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CAP. 1°. INTRODUCCION GENERAL Y METODOLOGIA.

CAPITULO 1°
INTRODUCCION GENERAL
Y METODOLOGIA.

La seguridad juridica es un principio basico destmo
ordenamiento e implica, en general, la previsibdidie los efectos
de los contratos, tanto en cuanto a la confianzuerumplimiento,
como en la determinacion de las consecuencias de su

incumplimiento.

Trasladado dicho principio al ambito de las gaemntéales,
lo que se espera de la construccién normativagieiamas es, de
una parte, unas normas claras de constitucion wibitidad, y de
otra, un procedimiento seguro de ejecuciéon. Sinaggl la clara
distinciébn procedente de la época codificadorareegiarantias
inmobiliarias sin desplazamiento posesorio (hipoteca), y gaanti
mobiliarias con desplazamiento posesorio (prenda), queda muy
lejos en el tiempo, y superada con creces por shrddlo
econdémico y social del pasado siglo. Fueron, ponetrdesarrollo
industrial que revelo el caracter antieconoémicoddsplazamiento
posesorio (motivando la aparicion de garantias kaolis sin

desplazamientov.gr. la hipoteca mobiliaria y la prenda sin
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desplazamiento); después el acceso masivo de ldaqgumd
occidental a los bienes de consumo, lo que motiuévas
necesidades de financiacion y la utilizacion degias al margen
de la hipoteca inmobiliaria (que quedaba reducma, razén de
costes de formalizacion, a la adquisicion de laieviga); y
finalmente la época postindustrial caracterizadayma economia
basada en los bienes y valores desmaterializatlosterconexion
de las grandes zonas econ6micas mundiales, losméas
socioecondmicos que determinaron la crisis de lesndgs
categorias de garantias reales tradicionales, @mtéa hipoteca
inmobiliaria (baste citar la aparicion de figurasmo la hipoteca
inversa o las garantias hipotecarias 6mnibus volgare conocidas
como hipoteca flotantg como de las garantias mobiliarias (y no
s6lo por la aparicion de figuras como la hipotecabitraria y
prenda sin desplazamiento, sino por desplazarsbjetio gravado
de los bienes materiales a derechos y bienes inalate entre
ellos los créditos, que ni siquiera estan incompasaa titulos
materiales ni aparecen en su mas moderno sustitdes la

anotacion en cuenta).

Y es en este marco donde se incardir@daoracion de los
derechos de créditya sea de forma individual, ya sea globalmente
en cartera, comalor econémicopatrimoniasusceptible de ser
gravado en garantia de las mas diversas obligagidaasto entre
particulares, como mecanismo de financiacién eadtguisicion de
bienes de consumo, como a pequefias y medianas samp@

globalmente en grandes proyectos de financiacigoresarial.

La importancia de esta materia adquiere espedalarcia

-16 -



CAP. 1°. INTRODUCCION GENERAL Y METODOLOGIA.

tras la profunda crisis econémica de los ultimossaiue pone de
manifiesto las carencias normativas existentesspafia sobre sus
requisitos, efectos frente a terceros y ejecutiddli tanto en el

ambito extraconcursal como en el concursal.

La aparente simplicidad en su constitucion y larkga con
gue, en ocasiones, los operadores juridicos asestas garantias,
circunstancias que contrastan con la preocupacigores su
ejecutabilidad cuando se produce el incumplimiemte la
obligacion asegurada, eran algunas de las razomedap que,
profesionalmente, se despertdé mi interés a la teratervenir en
la formalizacion depignoraciones de créditogn sus distintas
modalidades. A ello se une la curiosidad por ugard, cuyos
antecedentes se remontanpajnus nominisomano, de aparente
simplicidad y contornos abiertos, circunstanciag @oonan el

campo a la especulacion y discusion juridicas.

Por otra parte, la desvalorizacion del patrimonio
inmobiliario, junto con la grave crisis empresadal los ultimos
afos, ha provocado la generalizacion de las gasntinstituidas
sobre derechos de crédito, como ultimo recursoetiranciacion
para evitar el concurso, y ello, tanto en parti@dacomo a nivel
empresarial. No son extrafios los casos de fineincies dentro
del ambito familiar, en los que, quienes ayudamue esta en
situacion de impago, quieren seguridad en la deumiude la
cantidad prestada; o las frecuentes refinanciasiengpresariales,
desde las mas simples a las mas complejas deridedasuerdos
preconsursales de refinanciacion, en las que ejuctn de

acreedores negocia con la empresa en peligro dévémgia un
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marco de refinanciacion que incluye, desde gamndi@bre el
inmovilizado inmobiliario hasta pignoraciones des lfujos de

crédito que genera la actividad empresarial.

En el caso especifico espariol, la carencia deamadacion
normativa sistematizada, obliga a estudiar la tungtin juridica
que tratamos, analizando articulos de caracter rgene
emparentados en ocasiones sOlo tangencialmente leon
pignoracion de créditospara, apoyandosen el estudio de la
jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo y enafasrtaciones
doctrinales, que han pasado de un escaso numeidosedos
primeros tercios del pasado siglo, a multiplicasgonencialmente
desde finales del mismo y lo que llevamos del prtesdlegar a

una interpretacion sistematica de la institucidodiada.

Desde esta perspectiva, muchos de los aspectosajue
relacionan con lgignoracion de créditoserian merecedores, por
si solos, de un estudio propio, desde su naturaleiziica hasta sus
efectos en el concurso, especialmente en el cas@ditos futuros,
pasando por los requisitos de formalizacion y nidddes de
ejecucion. Sin embargo, y partiendo del hecho ag gn mayor o
menor medida, todas las fases de pagoraciones de créditos
tienen reflejo en la actividad notarial, desde sgimiento a su
ejecucion, optamos por desarrollar un estudiemigtico de la
pignoracion de créditosentendiendo la figura como negocio
juridico especifico, lo que obligaba al examenatms$ y cada uno
de los aspectos que lo conforman, aun a riesgoadefisar en

algunos casos la profundidad argumentativa.
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CAP. 1°. INTRODUCCION GENERAL Y METODOLOGIA.

Para ello se ha considerado conveniente utilizaa un
estructura clasica, a nuestro juicio clarificadomstudiando
separadamente las cuestiones relativas a su regajakidica, a su
formalizacion (distinguiendo en este punto los eletos
personales, reales y formales) y a sus efectossta estructura
responde la distribucidon en capitulos de este mstadda uno de
los cuales recoge en su final las conclusionesigiasc de su
contenido que ayudan en una argumentacion linealdgsgarrolla
el aspecto siguiente, de tal manera que, supuestataraleza de
garantia real, sustentada sobre la argumentacidntrirdd y
jurisprudencial, y en base a la generalizacion réegptos legales
concretos, se determinan los requisitos en ordem @onstitucion
(capacidad y legitimacion, objeto gravado y forahadies), para
terminar con el contenido basico de derechos yrdebg efectos

frente a terceros.

Finalmente, y debido a la ausencia de regulaciomativa
gue ha quedado apuntada, las conclusiones finalpsieden dejar
de incluir, junto a la constatacion de la situacvigente que
solucione las controversias juridicas que se n@&sepitan, un
elemento volitivo de las bases sobre las que, &trmuguicio,
deberia descansar una regulaciéon futura en Deresppaiiol de la

pignoracion de créditos.
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CAP. 2°. NATURALEZA JURIDICA DE LA PRENDA DE CREDITS.

CAPITULO 2°
NATURALEZA JUngDlCA
DE LA PRENDA DE CREDITOS

|. ANTECEDENTES HISTORICOS.

La afeccion en garantia de los créditos al cumphio de
cualesquiera obligaciones no es una figura novedesdrafico
juridico moderno, aunque en los ultimos tiemposahagcobrado
especial protagonismo por las posibilidades que phra obtener
financiacion frente a las formas de garantia queniave
predominando en la practica. Muy al contrario, cdmoquedado
ya mas que estudiado, los origenes derémda de créditose
pueden encontrar en el Derecho Ronfam concreto en la etapa

! Puede verse en esta materia a CAMACHO DE LOS RFKQSPignus
nominis. Aproximacion a un proceso de recepciom’,Estudios de Derecho
Romano en memoria de Benito Maria Reimundo Y&hwegos, 2000, pags. 73y
ss.; FUENTESECA DEGENEFFE, M.,Pygnus e hipotheca en su evolucién
historica”, Santiago de Compostela, 2013; COING, Berecho Privado
Europeq Minchen, 1985 (traduccién y apostilas PEREZ MART A.,
Fundacion Cultural del Notariado, 1996); ARANDA RRIBUEZ, R, La
prenda de créditgsCERC, Madrid, 1996, pags. 31 y ss., y “La prenida
créditos en el Derecho espariol. Algunos problemsascionales y su regulacion
actual”, enCuestiones actuales de las garantias reales maiaiia (Miquel
Gonzélez, J.M., director), Las Rozas, 2013, pa§s342 CASTAN TOBENAS,
J., Derecho civil espafiol, comin vy foral, t. Segundal, 2/ Derecho de cosas
reimpresién de la decimocuarta edicién revisadaugsia al dia por Pascual
Marin PérezMadrid, 1988, pags. 415y ss.; DE CORES, C., y GRARI, E.,
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conocida comapoca clasicay bajo la denominacion deignus
nominis.Fueron las necesidades del trafico las que detaron su
nacimiento con posterioridad a la prenda ordinaria,
caracterizandose por configurarse como una enafegnparcial de

la accion del titular de la obligacion que podiarajar frente al
deudor cedido en caso de que el pignorante inces®lila
obligacion garantizada. Lo que caracterizé al amwtiglerecho
romano fue la utilizacion, junto con pignus,de lafiducia cum
creditore, la cual producia un doble efecto: real, por cuanto
implicaba la transferencia al acreedor del bieroda garantia en
plena propiedad (por lanancipatio o la in iure cessi}, Yy
obligacional, por cuanto el acreedor quedaba gmveah la
obligacion de utilizar el bien como tal garantia yemplearlo en
pago de la deuda garantizada caso de no cumplgtse & a
devolverla caso de su cumplimienterfiancipati9. La fiducia fue

la figura utilizada inicialmenfepero presentaba, como fundamental
inconveniente, comun por otra parte a todo neghdigiario, la
desproporcion entre el medio empleado vy el fingmr&lo, con la
consecuente posibilidad de abuso por parte detiido. Surge asi
el pignus,intentando salvar los inconvenientes dédacia, como
una forma de garantia en que lo transmitido alealmeno era la

propiedad de la cosa sino la posesidRinalmente surgiria la

El nuevo derecho de las garantias realsdrid, 2008, pags. 47 y ss.

? La figura de lafiducia, y en concreto de lfiducia cum creditorg
parece estar recogida ya en una de las Doce Tablde ARANDA
RODRIGUEZ, R.0pus cit. La prenda de créditgsag. 33, nota 10, que se basa
en KASER, M. Das Romische Privavatectol. |, Munich, 1971.

% Como sefiala FUENTESECA DEGENEFFE, M. agnis cit. Pignus
e Hypotheca en péag. 30,La “conventio pignoris” supuso un gran avance que
facilitaba el trafico de créditos, propiciado pokmas flexible derecho pretorio.
Perseguia la misma finalidad juridicoeconémica tpiducia” y, al igual que
ésta, el acreedor podia ejecutar su derecho sierapbee la cosa misma sobre
la que se constituia, incluso si ya estaba en pdéeun tercer adquirente. Pero
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hypothecasobre la base de que los bienes del deudor pseden

de garantia al acreedor mediante una simple corrensin
necesidad de que pasara la posesion al mismo.iéis es que el
pignusy la hypothecacoexistieron en el Derecho Romano sin una
diferenciacién muy preci$aaunque en sentido estricto se referia
con el nombre depignus a la garantia que implicaba traspaso
posesorio y déhypothecaa la que no implicaba traspaso de la
posesion. En todo caso no habia diferenciacioncedepor la
naturaleza del bien sobre el que recaia la garpati'endo afectar,
tanto una como otra, indistintamente a bienes negeld
inmuebles. Por lo que refiere a los créditos, las obligaeon
pudieron ser objeto de la garantia a travéeguagius nominigque
aparece en la época clasica del Derecho Romano como
consecuencia de las necesidades del trafico joriddon todo la
aparicion delpignus nominiva pareja a la evolucion del propio
concepto de obligacibn en Roma que hasta finaleta degpoca

clasica se concebia como un vinculo que unia aeitaopa del

solamente la “conventio pignoris” fue la auténtiferma de constitucién de un
derecho real de garantia en cosa ajena porque s#ahsin “mancipatio”. El
acuerdo de las partes consistia en vincular unaacalscumplimiento de una
obligacién, bien mediante “traditio possesionis” acreedor (“res pignori
data”) o por el mero acuerdo (“res obligata”). Enambio, en lafiducia, las
partes quedaban vinculadas por el negocio juridiécgarantia celebrado, del que
el deudor no se liberaba sino pagando la deuda,agreedor cumpliendo la
"obligatio ex fiduciae”.

* MARCIANO, al que cita CASTAN TOBENAS, J..ofus cit.
Derecho civil espafiol. pag. 425) decia quaignuse hypohtecaeran nombres
diversos de un mismo vinculinter pignus autem hypothecam tantum nominis
sonus differ{Digesto, parrafo primero, frag. 5, tit. I, libkX).

® La tradicional distincién del Derecho Romano désique tiene sus
origenes en el Derecho arcaico, es ersemancipi(fundos, casas, terrenos en
suelo itélico, caballos y animales de labor, semillres de paso y acueductos) y
res nec mancipiresto de las cosas de uso personal), tal critkeridiferenciacion
no era sino el de la diferencia de forma de trasi®mi lasres mancipi
precisaban para su transmisién una forma solempébiica (mancipatioo in
iure cessi® mientras que en laes nec mancipbastaba una forma simple
(traditio o traspaso de la posesion). Sera en la épocastiaidno cuando esta
distincién se sustituye por la des mobilie inmobili.
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deudor con la del acreedor, respondiendo aquekegropia vida
del cumplimiento, concepcion que imposibilitaba damo objeto
de derecho una obligacion. Sera a finales de laambasica
cuando comienza a concebirse la obligacion comeinculo de
derecho que une los bienes del deudor con el amremdmento a
partir del cual la obligacion comienza a ser obpooperaciones
juridicas. La peculiaridad que presentpighus nominigstriba en
que, dado que en Roma soélo era posible transmitibligacion a
través de la novacion, a fin de evitar los incoieetes de la
misma, se recurrié a la ficcion, en las transmessoactivas, de
ceder las acciones utiles del acreedor al cesmmaddiante un
mandato para hacerlas valer en juicio y quedarsda@obtenido,
con lo cual, epignus nominismplicaba la transmisién de la accion

atil en concepto de prenda.

En la legislacion historica espafiola pignus romano
aparece con el nombre genéricop@@oo pennossi bien hasta Las
Partidas se regulaba con mucha menor extensioRué&io Juzgo
de la monarquia visigoda, contenia, al igual quaigglusromano
un concepto unitario de la prenda (Libro V, tit. ‘®e los pennos é
de las debdas”). Tras la invasion musulmana, y l@tanidad
legislativa impuesta por los visigodos, el dereclogal se
desarrolla en los Fueros Municipales en los quenagpexisten
referencias a la prenda. Dejando de lado otrogposdegislativos
medievales como el Fuero viejo de Castilla, hay eggerar a la
obra legislativa de Alfonso X el Sabio para encantuna
regulacion mas extensa de la prenda, tanto enezbHrieal como
en Las Siete Partidas. El primero (del afio 1255)ddica diez

leyes en el tit. 19 del Libro Il “De los empefogprendas”, pero
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son Las Siete Partidas el texto que recoge con meyension los
principios procedentes del Derecho Romano refeseak@ignus
con un nivel juridico que sobrepasa ampliamente tigos
anteriores. En el tema que nos interesa, y respéotgeto sobre el
gue puede recaer la prenda, al igual que en elcBer@omano la
ley 22 (tit. 13, Partida V) recoge que se puedeediaapcualquier
cosa, incluidas las futuras y las cosas corpomlggorporales y
los derechos de crédifpigualmente incluye una norma en relacién
a la forma de constituir la prenda en la ley 32 gconoce mejor
derecho en juicio al que muestra una carta debeswipublico en
el que conste la constitucion de la prenda frehtpi@ exhiba otro

tipo de escritura o aporte testigos

Paralelamente en Europa, durante la época dedpai@n
del Derecho Comun, se estudia la figuramlghus nominisobre
la base de los textos romanos, origindndose laislise doctrinal
sobre su verdadera naturaleza juridica, persoredlpque a traves

de la Pandectistica alemana llegara a la épocaaimificaciof.

® “Empefiar, se puede toda cosa: quier sea nascidar mgscer assi
como el parto de la fierua e el fruto de los gargde de los arboles, e de las
heredades, e todas las otras rentas que los omesdeacualquier natura, que
sean, también las que son corporales como las qu rson. Pero que quier
esquilme o desfrute, destas cosas sobredichasuellas touviere a pefios,
tenudo es de lo descotar: de aquello que dio sahtella cosa empefada: o de
lo dar al Sefior de la cosa. Otrosi dezimqsg todas las deudas, que deuan a
un ome que las puede empefiar a otro, con todogderechos que ha en ellas
E aquel que las recibe en pefios: puede las demadaryzio, e fuera de juyzio
bien assi como faria aquel a quien las deuen, qlasgempefio.”

" De forma similar a lo que estableci6 el emperadedn en la
constitucion del afio 472 (C.J. 8,17, 11,1.si autem ius pignoris vel
hypothecae ex huiusmodi instrumentis vindicare gibs contenderit, eum qui
instrumentis publice confectis nititur praeponi,iaetsi posterior dies his
contineatur, nisi forte probatae atque integrae rapnis trium vel amplius
virorum subscriptiones isdem idiochiris contineamtsuc enim quasi publice
confecta accipiunttir

8 Vide en este punto la exposicion histérico doctrinal ARANDA
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La figura de la prenda de créditos se termindé riecalp en
la generalidad de los Cadigos civiles europeos, leoaparente
excepcion como se vera del espafiol. Pero dentta degulacion
codificadora puede distinguirse dos grupos. Unegrado por los
codigos de inspiracion latina con el Code francésl804 como
modelo, al que siguié el CC italiano de 1865, daré&xados por
regular la prenda de créditos como una modalidadadarenda
mobiliaria, a la que dedican unas normas muy bsisi€dro grupo,
de raiz germanica, encabezado por el BGB alemd89& y en el
que se incluye el CC suizo de 1907 y ya posteriotenel CC
italiano de 1942, en los que se regula la prenderélditos como
una modalidad de derecho sobre derecho de caréelercon una
regulacion minuciosa sobre los requisitos de ctutsfin, validez y

eficacid®.

Distinto fue el caso espafiol. El proyecto isabetladCC de
1851 si contenia referencias a la posibilidad dmgar créditos.

En concreto derivaba este reconocimiento de los. at74 |l

RODRIGUEZ, R., eropus cit. La prenda de créditogags. 30-61. Un estudio
comparado del derecho comin en Europa en estaiangteede verse en
COING, H.,opus cit. Derecho Privado Europeb |, pags. 405 y ss. (derecho
comin mas antiguo 1500-1800) y t. Il, pags. 5158.ysglo XIX).

° Dentro de la normativa general de la prenda regolacomo
especialidades de la recayente sobre créditosfotasalidades para que el
acreedor garantizado gozara del privilegio prewd@it. 2075 del Code y 1801
del CC italiano de 1865); y el régimen del cobro @loacreedor pignoraticio de
los créditos devengados por el crédito pignorado 2881 del Code y 1806 del
Cadigo civil italiano de 1865).

19 | e dedican una seccién donde se regula de fornsprdija la
figura. En el caso del BGB como modalidad de langaesobre derechos y el CC
italiano de 1942 en una seccidn especial dentta dermativa de la prenda. Asi
el BGB le dedica los §8 1279 a 1290, el Cdodigol giwizo los arts. 899 a 906 y
el Cddigo italiano de 1942 los arts. 2800 a 2806gutan en general los
requisitos de validez y eficacia de la prenda sotmé&ditos, derechos y
obligaciones de las partes, distinciones segunoeheénto de vencimiento de los
créditos pignorado o garantizado, etc...
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(Cuando la cosa dada en prenda sea un titulo deiterédie conste
en escritura publica, o en una inscripcidbn nomiwatino surtira
efecto contra tercero el derecho de prenda, sineddeque se
inscriba en el protocolo o registro matyiy 1777 Gi la prenda
produce frutos o intereses, el acreedor compensasi que
percibiere con los que se le deban, o se le impntaobre el
capital si no se le deben; o en cuanto al esceslosigue le sean
debido3. El anteproyecto de 1882-1888 no recogio lasmbwmas
citadas del proyecto de 1851 sino Unicamente lenaate su art.
1.777 en el articulo 8° del Titulo dedicado a kenpa disponiendo
gueSi la prenda produce intereses, compensara el dordes que
perciba con los que se le deben; vy, si no se lemeb en cuanto
excedan de los legitimamente debidos, los impwhcapital. Este
texto es el que finalmente recogeria el Codigd ci@i1889 en su
art. 1868. La redaccion de este articulo ha sidogeneral
interpretado en el sentido de una ausencia dea&gulo al menos
mencion expresa de la prenda de créditos en nu€Xithgo;
aunque ello ha sido objeto de variadas interprates, desde los
gue consideraron que con el texto definitivo se abagla
posibilidad de que la prenda pudiere recaer sol@eitos de un
modo absolutd, aquellos otros que aun compartiendo la idea de
gue la prenda de créditos no era posible con Ediadel Codigo
construyen la posibilidad de que el crédito pueelaabjeto de
garantia recurriendo a otras figuras juridicas @apeente la

cesion de créditd§ los que consideraron que la diccion del art.

1 por todos GIL RODRIGUEZ, J“La prenda de derechos de
créditd, enTratado de garantias en la contratacién mercamfigdrid, 1996.

12 por todos, PANTALEON PRIETO, F., dmma prenda de créditos
Madrid, 1996, pag. 1044 cuando d2ejando a un lado la prenda de valores —a
la que, en efecto, hay que entender se refieréo jahart. 1872in fine el art.
1868-, la prenda de crédito no estd contempladalamn articulos 1863 y
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1868 CC venia a amparar la posibilidad de pignenéditod® y los
que, aun admitiendo esta posibilidad lo hacia lthss en otros
argumentos y consideraban que el art. 1868 CC nefeeia al

caso que nos ocuffa

siguientes del Cadigo Civil: el art. 1864 terminanclas palabras “con tal que
sean susceptibles de posesion” que no se encomtrabhael articulo 1772 del
Proyecto de 1851 (“Solamente pueden darse en présslbdienes muebles”) y
ha desaparecido la referencia a la prenda de créditulado en escritura
publica o de inscripcion nominativa del articulo7472 del citado Proyecto
ARANDA RODRIGUEZ, R., erlLa prenda de créditodMadrid, 1996, pag. 24;
si bien ambos autores desarrollan su teoria dedéifdad de que el crédito
pueda ser objeto de garantia a través de las natenascesion de créditos y con
efectos frente a terceros.

3 Entre otros PENA BERNALDO DE QUIROS, M., egl
anteproyecto del Cédigo Civil espafiol (1882-1888) Edicion, Madrid, 2006
pags. 657-658, recoge como antecedente del misarb. @153 del anteproyecto
Belga de Laurent que establecia Qiee dio en prenda un crédito que produce
intereses, el acreedor imputara estos interesessague pudieran debérsele. Si
la deuda en cuya garantia se dio el crédito en geeno produce intereses, la
imputacién se hara al capitalf en la nota al pie 351 (pag. 657) sefala lope
antecedentes ponen de manifiesto que nuestrosicamitifes regularon la
llamada prenda de créditos. El art. 1.868 del Cadigproduce la misma norma
que el articulo 8° del Anteproyecto. En el text@sie se declaran las fuentes de
inspiracion: El Proyecto de 1851 y el Anteproyebiga de Laurent. Estos
trabajos legislativos confiesan, a su vez, unatieomun: el articulo 2.081 del
codigo francés. En todos estos textos se suponerapae la prenda sobre
créditos. GARCIA GOYENA (art. 1.777) comenta stdserticulos extranjeros
gue cita como concordantes: “todos estos articuiablan del crédito que
produce interés y se da en prenda”. De su comemtsgidesprende que con esta
misma idea se redacta el precepto del Proyecto 8811 Los textos del
Anteproyecto belga y del Cddigo francés parten esgmente del supuesto de
que crédito se dé en prenda (...).

14 por todos CRUZ MORENO, M., “La prenda de créditd®CDI,
618, 1993, pag. 1273 ota (6), que comparte la opinion de PANTALEON
PRIETO, F., de que el art. 1868 se refiere a lagaale valores del 1872 fine
CC, pero a diferencia de este autor, considerasiolmien el &mbito del Codigo
la prenda de créditos interpretando la normatigallen el sentido de que los
créditos si cumplen los requisitos basicos parempsdr objeto de prenda. En
igual sentido, CHULIA, F.Introduccion al Derecho Mercantilol. 1, Valencia,
2012, pag. 1849, cuando dice qamitique parece que el CC no quiso regular la
prenda de créditos, sino soélo la de cosas Yy laitdéos valores (ya que soélo en
relacién con éstos contempla que la prenda prodizizaeses), las SSTS de 25
de noviembre de 1886 (con cita de Las PartidastiBar5.2, Ley 13.1) y de 28
de diciembre de 1935 ya admitieron la prenda dditog, y las exigencias del
trafico actual han obligado al TS a admitirla deawe, superando las aparentes
dificultades derivadas de que el Cc. sélo regulprienda de “cosas”
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II. DERECHO COMPARADO.

La evolucion mas cercana de la prenda de crédaasida
a la de las garantias mobiliarias en general ycatdluencia de los
dos grandes sistemas juridicos existentes, el moaeglosajon
(common law y el modelo latino-continentalcif/il law), cuyas
relaciones son cada vez mas acusadas en el marconae
economia, y por ende, de un trafico juridico, caga mas
internacionalizado en el marco de la llamaglabalizacion®.
Dentro del panorama general de las garantias reabgiarias, y
en particular de aquellas que recaen sobre loglhiesede créditos

(prenda incluiddf, se puede a grandes rasgos distinguir tres

!> Tradicionalmente se habia considerado que lasgasareales no
tenian una vocacion de circulacion en el trafietdjoo internacional, basandose
las mismas en la aplicacion del principéx rei sitae Pero la realidad de un
comercio internacional cada vez mas interrelacionguke afecta no sélo a las
transacciones comerciales sino también a las dpeexc financieras, ha
determinado la aparicion de instrumentos y grupestrdbajo tendentes a
amortizar la normativa sobre las garantias realekiliarias aplicables en los
distintos paises. Dentro de ellos destacan los rdentos elaborados por el
Grupo de Trabajo IV sobre garantias reales de lai€ion de las Naciones
Unidas para el derecho mercantil internacional (OIMU conocida segun las
siglas en inglés como UNCITRAL).

® GABRIELLI, E., y DE CORES, C., eopus cit. El nuevo derecho de
las garantias realespdags. 22-23 distinguen tres generaciones sucesmas
materia de garantias reales mobiliarias, que a e repercuten en las
importancia de las garantias que recaen sobretaeree créditoUna primera
gue podriamos llamar tradicional, la de la prendaspsoria, caracterizada por
la necesaria desposesion por parte del deudor nméelita entrega, ya sea al
acreedor o a un tercero, de la cosa que constitopgto de la garantia,
elemento éste considerado esencial para la exigtedel derecho real de
garantia. Una segunda, caracterizada por la exp®sia de la ineficacia
econdmica de la prenda posesoria (...) se incorpbraezanismo de la prenda
sin desplazamiento (...). Y una tercera generaciéa (u) con asiento en
ulteriores necesidades expansivas del comercio@ua@o (...) se organiza un
sistema en base a la ampliacion de la esfera deapbn de la prenda sin
desplazamiento y a la flexibilizacibn de los indgts de garantia,
particularmente en el sentido de la admisién del ds la propiedad en funcién
de garantia, mejorando la situacion del acreedoragdizado tanto desde el
punto de vista de los institutos de derecho sugBmmomo de los instrumentos

procesales para la ejecuciéaralelamente a esta evolucién de las garantias
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grupos’: los paises de tradicion anglosajona, los de diGuli

latino-continental y los de tradicion germanica.

1. Sistema anglosajon demmon law.

El sistemaanglosajon comprenderia a los paises cuyo
derecho se basa en el derecho inglés, especialfa&htt), y que
se extiende en general a los paisescdehmon law( Estados
Unidos, Gran Bretafia, Canada, Australia, etc...pdthdigma de

reales mobiliarias en general, distinguen igualmetnés fases secuenciales
respecto de la prenda de créditos (pags. 94-9éhdarde créditos de la primera
generacion.La notificacion al deudor de la prestacion de laistencia del
negocio de garantia sobre el crédito correspondigue constituye objeto de
éste, adquiere una especial relevancia en éstethrnbmo elemento constitutivo
de la oponibilidad del derecho de garantia tantopmbpio deudor como a
terceros. Equivalente funcional de la entrega, latifitacion al deudor del
crédito dado en prenda, se explica plenamente ecoetexto de la primera
generacion de las garantias reales mobiliariBsenda de créditos de la segunda
generacion. La segunda generacion coincide cronoldgicamenten o
desarrollo, o mejor, con el apogeo de los titulosloxes. Los créditos
comerciales (bienes incorporales) se documentan tiémos (elementos
corporales) y esa materializacién determina quemgcanismo de la prenda
posesoria propia de la primera generacion, puedanaar hacia los créditos
mediante la prenda de tituloBrenda de créditos de la tercera generadian.
tercera generacion de garantias reales mobiliagasrelacion con los créditos
aparecen recién a mediados del siglo XX, con lamdgsrializacion de los
titulos valores, y es la que tiene importancia diee en el estudio de las
garantias financieras (...) en el ambito de la teecgeneracion, aparece la
prenda de créditos sin notificacion al deudor cedicEsta prenda, que
normalmente tiene por objeto créditos en masa, uerp ser opuesta al deudor
cedido pero si a los terceros en general (...).

" DE CORES, C., empus cit. El nuevo derecho de las garantias
reales,pags. 18 y ss., reduce los sistemas a dos, indioydentro del modelo
anglosajon, a los derechos germanicos, pues sida@smrctho aleman presenta
una influencia innegable y fundamental del deretdtmo-romano (...) a los
efectos de nuestro tema, que es el tratamiento ade garantias reales
mobiliarias, el derecho aleméan ha presentado unelueidn propia que (...)
justifica reconocerle personalidad propia e impooelocarlo junto con el
derecho del common lavDistinta es la opinion de WOOD, P., &wWorld
Financial Law Londres, 2002, pag. 11 que considera el derechmaalecomo
un tertium genusentre el derechoapolednicoy el derecho detommon law.
Considero mas adecuada esta Ultima distincién,winq comparto el término
napolednicaque debe sustituirse por el mas adecuadati®-continental
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esta regulacion seria la normativa de Estados Wnidas
caracteristicas generales del régimen juridicocaple a las
garantias mobiliarias en estos paises son lasesigs:

1.- Amplio juego de la autonomia de la voluntad,
caracterizando el sistema anglosajon su pragmatsaiencion a
la practica de los negocios.

2.- Rige el principio de equivalencia funcional des |
negocios de garantia, de forma que prima la fund@érgarantia
gue tenga un determinado negocio sobre la formaamgjue las
partes hayan querido usar.

3.- Consecuente con lo anterior se utiliza de fornoanal
la propiedad con funcidn de garantia en base at@amia de la
voluntad.

4.- Se admite la concepcion fraccionada de la pdapiey
por tanto la constitucion de partes del patrimateoafectacion a
determinados fines que tendran su propio ambito de
responsabilidad.

5.- La garantia real podria quedar fuera del comcyrs
proporciona al acreedor un amplio poder de dispsic

6.- Se atribuye al acreedor mayor facilidad a laahde
ejecutar la garantia, admitiendo la autotutela golav y las

ejecuciones extrajudiciales.

La regulacion de los Estados Unidos se concretd art. 9

del UCC (Cédigo de Comercio Uniforni®)cuya redaccién se

18 Vide en esta materia DE CORES, C., y GRABIELLI, &us cit.
El nuevo derecho de las garantias realpdgs. 138 a 145 y pags. 147 a 184;
GARRIDO, J.M.,Estudio introductorio, Cédigo Uniforme de Comerde los
Estados Unidos. Texto oficiaMadrid, 2002; KOZOLCHYK, B., en “Estado
actual de la implementacién de la Ley Modelo deagtias mobiliarias de la
OEA en América Latina”Garantias Reales en escenarios de crisis: presgnte
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remonta a 1953 pero que posteriormente ha sidaocotigediversas
modificaciones (una de las ultimas en el afio 26808n lineas
muy generales, cuando las partes convienen laiéreae un
derecho real de garantige€urity interestye produce elttachment
de tal derecho real de garantia cuyo efecto esetjumismo es
ejecutable forzosamenteer(forceablg contra el deudor; el
attachmenten general coincide con el perfeccionamiento itidbt
contractual representado por ekcurity agreementPara la
definitiva efectividad de la garantia frente a ¢éeos se requiere
ademas lgerfectionque se logra: Bien por el registidifig) que
es el medio principal; no se registra skcurity agreement
propiamente dicho sino una noticrafice filing de un documento
mas simple, efinancing statementonsistente en un documento
que contiene informacién sumaria de que el dereshgarantia
puede recaer sobre determinados bienes y dondeeobieas
informacion. Bien por la posesion respecto de lsetamgibles
(pledge) O bien por el mecanismo del control para bienes

prospectiva Madrid, 2012, pags. 61 y ss.; TARABAL BOSCH,eh, “El art. 9
UCC. Cautelas conceptuales para una lectura euro@zaantias Reales en
escenarios de crisis: presente y prospectMadrid, 2012, pags. 85y ss.

!9 para entender el UCC hay que partir de la basgudeno es un
cédigo emanado del Estado en el sentido que le slamel derecho continental,
sino que se aproxima mas a wwificacion privada basada ewcasos legales
Vide en este sentido a FERNANDEZ ROZAS, J.GQus mercatorum.
Autorregulacién y unificacion del Derecho de losgoeios transnacionales
CGC, Madrid, 2003, pags.. 43 y 44a elaboracién del Uniform Commercial
Code se realizé por parte de dos importantes ingtines, el referido American
Law Institute y la National Conference of Commissis on Uniform State
Laws, teniendo esta Ultima el cometido de elabprayectos de leyes uniformes
y de recomendar su adopcién por parte de los Estatipla Federacion (...)
Tras diversos avatares, el Cadigo, que adoptd suaes/ersiones, comenzé a
ser aceptado por los Estados de la Union a parérl®53 (...) se trata de un
texto que se aleja de la técnica codificadora gedaren Europa (...) el
fundamento de esta codificacion privada, que deszam el case law, reside en
la propia estructura juridica norteamericana y olked a las propias
necesidades del comercio privado, que exige qudasacciones descansen en
principios juridicos consolidados y en la necesidbe minimizar el riesgo de
aplicar principios diferentes para un mismo casfigara juridica.
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intangibles ¢ontrol) tales como cuentas bancarias o0 activos
financieros; en particular se consagracehtrol como método de
lograr el perfeccionamiento del derecho real deamjéa sobre
depdsitos bancariogsl€posit accounjs créditos documentados en
forma electronica o valores mobiliariosnestment proper}y
derechos procedentes de cartas de créitier( of crédit right¥ y
derechos derivados de contrataeétronic chattel paper)el
control es un método privilegiado de perfeccionamiento,tale
forma que quien tiene ektontrol tendra prioridad aunque
previamente haya existido perfeccionamiento dearaatho real de

garantia por registrdiling) que comprenda los bajo control.

2. Sistema latino-continental.

Un segundo grupo, basado en la tradicion latindaiecental
gue abarcaria desde Francia, Italia o Espafia & qatses de
Hispanoamérica. Dentro de este grupo destacaremms p
paradigmatica la reforma de las garantias molakadperada en
Francia en el afio 208/ En el Derecho francés o italiano no cabia
el negocio fiduciario al no admitirse el negocicstadcto por lo
gue, de forma similar a lo que acontece en nuekdrecho, solia
considerarse por los tribunales como un negocioulatio
relativamente; a fin de obviar el requisito de latificacion al
deudor y la prohibicion del pacto comisorio, se daauen la

practica al expediente de formalizar una cesidndicoomal

2 Esta modificacién no sélo afecta a las garangases mobiliarias,
sino que tiene un ambito mas amplio modificando biém las garantias
personales (fianzas, garantias a primer requerimidgttres de patronagey
garantias inmobiliarias (la llamada hipoteca reghigy y la hipoteca invertida
entre otras novedades).
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(ordinariamentepro solvendd en el que se transmitia el crédito
sometiendo el negocio a la condicion resolutoriacdeplimiento

de la obligaciébn que se trataba de garantizar. eBibbargo las
necesidades del trafico juridico han ido imponieedoealismo y
admitiendo, siquiera fuera en normas sectorialepokibilidad de
ciertos contratos de cesion en garantia, regulanttayés de leyes
especiales distintos tipos de prendas sobre detadas categorias
de bienes incorporal®s intentando evitar las garantias reales que
impliquen desposesioly aplicando figuras tales como darantia

rotativa o pacto rotatorio

La actualizacién y reforma de las garantias maoiaka
dentro del sistemhatino-continental tiene un claro ejemplo en la
reforma francesa de 2006. Esta reforma supone temton de
adaptar el modelo continental a los anglosajongsrganicos, sin

renunciar por completo a las tradiciones juridfpagpias.

Sintéticamente cabe destacar de la reforma fraffcésa

2L Asi en Francia la Leyalloz de 1981 sobre cesién de créditos
profesionales admitié la cesion fiduciaria. Enidtadl decreto legislativo de 21
de mayo de 2004, incorporé la directiva 2002/4784256 de junio de 2002 en
materia de contratos de garantia financiera, réspée los cuales equipara
cesion de crédito, transferencia de propiedad ecidn de garantia y prenda, a
los efectos de concurso, y prevé (respecto cesd@rétlito o transferencia de la
propiedad con funcion de garantia), que los cargree garantia financiera que
prevén la transferencia de la propiedad con fund@marantia, incluyendo los
contratos depronti contro terminge tienen efecto de conformidad con los
términos en ellos establecidos, independiententEngri calificacion, y que a los
mismos no les es aplicable el articulo 2744 deligddaivil italiano que se
refiere a la prohibicion del pacto comisoriode GABRIELLI, E., opus cit. El
nuevo derecho de las garantias realesg. 440 y “Forma vy realidad en el
Derecho italiano de las garantias reales’Gamantias Reales en escenarios de
crisis: presente y prospectiviadrid, 2012, pags. 146 y ss.).

2 Para un examen de la reforma francesa de 2006mmdlirse a
ARANA DE LA FUENTE, I, “La reforma francesa de lagarantias
mobiliarias”,INDRET, Barcelona, Abril 2/201; PICOD, Y., “La recien&forma
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siguiente:

1.- El Cddigo civil francés regula ahora rentissemenb
prenda sobre bienes muebles incorporales como odalidad de
garantia mobiliaria distinta dghgeo prenda sobre bienes muebles
corporales. El “nantissement” (art. 2355 CC ) sindecomo fa
afeccion, en garantia de una obligacion, de un bieoeble
incorporal 0 de un conjunto de bienes muebles ipoles,
presentes o futurds La prenda sobre bienes incorporales, que
puede ser convencional o legal, puede recaer sobdéos o sobre
otrosbienes incorporaled_a decréditosse regula en los arts. 2356
a 2366 delCodefrancés.

2.- La prenda de créditos puede garantizar todo dipo
créditos, presentes o futuros, particulares o profales. Puede
tratarse de un crédito aislado o un conjunto ddito® siempre
gue cada uno de ellos esté perfectamente idewkificai se trata de
un crédito futuro, debe ser determinable sin ndegstde un nuevo
acuerdo de las partes, por lo que deberan hacersgac sus
circunstancias esenciales, adquiriendo el acrepdemdario un
derecho sobre el crédito futuro desde el momensmmide su
nacimiento. Se regula la pignoracion del saldo & cuenta, en
cuyo caso el importe del crédito pignorado quedatéarminado en
el momento de ejecutar la garantia.

3.- Por lo que refiere a su constitucion, la predearéditos
es valida si se recoge en documento escrito, gaeetieben constar
tanto el crédito garantizado como el pignoradofdraa escrita, en

documento publico o privado, es el Unico requisitomal

de las garantias mobiliarias en Derecho Francé<umstiones actuales de las

garantias reales mobiliariagdir. Miquel Gonzalez), Madrid, 2013; o DE

CORES, C. y GRABIELLI, E., eompus cit. El nuevo derecho de las garantias
reales pags.. 279 y ss., entre otros.
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necesario para la eficacia inter partes de la prem@mbién frente
a terceros, no exigiéndose que sea una fecha.dretpecto del
deudor del crédito pignorado para que la prend&deoponible, es
necesario que consienta o le haya sido notificaglecuhlquier
modo; caso contrario, el deudor podra liberarseianés el pago
hecho al constituyente de la prenda; y si medis@uimiento o
notificacion, solo el acreedor pignoraticio estgitlemado para
recibir vélidamente, a su vencimiento, el pago deédito

pignorado y sus intereses.

4.- Se permiten mecanismos de realizacion de vajudos
y sencillos, distinguiendo segun el crédito pigdoraenza antes
que el garantizado (se prevé el pago al acreedantigado que
debe depositar lo cobrado en un establecimientalitadb al
efecto satisfaciéndose por compensacion caso degmnmlel
crédito garantizado y con la obligacion de devolaerantidad caso
de cumplimiento o el sobrante en caso contraricgea el crédito
garantizado el que venza antes que el pignoradougmcaso si se
produce incumplimiento, el acreedor pignoraticiege optar entre
la atribucion del crédito pignorado, y los dereclagsesorios a
éste, en pago de la deuda, atribucion que puededseal o en los
términos previstos en el contraés decir, cuando las partes hayan
estipulado un pacto comisorio, 0 como segunda apegperar a
que el crédito pignorado venza, para recibir elopdigectamente
del deudor y compensar su importe con el créditargaado).

5.- Finalmente, y como otras forma de garantia, deaea
con caracter general a la cesion de la propiedadyaantia
definiendose Ididucia, que debera ser expresa, (art. 2011 Code)
como la operacién por la cual una o varias persdeasminadas

constituyentes o fiduciantes, transfieren bienesebias o
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inmuebles, derechos o garantias, 0 un conjunto idee$ de
derechos o de garantias, presentes o futuros, apsitairan el
patrimonio fiduciario, a una o varias personasugidrios) quienes,
manteniéndolos separados de su propio patrimowmitiaa para
lograr un determinado fin en beneficio de una eaggpersonas. La
Ordonnancede 30 de enero de 2009, completd la regulaciéon
general con una regulacion especifica de la fidecigarantia
dentro de la cual el art. 2018-Qode (modificado en 2008)
contemplaba la cesion de un crédito dentro de daci en
garantia, de forma que ésta transmite la tituldridal crédito al
fiduciario-cesionario a cambio de que éste lo wesi al

fiduciante-cedente una vez cumplida la deuda gaeatd.

3. Eltertium genusle los paises de tradicion germénica.

Y finalmente, un grupo intermedio, basado en lditian
germanica (Alemanfd Suiza o Austria) y que comprenderia los
paises que, no obstante pertenecer a la érbitsistema detivil
law, presentan matices que facilitan su acercamiefrdebita del
ambito anglosajon. En estos regimenes la admisgdosinegocios
abstractos permite un campo mas amplio a la aut@na®a la
voluntad en materia de garantias. En este sergidampleo de la
fiducia con fines de garantia resulta mas faciladenitir en un
sistema que admita la transferencia abstracta (cocnoe en el

derecho aleméan), que en uno de corte causalistéigluiaa de la

% Sobre el esquema regulatorio de la prenda detosédn el BGB
aleman vide WESTERMANN, H., WESTERMAN, H.P., GURSKY, K.,
EICKMAN, D., Derechos realed/Il, 7° edicién, 1998 (traduccién Cafizares
Laso, A., Miquel Gonzélez, J.M., Rodriguez Tapidl.Jy Rodriguez Rosado,
B., 2005, Fundacion cultural del Notariado, 2007).
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cesion fiduciaria o de seguridad, aplicada a léslitos, permitid
por via de elaboracion jurisprudencial y doctrinaludir el
esquema estricto de la regulacion de la prendaétitas en los
codigos, obviando de esta forma el requisito deoldficacion al
deudor del crédito dado en garantia, de forma @ueekion
fiduciaria estd reconocida como garantia  mobiliaria
independienté. Tanto en Alemania como en Suiza el derecho
consuetudinario ha consagrado la transferenciacida de la
propiedad en garantia, llegando la practica comleycbancaria a
admitir que dicha garantia se extienda de formtarite a las
mercaderias que sustituyen a las originariamenteegadas o
incluso a los créditos o sumas de dinero ingresastasel
patrimonio del deudor como contrapartida de las caderias
vendidas, cubriendo al propio tiempo todos los itw8dque el
deudor tiene con el acreedor garantizado. Es dadasque en la
transferencia fiduciaria de propiedad con fines gigantia el
Tribunal Supremo Federal Aleman consagra el priacige
conversion entendiendo que el derecho del projoefiduciario se
resuelve en caso de concurso del deudor en unergmefa para el

cobro similar a las garantias prendaria o hipotaar

1. DERECHO ESPANOL. POSICIONES
DOCTRINALES EN TORNO A SU NATURALEZA
JURIDICA.

4 Vide entre otros SERICKGarantias mobiliarias en Derecho
aleman(traduccion CARRASCO, A., Madrid, 1990).

% SERICK opus cit. Garantias mobiliarias en Derecho alemas,
refiere a este principio de conversion hablandoudederecho transferido
ilimitadamente pero con finalidad de garantia, qdebe ser imputado al
patrimonio del dador de la garantia, y por tantanfiere al adquirente sélo una
legitimacién de naturaleza similar a la que derd&la prenda

- 38 -



CAP. 2°. NATURALEZA JURIDICA DE LA PRENDA DE CREDITS.

Tal y como hemos anticipado anteriormentequpraCap.
2° 1), la falta de una regulacion expresa deadaga de créditos en
el Cadigo civil espariol provocé dudas en la doatrno sélo sobre
su configuracion juridica sino sobre su misma aithficad, toda
vez que del silencio del Cédigo civil parecia dédiecuna posicion
contraria a tal figura. Esta discusién doctrinahey® numerosas
posiciones tedricas que, ya avanzamos, en ocasionssnen gran
repercusion practica, por cuanto sus divergencias mas
aparentes que reales. Los puntos de partida sotntaoks
intentando explicar sobre todo cudl es el origenddeecho que
tiene el acreedor garantizado, qué facultades t=te 0 mejor,
cual es el contenido de su derecho y qué efectudupe respeto
del deudor pignorante”, del deudor del crédito dado en garantia y
respecto de terceros; y es precisamente en esteo Gdtspecto
(extension del derecho del acreedor pignoratiodfegtos respecto
de terceros) donde la divergencia permite sepataengs lo
consideran un mero derecho personal o0 quienes riBuyn
caracter o alcance real. Basicamente las posicidoesinale$®

pueden sintetizarse en tres tesis:

Las dos primeras parten de considerar que la llamad
prenda de créditos no es tal sino una suerteed@®n de créditos
con causa de garanti&i bien hay que distinguir upaimera tesis

contraria a la posibilidad de que el crédito puiser objeto de

% Una exposicién detallada de las distintas posésodoctrinales se
puede encontrar en CRUZ MORENO, M., “La prenda d&litos', RCDI, 618
(1993), pags. 1279 y ss.; y ARANDA RODRIGUEZ, Ra, prenda de créditos,
CERG 1996, pags. 71 y ss. Las distintas posturas adaptpor los autores
espafioles son en parte reflejo de las distintascippses adoptadas por el
pandectismo aleman del siglo XIX y aparecen ya ymiigdas en CAPO
BONNAFOUS, E., “Algunas consideraciones sobre langa de créditos”,
RCDI(1931), pags. 285y ss.
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garantia real, considerando queplandade créditos no cabia en
nuestro derecho como tal garantia real, siendaneracesioncon
efectos no oponibles a terceros. Y segunda tesisustentada por
aquellos que si bien configuran peenda de créditocomo una
cesion con causa de garantia, entienden que partide la
oponibilidad a terceros y de la preferencia enoglcarso propias
de las garantias reales (con lo que en la prasgcasimila en
cuanto a los efectos a la prenda como tal, difiicecon la tercera
tesis en cuestiones conceptuales de dogmaticacpricen algunos

aspectos sobre formalidades de constitucion).

Y finalmente la tercera tesisque, por el contrario,
considera la prenda de crédito comma modalidad especial de
prend&”.

Por lo demas cabria hablar de un grupo de figuras
cercanas, que mas que explicar la naturaleza garitk la prenda
de créditos, intenta en la practica recurrir atregocios juridicos
con causa de garantia, obviando asi los inconviesi€ue puedan

atribuirse a la figura objeto de estufiovVamos a exponer a

2 ALEMANY EGUIDAZU, J., en “La prenda de créditos:incieros
diferenciales"/RDBB num. 91/Julio-Septiembre 2003, simplifica las poss de
la doctrina espafiola en dos tesis basicas: a)oldatele la prenda de créditos
como cesion de créditos con causa de gararg&o( pignoris caugasin otorgar
un derecho real al cesionario; y b) la teoria derenda de créditos como
modalidad de prenda, con derecho real del acregilgmoraticio. Vide
igualmente AVILES GARCIA, J., en “Concurrencia, ojlidad y
compensacion el aprenda de créditB&BB nim. 96/Octubre-Diciembre 2004
pags. 217 y ss.

8 En derecho comparado se han buscado alternatilmpr@nda de
créditos; asi en el derecho aleman y suizo la nefduciaria o cesion de
seguridad a la que se le otorgan privilegios respada cesién ordinaria, y en
Francia e lItalia la cesion de créditos condicionagaolutoriamente al
cumplimiento de la obligacion principal. Se reculigualmente a figuras
indirectas como la cesion de crédifm® solvendoen el momento en que se
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continuacion las distintas posiciones mantenidds #argo del

tiempo por la doctrina espafiol no sin advertir Eneente que las
modificaciones legislativas habidas en el pressigie, modalizan,
si no modifican, algunas de las manifestacionekzeslas por los
distintos autores, como tendremos ocasion de exarairiratar del
derecho positivo espafiol.

1. Posturas que aproximan la figura a una suertesién

de créditos.

Fundamentalmente estas posturas parten de consigera
en la llamada prenda de créditos no nos encontramts la
constitucion de un derecho sobre el derecho detarédtendiendo
gue no cabe en general la constitucién de un dersahre otro ni
es admisible que un derecho real recaiga sobre detroaracter

personal.

Viene a rechazarse la posibilidad de los llamabkechos
sobre derechqsafirmandose que los casos que parece contemplar
nuestro Caédigo civil (art. 475 CC respecto del usttb de un
crédito, art. 469 CC sobre usufructo de un dereaho,1874 CC,

constituye la obligacion o antes del vencimientdaddeuda para cuyo pago se
cede el crédito y el mandato irrevocable para bt@@&n nombre del acreedor.
Vide entre otros ALEMANY EGUIDAZU, Jppus cit.“La prenda de créditos
financieros ...” RDBB pag. 72-73; CARRASCO PERERA, A, CORDERO
LOBATO, E. y MARIN LOPEZ, M.J.,Tratado de los derechos de garantia,
Pamplona, 22 Edicién, 2008, t. Il pags.. 262-265E8icion, 2015, t. Il pags.
258-260.

29 Nos referimos fundamentalmente a la Ley 22/2003 d julio,
Concursal, Real Decreto-ley 5/2005 de 11 marzoefiemas urgentes para el
impulso a la productividad y para la mejora dedatratacion pulblica y la Ley
41/2007 de 7 de diciembre de reforma del mercadotétario que da nueva
redaccion al art 54 de la ley de Hipoteca mobdigriPrenda sin desplazamiento
de la posesion.

-41 -



PRENDA DE CREDITOS. S. Eduardo Garcia Parra

108 Ley Hipotecaria hipoteca sobre derechos reategenables,
etc...) no implican realmente la existencia de s sobre
derechos sino expresiones linglisticas figuradas eqcubren un
fenémeno juridico complej

En este sentido, afirmaba DE CASTRO, Ha*“frase
derechos sobre derechos es una denominacién podoiséda (...)
en nuestro codigo, el usufructo de créditos tométana técnica
de la constitucion de un tipo de cotitularidad; #edencia del
usufructo real no se crea un nuevo derecho (deréeehivado) sino
que los sujetos aparecen con atribuciones o titd&dt limitada
por la relacion usufructuaria entre ellos existente) No hay
necesidad de crear un derecho secundario sobredesézho; pero
en cambio, el mismo derecho de crédito se encuentizna cierta
relacion de subordinacion o dependencia respecta aelacion
usufructuaria ya que esta determina la titulariddel crédito. El
deudor no puede pagar mas que al que esta legitnmda el
cobro por la relacion usufructuaria.

La prenda de crédito no esta reconocida, en gengmei
nuestro Derecho, seguramente para evitar las difickes técnicas
gue produce, y regula solo la prenda de valoress(at864 y 1868
Cc, 320-324 C de C) por ser sus titulos suscepgtidke posesion.
La prenda de un simple crédito, en otros casos,rgpaener
eficacia en el Derecho espafiol, mediante el menamisle la
cesion, comunicada al deudor (art 1527) que coastsstrumento

publico (art.1865 creando una legitimacion util garantia, en

30 CASTAN TOBENAS, J.Derecho civil espafiol, comln y foral,l,
vol.2, pag.41, Madrid, 1987.
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favor del acreedor prendaric’™.

Ademas se viene a considerar que el derecho déacréd
como tal no reune cualidades para ser objeto delprenegandole
por su incorporeidad el ser susceptible de poses&nordemos
gue el art. 1864 Cc preceptia qirueden darse en prenda todas
las cosas muebles que estan en el comercio, cogu®lsean
susceptible de posesion” Afirman autores como GIL
RODRIGUEZ? que el art. 1864 no sélo limita la garantia preiada
a las cosas muebles, sino que exige cumulativancumesean
susceptibles de posesion; poseibilidad que entiendemo
posesion propia y efectiva a la que se supedgargimiento (arts.
1862 y 1863 CC) y efectividad del derecho de preiitia este
sentido, afirma ARANDA RODIGUEZ que la posesion kn
prenda supone aprehension material de la cosa deeraa
continuada por el acreedor pignoraticio. Tal pasesiumple las
funciones de legitimacion y proteccion interdicyatal forma de
posesién no cabria en un derecho de créditm posesion, asi
entendida, juega para ARANDA en el derecho de m@melad

siguientes funciones:

%1 DE CASTRO Y BRAVO, F.Derecho civil de Espafid. |, pAgs. 666
y ss., reimpresion de la obra original, Cizur Mer2@08. Igual rechazo a la tesis
general sobre derechos sobre derechos cabe emcamrd8ELTRAN DE
HEREDIA Y CASTANO, J., (“El usufructo sobre usuftacen la legislacion
espafiola (Teoria negativ&®DP,XXI, 1941), VALLET DE GOYTISOLO, J.B.,
(Hipoteca del derecho arrendaticiMadrid, 1951) o LACRUZ BERDEJO, J.L.,
(Elementos de Derecho CivilBarcelona, 1984), entre otros.

¥ GIL RODRIGUEZ, J., “La Prenda de derechos de to&den
Tratados de garantias en la contratacion mercar(t@pord. Ubaldo Nieto y
Mufioz Cervera) t. Il vol.1 pags. 350 y ss., Madii@96. En similar sentido
BARBA DE LA VEGA, J.D., “Garantias reales en opéoaes de apertura de
crédito bancario” (Comentario a la STS de 27 déedibre de 1985)CCJC,n°
10, 1986, pags. 3363 y ss.

%3 ARANDA RODRIGUEZ, R.,0pus cit, pag. 85.
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1.- Es requisito constitutivo de la prendentendiendo que
en la regulacion que de la prenda hace el Codigh ésta se
configura como un contrato real para cuya perfecgi@ficacia se
requiere la entrega de la cosa al acreedor o agartesin que
baste el mero consentimiento. Asi lo deduce adelahart. 1862
que establece que la promesa de prenda e hipaiécgpreduce
accion personal entre los contratantes.

2.- Cumple una funciéon de garanti@or cuanto es una
forma de evitar la libre disponibilidad o la destiidn de la prenda
por parte del pignorante. Se trata de una posesaioral en
nombre del pignorante (art 432 CC); en tal senftidoderechos y
obligaciones del acreedor pignoraticio quedan aoados por la
obligacion de conservar la cosa en el estado ersgu@ncuentre y
realizar los gastos necesarios para ello (arts7 386868 CC), la
prohibicion de usar y disponer de ella (arts. 1874859 CC ), el
derecho de retencién que se reconoce hasta el icoienio de la
obligacion (art.1866 CC)...

3.- Es condicién para el surgimiento y subsistendeala
condicion de crédito privilegiado en casos de ej&ru

4.- Y finalmente, la posesion ema forma de publicidad
gue cumpliria respecto de la prenda la funciéradadcripcion en
las hipotecas; la posesion de la cosa mueble ensra®l acreedor
pignoraticio crea una forma de apariencia que icapla una

funcién de legitimacion respecto del acreedor pigticio.

A) Caracter de la cesion de créditos en derecho edpafio

Sobre esta base y con diversos matices este pgimpo
de teorias consideran que en la llampdmda de créditoto que
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hay es una cesion limitada de facultades del derdetcrédito que
origina una titularidad concurrente respecto dédito dado en
garantia, sin que pueda existir una transmisionpbetian del crédito
por cuanto la causa de garantia impide la tranémiplena del
mismo 3%, Pero ha de plantearse como cuestién previa cué e

naturaleza de la cesion de créditos en nuestraliere

La naturaleza juridica de la cesion de créditosdaado
lugar a distintas posturas doctrinales y jurispnagides. En un
primer término se puede partir de considerar &&0a de créditos
como el negocio juridico celebrado por el acreegdente con otra
persona, cesionario, con la finalidad de prodwcitrdnsmision de
la titularidad del crédito de uno a otro. Ocurre smbargo que
nuestro Codigo civil incluyo la regulaciéon de lasiém de créditos
en los arts. 1526 y ss. bajo el epigrafe “de lastrasion de
créditos y demas derechos incorporales” y dentro Tite IV
dedicado a la compraventa, lo cual merece ya dadantina doble
critica: de un lado, porque como sefialaba CASFANablar de
derechos incorporales es una redundancia, pues toslaerechos
lo son y la expresion transmision de derechos atideegenérico
es un concepto demasiado amplio en el que cabdasdlo la
cesion de créditos sino la de derechos realesazlues hereditarios
gue son entre si figuras profundamente heteroggneds otro
porque, al regular la cesion de créditos como wrteplentro del
titulo dedicado a la compraventa, parece dar andateque la

cesion de créditos es siempre una venta de créditrsdo ello no

% ARANDA RODRIGUEZ, R.,opus cit, pags. 121y ss.

% CASTAN TOBENAS, J.Derecho civil espafiol, coman y foral,3,
pags. 338 y ss., Madrid, 1988.
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tiene porqué ser asi.

Partiendo de la base de que la cesion de crédimane
una transmisién de crédito, esto es, una enajema@élizada por
actos inter vivos, la naturaleza juridica de tati@e ha sido

explicada por la doctrina de diversas maneras:
a) La cesion de crédito como acto de disposicion.

Por paralelismo con lo que nuestro Derecho deterram
materia de transmision del dominio y derechos seaende rige el
sistema del titulo y modo (art. 609 Cc), esto esprevio acuerdo
causal que determine la transmision y un momerdslativo,
algunos autores llegaron a pensar en la cesioméd@as como el
ejemplo paralelo en materia de transmision de wedjue la

traditio cumple en sede de propiedad y derechos reales.

Desde este punto de vista algunos trataron de rvda e
cesion de créditos un contrato unitario y auténataocesion de
créditos sobre la idea apuntada de que tal cesafava cumplir
respecto de los contratos obligatorios que tiensrctéditos como
objeto la misma funcién que cumple tiaditio respecto de los

contratos obligatorios que tienen por objeto casagorale?’.

Esta idea sin embargo encuentra oposicion en |arizay

de los autor€’$ espafioles argumentando que de igual manera que

% CASTAN TOBENAS, J., GARCIA CANTERO, GDerecho civil t.
I, pag. 38.

¥ PANTALEON PRIETO, F., “Cesion (...)"opus cit.,pag. 1037;
ARANDA RODRIGUEZ, R.,La prenda (...), opus cjtpag. 118.
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no existe la tradicion como negocio especial y mado para la
transmision de los derechos reales tampoco exadtdigo de
contratos para la transmision de créditos o derechie
obligaciones, afirmandose que en nuestro Coddigoerdouy
traslacion se encuentran en el negocio de cestigolnblemente
unidos®.

b) La cesion de crédito como negocio abstracto.

Algin autof® ha tratado de sostener para el derecho
espafol la posibilidad de conceptuar la cesion carmagocio
dispositivo abstracto basandose como argumentas drasel art.
1277 CC que permite la inexistencia de causa, ietipio de la
autonomia de la voluntad consagradagenereen el art. 1255 CC
o en el art. 1091 CC, que al hablar de “cualquisa causa justa”
parece dar a entender que el reconocimiento dedenda no

debida podria estar en una causa que no tendrisequeil.

La mayoria de nuestra doctrina, sin embargo, afisina
ambages que el sistema de transmisiones patriresniaker vivos
en el ordenamiento juridico espafiol, tanto se tdetederechos
reales como de derechos de crédito, esta regidel mmgma de la
causalidadf.

% DIEZ-PICAZO, L.,Fundamentos (...), opus ¢ipag. 971.

% Vide NUNEZ LAGOS, R.,El enriquecimiento sin causa&/adrid-
Reus, 1934.

“ DE CASTRO Y BRAVO, F. El negocio juridico, Madrid,
reimpresién 1991, quien tras rechazar la concefdtnade los negocios
abstractos en nuestro derecho civil sefiala que posnunciamientos
jurisprudenciales que aparecen admitir la abstbacatn nuestro derecho
obedecen a la confusidn entre los negocios abstradefinidos y tipificados en
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Puede que la cesion no recoja de manera expligita |
causa, pero ello a lo que conducira es a preswniaaeglo al art.
1277 CC que existe y es licita, y una vez conodidaausa
producira todos sus efectos sobre el negocio dérgede manera
gue una cesion gratuita debera cumplir los requasite los arts.
632 y 633 y estara sometida a los limites de leiagidad del art.
636, y una cesion por causa de venta estaria @mp&) sometida a
las prohibiciones del art. 1459 ¢€C

c) La cesion de crédito como efecto de otros ctodra

principales.

La diversidad en cuanto a las posibles causas deslan
ha hecho que se sostenga que la cesion de crédites un tipo
particular de negocio juridico, sino un marco oeada generico
dirigido a producir la transmisién del derecho dédito, que no
seria sino la consecuencia de una serie de cantgate buscan

como efecto esa transmision.

En este sentido, se argumenta que el derecho ditoced

el Derecho aleméan y la llamada abstraccion proceésalos sistemas latinos
(pags. 296 y ss.); ROCA SASTRE, R.M. y ROCA-SASTIRENCUNILL, L.,
Derecho Hipotecariot. Il pags. 104 y ss.; PANTALEON PRIETO, F., “La
cesion (...)",opus cit.,p4g. 1037 ARANDA RODRIGUEZ, R., enLa prenda
(...) opus citpag. 114 resume los contraargumentos contraf@sdmisibilidad
del negocio y por ende, la cesion abstractos: leoeagtablece el art. 1277 CC es
una abstraccién procesal que provoca la inversidla @arga de la prueba hacia
el deudor; la causa es un tema abstraido de lantealude las partes luego no
puede argumentarse a favor de su admisibilidaduitanamia de la voluntad
consagrada como principio general en el art. 12654L 1091 CC referido a la
causa de la atribucion patrimonial lo que regulalgsoblema de la prueba del
error; finalmente el art. 1261.3° CC recoge coneoneinto esencial del contrato
la causa, sin la cual no existe, lo que refuerzartel1275 CC que establece la
nulidad radical del contrato sin causa o con cdicst.

“1 DIEZ-PICAZO, L.,opus cit, pag. 971.
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cuanto bien patrimonial puede transmitirse por quiat negocio
tipico o atipico admitido por nuestro ordenamigutalico. Lo que
hace nuestro Cdédigo civil en los articulos 1526&.yes, segun los
mantenedores de esta tesis, en atencion a la aksgedidel objeto
de la figura que nos ocupa, recoger las caradtardseéspeciales a
observar en el negocio juridico que busque comatefda

transmision del crédito.

d) La cesion de créditos como categoria contractual

La construccion anterior tiene el inconvenientaldeuna
vision fragmentada de la cesion de créditos que resulta
conveniente desde el punto de vista didactico, esdd el

metodoldgico que aconsejan una construccion deteandnitario.

Ocurre sin embargo que, como indica PANTALEON
PRIETO" la Gnica forma posible de configurar la cesién de
créditos como un tipo contractual unitario y aut@noen el seno
de un ordenamiento causalista como el nuestro ediraa la
categoria de los negocios o contratos que DE CASTB&omina
con causa plural, variable, fungible o genérica.sdee esta
perspectiva, la causa del contrato de cesién dofsien un
elemento constante (la funcién de transferenciadeéeécho de

42 PANTALEON PRIETO, F., “Cesién de créditos” epus cit.,pag.
1038.

“3DE CASTRO Y BRAVO, F.El negocio juridicopég. 291, Madrid,
reimpresion 1991YHay negocios que, para tipificarlos legalmente, se ha
tenido en cuenta la naturaleza de su causa, sitie o su estructura (...) Asi
ha ocurrido con algunos negocios concebidos origaraente como gratuitos
(mandato, mutuo, depdsito, fianza) al permitirse quuedan ser onerosos sin
por ello cambiar su nombre ni su tipo...".
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crédito), pero insuficiente por si solo, y que dsbeintegrado por
un elemento variable cual es la especifica funoidimalidad a la

que en cada caso la transmisién del crédito resfbnd

En definitiva la cesion de créditos puede conterspla
desde la doble perspectiva de acto y efecto. SeRRIGNDA
RODRIGUEZ® que la cesién no puede ser sélo un efecto, por
cuanto, la transmision del derecho de crédito @satmente el
efecto esencial y principal de la cesion, pero existen otra serie
de efectos como la transmision de derechos acosgarit. 1528) o
la posible responsabilidad del cedente frente alopario (arts.
1529 y 1530). Los articulos del Codigo civil haceferencia a los
efectos juridicos que la cesién de créditos prodertee partes
(arts. 1528 a 1530), frente a terceros (art.1528%nte al deudor
(art. 1527); pero esta prevision de efectos juoliEx voluntate
presupone que deriven de un acto juridico. En ii#finsostiene
esta autora que la cesion de créditos es una cetedp contratos
con diferentes causas pero unidas por un elememuirc el
derecho de crédito, pero sin llegar a admitir itede la cesion
del contrato con causa variable, sino que en li@rek causa y el
objeto se superponen y provocan una serie de efidades sobre

los contratos tipicos.

B) Teorias sobre la naturaleza juridica de la prenda d

** No obstante, el mismo autor, afirma su convengitoigle que entre
una y otra posicidén no hay consecuencia practiganal y que si trata de la
cesion de créditos como contrato unitario y autém@® mas por una razon de
comodidad expositiva que por convencimiento. PANEQIN PRIETO, F.,
“Cesion de créditos” eapus cit.,pag. 1038.

5 ARANDA RODRIGUEZ, R.,0pus cit.pag. 120-121.
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créditos como cesidn en garantia.

Sobre esta base las principales teorias que hantadip
explicar la naturaleza de pgenda de créditosomo una suerte de

cesion en garantia serian las siguientes:

a) Teoria de la sucesion constitutiva.

A través de esta teoria se intenta explicar elctereue
tiene el acreedor garantizado como el resultadtdésigaje” de las
facultades del derecho de crédito dado en garaptia,lo que
ambos derechos, el nuevo y el principal del quegtte tendrian la
misma naturaleza (ambos serian derechos de créditdgntico
objeto, si bien respecto al contenido, seria mégimgido el del

derecho nuevo que el del principal o base del gueal

Esta teoria se basa en el autor aleman BEKRERiien,
al aproximarse al concepto de derechos sobre deyeldhexplica
como una forma de sucesion constitutiva que protluegaricion
de un derecho filial sobre el mismo objeto del deoematriz o
madre; es pues una forma de transmision del deredko

adquisicion derivativo-constitutiva y no traslativa

Este autor aleman, sin embargo, solo considerdlpgolsi

prenda de créditos en los supuestos de créditastem® en una

46 BEKKER, System das heutigen Pandekteweimar 1889.Vide la
exposicion de esta teoria en CAPO BONNAFOUS, E.,IgtAas
consideraciones sobre la prenda de crédite<pDIl, 1931, pags. 283 y ss.,
CRUZ MORENO, M.,” La prenda de crédit§sRCDI, 618, 1993, pags. 1279 y
ss. y ARANDA RODRIGUEZ, R.La prenda de créditodadrid, 1996 pags. 79
y ss.; autores de los que tomamos la cita.
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cantidad de dinero, y en cualquier caso entiendel@gprenda de
créditos no es propiamente derecho real de prenda ni gesion
aproximandose a la primera por su finalidad y porperder el
pignorantela titularidad del derecho, y a la segunda pontuan

Su origen existe un contrato de cesion.

En nuestra doctrina cabe citar en este sentido @R14Z
BERDEJO, quien en sede general y al tratar de lipstas sobre
los que pueda recaer un derecho subjetivo, re@ogedibilidad de
que lo sea no solo una cosa o prestacion, sinoiéanim derecho
gue a su vez recaiga sobre cosas o prestaciomizs) kxs llamados
derechos sobre derechos “cuya posibilidad concdgtaaliscutido
la doctrina en los casos tipicos del usufructo gnola de créditos
(cfr. Arts. 507 y 1.868 Cc; también art. 107 Lh gde hipoteca de
derechos), negandola, (...) se trata, no de un deredbre otro,
sino de desmembramiento; de transmisiones limitadasun
derecho en virtud de sucesiéon constitutiva (;.para LACRUZ
BERDEJO la prenda de un derecho de obligacion nmeterecho
real, siendo su efecto una distribucion de comp&sry facultades
entre el titular del derecho de prenda sobre @littréy el acreedor
de éste“pero sin los caracteres de inmediacion a la cosa,

preferencia y oponibilidad erga omnes propios dekdho real™’.

Por su parte, PANTALEON PRIET®) partiendo de la

,47 LACRUZ BERDEJO, J.L., LUNA SERRANO, A. y RIVERO
HERNANDEZ, F.Elementos de Derecho Citill, vol. 3°, pag. 94.

“8 PANTALEON PRIETO, F., “Cesién de créditpsADC, 1988, pag.
1043 en su argumentacion cita a LARENZ para quidéa rhejor forma de
comprender los derechos sobre derechos es verles @&tsdoblamientos del
derecho basico, independizados y transmitidostalati, de tal modo que las
facultades que este derecho confiere estan distlitsuen determinada forma
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tesis dominante en materia de derechos sobre @sreehtiende
gue“se producira un desgajamiento y transmisién aliorario de
determinadas facultades integrantes del crédito idmedcuyo
contenido quedara distribuido entre cedente y ¢esio (...) No
tendrd lugar una sucesion ordinaria en el crédigino una, asi
llamada, sucesion constitutiva”.Sobre la base del no
reconocimiento expreso de la prenda de créditoauestro CC,
entiende que su régimen debe extraerse, por aaalogi las
normas relativas a la cesién de créditos y a ladaresi bien
afirmando que respecto del crédito pignorado, se crea una
especial cotitularidad entre el acreedor pignoradicy el del

credito dado en prenda”

b) Teoria de la cesidén de créditos cooptativa.

Esta teoria considera lprenda de créditoscomo una
cesion cooptativa, produciéndose a favor del aorepignoraticio
un derecho de igual caracter y contenido del qemetiel
pignorante, pero limitado en su duracidon y cuyorcge® se
verifica una vez vencida la deuda pignorada. Elngignte
conserva su derecho formandose una solidaridadcoeedores

frente al deudor cedido.

El origen de esta construccién cabe encontrarkel aeator

entre el titular del derecho basico y el del de®dbndado en aquel. De ello
resulta que los derechos sobre derechos poseenada caso la misma
estructura que el derecho en que se fundan: tieaeacter analogo al crédito
cuando el derecho privado es de crédito y son sertesg a los derechos reales
cuando el derecho gravado tiene caracter real”.
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aleman HELLWIG®. Su consecuencia es considerar que se esta
produciendo una transmision del crédito pero sitinguir las

facultades del acreedor pignorante.

c) Teoria de la cesion limitada con finalidad de gafan

Parte, de forma similar a las teorias antes reesgide
negar el caracter real de la prenda de créditdgsneiéndose que,
cuando se pretende constituir ysrendasobre un crédito, lo que
se esta haciendo en realidad es ceder el créditofines de
garantia. Dentro de la doctrina alemana se deferubd
DERNBURGY®. Este autor parte de negar el caracter real de la
prenda de créditos y en general de la teoria deckes sobre
derechos, entendiendo la prenda de créditos, al que usufructo
de créditos, como una cesion de créditos limitatdao que el
acreedor pignoraticio no puede tener mas derechqueetiene su
deudor y que no es otro que pedir el cumplimietdadobligacion
al deudor cedido. En realidad tiene en comun comda de la
cesion cooptativa la afirmacion de que las faceladel acreedor
pignorante no desaparecen pues sus derechos @mngmxistiendo

aun limitados por los del acreedor pignoraticio.

En general, aunque el alcance de las teorias emgues

49 HELLWIG, Die Verpfaundung und Pfandung von Forderungen
nach gemeinen Rechteipzig, 1883.Vide la exposicion de esta teoria en
ARANDA RODRIGUEZ, R.,La prenda de créditosVladrid, 1996, pags. 49 y
ss.; autora de la que tomamos la cita.

* DERNBURG, Pandekteni, Berlin, 1900.Vide la exposicién de esta
teoria en CAPO BONNAFOUS, E., “Algunas consideraemsobre la prenda de
créditos”, RCDI, 1931, pags.. 288 y ss., y ARANDA RODRIGUEZ, Ra
prenda de créditgdMadrid, 1996, pags. 71 y ss.; autores de lostgoamos la
cita.
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es igual, estas posiciones vienen a considersarteatiaprenda de
créditos como una cesion limitada del derecho de crédite qu
origina una suerte de titularidad concurrente igsi ipara las teorias
de la cesion limitada y cesion cooptativa se predutsupuesto de
cotitularidad sobre el derecho de crédito, endaidede la sucesion
constitutiva se crea un derecho nuevo en favor abeeedor
pignoraticio-cesionario sobre el mismo objeto queled derecho
del cedente-pignorante), y en cualquier caso c@nfumalidad de

garantia.

Dentro de la doctrina espafiola sefiala ARANDA
RODRIGUEZ* que la prenda de créditos es una cesién limitada
del derecho de crédito porque el fin perseguidolasrpartes es
asegurar al acreedor pignoraticio-cesionario elpiumiento de la
obligacion del deudor afectando especialmente eectie de
crédito que éste ostenta frente a un tercero. ddrde no transmite
la titularidad del derecho al acreedor pignoratmsionario sino
unicamente una serie de facultades que le perraitrar sobre el
tercero-deudor; en definitiva dice la autora citadauna cesion de
ciertas facultades del derecho de crédito porgeedkrechos de
crédito no son un todo Unico, sino que como todeat® subjetivo
estd compuesto por una serie de facultades que usdemp
desmembrar. PuntualiZ& que no se trata de una transmisién del
créedito ni total ni parcial, porque ello lo impitdecausa de garantia
gue preside la cesion; el pignorante-cedente signeervando su
titularidad integra, aunque sus facultades esténalias por las
gue ha transmitido al acreedor pignoraticio-cesion®e ahi que

1 ARANDA RODRIGUEZ, R.,0pus cit.pag.123 y ss.
2 ARANDA RODRIGUEZ, R.,0pus cit.pag.121.
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se hable de cotitularidad de ciertas facultadeseofatultades

compartidas en vez de cotitularidad sin mas.

En definitiva, todas estas teorias pueden resureinska
idea de que para todas ellas en la llanpadada de créditob que
hay es una cesion de créditos particularizada pocaisa de
garantia. Ello no obstante, el alcance dado alctierdel acreedor
garantizado por los que defienden la no asimilad®faprenda de
créditoscon la prenda ordinaria es dispar sobre todo aaddi a

los requisitos en cuanto a su constitucion y efecto

Asi, en un extremo, autores como GIL RODRIGB%Z
defienden que la prenda de créditos es una figuraconocida por
nuestro Codigo civil por o que no puede ir mas ajue la de
constituir una garantia convencional y atipicac&nsecuencia:

1.- Se debe abordar el régimen juridico derenda de
créditos teniendo en cuenta en primer término las estipuias
concretas que las partes hayan podido convenirey ajqu casos
extremos pueden llegar a configurar la garantia bagsquema de
una transmision fiduciaria o solutoria.

2.- En cuanto al mecanismo de constitucion debe
perfilarse sobre el esquema de la cesion del orétitel que el
efecto traslativo se genera en virtud del contratw,lo que en la
llamada prenda de créditos (que para el autor ntaleprenda)
guedara constituida tambiérolo consensu;de esta manera
cualquier otra actuacion no tendra otro sentido ey

cumplimiento de obligaciones contractuales de ntesrésados. Asi

3 GIL RODRIGUEZ, J., “La Prenda de derechos de tpédin opus
cit: BARBA DE LA VEGA, opus cit.“Comentario...”
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por ejemplo la notificacion de la prenda al deudortendria otro
sentido que evitar el riesgo de que el deudor mscahocer la
pignoracion se libere por el pago al acreedor pgme (arts. 1164
y 1527 CC) y la formalizacion de lprenda de créditosen

instrumento publico no tendria otro objeto aparée lal norma
general del art. 1279 CC que la que la convenc@rgarantia
pudiera oponerse a terceros (arts. 1526 parrafd 865 CC).

3.- Finalmente, en cuanto a la posible preferenah d
acreedor pignoraticio, GIL RODRIGUEZ partiendo de los
principios de responsabilidad patrimonial univedal deudor (art.
1911 CC) y de Igar conditio creditorumy de la idea expuesta de
gue la garantia en estudio no puede ir mas alléodstituir una
garantia convencional y atipica, consider6 quedaoraciénde un
simple crédito aun constando en documento publicbemaba las
exigencias del privilegio especial pignoraticiocsia o mas la
preferencia general del quirografario (punto ésie oy no es
mantenible dado el reconocimiento que luego vererdes
privilegio de la prenda de créditos en el art. 962 la Ley
Concursal).

Por otra parte, ARANDA RODRIGUFE?, entiende que la
prenda de créditogn el Derecho espafiol se configura como una
cesidn de créditos con causa de garantia o ceasiitada, si bien
se separa de la postura anterior en orden a sttegfe

1.- Si bien el Codigo civil espafiol no regula exprasnte

la prenda de créditos, ello no es obstaculo pamtada figura en

** ARANDA RODRIGUEZ, R.,0pus city en “La prenda de créditos en
el Derecho espafiol. Algunos problemas tradicionales regulacion actual”, en
Cuestiones actuales de las garantias reales motaifia(dir. Miquel Gonzalez,
J.M.), Las Rozas, 2013.
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el Derecho civil coman espafiol, no como una preodinaria,
sino como una cesion limitada del crédito que bpagiuna
titularidad concurrente. Su régimen juridico sestasiria en base a
los arts. 1526 y ss. del Codigo civil modalizado geterminados
preceptos de la prenda ordinaria dada la finalaadarantia de la
cesion.

2.- Dado que no es una verdadera prenda por la
susceptibilidad de posesion de los derechos deit@rém
incorporados a un titulo material, la notificacidndeudor cedido
no es requisito constitutivo de la prenda, sinaiigtp de eficacia
por la que el cedido queda vinculado con el cesiorsan perder
completamente la vinculacién con el cedente. Akreoio, entre la
aplicacién del art. 1526 o del 1865 CC, la auteranslina por éste
altimo como requisito de oponibilidad respecto decadores del

pignorante y sucesivos cesionarios.

no

3.- El derecho del acreedor-cesionario no e€s un mero

derecho personal. Es realmente un derecho personakfectos
reales siguiendo la idea de CANARISde que el derecho
obligatorio real es una figura intermedia entre lbsrechos
puramente personales y los derechos propiamentesregales
comparte caracteristicas de uno y otro. No lo caman un

derecho real propio porque falta la nota esencial ld

inmediatividad, pero se entiende que el derecho atetedor
pignoraticio-cesionario es un derecho distinto deddito cuya
titularidad ostenta el cedente, es un derecho parsmn eficacia
real que tiene una fuerza mayor que el derechdelelor-cedente

porque no es un mero derecho personal, sino uga care limita

% Vide la argumentacion y cita de este autor alemamABRANDA
RODRIGUEZ, R.opus cit.pags. 122 y ss.
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el poder de aqu#l Por tanto, en caso de concurso del pignorante el
acreedor-cesionario goza de los derechos de alfmienc de
ejecucion separada que tienen un acreedor pigaoratidinario,
pues su situacion juridica es semejante; y en dasembargo del
crédito pignorado por un tercero tendra una teaceld mejor
derecho permitiéndole si la fecha de su titulorgsreor a la fecha

del embargo cobrar con preferencia.

Finalmente es destacable la posicion de PANTALEON
PRIETC’. No admite la prenda de créditos como extensiétade
prenda ordinaria porque no esta contemplada entielilado del
Caodigo civil y ademéas porque los derechos de @édd son
susceptibles de posesién; tampoco admite la piosidilde prenda
atipica por especialidad del objeto sobre el recae:

1.- Asi pues, partiendo del no reconocimiento expicks
la prenda de créditos en nuestro CC, consideraguégimen debe
extraerse, por analogia, de las normas relativés eesion de
créditos y a la prenda, pero sobre la base de mspécto del
crédito pignorado, se crea una especial cotituladdentre el
acreedor pignoraticio y el del crédito dado en mtah. Con
prevalencia, en todo caso, de los preceptos refativia cesion de
créditos.

2.- No considera la notificacion requisito constitatde
eficacia argumentando que si en base al art. 1527 I&
notificacion en la cesion, no es requisito constitude eficacia, ni

inter partes ni inter tertios la notificacion al deudor de la

% ARANDA RODRIGUEZ, R.,0pus cit.pags. 124 y ss.

> PANTALEON PRIETO, F.,“Cesi6n de créditds ADC, 1988;
“Prenda de créditos: nueva jurisprudencia y taega pl legislador concursal” en
Garantias reales mobiliariag/VAA, EDJ, Madrid, 1998.
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pignoracion del crédito existente contra €l no equisito de

eficacia de la prenda, ni inter partes ni frenteergeros, deudor
incluido, sin perjuicio de la liberacion del deudsi paga al

acreedor aparente por aplicacién del propio preceyplicado. De

igual manera, en el dilema por aplicar el art. 1625 en sede de
cesion, o el art. 1865 CC, en sede de prenda,cigearpor el art

1526, de manera que bastaria un documento privadofecha

cierta para que la prenda de crédito sea oponildewalor y resto
de acreedores.

3.- Y entiende que el acreedpignoraticio tiene una
posicion privilegiada y asi dispone: de preferepeia el cobro, en
caso de embargo de otro acreedor puede hacer ‘eskar
preferencia a través de la terceria de dominio gaso de concurso
del deudor tiene a su favor el derecho de separdeiseparatio ex

iure dominii

2. Posturas que consideran jarénda de créditos’como

verdadero derecho de prenda.

Frente a las posiciones anteriores, otro sectaridatha
venido reivindicando la posibilidad de la prendacdédito como
propio derecho de garantia de caracter real. Lgsinantos
generales utilizados son los siguientes:

1.- Argumentos de tipo historico, por cuanto la pleele
créditos fue admitida en el Derecho Romano, segiécambién
esta figura en Las Partidas, y la admitia nuesa@idion juridica
hasta el proyecto de Cddigo isabelino,

2.- Aunque el Cdédigo civil no recoja expresamente la
posibilidad, articulos como el 1868 parecen admaitir
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implicitamente cuando habla de que la cosa pigaomdduzca
intereses, precepto que soélo tendria sentido sb$a pignorada
fuese un derecho de crédito.

3.- Que el régimen juridico de la prenda soélo exme
indisponibilidad de los bienes dados en prenda gealizacion en
garantia del acreedor, requisitos que son admssdrida prenda de

creditos mediante mecanismos equivalentes.

Vimos que el requisito de la posesion en la prenda
imposibilidad de aprehension material de los devedhe credito
era uno de los argumentos esgrimidos por los aitpre negaban

la posibilidad de la prenda de créditos en nueitrecho.

Se ha querido defender la posibilidad de la posesio
respecto de los derechos de crédito acudiendmakpto decuasi-
posesidmue vendria a recoger nuestro Codigo civil tabgo se
regulo en la época del Derecho comun, y equipargaddmncepto
con lacuasi-tradicionde las cosas incorporales referida en el art.
1464 CC Respecto de los bienes incorporales, regira lo wkspo
en el parrafo segundo del art. 1462 CTen relacién con el 1462
CC parrafo segunddCiando se haga la venta mediante escritura
publica, el otorgamiento de ésta equivaldra a l&rega de la cosa
objeto del contrato, si de la misma escritura nguttare o se
dedujere claramente lo contrajioPero ademas los arts. 430, 431,
432 y 438 CC hablan expresamente de posesion dehaber (430:
Posesion natural es la tenencia de una cosa o &tule de un
derecho por una persona. Posesion civil es esa antemencia o
disfrute unidos a la intencion de haber la cosaavedho como

suyos; 431: La posesion se ejerce en las cosas losederechos
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por la misma persona que los tiene o disfruta, o @oa en su
nombre; 432: La posesion en los bienes y derechesig@tenerse
en uno de dos conceptos: o0 en el de dueiio, o@ntehedor de la
cosa o derecho para conservarlos o disfrutarlostgreeciendo el
dominio a otra persona; 438: La posesion se adguipor la
ocupacion material de la cosa o derecho poseigmreel hecho de
quedar estos sujetos a la accion de nuestra votlyntapor los
actos propios y formalidades legales establecidas adquirir tal
derecho). Aunque lo cierto es que la interpretacion de estos
precepto dista con mucho de ser unanimemente faleom la

posesion sobre derechbs

Desde otra perspectiva, o que se defiende nongs ka
posesion sobre el derecho sino la interpretaciorguie con el
requisito del desplazamiento posesorio 0 que pdeteel CC es
atribuir al acreedor pignoraticio el poder en gudesecho consiste
con la posibilidad de conservar la garantia y enaso proceder a
su ejecucion, de forma que en el caso de la preedarédito
produciria los efectos de la posesion, la notiftma@l deudor y la
facultad del acreedor pignoraticio de percibir claenente el
crédito objeto de la prentfa

8 En contra ARANDA RODRIGUEZ, Ropus cit.La prenda .. pags.
85 y ss.; a favor CORTINAS RODRIGUEZ ARANGO, C.,dlprenda y otras
formas de garantfa en VVAA, DELGADO DE MIGUEL, J. F. (Coord.),
Instituciones de Derecho Privadd, Il, Volumen 3° Reales, tema @GN,
Madrid, 2003, pag. 74.

%9 Sentencias del TS de 26 de septiembre de 2002.AYA7810/2002)
y 3 de febrero de 2009 (LA LEY 1901/2009)a" prenda de derechos es el
derecho real de prenda que no recae sobre una sisa,sobre un derecho y al
acreedor pignoraticio se le transmite, no la podadie la cosa, sino el poder en
que el derecho consiste, que le permite realiz&loel caso de la prenda sobre
un derecho de crédito se producen los mismos efatgola posesion, por la
notificacién al deudor y por la facultad del acre@edpignoraticio de percibir
directamente el crédito que ha sido objeto de dgumknda.”
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En definitiva que en la prenda de créditos no seigee la
finalidad propia de la cesion de créditos conststean la
transmision de la titularidad del mismo sino simupdéte constituir
un derecho real de garantia sujeto a la normagva&ddigo civil
de los articulos 1863 y ss. y no a los preceptgsladores de la
cesion de créditos de los articulos 1526 y ss.

Partiendo de todas o algunas de estas premisdagtiana
intenta configurar Iprenda de créditode diversas maneras. Asi, a
fin de soslayar alguno de los inconvenientes aplastgpor los
teorizantes de la idea de la cesion de créditdege a afirmar que
el objeto de laprenda de créditoso es el derecho de crédito
mismo sino el objeto de dicho crédito y dado que é® esta
todavia en el patrimonio del pignorante, lo que@astituye es un
derecho eventual de prenda que se hara pleno cehpignorante
devenga en propietario por realizacion del créditmro modo. A
fin de asegurar la posicion del acreedor pigndmtise le
concederia unus exigendidel crédito, pero no por ser pactada
dentro de un negocio de cesion, sino como efectmalodel

negocio juridico de prenda.

Otros autores han defendido la posibilidad de émga de
créditos en derecho espafiol como tipo de derechie sterecho.
En este sentido se manifestaron a principios dehgma siglo
ROSENDE HONRUBIA? y CAPO BONAFOUS$' . Este ltimo

consideraba que la existencia de derechos sobechiey, en

% ROSENDE HONRUBIA, M, “La prenda de créditos2CDI, nim.
32, agosto de 1927, pags. 562 y ss.

®1 CAPO BONNAFOUS, E.opus cit.,pag. 286.
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sentido técnico, y de derechos reales sobre desechmor tanto,
sobre créditos parecia un hecho indiscutible no enlla realidad,

sino en el pensamiento tedrico.

Se argumenta que los derechos que tienen un cdateni
patrimonial representan un valor efectivo, lo cuahido a la
transmisibilidad reconocida de los mismos, sobrealse del valor
gue tal derecho subjetivo tenga en el patrimoniditigar adquiere
el llamado valor de cambio, esto es, la posibilidkd obtener,
mediante su enajenacion su correspondiente valonoetico
mediante un negocio juridico a titulo oneroso; est argumento
se aflade la posibilidad de enajenar tal derechtsub a titulo
gratuito, no ven razon para que su titular puedwstitoir sobre él

una relacion de derecho real.

Mas recientemente CRUZ MOREN®admite la prenda
de créditos como tal derecho de prenda partienda a@émision de
la tesis de los derechos sobre derechos. Opinaaaitea que el
derecho comparado presenta numerosos ejemplos réehds
sobre derechos, regulandose en concreto la prendeéditos con
lo que queda patente la posibilidad tedrica de fgtma. En los
articulos 469 y 507 de nuestro Codigo civil se lagu
expresamente los supuestos de usufructo de dergawsréditos
respectivamente, lo cual demuestra que no solddoschos sobre
derechos son posible tedricamente sino que tabiidsid viene

reconocida en nuestro Derecho positivo.

%2 CRUZ MORENO, M, “La prenda de créditosRCDI, nim. 618,
1993, pags. 1271y ss.
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Partiendo de esta posibilidad se destaca que leslues
de crédito con contenido patrimonial tienen un valtrinseco y de
cambio, que puede considerarse objetivamente addinpoder
traficar con ellos de manera que no habria mayamuttad tedrica
en admitir la transmisién de un derecho de cragliwen admitir la
constitucion de un derecho de caracter limitadoeséb

Los caracteres definitorios de la naturaleza joaidie la
prenda de créditos como tal serian para CRUZ MORHOED
siguientes:

1.- El derecho de prenda tiende a la obtencidon dealor
sobre el que satisfacer el crédito garantizado.t®wo el primer
requisito que ha de cumplir el objeto pignoradcelede tener un
valor patrimonial y el de que sea realizable madiamajenacion;
como el derecho de prenda tiende a la obtenciéundealor, en
principio, pueden ser objeto de la misma todosbieses que lo
tengan, tanto si son cosas corporales como sia@chbs. Ademas
de tener un valor patrimonial y ser enajenableénaatt susceptible
de sujecion real, es decir, que permita crear utw@csdn que
garantice al acreedor pignoraticio la efectividadsd derecho,

2.- Recae sobre el crédito, considerado como coka. E
derecho de crédito puede ser concebido, abstrastap@mo un
bien que ademas de tener un valor en el patrimaglititular tiene
un valor en cambio permitiendo su cosificacion.

3.- Es un verdadero derecho de prenda. La prenda de
créditos es un verdadero derecho de prenda queréebé, en lo
posible, la aplicacion de la normativa previstaapssta. El especial
objeto de la prenda de créditos determinaria esipies en

orden a su constitucion y ejecucion de la garapgap tendria la
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misma esencia que la prenda sobre cosas corpqagsshay un
derecho de ejecucion del bien pignorado, en caso de
incumplimiento del crédito garantizado, oponibléeeceros y un
derecho de cobro preferente con lo obtenido.

Desde un punto de vista eminentemente practicoase h
defendido también la prenda de créditos como umctier de
prenda con especialidades por razén de su 6hj&n tal sentido
CARRASCO, CORDERO y MARIR! vienen a defender la
posibilidad bajo las siguientes premisas:

1.- La prenda de créditos es una necesidad delrsste
financiero y una forma de proveer crédito a las resgs usada
asiduamente en la contrataciéon de garantias, eadizide sentido
acudir a consideraciones historicas relativas @ualucion del
Caodigo civil para quitar legitimidad a este tipo darantia o
limitarse con admitir su validez obligacional penggandole
eficacia frente a terceros.

2.- Si no se admite esta garantia como tal prenda de
créditos, el mercado acudira a otros expedientesocoesiones

fiduciarias ocultas sin que ello reporte ventajasapel deudor o

% Tras exponer las diversas posturas AVILES GARCIAsefiala que
la prenda de crédito vendra a ser un derecho safaesituacién juridica que
ostenta el pignorante derivada precisamente détukaridad del derecho de
crédito, esto, es una prenda que sera especidgpsingularidades de su objeto,
opus cit. “Concurrencia...” RDBB, pag. 221; MALO CONCEPCION, J.V.,
“Prenda de participaciones en fondos de inversi@bilaria”, en Garantias
reales mobiliariasVVAA, EDJ, Madrid, 1998, pag. 228 sefiala qgréendemos
admisible dicha modalidad establecida sobre créditme sean transmisibles
(art. 1.858 CC) “aunque los simples créditos noarskienes poseibles”, en
tanto se cumplan unos especiales requisitos detiaarién (...) y que reflejan
grandes singularidades en relacion con la prendenmad de cosas.

% CARRASCO PERERA, A., CORDERO LOBATO, E. y MARIN
LOPEZ, M. J..Tratado de los derechos de garantiégs. 242 y ss., Pamplona
2008.
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terceros acreedores.

3.- Nada se gana recalificando la prenda de crédao®
cesion de crédito en garantia pues asi solo sesx@ efecto al
gue se llega pero no el tipo contractual que lapece toda vez que
la cesion de créditos no es un tipo contractualraarho.

4.- No se puede remitir al régimen general de |&oede
credito para deducir que la prenda, como formaed#&n, no esta
sujeta a las exigencias formales del contrato dadar o que no
tiene limites en cuanto a la posibilidad de comfigel bien que se
pignora; pues por la misma razén, habria que sestgue la
hipoteca, como forma de cesion parcial del dominm,deberia
tener mas barreras formales o sustanciales queuieabtra forma
de transmision de la propiedad de inmuebles. Sdupmia la
paradoja de que con la remisiébn a las normas deed#n de
creditos se produciria un régimen mas permisiva fegprenda de
creéditos que para la prenda manual y precisamente cuando la
ausencia de toda mencion de este tipo de prendd €& bien
podria servir de fundamento a la opinion que nelgapmsibilidad
de pignorar créditos (como vimos hacia GIL RODRIG)E

Por su parte, GARCIA VICENT®, tras afirmar quda
reconstruccion del régimen de la prenda debe imspé& en el
sentido practico (despreocupado de consideracialmgmaticas)
con gue los juristas romanos resolvieron el réginugh pignus
nominis sefiala una serie de premisas sobre las que atabor
régimen para la prenda de créditos:

1.- No pueden trasladarse sin mas las reglas dectalag

% GARCIA VICENTE, J.R.La prenda de créditoGizur menor, 2006,
pags. 46 y ss.
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ordinaria (arts. 1863 a 1873 CC) puesto que enlagstanstitucion
del derecho de prenda depende legalmente del daspknto
posesorio cuyo fin es asegurar la indisponibilidéel objeto
pignorado por el pignorante. Ello sin embrago neiaseun
obstaculo insalvable por cuanto en la prenda delitoge la
indisponibilidad del crédito puede lograrse a tsaw#e otros
mecanismos tales como la atribucion individual mjeota de
algunas de las facultades del deudor-pignoranteacakedor-
pignoraticio.

2.- La prenda de créditos se articulara a travésurde
cesion de créditos, de modo que en su disciplir@s®inaran las
reglas de la prenda (como titulo, en tanto queastapina garantia
gue supone la sujecién del crédito pignorado y @deoon una
prelacion frente a otros acreedores) y las regéasadcesion de
créditos (como efecto). La cesidn no se entiendaocan tipo
contractual autbnomo, sino que expresa el efectosguproduce
sobre el crédito cedido pero no el titulo que kiifica que sera la
prenda.

3.- No es posible por aplicacion del principio de
especialidad acudir a la normativa especial queulaeda
pignoracion de derechos o de posiciones compligjesiporadas o
no a titulos.

4.- El régimen juridico se establecera a través ale |
autonomia de la voluntad de las partes respetaosldliinites
imperativos de la libertad contractual respecttadegarantias y los
limites propios a la circulacion de los derechosrédito. Entre los
primeros cita GARCIA VICENTE la vigencia de la piloigion del
pacto comisorio que debe examinarse desde una egé&rsEp
practica y que tal vez sirviera para resolver losbjgmas del
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sobreaseguramiento; entre los segundos, la paosidilide
garantizar un conjunto de créditos, presentes wrdat (prendas
globales) que tiene una respuesta en la determdmade la
prestacion (art. 1273 CC), en la prohibicion geindeh arbitrio o
discrecion unilateral (art. 1526 CC) y la regla, pl®cedencia
constitucional, que obliga a conservar un ambitmimmd a la

autonomia de los particulares.

En nuestra doctrina también se han manifestado, con
diversos argumentos, a favor de la posibilidad denga de
créditos, entre otros DE EIZAGUIRRE MANZANARES
SECADES’, PEREZ DE MADRID CARRERA%, MORALEJOS
IMBERNON®®y ALEMANY EGUIDAZU .

% DE EIZAGUIRRE, J. M3, “Las imposiciones a plazaraobjeto de
garantia pignoraticia. Una contribucion a la dodoaatle los titulos valores”,
RDBB,numero 25, 1987, pag. 20Ilndestra prevalente doctrina civil, salvando
la diferencia que muestra el Codigo en esta materegonoce validez a la
prenda sobre derechos y mas en concreto sobre hitzsede crédito. Se entiende
en tal sentido, conforme a las pautas ofrecidas ggdberecho comparado, que
el mecanismo caracteristico de la prenda consist@mt la entrega de la cosa
objeto de la garantia al acreedor (apoderamientaerial TS 25 de noviembre
de 1886) puede ser sustituido de forma congruepte la esencia de la
institucién, creando una situacion de indispondakl por parte del pignorante
sobre el derecho de crédito objeto de garantia.”

" MANZANARES SECADES, A., “Prenda de créditos comenmla
especial” ADC, 1988.

® PEREZ DE MADRID CARRERAS, V.: “Notas criticas sebta
prenda de imposiciones a plazo fij®&JN,Abril-Junio 2004

* MORALEJOS IMBERNON, N., “Los contratos constitutiv de
derechos reales de garantia“, en VVAA, BERCOVITZRIGUEZ-CANO, R.
(Dir.), Tratado de Contratog, IV cap. IV, Valencia, 2009.

O ALEMANY EGUIDAZU, J., opus cit. “La prenda de créditos
financieros ...”RDBB pag. 72 Amén de que el nomen iuris de “prenda de
créditos” goza del respaldo de las fuentes histsig del derecho Comparado,
la cesion de créditos no es un tipo contractuabaomo sino que la cesion es un
negocio juridico que pretende la transmision dditalaridad del derecho de
crédito, pero, no siendo esto causa en sentiddligosiy descartado el negocio
abstracto en un sistema causal, la cesién resp@detna concreta funcion
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3. Otros negocios juridicos con causa de garantia.

Como ya adelantamos, mas que ante teorias sobre la
naturaleza juridica de lpfenda de créditos”’nos encontramos en
estos casos con el expediente de recurrir inteadamente a otras
figuras juridicas con la intencion de eludir los sibtes

inconvenientes de lgptenda de créditos”

A) La cesion de créditos fiduciaria.

a) Concepto.

En la cesion fiduciaria, la garantia del acreedmsiste en
la adquisicion de la propiedad de un bien o ldaiidad de un
derecho o crédito, con la obligacion de retransseitd al deudor
cuando éste cumpla la deuda, o dicho de otra foetregreedor ve
garantizada su deuda con el bien o derecho queswdod le

transmite en propiedad.

Tal cesion o venta en garantia carece de regulaiosl
derecho comun del Cadigo civil y en la generalidados derechos
civiles o especiales, con la excepcion de Navdoade la Ley 466
del Fuero Nuevo de Navarra dispone e la fiducia de garantia
se transmite al acreedor la propiedad de una cosa titularidad
de un derecho mediante una forma eficaz frente reernss.
Cumplida la obligacion garantizada, el transmitemqedra exigir

del fiduciario la retransmision de la propiedad @ldderecho

objetiva que llevara a la subsuncién en un tipoouégl. Este tipo es la prenda

C.).
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cedido; el fiduciario, en su caso, debera restitpiresponder con
arreglo a lo establecido para el acreedor pignocadi en la ley
cuatrocientos setenta. No obstante, si asi se reip&ctado, podra

el acreedor, en caso de mora del deudor, adquiraviocablemente

la propiedad de la cosa o la titularidad del derecly quedara
extinguida la obligacion garantizadd.a Gnica norma expresa en
nuestro derecho la encontramos en el marco de ldasadas
garantias financieras reguladas por el Real Deteydb/2005, de

11 de marz8, cuando sefiala que las operaciones de garantia
financiera pueden realizarse mediante la transmisie la
propiedad del bien o derecho de crédito dado emngar o
mediante la pignoracion de dicho bien o derechdiada queun
acuerdo de garantia financiera con cambio de ftitiéld es aquel
por el que el garante transmite la plena propiedladin bien o
derecho objeto de una garantia financiera a unficem® a los
efectos de garantizar o dar otro tipo de cobedues obligaciones
financieras principalé& Estas garantias en cualquier caso tienen
su ambito especifico, como luego veremos, y nobksten a
nuestro entender un régimen susceptible de gererii>.

" El Anteproyecto de Cédigo de Comercio elaboradp laoCGC
(publicado por el Ministerio de Justicia, Madrid 13), en su art. 578-13
apartado 1 seflala queor los acuerdos de garantia financiera las partes
convienen la prestacién de una garantia o el otargato de cualquier tipo de
cobertura a una obligacion financiera principal goi mediante la transmision de
la propiedad o plena titularidad del bien o dereat® crédito dado en garantia
0o mediante la pignoracion de dicho bien o derechos primeros se
denominaran “acuerdos de garantia financiera comteo de titularidad” y los
segundos, “acuerdos de garantia pignoraticia¥f. en su apartado 2 incluye
dentro del primer gruptas operaciones dobles o simultaneas y las openasio
con pacto de recompra

2 La redaccion trascrita procede de la modificacéna norma por
Ley 7/2011, de 11 de abril. La redaccion originkaaia referencia Gnicamente a
la transmisidon de la propiedad de un bien; la nigatifén afade la de un
derecho de crédito.

3 Aunque como sefialan DIAZ RUIZ, E., y RUIZ BACHS, 8n
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Fuera de esta norma, y a falta de disposicion sapza el
ambito de derecho comun, se ha admitido, dentmeti®s limites,
la validez de tal pacto argumentando que se tratandnegocio
formalizado al amparo del principio de libertad cntratacion
recogido en el art. 1255 CC, si bien su eficacialuso su validez,

pueden cuestionarse por la exigencia de causdgeasidez de los

“Reformas urgentes para el impulso de la prodwddidi importantes reformas y
algunas lagunastl,a Ley,nim. 6240/2005, la cesion en garantia de la pdapie
en el ambito de los valores negociables e instrtmsefinancieros/a se habia
reconocidode manera implicita en la antigua redaccién de daps. adics.
102y 122 de la Ley 37/1998 de reforma de la LMV1@ele noviembre. Las
operaciones dobles y las operaciones con pactoedempra se utilizan, desde
un punto de vista financiero (que no juridico), copréstamos con garantias de
valores. El primer comprador es la entidad que ficia (adquiere los valores a
un precio que suele, por lo general, ser menor gp®cio de mercado, para
servir adecuadamente de garantia) al primer vendddoe recibe dinero a
cambio de valores). El primer vendedor paga al grincomprador por los
valores en la segunda compraventa un importe igliginero recibido mas los
intereses que se hayan devengado. Financieramerdblarido, son
econémicamente equivalentes a préstamos con gasatdi valores y, de hecho,
el principal problema que presentaban, en geneged, su posible calificacion
como tales préstamos. Este problema lleva supedadale la Ley 37/1998, al
haberse reconocido los efectos juridicos basicos edtos dos tipos de
operaciones como verdaderas compraventas. Luegasétieron las cesiones
en garantia relacionadas con los acuerdos marcosapensacion contractual
por la Ley 44/2002, de 22 de noviembre, de medi#aseforma del sistema
financiero. La novedad es que en el RDL se reconfacgansmision de la
propiedad del bien en garantia, del garante al feigio. En este sentido, cabe
recordar que la cesién de la propiedad en garangar el garante al
beneficiario se realiza, por lo general, y salvolas operaciones dobles o con
pacto de recompra, sin contraprestacion alguna.aBsbdalidad de garantia
financiera, que no deja de ser la tradicional fiducen garantia o cum
creditore de nuestro ordenamiento, es bastante ooemiel trafico de valores
negociables e instrumentos financieros. Hasta aheranalisis general de esta
figura negaba la cesion plena de la propiedad detagte al beneficiario,
reconociendo, a este segundo, la existencia Uniotemde una derecho real de
garantia atipico o de una mera titularidad fidudeque no era una verdadera
titularidad sino aparente). Esto permitia resohadgunas cuestiones de justicia
material en los supuestos en que el beneficiargpatiia de las garantias sin
consentimiento del garante, o se iniciaba un praoéhto de concurso respecto
del beneficiario, el beneficiario se negaba a cumgdn la transmision del bien
con posterioridad al cumplimiento por el garante deis obligaciones
contractuales o, simplemente, abusaba de su camdig propietario aparente
del bien dado en garantia. La nueva Directiva 2@U2CE niega esa posibilidad
al obligar a los Estados Miembros a garantizar geleacuerdo de garantia
financiera con cambio de titularidad se aplique @meglo a los términos que
establezca
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negocios juridicos ex art. 1262 CC o por la pratdsi genérica
del pacto comisorieex art. 1859 CC.

Una cuestion a este respecto que no debe pasar
inadvertida, dada la naturaleza del negocio fidigiaes la
posibilidad de una utilizacién abusiva de estarigmo sélo entre
particulares o prestamistas profesionales, sincbitampor las
entidades de crédito, riesgo que sefiala VEIGA CAFES cierta
la posibilidad de que se exijan garantias despoipuadas o
excesivas con la cuantia del capital prestadoradddado, mas los
intereses correspondientes. Tratandose de pardsulao
“prestamistas” sin control la posibilidad de diclpeligro es
evidente. Igualmente cabe pensar en relacion ceretgidades
bancarias, si bien, en este caso, y tratandoserseimidores, cabe
acudir al texto refundido de la Ley General par®édensa de los
Consumidores y Usuarios aprobado por Real Decretpslativo
1/2007, de 16 de noviembre dentro del elenco desalas abusivas
sobre garantias en su art. 88 lla imposicibn de garantias
desproporcionadas al riesgo asumjdopor otra parte, dentro de
las obligaciones de informacion previa que impenkdy 16/2011,
de 24 de junio, de contratos de crédito al conswesta la de las

garantias exigidas.

Presenta en la practica dos modalidades basicéiducia
cum amicg aquella que se contrae en provecho del fidugigrte
fiducia cum creditoreque se contrae en beneficio del fiduciario

como medio para garantizar la devolucién de unaidzeh que el

" VEIGA COPO, A., “Prenda de créditos y negocio €idmio —venta
en garantia”, eRDBBnum. 89/ Enero-Marzo 2003, pags.103-104.
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fiduciante debe a éste. Por tanto nota esenciabties negocios es

la confianza que el fiduciante tenga en el fiduaiar

En el trafico se ha recurrido normalmente a larfigdel
negocio fiduciario formalizando una cesion fidu@adel crédito
con finalidad de garantia bajo la modalidad defidaicia cum
creditore Bajo la apariencia formal de un negocio de trasi€m
se encubre realmente un contrato de garantia,radefque deudor
y acreedor declaran que aquél transmite a éstaemndbderecho
por un precio que en realidad no existe sino quessponde al
capital que el acreedor presta al deudor (ya $e deaun crédito o
préstamo ya de cualquier obligacién asegurablentidzal debida).
Tratandose de inmuebles la operacion suele forarabzen un
doble documento, la escritura publica que formdbzatansmision
de bien y un documento, normalmente privado, €uelse recoge
la finalidad de garantia pactdndose que, una vésfesda la
deuda, el acreedor debera restituir el bien. Tpédente queda sin
embargo mediatizado por la prohibicion genérica @daktto
comisoriq de ahi que la DGRN tenga declarado, entre ctrasa
Rs. de 30 junio de 1987 que no es inscribible la escritura publica
de compraventa de inmuebles en el Registro dedgidttad si de
la misma se exterioriza que la verdadera finalidadas partes es
servir de garantia a una obligacion contraida paraasmitente a

favor del adquirente, pues ello supone una trasgmrede la

> Resolucién de la DGRN de 30 de junio de 1987 (LEYL
3574/1987) que dice textualmente gNe puede el registrador inscribir la
titularidad creada como un derecho real de garangaes ni la naturaleza ni la
extension de este posible derecho real de garay&recen expresadas en la
escritura con la precision y claridad que exigepehcipio de especialidad, ni
puede el registrador reflejar un derecho cuya natera y extension esta en
oposicién con la denominacion que se le da endatasa.
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prohibicion del pacto comisorio.

Por lo demas, la utilizacion del expediente trassroidel
dominio a través del efecto traslativo propio dectempraventa
para garantizar el cumplimiento de una obligaci@ piede
articular de variadas formas y no sélo a travésragesimple venta,
puede acudirse a la venta sujeta a condicion, BsBfe 0
resolutoria, al pacto de retro, opcién de commasihg o cesiones

de créditos fiduciarias.
b) Teorias juridicas.

Si bien pueden encontrarse antecedentes en elhderec
romano, la construccién moderna y cientifica dgoe#® fiduciario
se debe al jurista aleman REGELSBERGERSe vienen
considerando como tales aquellos negocios juridiacacterizados
por la desproporcion entre el medio juridico emgdey el fin

practico que las partes pretenden conseguir.
a’) Teoria deboble efecto.
Para configurar juridicamente los negocios fiducgase

recurri6 en un primer momento, y por influjo de dactrina

alemana e italiana, a la teoria débble efecto”.Segun esta teoria

® Se suele afirmar que el concepto de negocio fidiecies una
creacion doctrinal del Pandectismo aleman surgidéaeAlemania del s. XIX.
Tal y como hoy se concibe es obra de Regelsbergiengpartiendo de la
categoria de negocios ocultos de que habla Kdbkeguales se caracterizan por
encubrir una finalidad de garantia mediante unaremp@ transmisién. La
construccion de Regelsberger que aparece en su'bbea Beitrdge zur Lehre
von der Cession” en 1880 pasara a nuestra dogtjiundsprudencia.
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el negocio fiduciario es un negocio complejo emt confluyen

dos negocios juridicos contrapuestos e indeperediede un lado,
un negocio juridico real positivo efica&zga omnegpor el que se
transmite la propiedad o el derecho de créditousstno caso, y un
negocio juridico obligacional negativo, de valideter partes,por

el que el cesionario fiduciario a retransmitir tagiedad o derecho
de crédito al cedente una vez cumplida la obligapi@dmigenia de

ésté’.

Consecuencias de esta conceptuacion de la cesion
fiduciaria del crédito eran:

1.- el fiduciario ostenta la titularidad del biemlerecho de
crédito transmitido frente a todos, incluido eLfitante,

2.- si se incumple el pacto de fiducia respondetia e
fiduciario de dafos y perjuicios frente al fidud@npero éste no
podra reclamar la restitucion del bien o créditaide de su
patrimonio o de un tercero,

3.- en caso de concurso del fiduciario, el bien édito
transmitido ingresaria en la masa del mismo, noigmadd el

fiduciante pedir su separacion diciendo que esalueri

b") Teoria del desdoblamiento entpeopiedad formaly

propiedad material.

Para evitar los inconvenientes practicos de laidedel

doble efecto,se acudido al expediente de distinguir entre una

" La teoria del doble efecto fue la admitida origisw@ente por nuestro
TS desde las sentencias de 25 de mayo de 1944 ge28nero de 1946;
posteriormente esta doctrina es abandonada pdtoetribunal a partir de la
década de los ochenta del pasado siglo.

-76 -



CAP. 2°. NATURALEZA JURIDICA DE LA PRENDA DE CREDITS.

titularidad material que corresponde al fiduciaptena titularidad
formal que corresponderia al fiduciario y que tlenaria frente a

todos menos frente al fiduciafte

Se considera con ello al fiduciante como propietale!
bien frente a todos excepto en la relacion inteorael fiduciario,
con lo que se trata de paliar las consecuenciaativag que
generaba la teoria del doble de efecto. De estaafosi el bien o
derecho es embargado por acreedores del fiduadhriuciante
podria ejercitar con éxito la terceria de doming gl fiduciario es
declarado en concurso el fiduciante conservariasedeparationis
y por lo que refiere a los acreedores del fidueiagn caso de
concurso de éste, el fiduciario no gozaria de urect® de

separacion.

c’) Teoria de lditularidad fiduciaria.

El desdoblamiento de la propiedad que preconizaba |
teoria anterior fue criticada por cuanto la dobtalaridad no
parece tener cabida en nuestro derecho. Por epee§ieé atribuir
al acreedor/fiduciario lo que DE CASTRO denomindnoo‘la

titularidad fiduciaria”. Viene a aproximarse asi el negocio

8 Se aproxima a esta idea la sentencia del TribBoptemo de 19 de
mayo de 1982 (ROJ STS 82/1982 ID CENDOJ 28079119RAN00082) que
establece como doctrina que en el contrato fidiecilr causafiduciae no
consiste en la enajenacion propiamente dicha,esirla garantia o afianzamiento
del débito a que la relacion obligatoria responds yustamente en la causa del
contrato fiduciario donde hay que alojar la liméagficacia real de la venta en
garantia que, no pudiendo oponerse al fiduciantenpohaberse operado una
verdadera transmision del dominio interpartes selaede cara a los otros
acreedores del fiduciario a la manera de un crdaitolegiado que gozara de
preferencias para hacer efectiva sobre la finceligparte del capital del mutuo
gue restaba por devolver.
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fiduciario al negocio simulado relativamente, es&s, la
transmision del crédito es simulada con una caa$sa fpero
ocultaria un negocio realmente querido por lasepagie seria un
negocio de garantia. Consecuencia de ello es guiglugliante
podria reclamar el crédito mientras esta en elimpatio del
fiduciario alegando su cualidad de verdadero titydaro no podria
actuar contra terceros adquirentes que fueran eleabie y a titulo
oneroso, pudiendo Unicamente reclamar en tal casa u

indemnizacién de dafos y perjuicios al fiduciario.

En la practica, la doctrina y jurisprudencia espasitnan
acabado defendido la teoria de l&tularidad formal”, que
considera al negocio fiduciario como un negociocdnton una
causa propia y peculiar consistente en el afiarzamidel débito.
Se considera asi que la causa del negocio fidaaarproporcionar

al crédito concedido una seguridad especifica cantjd®.

Pero lo cierto es que en ultimo término tanto maest
doctrind® como nuestra jurisprudencia resuelven el negocio
fiduciario acudiendo a la figura de la apariensa: niega la
transmision efectiva de la titularidad del derectavo en lo
afectante a terceros, reconduciendo la relaciddigar creada entre
fiduciante y fiduciario al negocio juridico de gatia que esta

latente en la transmisién fiduciaria o bien re@ndo al mandato.

" Sentencias del Tribunal Supremo de 8 de marza988 (ROJ STS
1622/1988 ID CENDOJ 28079110011988100129) y 28atighoe de 1988 (ROJ
STS 7536/1988 ID CENDOJ 28079110011988100630).

% Por todos DE CASTRO Y BRAVO, F.EI negocio juridico,
reimpresion, Madrid, 1991, pags. 405 y ss.; DIELAIO, L., y GULLON
BALLESTEROS, A.,Sistema de Derecho civNol. Il, pags. 85 y ss., Madrid,
1984.
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En esta linea, FUENTESEGAconsidera que en realidad estamos
ante un negocio simulado, pudiendo configurarsen&gocio
disimulado en la venta en garantia de dos formdserm mantener
gue se hizo un mandato cuyo objeto es un negocgadmtia, ya
gue la causa del negocio es una causa de garentgjaste a la
gue existe en la prenda o hipoteca, o bien, otsabpdad, es
prescindir de la idea del mandato y consideraxistencia de una
garantia atipica. En el caso del mandato defieadexistencia de
un mandato con un fin especial, de forma que qreeibe, como
mandatario, la cosa confiada para un fin cumple mision
transitoria de confianza como tal mandatario quéeremnvierte en
verdadero duefio; se trataria desde esta Optican deegocio de
garantia articulado como un mandato que considigasibn de
devolver la cosa si se satisface la deuda por etlarde-fiduciante
0 en caso de impago del débito, esta facultado ahdamte-

fiduciario para vender.

En definitiva, en Derecho espafiol, las cesionexélditos
fiduciarias en garantia no presentan gran virtadligractica, por
cuanto la resolucién de los eventuales confliceobace acudiendo
al propio negocio de garantia disimulado (en noestaso una
prenda). Por todos cabe citar en este sentido aAABBEJO®
“no cabe en nuestro derecho el negocio fiduciamocencepto de
tal porque lo que se declara en el negocio extefmaerer la
transmision real) no responde a la voluntad verdagdgue es solo

la que recoge el negocio interno (querer garantizer ejemplo)

8 FUENTESECA DEGENEFFE, C.El negocio fiduciario en la
jurisprudencia del Tribunal SupremBarcelona, 1997, pags.. 209 y ss.

8 ALBALADEJO GARCIA, M., “El llamado negocio fiduciario es
simplemente un negocio simulado relativaméAig. Civ. nUmero 36, 1993.
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(...) los negocios fiduciarios son iguales que lomusados
relativamente, porque simplemente son uno de eflegocios en

los que uno simulado encubre otro disimulatfo”

Y ello porque en un sistema causalista como elfegpa
las cesiones fiduciarias en garantia no soluci@mala practica los
inconvenientes que puedan presentar las distintasa juridicas

gue permiten articular la garantia sobre un crédito

Por el contrario, en el derecho aleman, por apboadel
dogma de la abstraccidon, es perfectamente posipieafizar la
cesion plena de un crédito con finalidad de gaa¥ntAdmitidas
por el derecho aleman las transmisiones patrimesiabstractas,
es posible configurar las cesiones fiduciarias dédito con
finalidad de garantia como diferentes de una pr@penda de
créditos, adquiriendo en las cesiones fiduciarihsa@eedor
cesionario la plena titularidad del crédito cedam conservando
frente al cedente las obligaciones propias que mapa finalidad

de garantia que se persigiue

8 En igual sentido ALEMANY EGUIDAZU, Jgpus cit.“La prenda de
créditos financieros ..."RDBB, pag. 73 que sefiala qu& cesion fiduciaria
podria acogerse a la teoria de la titularidad fidaréa (contrato simulado de
compraventa que esconde el pacto disimulado de ngaja dandose
practicamente por superadas las teorias del doldete y la de la propiedad
formal.

8 VEIGA COPO, A. Tratado de la PrendaPamplona, 2011 pag. 442:
“En el derecho alemén (...) debido a ciertas infldidades que han provocado
las prendas de créditos, éstas se han visto siggtuprogresivamente por
cesiones fiduciarias de créditos con finalidad deagtia. Si para la cesiéon de
un crédito dispone el § 398 BGB que mediante utramnpuede ser transmitido
un crédito por el acreedor-cedente a un tercerdaresmio, bastando la simple
cesion, todo lo contrario sucede con la prenda ye el § 1280 en aras del
principio de publicidad, declara ineficaz la prenda notificada".

% Sobre esta materia puede verse también BADOSA GQLL
“Examen de tres esquemas fiduciarios en el Derdeswanol (La venta en
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B) La cesién condicional. Cesion pro solvendo y cesion

pro soluto.

La cesion condicional implica la transmision decuédito
sometida a la condicion del incumplimiento de otco&ditos en
garantia de cuyo cumplimiento se formaliza la pran®e hecho
la finalidad de garantia que queda patente entablesimiento de
la condicion es lo que llevo a determinados autare®nsiderar
gue en la llamadprenda de créditdo que existe realmente es una
cesion del crédito que se da en garantia sujetocandicion del

incumplimiento del crédito base.

Esta construcciéon, sin embargo, no estd exenta de
inconveniente®. Por de pronto la cesién condicionada implica que
el acreedorpignoraticio tenga poderes mas extensos que en la
garantia prendaria ya que por el cumplimiento dedadicion
devendria titular del crédito, pudiendo incluso jenar

anticipadamente su derecho condicional. Por otrae pael

garantia, la legitimacion dispositiva sobre bieces titular y la gestion de
patrimonios sin titular)” erEstudios Juridicos en homenaje al profesor Luis
Diez-Picazo{. |, Madrid, 2003, pags. 222 y ss.; especificamératando de la
fiducia cum creditore, PARA MARTIN, A., “En torno a la fiducia cum
creditore” enEstudios Juridicos en homenaje al profesor LuiszBHe&Eazot. |,
Madrid, 2003, pags. 723 y ss.; y CUENCA GARCIA,“Ra venta en garantia
en el ambito bancario”, efstudios sobre Jurisprudencia Bancari€izur
Menor, 2002, pags. 655 y ss., sefialando ésta UljumesEn el contexto de la
atipicidad que caracteriza la contratacion bancarial uso de la venta en
garantia para asegurar operaciones bancarias actipadria enmarcarse en el
fendbmeno de utilizacion decreciente de las garartiadicionales reguladas en
nuestro ordenamiento, en beneficio de otras figufag cada vez son mas
frecuentes en el trafico mercantil nuevas “garastfe@ales mobiliarias” como
son la garantia o prenda sobre créditos (...).

8 vide ALEMANY EGUIDAZU, J., opus cit.“La prenda de créditos
financieros ...”, RDBB, pag. 73, para quien en Derecho espafiol, la cesién
condicionada no puede zafarse de las criticas debdmncepto de lo que
representa la condicion propia y la superficialidadesta construccion.
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momento de la transmision del crédito al patrimaeb acreedor
garantizado podria ocurrir en dos momentos digirgegun se
configure la condicibn como suspensiva o resolatosi fuere

suspensiva el negocio surtiria efectos desde elentmen que se
cumpliese la condicidon no pudiendo con anterioridesplegar de
forma inmediata la funcién de garantia que se pdetesi por el

contrario fuere resolutoria parece un contrasemiia® el acreedor
garantizado adquiera el crédito dado en garantiesafe que se
produzca la insatisfaccién de su crédito.

Cuestion distinta es diferenciar los casos en gus$ion
de crédito tenga una funcién de garantia (ya séigcoe como
cesion pura sometida a condicién o cegitmsolvendcen funcién
de garantia), de aquellos en que la cesion detasélti sea con
finalidad solutoria csolvendi causakn tal caso, el cedente, que a
su vez es deudor del cesionario y ademas acreedon dercero,
trata de satisfacer su propia deuda mediante larcesnsentida a

Su propio acreedor.

Tal y como reconoce la doctrina, esta cesion puagkstir
dos formas: la cesiépro solutoy la cesiénpro solvend®’. En la
cesionpro solutoel cesionario se da por pagado de la deuda que
mantiene con el cedente recibiendo en pago dedmanel crédito

cedido. De esta forma se opera la extinciéon decladd pagada y

87 Recogemos aqui la puntualizacién que hace PANTALERIETO,

F., “Cesion de créditogipus cit pag. 1054: Con alguna frecuencia se habla de
cesiones pro soluto y cesiones pro solvendo en emtide completamente
distinto al aqui empleado: para contraponer aquelizesiones en las que el
riesgo de la insolvencia del deudor cedido quedesaayo del cesionario (pro
soluto) de aquellas en las que queda a cargo deétme (pro solvendo), con
independencia de la funcién especifica a la queaaahcreta cesién responda,
es decir, aunque no se trate de cesiones con dispeftincion de pago”.
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ello con independencia de la posterior efectividkd crédito
cedido. La inexistencia o falta de legitimidad deddito cedido en
pago lo que determinaria es una responsabilidadeatdnte que
continuaria siendo deudor por la cifra inicial yeads se le
generaria la obligacion de resarcir al cesionaeolas gastos
realizados en la gestion de cobro del crédito @egidna eventual

indemnizacién de dafios y perjuicios caso de proaieienala f&.

En la cesiénpro solvendola deuda que se pretende
extinguir sélo queda extinguida cuando el crédédido haya sido
realizado por el cesionario. En principio pues saaiea cesion en
garantia del crédito base. Esto es, a diferencidageenda de
créditos, y con independencia de que se considere ésta como
verdadero derecho real o cesion limitada en garantiooptativa,
en la cesion que ahora examinamos, hay una awéntiglena

transmision del crédito.

Tal transmision se produce ya se configure com@ices
pro soluto,en la que la transmision del crédito es simultéanéa
extincion de la obligacion originaria, 0 como cespio solvendp
en la que la transmision no implica la extincibmuianea de la
obligacion originaria sino que ésta sélo se prodarcel momento
en que el crédito cedido sea realizado por el doregesionario.

Ocurre sin embargo que, en la modalidad de cegsion
solvendg la linea entre la funcidsolutoriay la funcibngarantese

difumina cuando se cede un crédito en pago en ehanto del

8 DIEZ-PICAZO, L.,Fundamentos del Derecho civil patrimonial/l
Las relaciones obligatorias, Cizur Menor, 2008,. [9463.
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nacimiento o antes del vencimiento de la deuda paya pago se
cede el crédito. Aqui es, donde en la practicagd@ueaparecer las
semejanzas entre la cesion condicionada al impajocreédito

garantizado y la cesiépro soluto, ya que ésta ultima, y por
acuerdo de las partes, puede quedar subordinadlacebro a que

el cedente no cumpla una obligacion preexistente.

Sin perjuicio de que las partes pudieran establaoar
cesionpro solvendocaracterizada por esta condicién, no parece
acertado reconducir el régimen dependa de créditosa una
relacion de estas caracteristicas. Ciertamente minala CRUZ
MORENO®, las caracteristicas de f@enda de créditoso se
explican con una cesion plena sometida a condisi@pensiva.
Asi, no se comprenderia el derecho del acreedantyzado a
cobrar el crédito cedido cuando éste venciera atiéegue se
hubiere satisfecho el garantizado, pues no estanfaplida la
condicion, y una vez cumplida ésta, esto es, intidmgl crédito
garantizado, no se limitan adecuadamente los desetdl acreedor
garantizado sobre el objeto recibido en pago, jpoesia hacerse
titular del mismo sin obligacion de devolver lo qrreediese de lo
necesario para atender a la satisfaccion del orgditantizado.

En este ultimo sentido se ha discutido si, en &b ¢k que
la suma obtenida con la realizacion del créditadedxcede de la
cuantia de la obligacién originaria, el cesionatébe restituir el

exceso al cedente por falta de titulo para retene@pina

8 CRUZ MORENO, M2., “La prenda de crédit@pus cit. pag. 1283.
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PANTALEON® que tal afirmacién carece de sentido por cuanto en
esta materia no juega la prohibicién de los pactwsisorios ni se
admite con caracter general la rescision por lesidnperjuicio de
gue las partes hubieran pactado expresamente teirss parte

del crédito se cedpro solvendamientras que el resto se cede con
fines de mera cobranZa

No opinan igual CARRASCO, CORDERO y MARTR
para quienes si bien en una cesion de esta clédse edgenderse
asumido por aplicacién del art. 1170 Il CE(itretanto la accién
derivada de la obligacion primitiva quedara en seisgo”) que el
acreedor no puede proceder contra el deudor cedsries de
haberse hecho exclusion del crédito cedido, una@rcégcha bajo
las condiciones examinadas debe someterse al nmégidee
constitucion de la prenda y la realizacion del itoédebe atenerse
igualmente a los modos de ejecucion de la prendaéditos; para
estos autores, en la practica la cuestion debendsrse en el
sentido de que una cesipro solvendaanticipada estd sometida al
art. 1865 Cc y el acreedor debe restituir el sdbrajue resulte
después de pagarse por imputacion o compensacioorétito
cobrado, proponiendo ademas que una cesion delastase sujete
a la presuncién de perjuicio concursal en el cadad. 71.3.2 de
la Ley Concursal.

% PANTALEON PRIETO, F., “Cesién de créditosdpus cit., pag.
1055.

°1 En iguales términos se pronuncia DIEZ PICAZO, Fundamentos
del ..., opus cit pag. 974.

" CARRASCO PERERA, A, CORDERO LOBATO, E. y MARIN
LOPEZ, M. J.,Tratado de los derechos de garantiall, pag. 237, Pamplona,
2008.
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C) Los depdsitos en garantia.

En principio, en la practica mercantil, se entienme
depdsito en garantjael dinero apartado de un negocio, que por
pacto entre acreedor y deudor, se entrega a umrdercon
instrucciones de restitucion en funcién de queracuunas u otras
contingencias previstas en el contfatdSe trata de un contrato
atipico del que no existe regulacion legal espgadiple se
reconduce genéricamente a un depdsito pecuniarforemon de
garantia y que en la practica presenta modalidguieyan desde la

prenda irregular a la fianza personal.

La forma mas comun suele ser el deposito bilateral
(llamado Escrow, con el que se trata de retener en garantia de
posibles contingencias una determinada cantidadirgso que se
deposita en un tercero, debiéndose ser entregaat@o au otro
contratante en funcion del cumplimiento o incumpdimio de
determinadas condiciones, circunstancia que pueddag sujeto
bien al juicio de un tercero que actia de arbitien al simple
transcurso del plazo pactado sin que medie reciamabien al
hecho de que se produzca una decision judicialaolarbitral.

Entienden CARRASCO, CORDERO y MARifique esta

% CORTINAS RODRIGUEZ-ARANGO, C., “La prenda y otrmsmas
de garantia“ erinstituciones de Derecho Privadp Il volumen 3° tema 9,
VVAA., Consejo General del Notariado, Madrid, 2003.

% CARRASCO PERERA, A., CORDERO LOBATO, E. y MARIN
LOPEZ, M. J.0opus cit. pags. 292 y ss. Puede verse también DIAZ BRITQ, F.J
“Prenda irregular con intervencién de tercero: ag@da real?” enEstudios
Juridicos en homenaje al profesor Luis Diez-Pi¢dzdll, Madrid, 2003, pags.
3685y ss.
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forma de garantia no esta definida en nuestro bergudiéndose
afirmar:

1.- Que estamos ante un pago retenido en concepto de
garantia, en el que el depositario opera comadirgctus solutionis
causadel art. 1162 del Codigo civil.

2.- Que, si bien en algunos contratosederowse pacta la
constitucion de una prenda a favor de un contataobre el
credito de restitucion o de mandato que tiene & obntra el
depositario, en muchas ocasiones tal prenda norsgittiye, no
existiendo garantia alguna. El depositario es mesgue de un
depadsito irregular siendo los contratantes acresdocondicionales

del depositario que normalmente es una entidaddieea.

Cabe concluir que en estos tipos de depositos o ha
garantia real alguna, ya que la garantia para pada es que el
credito contra el depositario (crédito que a su eenegociable e
incluso servir de prenda) solo nace si se readizaohtingencia que
es presupuesto de este derecho y que por definienra lugar
cuando el derecho de la otra parte esté satisfechmm haya

cuestiones pendientes entre los contratantes-daptes.

D) Mandato irrevocable para el cobro.

Es posible que en lugar de constituir una prenda de
creditos, las partes acudan al expediente de cene¢dcreedor al
gue se garantiza su crédito un mandato irrevogadnie el cobro
del crédito del que a su vez es titular el deuderforma que el
acreedor pueda actuar para tal cobro en su promicbre. Tal

pacto es normal que bien de forma expresa o ingpksté presente
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en la pignoracion de créditos, pero es discutiblecdlificacion
juridica que merece en el caso de que la afecabrerddito del
deudor en garantia del crédito principal se vexifimicamente a
través de una autorizacion irrevocable para elapbr el acreedor

garantizado.

Una convencion de este tenor, en la que Unicanmsmnte
contemple un mandato irrevocable para el cobresemte graves
inconvenientes. De una parte el mandato se extingue el
concurso del mandante segun declara el art. 1732@G°El
mandato se acaba: (...) 3.° Por muerte, declaracica d
prodigalidad o por concurso o insolvencia del mamgao del
mandatarig lo que impediria que la “garantia” desplegase su
eficacia después de la declaracion del concursooti2eparte es
cuestion discutida en nuestra doctrina sobre eltopaie
irrevocabilidad tiene efectos reales o meramentigadonales, y
en cualquier caso la irrevocabilidad en cuantontalprivaria al
mandante del poder de disposicion sobre el créolijeto del

mandato.

No es frecuente en nuestro trafico juridico en@rntm
acuerdo de esta naturaleza como garantia autonomajse tales
mandatos irrevocables de cobro son pactos supéoguesque
forman parte del propio contrato constitutivo de darantia
prendaria. De encontrarnos con un mandato auténdenestas
caracteristicas se impondria una tarea interpvatai la voluntad
de las partes de forma que, aun no utilizandodenaminacion de
prenda, pudiera producir sus efectos como garaifapre que tal
acuerdo estuviere adornado de los requisitos gbgety formales
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minimos que permiten tratar la garantia sobre @@dlittr como

propia prenda de créditos.

IV. JURISPRUDENCIA ESPANOLA EN TORNO A
LA PRENDA DE CREDITOS.

La jurisprudencia espafidfasobre la figura objeto de
estudio fue practicamente inexistente hasta largén&cion, en la
practica juridica, del uso del crédito como obpogarantia, sobre
todo a partir de la década de los 80 del pasadi, sig
fundamentalmente centrada en sus inicios en leo@gion de las

imposiciones a plazo fijo.

1. Etapa inicial.

En los momentos inmediatamente anterior y postetdior
Cadigo civil, en el siglo XIX y principios del XXson escasos los
pronunciamientos sobre esta cuestion, pudiéndtasel@isentencia
de 25 de noviembre de 1886 y la sentencia de 2bctEmbre de
1935.

La primera de las sentencias resefiadas (25-11°£886)

% Examen de la jurisprudencia sobre esta materiarpod encontrar en
ARANDA RODRIGUEZ, R.,La prenda de créditospus cit pags. 64 a 67, de
la misma autora “La prenda de créditos en el Dereehpafiol. Algunos
problemas tradicionales y su regulacion actual’Cemestiones actuales de las
garantias reales mobiliariags(Miquel Gonzéalez, J.M., director), Las Rozas,
2013, pags. 42 a 48; PEREZ DE MADRID CARRERAS, Nptas criticas
sobre la prenda de imposiciones a plazo fiRIN Abril-Junio 2004, pags. 168
a 170. MORALEJOS IMBERNON, Nopus cit, “Los contratos constitutivos
..." pag. 4526.

% ROJ STS 74/1886 (CENDOJ)
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refiere a un contrato anterior a la publicacion @étigo civil, en
concreto formalizado mediante escritura de 31 déemibre de
1875 y en el que en garantia de determinadas edescadeudadas
se ofrecia &l derecho que tenia aquel a la indemnizacion desda
y perjuicios que le ocasion6 el Ayuntamiento de idiadon la
rescision indebida de arriendo del teatro del Pip&t. Tanto el
juez que conocio en primer lugar como la Audiemezhazaron la
demanda de terceria y el derecho de preferenciaacteledor
garantizado considerando que la tal cesion en tiamao constituia
pefio ni prenda porque faltaba el requisito del apodiento de la
cosa. Por el contrario el TS, aplicando el dereahterior al
Cddigo civil, si reconoce la demanda de terceria greferencia
del acreedor garantizado por cuanta fey 12, titulo 13 de la
Partida 5%, que define el pefo, afiade que toda,cse® mueble o
raiz, que sea empefiada a otro, puede ser dicho, peéigiier non
fuese entregado de ella aquel a quien la empef@sgmporque la
ley 22 del mismo titulo y Partida en que la seritede apoya, lejos
de exigir el apoderamiento de la prenda, autorizarapefio de las
cosas corporales e incorporales, asi como las reecidpor nacer;
objetos inconciliables con el apoderamiento materipero
susceptibles de la tradicion simbdlica; y por ubinporque esa
misma establece que todas las debidas que deban@ne las
puede empefar a otro, con todos los derechos queehaellas;
sancion aplicable al caso de autos toda vez quevitad de lo
pactado en la escritura de 31 de Diciembre de 18B5se
desprendié de cuantos derechos tenia declaradogarcoel
Ayuntamiento, y los transfirié integra, legal y qlidamente a su
acreedor el tercerista Y Unico que puede disponer de los fondos
constituidos del crédito transferidcEl interés de esta sentencia es
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sobre todo simbdlico, pues pone de manifiesto efraste entre la
admisibilidad de la prenda de créditos y cosasrpamales en
nuestro derecho histérico y el silencio que solarepidenda de

créditos mantuvo nuestro Cédigo civil.

Por su parte, la sentencia de 28 de diciembre & 19
versa sobre un endoso de ciertas certificacionesolas en
garantia de un préstamo concedido por un bancayéetiose en el
contrato las siguientes clausdiasEl prestatario ha tramitado por
endoso al Banco de Crédito Industrial la certifidatde obras que
se relaciona en el antecedente primero de esteatonta cual ha
sido presentada en la Aviacion Militar para la apexion y toma
de razon de la cesidn, con lo que se entiende piente cedida al
Banco de. Crédito Industrial la propiedad del ctédique
representa dicha certificacion que ha de practieacenforme a la
clausula tercera de este contrato.” Esta clausuézd'sefalado el
dia del pago de la certificacion de obras referittahara efectiva
el Banco de Crédito Industrial, el cual practicas&a liquidacion
del anticipo, de los intereses y comisiones gueayan devengado
conforme a la condicion primera, de los impuestoe dpayan
tenido que satisfacer como consecuencia de est® pagle
cualquier otro gasto que se origine, entregandoresto de lo
percibido como consecuencia de la certificacidnpatstatario
Posteriormente el contratista entra en suspensopagos y los
sindicos incluyen las certificaciones en el acti. banco
cesionario considera que no deben estar en eloadél suspenso
dados los términos de la cesion. El TS entendi6 eyistia una

9"ROJ STS 924/1935 (CENDOJ)
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cesion en seguridad del crédito a liquidar afecthgpago del

créedito.
2. Jurisprudencia restrictiva.

Mas modernamente nuestro Tribunal Supremo mantuvo
una primera posicion restrictiva basada en unargré&acion
rigorista del derecho de prenda, que venia a rechda
admisibilidad de la prenda de créditos como tal amda
pignoraticia o negar, a los contratos asi nominguodas partes,
su eficacia real. Representativas de esta posbtmrdas sentencias
del TS de 27 de diciembre de 1985, 18 de julio @8910 28 de
noviembre de 1989.

En la primera de las sentencias citdtlad supuesto de
hecho es el siguiente: un particular X pignora, gamantia de
determinadas operaciones bancarias (un contratapdegura de
cuenta corriente de crédito) que tiene con la adtidancaria Y,
unas imposiciones a plazo fijo instrumentadasheetis de ahorro;
con posterioridad a la pignoracién, Z embarga @igjejecutivo,
las imposiciones por deudas vencidas e impagadasXqtenia
contraidas con Z; el Banco Y interpone una tercdgamejor
derecho alegando el derecho de prenda que tiene dab
imposiciones. El Tribunal Supremo no admite la deede créditos
argumentando basicamente lo siguiente:

1.- De una parte que la libreta que documenta lasicpn
a plazo fijjo no constituye un titulo-valor sino titulo de mera

legitimacion, por lo que carece de susceptibilidach ser objeto de

% | A LEY 10641-JF/0000.
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pignoracion en nuestro dereéh¢Ciertamente la modalidad més
utilizada de garantia real en las operaciones deertypra de
credito bancario es la prenda de valores o efectoszables en
Bolsa, y en este sentido si la restringida mencjoe los arts. 320
a 324 CCom. hacen de las operaciones con pignanacié
«efectos o valores publicos», en la practica metitap extiende a
todo tipo de titulos o valores industriales y pdea pero si son
susceptibles de cotizacion bursatil, es claro que thl
caracteristica estan desprovistas las libretas qimcumentan
imposiciones a plazo fijo, y aunque tampoco exsbhibicion de
gue los titulos a la orden se den en prenda, sexaester que se
trate propiamente de titulos valores y que se ceatiu endoso en
garantia (...)El depdsito de dinero o imposicion azpl fijo, cuya
naturaleza juridica se cuestiona, pues se le apméxal mutuo (S
13 Dic. 1960) y hasta se le calificé de contratoggneris, aunque
no es negocio formal suele documentarse utilizamda libreta
nominativa con menciones harto expresivas y tidregaificado
de un titulo impropio o «de legitimacién», que @ su titular
para exigir en su dia la suma de dinero correspentdi, pero en
modo alguno puede ser conceptuado de titulo valor),

2.- De otra parte, y como consecuencia de lo antegor s
niega al Banco Y, garantizado con las pignoraciodes las
imposiciones a plazo, la preferencia del artic@®212° del Codigo
civil (no cabe desconocer que el art. 1922.2 CC haceerst@a a
un privilegio mobiliario fundado en la existenciae dporenda

propiamente dicha «que se halla en poder del aaeesbbre la

% Esta cuestién, junto con otros posibles ejemptéstizos de créditos
pignorables, la estudiaremos mas adelante al watérs elementos objetivos de
la prenda de créditosifinfra Cap. 3° Il 2. B) b)].
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cosa empefada y hasta donde alcance la garanti@s, snanera
alguna a la denominada prenda irregular mediantdresza de
dinero sin especificacién, tanto mas que en lasosigiones a
plazo fijo no concurran, como dicho queda, los @etos que

convienen al contrato de prenda)

La sentencia de TS de 18 de julio de ¥889ers6 sobre
un supuesto de hecho similar al anterior y contidés argumentos
consider6é quesl depdsito de dinero o imposicién de plazo fijo no
puede ser conceptuado de titulo valor y consecoesrige no cabe
hablar de contrato tipico de prenda, ya que losedbos que
entraflan no rednen los requisitos para calificarlosmo tal y
poder subsumirlos en la especifica normativa dé€l.Cel depdsito
de dinero o imposicion a plazo fijo legitima a utalar para exigir
en su dia la correspondiente suma de dinero y maday como
consecuencia de ello no se le reconoce al acregaantizado el
derecho de preferencia del art. 1922 CC.

Por su parte, la sentencia del TS de 28 de noviemér
1989°%, aparte de cuestiones sobre legitimidad y alcateda
representacion legal del titular de la patria pgatbgen el caso se
trataba de una madre que pignoraba imposicionetazo fijo
titularidad de sus hijos menores de ed&d)basandose en la
sentencia antes citada de 27 de diciembre de 1%9%8%e va

considerar la garantia de las imposiciones a pfgaoccomo un

100) A LEY 124714-NS/0000.
101) A LEY 1508-JF/0000.

192 | as cuestiones de capacidad se estudiaran méansslell tratar
sobre la constitucion de la prenda.
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contrato atipico pero sin que dé origen a una @rgmdpiamente
dicha, y en consecuencia sin alcance real algwiopécto
vinculando una imposiciébn a plazo fijo, como gafante la
apertura de un crédito, no constituye un derecho pdenda
propiamente dicho, y que en Su consecuencia no gezda
preferencia que sefala el art. 1922.2 CC; se trptees de un
contrato atipico por las razones que alli se enwanemero de
ninguna forma nulo o anulable como pretende el merie, ya que

estd amparado por el art. 1255 €C

3. Jurisprudencia intermedia.

En otras ocasiones, el TS ha venido a admitiréaga de
créditos pero le ha negado alguno de sus efectaficheia real.
Cabe citar, entre otras, las sentencias de 19 piesdre de
1987% la de 14 de noviembre de 1995. En la de septiemer
1987 se contemplé nuevamente el supuesto de la pigbarde
imposiciones a plazo fijo, en este caso X congtituya imposicion
a plazo fijo en la entidad bancaria Y, constituyepdsteriormente
una prenda de crédito sobre las mismas a favoradentidad
bancaria Z, la cual, en su cualidad de acreedoopagicio solicita
al vencimiento de las imposiciones a plazo fijocapital y los
intereses por impago del crédito garantizado; ecsim embargo

gue la entidad Y niega la devolucion consideranoimpensados

193 pyeden verse comentarios a esta sentencia en SBRCH
GUILARTE, J., “Naturaleza juridica de las imposiogs a plazo; compensacion,
derecho de prenda. Comentario a la Sentencia dalirial Supremo de 19 de
septiembre de 1987"RDBB, 1988; y en MANZANARES SECADES, A.,
“Prenda de dinero y prenda de créditos (comentafi@ sentencia del tribunal
supremo de 19 de septiembre de 198XPC, 1988

%A LEY 12566-JF/0000.
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los importes de las imposiciones con otras deudasXgtenia con
Y. EI TS en este caso no niega la posibilidad derkenda de
créditos, incluso su caracter real, pero en latjpggdimita la
existencia y eficacia de la prenda a la existedeiaderecho de
crédito pignorado en el momento de la ejecuciécpmeciendo la
posibilidad de la compensacion (art 1198 CC) ydailglidad de
oponer la oportuna excepcion de compensacion alcoban
depositario Y al no haber consentido la cesionaargia (dice que
no puede olvidarse que si, a tenor del art. 1198 I@€esién de un
crédito a tercero no impide al deudor, que no lasiatio, oponer
al cesionario la compensacion de las deudas anesia ella que
tuviera con el cedente, es indudable que lo misetme dcurrir
cuando el presunto deudor no consiente la conghitucle un
derecho real de prenda sobre el crédito que llestepcialmente la
virtualidad de su enajenacion, pues si en aguelussf® que
implica la transmision de la titularidad plena derédito se
produce el sefialado efecto limitativo, con iguakda se debe
producir en la hipotesis de constitucion de un dece real
limitativo del domini. Esta sentencia tiene el interés en cualquier
caso de ser uno de los primeros pronunciamientoaltdetribunal
gue reconocen la posibilidad de la prenda de @gd8imilar es la
otra sentencia citada de 14 de noviembre def998n este caso
en garantia de una cuenta corriente de créditedieron (usando
la expresidncessio pro solvendodiversos créditos a favor del
cedente como consecuencia de un contrato de olmag@de una
entidad publica estipulandose ademas que las icacibnes de
obras que fueren expedidas para el pago de dicabktas se

entendian pignoradas a favor del Banco y notifiodad

105) A LEY 17/1996.

-96 -



CAP. 2°. NATURALEZA JURIDICA DE LA PRENDA DE CREDITS.

notarialmente la expresadassio pro solvendel TS, como en el
caso anterior, no duda sobre la validez de la ¢jargrendaria, sin
embargo ante el embargo de los créditos dados emtga por
parte de otro acreedor del pignorante, desestimdeleeria
interpuesta por el acreedor pignoraticio por carsid que el
crédito del tercerista no era liquido, vencido ig#ste, con lo cual
en la practica equivale a negarle eficacia reakpanto la fecha de
oponibilidad de la prenda frente a terceros noasé&i de la

constitucion de la garantia sino cuando se liqgaiéacrédito.

En algun otro pronunciamiento el Tribunal Suprerosa
llegd a manifestar explicitamente por la cuestibjeto de estudio
pero viene a admitir la prenda como garantia realfarma
implicita. Asi en sentencia de 22 de septiembr&a$#° se trat6
sobre una reclamacion de cantidad contra una caadnde
propietarios y la posibilidad de compensacion dedes; ésta se
negaba por estar el crédito con el que se quenipeasar la deuda
pignorado a favor de una entidad bancaria en daraté las
obligaciones derivadas de una pdliza de crédito;bisn se
desestimé el recurso por falta de prueba y no smupcia
directamente sobre la naturaleza juridica de ladarede créditos,
parece admitirla implicitamente al reconocer sucaaencia en el
caso contemplado. La sentencia de 31 de mayo 3% 98solvi6
sobre la extension de la garantia a los interesea; entidad
bancaria X concierta con las empresas Y e Y’ uriratmde crédito
en cuenta corriente que se garantiza con sendeshier reales de
prenda respecto de determinadas letras de cambéspgecto de

108 A LEY 95-5/1993.
107 A LEY 2611/1993.
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ciertos derechos de cobro que ambas sociedadebtadas tenian
contra empresa Z; el Tribunal Supremo tampoco eliteatamente
a examinar la naturaleza degeenda de créditogomo garantia,
pero de la exposicion de sus fundamentos de derdehpor

supuesto que la garantia es una prenda con caréaker

4. Jurisprudencia favorable.

Las sentencias que representan un cambio defiretivia
direccion de la doctrina inicial del Tribunal Sume son las de 19
de abril y 7 de octubre de 198% Ambas plantean un supuesto de
hecho semejante: La entidad bancaria X concierta oun
préstamo (caso de la sentencia de octubre de 1997n
afianzamiento genérico en garantia de operacioneamtiles
(caso de la sentencia de abril del mismo afo), gagantia de las
mismas Y constituye prenda sobre una imposiciolazogfijo con
pacto de compensacion a favor de la entidad bancAri
posteriormente Y entra en quiebra y el banco gaadd compensa
los saldos de las imposiciones con los deudoresfrgumée a él
presenta el pignorante, ante ello la sindicaturalalejuiebra
pretende que se reintegren a la masa la suma ceagzely sus
intereses. Frente a esta pretension el TribunaieBup admite la
eficacia real de la prenda frente a los restantesedores del
pignorante con el consiguiente derecho de sepaxa€ién estas
dos sentencias nuestro Tribunal Supremo viene anoeer la
prenda de créditos como figura admisible en elderespariol con
el caracter de garantia real. La doctrina jurispnethl de dichas

sentencias gira sobre los siguientes puntos:

198 A LEY 8280/1997 y 10309/1997.
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1.- Admision de la prenda de créditos. La garantia
prendaria no se limitaria a cosas materiales sirgopgiede incluir
los derechos y por ende los créditos. Dice la serdale abril de
1997 que Dicho derecho(de prendano puede circunscribirse a
las cosas materiales por una interpretacion litedal art. 1864 Cc,
gue estaria en contradiccion con el art. 1868 Ccuwal admite la
prenda que produce intereses, lo que obviamentedsucon el
credito (...)". En este sentido el alto tribunal considera quéaen
pignoracion de las imposiciones a plazo fijo lo gaepignora es el
crédito a la restitucion que tiene el dedfor

2.- Como requisitos de constitucion considera net@ta
notificacion al deudor como mecanismo de desposesgiba
pignoracion del mismo obliga a cumplir el requisitte la
desposesion del titular que lo pignora mediantenddificacion al
deudor del cambio de la titularidad efectuado”) eganoce el
documento publico para que tenga efectos conteeres fla
aludida compensacién deriva su eficacia de unagmeronstituida
con mucha anterioridad por instrumento publico (a1865)"°.

3.- Reconocimiento del caracter real de la prenda de
créditos y por consiguiente en caso de trabarseargolsobre el
crédito dado en garantia con posterioridad a lattonion de la
prenda prevaleceria ésta pudiéndose ejercitandarta de mejor
derecho; en caso de quiebra del deudor, el acrgednoraticio
tendria unaseparatio ex iure creditiipor lo que se trataria de un
crédito privilegiado; y en su caso, habiéndoseaufice! juego de

la compensacion, ésta seria la forma de ejecu@da darantia sin

199 \/olveremos sobre esta cuestion al tratar sobabjeto de la prenda
de créditos.

110 Estos aspectos seran examinados al tratar denktitogion de la
prenda de créditos y su forma.
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que ello a la prohibicion del pacto comisorio (at®58 y 1859 Cc)
por cuanto el acreeddique goza de la pignoraciéon no va a
obtener ni m&s ni menos de lo que la imposicionessmte, limite

de su derecho pignoratlo

Las sentencias posteriores a las citadas van suuien
general la linea jurisprudencial favorable a laifegcomo derecho
de prenda con determinadas especialidades en cakalpeto, si
bien, y dada la inexistencia de una regulacion!legaecifica
intenta interpretar los problemas practicos quatpk necesidad o
no de notificacion, posesion-desposesion, efecardd a terceros,

privilegios que otorga, etc...

Entre otras, cabe citar las siguientes:

1.- Sentencia del TS de 13 de noviembre de 199que
andlogamente a las dos ultimas sentencias citanfagnspla la
pignoracion de una imposicion a plazo fijo en gdeaasta vez de
un aval solidario que garantizaba una operacideate-back; ante
el impago de las cuotas del mismo el avalista anbdtuvo que
cumplir su obligacion como tal; en el interin sebanga la
imposicién a plazo fijo por otro crédito impagaadnte lo cual la
entidad bancaria garantizada con la pignoracion nepda
compensacion y la terceria de mejor derecho camside
preferente su crédito pignorado al embargo; elufd Supremo
viene a dar la razén a éste Ultimla prenda de créditos es figura
admitida por la mas reciente jurisprudencia de eSala (SS 19
Abr.y 7 Oct1997)].

1) A LEY 3092/2000.
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2.- Sentencia del TS de 25 de junio de 269 1ersa sobre
un supuesto semejante a los anteriores y cita sxpente la
doctrina contraria a la prenda de créditos de deseia de 27 de
diciembre de 1985 para darla por superada y repsotdudoctrina
sentada por las sentencias examinadas de 19 tlg @hde octubre
de 1997 admitiendo la prenda de créditos.

3.- Sentencia del TS de 26 de septiembre de 2802h
garantia de unos préstamos se constituyen sendeshds de
prenda sobre los créditos que puedan nacer de minatmo de
seguro por la que se aseguraba el riesgo de pgrdidasolvencia
de clientes; literalmente dice gua prenda de derechos es el
derecho real de prenda que no recae sobre una csa,sobre un
derecho y al acreedor pignoraticio se le transmite,la posesion
de la cosa, sino el poder en que el derecho cansiste le permite
realizarlo. En el caso de prenda sobre el dereckoctedito se
producen los mismos efectos que la posesion, pootificacion al
deudor y por la facultad del acreedor pignoratici® percibir
directamente el crédito que ha sido objeto de dgquekenda.Esta
sentencia recoge la idea de la necesidad de laoskEspn
equivalente a la de la prenda manual, sustituideeleoaso de

prenda de créditos por la notificacion.

4.- Sentencia del TS de 11 de diciembre de 202
contempla el conflicto de preferencia entre unao®eutores por

créditos salariales y una entidad bancaria titdarun crédito

12| A LEY 5746/2001.
13| A LEY 7810/2002.
114 R0OJ STS 8303/2002 (ID CENDOJ 28079110012002101418)
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garantizado con prenda sobre un pagaré de praomadiacion y
que trae causa de una imposicion a plazo fijo. &Isih perjuicio
de reconocer la prenda de créditos como derech@reeda,
considera en el caso que contempla que la prendaodda
articularse a través del pagaré, de manera qyectaho sefiala, en
caso de incumplimiento, lo que se ejecuta no gsagaré en si,

sino la poliza de crédito.

5.- Sentencia del TS de 14 de diciembre de 26p2n el
caso lo que se pignora, en garantia de los créedéb&los a una
entidad bancaria, son los derechos que las empa=adoras
tienen al precio aplazado derivado de un contratsuministro de
energia eléctrica. Vuelve a considerar la notiftoac como
sustitutiva de la transmisién de la posesion, y taoto decisiva

para causar efectos contra terceros.

5. Etapa actual.

Tras la Ley Concursal de 9 de julio de 2003, siepao
evidente la admisibilidad de fmenda decréditos, la jurisprudencia
ha ido contemplando distintos aspectos de su régjunédico, que
lejos de aclararse definitivamente, se complicalacentrada en el
escenario de lagarantias financieray su régimen especifico y la
prenda sin desplazamiento de crédit@s ello se afiade que la
situacion de crisis econémica generalizada disjparaoncursos de
acreedores con los consiguientes problemas der@mefas entre
créditos, cobrando especial relevancia la probleadtel alcance

la prenda de créditos futurosn el concurso. Sin perjuicio de

15R0OJ STS 8409/2002 (ID CENDOJ 28079110012002101370)
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examinar la jurisprudencia fundamental a lo largoedte estudio,
podemos ahora citar a mero titulo ejemplificatios kiguientes

pronunciamientos:

1.- Sentencia del TS de 10 de marzo de 28p4ue
vuelve sobre el tema de la pignoracion de una imjgosa plazo
fijo en garantia de una operacion de crédito. Nonevde el
conflicto se plantea cuando el pignorante se eraien situacion
de insolvencia y otros acreedores pretenden cabcars el crédito
dado en garantia. Esta sentencia se apoya yalary|&€oncursal
de 9 de julio de 2003. Dice literalmente que “(si.pien el dinero
como tal no puede constituir por sus caracterigtiehobjeto de un
derecho real de prenda, otra cosa es cuando estmlge un
contrato celebrado con un tercero, que otorga umedeo a la
restitucion de la suma entregada. Ese crédito tie@amente un
valor, que no hay ninguna necesidad fisica y jeddie que quede
inmovilizado, lo que ademas seria anémalo e incoaigie en una
sociedad econdmica como la actual, en la que lédlitws juegan
un papel esencial en el trafico econdémico (...) lsprudencia de
esta Sala lo reconozca, permitiendo que el crédita restitucion
sea objeto de un derecho real de prenda (...) Legislamente ha
de sefialarse que la Ley Concursal de 9 de julio2863 ha
reconocido también la aptitud de los créditos psea objeto de un
derecho real de prenda, con el consiguiente prmydesspecial de
acreedor pignoraticio sobre dicho crédito (art.989” La
sentencia reconoce expresamente la preferencertddl922.2 CC

y el mecanismo de la compensacion como modo decet en

118 A LEY 12458/2004
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estos casos.

2.- Sentencia del TS de 2 de diciembre de 20D8&n este
caso lo que se pignora no es una imposicion a glgeeino una
cantidad determinada del saldo de una cuenta handAene a
considerarlo una prenda irregular, admite la lioida de la
garantia al maximo pactado y la extension a loréses

producidos por la suma dada en garantia.

3.- Sentencia del TS de 30 de noviembre de 280ge
plantea la posibilidad de prenda sobre créditosirdst y la
preferencia entre el crédito garantizado con prenden crédito
privilegiado a favor de la Hacienda Publica. EIdfsidera que el
crédito pignorado existia al tiempo de formalizatae poliza
mercantil (contrato garantizado) pues el derecharddito nace
con la perfeccion del contrato fuente generadoral@echos y
obligaciones para las partes y su existencia epagmtliiente de su
exigibilidad y vencimiento; tras afirmar de nuevoeda prenda
sobre derechos, y en particular sobre derechos réditos, esta
doctrinal y jurisprudencialmente admitida (...) y heypresamente
reconocida en el articulo 90.1-6° de la Ley 22/20@39 de Julio,
Concursal,sefala que se caracteriza porglaesplazamiento de
la posesion se sustituye por la notificacion dedastitucion de la
garantia al deudor para que se abstenga de pagaacakedor
titular del crédito pignoradp recoge ademéas de la doctrina
respecto de la falta de constancia tabular delctierele prenda,

que la circunstancia de que el derecho real no hagadido a un

7] A LEY 235010/2005.
118) A LEY 145029/2006.
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registro publico, al no ser inscribible por razd@i dbjeto sobre el
gue recae, y no dependiendo la existencia, valdeficacia del
derecho real de la inscripcion registral, no linl&aexcepcion del
art. 71 de la Ley General Tributaria (de 1963) eesp del
privilegio del que constan los créditos tributayipges la razon de
su posposicion frente a los garantizados con derageal se
encuentran en que éstos carecen de privilegio lsinguno pueden
ser equiparados a una hipoteca legal tacita, €o tre éstos si
presentan un caracter singularmente privilegiade s proyecta
sobre los bienes pignorados. La sentencia TS dde2funio de
2007'° de forma analoga a la anterior y habiéndose dtegar
otro acreedor del pignorante su mejor derecho atepajue el
crédito garantizado no era existente y liquido fsdh base de
tratarse de una poliza de crédito donde no exigtega de dinero
y para determinar el saldo liquido se precisa etecde la cuenta
de crédito), confirma la sentencia de la Audierguia recogio la
doctrina de la sala en el sentido citado de queriaridad o
preferencia se determina no en funcién de la feehaacimiento o
vencimiento del crédito garantizado con prenda dimla fecha de
constitucion de ésta. El crédito dado en prendasés caso era el
derecho a las devoluciones del IVA por parte deH&cienda
Publica a favor del pignorante, presuponiendo elargosibilidad
de constituir prenda sobre el mismo. A diferenci eéstos
pronunciamientos de la sala de lo civil, la jungfencia
contencioso administrativa no se ha mostrado p®cliadmitir la
eficacia de la pignoracion de los créditos por desiones
tributarias frente a la Administraciomide sentencias TS de 11 de

19 A LEY 51919/2007.
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julio y 21 de septiembre de 2011 y el examen da eséstionut
infra Cap. 3° 1. 2 B) c)).

4.- Sentencia del TS de 11 de marzo de 2#hgara
garantizar unos préstamos concedidos por una dnbdacaria
para la realizacion de unas operaciones inmol@iage constituye,
entre otras garantias, una pignoracion de un orébntra el
Ayuntamiento por el justiprecio que correspondiaeldor por la
expropiacion de una finca y que se notificoO notaréate a dicho
Ayuntamiento. Con posterioridad la corporacion roipal paga
directamente a su acreedor y no a la entidad bangarantizada.
El supremo reitera la doctrina de la Sala a fawflad prendas de
derechos, si bien en el caso y dado el tenor detato de garantia
el Supremo lo califica de cesion de crédito proeadio y aplica el
art. 1527 CC entendiendo que el deudor que tenieodocimiento
de la cesion satisface a su primitivo a acreedoo yl nuevo no
queda liberado y ademas que el deudor cedido npads del
contrato de cesion y para la validez del negocidetwe concurrir

prestando su consentimiento.

5.- Sentencia del TS de 3 de febrero de 28/p@lejando
de lado la particularidad del caso (lo pignorada ena Deuda
Plblica Especial contemplada en la Disposicion iadel
Decimotercera de la Ley 18/1991 de 6 de junio y deiecuerdo
con dicha norma venia representada mediante aooéscien
cuenta, de caracter nominativo y no transmisikaéjospor titulo

mortis causa), el Tribunal Supremo viene a reitéwague viene

120) A LEY 96466/2008.
121) A LEY 1901/2009.
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siendo la doctrina de la sala:

a.- Naturaleza de la prenda de crédito: (prgnda de
derechos es el derecho real de prenda que no remlae una cosa,
sino sobre un derecho y al acreedor pignaticioes¢rdnsmite, no
la posesién de la cosa, sino el poder en que etather consiste,
gue le permite realizarlo.

b.- Notificacion y desposesioin el caso de prenda sobre
derecho de crédito se producen los mismos efeci®$agposesion,
por la notificacion al deudor y por la facultad delcreedor
pignoraticio de percibir directamente el créditoegba sido objeto
de aquella prenda. Es verdaderamente una prenddedecho el
crédito frente al Estado.

c.- Transmision del crédito y facultad de cobréal
acreedor pignoraticio podra ejercitar en su dia \ergbir
directamente el crédito objeto de la prenda queesside dinero,
cumplira con él la obligacion garantizada. Hastdeesmomento no
hay transmision del crédito: éste se produce sineeimple la
obligacion garantizada. (...) El articulo 1858 del digo Civil
exige la transmisibilidad no en el momento de ctnste la
prenda, sino en el momento en que ésta deba ejseuta que se
producira sélo en el caso en que venza y se in@fapbbligacion
principal garantizada; contempla la posibilidad dealizar el
valor de la cosa, una vez incumplida la obligacgsincipal, para
con el precio obtenido satisfacer al acreedor, iiese trata de
prenda del derecho de crédito y éste es dineracahrarse
directamente, sin que ello signifique un pacto c@md proscrito
por el articulo 1859. De la misma forma que peselaa
intransmisibilidad de aquella anotaciéon de deudgpezsal del

Estado, cabe el derecho real de prenda que sélejseutara
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cuando se produzca su vencimiento y solo si incanigl
obligacion garantizada, también cabe el embargocpcado por
la Agencia Tributaria que sélo se podra ejecutauavencimiento.

d.- No necesidad de inscripcién en geneEdl:concepto
del derecho de prenda implica la posesion de laaqugnorada
por el acreedor pignoraticio; en la prenda del deve de crédito
no cabe tal posesion, sino que se sustituye partdicacion al

deudor y no se exige una inscripcion constitutiva

6.- Por su parte la sentencia del TS de 21 de jdio
20092 vers6 sobre el siguiente supuesto: en garantiarde
préstamo concedido por la entidad bancaria X, lacamtil
prestataria Y, aparte otras garantias, cedié eangarunas rentas
arrendaticias de las que era titular; el bancoooesio, que estaba
autorizado para el ejercicio de las acciones pmrtes para la
reclamacion de las rentas, dejé, con su inacciéescpbir las
mismas (transcurriendo los cinco afms art. 1966 2° CC); se
considero que laesion pro solvendprodujo los efectos de pago
por aplicacion analogica del art. 1170 2° CG (entrega de
pagarés a la orden, o letras de cambio u otros duomuios
mercantiles, sélo producira los efectos del paganto hubiesen
sido realizados, o cuando por culpa del acreedorhsdiesen
perjudicadg, argumentando que al haberse producido una gesion
el cesionario debia haber reclamado los créditosuemomento,
habiendose éstos perjudicado por su inaccién. teétéa de esta
sentencia radica en que no contempla la constitucié un
gravamen pignoraticio sobre las rentas, sino uniestp de cesion

pro solvendcen el cual, a diferencia del acreedor pignoratigie

122) A LEY 125221/20009.
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no es titular del crédito pignorado, el cesionasauténtico titular
del crédito cedidgor lo que el caractgro solvendade la cesién
no autorizaba al cesionario (...) para perjudicar o perseguir los
creditos de los que, repetimos, era titular y muoienos dejarlos

prescribir por el transcurso de cinco afios

7.- Las sentencias del Tribunal Supremo de 11 de yul
21 de septiembre de 20%3 contemplan un supuesto de hecho
muy recurrente en la practica, cual es la pignérade los créditos
frente a la Administracién Tributaria por devolutés de IVA y
sienta doctrina jurisprudencial contencioso adnraiiva
recogiendo los argumentos de la Hacienda Publigatives a
reconocer efectos a las prendas de créditos ddud#m de IVA.
Argumentan basicamente que el crédito concedidaebacreedor
garantizado (la entidad bancaria recurrente) atidlepignorante
(sujeto pasivo tributario), en cuya garantia se@aentre ambas
partes- la pignoracion de las devoluciones derisvatid VA que
pudiera percibir la prestataria, es un pacto gudréculares que no
puede afectar a la relacién juridico tributarissteate entre deudor
pignorante/sujeto pasivo y la Administracion Trémid, de forma
gue frente a ésta es el deudor y no la entidacdora garantizada,
el titular del derecho a la devolucion y dicha deedn habra de
hacerse al deudor/sujeto pasivo del IVA, que fuemsgoporté en
sus operaciones mercantiles cuotas de IVA superi@elas
devengadas [para un examen mas detallado de laécuesie ut
infra CAP 3°11. 2 B) c)].

123 ALEY 111684/2011y LA LEY 183912/2011.
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8.- La sentencia del TS de 6 de noviembre de %413
incide de nuevo en la distincion enteesion de créditoy
pignoracion. El caso una entidad deportiva X habia suscrito con
una determinada administracion publica un conveniwirtud del
cual, a cambio de actividades publicitarias y deypas, la
administracion publica debia satisfacer determisadatidades; la
entidad deportiva X suscribié con la entidad finarec Y una
poéliza de crédito a interés variable en la cuabya garantia de la
misma se pacté que congarantia especifica de las obligaciones
asumidas (...) la acreditada(entidad deportiva X) cede
irrevocablemente a favor da entidad bancaria ¢l derecho de
crédito consistente en los pagos que en virtud del
contrato/convenio de colaboracién (...) tiene coredos a su
favor; se cursaba orden irrevocable a la administracibigada al
pago para que éste se realizase directamente rteedigneso en
una cuenta de deposito y se preveia que el imgerta subvencién
se destinaria hasta donde alcance a la amortizatgbrerédito
garantizado. La sentencia considera quefitzacia traslativa de la
cesion de créditos opera no sélo cuando ha siddizexda pro
soluto sino también cuando lo es pro solverelgumenta que en
los supuesto de factoring con recurso o improgodistribucion
del riesgo de insolvencia no tiene por qué decdalirefecto
traslativo, de manera que también en esa claseaderihg el
cesionario adquiere plenamente el crédito cedidodiae la propia
sentencia reconoce que en otras ocasiones negi@d gesionpro
solvendo produjera efectos traslativos del crédito a faded
cesionario. Y aflade quen esta cuestion adquiere gran relevancia

la distincion entre pignoracién de créditos y cesfiro solvendo.

124) A LEY 199095/2013
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En el primer caso, el acreedor pignoraticio gozap el

procedimiento concursal, de la consideracién deaareedor con
privilegio especial, con un derecho real de garanthientras que
en el caso de la cesion, el cesionario tiene derechmpedir que el
crédito cedido forme parte de la masa activa y,sencaso, a

reclamar su separacion.

9.- La sentencia del TS de 31 de marzo de Z3plantea
un problema de interpretacion de una clausula perdue se
pignoran diversas obligaciones que puedan con&asrsel futuro.
En el caso concreto X tenia suscrito con la entfol@ohciera Y un
contrato de depdsito a plazo fijo que pignoré pgra la entidad
bancaria descontara con cargo al depdsito dos gmfjanados por
la entidad mercantil de la que el Sr X era adnmadkir Unico, y
gue se especificaban en la propia poliza, en & ademas, se
afiadia que deseando garantizar mediante la constituciéon de
prenda los créditos que a favor del Banco resulismmo
consecuencia de las expresadas operaciones, asb ¢osnque
resulten a favor del Banco como consecuencia deaomaes de
préstamo, crédito, descuento de efectos, y otrosurdentos,
avales, fianzas, descubiertos en cuenta y, en gerge las
operaciones de cualquier indole o naturaleza, gealice en el
futuro el acreditado con el Banco en cualquierasds oficinas o
sucursales, las partes contratantes, segun inteerie establecen
los siguientes pactos..La entidad bancaria no llegé a ejecutar la
garantia para cobrarse aquellos dos pagarés dadosntporque
fueron satisfechos a su vencimiento, pero ejeautgalantia para

cobrar otros pagares, de los que era firmantetidashmercantil de

125) A LEY 40092/2014.
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la cual el Sr X era administrador, y que le halsaio entregados
en descuento por terceros. Tanto el juzgado danaist como la
Audiencia consideraron estos otros pagarés destmntgor
terceros amparados por la garantia. Por el contedTS entiende
que la sentencia de instancia contraviene la regtéenida en el
parrafo primero del art. 1281 CGi (os términos de un contrato
son claros y no dejan duda sobre la intencion dedontratantes,
se estara al sentido literal de sus clausylgmies de los términos
del contrato, claramente se infiere que las obioes de pago
contenidas en los pagarés a los que se ha apliaaglrantia no
estaban cubiertos por la prenda, y concluyelgsiéérminos de la
clausula contractual limitan los créditos garantites a los que
resulten a favor del banco como consecuencia dedlasrsas
operaciones (préstamo, crédito descuento...) queeleriuturo
realizara el acreditado con el banco, por lo queedaban
excluidos los créditos que el banco pudiera tenenté al
acreditado que tuvieran un origen distinto, estpoggse provinieran

de operaciones realizadas por terceros con el banco

10.- En la sentencia del TS de 18 de junio de %514e
reconoce que, en el supuesto de quiadbr real sea un tercero
respecto de la obligacion principal garantizada, ekrncaso de
concurso del deudor principal, el acreedor que dwbido del
fiador unagarantia real (prenda)en caso de incumplimiento de la
obligacion principal por parte del deudor, y autidmalose éste en
concurso, puede ejecutarla en los términos conesnithsta donde
alcance la garantia. Se admite ademas la clausulejetucion

pactada por la que, dada la naturaleza liquideoslelérechos de

126| A LEY 89591/2014.
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crédito derivados de cuentas bancarias objeto dprdada, la
entidad financiera, en el supuesto de incumplimiede la
obligacion garantizada, podia resarcirse autonragose con cargo
al saldo pignorado sin necesidad de proceder amadlion previa
alguna, judicial o extrajudicial, autorizando lgmorante para que,
sin su intervencioén, se pueda proceder a la ajbicdotal o parcial
del saldo, sin limitacion de fecha, utilizando cugér medio legal,
asi como para efectuar cualquier otra operaciécigae los fines

indicados.

11.- Finalmente, en las sentencias de 17 de febrero de
20152’y de 24 de junio de 2018, el alto tribunal se plantea la
posible rescision, en el &mbito concursal, de taagas de créditos
constituidas, en la primera de ellas considera upee garantia
prendaria de gran parte (30%) del saldo de una taennombre
de la acreditada en la que se le ha abonado el mepde la
operacion, supone una sobregarantia, y, en defmitiun acto
perjudicial para la masay en la segunda, se trata de la
pignoracion de parte de los créditos disponiblesma
consecuencia de las futuras ventas, los cualesarded@rvir, en
primer lugar, para satisfacer las obligaciones agope cada una
de las liquidaciones del préstamo. En esta sengsedgencia el
Tribunal Supremo se apoya en la pirmera sefaland&ig la STS
41/2015, de 17 de febrero, declaramos la procederuz la
rescision de la prenda de gran parte (30 %) deldsatie una
cuenta en la que se aboné el importe de la openafiidanciera
concertada con el Banco, en garantia de todos mbsréses que

1271 A LEY 14134/2015
128) A LEY 89130/2015
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devengaba la propia operacion, impidiéndose al ditaelo (el
concursado) la disponibilidad de este importantecpotaje del
principal de la operacion. La prenda, sefialdbanums)figurada de
este modo, era contraria al art. 1258 CC, pues pastes se
obligan no solo al cumplimiento de lo expresameetado, sino
también a todas las consecuencias que "segun swateza” sean
conformes a la buena fe. Es contrario a la natwalede la
operacion de crédito, que gran parte de su impaitga para
garantizar los intereses de la propia operacion.teando
esencialmente el esquema de distribucion de riepgegsto en
esta clase de operaciones. Cuestion distinta epqute o toda la
operacion de que se trate, pueda estar asegurada aoas
garantias, sean personales o reales de cualquéasecl

Los créditos futuros disponibles representados pbr
importe obtenido de las proyectadas ventas son alivaade la
masa, que en méritos de la pignoracion ha sidoraigki al resto
de los acreedores que tenian o podian tener cr&dincidos,
liquidos y exigibles, y, por tanto, las pignora@snen la medida
gue suponen un trato de favor y altera, en bereefiel Banco, la
par conditio creditorum , si debemos declarar sscigion y con

ella todos los cargos o adeudos efectuados a fdgbBanco (...)

V. DERECHO POSITIVO ESPANOL.

Como ya apuntamos anteriormente, a diferencia de la
tendencia expansiva del objeto pignorable en eltandiel Derecho
romano, de nuestro propio Derecho histérico y deét@dente del
art. 1774 del proyecto isabelino de codigo civiedocluia en el
mismo una referencia a la prenda de créditos, mu€sidigo civil
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guardo silencio sobre esta figura, lo que motivimielal rechazo a
su posibilidad por parte de un sector cualificaddaddoctrina.

Ello no obstante nuestro ordenamiento si recoge
referencias a posibles prendas de derechos y melederéditos en
un conjunto de normas dispersas que, cada vez cayorm
intensidad, revelan la atencion del legisladoresdho de que en el
trafico juridico el crédito o ciertos derechos pereder y de hecho
son objeto de garantfd El elenco es diverso, en unos casos
suponen una regulacién de supuestos especificas, dbs mas
recientes, ya son normativa referidaigditoen general. Podemos

citar los siguientes:

1. Supuestos especificos.

A) La subhipotec&®.

129 Como sefiala MALO CONCEPCION, J.\bpus cit.“Prenda de
participaciones en fondos ..., pag. 198s formas tradicionales de garantia
mobiliaria, recayentes sobre objetos cono los wdorefectos e comercio o
mercaderias, tuvieron en su momento suficiente pspecifico para que el
legislador incorporara sus regulaciones juridicas disposiciones como el
Cédigo de Comercio o el Codigo Civil (...) la normaticambiaria y del
mercado de valores ha vuelto a incidir sobre ellas) Paralelamente van
proliferando negocios juridicos con finalidad dergatia que tienen por objeto
dinero, saldos de cuentas corrientes y derechosedta faceta adquieren gran
trascendencia las prendas sobre derechos de crétitalados, constituidas
sobre derechos no incorporados a titulos valores) (son cada vez mas
abundantes las pignoraciones de derechos de créglit® no tienen como
soporte un titulo-valor (prendas de libretas de mb@ imposiciones a plazo fijo
en Entidades de crédito, sobre certificaciones i@ osobre derechos de crédito
contra la Hacienda Publica, de derechos derivades piblizas de seguro o
contratos de alquiler y otros).

130 Una exposicién de las distintas teorias sobreasuraleza juridica
puede verse en ROCA SASTRE, R.M., y ROCA-SASTRE MOUMIILL, L.,
Derecho Hipotecariot. VII, pags. 441 y ss., Barcelona, 1998, 82 edici6
CHICO Y ORTIZ, J.M.,Estudios sobre Derecho Hipotecarjmags. 1365 y ss.;
y en GOMEZ FERRER SAPINA, R., “La Hipoteca“ dstituciones de Derecho
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Contemplada en el art. 107 4° LHP¢dran también
hipotecarse: (...) 4°.El derecho de hipoteca vauat{ pero
guedando pendiente la que se constituya sobreedh desolucion
del mismo derecho”y en lo relativo a su cancelacién en el art.
175.42 RH 4.2 La inscripcion de subhipoteca, constituida sin los
requisitos del articulo 149 de la Ley, podra caacsé en virtud de
la escritura en que conste la resolucion del deoectiel
subhipotecante. En el caso de que se hubieren @ongichos
requisitos sera necesario, ademds, el consentimiedel
subhipotecario o la consignacion de la cantidadgasada por la
subhipoteca, si fuere igual o inferior a la garaada por la
hipoteca”); no es este el lugar para un examen detalladta de
misma, toda vez que su naturaleza y alcance haypado a la
doctrina, especialmente en cuanto a la determinai@d objeto de
la garantia. La opinién de los autores dependeudesq parta de la
admisibilidad en el derecho romano de la subhiggtestendiendo
que en ella existia una especie de subrogacionadededor
subhipotecario en el ejercicio de la hipoteca deuddr
subhipotecante, o de la opinion contraria de lagsl&ciones
modernas que no admiten la figura en cuanto tadiderando que
el derecho real de hipoteca es inseparable deit@rgdrantizado
sin que pueda ser susceptible de negociacion aiglad lo que
Unicamente cabria hablar de unaignoraciéon del crédito

hipotecarioque lleva como accesoria la hipoteca que lo gasant

En la primera direccién cabe citar a ROCA SASTRE

Privado,t. II, volumen 3°, tema 10, pags. 401 y ss., VVA&&nsejo General del
Notariado, Madrid, 2003.

131 ROCA SASTRE, R.M., y ROCA-SASTRE MUNCUNILL, L.,
Derecho Hipotecariot. VII, pags. 445 y ss., Barcelona, 1998, 82 edicio
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gue sigue en este punto al sistema romano, paotiee la
distincion entre epignus nominiso prenda de créditos, en que el
titular puede ejercitar la accion personal derivddhcrédito y la
accion pignoraticia o hipotecaria derivada de kngda o hipoteca,

y el pignus pignoriso prenda de otra prenda o hipoteca, en que el
acreedor subhipotecario o subpignoraticio podiecitge la accion
hipotecaria o pignoraticia del deudor subhipotezand
subpignorante, pero no la accion personal; elléeie&a a entender
que no cabe hablar de cesion con fines de garantide
transmision fiduciaria con fines de seguridad, sipee nos
encontramos ante una subrogacion para el ejerdei@ hipoteca
subhipotecada, de modo que el acreedor subhipmtesjarcita el
ius vendendi o distrahendi de la hipoteca del deudo
subhipotecante.

Otros autores, como GULLON BALLESTERé)%niegan
gue en la subhipoteca exista una subrogacion,namuiose por
considerar que el objeto de ésta ultima es el wrédpotecario
como entidad compleja. Cuando se ejecuta la sutdtaopor
incumplimiento del deudor subhipotecante, se egeaut la finca,
sino el crédito hipotecario, y una vez obtenidceést acreedor
subhipotecario podra ejecutar la hipoteca sobréiniea. DIEZ
PASTOR?®® partiendo de que la hipoteca es un derecho adgesor
de la hipoteca que garantiza, entiende que lo gueaiuce es una
cesion con fines de garantia del crédito, no deipateca, de tal

manera que el acreedor subhipotecario puede exligiago del

132 GULLON BALLESTEROS, A.El derecho real de subhipoteca (las
hipotecas sobre hipotecafarcelona, 1957.

133DjEZ PASTOR, J.L., “Notas acerca de la naturalezantenido de
la subhipoteca”, eRCDI, 1930, pags. 440 y ss.
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crédito hipotecario, y en su defecto, ejecutaipateca ejercitando
el procedimiento directamente sobre la finca, y edacultad suya
potestativa, ejecutar mediante la enajenaciongpprocedimiento
legal, el crédito hipotecario.

Con independencia de la postura que se asuma,€do
interesa destacar es que, de forma mediata o iatagdse
considera un derecho como objeto de la garantladd&a no fue
ajena a la mentalidad del legislador hipotecarmotall modo que la
exposicion de motivos de la Ley Hipotecaria de 18édia queEl
derecho de hipoteca, como los demas derechos reabgenables,
es susceptible de ser hipotecado (...) La regla gerfer) de que
nadie puede conceder a otro mas derechos en la qusdos que
el mismo tiene, hace que no esté en las facultddescreedor
primitivo dar al subhipotecario un derecho mas azteque el suyo
en la cosa hipotecada; asi, si el deudor antiguistce la deuda,
la hipoteca y la subhipoteca desaparecen simultérezae. De otro
modo, aconteceria que un acto ajeno al duefio d®da viniera a
hacer mas grave su situacion, y que la hipotecastitbida sobre
otra hipoteca, esto es, sobre una cosa incorposabre un
derecho, se convirtiera en una hipoteca constitudieecta o
inmediatamente sobre una cosa corporal, sobre urgpigdad

inmueble...”.

B) Extension de la hipoteca a las indemnizaciones.

El art. 109 LH, en concordancia con el art. 1.8C

establece que la hipoteca se extiendd importe de las
indemnizaciones concedidas o debidas al propietaoiorazon de
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los bienes hipotecados”

Frente a la opinién de aquellos autores que coraidspue
en el caso de las indemnizaciones nos encontramtes un
supuesto de subrogacion ré3l otros entienden que cambia la
naturaleza del derecho del acreedor hipotecarimxapandolo a
un derecho de crédito. En tal sentido DIEZ PICAZGostiene
gue un derecho real no puede extenderse a las mzkgiones
debidas, por lo que el derecho que el acreedortddpno puede
tener a percibir estas indemnizaciones tiene quearséerecho de
credito, ya se trate de una accion directa o de ac@Edn
subrogatoria contra el deudor de su deudor. Paratsite,
PENA™® considera que cambia la naturaleza misma del bece
hipoteca, de forma que ya no habria propiamentesited otro
derecho de garantia que tiene como objeto un dekekerédito (el
derecho a la indemnizacion que se deba o el deeth@antidad
ya consignada); no faltando quien entiende querata tle una
conversiérex legede la garantia real por cambio de objeto, porque
el nuevo objeto (la cantidad debida o percibiddresda que recae

es inidoneo para la garantia real hipotecariapded que respecto

13 GUILARTE ZAPATERO, V., Comentarios al Cédigo Civil y
Compilaciones Forales(dirigidos por Albaladejo), Segunda edicion, Medr
1990, pag. 606; ROCA SASTRE, R.M., y ROCA-SASTRE N@CUNILL, L.,
Derecho Hipotecariot. VII, pags. 445 y ss., Barcelona, 1998, 82 edicio
CHICO Y ORTIZ, J.M. Estudios sobre Derecho Hipotecarto]l, pags. 1400 y
ss., Madrid, 1994.

135 DIEZ PICAZO, L., y GULLON BALLESTEROS, A.Sistema de
derecho civil. Derecho de cosas. Derecho Inmobdiar Registral,vol. 1l
Madrid, 1987. Sefialan qued acreedor hipotecario se transforma de titular de
un derecho real de hipoteca en acreedor titularudederecho de prenda sobre
el crédito (cuando la indemnizacion es debida) brscel dinero (cuando la
indemnizacion se ha satisfecho.ya)

136 pENA BERNALDO DE QUIROS, M.Derechos reales. Derecho
hipotecariq t. Il, pags. 250 y ss.
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de la indemnizacion hay una prenda sobre la cahtiibida
(pignus nomini o sobre la cantidad recibida (prenda irregular).
CORDERO LOBATG®, por su parte, sefiala que el derecho de los
acreedores hipotecarios no recae sobre la indeaidizaino sobre
el crédito a la indemnizacion, por lo que entrafia prenda de
crédito, que se constituye al constituirse la fEpat y en

consecuencia constituye una prenda de créditoofyteventual.

C) Derechos incorporados a titulos o documentos,
cualquiera que sea su modo de representacion oaaimtes en

cuenta.

Para los autores que negaban la posibilidad destadp de
créditos en nuestro derecho, éste era el Unico adsutido por
nuestro Codigo civil en base a la referencia queahsu art. 1872
en su parrafo segundoSi‘ la prenda consistiere en valores
cotizables, se venderan en la forma prevenida pdCdligo de
Comercio.” Aqui cabe citar:

1.- La pignoracion de warrantsArt. 196 CCom. El
acreedor que, teniendo legitimamente en prendaesguardo, no
fuere pagado el dia del vencimiento de su créditdrd requerir a
la compafia para que enajene los efectos depositatocantidad
bastante para el pago, y tendra preferencia sobsedemas débitos
del depositante, excepto los expresados en eludotamterior, que
gozaran de prelacian

137 CORDERO LOBATO, E.Tratados de los Derechos de Garantia,
(CARRASCO PERERA, A., CORDERO LOBATO, E. y MARIN IREZ, M.
J.), Pamplona, 2002, pag. 776.
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2.- Valores admitidos a negociacibn en un mercado
secundario oficialArts. 320 a 324 CCom., dice el primero de ellos
gueEl préstamo con garantia de valores admitidos aoc&gion
en un mercado secundario oficial, hecho en pol@aintervencion
de Corredor de Comercio colegiado o en escriturdlipa, se
reputara siempre mercantil.

El prestador tendra sobre los valores pignorados,
conforme a las disposiciones de esta seccion, deraccobrar su
crédito con preferencia a los demas acreedoresrggs no podran
disponer de los mismos a no ser satisfaciendoéglitr constituido

sobre ellos.

3.- Pignoracion de acciones y participaciones sociales.

Art. 132del Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio,
por el que se aprueba el texto refundido de ladeeociedades de
Capital.

“Prenda de participaciones o de acciones

1. Salvo disposicion contraria de los estatutos,caso de
prenda de participaciones o acciones correspona@gndropietario
el ejercicio de los derechos de socio.

El acreedor pignoraticio queda obligado a facilitael
ejercicio de estos derechos.

2. En caso de ejecucion de la prenda de particimaes se
aplicaran las reglas previstas para el caso de smrsion forzosa
por el articulo 109.

3. En la sociedad an6nima, si el propietario incliege la
obligacion de desembolso pendiente, el acreedongpajicio
podra cumplir por si esta obligacion o procedermadalizacion de

la prenda.”
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4.- Valores negociableart. 10 Ley del Mercado de Valores
“La constitucion de derechos reales limitados u attase de
gravamenes sobre valores representados por medamd&ciones
en cuenta deberd inscribirse en la cuenta corredporte. La
inscripcion de la prenda equivale al desplazamigmigesorio del
titulo.

La constitucion del gravamen sera oponible a terser
desde el momento en que haya practicado la correlipote

inscripciéon”

5.- Letras de cambid® Art. 22 Ley Cambiaria y del
Cheque “Cuando un endoso contenga la mencion «valor en
garantia», «valor en prenda», o cualquier otra gaglique una
garantia, el tenedor podra ejercer todos los decschue derivan
de la letra de cambio, pero el endoso hecho poséébd valdra
como comisién de cobranza.

Las personas obligadas no podran invocar contra el
tenedor de una letra recibida en prenda o en gdeanas
excepciones fundadas en sus relaciones personabes et
endosante que las transmitié en garantia, a men@sed tenedor,
al recibir la letra, hubiera procedido a sabiendas perjuicio del

deudor.”

D) Pignoracién de pélizas de seguros de Vitfa.

138 v/ide entre otros, NAVARRO CHINCHILLA, J.J., “La pignor&n
de la letra de cambio” eBGarantias reales mobiliariasyVAA, EDJ, Madrid,
1998.

139 Vide entre otrosDIAZ MENDEZ, N., “Pignoracién de la péliza
de seguros de vida” eBarantias reales mobiliariasyVAA, EDJ, Madrid,
1998.
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Ley 50/1980 de 8 de octubre, de Contrato de Seguird®
"La poliza del seguro puede ser nominativa a la esrdo al
portador. En cualquier caso, su transferencia efada, segun la
clase del titulo, ocasiona la del crédito contraaslkegurador con
iguales efectos que produciria la cesion del mismart. 99 El
tomador podr4, en cualquier momento, ceder o pignta poliza,
siempre que no haya sido designado beneficiario caracter
irrevocable. La cesion o pignoracion de la pélizapiica la
revocacion del beneficiario.

Si la pdliza se emite a la orden, la cesién o pigomn se
realizaran mediante endoso.

El tomador debera comunicar por escrito fehacierdeta

al asegurador la cesion o pignoracion realizada.”

2. Supuestos referidos al crédiagenere.

A) La prenda de créditos en la Ley Concursal.

La referencia que recogio la Ley Concursal 22/20©3 de
julio, supuso el definitivo reconocimiento legislat a la

posibilidad de la pignoracion de créditos en gdnera

En su redaccion originaria dispuso su art. 90.1.6%50n
creditos con privilegio especial: (...) 6.° Los ctédigarantizados
con prenda constituida en documento publico, sdisebienes o
derechos pignorados que estén en posesion deldmreede un
tercero. Si se tratare de prenda de créditos, bastan que conste
en documento con fecha fehaciente para gozar délqgio sobre

los créditos pignorados.”
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Esta norma fue posteriormente modificada por Lé¢2BHL,
de 10 de octubre, que afiadio el siguiente incisal fi(...) La
prenda en garantia de créditos futuros solo atnéuprivilegio
especial a los créditos nacidos antes de la declara de
concurso, asi como a los créditos nacidos despeéka anisma,
cuando en virtud del articulo 68 se proceda a swabditacion o
cuando la prenda estuviera inscrita en un regist@blico con

anterioridad a la declaracién del concurso.”

Finalmente, y ante la perplejidad que produjo édieno
inciso volvié a modificarse dicho articulo por lasposicion final
quinta, punto cuatro, de la Ley 40/2015, de 1 daelwve, quedando
con la siguiente redacciohos créditos garantizados con prenda
constituida en documento publico, sobre los bienederechos
pignorados que estén en posesion del acreedor undercero. Si
se tratare de prenda de créditos, bastara con qaaste en
documento con fecha fehaciente para gozar de pgwlsobre los
créditos pignorados.

Los créditos garantizados con prenda constituidédreso
créditos futuros soélo gozardn de privilegio espkc@ando
concurran los siguientes requisitos antes de lalatacion de
CONCUrso:

a) Que los créditos futuros nazcan de contratos
perfeccionados o relaciones juridicas constituidas anterioridad
a dicha declaracion.

b) Que la prenda esté constituida en documentoiguilol,
en el caso de prenda sin desplazamiento de la osese haya
inscrito en el registro publico competente.

c) Que, en el caso de créditos derivados de lauegm de
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contratos de concesién de obras o de gestion decges publicos,
cumplan, ademas, con lo exigido en el articulo 26del texto
Refundido de la Ley de Contratos del Sector Pubdpoobado por
Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre

Sobre el significado del precepto, especialmenteasacter
0 no sustantivo y el valor de su referencia a s formales
volveremos mas adelante al tratar sobre los régsisonstitutivos
de la prenda de créditos con caracter geneide [ut infraCap. 3°
l. 4 B) y C)].

B) Las garantias financieras.

Las garantias financieras se contemplan en el Real
Decreto-Ley 5/2005, de 11 de marzo, de reformasnieg para el
impulso a la productividad y para la mejora de damtatacion
publica. El Cap. Il de este Real Decreto vino agec un régimen
muy particular de derechos de garantia reguladda @&irectiva
47/2002 y como adaptacion de la misma. Esta nommai@ su
ambito objetivo con la modificacion posterior pagyl.7/2011, de
11 de abril, incluyendo en su art. 7 la letra @ terechos de
crédito en los términos que seguidamente verembdR[H ey
5/005 viene a transformar el panorama general slegémantias
mobiliarias sobre derechos de valor econémico (a@mcreto la
posibilidad de prenda de créditos) pero circuns@isu ambito de
aplicacion, esto es, las llamadas garantias fieeai Pero hay que
precisar que no se trata de introducir nuevos tilgogarantias, sino
gue, al menos en lo referido a compensaciones aginales y

prendas de depodsitos o derechos de creditos, lbapen es sujetar
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las garantias propias del derecho comun a un esp@gimen,
mucho mas flexible, en atencién a los sujetos queniienen y
objeto sobre el que recaen, flexibilidad que secaa en la
exigencia de menores requisitos formales en su titueién,
facilidades en su ejecucion y en reconocimientouderégimen

concursal propit°.

En el art. sexto apartados 1 4'3e definen las distintas
modalidades de operaciones de garantia financlasa,cuales
pueden consistir en la transmision de la propiedad bien o
derecho de crédito dado en garantia o en la pigidorael bien o
derecho; en el primer caso, esto es, cuando haybicane
titularidad, el garante transmite la plena propiedkel bien o

140 L a propuesta de Cédigo Mercantil elaborada poBéacion de

Derecho Mercantil de la Comision General de Coddfién, divulgada por el
Ministerio de Justicia (Madrid, 2013), regula losuerdos de compensacion
contractual y las garantias financieras (Libro QuirTitulo VI, Cap. VIII,
Seccion 22 De las garantias financiera y Cap. %k¢cién 22 De los acuerdos de
compensacion contractual) siguiendo la linea deedmlacion contenida en el
RDLey 5/2005.

141 Art. sextoModalidades de operaciones de garantia y obligagson
financieras principales.

1. Las operaciones de garantia financiera puedealizarse mediante
la transmision de la propiedad del bien o dereckactédito dado en garantia o
mediante la pignoracion de dicho bien o derecho.

2. Un acuerdo de garantia financiera con cambio tilglaridad es
aquel por el que el garante transmite la plena pedpd de un bien o derecho
objeto de una garantia financiera a un beneficiaitos efectos de garantizar o
dar otro tipo de cobertura a las obligaciones fig@@ras principales.

En particular, se considerardn acuerdos de gararftr@nciera con
cambio de titularidad las operaciones dobles o #iameas y las operaciones
con pacto de recompra, en los mismos términos ceendefinen en el articulo
quinto. 2.e).

La consideracion de dichas operaciones como acusedio garantia
financiera no impide que puedan ser reconocidaslenaso, Como operaciones
de un mercado secundario, con arreglo a lo dispuestel articulo 36 de la Ley
24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores.

3. A los efectos de esta Ley se entendera por doude garantia
pignoraticia aquel en virtud del cual el garanteepta una garantia financiera
en forma de titulo pignoraticio a un beneficiaricaosu favor, conservando la
propiedad del bien o derecho de crédito objeto a@augtia (...).
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derecho objeto de la garantia al beneficiario;le®gundo, esto es,
la garantia propiamente pignoraticia, el garantstarla garantia
financiera en forma de titulo pignoraticio, consemo la

propiedad del bien o derecho de crédito objetoadartgia.

Su consideracion como régimen especial (el adeteral
tratar del ambito de aplicacion utiliza el térmiexclusivamente)
exige determinar cual es su ambito propio de apbea el cual
viene definido en sus arts. 3y 4 y en al art 7closles vienen a
delimitar el &mbitd* de los sujetos y derechos incluidos de forma
exclusiva excluyendo por tanto uvia analdgicaa otros supuestos,
por lo que no deberia extenderse fuera de su caspto de
aplicacién. Ocurre no obstante que dicha delindtacdeja
demasiadas lagunas en opinién de la docffinque puede generar

142 | as minutas bancarias de pignoracién prevén esi@ues, ante la
dificultad de determinar con exactitud el ambitdjstivo del régimen de las
garantias financieras, la aplicacién supletoriaréigimen comun si no procede el
de éstas. Ejemplo de tal prevision seria la sigeiiém Prenda se constituye al
amparo del Real Decreto 5/2005 de 11 de marzogfmmas urgentes para el
impulso de la productividad y para la mejora declantratacion publica. En el
supuesto de que dicha normativa no fuese aplicgie,cualquier causa, la
Prenda se regira por la legislacion subsidiaria pista en el parrafo siguiente.

Dado el caracter mercantil de la presente Prendajeno previsto en
la legislacion referida en el parrafo anterior y @ste instrumento, habra que
estar a lo dispuesto en el Cdodigo de comercio,asnLeyes especiales, usos y
costumbres mercantiles y, en su defecto, en ebkasegenerales del Derecho
Civil.

143 CARRASCO PERERA, A., CORDERO LOBATO, E., y MARIN
LOPEZ, M. J., effratado de los Derechos de Garantidl, 3° Edic., pags. 587
y ss., Cizur Menor, 2015; GARCIA VICENTE, J.R.a prenda de créditos,
pags. 37 y ss., Cizur Menor, 2006; GARCIMARTIN ALREZ, F., “Las
garantias financieras: méas baratas, mas faciles, seguras” erCuestiones
actuales de las garantias reales mobiliarighr. Miquel Gonzalez), Madrid,
2013; MENESES VADILLO, A., “Los derechos de crédimmo garantia tras la
reforma del Real Decreto-Ley 5/2005 de 11 de Mar€oiadernos de Derecho y
Comercio,CGN, nam. 56/Diciembre 2011; DIAZ RUIZ, E., y RUBACHS,
S., “Reformas urgentes para el impulso de la priddded: importantes
reformas y algunas lagunad’a Ley nim. 6240/2005, para estos Ultimos
guedaran sometidos al régimen los acuerdos detgadimancieras y garantias
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una aplicacion fuera de su &mbito prdpla crea distorsiones en

caso de concurso de acreedttes

Desde un punto de vista subjetivo el art. 4 del BYDL
5/2005 exige que al menos una de las partes eruelrdo de
garantia financiera debe ser un ente publico o enadad
financiera (bancos centrales, entidades de créditgyresas de

servicios de inversion etéf. La otra parte puede ser una entidad

mencionadas por el art. 3 RDL cuando: 1) pertemezcaualquiera de las
modalidades mencionadas en el ap. 1 del art. RlDe| 2) sean concertados por
los por los sujetos enumerados en el art. 4 del ,RB)Llas obligaciones

financieras principales garantizadas sean lasrtebalel RDL, y 4) su objeto

consista en lo establecido en el art. 7 del RDL.

144 GARCIA VICENTE, J.R., cita una sentencia del Jukmgale lo
Mercantil de Barcelona nimero 3 de 13 de mayo @5 2ie “aplica” el RDley
5/2005 a la pignoracion de factupus cit.nota al pie 21 en pag. 38. DIAZ
RUIZ, E., y RUIZ BACHS, S., enpus cit.“Reformas urgentes ..."” destacan que
una interpretacion excesivamente literal de la mropwdria por ejemplo llegar a
aplicar el régimen de las garantias financierasaapnenda sobre las acciones de
una sociedad no cotizada constituida en garantiaund@ operacién de
financiacion entre una entidad de crédito y cualgeaociedad mercantil, lo cual,
para estos autores es excesivo teniendo en culeptap®sito de la normativa
comunitaria que se transpuso y, por tanto, claréerdiacutible.

145 MUNOZ DE BENAVIDES, C. “La ejecucién de las garast
financieras en el &mbito del concurso de acreetjokesLey,nim. 1794/2013;
VEIGA COPO, A. “Prendas y fiducias financieras anmosustraerse a la vis
concursal”,La Ley nim. 3098/2008 y efratado de la PrendaPamplona, 2011
pags. 270 y ss.

146 Art. Cuarto apartado Este capitulo sera aplicable a los acuerdos
de compensacién contractual financieros y a los eattos de garantias
financieras cuando las partes intervinientes estécluidas en una de las
categorias siguientes: a) Entidades publicas. bB&hco Central Europeo, el
Banco de Espafia, los bancos centrales de los Estadembros de la Union
Europea, los bancos centrales de terceros EstagbsBanco de Pagos
Internacionales, los bancos multilaterales de deslty, el Fondo Monetario
Internacional y el Banco Europeo de InversionesLa3 entidades de crédito;
las empresas de servicios de inversion; las en@dadseguradoras; las
instituciones de inversion colectiva en valores iffains y sus sociedades
gestoras; los fondos de titulizacién hipotecarias lfondos de titulizacion de
activos y las sociedades gestoras de fondos dbzaition; los fondos de
pensiones, y otras entidades financieras, segitefieen en el apartado 5 del
articulo 4 de la Directiva 2006/48 del Parlamentor&peo y del Consejo, de 14
de junio de 2006, relativa al acceso a la actividbdlas entidades de crédito y a
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no financiera, en general las personas juridféag las fisicas con
ciertas limitaciones: en los acuerdos de compedisacintractual y
cuando los acuerdos de garantias financieras slerealpor alguna
de las entidades a que se refiere el apartado (&rganismos
rectores de los mercados secundarios y las so@sdade
gestionan sistemas de registro, compensacion yd#qgidn, asi
como las entidades de contrapartida central, agel@diquidacion
0 camaras de compensacion, y las entidades simitare actien
en los mercados de futuros, opciones y derivatfosY en
cualquier caso el art. segundo en su parrafo dibalseuelLas
disposiciones del presente Capitulo se entenddrapesjuicio de

la normativa aplicable sobre crédito al consumo.

En cuanto al ambito objetivo, y de acuerdo conrtel7a el
bien o derecho sobre el que recae la garantia haedeun
instrumento financiero (entendiendo por tal losv@delos del art. 2

LMV), dinero abonado en cuenta o derechos de aéddrgados

su ejercicio.d) Los organismos rectores de los mercados secwwlar las
sociedades que gestionan sistemas de registro, emwsapion y liquidacion, asi
como las entidades de contrapartida central, agemte liquidacion o camaras
de compensacion a que se refiere la Ley 41/1999,2dde noviembre, sobre
sistemas de pagos y de liquidacion de valores,syelatidades similares que
actten en los mercados de futuros, opciones y o

147 Art. Cuarto apartado Este capitulo también se aplicara a los
acuerdos de compensacion contractual financierds garantias financieras en
los que una de las partes sea una persona juridecancluida en ninguna de las
categorias relacionadas en el apartado 1, siempe lq otra parte pertenezca a
alguna de dichas categorias.

148 Art. cuarto apartados 3 y 4: Bor lo que concierne a los acuerdos
de compensacion contractual, cabe que una de laepapueda ser persona
fisica. 4. Este capitulo no serd aplicable a loserdos de garantias financieras
cuando alguna de las partes contractuales sea uesgma fisica, excepto
cuando tales acuerdos de garantias financierasedebcen por alguna de las
entidades a que se refiere el apartado 1.d); enc&do, podran celebrarse
cualquiera que sea la contrapartida.
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por entidades de crédif8 (entendiéndose por tales los derechos
pecuniarios derivados de un acuerdo en virtud aiel gena entidad
de crédito otorga un crédito en forma de contrat@réstamo o de
crédito) **°. En el caso de los derechos de crédito se establex
nueva restriccion subjetiva por cuamo podran ser objeto de
garantia financiera los derechos de crédito en do® el deudor
sea un consumidor, una pequefia empresa 0 una mipresa, tal

y como se definen en la normativa vigente, salvel @aso de que
el beneficiario o el prestador de la garantia sdguma de las
entidades enumeradas en la letra b) del apartadtellarticulo 4
de este Real Decreto-l¢yparrafo final del art. séptimo c)). Procede
determinar asi qué se entiende por consumidor ypeouefia
empresa 0 microempresa. Respecto al primero, yldagaision a

la normativa vigenteque realiza la norma que examinamos,

199 En el art. 17.3 RDLey 5/2005 se incorporé unam@de conflicto
determinando queuando el objeto de garantia sean derechos de toréldi ley
aplicable a la eficacia frente al deudor o frentdegsiceros de la cesion o de la
prenda seréa la que rige el crédito cedido o pigrimaVide sobre esta cuestién
GARCIMARTIN ALFEREZ, F., “La ley aplicable a las gmdas o cesiones de
créditos; novedades legislativaiario La Ley, N° 7629, 13 de mayo de 2011,
Afio XXXII, (LA LEY 6769/2011. Este autor considemgue la norma de
conflicto, aun referida al &mbito de las garanfinancieras reguladas por el
RDLey 5/2005, es susceptible de generalizacion

130" Art. séptimo Objeto de la garantia El objeto de la garantia
financiera que se aporte debe consistir exclusivameen: a) Efectivo,
entendiendo por tal el dinero abonado en cuentawaiquier divisa. b) Valores
negociables y otros instrumentos financieros, segéndefinen en la Ley
24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valoresnysus normas de desarrollo,
y todo derecho directo o indirecto sobre aquelloys.Derechos de crédito,
entendiéndose por tales los derechos pecuniariowatios de un acuerdo en
virtud del cual una entidad de crédito otorga uedito en forma de contrato de
préstamo o de crédito.

No obstante, no podran ser objeto de garantia foena los derechos
de crédito en los que el deudor sea un consumida,pequefia empresa o una
microempresa, tal y como se definen en la normatigante, salvo en el caso de
que el beneficiario o el prestador de la garante&a salguna de las entidades
enumeradas en la letra b) del apartado 1 del atdcude este Real Decreto-ley.
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entendemos aplicable el concepto que de consunneidiza el
RLegislativo 1/2007 de 16 de noviembre por el qaaprueba el
texto refundido de la Ley General para la Defensa las
Consumidores y Usuarios y otras leyes complemexstapiie en su
art. 3 establece uooncepto general de consumidor y de usuario
sefialando qu€...) son consumidores o usuarios las personas
fisicas que actien con un propésito ajeno a swiaketd comercial,
empresarial, oficio o profesion. Son también coridores a
efectos de esta norma las personas juridicas yetaglades sin
personalidad juridica que actien sin animo de luemun ambito
ajeno a una actividad comercial o empresarislas complejo es
determinar a qué se refiere la norma al hablaredgigiia empresa

0 microempresa’; dada la remisién a laormativa vigentgen la
misma soélo encontramos bien la referencia a lasresap que
cumplen los requisitos para formular balance ydestde cambios
en el patrimonio neto abreviados de la Ley de $acies de

Capital®? bien la referencia a empresas de reducida didersi

31 vide la Recomendacién 2003/361/CE de la Comisién, dee6 d
mayo de 2003, en relacion con la definicion de odompresa, pequefias y
medianas empresas.

132 Art. 257. Balance y estado de cambios en el patiim neto
abreviados.

1. Podran formular balance y estado de cambios lepa&imonio
neto abreviados las sociedades que durante dosiejgs consecutivos reldinan,
a la fecha de cierre de cada uno de ellos, al maassde las circunstancias
siguientes:

a) Que el total de las partidas del activo no s@pless cuatro millones
de euros.

b) Que el importe neto de su cifra anual de negocio supere los
ocho millones de euros.

c) Que el niumero medio de trabajadores empleadasnte el
ejercicio no sea superior a cincuenta.

Las sociedades perderan esta facultad si dejaredair, durante dos
ejercicios consecutivos, dos de las circunstanciague se refiere el parrafo
anterior.

2. En el primer ejercicio social desde su constitoctransformacion
o fusién, las sociedades podran formular balancestado de cambios en el
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que se refiere el art. 101 de la Ley 27/2014, delhoviembre,
del Impuesto sobre Sociedades cuando les atribmiye elemento
determinante quel importe neto de la cifra de negocios habida en
el periodo impositivo inmediato anterior sea indera 10 millones
de euros Con todo, y no siendo el objeto del presenteajcakel
examen en concreto de las garantias financiergands el tema
apuntado, si bien puedan hacerse referencias agmean al
examinar los requisitos de formalizacion, contenjdormas de
ejecucion de la prenda de créditos en gefréral

C) Prenda de créditos sin desplazamiento.

La Ley 41/2007 de 7 de diciembre, recoge, entrasotr
modificaciones (relativas al mercado hipotecariostema
hipotecario y financiero, hipoteca inversa, segieocdependencia,
etc...) la posibilidad de constituir prenda sin dasphmiento sobre
créditos, introduciendo dos parrafos al art. 54adeHMPSD.

Dice asi en sus parrafos 2° y 3° g@®dran sujetarse a
prenda sin desplazamiento los créditos y demascHhese que
correspondan a los titulares de contratos, licescieoncesiones o

subvenciones administrativas siempre que la Ley lo e

patrimonio neto abreviados si reanen, al cierrediého ejercicio, al menos dos
de las tres circunstancias expresadas en el apartaderior.

3. Cuando pueda formularse balance y estado de icamén el
patrimonio neto en modelo abreviado, el estadolded de efectivo no sera
obligatorio.

33 para un examen detallado de las garantias fimascipuede
acudirse también a LYCKOWSKA, KGarantias FinancierasMadrid, 2013;
DIAZ RUIZ, E., “ Las garantias financieras: efecten el mercado de la
transposicion a Espafia de la Directiva 47/20028sp205 y ss., CARRASCO
PERERA, A., “Credit claims, control y eficacia @eslgarantias financieras sobre
créditos”, pags. 241 y ss., Garantias Reales en escenarios de crisis: presente
y prospectivaMadrid, 2012.
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correspondiente titulo de constitucion autoricenesiajenacion a
un tercero. Una vez constituida la prenda, el Reagdor
comunicara de oficio esta circunstancia a la Adstir@Ecion
Publica competente mediante certificacion emititlafacto.

Los derechos de crédito, incluso los créditos fugur
siempre que no estén representados por valores temgan la
consideracion de instrumentos financieros a losctefe de lo
previsto en el Real Decreto-Ley 5/2005 de 11 dezmade
reformas urgentes para el impulso a la productidda para la
mejora de la contratacién publica, podran igualnesujetarse a
prenda sin desplazamiento. Para su eficaz consbitudeberan

inscribirse en el Registro de Bienes Muebl&s

D) La prenda de créditos en el derecho catalan.

Finalmente no podemos dejar de citar, aun siendo
normativa aplicable exclusivamente a su propio &mtearritorial,
la referencia expresa que el Libro quinto del Cadayvil de
Cataluiia, hace a la prenda de créditos, al regdtr garantia
mobiliaria en los arts. 569-12 y ss. Dice el primée ellos qué&l
derecho de prenda, que puede constituirse sobneebienuebles,
valores, derechos de crédito o dinero en garanglacdmplimiento
de cualquier obligacién, faculta al acreedor parasgerlos, por él
Mismo O por una tercera persona si se ha pactadenycaso de
incumplimiento de la obligacion garantizada, paraligtar la
realizacion del valorY el precepto siguiente sefiala en su apartado
3 que La prenda de créditos debe constituirse en document

154 Esta norma la comentaremos mas detenidamentatat sobre la
inscribibilidad de la prenda créditos.
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publico y debe notificarse al deudor o deudora d@dito
empefiadoA lo largo de este estudio haremos referenciasta

normativa autonémica.

VI. RECAPITULACION Y CONCLUSIONES.

1.- La afeccibn de un crédito como garantia del
cumplimiento de una obligacién es una necesidad/at&a del
trafico juridico cuyos origenes pueden situars&kema, donde se

instrumentd a través dplgnus nominis

2.- El derecho histérico espafiol siguié los principios
romanos al regular @lefio,dentro del cual se incluia la posibilidad
de pignorar derechos de crédito, posibilidad queaees de Las
Partidas se mantuvo vigente hasta la entrada enw dig nuestro

Cadigo civil.

3.- El proyecto de Cddigo de 1851 recogio expresamente
la pignoracion de derechos de crédito, pero el g@divil de 1889
omitié toda referencia a los mismos como objetoip@sde la
prenda, separandose asi de los procesos codifesaderlos paises

europeos de nuestro entorno.

4.- La doctrina espafiola se dividio inicialmente erbse
gue consideraron dicho silencio como el reconogitiede la
imposibilidad en nuestro derecho de afectar unittrédn caracter
real al cumplimiento de una obligacion, sobre Iseb@dogmatica de
la imposibilidad conceptual de que un derecho pediera recaer
sobre un derecho personal; y aquellos otros querpretando de
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forma amplia nuestro Codigo civil, consideraban gu& posible
pignorar un crédito con los efectos reales delaterede prenda,
siguiendo el esquema de los cb6digos europeos @Er@muestra

tradicion juridica.

5.- La pignoracion de créditos reaparece en el tréfico
juridico junto con el desarrollo econémico a travéds la
financiacion bancaria y la pignoracion de las IRRppsiciones a
plazo fijo), respecto de los que se mantienen tsscpnamientos
doctrinales antedichos. La jurisprudencia de noesi6 fue
inicialmente contraria a la consideracion de larféggcomo derecho
real, pero termind admitiendo la prenda de créd@nsnuestro
derecho sobre la base de una interpretacion piegrdsl Codigo
civil y aplicando el esquema béasicamente seguidercddigos
europeos (exigencia de documentacion publica yficetion al

deudor como mecanismo sustitutivo del traspasospoiss.

6.- Nuestro derecho positivo, por otra parte, ha ido
evolucionando, y progresivamente ha ido admitientio
constituciéon de una garantia real sobre determsaeoechos de
credito o similares (incorporados normalmente alast como
acciones, o pélizas de seguro, o resguardos cosngdoants, pero
también derechos derivados de las participacioeesodiedades
limitadas que no se incorporan a titulos). Finatmerta Ley
Concursal, acoge dentro de su ambito propio lasangas
constituidas sobre derechos de crédito, si bieabkste como
requisito el que consten edocumento con fecha fehaciente
Posteriormente, el RDLey 5/2005, regula las llareagirantias

financieras contemplando expresamente no solo pasndas de
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créditos sino también figuras cercanas a t&siones fiduciarias.
Por dltimo, la Ley 41/2007 introduce dos parrafosed art. 54
LHMPSD, regulando la@renda de créditos sin desplazamiento

7.- La controversia doctrinal sobre su naturaleza icaid
al menos en el plano tedrico, no desaparece, taclat los autores
sobre su naturaleza de derecho de prenda o denadsioreditos
con causa de garantia que produce efectos freeteexos y goza
de la preferencia de las garantias reales. Elidpumla ausencia de
un régimen general que de forma expresa regulerdadp de
créditos, origina indeterminacidon sobre su régimenidico
concreto. Se hace preciso determinar su naturpledéca a fin de
integrar, con las normas de derecho positivo vgeah régimen
regulador de la prenda de créditos que sirva dericrintegrador y
supletorio de la voluntad de las partes, o, emasbae garantias
sobre créditos tipicas reguladas en nuestro ordenton
constituya un elemento de integraciéon de las pesilalgunas de su

régimen juridico.

8.- En mi opinion, tal régimen debe basarse en el tarac
de prenda de la garantia que recae sobre un ¢rgdim de mera
cesion limitada caracterizada por su finalidad aeugtia, a la cual,
si se le reconocen los efectos de oponibilidadejepencia de toda
garantia real, estariamos asimilande facto a la prenda.
Efectivamente, existe una cesion limitada del devede crédito
que determina una concurrencia de titularidadea®, @&a cesion es
efecto de la constitucion de la garantia y el aadtetipico de la
prenda sobre derechos de crédito. Su régimen, gido,t debe
construirse sobre la base de la integracion dendamas de la
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prenda y las de la cesion de créditos en cuants ésin su objeto,
pero con preferencia en todo caso, como tal garaetl, a todas
aguellas normas de la prenda que determinan stoefemo tal

garantia oponiblerga omnes.

Se apoyaria esta conclusion en los siguientes agloSt

a.- Un argumento histéricoLos antecedentes del derecho
romano y de nuestro derecho histérico, que hanagleedxpuestos
anteriormente, son evidentemente favorables a $dbitidad de
pignorar créditos y permanecieron vigentes hasfauldicacion de
nuestro Caédigo civil. El silencio que mantuvo eldig® de 1889 y
gue parte de nuestra doctrina y la postura inidel Tribunal
Supremo interpretd6 como una prohibicion o al meras
imposibilidad de que los créditos fueron objeto pignoracion,
admite otras interpretaciones a la luz de nuesdthcion juridica y
de los antecedentes inmediatos del propio Coédige pmuedan

prevalecer sobre la supuestans legislatoris.

b.- Un argumento Idgico-sistematicé pesar del silencio
del Cddigo, este contiene preceptos que avalanntepretacion
amplia que admita como objeto de prenda los credisi, el art.
1868 CC, que parte de que la cosa pignorada pradogereses,
cosa dificilmente entendible si el objeto pignorado es un
derecho de crédito. Los arts. 469, 475 y 507 C@, apmiten el
usufructo de derechos y de créditos respectivamé&ntge admite
la posibilidad del usufructo como derecho real,réguaé no la
prenda? A ello puede objetarse, como ya vimos, mas que
supuestos de derechos sobre derechos son casosstieucion de

cotitularidades, pero se debe superar la visiaeast del derecho

- 137 -



PRENDA DE CREDITOS. S. Eduardo Garcia Parra

real de garantia asimilable en todos sus caractelastipologia
rigida de los derechos reales, caracterizadosapmmiediatividad
con la cosa objeto del mismo y su oponibilidaga omnesDebe
entenderse, por el contrario, que en los llamaéosctios reales de
garantia prima sobre la inmediatividad déectaciondel objeto
sobre el que recae al cumplimiento de una obligasid que se
produzca necesariamente una posesion corpoOreavafecbre el
objeto de la garantia. Leuasi-tradicionde que habla el art. 1464
en relacién con el parrafo segundo del art. 14621@@osibilidad

de la posesion de derechos de hablan los arts; 480del CC...

A todo ello hay que afiadir el definitivo reconocmtio
expreso de lprenda de créditoen el ambito de la Ley Concursal
(art. 90 1 6°) y dentro de las garantias finansieeguladas por el
RDLey 5/2005, asi como la regulacion de la preralardditos sin
desplazamiento introducida por la Ley 41/2007 enakt! 54
LHMPSD.

c.- Un argumento socioeconomic&l propio art. 3 CC
recoge entre los criterios hermenéuticos de lasasla realidad
del tiempo en que deban ser aplicada®s evidente que en la
realidad econdmica han adquirido un valor preente&s bienes
y derechos intangibles, de forma que el valor d@atnmonio no
s6lo se mide por su componente inmobiliario o meelhngibles,
sino por los créditos, fondos, depésitos y valdrasposibilidad de
pignorar estos derechos se convierte en una nededil sistema
financiero y una garantia utilizada por las em@gsaa obtener
crédito. Este argumento tiene peso suficiente ipapanerse sobre
la interpretacién historicista del Codigo civil qumterpreté su
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silencio como base para negar la pignoracién delitog o
reducirla a efectos meramente obligacionales soca@h frente a

terceros.

d.- Un argumento conceptualLa configuracién de la
prenda de créditoscomo cesion limitada en garantialeberia
conllevar la aplicacion del régimen de la cesiormelitos y no los
de la prenda, siendo artificioso el atribuir alioceario en garantia
los mismos derechos de preferencia y oponibilelgd omnegue
a un acreedor prendario, pues si tales son lotosfdo que se debe
concluir es, no que la cesidn genera una prend@,gsie lgprenda
de créditos como dijimos, genera como efecto propio, dada la

naturaleza del objeto pignorado, weesion limitadadel mismo.

Ademas, una cesion de este tipo generaria una
cotitularidad del crédito pignorado, cuando en realidad, y asi s
desprende de los arts. 1869 y 1870 CC, el duefiorddito debe
seguir siendo el pignorante y no el acreedor p@imo; o que
hay, como antes apuntamos, es una afeccion deitocrédi
cumplimiento de una obligacion, y tal afeccion aicgente para
justificar las facultades que el acreedor pignomatostenta en la
fase de seguridad, en defensa del crédito y losam@nos de

realizacion en la fase de ejecucion.

9.- Reconocida la posibilidad de larenda de créditos
como verdadera garantia real, procede determinarégimen
juridico, para lo cual no puede dejar de reconecearse las
especiales caracteristicas del objeto sobre elrgc@e (crédito)

generaran particularidades respecto del régimerergerde la
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prenda. Y es aqui donde las ultimas reformas kgials no sélo no
han clarificado dicho régimen, sino que lo han dn&ado todavia
mas, separandose en unas ocasiones de lo que siend® una
jurisprudencia clara, y en otras, introduciendo ifcationes
precipitadas y poco meditadas. Ejemplos de lo eadacse
encuentran en la Ley Concursal, que nominalmertencze la
prenda de créditos otorgandole preferenceosesta en documento
con fecha fehacientd¢documento privado fehacienteersus
documento publico?); en la modificacion que en esiema ley
intento clarificar la resistencia al concurso detdenda de créditos
futuros y que produjo el efecto contrario, entund@a las
dificultades interpretativas de esta materia; es darantias
financieras que introdujeron en nuestro ordenamiento un régim
especial, con figuras cercanas a otros sistemassag@ nuestro, sin
la mas minima adaptacion y sin un ambito de apboaclaro; o
finalmente, en la regulacion de lprenda de créditos sin
desplazamientoque genera una dualidad, en mi opinién absurda,
entre la prenda ordinaria de créditosy la prenda sin

desplazamiento de créditos.
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CAPITULO 3°
CONSTITUCION DE LA
PRENDA DE CREDITOS

l. CUESTIONES DE CAPACIDAD Y
LEGITIMACION.

La prenda la puede constituir el propio deudorroet@as
personas extrafias a la obligacion principal. Erfgoliera de estos
dos casos, la persona que constituya la prendatdabe la libre
disposicion de sus bienes o en caso de no temstk, autorizado
legalmente al efecto. Asi dice como regla gendralrte 1857 CC
gue ‘Son requisitos esenciales de los contratos de preed
hipoteca:

1.° Que se constituya para asegurar el cumplimiatego
una obligacion principal.

2.° Que la cosa pignorada o hipotecada perteneata
propiedad al que la empefia o hipoteca.

3.° Que las personas que constituyan la prendgotéca
tengan la libre disposicion de sus bienes o, e cksno tenerla,
se hallen legalmente autorizadas al efecto.

Las terceras personas extrafias a la obligacion gpal

pueden asegurar ésta pignorando o hipotecando soPiqs
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bienes.”

1. Personas fisicas.

Como concepto general por capacidad juridica Seretd
la aptitud de una persona para ser titular de Hesecy
obligaciones, es por tanto un atributo de la pexistad reconocido
por el Derecho: toda persona, por el hecho de,destee capacidad

juridica.

Por capacidad de obrar se entiende la capacidaal par
ejercitar dichos derechos y obligaciones. Por slloatribucién
implica determinados requisitos que no concurretoda persona.

Y para que puedan ser ejercitados los derechosmplaas las
obligaciones de quienes tienen una capacidad de bhbritada o
carecen en absoluto de ella, el Derecho articulerméados
mecanismos de representacion legal, los cuales,intarés
precisamente de la persona carente de capacidatirde plena,

guedan sometidos a determinados controles y cautela

La caracteristica de los derechos reales de garatdl y
como resulta articulo 1858 CC es queericida la obligacion
principal, puedan ser enajenadas las cosas en quesiste la
prenda o hipoteca para pagar al acreetlobe donde resulta que
no estamos ante un simple acto de administraciéig due, aun
cuando la enajenacion de bien pignorado no tengesagamente
que producirse, bien puede calificarse la cons@itude la prenda
como acto de disposicion. De ahi el principio gahercogido por
la doctrina de que para constituir prenda se niacési misma

- 142 -



CAP. 3°. CONSTITUCION DE LA PRENDA DE CREDITOS

capacidad que para enajenar el bien objeto dediamani

Desde este punto de partida no hay problemas cussdo
trata de personas mayores de edad plenamente sapacsea el
caso de pignorar derechos propios en garantia éea@pnes
ajenas o en garantia de operaciones propias.

A) Matrimonio.

Es evidente que la plena capacidad subsiste endmso
matrimonio, pues hoy dia el mismo no implica alt&na respecto
de la capacidad de obrar de cada conyuge. No dbstio, y
tratandose la constitucion de la garantia prendanano se ha
dicho, de un acto de disposicion, y pudiendo afeatebienes
comunes de ambos coOnyuges, conviene hacer unaemneifer

siquiera breve, a los distintos regimenes economatimoniales.

a) Si se trata de un régimen econdémico pactade (315
y 1325 CC), distintos de los previstos legalmenadra que estar a
lo pactado por los conyuges en los capitulos matriates en lo

relativo a administracion y disposicion de bienes.

b) Si estamos ante un régimen de separacion desbien
participacion cada cényuge administra y disponesuie propios
bienes (arts. 1412 y 1437 CC relativos al regimepalticipacion
y separacion de bienes respectivamente), no serdisopr el
consentimiento del otro cényuge para la constitucie un
gravamen prendario. Sin olvidar la presuncion dell@41 CC que

en sede de separacion de bienes sefiala que “conarsia posible
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acreditar a cual de los conyuges pertenece algém dviderecho,

correspondera ambos cényuges por mitad”.

c) Mas complejo es el caso de que nos encontremntes a
un régimen de comunidad. Refiriéndonos en conaédsosociedad
de gananciales del Caodigo civil, la regla genemlgee cada
conyuge tiene la administracion y disposicion de duenes
privativos y en cuanto a los gananciales o comgoegsponde a

ambos conyuges conjuntamente (arts. 1375 a 1377 CC)

Esta regla general tiene, sin embargo sus matizegio

1- Art. 1384 CC Seran validos los actos de
administracion de bienes y los de disposicion demi o titulos
valores realizados por el conyuge a cuyo nombnardig o en cuyo
poder se encuentrerDe donde resulta que seria posible una
pignoracion de dinero (prenda irregular) o de umdd@o bancario
o plazo fijo realizado por su titular nominal.

2.- Art. 1385 CCLos derechos de credito, cualquiera que
sea su naturaleza, seran ejercidos por aquel declmsyuges a
cuyo nombre aparezcan constituidos. Cualquier de doényuges
podré ejercer la defensa de los bienes y derecbowines por via
de accion o de excepcion

3.- Art. 1377 CC que preveé que para el caso de goala
los cényuges negare su consentimiento o estuwigpedido para
prestarlo el Juez puede autorizar uno 0 variossatigpositivos si
lo considera de interés para la familia.

4.- Art. 1388 y 1389 CC que para los casos de seigara
de hecho, imposibilidad de prestar consentimienabandono de

la familia, prevén que los Tribunales puedan canfda
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administracion a uno sélo de los conyuges, estigniéc que dicho
cényuge necesitara autorizacion judicial para zealiactos de
disposicion (incluyendo por tanto los derechose®ale garantia y
entre ellos la pignoracion) sobre inmuebles, estilientos
mercantiles, objetos preciosos o valores mobiliarjosalvo el
derecho de preferente suscripcion. La interpreta@implia o

estricta deobjetos preciosok examinaremos seguidamente.

De ellos la excepcion fundamental a la regla gémkrda
actuaciéon conjunta consagrada en el art. 1377 Gda elel art.
1384 que permite los actos de disposicion, y patotdos de
gravamen, de dinero o titulos valores realizadasep@dnyuge a

cuyo nombre figuren.

Respecto a los titulos valores, a diferencia d#idpuesto
en el caso de menores que habla como veremosatenvabiliario,
aqui se utiliza este otro término que abarca laumentos que
incorporan en si derechos de diversa naturaleza Ieon
consecuencia de que el hallarse en su poder legipara el
ejercicio de los derechos incorporados y para auosinision. En
este concepto se incluirian los valores represeatpdr medio de
anotaciones en cuenta cuyo registro contable egualditulo de
legitimacion recogido en el articulo que comentamBer el
contrario no se incluirian las participaciones daciedades
limitadas, ni titulos representativos de la comicile socio en las
sociedades personalistas, cooperativas, ni lasregino emitidas,
gue requeririan el consentimiento de ambos conyygea su

pignoracion.
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Por lo que refiere al dinero, la prevencion del 4834
autorizaria la constitucion por un solo cényuge uh@ prenda

irregular de dinero con tal que estuviese en sepod

Respecto de la pignoracion de una imposicion aodigz,
gue no es propiamente una prenda irregular deajicemo luego
examinaremos, sino la pignoracion del crédito arestitucion
frente a la entidad bancaria, relacionando esteepte con el art
1385 CC que atribuye el ejercicio de los derechmsrédito al
conyuge a cuyo nombre aparezca constituido, cadetgarse la
posibilidad de la misma solucion. Ciertamente ¢l 4B85 CC
habla de ejercicio, lo que podria llevar a penss o permite
actos dispositivos, y por tanto de gravamen, sebmerecho de
crédito constituido a nombre de un solo conyuge) pee recae o
procede de bienes o derechos gananciales (si noiseg) régimen
del patrimonio privativo de cada conyuge). Sin emba un
adecuado entendimiento del precepto, nos llevarienfacarlo
desde una perspectiva fundamentalmente procesalsystantiva,
como resultaria de lo tratado en su parrafo seguheléorma que
la posible disposicion de un derecho de créditodiame su
renuncia o pignoracioén, por poner un ejemplo, ddeda del
objeto mismo de la prestacion, esto es, si es édlitordinerario se
aplicaria la norma del art. 1384 CC, siendo valiltssactos de
pignoracion y disposicion en general realizados gdaronyuge a
cuyo nombre aparecieren constituidos, de donde cahauir que
es posible la pignoracibn de una imposicion a pldgo
formalizada exclusivamente por el conyuge titukadamisma con
independencia del origen ganancial o privativodileéro objeto de

la imposicién.
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B) Menor de edad o incapacitados.

Tratandose de menores de edad o judicialmente
incapacitados, su falta de plena capacidad de @srauplida por
sus representantes legales (titulares de la padtestad o tutor).
Sin embargo, en este caso, la correlacion de teseses en juego
no es tan sencilla. Ciertamente, y como sefiala CAICH

BLANCO™>®, conviene distinguir dos casos:

1.- El primero, que la prenda se constituya en dexratel
propio menor o incapaz. Piénsese en el caso delguwenor sea
titular de una empresa 0 negocio y sus represestadegales
solicitan un préstamo para el funcionamiento da gda entidad
crediticia le exige una garantia real. En este ssfog hay una
correlacion de intereses entre los derechos ybagagiones que

asume el menor.

2.- El segundo, aquel en que la prenda se constituya en
garantia de un tercero, que puede ser inclusoopi@titular de la
patria potestad o tutor. Aqui el menor o incapalb ssume
obligaciones sin contrapartida alguna a su favorefe segundo
supuesto se plantea un claro conflicto de interggesdebe tenerse
siempre en cuenta, pues si bien, las normas jaddjae regulan la
representacion de menores o incapacitados tiepeotegerles con
caracter general siempre que haya un conflictontbrdses ya sea

de forma directa o inmediata como de forma directmediata

135 CACHON BLANCO, J.E., “Capacidad de obrar y derecheales de
garantia” enfratados de garantias en la contratacion mercaf@bord. Ubaldo
Nieto y Mufioz Cervera), pag. 101, Madrid, 1996.
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habra que aplicar los mecanismos previstos pasumlesto de

conflicto.

a) Sujetos a patria potestad.

En caso de menor sujeto a patria potestad o intagas
judicialmente sobre los que se haya prorrogadohahigtado la
patria potestdd®, la administracién y disposicion de sus bienes
corresponde por regla general a los titulares aeidma (arts. 164
y 166 CC), con las excepciones previstas en elipmap. 164 y en
el art. 165, y las prevenciones previstas para dots de

disposicion en el art. 166.

Tratandose del caso que nos ocupa, la constitu@ama
pignoracion, de un derecho real de garantia, yrppdén de su
naturaleza accesorio de una obligacién principdl {857 1° CC)
procedera determinar el régimen aplicable al acitacipal, toda
vez que el supuesto mas tipico va a ser la coaistitule la prenda
en garantia de préstamos y créditos bancariossuyitaeque, a
diferencia de la prevision expresa que encontragnoks normas
sobre la tutela (art. 271 8° CC) y respecto delane@mancipado
(art. 323 CC), en materia de administracion y dsgpon de bienes

de menores sujetos a patria potestad el Codigbgrigrda silencio

156 El art 171 CC dispone que patria potestad sobre los hijos que
hubieran sido incapacitados quedara prorrogada, panisterio de la Ley, al
llegar aquéllos a la mayor edad. Si el hijo mayeretlad soltero que viviere en
compafila de sus padres o de cualquiera de ellose fuecapacitado se
rehabilitard la patria potestad, que sera ejercigar quien correspondiere si el
hijo fuera menor de edad. La patria potestad prgada en cualquiera de estas
dos formas se ejercerd con sujecion a lo especigknalispuesto en la
resolucién de incapacitacion y, subsidiariaments, las reglas del presente
titulo.
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sobre este punto, lo que provoco distintas opis@oetrinales:

1.- Una interpretacion literal, basada en la compérade
los arts. 166 y 271 8° del CC, lleva a considemmacesaria la
autorizacion judicial, argumentando que donde segharido
establecer tal necesidad de autorizacion se hahech

2.- Un amplio grupo de autores considera por elreoiot
gue si deberia exigirse dicha autorizacion, todaquee, teniendo
en cuenta el régimen de responsabilidad patrimamiaiersal (art.
1911 CC), el tomar dinero a préstamo supone uneciafe o

gravamen indirecto de su patrimohio

La cuestion en cualquier caso no es del todo clara.
Piénsese en la doctrina de los actos complejosnexos que
partiendo de un acto principal de adquisicion (mets por tanto a
autorizacion judicial) pueda asumirse un préstamstitiado a la

misma que incluso pueda estar garantizado conavagren®

57 Entre otros LINACERO DE LA FUENTE, M.A., efRégimen
patrimonial de la patria potestadMadrid, 1990, pag. 231, que considera
exigible la autorizacion judicial en cuanto lososctitadosmplicasen un cierto
riesga  FERNANDEZ-MARTOS, E., enlLa contratacion mercantil y el
Corredor de ComercioSaetabis, 1987, pag. 202, que la exagee el riesgo
potencial que para su patrimonio se producir@bogando por aplicar
analégicamente a tal supuesto el art. 166 CC.

138 Aun referido a inmuebles y préstamo garantizadohipoteca cabe
citar en este sentido la Resolucion de la Direcci@meral de Registros y del
Notariado de 7 de julio de 1998 (LA LEY 8119/1998} Registrador inscribe
la compraventa pero deniega la inscripcion de lpdteca por no acreditarse la
pertinente autorizacion judicial a que se refieteagticulo 166 Codigo Civil. Si
se tiene en cuenta: a) Que los padres, como reptastes legales de sus hijos y
administradores de sus bienes pueden, sin autédzgadicial, realizar actos
de aplicacion de dinero o capitales de los sometidsu patria potestad en la
adquisicion de bienes inmuebles (cfr. art. 154 rpaegundo, nimero segundo
CC), aun cuando éstos se hallen gravados (resalud@?2 de julio de 1931); b)
Que, segun la doctrina de este centro directiva (eloluciones de 13 de mayo
y 4 de noviembre de 1968), cuando el negocio catekntra en la categoria de
los negocios complejos, de naturaleza unitaria perglos elementos
heterogéneos que lo constituyen hay una intimaadaic al aparecer fundidas
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En nuestra opinidbn y para resolver la cuestion iaabr
argumentar lo siguiente:

1.- El Cédigo civil en los arts. 164 y ss. atribuydos
titulares de la patria potestad una amplia libepada gestionar
como administradores el patrimonio de los hijo® Isaj potestad.

2.- El concepto de administracion, en esta regutaadébe
entenderse en un sentido amplio, abarcando no Ie8laactos
puramente conservativos sino también actos de &@&qxm
econdmica y de disposicion. No de otra forma sel@emtender el
art. 166 que comentamos en el sentido que sometautelas
determinados actos de enajenacion o0 gravamen Yy e sobr
determinados bienes y no ott’s

3.- Consecuente con lo anterior, la enumeracionadel

166, en cuanto tales limitaciones a la regla géndeden ser de

en una sintesis las diversas declaraciones emitias confluyen en un Unico
negocio que es resultado de las variadas causasequé concurren, no puede
escindirse en los dos negocios que lo formen ycapk cada uno las normas
propias del contrato tipo, sino que por el contmria causa compleja que le
sirve de base ha absorbido las concurrentes y deter la primacia de uno de
ellos que, en el presente caso, es la compraveotap resulta de las propias
manifestaciones de la compradora expresadas enstaitgra; y c) Que
atendiendo al espiritu y finalidad de la norma dmt. 166 CC, resulta
injustificada su aplicacion al supuesto en el qaleingresar ya gravado el bien
inmueble en el patrimonio de los menores, no sézeean acto independiente
de gravamen que comprometa o arriesgue sus patigaqireexistentes.lLa
Resolucion y la negativa a inscribir del Registrade la Propiedad se refieren
fundamentalmente al gravamen hipotecario pero @itginente al admitir en
este caso dicho gravamen se estd permitiendouddrtitle la patria potestad
tomar dinero a préstamo; de hecho el Notario eraggismentos recoge quia*
facultad de caracter general que resulta restrireg@h los casos previstos por el
art. 166 CC, que segun la ley restringe la legittida del progenitor
administrador para varios contratos de sustancigpdisitiva, pero no para
tomar dinero a préstamo”

159 En este sentido ARANDA RODRIGUEZ, R., ba representacion
legal de los hijos menoreMadrid, 1999, pags. 27-28, para quien la gedign
patrimonio se identifica con su administracién entislo amplio e incluye todos
los actos que inciden sobre los bienes y derecbbmeénor cualquiera que sea
su alcance siempre que se observen las formalidadakes; de esta forma el
poder de representacién de los padres esta delonfgar la Ley en forma de
exclusién pudiendo representar al hijo en todaule o esté excluido por la ley.
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interpretacion restrictiva y no extenderse masdgléo recogido en
ellas.

4.- Cuando el legislador ha querido limitar o somete
autorizaciones o complementos la posibilidad deatodinero a
préstamo, lo ha dicho expresamente (asi art. 323eSfecto del
menor emancipado o art. 217 8° CC respecto deituto

5.- Toda actividad de gestion y conservacion de un
patrimonio entrafia un ejercicio responsable de féaziltades
atribuidasex legeo ex voluntatesin que sea légico que cualquier
acto que exceda de la administracgbnictu sensuse someta a un
control previo judicial pues ello podria llevar a paralisis de la
gestion patrimonial en perjuicio del propio menor.

6.- En relacién con lo anterior existe la posibitidde
adoptar medidas cautelares que pueden llegar aireadbs padres
de la administracion a peticion del propio menai, Mlinisterio
Fiscal o un pariente de aquel (art. 158 4° y 167 YC€l derecho de
los hijos al alcanzar la mayoria de edad de exmgdicion de

cuentas y reclamar posibles dafios y perjuicios 168 CC).

En nuestra opinién, por tanto, los padres si podoedir
dinero a préstamo en representacion de sus hijetosua patria
potestad y contraer obligaciones en nombre de igs fhenores.
Cuestion distinta es que las actuaciones concres los
progenitores puedan comprometer el patrimonio dehaon o
ponerlo en peligro, en cuyo caso se puede acudirerencion de
riesgos futuros a los citados arts. 158 4° y 1674/@@ todo caso a
la accion de responsabilidad contra los padreartlel68 CC®°.

'%° A favor de que se pueda tomar dinero a préstanmmenbre del hijo
entre otros DIEZ GARCIA, H.Comentarios al Cédigo Civilf. Il (Coord.
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Por lo que refiere al concreto negocio de gravamen
partiendo del supuesto general de representaciameteor por los
titulares de la patria potestagin conflicto de interesesy
considerando como ya hicimos tal negocio de gramame
pignoraticio como acto de disposicion de los biepederechos
pignorados por cuanto puede llevar implicita lajemacion de los
mismos, debe considerarse aplicable el art. 166.6Cpadres no
podran renunciar a los derechos de que los hij@ng#ulares ni
enajenar 0 (gravar sus bienes inmuebles, estableoios
mercantiles o industriales, objetos preciosos @red mobiliarios,
salvo el derecho de suscripcion preferente de aespsino por
causas justificadas de utilidad o necesidad y présiautorizacion
del Juez del domicilio, con audiencia del Minisbefiscal. (...).

No sera necesaria autorizacion judicial si el menor
hubiese cumplido dieciséis afios y consintiere egumento
publico, ni para la enajenacion de valores mobilar;, siempre que
Su importe se reinvierta en bienes o valores seguro

La cuestion es si la pignoracion, siendo que éstaer
sobre bienes muebles, y mas en concreto en nuejeto de

estudio si recae sobre dinero o derechos de crégitede

BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R.), Valencia, 2013, pagk715 y ss.;
CORTINAS RODRIGUEZ ARANGO, Copus cit. pag. 53.

Solucién contraria recoge el Derecho Catalan 286-27.1.f1. Los progenitores
0, si procede, el administrador especial, con rglaa los bienes o derechos de
los hijos, necesitan autorizacion judicial para Isiguientes actos: (...)f) Dar y
tomar dinero en préstamo o a crédito, salvo ques est constituya para
financiar la adquisiciéon de un biény el Derecho Aragonés (art. 15.1.d del
Cdédigo de Derecho Foral de Aragdfl representante del menor necesita
autorizacion previa de la Junta de Parientes odigz para: (...) f) Dar y tomar
dinero en préstamo o a crédito, salvo que esteosstituya para financiar la
adquisicion de un bien.
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entenderse comprendida dentro de los supuestospgree el
precepto citado requieren autorizacion judicial.

Debemos partir de sefialar que el fundamento dekpte
no es la ya arcaica distincion entre bienes mueblamuebles, de
forma que sélo se brinde proteccion a éstos Ultimm® que es
eminentemente protectora del patrimonio del meeotendiendo
éste en una acepcion amplia, de forma que el régide la
autorizacion judicial debe extenderse a aquellesds y derechos
gue han de considerarse de especial valor.

Conviene, en primer lugar, tratar el supuestos ale |
pignoracion de los valores mobiliarios” La prenda de valores
mobiliarios exige autorizacion judicial, excepcidmecha del
supuesto de que el menor titular de los mismosateiegiséis afos
y consienta en documento publico (obviamente la ekcepcion
gue prevé el articulo, esto es, la reinversionudenporte en bienes
o valores seguros, juega para la enajenacion pergamna el

gravamen).

La cuestion es qué amplitud le damos al concepi@ibe
mobiliario, término que recogio el Codigo civil en el citaatticulo
166 tras la reforma de 13 de mayo de 1981, y quéJenitado
por la doctrina tradicional al titulo-valor emitiden serie 0 en
masa, categoria que abarcaba las acciones, oblgaci Deuda
Plblica, derechos de suscripcion y hasta por atzaldgs

participaciones en Fondos de Inversion.

La cuestion no es baladi por cuanto lo que incerpos
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dentro del concepto dealor mobiliario a los efectos del precepto
gque comentamos requerirA necesariamente automzgodicial
para su pignoracién. Caso contrario estariamod sapeiesto que

examinaremos después.

Ocurre que desde la Ley de Mercado de Valores d#e29
julio de 1988 se utliza el concepto mas amplio or

negociablé®. Este concepto engloba tanto los valores

181l art 2 de la Ley del Mercado de Valores incleyesu ambito los
instrumentos financieros que enumera. En el punsefihlalLos valores
negociables emitidos por personas o entidades, iqgatlo privadas, y
agrupados en emisiones. Tendra la consideraciévalter negociable cualquier
derecho de contenido patrimonial, cualquiera que S& denominacién, que por
su configuracién juridica propia y régimen de tramsion, sea susceptible de
trafico generalizado e impersonal en un mercadarfaiero.

Se consideraran en todo caso valores negociabléss &fectos de la presente
Ley:

a) Las acciones de sociedades y los valores negesiabfjuivalentes a las

acciones, asi como cualquier otro tipo de valoregatiables que den derecho a
adquirir acciones o valores equivalentes a las anes, por su conversién o por
el ejercicio de los derechos que confieren.

b) Las cuotas participativas de las cajas de aholydsas cuotas participativas
de asociacion de la Confederacion Espafiola de Cdgashorros.

¢) Los bonos, obligaciones y otros valores analogegresentativos de parte de
un empréstito, incluidos los convertibles o canjeab

d) Las cédulas, bonos y participaciones hipotecarias.
e) Los bonos de titulizacion.
f) Las participaciones y acciones de institucionesdersion colectiva.

g) Los instrumentos del mercado monetario entendiguidales las categorias
de instrumentos que se negocian habitualmente emeedado monetario tales
como las letras del Tesoro, certificados de depdgipagarés, salvo que sean
librados singularmente, excluyéndose los instruoeite pago que deriven de
operaciones comerciales antecedentes que no ingpligpaptacién de fondos
reembolsables.

h) Las participaciones preferentes.
i) Las cédulas territoriales.

j) Los "warrants" y demas valores negociables dermgadjue confieran el
derecho a adquirir o vender cualquier otro valomgoeiable, o que den derecho
a una liquidacién en efectivo determinada por refaia, entre otros, a valores
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representados por titulos (concepto estricto yidiathal de los
valores mobiliarios) como los representados porteammnes en
cuenta. Esta Ley distingue dentro de su ambitoptlea&ion entre

los valores negociables wtros instrumentos financierth,

negociables, divisas, tipos de interés o rendinoigntnaterias primas, riesgo de
crédito u otros indices o medidas.

k) Los demas a los que las disposiciones legaleglamentarias atribuyan la
condicién de valor negociable.

[) Las cédulas y bonos de internacionalizacion.

182 Art. 2 (...) “2. Contratos de opciones, futuros, permutas, acuerdos
de tipos de interés a plazo y otros contratos dstrimnentos financieros
derivados relacionados con valores, divisas, tigesinterés o rendimientos, u
otros instrumentos financieros derivados, indicésarfcieros o medidas
financieras que puedan liquidarse en especie dectieo.

3. Contratos de opciones, futuros, permutas, acued#ospos de interés a plazo
y otros contratos de instrumentos financieros datos relacionados con
materias primas que deban liquidarse en efectivgue puedan liquidarse en
efectivo a peticidon de una de las partes (por neatidistintos al incumplimiento
0 a otro suceso que lleve a la rescisién del cdojra

4. Contratos de opciones, futuros, permutas y otmstratos de instrumentos
financieros derivados relacionados con materiasna$ que puedan liquidarse
en especie, siempre que se negocien en un mercagidado o sistema
multilateral de negociacion.

5. Contratos de opciones, futuros, permutas, acued#ospos de interés a plazo
y otros contratos de instrumentos financieros datos relacionados con
materias primas que puedan ser liquidados mediaemgrega fisica no

mencionados en el apartado anterior de este amiguino destinados a fines
comerciales, que presentan las caracteristicasto@sadnstrumentos financieros
derivados, teniendo en cuenta, entre otras cosase diquidan a través de
camaras de compensacion reconocidas o son objemudées regulares de los
margenes de garantia.

6. Instrumentos financieros derivados para la transfeia del riesgo de
crédito.

7. Contratos financieros por diferencias.

8. Contratos de opciones, futuros, permutas, acued#gospos de interés a plazo
y otros contratos de instrumentos financieros dmtos relacionados con
variables climéticas, gastos de transporte, autrianes de emision o tipos de
inflacion u otras estadisticas econdmicas oficialgee deban liquidarse en
efectivo o que puedan liquidarse en efectivo acédecde una de las partes (por
motivos distintos al incumplimiento o a otro sugaegie lleve a la rescision del
contrato), asi como cualquier otro contrato de Fostentos financieros
derivados relacionado con activos, derechos, olsligiees, indices y medidas no
mencionados en los anteriores apartados del presarticulo, que presentan
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sefialando que a estos ultimdss” seran de aplicacion, con las
adaptaciones gque, en su caso, sean precisas, géasrprevistas en

esta Ley para los valores negociabldatt. 2).

En tal sentido la Ley de Sociedades Andénimas siguid
denominando a las acciones, ya se representasemguio de
titulos ya mediante anotaciones en cuenta comaeslnobiliarios
y asi ha pasado a la Ley de Sociedades de CaRital Decreto
Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que seuapa el texto
refundido de la Ley de Sociedades de Capftal)

No cabe mantener una interpretacion estricta vadbr
mobiliario a que se refiere el art. 166 CC, consideranddloadybe
Gnicamente al sentido tradicional como equivaletdtulo valor
emitido en serie 0 en masa. Tampoco parece razoeabtnderlo
Gnicamente a los valores representados por ano&ien cuenta
al modo que recoge la legislacion de sociedadesag#al. Las
normas deben interpretarse, entre otros critegiogelacion con la
realidad social (y por tanto juridico-econémica) tiEmpo en que
deben ser aplicadas (art. 3. 1 CC), y desde lddel3 de mayo de
1981 que dio la redaccion vigente del art. 166 ®@&, ido
apareciendo nuevaslores negociablegue ya no se corresponden

con el concepto tradicional de valor mobiliariodpeés de empresa

las caracteristicas de otros instrumentos finanz$ederivados, teniendo en
cuenta, entre otras cosas, si se negocian en urtaderregulado o sistema
multilateral de negociacién, se liquidan a través chmaras de compensacion
reconocidas o son objeto de ajustes regulares sieni@rgenes de garantia.”

163 Art. 92:“La accién como valor mobiliario.

1. Las acciones podran estar representadas por meelittulos o por medio de
anotaciones en cuenta. En uno y otro caso tendaxaohsideracion de valores
mobiliarios.”
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o0 las operaciones de opciones y futuros por citamas).

CACHON BLANCO* entiende que el concepto moderno
de valor mobiliario debe incluir todas aquellas realidades juridicas
representativas (sean titulos valores, sean apno&gien cuenta) de
determinados derechos, sometidas a un régimerdd@do del de
la cesion de créditos y que ademas sean susceptitbde
incorporacion al concepto de emision. En este demtebe hacerse
equivalentes los términogalor mobiliario y valor negociable
exigiendo para la pignoracion de los mismos poitepae los

titulares de la patria potestad la autorizacioncjatt®.

Quedarian fuera desde esta perspectiva los titaloses
aislados no emitidos en masa, fundamentalmenteflastos de
comercio (letras de cambio, cheques, pagarés)dgstaquellas
realidades que no encajen en el concepto de vedmcmbles antes
reseflado, por ejemplo los certificados de depdspoesentativos

de un depdésito bancario individualizado.

¢, Qué ocurre con las participaciones de una sociedad
limitada? Las mismas no pueden incorporarse aosital tienen
caracter de valores. La ley es clara en este PflinBupuesta la
interpretacion restrictiva que de las limitaciodes art. 166 CC se

184 Opus cit. pags. 109-110.

185 En este mismo sentido, referido en concreto @aaticipaciones de
fondos de inversién mobiliaria, MALO CONCEPCIONVJ. en opus cit.
“Prenda de participaciones en fondos ..."”, pag. 224.

%6 | ey de Sociedades de Capital, art. ‘@2:Las participaciones
sociales no podran estar representadas por medittagles o de anotaciones en
cuenta, ni denominarse acciones, y en ningin casdrén el caracter de
valores.”
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propugna habria que concluir que no estan incluitks
participaciones sociales en el concepto de valobillado que
utiliza el precepto y en cuanto tales su pignoracid requeria de
autorizacion judicial a los titulares de la patpatestad. Sin
embargo no deja de haber cierta similitud entrevagraas
participaciones en una sociedad limitada y el greara del
establecimiento mercantil, para el cual si se elagautorizacion
judicial. No se puede por menos que reconocer guma cuestion
discutible.

Por su parte CORTINAS RODRIGUEZ-ARANGS
considera que quedaran fuera y seran en princysoeptibles de
prenda las participaciones sociales (que no tienero se ha dicho
el caracter de valores mobiliarios); los efectos atenercio
(pagarés de empresa o0 pagarés cambiarios), sadoarios, ya se
trate de saldos de depdésito a la vista 0 en cusnmt@ente, en
cuentas de ahorro o imposiciones a plazo fijo; @locontrario
quedarian dentro de la necesaria autorizacionigidas acciones
de Sociedades Anonimas, la Deuda Publica en todes
modalidades; Obligaciones y Bonos, los Fondos deréion, las
opciones de coticen el mercados de futuros; loksitde tradicion

tales como warrants, conocimientos de embarque.

Todos los casos no comprendidos en el concept@lde v
mobiliario en el sentido antes expresado, o bienrggueririan
autorizacion judicial para su pignoracion por palelos titulares
de la patria potestad, o bien se incluye en lagoaia citada por el

art. 166 CC debjeto precios@ue pasamos a examinar.

157 CORTINAS RODRIGUEZ-ARANGO, Copus cit. pag. 54.

- 158 -



CAP. 3°. CONSTITUCION DE LA PRENDA DE CREDITOS

Excluidos del concepto de valores mobiliarios-vedor
negociables los supuestos de pignoracion de desetghorédito en
sus distintas modalidades que no entren en el mikngue puede
plantarse es si, en atencibn a su importancia ecgad cabe
entenderlos incluidos dentro de la categorialijeto preciosa los
efectos de exigir autorizaciéon judicial. La misnmsun concepto
difuso que cabe relacionar con términos analogas wjiliza el
propio codigo, como el debjeto de extraordinario valoque
utilizan de los arts. 1321 y 323, y que hay quesarar
equivalentes. El art. 271 CC a propdsito de lossaptira los que el
tutor precisa autorizacion judicial utiliza la egpion objetos

preciosos

Esta dualidad terminoldgica en opinion de la doetmo
tiene repercusion en la practica debiendo congmkereerminos
equivalentes que, en cualquier caso, y dado quebieses
inmuebles se mencionan expresamente, deben erdgenééeridos

a bienes muebles. Pero ¢ qué bienes muebles?

Puede entenderse basicamente de tres maneras:

1.- Una interpretacion estricta consideracion pbjeto
preciosou objeto de extraordinario valoaquellos que tienen un
singular valor artistico o historico.

2.- Una interpretacion amplia de caracter objetivo
considerando por tal todo elemento patrimonial gueslcontexto
social o econémicee pueda considerarse econdémicamente valioso.

3.- Una interpretacion amplia pero de caracter siwoje
esto es todo elemento patrimonial que se puedaidevasse

econdmicamente valiosen relacion al patrimonio del propio
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menot

De acuerdo con la primera orientacién no cabe hacer
interpretacion extensiva a bienes y derechos nadast
expresamente por el precepto. Las limitaciones gim
interpretacion restrictiva y extender los casos aqre fuere
necesaria la autorizacion judicial podria entorpagga gestion
adecuada y diligente del patrimonio del menor gueoeasiones
exige poder disponer de su patrimonio mobiliaristaEparece ser
la opinién de DIEZ PICAZO y GULLON?®, y de la sentencia del
Tribunal Supremo de 28 de noviembre de 188%n un caso en
qgue la madre, Unica titular de la patria potestattertaba con una
entidad bancaria una cuenta corriente de crédita lsaempresa
familiar en garantia de la cual pignoraba unas sigianes a plazo
fijo titularidad de sus hijos menores, da por \alid garantia
prestada sefialando queeéndo constante la doctrina de esta Sala,
sancionadora de una interpretacion restrictiva emaito a las
normas prohibitivas; ni tampoco puede ser admisidke
interpretacion analégica (...) extrapolando normas d&as
instituciones juridicas’y aflade quela representacion legal de los
hijos menores, ejercitada por los padres que ostera patria
potestad, tiene su concreta regulacion, y las &agidnes
correspondientes, en los arts. 162 y ss. CC, hali¢recho figurar
el legislador en los mismos: los actos exceptuades la
representacion, el conflicto de intereses, los éseexcluidos de la

administracion paterna, y los actos traslativoseygtavamen que

18 DiEZ PICAZO, L. y GULLON BALLESTEROS, A.Sistema de
Derecho civil Vol. IVCuarta Edicién, Madrid, 1998, pag. 277.

169) A LEY 1508-JF/0000.
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les estd prohibido efectuar a los padres sin cumplertos
requisitos; esta reglada actividad de representacioy
administracion paterna, tiene su légico colofonedrart. 168 CC
cuyas acciones, en todo caso, tiene reservadasmnesores

.o

Para los partidarios de la interpretacion extensica
parece admisible una interpretacion literal y ettrcomo referido
a joyas, alhajas, cuadros, obras de arte, etc.,eptander que
podrian quedar huérfanos de proteccion actos deogi@on o
gravamen que podrian comprometer gravemente emgatio del
menor. En la practica nos encontramos ante un ptmce
indeterminado, considerando algunos como tal tagleel®o que
objetivamente sea de mucho valor o elevado cosgéinséos
criterios objetivos imperantes en la comunifdido un bien con
auténtico valor econdmico. Esta interpretaciongigseemente por el
caracter indeterminado del término, plantea comerrogante
quién debera efectuar la valoracién o no como psecdel bien o
derecho a pignorar. Cabria mantener que el propitart de la
patria potestad, que, en los casos dudosos, axwdid autoridad

judicial.

10 GIL RODRIGUEZ, J., es critico con esta sentenoidasque ademéas
segln entiende este autor existia un conflictotézases. “Comentario a la STS
28 de noviembre de 1989 (RJ 1989, 7916)CJC 22/1990 pags. 55 y ss.
ARANDA RODRIGUEZ, R., enlLa representacion legal de los hijos mengres
Madrid, 1999, pag. 41 considera un caso de cooftietintereses siempre que se
graven bienes de los menores para beneficio exolu$¢ los padres, asi, la
pignoracion de imposiciones a plazo fijo para obtem préstamo a favor Unico
y exclusivo.

"I MARIN GARCIA DE LEONARDO, M.T., “Actos de dispositn de
bienes de los menores sometidos a patria pote®R&P, abril y marzo 1986.
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Pero se plantea el problema afiadido de si pueden
considerarse al dinero o a los créditos titularidamenor como
objetos preciososAun manteniendo la interpretacion extensiva
parece evidente que el legislador no esta pensama dinero al
hacer referencia al objeto precioso, aunque na talten sostenga
la interpretacion contrari&. Segiin CARRASCO PERERA, A.,
CORDERO LOBATO, E. y MARIN LOPEZ, M. ¥3 el
progenitor necesita autorizacion judicial para tituis una prenda
sobre el crédito del menor a la restitucion de umposicién a

plazo fijo.

Lo cierto es que la interpretacion amplia del cptzale
objeto preciosoadolece de graves defectos de indeterminacion,
sobre todo si tenemos en cuenta que puede afectarceros
acreedores a cuyo favor se haya constituido garantire créditos
0 depositos titularidad del menor. Seria tanto cdejar la validez
de la garantia constituida abur de circunstancias y valoraciones
de imposible conocimiento por los terceros inteenites en el
negocio juridico de garantia. En nuestra opinidiz&gumo habria
gue atender tanto al valor del derecho o créddagriado sino a las
circunstancias personales concurrentes, esto escasp de

garantias a favor de terceros o en supuestos encajuelrra

172 Asi CACHON BLANCO, J.E.ppus cit.,se plantea el supuesto de
que el Unico patrimonio del menor sea una canttttdrminada de dinero, que
en su opinién la proteccion del menor quedariailsiemsente desprotegida de no
aceptarse un concepto amplio de objeto precioscosOtomo SANCHEZ
VENTURA, J., y MARTINEZ MARTINEZ, F.,opus cit.,entienden que siendo
excepcional el art. 166 CC los casos dudosos nendebonsiderarse como
preciosos. En contra PENA BERNALDO DE QUIROS, Mderecho de
Familia, Madrid, 1989.

) '"® CARRASCO PERERA, A, CORDERO LOBATO, E. y MARIN
LOPEZ, M. J.opus cit.tomo Il, pag. 162.
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conflicto de intereses requeriria autorizacion giadj en caso de
garantias prestadas por operaciones del propio memoseria

precisa la autorizacion judicial.

Finalmente sefalar que, como indica el propio @&, ho
serd necesaria la autorizacion judicial, caso de spiconsidere
imprescindible para formalizar la pignoracion de derecho o
credito determinado, si el menor (no incapacitado supuesto)
tiene dieciséis afios y consiente en documento qmjblgue
normalmente sera la escritura publica o pélizanwtgida por

Notario, que formalice la propia pignoracion.

b) Sujetos a tutela.

En el caso de los sujetos a tutela dispone e2ait.CC en
sus puntos 2°, 8° y 9° quEl“tutor necesita autorizacion judicial:
(...) 2° Para enajenar o gravar bienes inmueblesgldstimientos
mercantiles o industriales, objetos preciosos Yored mobiliarios
de los menores o incapacitados, o celebrar consratorealizar
actos que tengan caracter dispositivo y sean stiftep de
inscripcion. Se exceptiua la venta del derecho decrgcion
preferente de acciones. (...) 8° Para dar y tomaeira préstamo.
(...) 9° Para disponer a titulo gratuito de bieneslerechos del
tutelado (...)". En base a ello el tutor necesitara autorizacion
judicial para constituir prenda en garantia de wéstamo o
cualquier otro negocio juridico cuya finalidad egworica coincida

con el préstamo.
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c) Menores emancipados.

La emancipacion habilita al menor de edad para mgi
persona y bienes como si fuera mayor. A esta sitndtay que
equiparar el llamado beneficio de la mayor edadadel321 CC.
En cualquier caso la capacidad de obrar recon@tidanancipado
tiene sus limitaciones, en las que requiere el ¢emgnto de su
capacidad (consentimiento de sus padres o a falembos de su
curador). Dichas limitaciones y en la materia qas imteresa son
tomar dinero a préstamo, enajenar o gravar bienemigbles,

establecimientos mercantiles u objetos de extraarii valor.

A diferencia del art. 166 CC, aqui si que se recoge
expresamente el régimen para el caso de tomarodinpréstamo,
negocio juridico para el que el emancipado necéstiamplemento
de capacidad. Entendemos que esta limitacion defemderse a
cualquier otro negocio juridico cuya finalidad egovica coincida
con la del préstamo dinerario tales como una cuaatarédito e

incluso operaciones de descuento.

Al contrario, no menciona los valores mobiliariostyiza
el concepto residual o genérico lienes de extraordinario valor
Este ultimo término debe considerarse como equitelal de
objetos preciososa cuya delimitacién anterior nos remitimos.
Aceptado el criterio amplio de que en tal categeeiancluyen no
s6lo los bienes objetivamente preciosos sino travi subjetivo en
referencia a la cuantia o importancia econdmicesktion con el
patrimonio del menor, vuelve a plantearse si nateximitacion

nunca o al contrario si la existe en algun casa p@norar valores
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mobiliarios y derechos de crédita

En todos aquellos casos en que la garantia sesoaiecde
un préstamo concedido al menor emancipado, y dadaste va a
requerir el consentimiento de los padres o a fadtsambos del
curador, la cuestion afectard de forma indiredea@nstitucion de
la garantia prendaria toda vez que lo normal esetjgentrato de

préstamo y el de garantia se formalicen en un miestumento.

C) Desaparecido y declarado ausente.

El art. 181 CC para el caso de ausencia de unarnzesin
representacion legal ni voluntaria, prevé el nommeato de un
defensor que ampare y represente al desaparecjd@i®o en los

negocios que no admitan demora sin perjuicio grave

A los efectos de nuestro trabajo, la situacion puether
relevancia sobre todo si el ausente es un empoesgrofesional o
aun siendo un particular tiene obligaciones penedgede contraer o
en curso que requieren de la constitucion de gasarDe los arts.
184 y 185 CC dorresponde la representacion del declarado
ausente, la pesquisa de su persona, la proteccignyinistracion
de sus bienes y el cumplimiento de sus obligacidney El

representante del declarado ausente quedara ateraddas

174 Vide entre otros a MALO CONCEPCION, J.V., @pus cit.,
“Prenda de participaciones en fondos de ...", pagl, Dbctrinalmente los
autores se encuentran divididos entre los critelobgetivos o subjetivos como
instrumentos de interpretacion de este conceptmuEstra opinion el principio
de seguridad del trafico orienta hacia la objetiii el menor emancipado
podra gravar sus participaciones siempre que eldr® de las mismas no
supere una cantidad que se considere extraordinaniatencion al momento y
circunstancias, con toda la dosis de relatividae glio supone.
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obligaciones siguientes: (...) 3. Conservar y defeetipatrimonio
del ausente y obtener de sus bienes los rendinsieTaomales de
gue fueren susceptibl¢sse desprende que las facultades del
representante del ausente tienden fundamentaimentda
conservacion del patrimonio del mismo. En esteiderdl art 186
en su ultimo parrafo sefala ques poseedores temporales de los
bienes del ausente no podran venderlos, gravahigstecarlos o
darlos en prenda, sino en caso de necesidad aladilievidente,
reconocida y declarada por el Secretario judiciauien, al
autorizar dichos actos, determinara el empleo decéntidad

obtenida.

En los casos de actividad empresarial o profesidedl
ausente, se puede mantener que deba primar laeti@atrimonio
como unidad productiva en el que lo fundamental las
conservacion de la actividad o empresa del aussobee la mera
idea del patrimonio en conservacion en la que toldmental es la
tutela de los bienes. En tal sentido deben ser tathsi las
operaciones ordinarias propias de la actividad dpneir desde
préstamos con garantia renovables anualmente,asudatcrédito
para circulante garantizadas con la pignoracioimgmsiciones a
plazo, descuento comercial...). Tales actividades®@o pueden
autorizarse por el Secretario judicial por la viavista en el art.
186 citado, sino que en mi opinibn pueden habedsptado
previsiones sobre dichas actuacioaésinitio en el momento de
nombrar el defensor o representante del ausentasiycabria
deducirlo del art. 18in fine CC que prevé la posibilidad de que el

Secretario judicial pueda adoptaegun su prudente arbitrio, las
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medidas necesarias a la conservacion del patrindnio

2. Representantes voluntarios y representaciomimadle

personas juridicas.

A) Representacion voluntaria.

La teoria sobre el poder voluntario o apoderamjeatalta
de una regulaciéon general del mismo, ha sido dbosaidon
doctrinal, aplicandose por analogia, y a faltaedpilacion expresa,
las normas contenidas en el Cddigo civil para eitrato de

mandato, con las debidas adaptaciones.

Tratandose de apoderados, ya sea el poderdantenaers
fisica o juridica, la constituciéon de la prenda ocoha quedado
dicho, debe calificarse como acto de riguroso danwor lo que
exige un poder especifico para ello no bastandoniasdatos
concebidos en términos generales (art. 1713 E}Cmandato
concebido en términos generales no comprende mgédoguactos
de administracion. Para transigir, enajenar, hipcdée o ejecutar
otro acto de riguroso dominio, se necesita mandedoreso (..))
No obstante la diccion del Codigo, no hay que codifu el
mandataconcebido en términos generala lo que en la practica
notarial y trafico juridico se conoce cormpoder generaglpues éste
no es sino un poder especial y expreso para todada/uno de los

actos y negocios objeto del mismo y que abarcgeneralidad de

75 Los articulos del CC relativos a la declaraciénadsencia y sus
efectos fueron modificados por la disposicién fiha&5 de la Ley 15/2015, de 2
de julio, de la Jurisdiccion Voluntaria, atribuyencbmpetencias en esta materia
al Secretario judicial.
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actos de dominio y administracion. En cualquierochay que
entender que el poderdante debera tener la capaciolacreta
requerida para el negocio a realizar por el apaldgeran nuestro
caso, el poderdante deberé tener capacidad sudigiana disponer

y por tanto pignorar, el crédito de que se trate.

Por otra parte dice el art. 1710 CC dtilemandato puede
ser expreso o tacito. El expreso puede darse petrimento
publico o privado y aun de palabra. La aceptacionege ser
expresa o tacita deducida esta ultima de los adglgnandatario
Lo cual hay que relacionarlo a su vez con el &8015° CC segun
el cual deberan constar en documento publico eritosel poder
para administrar bienes y cualquier otro que ternma objeto un
acto redactado o que deba redactarse en escrituitdipa o haya

de perjudicar a tercero

No se trata de examinar en este lugar la teoriargesobre
el negocio juridico de apoderamiento, pero si @sdestacar que,
sobre la base de que el interés protegido ha d&l det concedente
del poder, la interpretacién del contenido del noisha de ser
siempre estricta y asi lo viene declarando reiterashte la DGRN

en diversas resolucionés

78 Entre otras cabe citar la Rs. de 18 de octubré98® que sefiala
que la interpretacioma de desenvolverse en su ambito estricto pararevit
averiguaciones mas 0 menos aventuradas que puedan lugar a
extralimitaciones perjudiciales para los interess apoderadpRs. de 14 de
marzo de 1996 que argumentd gek poder no puede ser objeto de una
interpretacion extensiva por la cual se incluyan éh supuestos que no
estuvieran previstos en sus propios términos. l#oono significa que deba ser
interpretado de forma restrictiva ... sino estrices decir atendiendo a lo que
propiamente y sin extralimitaciones constituye stdadero contenidoo Rs. de
1 de junio de 1999 que indic6 que puede en principio extenderse el mandato a
cosas distintas de las comprendidas en su texto.

- 168 -



CAP. 3°. CONSTITUCION DE LA PRENDA DE CREDITOS

B) Representacion orgénica.

A diferencia de lo visto para la representacioruntdria, la
representacion organica tiene el contenido quelteesie las
disposiciones legales, siendo su finalidad la dsibiddar la
actuaciéon en el trafico del sujeto de derecho ditutle un
patrimonio distinto de la persona natural, a la lquey, cumplido
determinados requisitos, el reconoce personaligiddiga. Dada tal
finalidad, este tipo de representacion tiene caracecesario,
viniendo impuesta por la ley en el caso de cread&nna persona
juridica. Con todo conviene distinguir las personaddicas
sometidas a principios mercantiles de aquellass amanetidas a

principios civiles o a finalidades de interés gaher

a) Sociedades mercantiles.

En la actualidad, y especialmente por lo que refeedas
sociedades de capital, la determinacion legal detenido de la
representacion orgénica tiene una caracter muy ianpolr dos
razones: una, que al responder a intereses privaeosaracter
econdmico, las restricciones impuestas al ambitepeesentacion
son excepcion y vienen desconectadas de su objialmad; y
otra, a fin de proteger el trafico mercantil secpra garantizar los
negocios a favor de los terceros limitando las gsiomes que
puedan oponerse. Dice asi el art. 234 de la Lepl0/2de
Sociedades de Capitémbito del poder de representacion.

1. La representacion se extendera a todos los sacto
comprendidos en el objeto social delimitado eneststutos.

Cualquier limitacion de las facultades represeivias de
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los administradores, aunque se halle inscrita en Ragistro
Mercantil, sera ineficaz frente a terceros.

2. La sociedad quedara obligada frente a terceque
hayan obrado de buena fe y sin culpa grave, aumdoase
desprenda de los estatutos inscritos en el Regideantil que el

acto no esta comprendido en el objeto social.

Del precepto indicado cabe deducir que en el ambito
interno, el objeto social constituye un limite a facultades de los
administradores, por lo que en caso de extralinditacon relacion
al objeto, cabe el ejercicio por los socios de txidm de
responsabilidaéxart. 236 LSC.

Por el contrario en el ambito externo, esté o n@ad
comprendido en el objeto social delimitado en Istatatos, la
sociedad quedara obligada frente a terceros poadtss de sus
administradores, siempre que tales terceros hayatdo de buena
fe y sin culpa grave. No obstante estar en la ntivenaocietaria
firmemente asentada la doctrina anterior (que pia @arte
procede de la adaptacion de nuestro derecho a ilastivhs
comunitarias desde el afio 1989) existen situacioogglejas en
el trafico juridico mercantil no exentas de prokdsirentre ellas los
actos claramente extravagantes con el objeto sogiala

autocontratacion.
a) Se ha seguido planteando respecto de los

administradores de sociedades la posibilidad de aprginden

siendo un limite a su actuacion los actos claraenertravagantes
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al objeto social delimitado en los estattfasA los efectos que nos
interesa la cuestidon se centra en si las operaciengyarantia de
terceros (pignoracion de créditos propios de la iesiacl
representada en garantia de operaciones de otsdades)
pueden ser consideradas como actos onerosos oitggaty
calificados como la segunda de las posibilidadealvos
autorizacion expresa de la sociedad el acto noagigedentro de
las facultades de representacion de los admin@tad Desde un
punto de vista puramente tedrico la cuestion setgdaia en los
términos de calificar la prenda como onerosa cugeaen funcion
de que en la pignoracion de los créditos propiosadsociedad
mediase 0 no contraprestacion con independencia oleligacion
principal garantizada, entendiendo la contrapréstacen un
sentido amplio, considerandose como onerosas tawaciones
en garantia de deudas ajenas en las que como aensicde las
mismas se obtenga algun tipo de ventaja. En cualgaso y dada
la naturaleza del trafico mercantil la pignoracifpgual que la
flanza o hipoteca) en garantia de operacionesrds sbciedades,

vienen considerandose como actos nelfffogpor lo que, sin

7 \/ICENT CHULIA, F.,opus cit. Introduccién al Derecho,.pags.
723y ss.; URIA, R., MENENDEZ, A., y GARCIA DE ENRRIA, J.,Curso de
Derecho Mercantijlt. I, Madrid, 1999, pags. 904 y ss.; MOYA, Ggmentario
de la Ley de Sociedades de Capit@oords. Rojo, A., y Beltran, E.), Cizur
Menor, 2011, t. |, pags. 23 y 24; ESTEBAN VELASQO®, Comentario de la
Ley de Sociedades de CapitéCoords. Rojo, A., y Beltran, E.), Cizur Menor,
2011, t. I, pags. 1685 y ss.; ARANGUREN URRIZA, .F:llos 6rganos de la
Sociedad de Capital”, emmstituciones de Derecho Privad¢yVAA, Coord.
Delgado de Miguel, J.F.}, VI, Vol. 2°, Derecho de sociedades. Parte Especi
Consejo General del Notariado, Madrid, 2004, p&03.y ss.

18 En el caso de la hipoteca la DGRN ha tratado kibjlilad en
diversas resoluciones, asi las de 12 de mayo 198€e mayo de 1989 o la de
17 de noviembre de 1998, entre otras, admitienaoatitucién de hipoteca en
garantia de deuda ajena de otra mercantil, otorgamla el 6rgano de
administracion, argumentando que los administradooeven limitado su campo
de actuacién Unicamente a los actos de ejecuciesarrollo del objeto social,

-171 -



PRENDA DE CREDITOS. S. Eduardo Garcia Parra

perjuicio de la responsabilidad interna en que gredincurrir el
organo de administracion actuante, debe admit&seolrecta y
capaz representacion alegada por los administreidgrdado que
la onerosidad o gratuidad dependera de las cirancisis de cada
caso, no puede negarse la validez o eficacia imghacto dado
que tales circunstancias no son controlaptesa facieni siquiera
en el supuesto de intervencion de notario. En diefny y como
regla general, aunque no constituya el objeto klaciarestacion de
garantias a favor de terceros, no puede concliairseclusion de su
posibilidad, salvo que se trate de un acto en &adel terceros
impugnable via art. 1291 3° CG&dn rescindibles: (...) 3° Los
celebrados en fraude de acreedores cuando éstosurdan de
otro modo cobrar lo que se les d¢be a través de la accion
paulianaex art. 1111 CC l(os acreedores, después de haber
perseguido los bienes de que esté en posesionuelodgara
realizar cuanto se les debe, pueden ejercitar tddesderechos y
acciones de éste con el mismo fin, exceptuandogles sean
inherentes a su persona; pueden también impugrsaadtos que el
deudor haya realizado en fraude de su dergcloo en caso de
concurso de acreedores, por la via de la accidreidéegracion
prevista en el art. 71 LC1( Declarado el concurso, seran
rescindibles los actos perjudiciales para la mastiva realizados
por el deudor dentro de los dos afios anteriores d#etha de la
declaracién, aunque no hubiere existido intencramidulenta.

2. El perjuicio patrimonial se presume, sin admphueba

en contrario, cuando se trate de actos de dispésic titulo

sino que también pueden realizatos neutros y polivalenteonsiderandose
como tales todos aquellos que no sean claramenteados al objeto social. Y
el mismo criterio cabe aplicar a cualesquiera gé@aamersonaley gr. fianza) o
reales \.gr. prenda en sus distintas posibilidades).
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gratuito, salvo las liberalidades de uso, y de magamtros actos de
extincion de obligaciones cuyo vencimiento fuerstgrior a la
declaracion del concurso, excepto si contasen @vargia real, en
cuyo caso se aplicara lo previsto en el apartagmgnte.

3. Salvo prueba en contrario, el perjuicio patrineinse
presume cuando se trate de los siguientes actos:

1.° Los dispositivos a titulo oneroso realizadofaweor de
alguna de las personas especialmente relacionadas el
concursado.

2.° La constitucion de garantias reales a favor de
obligaciones preexistentes 0 de las nuevas cormsaiegn
sustitucion de aquéllas.

3.° Los pagos u otros actos de extincion de obiigess que
contasen con garantia real y cuyo vencimiento fpeserior a la
declaracion del concurso.

4. Cuando se trate de actos no comprendidos eriréss
supuestos previstos en el apartado anterior, el juigo
patrimonial debera ser probado por quien ejerci@ &ccion
rescisoria.

5. En ningun caso podran ser objeto de rescision:

1.° Los actos ordinarios de la actividad profesibrea
empresarial del deudor realizados en condicionesnades.

2.° Los actos comprendidos en el ambito de leysscedes
reguladoras de los sistemas de pagos y compensgdiguidacion
de valores e instrumentos derivados.

3.° Las garantias constituidas a favor de los dagide
Derecho Publico y a favor del FOGASA en los acuerao
convenios de recuperacion previstos en su normasyecifica.

6. El ejercicio de las acciones rescisorias no idigeel de
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otras acciones de impugnacion de actos del deuderpyocedan
conforme a Derecho, las cuales podran ejercitanse &l juez del
concurso, conforme a las normas de legitimaciomoggdimiento

que para aquéllas contiene el articulo siguietfte)

En este sentido la sentencia del TS de 4 de sdptede
2014®° aun no entrando a valorar el caracter gratuitoeroso de
la pignoracion, confirma la sentencia de la Audi@riRrovincial de
Valladolid de 4 de octubre de 2012 que concluyé gunesu
consecuencia en negocio juridico en cuestion eetaod ha de ser
calificado como de gratuito, pues se constituyegpemda todo el
capital social y fondos disponibles de la entidadapgarantizar
una deuda ajena sin contraprestacion alguna porteael Banco
prestamista (...) Resulta por lo tanto de plena &gién a la
constitucion de dicha prenda la presuncion iurisdet iure en
perjuicio patrimonial a la masa activa que se compéa en el art.
71.2 LC.

179 E| art. decimoquinto del RDLey 5/2005 recoge Hasgarantias
financieras un régimen especifico en caso de concurso dispdmieen su
apartado 5 quéos acuerdos de garantias financieras o la apodaadie estas,
formalizados o aportadas, anteriores a la apertuda un procedimiento
concursal o de liquidacion administrativa sélo padmrescindirse o impugnarse
al amparo de lo previsto en el articulo 71 de layl22/2003, de 9 de julio,
Concursal, por la administracién concursal, quedenque demostrar que se
han realizado en fraude de acreedores.

180 ROJ STS 3748/2014 ID CENDOJ 28079110012014100444.
sentencia tiene su origen en la demanda interpysstala Administracion
concursal que intereso la rescision y/o anulaceémmh prenda para garantizar
deuda ajena constituida por la entidad concursésver del BANCO X; la
prenda en cuestion garantizd un préstamo y un aontte crédito otorgado a
favor de otra sociedad mercantil, y ademas un gméstconcedido al entonces
administrador y socio Unico destinado a suscriba ampliacion de capital de la
sociedad, cantidad que se ingres6 en una cuententerpara la ampliaciéon y
simultdneamente se pignord en garantia de talgmés{con lo que se estaba
vulnerando la prohibicién de asistencia financiprahibida por el entonces
vigente art. 40.5 LSRL hoy art. 143.2 TRLSC).
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b") El otro problema practico al que nos referinessel de
la autocontratacion. No es infrecuente el casougequien ostenta
la representacion de una sociedad mercantil firme aperacion
cualesquiera de financiacion de la empresa otorgamta una
entidad bancaria (préstamo, crédito, operacionesdakeuento,
etc...) y en el propio acto pretenda firmar como eepntante de
otra sociedad mercantil, normalmente del mismo aruge
empresas, que garantiza la operacion principalopagrdo fondos o
créditos propios u otorgando un afianzamiento. @amacter
general suele definirse el autocontrato como agséliacion en la
gue una persona por su sola voluntad puede vinauthrs o mas
patrimonios diversos, de tal manera que el bemefig uno se
obtenga a costa o en detrimento del otro. intimaenexlacionado
con la idea de autocontrato esta la del conflietanterés, es decir
la confrontacion de intereses opuestos que puemthugirse entre
el representante y el o los representados. NoteseBtugar para
examinar en profundidad esta figtita pero si dejar constancia de
la situacion factica que se produce en la pignérade créditos (y
en general en la prestacién de cualquier otra targor deuda
ajena, personal o real) de una entidad en gardetiana operacion
principal ajena actuando una misma persona com@geptante
del garante (en nuestro caso del pignorante) yelatior principal.
De principio se excluye del ambito de representad& 6rgano de

81 Vide ESTRUCH ESTRUCH, J., “Eficacia e ineficacia del
autocontrato” erAnuario de Derecho Civil. LXVI Fas. lll, Julio-Septiembre
2013; PEREZ RAMOS, C., “La autocontratacion en miateocietaria y en la
formalizacion de los negocios bancarios"Gradernos de Derecho y Comercio
CGN, Junio 2011; PRADES LOPEZ, J., “Pélizas melitasily autocontrato” en
Cuadernos de Derecho y Comerc@GN, Diciembre 2009; POU AMPUERO,
F., “Autocontrato” en RJN CGN, Julio-Septiembre 2005; DELGADO
TRUYOLS, A., “De nuevo sobre el autocontrato: doshfemas muy actuales”
enRJIN,CGN Julio-Septiembre 2002.
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administracion la posibilidad de autocontratar, jpoque, si en el
caso concurren los presupuestos dautocontrato prohibidd? el

administrador deberé contar con la especifica aaiton >,

182 | a doctrina sefiala como tales la existencia desofadeclaracion
de voluntad, la vinculacion econémica de dos o pgsemonios distintos y la
existencia de un conflicto de intereses.

183 | a competencia parsalvar la autocontratacion reside en general
en el 6rgano depositario de la voluntad social goees otro que la Junta
General, si bien dispone al art. 230 apartado B deSC en su redaccién dada
por la Ley 31/2014 queNo obstante lo dispuesto en el apartado preceddate,
sociedad podra dispensar las prohibiciones contesiein el articulo anterior en
casos singulares autorizando la realizacion portpate un administrador o una
persona vinculada de una determinada transacciom leosociedad, el uso de
ciertos activos sociales, el aprovechamiento de commacreta oportunidad de
negocio, la obtencién de una ventaja o remunerad@nin tercero.

La autorizacion deberd ser necesariamente acordpde la junta
general cuando tenga por objeto la dispensa dertaipicion de obtener una
ventaja o remuneracion de terceros, o afecte atwaasaccion cuyo valor sea
superior al diez por ciento de los activos sociales las sociedades de
responsabilidad limitada, también debera otorgager la junta general la
autorizacion cuando se refiera a la prestacion delguier clase de asistencia
financiera, incluidas garantias de la sociedad adia del administrador o
cuando se dirija al establecimiento con la sociedaduna relaciéon de servicios
u obra.

En los demas casos, la autorizacion también podréosorgada por
el érgano de administracién siempre que quede garada la independencia de
los miembros que la conceden respecto del adnawistrdispensado. Ademas,
serd preciso asegurar la inocuidad de la operaciaotorizada para el
patrimonio social o, en su caso, su realizaciéncendiciones de mercado y la
transparencia del proceso’La prevision de la dispensa dada por el 6rgano de
administracion que recoge el Ultimo parrafo plantga como se venia
considerando hasta ahora, no son admisibles lasués que, con caracter
general, salvan la autocontratacién en los podemsantiles otorgados por los
administradores a terceras personas, o por elatanttebe admitirse ahora esta
posibilidad. A este respecto ha sefialado la DGRR®rde 28 de abril de 2015
que la doctrina sobre la no admisibilidad de |peisa en los poderes otorgados
por los administradores no se ha modificado coretiacciéon vigente del art.
230.2 LSC sefialando queEl” articulo 230.2 contempla la posibilidad de
dispensa para casos singulares (...) El mismo adi@rd su segundo parrafo
atribuye la competencia para dispensar la realibacde un acto concreto a la
junta general en aquellos supuestos que por swaelda enumera. En los
demas supuestos la dispensa para la realizaciéradel concreto corresponde
al 6rgano de administracién (...). Como resulta derégulacion legal, la
situacién de conflicto es ante todo un conflictotenial que puede ser
dispensado siempre que el interés de la sociedadajsalvaguardado. La regla
general es que la dispensa en un supuesto conlergtoeda otorgar el 6rgano
de administracion en los estrictos términos en sgigronuncia la norma; en los
demas casos, la competencia corresponde a la gernaral. Pero nada permite
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En tal sentido podemos encontrarnos con distintas
situaciones de doble o multiple representdéfrentre ellas las
siguientes:

a”) Si el administrador interviene en la operacion taémb
en nombre propichay que distinguir, si él en su propio nombre
garantiza, pignorando fondos propios suyos, la am@n
concedida a la sociedad a la que representa (dopuey habitual
en las polizas mercantiles), su actuacion es parfemte
admisible toda vez que es evidente que se reatizaterés de la
sociedad y eperjudicadoen su caso es el propio administrador
como persona fisica que consiente el gravamenrelpmntrario no
seria posible su actuacion sin autorizacion expdeska Junta de

socios en el caso inverso, esto es, que la operaeicconceda al

en la normativa sefialada llegar a la conclusién guetende el recurrente y que
consiste en que el érgano de administraciéon otorgna dispensa general a
cualquier situacion de conflicto que se produzcdreenios intereses del
principal, la sociedad, y el apoderado represengant

Se discute no obstante si la autorizacién paracaatoatar en la
representacién organica (en la voluntaria se vorsiclerando admisible) puede
ser genérica o debe ser especifica para cada was®gctor de la doctrina y la
DGRN en Rss. de 26 de septiembre de 1951 y 11cikndire de 1997 niegan la
posibilidad de una autorizacion genérica, sin egtida Rs. de 3 de diciembre
de 2004 admitié la autorizacion genérica porquersisede de representacion
voluntaria se admiteno puede ser distinta la solucion para el caso de
representacion organicalo que a nuestro juicio es mas acorde con las
necesidades del trafico mercantil dejando fueralpsiestos en que la propia ley
requiera autorizacion especifica. (gr. el art. 162 LSC para la asistencia
financiera a socios y administradores en las Sadesl de Responsabilidad
Limitada que exigacuerdo concreto para cada c3so

184 Dada la necesidad de la existencia cmhflicto de interégara
encontrarnos ante un autocontrato prohibido, se@ auestion practica que
habra que examinar caso por caso. Asi la Resoluleda DGRN de 2 de enero
de 2013 entendié que en la constitucion de unadprem desplazamiento por
parte de una Cooperativa como contragarantia flarlaa ofrecida por uno de
los cooperativistas que a su vez garantizaba disgreéstamos concedidos a la
entidad, €l compareciente no incurre en situacion de corflde intereses ni en
figura asimilable a la autocontratacion puesto camia exclusivamente como
representante de la sociedad cooperativa, en cdlidia Presidente del Consejo
Rector sin actuar simultineamente en concepto deedor de las futuras
obligaciones garantizadas por lo que no compromaia su actuacion sus
intereses patrimoniales y aquellos de la entidda que representa”
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administrador como persona fisica y sea la socidgde pignora
fondos o créditos propios en garantia de la missben el caso de
la sociedad de la sociedad de responsabilidadakiaitide el art.
162.1 LSC Concesién de créditos y garantias a socios y
administradores. 1. En la sociedad de responsadailiimitada la
junta general, mediante acuerdo concreto para caedso, podra
anticipar fondos, conceder créditos o préstamossfar garantias

y facilitar asistencia financiera a sus socios yrawistradores$.

b”) Si el administrador no interviene en la operaciam e
nombre propio sino que en él confluyen la doblelidad de
representante del deudor y del garanse, pueden mantener las
siguientes interpretaciones,

1.- una claramente restrictiva, mantenida por la D&Ren
materia de hipotecas, pero extensible a cualesgugarantias
personales o reales, por la que habria de condarraportuna
autorizacion de la Junta Genéfllen cualquier caso por concurrir
los supuesto delutocontrato prohibidp

2.- otra opinién distingu&’ segin nos encontremos con la
constitucién degarantia real hipotecariau otro tipo de garantia
personal o reglen el primer caso, dandose los requisitos péoa el
habriaautocontratacion prohibidgor cuanto el art. 139 LH exige

poder especial bastantenientras que otras garantias, personales o

%5 vide entre otras la resolucion de la DGRN de 21 jufiol2

1% No siendo vélido que previamente el administradimrgue un
poder salvando la autocontratacion del apoderadoedfe sentido de la Rs.
DGRN de 2 de diciembre de 1998 se infiere que e datenderse salvado el
autocontrato por el hecho de que intervengan dosleapdos distintos si han
sido nombrados por el representante organico dedeiedades representadas
con anterioridad al exclusivo objeto de otorgapddiza, ni tampoco, segun la
Rs. DGRN 30 de julio 1976, si se ha sustituido odgy con igual intencion.

18" DELGADO TRUYOLS, A.,opus cit.p4gs. 289 y ss.
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reales, regidas por las reglas generales del G©©dan constituir
por quienes de acuerdo con el art. 185&8%ayen legalmente
autorizados al efectade esta diferencia de diccidon concluye algun
autor como DELGADO TRUYOL®® aun refiriéndose
fundamentalmente a las fianzas, que en el casoréstamos
personales garantizados por tercero representadcelppropio
deudor, o incluso estando deudor y fiador represest por un
apoderado comun, no regiria la exigencia fetler especial
bastanteque emana del citado art. 139 LH, el cual soloptisable
a los préstamos hipotecarios; incluso quienes coR@U
AMPUERO" vienen a considerar que en el caso de represéntaci
organica su regulacion legal presupone la autadmagara
autocontratar entendiendo que si el administragorettodas las
facultades propias del cargo para el desarroll@bdgto social, no
existe ninguna razon que a priori determine quaeutacontratacion
es contraria al objeto social, perspectiva desdaudd el tema se
reconduciria desde aonflicto de interesesl posible abuso de
podere incumplimiento de los deberes fittelidad y lealtad en el
desempefio, incumplimiento del que podria derivar la
correspondiente responsabilidad del administrador;

3.- finalmente, se pueden distinguir los casos ea lqs

garantias se presten en el ambito de sociedadesistab grupd™

188 En contra PRADES LOPEZ, dpus citpag. 233.

189 pOU AMPUERO, F.ppus cit.pags. 214-216.

1 Sobre el concepto derupo de sociedadegpuede verse
BUSTILLOS TEJEDOR, L., “Los grupos de sociedades’ @uadernos de
Derecho y ComercioCGN, n° 62, dic. 2014, pags. 15 a 58. Definenibsmos
como el Conjunto de sociedades que, conservando su peidadajuridica
independiente, se encuentran sometidas a una dwedmica, cualquiera que
sea la causa determinante de esa unidad en la déecY distingue las
siguientes clasesa) Grupos de derecho y grupos de hecbk®ndo los de
derecho aquellos en que la atribuciéon de poder idEcaibn a una de las
sociedades agrupadas proviene de un instrumenidicpurprevisto por una
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0 entre sociedades en que exista una vinculaciomeimal de
naturaleza mercantil y onerosa, pues en tales cak@spensar que
no se daconflicto de intereseen la medida en que su actuacion
puede considerarse una acto debido propio dekdieggdesempeiio
del cargo, piénsese ademas que, la pertenencia grupo de
empresas o la existencia de vinculacion entre dadigleudora y
garante, se puede presumir del hecho de que ambasekignado

al mismo administradot

En cualquier caso, esta posicién doctfitfaho esta exenta

norma, y los de hecho aquellos que no estan rem®como tales por el
Ordenamiento en tanto que la situacion en la qgtre shse hallan las sociedades
agrupadas no ha sido tipificada como tal grupogba@rdenamientob) Grupos
de base societaria y grupos de base contraciiahdo los primeros aquellos en
los que la sociedad directora ostenta un porcedjearticipacion en el capital
de la sociedad dirigida que le permite el ejercitgda direccién, y las segundas
aquellas en las que el ejercicio del poder de didacproviene de un contrato
entre las sociedades del grupo.Giupos jerarquicos o por subordinacion y
grupos horizontales o por coordinaciécaracterizandose los primeros porque el
poder de direccion corresponde a la sociedad mriectora) sobre las filiales
(dirigidas) por razén del control que aquélla egesobre éstas, a diferencia de
los segundos en los que la direccion no se imponeipa entidad superior sino
que se acuerda por todas las entidades agrupadas.

191 BUSTILLOS TEJEDOR, L., eopus cit.“Los grupos de ...” pag.
48, plantea el supuesto de autocontrato tipicordgrupo de sociedades en el
que el administrador que lo es de la matriz y dilitd establece una relacion
negocial entre ambas.(gr. vincula el patrimonio de la filial al cumplimientte
una obligacion de la matriz, pignorando o afianzaed garantia de un préstamo
concedido a ésta); la cuestion es determinar seggiere el acuerdo de ambas
Juntas Generales de las sociedades para sahamfitto, o por el contrario no
existe tal conflicto y el administrador no necesitigtorizacion alguna. Esta
Gltima solucién es la que a su juicio deberia gema ya que si el ordenamiento
legitima a los grupos de sociedades, dotados deinterés propio y
supraindividual, en la actuacion del administraderdos o mas compaiiias del
grupo no habr& conflicto de intereses, o en todo,cal mismo se supera por la
satisfaccion del interés del grupdide en este mismo sentido PEREZ RAMOS,
C., “La autocontrataciobn en materia societaria ylarformalizacién de los
negocios bancarios” e@uadernos de Derecho y Comerc©@GN, n°® 55, Junio
2011.

192 En sede de garantia personal hay una cierta otarie
jurisprudencial que puede avalar esta posturaséadéncias del TS de 8 de mayo
de 1984, 30 de diciembre de 1997 y de 21 de maZ009) que considera que
en ocasiones la fianza (lo que podriamos hacensixte a otras garantias por
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de problemas interpretativos y de indole practiwede traerse a
colacién en apoyo de la misma el art. 162 de la §8€; tras exigir
en las sociedades de responsabilidad limitada, cemos, el
acuerdo concreto de la Junta General para dar tga@rsocios y
administradores, dispone en su niumero 2rmgusera necesario el
acuerdo de la junta general para realizar los acto#eriores en
favor de otra sociedad perteneciente al mismo grigdgrecepto,
sin embargo, se refiere expresamente a las soegsda
responsabilidad limitada, por lo que plantea la adude la
posibilidad de aplicarse a las restantes sociedagesapital.

Pueden igualmente citarse los arts. 225 @82 la LSC, en la

deuda ajena coma gr. la pignoracion de saldos bancarios) no sélo s&tgen
beneficio del deudor sino del propio fiador, por@sté interesado en la buena
marcha de la propia deuda o bien el caso en diigdelr y el deudor componen
un centro de imputacién Unico, expresion que bigadp asimilarse al del grupo
de sociedades.

19 Un comentario a estos preceptos puede verse erAROEF J.,
Comentario de la reforma del régimen de las sodiedade capital en materia
de gobierno corporativgCoord. Juste Mencia, J.), VVAA, Civitas, 2015gpa
313 y ss. Este autor distingue entas decisiones respecto de las cuales los
administradores realizan un juicio discrecional (@biertas por la business
judgment rule) y las decisiones no discrecionatstp es, las que tienen un
contenido marcado por la Ley, los estatutos o lmseados de la Junta (articulo
225.1 LSC)Y sefala como elementos del supuesto de hechonaplaigo en el
art. 226 los siguientes: que se trateum@ decision estratégica o de negocio
sujetas a la discrecionalidad empresariglieel administrador haya actuado en
interés de la sociedadjue la decision se haya adoptado con informacion
suficiente y con arreglo a un procedimiento de siéai adecuadgy, por lo que
ahora nos interesa, geéadministrador haya actuado sin interés persdioatie
otros administradores) en el asunto objeto de di@eisCon relacidon a este
ultimo elemento concluye que una decisién en laawdministrador tiene un
interés propio o de alguien relacionado con él eniea en conflicto —compite-
con el interés de la sociedad no puede ser coasidedoptada en el ejercicio de
la discrecion atribuible al que dirige una emprgsdebe estar sometida al
escrutinio que corresponde a cualquier transacgitculada poniendo la carga
de probar su conformidad con el interés socialrgacae los administradores
conflictuados. Puede verse también sobre esta im&égimen de deberes y
responsabilidad de los administradores en las Stazdes de Capital/VAA
(Coord. Hernando Cebria, L.), Hospitalet de Llolateg?015, especialmente
“CAPITULO 2. El deber general de diligencia: art&u225” Hernando Cebria,
L., y “CAPITULO 3. La proteccién de la discrecioitd empresarial: articulo
226", Embid Irujo, J.M.
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redaccion dada por la Ley 31/2014, de 3 de diciepypmor la que se
modifica la Ley de Sociedades de Capital para |gomaedel
gobierno corporativo, que contienen una regulacn@s detallada
del conflicto de interésy partiendo del deber de diligencia del art.
225, dela discrecionalidad empresariakcogida en el art. 226 (...
el estandar de diligencia de un ordenado empressei@ntendera
cumplido cuando el administrador haya actuado denaufe, sin
interés personal en el asunto objeto de decisién, informacion
suficiente y con arreglo a un procedimiento de siéai adecuado.
(.) No se entenderan incluidas dentro del ambite d
discrecionalidad empresarial aquellas decisionese gafecten
personalmente a otros administradores y personaswadas y, en
particular, aquellas que tengan por objeto autorizdas
operaciones previstas en el articulo 230del deber de lealtad
recogido en el art. 227 ( que en su apartado 1 dioe
administradores deberan desempenfar el cargo cdedkiad de un
fiel representante, obrando de buena fe y en ebmieferés de la
sociedad) afiade el art. 228 quen particular, el deber de lealtad
obliga al administrador a: (...) €) Adoptar las mealdnecesarias
para evitar incurrir en situaciones en las que sofgreses, sean
por cuenta propia o ajena, puedan entrar en cotdlicon el
interés social y con sus deberes para con la sadgdfinalmente
el art. 229 establece en su apartado 1 un debabstencién en
determinados casos y en el apartado 3 un debeordanicacion
(En todo caso, los administradores deberan comuradas demas
administradores y, en su caso, al consejo de adtnawion, o,
tratandose de un administrador Unico, a la juntagml cualquier

situacion de conflicto, directo o indirecto, qudosl o personas
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vinculadas a ellos pudieran tener con el interédadsociedad**

Los preceptos citados parten de la existencia d#élicto de interés

y podria argumentarse que, tratandose de sociedBdemnismo
grupo, el interés podria calificarse de concurreBte embargo la
solucion no es tan simple, sobre todo fuera dedsss en los que
el grupo de sociedadessté formalizado expresamente mediante el
oportuno instrumento juridico, en los que puedeistiexdistintos
grupos de socios, alguno de los cuales tenga waiéu con
alguna otra sociedad, en cuyo caso es complejcerdiscde
principio si lavinculacionentre sociedades deriva de la pertenencia
a un grupo empresarial con intereses concurreatestamos ante
una de lasvinculacionesde que habla el art. 229. 2 LSCa$
previsiones anteriores seran de aplicacion tamteénel caso de
gue el beneficiario de los actos o de las activetagrohibidas sea
una persona vinculada al administragorque imponen al

administrador la obligacion de abstencion.

Al evidente problema teorico se afiade otro de orden
practico, esto es, cOmo se determina a priori emahento de
formalizar una operacion de financiacion con gasarjue se esta
ante un grupo de sociedades o con vinculacion aabegntre
ellas, o por el contrario existe un evidente cotdlde intereses. La
solucion no es facil, pues, o bien se admite laif@stacion en tal
sentido del administrador bajo su responsabilidadien se exige
la prueba de la existencia del grupo societarigptimera solucion

no parece ofrecer suficiente seguridad, pues loseres que

194 vide sobre los arts. 229 y 231, conflictos de interéseysonas
vinculadas a los administradores, a BOLDO RODA,eB.Régimen de deberes
y responsabilidad de los administradores en lasi€itazles de Capitall VAA
(Coord. Hernando Cebrid, L.), Hospitalet de Llolate@015, pags. 241 a 279.
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contraten con el administrador de ambas sociedadepueden
tener la certeza de que las manifestaciones deineadrador no
van a ser impugnadas por alguna de las sociedadas que
representa en el mismo negocio juridicoLa segunda por su parte

supone una tarea de investigacion documental queieee mal

1% Este es el caso sobre el que versa la sentenciBiSdde 12 de
diciembre de 2014 (ROJ STS 5213/2014 ID CENDOJ 2800012014100663);
se trataba de una poliza de crédito mercantil d@mzamiento solidario en el
que el administrador de la mercantil acreditadaelesnismo que el de las
mercantiles fiadoras, interviniendo por ello en boende todas ellas; la demanda
pide la ineficacia absoluta de la péliza de crédibm afianzamiento solidario
suscrita entre la entidad de crédito demandada snxcantiles demandantes asi
como la nulidad del procedimiento de ejecucion glehmiento y cancelacion de
todos los embargos practicados, todo ello por awincla figura de la
autocontratacién y existir conflicto de interesels haber intervenido el
administrador solidario en representacion de lacargil acreditada y también de
las mercantiles fiadoras; la sentencia de primestancia estima la impugnacion
parcialmente en cuanto a la condicién de fiadoddisagias de dos sociedades,
de la pdliza y la ejecucion; apelada la senten@a |p entidad bancaria
acreedora, la Audiencia Provincial de Burgos erteseia de 4 de febrero de
2013 estim6 el recurso de apelacion, basandosesemibmos argumentos del
previo juicio ejecutivo sefalandgue descartalel previo juicio ejecutivo)a
posibilidad de un supuesto de autocontratacién ycaaflicto de intereses que
pudiera haber viciado la capacidad contractual de kociedades fiadoras para
ser parte en tal concepto en la pdliza litigiosa,ng aprecia defecto de
capacidad para obligar a los fiadores en el hecloqilie el mismo apoderado
intervenga en la poliza como representante de tesedlades acreditadas y de
las fiadoras. Asi dice, por un lado, que "en el umgio de autos no nos
encontramos en el caso mas tipico de autocontrétdai por otro afiade: "pero
es que ademas nada se acredita en cuando a leeegiatde un conflicto de
intereses entre el representante y las represestadaque hubiera existido
intencion de dafiar o perjudicar a las sociedadesstituidas como fiadoras";
(...) tales consideraciones y motivaciones no soteditan que el motivo de la
pretension de nulidad en esta causa ya fue debagilda causa ejecutiva
precedente, sino que, ademas, este Tribunal compricriterio de que no
concurre en este caso la figura de la autocontraitacni que la situaciéon de
multiple representacion, en el sentido de que caandadministrador solidario
intervenga como representante de deudor y fiadayahdeterminado un
conflicto de intereses y menos un conflicto deéses que anule y haga ineficaz
el consentimiento contractual libremente emitido pbadministrador firmante
basé en que se ya se debatieron en procedimiestatejo ampliamente, la falta
de capacidad por autocontratacion, que se rechdzaoahaber intencion de
perjudicar a las fiadoras y también rechaza la npldt representaciorAnte el
T.S. se plantearon recurso de infraccién procesaldos motivos y de casacion,
pero no admitidos los primeros no entra en el faelaasunto en el de casacion,
por lo que no se pronuncia expresamente sobren@ ontrovertido de la
autocontratacion prohibida.
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con la agilidad del trafico mercantil, y no pargussible fuera de
los casos en gque exista un contrato de constitudgngrupo
societario del que resulta claramente su existendaatribucion
de facultades de direccién entre las sociedadedicadps. La
prudencia impondra en la mayoria de las ocasioxggr da
autorizacion de las Juntas Generales de las sdegda

implicadad®.

% GARRIDO DE PALMA, V.M. y ARANGUREN URRIZA, F.J.,
en Régimen de deberes y responsabilidad de los admaidses en las
Sociedades de CapitalVAA (Coord. Hernando Cebria, L.), Hospitalet de
Llobregat, 2015, “CAPITULO 10. Protocolos y pautds actuacion de los
administradores: perspectiva notariaken pags. 454 y 455 sefialan dqesde la
perspectiva de la practica notarial, la reforma pmne un cambio de
paradigma, al alterar el soporte sobre el que hastara se ha hecho descansar
el deber de lealtad, esto es, la definicion delfloctio de intereses.

En primer lugar, el centro de gravedad ya no séasin el conflicto
de intereses sino en la "situacién conflictiva"toesquella que per se es
potencialmente conflictiva. Ahora, el deber de tm@l no soélo obliga al
administrador a no anteponer el interés social aly® propio, sino que le
impone la defensa exclusiva del interés social ZDiéoreno). En el mismo
sentido, con independencia de que una transacadrlictiva lesione o no los
intereses sociales, es suficiente la simple coetuin en una transaccién de
intereses del administrador para que éste deba#dai(articulo 229. 1, letra a,
LSC). En las actuaciones del administrador comatatlebe haber otro interés
gue el de la sociedad.

En segundo lugar, tras la reforma el conflicto deerés escapa a los
limites del "autocontrato” o la "doble representatl, en que se habia movido
hasta ahora la practica notarial. Ahora el confiictya no presupone
necesariamente la intervencion del administradoredrcontrato (en nombre
propio o de otra sociedad), pues existe en supse&staue la sociedad contrata,
no con el administrador, pero si con una persongeemlmente vinculada al
mismo (articulo 229.2 LSC). La reforma da rango leg a la doctrina del
conflicto indirecto ya establecida por la DGRN, Reasolucion de 30 de junio de
2014, ampliando el concepto de conflicto de intesea las actuaciones del
administrador con personas especialmente vinculadasismo, para asi evitar
el fraude de ley. El articulo 231 LSC, al definir &nbito de las personas
vinculadas, por su parte, comprende vinculos famaB y también vinculos
societarios, lo cual, en la practica muchas veoas gificilmente controlable
por los notarios, si bien, en cumplimiento de fayecomo presupuesto del juicio
de suficiencia de facultades representativas, haeegesaria por parte del
administrador una manifestacion responsable conackr previo a su
actuacion.

En tercer lugar, el conflicto de interés se traduga no en la
produccion de un perjuicio a la sociedad como consacia de la actuacion de
los administradores (...), sino en la obtencién debeneficio vinculado a la
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b) Cooperativas.

En las cooperativas confluyen intereses tanto quéaties
como publicos, sin embargo, y dado que su finalgadordial es
satisfacer las necesidades o aspiraciones ecor®niea sus
miembros, el ambito de su representacion orgamcapsoxima a
los principios mercantiles. En tal sentido el 8&.de la Ley estatal
27/1999, de 16 de julio, de Cooperativas, dice Qaeesponde al
Consejo Rector cuantas facultades no estén resasvpdr Ley o
por los Estatutos a otros érganos socia(es) En todo caso, las
facultades representativas del Consejo Rector Serglen a todos
los actos relacionados con las actividades quegnete el objeto
social de la cooperativa, sin que surtan efecteat a terceros las

limitaciones que en cuanto a ellos pudieran contéreEstatutos.

c) Sociedades civiles.

A diferencia de los casos anteriores, en las sadesi
civiles, la legitimacion formal y material del regentante y su
ambito, no viene determinado por ley ni derivaptepio contrato
asociativo, sino de un negocio complementario del@a@miento
que fija los limites de actuacion del representamtsi resulta de

los arts. CC 169Para que la sociedad quede obligada con un

operacién y que no va a parar a la sociedad. (...).

En definitiva, el disefio del nuevo concepto delmdofde intereses,
parece pensado mas bien para su dilucidacion jafli@l manejar variables
dificiles de establecer y visualizar con caracteeyio, en el momento de
formalizacion de una determinada operacion. En jeroicio de la funcion
notarial se plantea un reto, en tanto la sociedaémdnda una mayor
implicacion del notario(...) en entrar al fondo dedumto, ejerciendo un control
de legalidad no meramente formal, sino materiabdahdo (articulo 24 LN).
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tercero por los actos de uno de los socios, seieggu

1.° Que el socio haya obrado en su caracter de gat,
cuenta de la sociedad.

2.° Que tenga poder para obligar a la sociedadvetud
de un mandato expreso o tacito.

3.° Que haya obrado dentro de los limites quesfaka su
poder o mandatoy 1698, Los socios no quedan obligados
solidariamente respecto de las deudas de la sodieganinguno
puede obligar a los otros por un acto personal,nsi le han
conferido poder para ello.

La sociedad no queda obligada respecto a terceso p
actos que un socio haya realizado en su propio meralsin poder
de la sociedad para ejecutarlo, pero queda obligpdaa con el
socio en cuanto dichos actos hayan redundado eveplm de ella.

Lo dispuesto en este articulo se entiende siruparjde o

establecido en la regla 1.2 del articulo 1.695.

Preceptos que hay que relacionar con los arts., 11388} y
1965 CC de los que se deduce gque, ademas de estntamente
configurada de wuna manera formal la voluntad de los
administradores de la sociedad, el acto o negacidehestar dentro
de los limites de su poder o mandato. Por lo qua pader
pignorar créditos, titularidad de la sociedad cikdbra que estar a
lo que determine el apoderamiento, debiendo erigtsoportuno
apoderamiento en documento publico por remisicartal1280 5°
CC.

d) Fundaciones y asociaciones.
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Finalmente, y por lo que refiere a las personddifas que
responden a finales de interés general, como esasb de
fundaciones y asociaciones, si existen restricsiolegales al
ambito de representacion ligadas precisamentecanisecucion de
tales fines de interés general. El Patronato déuaslaciones tiene
restringida su actuacion externa como 6rgano deseptacion en
supuestos de enajenacion, onerosa o gratuita,rgeawede bienes y
derechos que formen parte de la dotacion o estéruleidos al
cumplimiento de los fines fundacionales, para los se requerira
bien comunicacién bien autorizacion previa del &rtarado como
resulta del art. 21 de la La Ley 50/2002 de 26 dhnbre de
FundacioneS’, por lo que habra que examinar el caso concreto
para determinar los requisitos precisos para panen cada

supuesto.

Por lo que refiere a las asociaciones igualmen&blese la
Ley de Asociaciones restricciones al @mbito de ssdfun de los

7 Dispone este preceptBnajenacion y gravamen 1. La enajenacion,
onerosa o gratuita, asi como el gravamen de losdsey derechos que formen
parte de la dotacion, o estén directamente vinaadl cumplimiento de los
fines fundacionales, requeriran la previa autoridacdel Protectorado, que se
concedera si existe justa causa debidamente aedal2. Se entiende que los
bienes y derechos de la fundacién estan directamnevinculados al
cumplimiento de los fines fundacionales, cuandohaliovinculacién esté
contenida en una declaracion de voluntad expresasga del fundador, del
Patronato de la fundacién o de la persona fisicmridica, publica o privada
que realice una aportacién voluntaria a la fundati§ siempre respecto de los
bienes y derechos aportados. Asimismo, la vincdla@ que se refiere el
parrafo anterior podra realizarse por resolucién tivada del Protectorado o de
la autoridad judicial.3. Los restantes actos depdsicion de aquellos bienes y
derechos fundacionales distintos de los que forpate de la dotacién o estén
vinculados directamente al cumplimiento de losdifndacionales, incluida la
transaccion o compromiso, y de gravamen de biemasebles, establecimientos
mercantiles o industriales, bienes de interés caltuasi como aquéllos cuyo
importe, con independencia de su objeto, sea smpali20 por 100 del activo
de la fundacién que resulte del Ultimo balance &pao, deberadn ser
comunicados por el Patronato al Protectorado empklzo maximo de treinta
dias habiles siguientes a su realizacion (...).
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representantes de una asociaciéon en atencion finles de la
misma. En concreto el art. 12 de la Ley Organi@®02, de 22 de
marzo, reguladora del Derecho de Asociacion dispenesu
apartado a)Si los Estatutos no lo disponen de otro modo, el
régimen interno de las asociaciones sera el sigaiem) Las
facultades del o6rgano de representaciéon se extémgecon
caracter general, a todos los actos propios defilaglidades de la
asociacion, siempre que no requieran, conforme saHstatutos,

autorizacion expresa de la Asamblea General.(...)

En estos casos, teniendo en cuenta la existenciasde
limitaciones legales al ambito de representacidqug no hay, a
diferencia con las sociedades mercantiles, supredos efectos
positivos de la publicidad registral, se debe agnchue el
incumplimiento de los requisitos legales para & @oncreto o la
extralimitacion de los representantes organicosripodlegarse
contra el tercero, presumiéndose en el mismo ebaomnento del
contenido del Registro competente en cada casolgsdeéstatutos

inscritos.

3. La titularidad del crédito dado en prenda.

A diferencia de lo que ocurre con los bienes inrfegb
(donde cabe el juego de los principios de inoptiddd y fe
publica) o con los bienes muebles corporales (en doe la
posesién puede conferir una legitimacion extra@ud), el trafico
juridico de los derechos de crédito no goza de mst®s de
inoponibilidad o legitimacion extraordinaria, dende cabe inferir

gue la constitucion de la prenda de créditos nefemz si el
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constituyente de la prenda no es el titular deditwépignorado; no
cabria una adquisicion a non démino de derechasétbto ni de

derechos reales sobre los mishios

En los casos de cotitularidad sobre el crédito qurigtio

hay que traer a colacién los arts. 1137 a 1139¢C

Siguiendo en este punto a DIEZ PICAZBlas formas
basicas de organizacion de la cotitularidad dearadho de crédito
don tres: créditos parciarios, créditos conjuntes ecnano comun y

créditos solidarios.

1- Si la cotitularidad del crédito es parciaria. La
parciariedad del crédito se produce en todos ampiedsos en los
que el derecho a la prestacion se descompone @@gmdnta en
varios derechos de crédito independientes que mezaaa uno de
ellos sobre una parte de la prestacion inicialibayendo un

derecho subjetivo independiente a cada uno daujetos.

" CARRASCO PERERA, A, CORDERO LOBATO, E. y MARIN
LOPEZ, M. J.,.Tratado de los derechos de garangpag. 255, Pamplona, 2002

199 Art. 1137.La concurrencia de dos o mas acreedores o de doa
deudores en una sola obligacion no implica que cada de aquéllos tenga
derecho a pedir, ni cada uno de éstos deba préstagramente las cosas objeto
de la misma. Solo habra lugar a esto cuando lagaion expresamente lo
determine, constituyéndose con el caracter de aod

Art. 1138.Si del texto de las obligaciones a que se refi¢rartéculo
anterior no resulta otra cosa, el crédito o la dause presumiran divididos en
tantas partes iguales como acreedores o deudoreg, raputandose créditos o
deudas distintos unos de otros.

Art. 1139.Si la divisiéon fuere imposible, sélo perjudicarahdarecho
de los acreedores los actos colectivos de ést@doypodra hacerse efectiva la
deuda procediendo contra todos los deudores. Siramlgde éstos resultare
insolvente, no estaran los demas obligados a ssplfalta.

20 pjEZ PICAZO, L.,Fundamentos de Derecho civil patrimonial t. Il
Las relaciones obligatoriapags. 209 y ss., sexta edicién, Cizur Menor 2008.
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La parciariedad presupone divisibilidad de la @&sh y
ademas que no se oponga a ella la voluntad dealdsspni la
naturaleza y funcion del negocio del que deriverédlito. Asi debe

interpretarse el art. 1138 CC que viene a establawepresuncion.

En estos casos cada acreedor puede ejercitar
independientemente su poder de disposicion solmé&eito, por lo
gue podra realizar actos de disposicion sobre ginmiy por tanto

pignorarlo en garantia de otro.

2.- Si la cotitularidad del crédito es mancomunada.
Créditos conjuntos 0 en mano comun son aquellogen el
derecho de crédito pertenece a una colectividaatoeedores y ha
de ejercitarse conjuntamente por ellos de modo tqdes los
acreedores en mano comun son acreedores de laadtale las

prestacion.

La mancomunidad puede deberse, bien a que la gid@sta
sea objetivamente indivisible (lo que en el supudstderechos de
crédito en que la prestacion es la entrega de uma sle dinero
determinada es dificil que se produzca), bien asfipracticos
perseguidos por las partes a quienes interesa lgejereicio del
derecho de crédito sea conjunto, bien a que eltoreain cuando
la prestacion sea objetivamente divisible y notaxiscto contrario
a la division, pertenezca a un patrimonio colectatdbuido a

varias personas, por ejemplo un patrimonio henedita

Partiendo del art. 1139 CC ( .sOlo perjudicaran al

derecho de los acreedores los actos colectivostis £), se puede
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concluir que el poder de disposicion sobre el toéexige un acto
colectivo y la unanimidad de todos los acreedorgmr tanto para
la pignoracién del crédito en garantia de otro,edebncurrir el
consentimiento de todos ellos.

Como mucho y aplicando las normas de la comunid@ad d
bienes (arts. 392 y ss. CC) podria mantenerse gd& acreedor
dispusiera en el crédito comun de su posicion dedi la
comunidad, aplicando por analogia lo prevenidolente399 CC,
si bien lo que se estaria pignorando no seriaéitor sino la
posicion que el acreedor pignorante tuviere dentd® la

mancomunidat™.

3.- Si la cotitularidad del crédito es solidaria.d&tdito es
solidario cuando cada uno de los acreedores seeminau
individualmente facultado para exigir y recibir deééudor la
totalidad de la prestacion debida y el deudor pdgam un solo

acreedor se libera enteramente de la obligacion

No hay unanimidad en la doctrina en este caso. Asi
CARRASCO PERERA, A., CORDERO LOBATO, E. y MARIN
LOPEZ, M. J% entienden, partiendo de los arts. 1141 OCaffa
uno de los acreedores solidarios puede hacer losgzeUutil a los
demas, pero no lo que les sea perjudicial.”).y)1143 CC (La
novacién, compensacion, confusion o remision dielada, hechas

por cualquiera de los acreedores solidarios o coalquiera de los

21 DiEZ PICAZO, L.,0pus cit Fundamentos ..pag. 213.

™ CARRASCO PERERA, A, CORDERO LOBATO, E. y MARIN
LOPEZ, M. J.opus cit.pag. 255
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deudores de la misma clase, extinguen la obligasinperjuicio
de lo dispuesto en el art.1146 (...)Que cada uno de los titulares
no esta legitimado individualmente para pignorar ceédito.
Consideran estos autores que no procede aplicaanmiogia lo
dispuesto para la remision en el art. 1143 y queai® tampoco
limitar la prenda a la parte que al pignorantedeesponda en la
relacion interna siendo preciso para ello queitakates del crédito

convengan la extincion de la solidaridad.

Opinién contraria es la de GARCIA VICENTE para
qguien no es irracional tal permision, la cual ssifica tanto por el
argumentoa fortiori como desde la oponibilidad al resto de los
coacreedores de los actos de disposicion uniladetalcreedor, sin
perjuicio de su repercusiéon en la relacion interBate autor
considera igualmente posible la pignoracién dertgip cuota de
regreso de cada coacreedor con todas las incetir@smque

gravan sobre ella, cuestion que ponderara el amrg@éghoraticio.

4. Créditos sujetos al paaie no cedendo

Dispone el art. 1112 CC queTddos los derechos
adquiridos en virtud de una obligaciébn son transhiés con
sujecion a las leyesi no se hubiese pactado lo contratioEste
precepto vendria a reconocer, en el ambito de é&sctios de
credito el pactale no cedendoa cuyo amparo cabria admitir la
validez de los pactos de no pignoracion. Un créslitieto en su
constituciéon a un pacto de esta naturaleza no paginerable por

23 GARCIA VICENTE, J. R, La prenda de créditospags. 56-57,
Pamplona, 2006.
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falta de libre disposicion sobre el mismo por pdekpignorante.

Lo primero que llama la atencion es la diferenc&a d
régimen con las limitaciones de disponer en el &ribmobiliario
que tienen fuertes restriccionewvidg arts. 26 y 27 Ley
Hipotecario}®* o cuando se utilizan como garantia en caso devent
de bienes muebles cuya oponibilidad requiere larip&on
registral yide arts. 7 y 15 Ley de venta a plazos de bienes

mueblesi®.

Aunque se pueda incluso haber dudado de si un placto

204 Articulo 26 LH Las prohibiciones de disponer o enajenar se haran
constar en el Registro de la Propiedad y producigfacto con arreglo a las
siguientes normas:

Primera. Las establecidas por la Ley que, sin es@rdeclaracion judicial o
administrativa, tengan plena eficacia juridica, nmecesitaran inscripcion
separada y especial y surtirdn sus efectos comtaliones legales del dominio.

Segunda. Las que deban su origen inmediato a algasalucion judicial o
administrativa seran objeto de anotacién preventiva

Tercera. Las impuestas por el testador o donant@aans o disposiciones de
tltima voluntad, capitulaciones matrimoniales, doioaes y demas actos a
titulo gratuito, seran inscribibles siempre queldgislacion vigente reconozca
su validez

Articulo 27 LH Las prohibiciones de disponer que tengan su origeractos o
contratos de los no comprendidos en el articuleeaat, no tendran acceso al
Registro, sin perjuicio de que mediante hipotecaualquier otra forma de
garantia real se asegure su cumplimiento.

205 Articulo 7 LVPBM Contenido del contratd.os contratos sometidos
a la presente Ley, ademas de los pactos y clausplaslas partes libremente
estipulen, contendran con caracter obligatorio @icunstancias siguientes (...)
11. La prohibicién de enajenar o de realizar cuaégquwtro acto de disposicion
en tanto no se haya pagado la totalidad del preci@embolsado el préstamo,
sin la autorizacién por escrito del vendedor o, @n caso, del financiador.
Articulo 15. Registro de Venta a Plazos de Bieneghlks.1. Para que sean
oponibles frente a terceros las reservas de domaitas prohibiciones de
disponer que se inserten en los contratos sujetds @resente Ley, sera
necesaria su inscripcion en el Registro (...)
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esta naturaleza seria admisible, con el tenor delld2 CC la
validez del pacto seria evidente, y por tanto eldde del crédito
sujeto a tal pacto que hubiese sido pignorado aeniendo el

mismo podria oponer como excepcion el pacto dedibitelad

frente a la pretensién de cobro del acreedor pajinis siempre
que fuere anterior al conocimiento de la prenda glodeudor.

Podria no obstante mantenerse la nulidad del paato
determinados casos tomando como criterio rectgereral de la
buena fe (asi si no existe interés préactico alggmel beneficiario
de la no cesién), o de forma mas clara en el cagpud un pacto de
este tipo se hubiese incluido en las condicionesrgdes de un
contrato que de acuerdo con la normativa espedficka materia

pudiera considerarse abusivo.

Pero, supuesta su admision, lo que se ha discatsda
eficacia del pacto frente a terceros. La cuestggida cesion, en
nuestro caso pignoracion, realizada por el acreqder pacto6 la
incedibilidad, es nula en todo caso, de manera gu@acto
determina la imposibilidad absoluta de realizadasi, por el
contrario, lo que se origina es una obligacion decader con
eficacia inter partes, cuyo incumplimiento solo rafaria una
infraccion del contrato con la consiguiente obligac de

indemnizar a la otra parte por los dafios y pegsigenerados.

DIEZ PICAZO™®® entiende que la prohibicién
convencional de ceder produce sus efectos endeidalinterna de

los estipulantes de la clausula y que el pactondedibilidad no

2% DIEZ PICAZO, L.,opus cit Fundamentos ..pag. 978.
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puede ser opuesto a un tercero mas que si se pguel@nocio el
pacto al tiempo de la cesion y por tanto solo sesionario era de
mala fe y conocia al tiempo de la cesion la excterde la

prohibicién debe alcanzarle la excepcién de inef&cde la cesion

que el deudor cedido podra poner en juego fregte a

Opinién contraria mantiene PANTALEON PRIET)
para quien es valido elactum de non cedendon eficacia, no ya
de generar a cargo del cedente que lo viole ungamibn de
indemnizar al deudor cedido los perjuicios queadgahreportado la
transmision del crédito al cesionario, sino queehanposible,
salvo autorizacion del deudor, la transferencia cédito del
cedente al cesionario; reconoce, no obstante,osiditnites, a
modo de excepciones muy restringidas, basados erinelpio de
la buena fe y en la proscripcion general del alllesderecho (art.
7.2 CC).

En tanto en cuanto no existe un mecanismo de pdédic
sobre los limites o gravamenes de los créditosopagios es muy
dificil predeterminar cuando sera o no oponible gatto por
contrariar las exigencias de la buena fe. Por ragsdarte nos
inclinamos por la posicion mantenida por DIEZ PIG@AZDor
cuanto siempre podran acreedor y deudor formadizpacto en un
documento que permita al menos impedir que el terpeieda
alegar su ignorancia, toda vez que por media didige debe
comprobar la existencia y posibilidad del crédite gpignora. Por

otras parte si el pactde non cedend@sta sujeto a un limite

27 pANTALEON PRIETO, F., “Cesion de créditos” epus cit.,pags.
1096 y 1097.
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temporal cabe mantener la validez de la pignoragioaso de que
la ejecucion de la prenda lo sea pasado el plazgnéiendo
GARCIA VICENTE que entonces ya habra libre dispdiiad*®®

A nuestro juicio habria que distinguir segun lengntos
implicados o afectados sean unos u otros. De entrac¢abe dudar
de la validez dgbactum de non ceden@mparado por el principio
de autonomia de la voluntadx(art. 1255 CC) y por la prevision
del art. 1112 CC al recoger el posible pacto entraode la
transmisibilidad de todos los derechos adquiridosigud de una
obligacion. La cuestidn en realidad se centra eilesuseran las
consecuencias de la vulneracion del pacto de npowks o
limitativo de la cesion convenido entre cedentesydbr cedido y
su incidencia en la eficacia del negocio de ce@@noracion) que
vincula al cedente (pignorante) y al cesionario rgedor
pignoraticio). Y tales consecuencias deberan sslinths segun
estemos en la esfera de las partes vinculadas| pac® denon
cedendo esto es cedente-deudor cedido, de la relaciore ent
cedente y cesionario 0 en la esfera del cesioranoel deudor
cedido:

1.- En el primer ambito, la prohibicion o limitacidnla
cesion procedente del pacto contractual produciséegectos entre
las partes vinculadas por dicho pacto, es decila &sfera interna
cedente-deudor cedido, de conformidad con el a&7 TC.

2.- Entre cedente y cesionario en cambio, hay que
entender que tal pacto no puede oponerse al cesia®abuena fe.
La consecuencia es que la cesion, frente al cesoda buena fe,

28 GARCIA VICENTE, J.Ropus cit. La prenda..pag. 59.
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seria valida y eficaz, porque reune los elemensenaales del
negocio juridico (consentimiento, objeto y causatd] y no

contraviene ninguna norma imperativa o prohibitjug establezca
la nulidad del negocio como efecto de su contradensentada la
buena fe del adquirente del crédito. Este princggoconjugaria
con el anterior por cuanto la infraccion del pagte restringe la
cesion dara lugar a la obligacion del cedente denmizar al

deudor cedido los dafios y perjuicios que le hayasionado la
cesion®.

3.- Finalmente si el conflicto surge entre el cearamy el
deudor cedido, porque el primero reclama el pageglindo, éste
s6lo podria oponerle el pacto que exige su premsentimiento a
la cesién para no reconocer al cesionario comtatitlel crédito,
manteniendo la relacion obligatoria con el acreediginario, pero
no como circunstancia determinante de la nulidathd®sion; tan

sé6lo de su ineficacia relativa, en lo que atafieabor cedido.

Todo lo anterior vale si nos encontramos ante la
constitucion una prendardinaria de crédito. La cuestion se
complica si se trata de constituir una prenda dedit sin
desplazamientotoda vez que la nueva redaccion dada al art. 2
LHMPSD por la Ley 41/2007 dice quearecera de eficacia el
pacto de no volver a hipotecar o pignorar los bEnga

hipotecados o pignorados, por lo que podra conissieuhipoteca

299 Esta idea es la que recoge, para la cesién dieagétercantilesel
Anteproyecto de Codigo de Comercio elaborado p&Z®&C (publicado por el
Ministerio de Justicia, Madrid 2013), que en el 4B0-9 bajo el epigrafe Pactos
no oponibles, dispone quEl deudor no podra oponer al cesionario los pactos
que tenga con el cedente por los que se limite Wgina manera la
transmisibilidad del crédito. El cedente sera raspable frente al deudor de los
dafios y perjuicios que le ocasione el incumplinatel pacto establecido.
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mobiliaria y prenda sin desplazamiento de posesidiore bienes
gue ya estuvieren hipotecados o pignorados, autmastén con el
pacto de no volver a hipotecar o pignorddna lectura rapida y
poco detenida puede hacer pensar que lo que sealed la norma
es la nulidad del pacto de no volver a pignorarp pal pacto ¢se
consideraria nulo si esta contenido en un conteati@rior de
constitucion de prenda sin desplazamiento? ¢ o0 mia admisible
aunque se contuviese en cualquier otro contrat@ueumo sea
constitutivo de un gravamen?. Y, ¢ se establecenesaié la nulidad
del pacto, o Unicamente su ineficacia frente aetes? Piénsese
gue un pacto deo cedero no pignorar puede contenerse en
contratos de suministro entre empresas 0 en costdat prestacion
de servicios, contratos bilaterales en los que @eadstir un interés
de ambas o una de las partes en que no se inteoduztercero
ajena en la relacién comeré®d| incluso es prevencién en
supuestos de financiacion compleja en que integvien sindicato
de entidades financieras que prohiben la cesiogeerral de los
créditos que puedan tenerse contra el deudor pahgi que se
subordinan a la financiacién sindicada, o en urpkncontrato de
concesion de préstamo o crédito en el que al deudoreditado no

le interesa el cambio de acre€dbrLa redaccién, a nuestro juicio

29 pyede existir un pacto de exclusividad en un etmtrde
suministro,v. gr. los que se dan entre empresas alimentarias yegacadenas
de supermercados que pueden incluso prever laupidol si los créditos
derivados de la relacion comercial son objeto d#boeo pignoracion a terceros
ajenos.

21 CARRASCO PERERA, A., propone (en “Nuevos dilemaseé
mercado de las garantias reales: prendas registsagmendas no registradas
sobre derechos de crédito”, €nario La Ley n® 6867, 23 enero 2008) una
interpretacién del art. 2 LHMPSBomo una norma de puro alcance registral,
sin consecuencias en el orden sustantivo. La naenlamitaria a establecer que
la existencia de un pacto registrado de no pigndiddd (pacto que sélo podria
estar contenido en un contrato de psd, en contidgtdeasing inscrito o en una
compraventa a plazos inscrita) no produce el efeet@ierre de nuevos asientos
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precipitada, del articulo, no ayuda mucho a lalvesan de estas

cuestiones.

Por lo que se refiere al &mbito de aplicacion deolana,
en lineas generales caben tres posibles interfetsc Una
maximalista que consideraria la norma aplicableiaquier caso
en que se convenga la no cesién/gravamen postilocrédito,
que por tanto no impediria pignoraciones postesi@enque tal
pacto se contuviese en el contrato originario cu@atcimiento al
crédito. Una interpretacion intermedia que consisierineficaz el
pacto de no volver a pignorar el crédito conter@deel contrato de
constitucién del gravamen ya fuera premddinaria o prendasin
desplazamientoY cabe una ultima interpretacion restrictiva fsor
que, basandose en el térmvavery que el ambito de aplicacion
de la ley es la de la prenda sin desplazamiengirirrgiria su
aplicaciéon a este tipo de gravamen refiriéndogeaato contenido
en un contrato constitutivo de prenda sin despléaao Y por lo
que se refiere al alcance o sancion del pactoyezepto puede
interpretarse en el sentido de que sanciona laaudilde un pacto
de tales caracteristicas o por el contrario quelsimente declara
su ineficacia frente a terceros sin pronunciardaesta eficacia
inter parte$'?. En nuestra opinion el alcance de la norma debe se
la estricta, esto es, no tiene un alcance sustantino puede
interpretarse  como sancion de nulidad y su sentsdoia
Gnicamente que tal pacto contenido en un contratoomstitucion

de prenda sin desplazamiento que haya accedidoBM Ro

en que se inscriban posteriores psd.

2 Piénsese que un pacto de no cesién o no pignarasiid
consentimiento del deudor puede completarse corusul@ds penales
convencionales y pueden generar la obligacion dienmizar dafios y perjuicios.
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impediria la inscripcidbn con posterioridad de ogg@avamen; es
mas, si el pacto se contuviese en un contrato eleprordinario o
en el propio de concesion del crédito, su contengdia
desconocido para el registrador y no impediriasaripcion de una
prenda sin desplazamiento posterior, razén pondhel alcance de
la norma debe circunscribirse a las garantias ibibt@s en el
RBM. Ademas no sancionaria la nulidad, sino en todso su
ineficacia frente a terceros posteriores, debiémdasolver el
alcance sustantivo del pacto con arreglo a lasseggnerales antes
examinadas mediante la interpretacién del pactoate cedendo
del dltimo inciso del art. 1112 CC; eso si, el gente la reforma
operada por la ley 41/2007, permitiria interprégdes pactos en el
sentido de producir el efecto mas débil, considdague el orden
publico econdémico trata de favorecer el crédito ifrein y por
tanto que un pacto de esta naturaleza solo tieswosf entre las

partes pero no despliega efectos frente a tercéros

Il. OBJETO DE LA PRENDA DE CREDITOS.

El tema relativo al objeto en la prenda de crédidebe
tratarse distinguiendo de un lado las obligaciasegurables y de
otro los créditos susceptibles de pignoracion.

1. Obligaciones asegurables con la prenda de osadit

En principio el tratamiento de las obligacionegyasables
en sede de pignoracion de créditos comparte losnosigproblemas

#3 Vide PEREZ DE MADRID CARRERAS, V., en “Prenda sin
desplazamiento de créditos (A propésito de la Regimh DGRN de 18 de marzo
de 2008)” erDiario La Leyn°® 6939, 6 de mayo 2008, Ref. D-143.
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que puedan darse en las garantias en generansatbnentados en
ciertos puntos por la falta de un régimen legaffanmie de la

pignoracion de créditos.

A) Regla general.

Como regla general cabe afirmar que son garanégzabl
cualesquiera obligaciones, sean de hacer, no laak dar, y
dentro de éstas las pecuniarias, ya sea la oligagirantizada de
presente o se pretenda asegurar obligaciones suturaien sea la
obligacion pura, condicional o a término. Y asi ecateducirlo,
como posibilidad comun a todo tipo de garantiamlese y
personales, de articulos como el 1271.1 E@eflen ser objeto de
contrato todas las cosas que no estan fuera delecmode los
hombres, aun las futuras)o el 1857.1° CC Son requisitos
esenciales de los contratos de prenda e hipoteca:Qle se
constituya para asegurar el cumplimiento de unaigatgion
principal, precepto que habla de obligacion en generairsital 0
constrefiir en modo alguno tal concepto general).té&mbién de
los articulos 1861 COL6s contratos de prenda e hipoteca pueden
asegurar toda clase de obligaciones, ya sean puyas,estén
sujetas a condicion suspensiva o resolutorl®b LH (La hipoteca
podra constituirse en garantia de toda clase degaliones y no
alterara la responsabilidad personal ilimitada ddeudor que
establece el articulo 1911 del Cédigo Qivd 1825 CC (en materia
de fianza dispone gqueuede también prestarse fianza en garantia
de deudas futuras, cuyo importe no sea aun conppel® no se

podré reclamar contra el fiador hasta que la dewsda liquida.
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B) Problemética de la prenda en garantia de obligae®n

futuras.

La posibilidad de garantizar obligaciones preserdss
evidente, respecto de las futuras la licitud dasgguramiento cabe
deducirse de preceptos como los citados arts. 12ZC. o0 142.1
LH (La hipoteca constituida para la seguridad de undigazion
futura o sujeta a condiciones suspensivas insGragastira efecto,
contra tercero, desde su inscripcion, si la obligac llega a
contraerse o la condicién a cumplirs&)tal licitud cabe predicarla
tanto de créditos procedentes de relaciones jaddexistentes,
pero nacidos en un momento posterior al de la toosin de la
garantia, como a los créditos propiamente futuess, decir,
aquellos nacederos de contratos o relaciones ¢gagdnexistentes

en el momento de constituir la garantia.

Entendemos sin embargo que no es asimilable lacsto
en gue se pretenda asegurar una obligacion fuenfagiamente
determinada o determinable por criterios objetiemscuyo caso su
licitud no admite duda, de aquellas garantias dardds para
asegurar un conjunto de obligaciones o créditosrdst muy
frecuentes en la practica, sobre todo bancariaeysg reconducen
a lo que se viene en llamar prenda global o classuhnibus

Con estas garantiasmnibuslo que se persigue es el
aseguramiento de créditos mas alla de la origimal@ion juridica
gue provoca la garantia, extendiéndola a otraslessrelaciones
de crédito existentes entre ambas partes. Se daétaml supuesto

inverso, esto es, cuando se dan en garantia deohiigacion
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presente y determinada y se pignoran una masa éfitos
presentes y futuros; y en ocasiones tales garagitthales lo son
en ambas facetas simultdneamente: en garantia ldmaitnes

presentes y futuras, se ofrecen créditos nacedarekfuturo.

Se ha pretendido mantener la validez de estas tgggan
pignoraticias globales basandolas en el derechet@acion que
recoge el art. 1866 CC, en virtud del cual, el edoe puede retener
la cosa en su poder hasta que se le pague elongdit mientras el
acreedor retiene la prenda, el deudor contrae tair& deuda
exigible antes de haberse pagado la primera, pmirél prorrogar
la retencién hasta que se le satisfagan ambogasélinque no se
hubiese estipulado la sujecién de la prenda adargad de la

segunda deuda.

Sin embargo, no son situaciones semejantes. Dpanta
porque el derecho reconocido por el art. 1866 C&tiadedor viene
referido a créditos nacidos mientras estd pendiede
cumplimiento el asegurado primeramente y por tanya,
constituida la prenda, pero que vencen cuando \égthte ésta,
mientras que la garantia global pretende abargardoacobertura
todos los créditos que nazcan de las relacionee acteedor y
deudor independientemente de la fecha de consiitude la
garantia y del vencimiento de los créditos garadtis; y de otra
parte, el precepto legal habla derecho de retenciogmo de una
extensiénde la prenda. Sefiala DIEZ PICAZOque para que sea

de aplicacion el precepto es necesario que entreecar

24 DIEZ PICAZO, L. y GULLON BALLESTEROS, A.Sistema de
derecho civil. Derecho de cosas. Derecho InmohdigrRegistraNol. 1ll, pags.
488-489.
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pignoraticio y deudor principal existan dos o mésidhs, de las
gue la primera de ellas esté garantizada con premeatras que
sobre la segunda no se pacté garantia alguna yjageegunda
deuda que carece de garantia tenga vencimientsicante la

primera que se constituyd y que esté garantizaddagoerenda.

La finalidad de tal derecho de retencion no es qtre
impedir que el deudor pague la deuda garantizaddacprenda y
deje incumplida la segunda deuda que a pesar derdeab
construido con posterioridad a la garantizadagtielnvencimiento

con anterioridad.

Como sefiala VEIGA COPO el derecho reconocido en el
art. 1866 CC seria un derecho personal intrascémdaga omnes
sin que pueda considerarse fundamento para la ikiided de
una prendamnibus También la jurisprudencia del TS ha fijado el
alcance del derecho examinado como meramente pérsgue en

ningn caso supone una ampliacién del derechodee@rend&™.

25 VVEIGA COPO, A., eropus cit. Tratado de la ..pag. 216. En el
mismo sentido GARCIA VICENTE, J.R., @pus cit. La prenda de .pag.86.
Entre otras cabe citar la sent. TS de 21 de felolert997 (LA LEY 1990/1997)
gue recogid la citada doctring:..) hay que tener ineludiblemente en cuenta la
emblematica sentencia de esta Sala de 24 Jun. If#lha sido desarrollada
por importante doctrina civilista, en el sentido @sigir a esta figura de
garantia dos requisitos esenciales, como son:

a) Que entre el acreedor pignoraticio y el deudoingipal existan
dos 0 mas deudas, de las que la primera de ellg#sgegantizada con prenda,
mientras que sobre la segunda no se ha pactadagaralguna, y

b) Que la segunda deuda, que carece de garantigateencimiento
anterior a la primera que se constituy0 y que gstéantizada con la prenda.

En resumen, que lo que se pretende en el art. T&B@s otorgar al
acreedor la facultad de prorrogar la retencién de dosa dada en prenda a
otras deudas, en principio no garantizadas corptainda, pero ello no significa
qgue dicha prenda pueda ser realizada en caso denptimiento en «esas otras
deudas» para su satisfaccién, y ni mucho menosgoello pueda perjudicarse
a terceros afectados por la deuda principalmenteagtzada (...)"

- 205 -



PRENDA DE CREDITOS. S. Eduardo Garcia Parra

Fundamental es la sentencia TS de 24 de junio dé*focuya
doctrina marco la linea seguida por el alto triburen
pronunciamientos posteriores; la misma llega atdrtha sefalada
tras examinar los antecedentes historicos del ptegedel derecho

comparado.

Respecto a los primeros sefiala como antecedente mas
remoto la Ley Unica, titulo XXVII, libro VIII deCodex etiam ob
chirographarium pecuniam retinen posgee concibe el derecho de
retencion como una excepcion de naturaleza persottabada a
quienes frente a tercerapiod in secundo creditote locum non
habety como antecedente proximo la Ley 22, titulo XHgrtida 52
gue se pronuncia en los mismos términos que laaoomana y se
cuida de limitar su alcance afadieralesto decimos que debe ser
haurdadotan solamente a aquellos que facen el debidsus

herederosde donde paso al proyecto de 1851 (art. 1779).

Y en cuanto al derecho comparado, la sentencialasefia
como preceptos sustancialmente idénticos los ciugnen el
Cddigo civil francés (art. 2082 péarrafo 2°) y enitaliano (art.
1.888, 2° apartado), en base a los cuales sudtejuasprudencia
italiana que ese derecho de retencién otorgado cededor
prendario como prorroga de la facultad de retemes, con la de
enajenar caracterizan al derecho de prenda, estdado y
circunscrito a las relaciones entre acreedor y aleydconstituye

defensa de éste y no privilegio con relacion aetex.c

216 v/ide referencia de la citada sentencia en MORENO GIL, O.
Cédigo Civil y Jurisprudencia concordaddadrid, 2000, S.6298 péags. 1981-
1982.
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En definitiva, la admisién y licitud de tales clalas
globales debe decidirse, no por via del articuladd, sino por un
examen mesurado en el que basculen principios @rde buena
fe contractual, grado de determinacion de las abianes
aseguradas, duracién del gravamen y proteccionectaspde
tercero8'’. Cabe concluir que la admisibilidad o no de tales
garantias implicara la de determinar los limites gueda tener en
cuanto a su duracion, determinacion y amplitudecials partes y su
eficacia respecto de terceros. En relacién con, éstaha de
determinar, como nucleo de la cuestion, en qué mtmsera
oponible a los terceros la garantia, si desdeclzafele constitucion,
aunque la obligaciéon garantizada nazca después, [ors el
contrario, s6lo cabe predicar su eficacia frenteraeros, y por
ende su oponibilidad, desde el nacimiento de lggatibn futura

garantizada.

En tema de hipoteca inmobiliaria hemos visto quaerel
142 LH fija la eficacia frente a terceros de ladtgza constituida
en garantia de obligaciones futuras en la fechgudascripcion, lo
gue valdria tanto como decir que al momento de fitaze
constitucion, toda vez que la inscripcion en el iReg de la
Propiedad es requisito formal de constitucién jwdn la escritura
publica. Transponiendo ello al caso de la pigndradias opiniones
doctrinales, como tendremos ocasion de ver, fueadas. Algunos
autores, por analogia entendian aplicable la fdeHa constitucion

de la prenda, otros, y en el caso de concurso deedares,

27 Una cuestion interpretativa sobre el alcance de alausula de
estas caracteristicas puede verse en el supuegtngmado por la STS de 31 de
marzo de 2014 (LA LEY 40092/2014)ide ut supraCap. 2° IV 5.
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distinguian segun el crédito naciera antes o dssple la
declaracién del mismo. Igualmente, se dedusengu contrarialel
precepto indicado que si la obligaciéon futura gazada no llegase
a nacer quedaria sin efecto la garantia constjtlodgue por otra
parte N0 es mas que una consecuencia logica detippd de

accesoriedad de las garantias respecto de la cbliggarantizada.

La determinaciéon del momento de la oponibilida@nieb
a la constitucion, que en el caso de las hipotemagplantea
mayores problemas, habida cuenta de la publicidag q
proporciona el Registro de la Propiedad, si queplesie producir
en el caso de la pignoracion de créditos, toda qez la no
existencia de mecanismos generales de publicidad lade
pignoracion en todos los casos, puede provocar evemtual
desproteccion de aquellos posibles acreedores o
posterioridad a la formalizacion de la garantianprgticia pero con
anterioridad al nacimiento de los créditos futugms)cedan crédito
al pignorante. Aunque por otra parte la tipologia variada que
pueden presentar los créditos futuros hace ddmmiheterlos a un

régimen univoco de publicidad.

Teniendo en cuenta que el caracter futuro de léditos
puede predicarse no solo de los pignorados sinbiésnmde los
asegurados, y que en ocasiones las prendas glohi@emn a
ambos términos de la relacion por razones de shtkesm
examinaremos este punto mas adelante, dejando lpoa !

problema simplemente apuntado.
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C) Alcance del objeto asegurado. Los pactos de extensi
de la garantia.

Normalmente la prenda asegurara la obligacion jpa@hg
los intereses, dafios y gastos vinculados a la midinacabe
entender aplicable a la prenda de créditos laditidh que respecto
a los intereses de la obligacion garantizada imperset. 114 LH
cuando se trata de una hipoteca inmobiliagalfo pacto en
contrario, la hipoteca constituida a favor de unédito que
devengue interés no asegurara, con perjuicio deeter ademas
del capital, sino los intereses de los dos Ultimidgs transcurridos
y la parte vencida de la anualidad corriente. Engiin caso podra
pactarse que la hipoteca asegure intereses poroptagerior a

cinco anos.).

La extension de la garantia a los intereses y gasto
desprende de arts. como el 1868 C& [a prenda produce
intereses, compensara el acreedor los que peradoaas que se le
deben; y si no se le deben, o en cuanto excedarosle
legitimamente debidos, los imputara al capital 1871 CC Ko
puede el deudor pedir la restitucion de la prendantca la
voluntad del acreedor mientras no pague la deudasy/intereses,
con las expensas en su cadoe igual forma resulta de las normas
previstas en tramite de ejecucidn, que se refigrensélo al
principal, sino también a intereses y costas, pawya
determinacién habra que estar a lo pactado etuld tionstitutivo
de la prenda; asi art. 694. 2 segundo parfedlor de los bienes
para la subasta serd el fijado en la escritura oliz®d de

constitucion de la prenda y, si no se hubiese seftalel importe
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total de la reclamacion por principal, interesesgstas.

No obstante, en caso de concurso de acreedores, las
garantias parecen extenderse solo a los interéaqodel art. 59.1
LC (Desde la declaracion de concurso quedara suspendido
devengo de los intereses, legales o convencional@sp los
correspondientes a los créditos con garantia reglie seran
exigibles hasta donde alcance la respectiva gasarntos créditos
salariales que resulten reconocidos devengararrésts conforme
al interés legal del dinero fijado en la correspaemie Ley de
Presupuestos. Los créditos derivados de los imterésndran la
consideracion de subordinados a los efectos derdoigto en el
articulo 92.3.° de esta lpy

Distinto es el caso de que no nos encontremos
propiamente con las prestaciones accesorias oadesvde la
obligacion principal, sino que la garantia se exté por convenio
entre las partes, a otras obligaciones distintgmsteriores a la
inicialmente garantizada. No es incardinable agoimo tampoco
lo es como base para justificar la prenda de @®dituros el
pignus gordianugdel art. 1866 CC que antes examinamos y que
como ya dijimos es una simple facultad de retenade no
atribuye por el segundo crédito a su titular niusl distrahendini
preferencia sobre el producto obtenido en el ejéaoute la prenda,
por lo que no afecta a terceros, anteriores o feosegunda deuda.

Es evidente que el deudor tiene libertad para asegon

una prenda ya constituida eventuales créditos [steexes o
nacidosex postal inicialmente garantizado, sin que por ello haya
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gue presumir una actividad fraudulenta del mismmdatvez que los
otros acreedores ordinarios no tienen por el hedeoserlo,
preferencia alguna sobre bienes y derechos detadwsn sino que
en general contaran con la responsabilidad delinpatio del
deudorexart. 1911 CC.

En tal sentido el problema no lo es tanto por $taeia
inter partesque esta fuera de duda en cuanto el pacto permita
determinar los limites de la extensién, sino lanipitidad que
tales pactos puedan tener respecto a tercerosudsii@n esta en
dilucidar si el acreedor gozara de su preferenesalel el momento
mismo de la constitucion de la pignoracion pomgbarte una vez
ampliado, o si, por el contrario, la preferenciadiela fecha de
constitucion de la prenda solo afecta al imporieiah mientras
gue la preferencia de la garantia respecto deliadtgpkolo sera

predicable desde la fecha de la ampliacion.

GARCIA VICENTE*® distingue dos supuestos de
clausulas de extensién: aquellos en que la claukukxtension ha
sido pactada al tiempo de la constitucion de langmedetallando
los supuestos en que procedera y la cifra maxima de
responsabilidad que soportara la prenda, en culs® &€ el mismo
gue el de las obligaciones futuras de modo quersuigad se
retrotrae al tiempo de su constitucion con indepani del tiempo
de su nacimiento (en los términos que examinaresrossu
momento, pues tal afirmacion habra que matizamalasedaccion
dada al art. 90.1.6° LC por la Ley 38/2011 de 1(odeibre); y

aguellos otros en que los pactos son sobrevenitbbsanstitucion

28 GARCIA VICENTE, J.R., empus cit. La prenda de pag. 86.
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de la prenda e incluyen entre las obligacionesngjaeadas otras
nacidas sucesivamente y que no estan previstasvamtuales
clausulas de globalizacion, supuestos que estaxenidos de la
prenda.

D) Limitacion de responsabilidad a los créditos

garantizados

Distinta es la posibilidad de que contractualmeetémite
la responsabilidad por las deudas garantizadam@brie de los
créditos pignoradd®. La cuestion que se plantea es si tal
limitacion de responsabilidad es valida, dados tésminos
imperativoscon los que esta redactado el articulo 1911 CC. En
contra de la validez de tales clausulas se alegdagmperatividad
de la regla de la responsabilidad patrimonial us&leque consagra
el citado 1911 CC sélo puede excepcionarse en hBsOSC
legalmente previstos tales como el art. 140 LHpswos primeros
parrafos establecen qudo obstante lo dispuesto en el articulo
ciento cinco, podra validamente pactarse en la ias@er de
constitucion de la hipoteca voluntaria que la ohbbgn
garantizada se haga solamente efectiva sobre losnesi

219 posibilidad no sélo tedrica sino que puede darséaepractica.
AVILES GARCIA, J., en“Contratos de garantia y ampliacion del ambito de
aplicacion de las prendas de crédites Estudios Juridicos en homenaje al
profesor Luis Diez-Picazqpag. 1443 plantea la siguiente situacién. Un gran
proyecto ligado a una herramienta financiera gelgiroject financeen la que no
se constituya una sociedad vehicular (tipo socigi#gaesponsabilidad limitada o
anénima), sino que se trate de un empresario ohaiviy por tanto sin limitacion
de responsabilidad, puede ser (til establecer eorgtato de financiacion una
clausula contractual entre la entidad financierda ypersona que realice el
proyecto empresarial en la que se pacte que lamsapilidad por las deudas
derivadas de la financiacion del proyecto se limaittos créditos o al flujo de
ingresos que el mismo genere, quedando excluidaesnuiera otros bienes del
financiado.
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hipotecados.

En este caso, la responsabilidad del deudor y tadacdel
acreedor, por virtud del préstamo hipotecario, gaih limitadas
al importe de los bienes hipotecados, y no alcazar los demas
bienes del patrimonio del deudoo el art. 1807 CCEl que
constituye a titulo gratuito una renta sobre sugnes, puede
disponer, al tiempo del otorgamiento, que no estugeta dicha

renta a embargo por obligaciones del pensionista

Pero a nuestro juicio, y este es el parecer deoddrida
mas autorizada, se deben distinguir aquellos pamides que se
excluya totalmente la responsabilidad patrimonigjue( no
guedarian amparados por la libertad contractuahpaespetar los
limites de los arts. 1255 y 1256 CC), que se refamtanulos, de
aguellos otros en que Unicamente se limita la resgwlidad
patrimonial haciéndola recaer sobre determinadanesi (en
nuestro caso los créditos pignorados nacidos depbigrflujo
contractual), segunda hipotesis en que el pacto dgieeria

reputarse valids®

2. Créditos susceptibles de ser dados en prenda.

Vimos, al examinar el tema sobre su naturalezalipa]

gue uno de los argumentos utilizados por quierseicionalmente

220 vjideen este sentido por todos, GULLON BALLESTEROS, ek,
Comentarios del Codigo CivMinisterio de Justicia t. [l 1991 pags. 2055 y ss.
gue admite la eficacia de tales pactos modificaties cuales suponen, al decir
del TS, una renuncia anticipada de la parte degmiés que queda por satisfacer
y si la renuncia es clara y precisa seré justa; PANEON PRIETO, F., empus
cit. “Prenda créditos: nueva jurisprudencia y . pag. 1463. AVILES GARCIA,
J., enopus cit. “Contratos de garantiay ..pag. 1444; MALO CONCEPCION,
J.V.,opus cit.“Prenda de participaciones en fondos ..., pag. 226.
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negaron la posibilidad de constituir la prenda soteerechos de
crédito, era precisamente la ineptitud de los msspara ser objeto
de la garantia pignoraticia tal y como quedé redplan nuestro
Caddigo Civil; posicién que tanto la doctrina, salercepciones,
como la jurisprudencia y las dltimas novedadesslativas, han
ido abandonando, siquiera sea acogiendo una pos@ggractica

y menos dogmatica.

A) Requisitos generales para ser objeto de pignoraciéon

Dice el articulo 1864 CC quBueden darse en prenda
todas las cosas muebles que estan en el comearidatque sean
susceptibles de posesiOBste precepto viene a establecer tres
requisitos: que se trata de uoc@sa mueblesu comerciabilidady

gue sea susceptible desesion.

a) Cosa mueble.

El caracter decosa mueblereferido a los derechos de
crédito suele defenderse poniendo en relacioneslepto indicado
con los articulos 333, 335 y 336 del Cdédigo ci@éfalan estos
preceptos:

Art. 333. Todas las cosas que son o pueden ser objeto de
apropiacion se consideran como bienes muebles nahtes.

Art. 335. Se reputan bienes muebles los susceptibles de
apropiacion no comprendidos en el capitulo anteryoen general
todos los que se pueden transportar de un puntotra sin
menoscabo de la cosa inmueble a que estuvierensinid

Art. 336. Tienen también la consideracibn de cosas
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muebles las rentas o pensiones, sean vitaliciase@dtarias,
afectas a una persona o familia, siempre que n@egraon carga
real una cosa inmueble, los oficios enajenadosctodratos sobre
servicios publicos y las cédulas y titulos représtvos de

préstamos hipotecarios.

Tradicionalmente, y en base al derecho romanoabéh
distinguido entre las cosas corporales que se hgrcpor los
sentidoé?, y las incorporales que se perciben o los ojos de
la mente,esto es, con el entendimiento. Asi, sefialaba CASTA
TOBENAS?? que las cosas corporales son las que tienen una
existencia concreta en la Naturaleza, las incolgsras que sélo

tienen una existencia intelectual y juridica.

Esta posicion, que es la clasica y del Derecho Ronya
gue con un criterio amplio viene a considerar coousas
incorporales los derechos (excepto el de propiedad) ya
contestada por los propios civilistas, siendo gemelo que la
doctrina alemana y el BGB vienen a suprimir la gat@a de cosas
incorporales sustituyéndola por la concepcion dedt®s sobre
derechos (8 90); de igual forma el Cédigo civildmlés de 1992
considera cosas a los objetos materiales. En owssige admite la
categoria de las cosas incorporales pero refendzmente a los
llamados bienes inmateriales (asi los derechos rdgiguad

industrial, marcas o propiedad intelectual).

#?Lres quae tangi possunt

222 CASTAN TOBERAS, J.Derecho civil espafiol, comun vy foral, t. |
Vol. 2 Introduccién y parte generalag. 588, reimpresién revisada y puesta al
dia por José Luis de los Mozos, Madrid, 1987.
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En cualquier caso, desde un punto de vista positivo
nuestro Coédigo civil viene a recoger la equipamadnceptual
entre cosas Yy bienes considerando como tal tododue tenga un
valor econémico y esté en el patrimonio de las quers, en
definitiva que sea o pueda ser susceptible de emiop. Y dentro
de la categoria de cosa mueble incluye las cosasporales o
derechos y entre ellos los derechos de créditop@mdeduce de:

1.- La utilizacibn como conceptos equivalentes, del
cosa y bien (el propio art. 338das las cosas ... se consideran
como bienes muebles e inmuebles).

2.- Como consecuencia de lo anterior, tanto las scosa
corporales como incorporales o derechos, vienenidus en las
distincion entre cosas muebles e inmuebles.

3.- Si el art. 334, en su numero 10° determina lqge
derechos reales sobre bienes inmuebles se considenaebles, y
a continuacion el art. 335 considera bienes muetiddss los
demés no comprendidos en la relacién anterior,ahghe inferir
que los derechos reales sobre cosas muebles yefteshods de
crédito con valor patrimonial deben considerarsasanuebles.

4.- El art. 336, en consonancia con lo anterior,sera
cosas muebles las rentas o pensiones, vitalicidereditarias,
categorizables en los derechos de crédito.

5.- A lo largo del articulado del Cdédigo civil otros
preceptos avalan esta conclusion: el art 346, foafia que como
criterio hermenéutico viene a establecer que dahitér cosa
mueble debe interpretarse comprensivo de cosaseghues, el art.
1464, que habla de los bienes incorporales y sgéaeaspecto a su
transmision a laraditio instrumentaldel parrafo segundo del art
1462, el epigrafe del cap.VIl, titulo IV, libro Nue habla de
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transmision de créditos y denderechos incorporales
b) Que estén en el comercio.

La comerciabilidad de los derechos de crédito efstéra
de toda duda. Por regla general, todo derechoéthtampuede ser
objeto de negocios juridicos, al igual que las sos&si se
desprende del art. 1271 CEugeden ser objeto de contrato todas
las cosas que no estén fuera del comercio de lotbtes, aun las
futuras) y del art. 1112 CCTpdos los derechos adquiridos en
virtud de una obligacion son transmisibles con cidje a las leyes,
si no se hubiese pactado lo contrariofabe mantener la
pignorabilidad de mercancias, derechos o créditestréfico
restringido pero en este caso sélo podrian dispen#g ellos con

las limitaciones inherentes a su situacién esgétial

Mencién en este punto requiere la posibilidad dgmquiar
los derechos consolidados en planes y fondos dsiqress,
regulados por el Real Decreto Legislativo 1/2002, 2D de
noviembre, por el que se aprueba el texto refundeida Ley de
Regulacion de los Planes y Fondos de Pensionese yratan de
ser utilizados en ocasiones, a falta de otros @stigomo garantia
de préstamos y créditos bancarios. Dada la nanargeidica que

tienen los planes y fondos de pensiopema facielos derechos

222 CARRASCO PERERA, A., CORDERO LOBATO, E. y MARIN
LOPEZ, M. J.,0pus cit Tratado ...,pag. 173, citan como ejemplo la prenda de
productos farmacéuticos admitida por la Resoluadénla DGRyN de 30 de
noviembre de 1992 que sefakie“ahi que estos bienes, si no con prohibicion
absoluta, entren dentro de la categoria que la doat denomina bienes
susceptibles de trafico restringido, y con estasitdciones inherentes a su
situacién especial es como puede disponerse ds. éflor tanto, en principio
cabe, y con las restricciones apuntadas, pactgsignoracion (...)."
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derivados de los mismos no pueden ser pignorados,ser
indisponibles, de la misma manera que no puedeensbargados.
Asi se desprende de la citada LRPyFP, que tras eeciu art. 8
namero 6 que las contingencias por las que sefaatis las
prestaciones podran ser: a) Jubilacion, b) incdpdciaboral total
y permanente para la profesién habitual o absglyt@rmanente
para todo trabajo, y la gran invalidez, ¢) muertd phrticipe o
beneficiario, y d) dependencia severa o gran degpena del
participe; afiade en su apartado 8 fas participes solo podran
hacer efectivos sus derechos consolidados en lpsestos de
desempleo de larga duracibn o de enfermedad grave (
Asimismo, los participes de los planes de pensiole¢ssistema
individual y asociado podran disponer anticipadameendel
importe de sus derechos consolidados corresporeieat
aportaciones realizadas con al menos diez afos ntggieedad.
(...). Consecuente con ello el art 8. 8 dltimo parraftoge como
regla general quéos derechos consolidados del participe en un
plan de pensiones no podran ser objeto de embéngjoa judicial

o administrativa, hasta el momento en que se caliderecho a la
prestacibn o en que sean disponibles en los suplede
enfermedad grave o desempleo de larga duracibn © po
corresponder a aportaciones realizadas con al mafies afios de
antigiiedady luego afiade en el numero 10 duaes prestaciones de
los planes de pensiones deberan ser abonadas &fibemio o
beneficiarios previstos o designados, salvo queian@eémbargo,
traba judicial o administrativa, en cuyo caso seéaes a lo que
disponga el mandamiento correspondienfee todo ello se
desprende que no pueden ser objeto de pignoraggddrechos
consolidados a las pensiones en cuanto tales, malignicamente
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recaer la garantia sobre ldgerechos futurosierivados de tales
derechos consolidados, quedando la garantia sajéaconditio
iuris de eficacia de que se produzca el evento que detereh
momento del desembolso, constituyéndose asi lalanem sobre la
pension en si, sino sobre el crédito futuro al st Con todo

se pueden distinguir aguellos supuestos en queclamacion de
las prestaciones no depende de la voluntad delcipart (los
recogidos en el numero 6), de aquellos otros @osgidos en el
namero 8, esto espnfermedad grave, desempleo de larga duracién
0 aportaciones realizadas con diez aflos de antigdleduya
reclamaciéranticipadadepende de la voluntad del participe. En los
primeros supuestos lpignoracionde los derechos futuros a las
prestaciones se hard efectiva en cuanto entrehpatrenonio del
participe/deudor pignorante; en los segundos, embica la
efectividad de la garantia requiere reconocer ra@eaior la facultad
de reclamar las prestaciones en los casos persiitidoel art.8.8

una vez incumplida la obligacién garantiz#da

24 | as polizas bancarias que utilizan planes de paeasi como
garantias suelen recaer sobre planes o fondos sleprigpias entidades
acreedoras, y recogen previsiones como la renantaamovilidad del planH]
participe/tomador renuncia irrevocablemente a lavitizacion de los derechos
hasta que se produzca el abono de la totalidad ak responsabilidades
econdmicas derivadas de la operacién credi)icia atribucién a la acreedora de
la facultad de reclamacion de las prestaciob#sd] caso de que exista deuda
crediticia pendiente vencida y que el participe4dior tenga la disponibilidad
sobre los derechos, autoriza al Banco a solicitarse nombre la prestacién del
plan de pensiones por la cuantia necesaria parartizmaw la deuda crediticia
pendiente vencida, asi como para el abono de iséarg comisiones que deriven
de la operacién crediticip y el sometimiento de la garantia a la dispoiciad
de las prestaciones en los casos legdles presente garantia afecta a las
cantidades que pudieran corresponder por cualquidealas contingencias o
supuestos de liquidez contemplados en la normgtieapermita el cobio

22 En este sentido es de destacar que la disposin&irl.2 de la Ley
26/2014, de 27 de noviembre, modificé el art.8 LRPyermitiendo el rescate
para las aportaciones realizadas con diez afiostdgiedad, o que determina
un criterio temporal que facilita la pignorabiliddé los derechos futuros a las
prestaciones, toda vez que transcurridos los dies & percepcién depende de
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Por lo que refiere a los derechos inembargablest.e607
de la LEC declara como tales en su numerel kalario, sueldo,
pension, retribucion o su equivalente, que no exallla cuantia
sefialada para el salario minimo interprofesignafiadiendo en su
namero 6 qudos anteriores apartados de este articulo seran de
aplicacion a los ingresos procedentes de actividgoi®fesionales
y mercantiles autbnomaka finalidad de esta norma es preservar el
sustento béasico de los deudores y sus farffiflasuponiendo un
limite a la responsabilidad patrimonial universalke gpuede ser
considerada de orden publico, por lo que, en raexgtmion no
puede ser derogada por la voluntad de las paxte$o gue caso de
pignorarse en garantia una obligacion los saldwinsos a percibir
por la deudor, lo seran en cuantia que no supesalaio minimo

interprofesional.

Finalmente se plantea si cabe constituir una prentee
créditos tributarios e ingresos de Derecho publosibilidad que
debe rechazarse como regla general toda vez quetdé@ll de la
LGP (No se podran enajenar, gravar ni arrendar los dees
econdémicos de la Hacienda Publica estatal fueralate casos
regulados por las leygy del art. 18 LGTEI crédito tributario es
indisponible salvo que la ley establezca otra ¢asadesprende la
prohibicion genérica de afectacion y libre dispdidbd de los

ingresos publicos. Y si llegase a formalizarse pigaoracion de

la exclusiva voluntad del participe y no de un leeckrtus an et incertus
quando

226 SABATER MARTIN, A., en comentario al art. 607 en
Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento C{@bords. FERNANDEZ
BALLESTEROS/RIFA SOLER/VALLS GOMBAU), Barcelona 200 pég.
2921: Razones de humanidad han hecho aconsejable quetrasidsyes
procesales declaren la inembargabilidad (absolutzlativa) de aquellos bienes
y derechos que sirvan para el sustento del deudfs su familia

- 220 -



CAP. 3°. CONSTITUCION DE LA PRENDA DE CREDITOS

este tipo de derechos no estaria el acreedor piticiorlegitimado
para ejercer la potestad recaudatoria de la admaicién, la cual
implica un ejercicio de autoridad, ni tal pignodacti podria
constituir titulo ejecutivo alguno frente a la Adnstracion a quien
correspondiera percibir tal ingreso. Cuestién uliati es la
pignorabilidad de los derechos de devolucién a rfadel

contribuyente, muy frecuente en la practica y gqxerenaremos

mas adelante.

c) Que sea susceptible de posesion.

Este requisito, como vimos al tratar sobre su aina
juridica ha sido uno de los que llevo a un seatatréhal a negar la
posibilidad en nuestro Derecho de la prenda ddtosidentro del

régimen de nuestro Cédigo ciwlide ut supraCap. 2° 111 1).

Vista la evolucion de la doctrina, jurisprudencialag
novedades legislativas sobre la materia, que nenhsicio recoger
lo que era méas que habitual en el tréfico juridiad’poseibilidad
del crédito a los efectos de constituir garantengaria sobre el
mismo, debe entenderse en el sentido propugnadéa poctrina
moderna. En definitiva, si no cabe hablar, por mascevidentes, de
una posesion corpoérea, si cabria mantener dentréanagto del
acreedor pignoraticio el haz fundamental de fadeka que
permitan la disposicion y por tanto conservacion eésmo,
aunque no fuera de modo absoluto, a través de IBatEH
alternativos a la posesion corpérea, tales conmmosesion de los
documentos de donde resulte el derecho de crédito,

notificaciones... de forma que se coloque al deudermgjgnora en
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una suerte de indisponibilidad de su derecho.

Todo ello derivaria de la consideracion del crédibono
un auténtico valor patrimonfal. En tal sentido se pronuncia la
sentencia del TS de 10 de marzo de 2004 cuanddaseta el
crédito tiene obviamente un valor que no hay nimagoecesidad
fisica ni juridica de que quede inmovilizado (... loréditos
juegan un valor esencial en el trafic6?®.Cabe afirmar, desde este
punto de vista, que desde que un derecho de créatito a la vida
juridica tiene una existencia objetiva, de tal nnangue no solo
puede contemplarse como la parte activa de unacigela
obligacional, sino también como un valor patrimosiasceptible
de ser objeto de los negocios juridicos que sézasakn el trafico
sobre las cosas corporales y por ende susceptibies

transmisibilidad como vimos reconoce el art. 112 C

En este sentido sefiala DIEZ PICAZ®que el crédito no
es soOlo una situacion de poder juridico que alealne pertenece
acompafiada de sus correspondientes limitacionese ysub
correspondientes cargas. Es también un objetoayoeafparte del
patrimonio del acreedor, y como tal bien patrimbeardra a formar

227 En el trafico juridico actual proliferan los defles o inmateriales,
reconducibles a un valor pecuniario, sobre los esuae pretende constituir
garantias para proyectos de financiacién emprés@oao ejemplo puede verse
a FERRANDO NICOLAU, E., que se plantea la posikildde constituir
garantias sobre los derechos de emision de gasefect® invernadero, pues
desde el momento en que a tales derechos de emgsi@socia un precio, estos
derechos se han convertido en un factor clave dee$drategias empresariales,
“Las garantias financieras sobre los derechos dsi@mde gases de efecto
invernadero”, en Garantias reales en escenarios de crisis: presente
prospectivaMadrid, 2012, pags. 535y ss.

28| A LEY 12458/2004

22 DIEZ PICAZO, L.,Fundamentos de Derecho civil patrimonial t. Il
Las relaciones obligatoriapags. 138 y ss., sexta edicién, Cizur Menor, 2008.
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parte y a ser objeto de tréfico juridico. Tal wéfjuridico sobre los
créditos unido al valor econémico y patrimonial [de mismos
conduce a unaosificacior*® de los créditos y a su consideracién
como cosas en torno a los cuales se da un cinatitigo, paralelo
al que es posible sobre los bienes muebles, deaforque se
transmiten, se usufructiian y se pignétanvVEIGA COPO sefiala
gue probablemente la consideracion de los crégims general de
los derechos comoosas incorporalesio es admisible en buena
técnica juridica pues ni uno ni otros en rigor sosas, pero supone
un expediente de ficcidn juridica que significa ¢jos créditos son
objeto del trafico patrimonial y que admiten, eteesentido, las

mismas operaciones juridicas que las cosas cogsdral
B) Supuestos practicos mas frecuentes.

En suma, en el trafico juridico, nos encontramdsesana
multitud de derechos y créditos pignorados en dg@msnde
obligaciones, algunos con regulacién legal y osiiosella: fondos
de comercio, stocks de empresa, participacionesuaias de

sociedad personalistas, participaciones de socidiadada,

230 En este sentido VEIGA COPO, A., en “Prenda deitnéd negocio
fiduciario —venta en garantia”, & DBBnum. 89 pag. 62 que sefiala diablar
referencialmente de un trafico juridico sobre ctédj inescindible del valor
econémico y patrimonial que aportan, nos lleva uddlemente a una
equiparacién de éstos en cosas. El primer requigite ha de cumplir el objeto
gravado es el de tener una valor patrimoniable y smlizable mediante
enajenacion. ¢,qué perjuicio se derivaria enton@s gjue puedan ser objeto de
prenda todos los bienes que tiendan a la obtend@érun valor tanto si son
corporales como derechos? En cierta medida se m®duna transustanciacion
del crédito consificandose. A su vez no debemdaysos| tratamiento de bien
mueble que a los derechos dispensan los arts. &3 ydel Codigo Civil, en un
intento de redimensionar el propio término de cosa.

%1 Ejemplos que cita DIEZ PICAZO, L., sin prejuzgar saturaleza
juridica.
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acciones, letras de cambio, resguardos de dep@sit@macenes
generales, warrants, software, fondos de inversidrgditos

derivados de contratos de suministro, imposicicagdazo fijo,

depdsitos de dinero, contraprestaciones pecunideasadas de
contratos sinalagmaticos, devoluciones de impuestobzas de
seguros, indemnizaciones debidas y un largo et,equcasos de
necesidad llega hasta plantearse la posibilidgagierar el salario

futuro.

a) La llamadaprenda irregular.

Previamente conviene dar un apunte sobre las w@istin
situaciones juridicas en que el metalico pued®Bjeto mediato o
inmediato de la garantia, a fin de deslindarladadpignoracion

propia de créditos.

Prenda regular de dinerdSi lo que se ofrece en garantia
son unas monedas determinadas o0 se entrega alda@rcreea
cantidad en sobre cerrado y con elementos idemdifies precisos,
se viene considerando que lo ofrecido en garaotiesia cantidad
de numerario, sino las concretas monedas o bikete#egados, por
lo que la situacion se aproximaria a la prendanaréi sobre cosas
corporales, de forma que la posible restituciérarataria a las
piezas concretas entregadas y la realizacion fartzabria de
desarrollarse por los procedimientos estableciBoseste caso, el
dinero, como cualquier otra cosa fungible que tezlgzaracter de
cosa mueble, que pueda ser objeto de comercio suseaptible de
posesion, es objeto de un contrato de prenda oi@iagravés de

su especificacién o individualizacién, de manera qun siendo
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naturalmente fungible se ha convertido eoonvencionalmente
infungible®®?, lo que puede conseguirse, por ejemplo, colocandol
en un recipiente sellado, tomando la referencidodebilletes o

marcandolos.

Y dado que en tal caso nos encontramos ante undgre
ordinaria, como tal derecho real de garantia sabsa mueble
ajena, la propiedad seguira correspondiendo altitoyente de la
garantia, aun desplazandose la posesion al acrgadamtizado o

un tercero.

La especialidad en este supuesto radica en quédeelac
garantia por impago de la deuda garantizada, eédor no acudira
a la ejecucion del valor del dinero pignoradx ért. 1872 CC),
sino que se apropiara sin mas en la medida neagsaa el cobro
del crédito garantizado, dado que el dinero pigihorga es medida
de valor por si mismo, y si la subasta lo que paesies la
conversion de la prenda en dinero, si la prendanmiss dinero de
curso legal no hace falta tal conversion so penaedecir la
garantia al absurd®. Se excluye por tanto, tal y como sefialé la

generalidad de la doctrina comuan, la prohibicion @acto

232 JORDANO FRAGA, F., “Prenda regular, prenda irregyl prenda
de crédito. Sobre la pignorabilidad de una impoési@ plazo fijo (Comentario a
la sentencia del Tribunal Supremo, Sala 1%, 1® juB89)”, pag. 307ADC,
1990.

23 En jgual sentido el art. 569.20 de la Ley 5/2a610 de mayo, del
Libro Quinto del Cddigo Civil de Catalufia, relatiw los derechos reales
establece ques: Los acreedores pignoraticios, si la prenda resabre dinero
0 sobre un titulo representativo de dinero, siemgue sea por una cantidad
liquida y exigible, pueden hacerlos suyos, sin sideel de subasta previa, pero
solo hasta el limite del importe del crédito gaiaatio, con el Gnico requisito de
notificarlo fehacientemente a los deudores antelsaderla”
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comisorio (art. 1859 CC¥*. Frente a esta opinién general se ha
matizado que, si bien no es necesaria la enajen&winosa, en la
prenda regular de dinero, se precisaria la interdanpublica del
pago (ex art. 1872 CC) a fin de evitar que el atoeecontra la
prohibicién del pacto comisorio haga cambiar deipainio dinero
especificado en cantidad que exceda del importia adbligacion
garantizada y a fin de acreditar frente a todadteho momento de

la tradicién, la cual es necesaria (art. 609 CCGa g paso de la
propiedad con la consiguiente trascendencia ena@@alos riesgos

del casé®.

Prendairregular. Otra cosa distinta es que no se ofrezcan
en garantia unas monedas o billetes determinadus sha
cantidadde dinero. La diferencia con el supuesto ant@soque el
dinero que constituye su objeto, no pierde su hihdad de forma
convencional, dado que se entrega como tal cantidatinero, sin
especificacion o individualizacion alguna, por leeqno hay norma
ni legal ni convencional que produzca su confust@n el

patrimonio del acreedor garantizado.

En este caso se habla de prenda irregular, entelalie
como tal aquella forma de garantia mobiliaria creae sobre una
cantidad de dinero entregada para asegurar el gurapto de una
obligacion, pudiendo el acreedor apropiarsela sdelidor no
cumple la prestacion a que esta obligado o debidedolver otro

234 Aun asi se excluirian aquellos casos en que lssquegnoran son
monedas o billetes de terminados, pero no en ocem&itbn a su valor de
cambio, sino por alguna caracteristica intrinsedasamismos, por su valor
historico, cultural o coleccionista.

2% CORTINA RODRIGUEZ-ARANGO, C., cita en tal sentido
PENA BERNALDO DE QUIROSopus cit.
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tanto si se cumple la obligacién garantizada.

La especialidad o irregularidad radica en que etemtor
no goza de poder sobre una cosa o derecho ajemm,qse se
transmite la propiedad de la cosa pignorada, dadajue nace un
derecho de crédito ahntundem eiusdem genepsara el caso de

gue la obligacion principal fuere cumplida.

En la préactica esta prenda de dinero recibe en asuch
casos el nombre de fianza y sirve para garantzéo tipo de
obligaciones, incluso las de hacer y no hacer.psiejemplo en
determinadas profesiones, y como paradigma lasegimfes
oficiales que tienen el caracter de funcionaridslipas, la exigida
para afrontar deberes indemnizatorios surgidosl| exeecicio de
sus funciones. También puede venir exigida paraangaear
obligaciones pecuniarias, sirviendo de ejemplo lanza
arrendaticia que impone el art. 36 de la Ley 294198 24 de
noviembre, de Arrendamientos Urbanos, para asegulaar

obligacion contractual del pago de la renta.

Tal especialidad condiciona sobre todo el mecanidmo
Su ejecucion, que no se desarrollara por los phmiedtos
ordinarios, sino que el acreedor, si lo es de urestacion
pecuniaria, vendra eompensaio que se le debe con lo dado en
prenda. Supone pues, y de igual forma lo anteriotendicho, una

excepcion a la prohibicién dphcto comisorio

Precisamente el hecho de que en la llampdenda

irregular se transmita la propiedad al acreedor en cuyanpatio
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se confunde o refunde la cantidad de dinero dadyaeamntia, hizo
mantener a algunos que no nos encontrdbamos anfaopio

derecho de prenda, dado que el efecto inicial dierd@ada prenda
irregular es que el acreedor garantizado adqureran derecho
real transmitido, sino la propiedad misma del dingra la vez el
constituyente de la prenda irregular adquiere érealt acreedor
garantizado un contracrédito que tiene por objgtdelvolucion de

otro igual al entregado.

b) Pignoracion de saldos de depdsitos bancarios.

a’) Generalidades. Diferencia con la prenda irragul

Dentro de la denominacion genérica de depodsitos

bancarios, y dejando de lado la denominacién cdalede los

mismos, cambiante en funcion de las circunstansi@sncluyen

basicamente dos categorias: la de depdsitos asta, wa se
instrumenten bajo la forma de cuenta corrienteamtzuo libreta de
ahorro, y los depositos a plazo fijo. Ambos tipesdépdsito tienen
una caracteristica comun, a saber, en ambos aagosgdiedad del
dinero pasa a la entidad de crédito que puede mismel mismo
atribuyendo al depositante un derecho de crédaaestitucion del

tantundem.

Asi afirmaba GARRIGUES® que la expresion

“propiedad del dinero”, cuando se entrega al bahaale admitirse

2% GARRIGUES, J.,Contratos bancariospag. 72, Madrid, 1958.
Puede verse también el comentario a la Sentenkigribeinal Supremo de 19 de
septiembre de 1987 de SANCHEZ GUILARTE, J., “Naleza juridica de las
imposiciones a plazo; compensacion, derecho delpreiRDBB 1988.
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con mucha reserva a causa, precisamente, de laemaxtr
fungibilidad que lo caracteriza y claramente escgoe el dinero
no es del que lo entrega, sino del banco, ya quegedsar en su
caja se incorpora al resto del dinero que posdmeto, siendo
imposible la identificacion de las piezas que seemd¢regan; lo
unico que queda, en tal caso, es un crédito cattlaanco a la

restitucion de la suma entregada.

Estos depoésitos que reciben las entidades bancanaki
manifestacion principal de lo que viene a denorsmaperaciones
pasivas. Y es frecuente que esos mismos depodsiies uga
persona, fisica o juridica, consumidor o empresafiectia en una
entidad bancaria, se utilicen como garantia pacaraplimiento de
las operaciones activas, préstamos o créeditos, eduas al
depositante. De igual modo, tales depdsitos puedsn vez ser
garantia del cumplimiento de obligaciones del degoie que nada
tengan que ver con la entidad depositaria, cemgr. servir de
garantia al cumplimiento de operaciones activastides entidades,
o de las obligaciones derivadas de contratos gmalticos
(arrendamientos, contratos de suministros, etmpaados entre

el depositante y terceros.

Tanto la doctrina como la jurisprudencia que se ha
pronunciado en el supuesto de la pignoracion deosalde
depdsitos bancarios, parten de las caracterisjigddicas que
ofrecen los mismos, caracteristicas que modulanolgketo
realmente pignorado y los efectos juridicos depigshoracion. Se
suele calificar a los depdésitos bancarios de diserno depdsitos

irregulares, en los que el banco depositario adeuse propiedad
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del dinero depositado con las consecuentes faesltaeé uso y
consumo de la misma y con la obligacion de devolaker

depositante dantundende la cantidad depositada.

En este sentido sefiala JORDANO FRAGAque en el
caso de que sea el acreedor el que recibe dinemresma, el
acreedor garantizado se convierte en propietatiaidero que se
le entrega desde el mismo momento de la recepoéyo,el mismo
tiempo, asume la obligacién de restituir tahtundem eiusdem

generisde lo recibido.

Si el dinero estuviera ya en poder del banco como
consecuencia de un depodsito, afirma MANZANARES
SECADES® que estamos ante un depdsito irregular en cugdvir
el banco se convierte en propietario del dinerderdando el
cliente un derecho de crédito frente al banco [@rastitucion de

dicha suma.

Tales depdsitos no son asimilables al depdsitonariti,
pues en ese caso les resultarian de aplicaciomt.el’#%8 CC
(Cuando el depositario tiene permiso para servirsasar de la
cosa depositada, el contrato pierde el conceptaleeodsito y se
convierte en préstamo o comodatokl art. 309 CComSiempre
gue con asentimiento del depositante dispusieepbsitario de
las cosas que fueren objeto de depdsito, ya pacassis negocios,
ya para operaciones que aquél le encomendare, é&rséws

derechos y obligaciones propios del depositantepositario y se

237 Opus cit.pag. 308.
238 MANZANARES SECADES, A., “Prenda de dinero y prendia
créditos” enADC, octubre-diciembre 1988, pags. 1387 y ss.
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observaran las reglas y disposiciones aplicables paéstamo
mercantil, a la comisién o al contrato que en dusidn del
depdsito hubieren celebragocon lo que se transformaria el
depdsito bancario, reconvirtiéendolo en préstamoisidn u otro

tipo contractual.

Muy al contrario, el rasgo esencial de los depésito

bancarios de dinero es la transmision de la prayie| dinero del
patrimonio del depositante al del banco depositalgesta forma
el derecho de propiedad que el depositante tiebee da suma
depositada se transforma en un derecho de crédigtoestitucion
deltantundemesto es, en el patrimonio del depositante elitcréd

la restitucion se subroga en la posicién que aetda el dinero.

Lo expresado es fundamental a la hora de determeinar
objeto de la pignoracién en los saldos bancari@s,qye el
depositante ya no tiene facultad alguna de disgwsisobre el
dinero, sino que cualquier acto sobre el mismoexaglamar el
cumplimiento de la obligacion de restitucion portpale la entidad

depositaria®.

Esta es la posicibn que ha ido manteniendo
jurisprudencia del TS ya desde el ultimo cuarto pdado siglo
(asi sents. TS de 7 de marzo 1974, 4 de dicienmdbdOd5 o 15 de

239 E| Ccédigo civil italiano en su art. 1834 disponaecen los
depositos de una suma de dinero en un banco, dgigeae la propiedad y esta
obligado a restituirla en la misma especie monetaal vencimiento del plazo
convenido o bien a requerimiento del depositanten & observancia del
periodo de preaviso establecido por las partessousosen parecidos términos
el Derecho bancario francés considera el depéstadidero como depdsito
irregular en virtud del cual se transite el dindepositado al banco.
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diciembre de 1993, entre otf43.

El Fundamento de Derecho primero de la sentenciEde
de septiembre de 1987 enfoca adecuadamente la cuestion al
sefalar quePrimero: Aunque es cierto que se discute en la
doctrina cientifica y jurisprudencial acerca de lerdadera
naturaleza del depdsito no individualizado de diners depdsito
irregular, calificAndolo unos de contrato de présia a tenor de lo
dispuesto en el art. 1768 CC al poder el depositagrvirse de la
cosa depositada y otros de contrato sui generigialreunir las
caracteristicas esenciales del depdsito ni del tarés, no es
menos cierto que existe unanimidad en entendertajugepdsito
irregular atribuye la propiedad del dinero, o cosangible
depositada, al depositario, quien puede decidirelibente de ella
porgue es suya, sustituyéndose la obligacion dediss tipica del
contrato de depédsito por la de disponibilidad a davdel
depositante de la cantidad entregada, siendo, tambinayoritaria
la opinion de los que entienden que, tratdndosede@ositos o
imposiciones a plazo fijo, al desaparecer tempoesita |a
disponibilidad del depositante, desaparecen iguabme los
elementos tipicos del deposito -restitucion deolsaccuando le sea
pedida, art. 1766 CC- y se acentuan los del préstasctepcion de

una cosa fungible en propiedad para devolver despu® tanto-.

En esta linea, ROJO AJURIK, a propdsito de la citada

sentencia del TS de 19 se septiembre de 1987 gsgtialla misma

2OR0J STS 33/1974; ROJ STS 1698/1975; ROJ STS 8983/1

21| A LEY 12566-JF/0000

242 ROJO AJURIA, L., “Derecho de prenda sobre impasies a
plazo fijo; depésito irregular y compensacién”, €uadernos Civitas de
Jurisprudencia Civilnim. 15, septiembre-diciembre 1987, pag. 5028.
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quiere dejar claramente sentada la transmisiora gedpiedad de
los fondos a la depositaria y el nacimiento pamdeglositante de un
derecho de crédito a la devolucion de una sumal iguda

entregada.

Precisamente esa confusion del dinero de los saldos
bancarios con el patrimonio de la entidad depaaites lo que
llevd a plantearse en la doctrina si se tratabauwie prenda

irregular de dinero o una prenda de crédito.

Autores como CUEVILLAS MATOZZ}*® mantienen que
al pignorar el saldo de los depoésitos bancariopreeuce una
novacion de la causa contractual que modifica wlloti de
restitucién de la suma dineraria; se considera apu@na prenda
irregular porque el vencimiento del crédito garzado determina
la necesaria imputacion al mismo del crédito aeHitucion de la
suma dineraria dado en garantia, lo cual es caistacte de las
llamadas prendas irregulares, todo ello frente gorienda de
créditos en la que el crédito dado en garantia erwassu
autonomia, en cuanto al momento de su exigibilidado ello, y
sobre la base de que concurra identidad entretidadnde crédito

depositaria y la entidad acreedora.

Otros, por el contrari8® consideran que dado que el

243 CUEVILLAS MATOZZI, 1., “La pignoracién de saldos ed
depésitos bancarios (nueva modalidad de derechdegarenda)RGD n° 597,
julio 1994, pags. 6475y ss.

244\/ide DE LA ESPERANZA MARTINEZ-RADIO, A. “Notas para
un estudio sobre la pignoracién de cuentas coesentdepdsitos bancarios” en
Estudios de Derecho Mercantil en homenaje a Aumslenéndezpag. 3204 o
SANCHEZ GUILARTE, J., en “Pignoracion de saldosd#gositos bancarios e

- 233 -



PRENDA DE CREDITOS. S. Eduardo Garcia Parra

depositante, una vez entregado el dinero al bamzalispone de
otro bien pignorable que su derecho de créditoradatucion del
mismo, hay que concluir que se esta ante una pradaédito y
no una prenda irregular de dinero, por cuanto ledigé de
propiedad del depositante deriva el propio contdsta@epdsito, en
un momento temporalmente anterior a la constitudéa prenda

gue no produce efecto transmisivo alguno respexta gropiedad.

En este sentido SANCHEZ GUILARTE considera que
no es correcto calificar la pignoracion de los d&#p8 bancarios
como un supuesto de prenda irregular, de una partpie no es el
contrato de prenda el que ocasiona la pérdida geolasiedad del
dinero, sino que tal pérdida se produjo como carmsza del
deposito el cual es un contrato anterior e indejpatel del de
garantia; y de otra parte, por cuanto el bien olgjetla prenda no
es una cantidad de dinero, sino lo que el saldanposicidon
representa, que es el derecho del titular a releilsuma expresada.
Asi se configura por otra parte en la practica Aaacdonde las

polizas llevan por titulo el de contrato de pigraya de crédito.

Se establece asi como principal criterio distinéndre la
prenda irregular de dinero y la prenda de créditoque en la
segunda el crédito garantizado y el ofrecido coramamgia son
autbnomos y contindan siéndolo en cuanto a sulehdgid, y al
contrario en la primera el vencimiento del créditmlo en garantia

queda condicionado al del crédito garantizado.i®aetente y en

inmovilizacion de saldos de anotaciones en cueneéasNuevas entidades,
figuras contractuales y garantias en el mercadarfiierg (VVAA), Madrid,
1990, pag. 652.; AVILES GARCIA, Jopus cit."Concurrencia, oponibilidad y
compensacion en la prenda de crédR@BB num. 96/2004.

245 Opus cit.
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contra de considerarlo como prenda irregular senaegta de una
parte que el efecto traslativo de la propiedadndetalico no es
efecto de la prenda (como si ocurriria en la propige prenda
irregular) sino que es consecuencia del depoésitedr que es
previo a la constitucién de la prenda, y tal efewtslativo se
produce a favor de la entidad de crédito depoaitsga o no la
titular de la prenda; y de otra que la posiciériadprenda irregular
no puede explicar el supuesto de que no confluy@narsola parte
contractual la entidad de crédito depositaria y aekreedor
pignoraticio, pues si con el depoésito se transfigrepiedad y
posesion a la entidad depositaria no puede entndgue
posteriormente y en virtud de la pignoracion dedd$#o bancario
cambie el titulo posesorio del dinero mediante amtrato en que
no interviene su titular y que a lo mas sera rwdo de la

pignoraciéfi*®,

La afirmacion anterior es predicable, ya nos enmeombs
ante una imposicion a plazo fijo, ya ante un depdsn cuenta
corriente, pues como sefiala DE LA ESPERANZA MARTINE
RADIO?*', si bien el depositario o cuentacorrentista putsigoner
en todo momento del dinero depositado, lo que amaxesta
figura a la del depdsito —restitucion de la cosando le sea pedida,
art. 1766 CC- al adquirir el banco la propiedaddieéro que se le
entrega, y sobre todo al poder usarla y disponeglldela figura,
Nno es que se aproxime, sSin0O que se convierte estapmé® o

comodato ex art. 1768 CC con lo que la adquisiai@n la

24® TAPIA HERMIDA, A.J., “La pignoracién de saldos diepésitos
bancarios”, erGarantias reales mobiliariasyVAA, EDJ, Madrid, 1998, pag.
273.

247 Opus cit.pag. 3203.
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propiedad por parte del banco resulta incontrdslertiY asi las
cosas, resultaria que, al ser el dinero entregadmenta corriente
propiedad del banco, no cabe en modo alguno una@rsobre
dicha suma en si misma considerada, ya que trdpegzahocaria
frontalmente con el art. 1857 CC a cuyo tenor gais#to esencial
del contrato de prenda que la cosa pertenezcaogmegad al que

la empena.

Consecuente con esta afirmacion y como sefala
JORDANO FRAGA” la tinica forma juridica de instrumentalizar
para garantia de un crédito la entrega en propietadcosas
fungibles a un tercero (persona distinta del acegdrantizado)
parece ser la de pignorar a favor del acreedorrédito a la
restitucion dekantundemque nace de dicha entrega transmisiva y

credendi causaontra el tercero y a favor del deudor.

b") Utilidad de la pignoracién de saldos de defmssi

bancarios.

Desde un punto de vista economico, la pignoracién d

saldos de depdsitos bancarios presenta una daideadit
a”) Utilidad inmediata.

De una parte tiene una utilidad econémica inmedata
cuanto permite afectar un depodsito bancario al ¢umgnto de
una obligacion principal contraida por el deposédan por un

tercero (pignoracion en garantia de deuda ajemajipse que la

28 Opus cit.pag. 313.
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voluntad del acreedor consienta la pignoracion s#tio como
garantia de su crédito.

E incluso es posible y frecuente pignorar un depqsor
parte de un tercero afianzado frente a la proptalawsh bancaria
depositaria, otra entidad bancaria u otro acreedor,garantia
precisamente del crédito que nace caso de queddrfise vea
compelido a pagar por el tercero afianzado. Lo spipersigue en
este caso es la oponibilidad de la garantia frertgos acreedores
del afianzado a fin de obtener el cobro preferataé crédito

mediante la ejecucion del derecho constituido engha.

Este segundo caso, nos lo podemos encontrar, bigue
el acreedor prefiera un afianzamiento personal [@@onsiguiente
afeccion mediata de todo el patrimonio del fiadocwamplimiento
de la obligacion garantizada) o porque alguna ndegal exija
algun tipo de aval con exclusion de otras garanEasestos casos
la pignoracion de los saldos bancarios se ofreceepafianzado
como contragarantia del aval prestado (en ocasiieas exigido
por la Ley elaval bancarig, con lo que, cubierta la entidad
bancaria prestadora del aval ante posibles recianes; se pueden
negociar unas condiciones financieras mas ventjgsaa el
avalado. Los supuestos en que las pignoracionessatigos
bancarios pueden servir en la practica como coataagja de
avales bancarios admitidos como garantia directa eb
ordenamiento van, desde el dereshoietario, v. grel art.107 LSC
cuando a propdsito de la transmision voluntaria @cosinter
vivos de las participaciones sociales de una sociedad

responsabilidad limitada y a falta de previsioraesaria, recoge
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entre sus reglas que si el pago de la totalidad padte del precio
estuviera aplazado en el proyecto de transmisiGara pla
adquisicién de las participaciones sera requisigvip que una
entidad de crédito garantice el pago del preciazgulo, pudiendo
gestionarse como contragarantia la figura que iestas; o el art.
404 de la LSC que admite entre otras garaeliasal solidario de
entidad de créditopara garantizar por parte de una sociedad
andnima o comanditaria por acciones la emisionldigaciones a
favor de los titulares presentes y futuros de klsres; el precepto
menciona la prenda sin desplazamiento y la preadakbres, pero
no recoge la prenda ordinaria de créditos; conubd ta sociedad
anonima o comanditaria por acciones emisora puedgeonar
determinados depdsitos a favor de la entidad dditar&omo
contragarantia del aval prestado; o como contratjarade la
caucion adecuadajue a instancia de la sociedad demandada el
Juez pude exigir al demandante caso de impugnae&drcuerdos
sociales o del consejo de administracion (ex &%. RRM y arts.
204 y 251 LSC)...; al derecho procesal, en todos&s®s en que
hay que presentar aval de una entidad de crédioy.gr. las
cauciones a prestar por el solicitante de medidasgetares (art.
728 LEC) o0 en caso de oposicién a la ejecucion ipianal de
sentencia en primera instancia en el supuestortded2® apartado
3 LEC** o las cauciones o garantias suficientes por ligitante
de medidas cautelares en el ambito de la juristliccontenciosa
administrativa (arts. 129 y ss. LICA; y pasando @loderecho

administrativo, donde.gr. en el &mbito de las garantias que deban

249 a Ley de Enjuiciamiento Civil de 7 de enero d@®@uprimio el
requisito de la prestaciéon de caucion para la ejéouprovisional de sentencias
dictadas en primera instancia, ejecucién providiapnge pasa a ser la regla
general, regulandose por el contario, las cauga®gedimiento de oposicion a
la ejecucidn provisional en los arts. 528 y ss.
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constituirse a favor de las Administraciones Palslic el
Reglamento de la Caja General de Depdsitos (apoopad Real
Decreto 161/1997) recoge en el art. 3lbsavales prestados por

entidades de crédito o sociedades de garantia mrecép

b™) Utilidad mediata.

Junto con la finalidad antes expuesta, las pignumas
sobre depodsitos bancarios tienen unas utilidadediatas o
indirectas, por cuanto proporcionan al pignoraatpdsibilidad de
obtener crédito o numerario sin necesidad de pm#vate sus
depdsitos bancarios, o servirse de ellos para ib@nggarantias
frente a terceros sin necesidad de solicitar lditwesn del
depdsito con la consiguiente penalizacién o pérdieldantereses.
Sin perder de vista por ultimo la utilidad que,gana persona o
entidad con recursos econdémicos modestos, pueder ten
utilizacion de este tipo de pignoraciones, si pgrsaque para un
operador con capacidad crediticia limitada, la prgeion de un
depdsito estable de dinero, puede abrirle el @étbt una entidad

financiera.

c”) Caracterizacion de la garantia en funcion tiled de
deposito bancario dado en prenda.

Desde que empezaron a generalizarse las pignoesciti
derechos de crédito como garantia sobre todo eprdatica
bancaria, la pignoracion de las imposiciones alip fue el
paradigma de la prenda de crédito, y a éstas as gue se ha

referido fundamentalmente la jurisprudencia. Sinbi@ practica
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juridica, especialmente bancaria, conoce tambiémprémnda de
libretas de ahorro, y aunque menos frecuente, lacukntas

corrientes.

En términos generales, las posibilidades con que no

podemos encontrar son las siguientes:

a”) Pignoracién del saldo de una cuenta corriente

Dentro de la categoria de depdsitos a la vistgosgle
desde el punto de vista tedrico defender la pad#ullde pignorar
el saldo de una cuenta corriente. Sin embargo,edesdounto de
vista practico, dificilmente se va a aceptar coramagtia el saldo
de una cuenta de este tipo, toda vez que la madilique
caracteriza a tales cuentas en cuanto a las opeegcque ampara,
iban a adornar a la pignoracion de una eficacieticginente nula.

Basta pensar que este tipo de cuentas ampara pagos
terceros a través de la domiciliacién de recibosypgensaciones de
disposiciones del titular a través de cheques, y general
cualesquiera operaciones comprendidas en el sedéccaja tipico
de la cuenta corriente bancaria (utilizacion deerosj, tarjetas de

débito o crédito, etc...).

Todo ello hace que la utilizaciéon del saldo desstgentas
como objeto de garantia sea practicamente inet@ten

250 Teéricamente es una posibilidad defendible y cprteznpla DE
LA ESPERANZA MARTINEZ-RADIO, A., en “Notas para wstudio sobre la
pignoracion de cuentas corrientes y depositos bastanEstudios de Derecho
Mercantil en homenaje a Aurelio Menéndezimera edicion, Paracuellos del
Jarama (Madrid), 1996, pags. 3201 y ss. En el modelescritura que formula,
el deudor pignorante mantiene la libre disponibilicsobre su cuenta bancaria
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b™) Pignoracién de saldos de libretas de ahorro.

A pesar de ser, al igual que el caso anteriorupnesto de
los llamados depdésitos a la vista, la constitucdérun derecho de
prenda sobre el saldo de una cuenta de ahorro, moayor
repercusion practica debido a que la ausencia dedeilidad
propia del servicio de caja de la cuenta corriemédo a la
formalizacion de los apuntes contables en la Eyreermitia, a
través de su pignoracién, una inmovilizacion efectie la suma
pignorada (en la actualidad la aproximacion deimég de las
cuentas corrientes y de ahorro desplaza la pigidoraa la
utilizacion en mayor medida de las imposicionesaa@fijo como

luego veremos).

Junto con los requisitos generales de constitudéra
prenda de créditos, y entre ellos la “desposesibel” deudor
pignorante que se logra con la anotacion de bloqoeo
inmovilizaciéon del saldo de la propia libreta deomb en
ocasiones, la que nos ocupa suele acompafnarsa gnmtrega al
acreedor pignoraticio de la libreta de ahorro dafpiente firmada
por su titular como requisito previo o coetaneotargamiento de
la poliza constitutiva de la pignoracion. Ello rebe llevar a pensar
gue la libreta es el objeto pignorado y que su §i0eese transmite
como si de la prenda constituida sobre titulos reala que se
refieren los arts. 320 y ss. del CCom, se trathaelibreta de

ahorro no es conceptualmente tal titulo valor, sjne como tiene

pero siempre que el saldo de la misma no descigmdaa cantidad determinada
necesaria para garantizar la obligacién principal.
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declarado la doctrina mercantilita y la jurisprudencia del
Tribunal Supremo, estamos ante un mero titulo déir@acion,

gue las entidades bancarias sueles calificar cowmundento
nominativo, personal e intransferible. Por elloeeabncluir que la
entrega de la libreta de ahorro no es otra cosdagerernalizacion
de la indisponibilidad del saldo de la cuenta deormah

indisponibilidad a la que tiende la anotacion daegqbeo del saldo

que se efectta sobre la migiia

En los casos en que el acreedor pignoraticio nolasea
propia entidad en la que esta abierta la cuentaratitucion de la
prenda viene acompafiada con la pertinente nofificaa la
entidad bancaria donde esta abierta la cuentaateoadcerca de la
pignoracion del saldo a favor del tercero acre€dotificacion que
se impone como deber al pignorante o cuya reafindairealiza el
propio acreedor beneficiario, siendo lo mas freteieque se

requiera al notario interviniente la realizaciéna@enisma).

c”) Pignoracion de imposiciones a plazo fijo.

Por imposicion a plazo fijo se entiende la opemacié
bancaria que comprende un depdsito a plazo fijoianesl el cual
el depositante entrega al banco una cantidad aeadobligandose
éste a la restitucion de esa cantidad con los esgsr
correspondientes transcurrido el plazo pactaddieRdop de esta

definicion descriptiva, se discutio cual era swraleza juridica, si

1 GARRIGUES, J.Contratos bancariosMadrid, 1975, pags. 372 y
Ss.

%2 SANCHEZ GUILARTE, J.,opus cit, “Pignoracién de saldos de
depositos bancarios...” pag. 659.
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un depdsito (pudiéndose predicar en contra quepgito a plazo
fijo carece de la nota de la disponibilidad propiel depdsito
ordinario que recoge el art. 1766 CC cuando este di
depositario esta obligado a restituir la cosa ytiesrla, cuando le
sea pedida, al depositante o a sus causahabigrdgiean préstamo
que el particular hace a la entidad bancaria, ocamtrato sui
generis que goza de tipicidad social y régimen juridicoppo

derivado de los usos bancarios.

En todo caso las imposiciones a plazo fijo sonfimaa
gue presenta evidentes diferencias, tanto econémumamo
juridicas, con los supuestos vistos de los demsitta vista, sea
cuenta corriente o de ahorro. En los plazos fifesadece el interés
en realizar una inversion de capital por partemgbsitor sobre el
deber de custodia de la entidad depositaria, oodieh otras
palabras, y por lo que mas nos interesa ahorapseplazos fijos
desaparece la doble disponibilidad (a favor dentalad bancaria y
del propio depositante) que caracteriza a los digzsdsancarios de
dinero a la vista, ya que en ellos la disponibdidiz los fondos es
unilateral, Unicamente a favor de la entidad baacgro que tiene
el cliente es un derecho de crédito cuya satisfacdepende del

transcurso del plazo convenido.

Y precisamente es esta falta de disponibilidad adpreva
de forma directa de las condiciones aplicables mn[aosicion a
plazo fijo, es la que hace que las mismas tengan aspecial
aptitud para la pignoracion de tal crédito. Caberafr que con la
pignoracion se somete al impositor titular del @geé@gignorado a

una doble indisponibilidad, de una parte, la isegta a la
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naturaleza del contrato de imposicion de no poelaar los fondos
hasta que haya llegado la fecha pactada, y, depatta, la propia
del contrato de prenda, que significa que, aurafidg la fecha en
gue vence la imposicion, el titular de la mismagodra solicitar la
restitucion de las cantidades que le correspdiidénes esta doble
indisponibilidad que conlleva una severa limitacginla movilidad

del saldo objeto de la imposicion, la que las tecactivas para el
posible acreedor pignoraticio y especialmente gpéas ser objeto
de pignoracion.

En el caso de que el plazo de la imposicion vermaa ¢
anterioridad al crédito garantizado, la pignoraditsiuye el pacto
de que aquél se entendera automaticamente proaogadanto en
cuanto, el crédito principal no haya sido satistedfllo mediante
clausulas del siguiente o semejante tenBn &l caso de que las
imposiciones a plazo o laminas de ahorro hubietegddo a su
vencimiento, si no se hubiesen extinguido todasoldgjaciones
garantizadas, la entidad X, podra, a su criteri@novar, a su
vencimiento, las operaciones de las que derivenderechos de
crédito pignorados, asi como constituir con cargtoa importes
procedentes de su amortizacion nuevas imposicion&aminas,

por igual plazo al de su duracién inicial y asi saivamente (...)".

23 SeflalaTAPIA HERMIDA, A.J., que la pignoracién de un salde
una imposicion a plazo fijjo somete a su titular rea wWoble situacion de
indisponibilidad porque a la indisponibilidad pramlel contrato de depdsito que
le impide disponer de los fondos antes del vencitoigpactado se suma la
indisponibilidad inherente al contrato de prendas el cual, aun llegado aquel
plazo Unicamente podra exigir la restitucion cuaetierédito pignorado haya
quedado liberado por el cumplimiento previo de lligacion principal
garantizada; por ello aun cuando pudiera rescatigpdsito antes del plazo con
una penalizacion, ello no seria posible si esteviggnoradoppus cit.pag. 252.
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Como ya vimos anteriormente, la jurisprudenciaTegP*
(sents. TS 27 de diciembre de 1985, 18 de julid@®9 o 28 de
noviembre de 1989), neg0d inicialmente a los negojciddicos que
ofrecian las imposiciones a plazo en garantia, agcter de
verdaderas prendas y por consiguientemente lososf@aridicos
consustanciales a los privilegios mobiliarios. & rnegaba de esta
forma la preferencia de la garantia para obtenpagb del crédito
con cargo al valor de la cosa con exclusion deso#wentuales
acreedores del deudor y las facultades del titldda garantia para
defender su integridad en la fase de seguridac aeidma y con

anterioridad al vencimiento de la obligacion asadar

Tal jurisprudencia negadora del caracter pigndamtite
estos contratos de garantia que tenian como dbgetmposiciones

a plazo, basaba su decision en un argumento fundaineual era

%4 Estudios sobre la jurisprudencia de la prenda rédito en los
casos de imposiciones a plazo fijjo pueden vers&e emiros, en TAPIA
HERMIDA, A.J. “La pignoracion de saldos de depdsitbancarios”, en
Garantias reales mobiliarias,VVAA, EDJ, Madrid, 1998; SANCHEZ
GUILARTE, J., “Naturaleza juridica de las imposiogs a plazo; compensacion,
derecho de prenda”’RDBB 1988 y “Pignoracion de saldos de depdsitos
bancarios e inmovilizaciéon de saldos de anotaci@resuentas” erNuevas
entidades, figuras contractuales y garantias emetcado financierqVVAA)
Madrid 1990; PEREZ DE MADRID CARRERAS, V., “Notasiticas sobre la
prenda de imposiciones a plazo fijoRJN, Abril-Junio 2004; JORDANO
FRAGA, F., “Prenda regular, prenda irregular y pierde crédito. Sobre la
pignorabilidad de una imposicién a plazo fijo (Caotagio a la sentencia del
Tribunal Supremo, Sala 12, 18 julio 198%DC, 1990; MANZANARES
SECADES, A., “Prenda de dinero y prenda de créd{msmentario a la
sentencia del tribunal supremo de 19 de septieahdred87)”,ADC, 1988 DE
EIZAGUIRRE, J.M2., “Las imposiciones a plazo combjeto de garantia
pignoraticia. Una contribucion a la dogmatica ds ttiulos valores” RDBB,
namero 25, 1987; AVILES GARCIA, J., “Concurrenciaponibilidad y
compensacion en la prenda de crédit®DBB, nim. 96/Octubre-Diciembre
2004; DE LA ESPERANZA MARTINEZ-RADIO, A., “Notas pa un estudio
sobre la pignoracion de cuentas corrientes y dagsibancarios” ekstudios de
Derecho Mercantii en homenaje a Aurelio Menénderimera edicion,
Paracuellos del Jarama (Madrid), 1996.
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la diferencia entre prenda de titulos valores a spieeferian los
arts. 320 y ss. CCom y las prendas de titulos dein@cion,
reconociendo la validez como prendas a las primenegjandoselo
a las segundas, con lo cual se estaba difuminahderéadero
objeto de la garantia, que no era otro que el torédia restitucion
y no el titulo representativo del mismo, como tuysnocasion de
ver al tratar la pignoracion de los saldos de lehtas de ahorro, y
ya estuviera documentado tal derecho de restitutiédiante un
certificado de depésito o mediante una liff€taDe hecho en la
practica bancaria actual, las imposiciones a pl@edormalizan
mediante anotaciones contables, siendo residuatillaacion de
las “laminas”, libretas de imposicion y los cedifdos de
dep6sit6®® (estos Ultimos configurados como nominativos y

transmisibles a la orden).

Recordemos no obstante que la negacion de la igficac
pignoraticia no implicaba necesariamente prejuzganulidad de
estos negocios de garantia, sino que la sent. 8 de noviembre
de 1989, aun negandole la calificacion como preddalas
garantias sobre las imposiciones a plazo fijo, tdnsiu validez
como contratos atipicos, admisibilidad al ampatade 1255 CC.

Empero, y como ya vimos al tratar de la naturaleza

%5 Este tema, a prop6sito de la sent. TS de 27 dendice de 1985,
fue tratado por DE EIZAGUIRRE, J.M2, en “Las imisnes a plazo como
objeto de garantia pignoraticia. Una contribuciéla @logmatica de los titulos
valores”,RDBB,niimero 25, 1987.

2% Estos certificados fueron regulados en la Orde@4lee abril de
1969 como documentos negociables y aptos paralarireula orden, que se
modificé por la posterior Orden de 17 de enero 1981bien ambas fueron
derogadas por la de 3 de marzo de 1987 (derogadavez por otra posterior),
dejando tales certificados sin una regulacién dpac
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juridica de laprenda de créditgshace ya tiempo que el TS se ha
decantado de forma definitiva, por reconocer edatar de derecho
real de prenda a los negocios que ofrecen en dardas
imposiciones a plazo fijo, remitiendonos en estet@a lo que ya
vimos al examinar la evolucion de la jurisprudend&a nuestro

Tribunal Supremo.

d”) Caracterizacion de la garantia en funcién del

beneficiario de la prenda.

Con anterioridad ya sefialamos que las pignoracidees
saldos de depdsitos bancarios lo pueden ser tangamantia de
obligaciones contraidas con la propia entidad d&g@s como un

tercero. Conviene distinguir asi dos posibilidagieserales:

a”) Que la cualidad de entidad depositaria y adara

pignoraticia confluyan en una sola parte del cootra

En estos casos una persona fisica o juridica daptside
una cantidad de dinero en una entidad bancariatitoye prenda
sobre el saldo de dicha imposicidon en garantiaasl@bligaciones
gue, por cualquier causa, tenga contraidas conadéarditidad.
Resultan asi dos operaciones bancarias contrapudstaina parte
una operacionpasiva (el depésito del dinero) en la que el
depositante es acreedor a la restituciontaelundemfrente a la
depositaria; y de otra una operaciactiva ( que puede ser un
préstamo, una apertura de cuenta de crédito, dpeesc de
descuentos, contragarantias por avales prestadoy, ka

pignoracion del saldo es asi la garantia que otergdiente a la
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entidad bancaria.

En estos casos los posibles conflictos se platatrie &
entidad depositaria y acreedora pignoraticia y sotterceros
acreedores del cliente depositante y deudor pigtaraien en
caso de concurso de acreedores de éste o bien amtsto
extraconcursal, ya en el ejercicio de las accialeeseintegracion
de la masa del concurso contra la voluntad del edore
pignoraticio, ya en caso de ejecucion de embardmresdos
depositos mediante el ejercicio de la terceria dpmnderecho por

parte del acreedor pignoraticio.

b”) Que la cualidad de entidad depositaria y ada&a

pignoraticia no sean coincidentes.

A diferencia de la hip6tesis anterior, una persfisiaa o
juridica depositante de una cantidad de dinero @ entidad
bancaria, constituye prenda sobre el saldo de dipasicion en
garantia de las obligaciones que tenga contraidiasun tercero,
que puede ser o no otra entidad ban&Hri€n estos casos el
conflicto surge normalmente cuando la entidad depos (y
tercero respecto de la deuda garantizada y pigidoraonstituida),
trata de saldarse una deuda que a su vez el dagesitenga

contraida con ella por el mecanismo de la compénsaante o

%7 Lo normal es que el acreedor pignoraticio sea emtidad
bancaria, pero, aunque no sea usual en la prantck, impide, al menos en el
plano tedrico que se garanticen operaciones estigpas fisicas o sociedades
mercantiles. En tal sentido DE LA ESPERANZA MARTIRHRADIO, A., en
opus cit.pag. 3221, contempla la hipétesis segunda ofrdoiam modelo de
escritura en que dos personas fisicas conciertpigferacion de un derecho de
crédito que ostenta la primera, en su cualidadedelar, derivado de un depdésito
bancario de dinero en cuenta corriente.
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cual, el acreedor beneficiario de la pignoraciéatatde hacer valer
sus derechos bien mediante el ejercicio de unamatkclarativa
del derecho de prenda, bien bajo la forma de ucaria de mejor

derecho.

Estas cuestiones y otras serdn examinadas al tiatias

efectos de la pignoracion de créditos.

c) Pignoraciébn de derechos de crédito frente a la
Administracion Publica.

Las distintas situaciones pueden venir afectadas po
normativa sectorial de caracter administr&tittoDentro de este
grupo cabria citar:

a’) Derechos de cobro derivados de contratos con la

Administracion.

En la contratacion administrativa es practica femte de
los contratistas endosar las facturas y certifaaes emitidas por la
Administracion, a terceros, especialmente a engisldthancieras,
con la finalidad de conseguir de los endosatalipago inmediato
de aquellas a cambio de cederles su crédito cotdra

%8 No sélo por normas de derecho administrativo cafisle caracter
general, sino incluso por disposiciones no ya sets, sino dictadas en
atencion a casos concretos. Sirva de ejemplotel5adel Real Decreto-ley
13/2014, de 3 de octubre, por el que se adoptardasedrgentes en relacion con
el sistema gasista y la titularidad de centralesleames, que trata de la
pignoracion de los derechos de cobro por partest#éma gasista, que se
reconoce a ENAGAS TRANSPORTE S.A.U. o ulteriordsldres de dichos
derechosVideel comentario de SANJUAN Y MUNOZ, E., “Proyecto @asel
régimen particularizado de créditos concursalegm@és de leyes singulares”,
Diario La Ley,n° 8410, 30 de octubre de 2014, Afio XXXV.
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Administracion.

De hecho, en el trafico juridico, las certifica@srde obra
funcionan como titulos que incorporan derechos mglito del
contratista frente a la Administracion, los cuases objeto de

transmision y pignoracion.

Es evidente que de los contratos administrativogesu
derechos de crédito a favor de las personas queatam con la
Administraciéii®®, siendo el derecho del contratista el derecho de
cobro de una cantidad de dinero en concepto deoppr la
prestacién realizada por el misffib Dicha cantidad puede
abonarse, bien una vez realizada la prestaciorelpoontratista,

bien mediante pagos o abonos parciales a ciiénta

a”) Formalidades en general.

% BARRIOS ALVAREZ, J., y FUGARDO ESTEVILL, J.M., “L®
derechos de crédito derivados de contratos admatiigis como objeto de
negocios de financiacion y garantia. Especial eefgn a las certificaciones de
obra” enTratados de garantias en la contratacion mercartlpord. Ubaldo
Nieto y Mufioz Cervera), Madrid, 1996, pags. 968.y s

20 Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviemBiRLCSP,
art. 87Preciol En los contratos del sector publico, la retribucidel
contratista consistird en un precio cierto que d@bexpresarse en euros, sin
perjuicio de que su pago pueda hacerse medianteeritega de otras
contraprestaciones en los casos en que ésta u b&wess asi lo prevean. (...).

2. El precio del contrato podra formularse tanto emniéos de
precios unitarios referidos a los distintos compaties de la prestacion o a las
unidades de la misma que se entreguen 0 ejecutery en términos de precios
aplicables a tanto alzado a la totalidad o a pade las prestaciones del
contrato (...)

%1 En el citado TRLCSP, art. 2F&ago del preciol. El contratista
tendra derecho al abono de la prestacién realizaddos términos establecidos
en esta Ley y en el contrato, con arreglo al prewavenido.

2. El pago del precio podra hacerse de manera tataparcial,
mediante abonos a cuenta o, en el caso de contdgtdsicto sucesivo, mediante
pago en cada uno de los vencimientos que se hubéssipulado.
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La antigua Ley de contratos de las administraciones
publicas (LCAP) se referia en general a la ces®itod derechos
de cobro de los créditos derivados de un contraino &
Administracion, pero no de forma expresa a su pagion. Esta
ley, en su art. 100, no distinguia el conceptownmpdia realizarse
dicha cesion, por lo que se deducia que su régareeosomun a la

cesion plena o transmisiva y a la prenda o cesid@aeantia.

Asi se desprendia ademas del Reglamento General de
contratacion del Estado de 25 de noviembre de {RTBCE) que
en su articulo 145, establecia que las certificsoque se
expediran precisamente a nombre del contratistaanser
transmisibles y pignorablesonforme a derecho (dicho Reglamento
es derogado por el Real Decreto 1098/2001, de Xtiédre, por
el que se aprueba el Reglamento general de la ¢ €odtratos de

las Administraciones Publicas).

Su régimen legal exigia:

1.- Notificacion fehaciente a la Administracibn como
requisito imprescindible para la plena efectividdel la cesion
frente a la misma.

2.- El mandato de pago debia emitirse por la
Administracion a favor del cesionario, siendo ldierios los pagos

hechos al contratista antes de esa notificacion.

La legislacion vigente, constituida por el textéurglido
de la Ley de Contratos del Sector Publico, aprobaoo Real
Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembrejesigsta misma

linea. Dice asi su a218 Transmision de los derechos de cobro
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1. Los contratistas que, conforme al articulo arer
tengan derecho de cobro frente a la Administracfgogran ceder
el mismo conforme a Derecho.

2. Para que la cesion del derecho de cobro seatiefec
frente a la Administracion, sera requisito imprestble la
notificacion fehaciente a la misma del acuerdo e€an.

3. La eficacia de las segundas y sucesivas cesuaéss
derechos de cobro cedidos por el contratista quédandicionada
al cumplimiento de lo dispuesto en el nUmero aoteri

4. Una vez que la Administracién tenga conocimieteb
acuerdo de cesion, el mandamiento de pago habsedexpedido
a favor del cesionario. Antes de que la cesién saga en
conocimiento de la Administracion, los mandamiertespago a

nombre del contratista o del cedente surtiran efetiberatorios.

De acuerdo con estos preceptos la transmision de un
certificacion de obra es un negocio juridico eptreontratista de la
Administracion y un tercero, mediante el cual emgro cede al
segundo su derecho de abono a cuenta de la olm#agja que
representa la certificacion y éste recibe el deremi las mismas
condiciones en que lo tenia su titular. Y medidatgignoracion tal
derecho de cobro queda sujeto como garantia deb clah tercero

acreedor del contratista.

Si los derechos de cobro se formalizaban mediante
certificaciones de obra, en la practica la pigndracviene a
hacerse por endoso en la propia certificacion. Ahbien, tal
endoso no puede equipararse con el endoso menganib de los
titulos valores o cambiario o endoso pleno, dad®agui estamos
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ante un endoso causal y no se desliga de la relaoidtractual que
une a la Administracién con el contratista cedenfegnorant&™.

De esta forma el crédito que representa la cextiftcn de obra se
transmite en las mismas condiciones que teniatdarty pueden
oponerse por parte de la Administracion al endasapara el pago
todas las excepciones derivadas de la relaciomamingl existente

entre el contratista cedente/pignorante y aquella.

Efectuada la cesion se requiere notificacion fadrdeia la
Administracion con los efectos que recoge el &8 @e la LCSP
antes transcrito. Se ha discutido sobre el cardebaciente de la
notificacion y sobre el valor de la toma de raz@n parte de la
Administracion para que pueda negarse legitimamahtpago
frente al cesionario o fijar temporalmente el motaeen que el
concurso del cedente es oponible al cesionaricstdseefectos se
ha considerado que el momento decisivo es la oatibn
fehaciente a la Administracion, siendo la toma a®on por parte
de la misma un requisito interno de ésta, cuyommuimiento o
retraso, efectuada la notificacion, no puede perguchl cesionario
(asi lo entendi6 la sentencia de la Audiencia Natdigala de lo
contenciosos administrativo seccién 82 de 25 dié @dr200L°).
En semejantes términos la sentencia del TSJ Catafata de lo
contencioso administrativo, seccién 5?2, de 4 deefebde 2008,
fija en la notificacion y no en la toma de razoh,meomento

temporal para que afecte al cesionario la suspertdg#opagos del

%2 Seflalan CARRASCO PERERA, A., CORDERO LOBATO, E. y
MARIN LOPEZ, M.J., enopus cit. Tratado...en pag. 240, nota al pie 28, que
esta fuera de toda duda que la Administracion pogoier al endosatario todas
las excepciones que pudiera oponer a un simplersd del crédito.

253 R0J 2546/2001 ID CENDOJ 28079230082001100589

4 R0OJ STSJ CAT 1506/2000 ID CENDOJ 08019330052008091
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cedente (lo que hoy se aplicaria al concurso).

Dejando ahora de lado la cuestion de si la notificade
la pignoracion es o no requisito constitutivo denidma, cuestion
gue examinaremos para la pignoracion en generahtalr de los
requisitos formales para su eficaz constitucioningdresa ahora
resaltar que, a diferencia de las expresiones ‘@omnento” o
“notificacion” que utilizan los articulos 1527 CC3¢7 CCom, el
art. 218 LCSP habla de “notificacion fehaciefte”

Tal expresion, en el ambito juridico civil sueléerese a
las notificaciones efectuadas por notario. En el bitom
administrativo hay que tener en cuenta la existedeiregistros de
entrada de documentos en los distintos drganosnéstrativos que
vienen referidos, con caracter general, en eB8rtle la LRJAP, de
forma que la presentacion de documentos ante deedgde los
registros administrativos a los que se refiereatticulo, incluso
en la oficina de correos si se utiliza el procedimn
reglamentariamente establecido, sirve para acrelditexistencia
del documento frente a terceros (ex art. 1227 C@pente a la
Administracion (ex arts. 35c¢) y 70.3 de la LRIAM)te ello cabe
mantener dos posturas:

1.- O bien entender que mediante el procedimiento
ordinario de registros presentados ante la Admaugin se obtiene
la certeza de la presentacion y del documento piade, con lo

25 Este tema esta tratado por BARRIOS ALVAREZ, JUGARDO
ESTEVILL, J.M., “Los derechos de crédito derivadate contratos
administrativos como objeto de negocios de finaméray garantia. Especial
referencia a las certificaciones de obra” €ratados de garantias en la
contratacién mercantil(Coord. Ubaldo Nieto y Mufioz Cervera), Madrid, 1996
pags.. 1007 y ss.
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gue bastaria con la presentacion de un escrito micando la
cesion.

2.- O por el contrario, considerar que si la LCSP habie
querido seguir el sistema habitual hubiera utikizdd simple
expresion “notificacién”, con lo que el hecho deadiii el
calificativo de “fehaciente” implica uplus de exigencia respecto
del procedimiento ordinario y ello precisamente [@imtencion de
asegurar la posicion de la Administracion deudoemté a las
cesiones 0 pignoraciones del derecho de créditavar fdel
contratista. De hecho, la notificacion fehaciestano veremos en
Su momento, es una cautela que puede exigir toddodeen base
al principio de no empeoramiento de la situacioh dudor a
causa de una posible cesion y de la importanciatiqgoe para el
deudor proveerse de una prueba que acredite qaeapagsionario
por existir una situacion de apariencia que respdidho pago; en
tal sentido lo que la LCSP hace es elevar a regjlargl esa cautela
que todo deudor puede exigir eliminando la posible
discrecionalidad de Ila Administracibn que deberaigiex
notificacion fehaciente en todo caso. Esta es lmi@p de
BARRIOS ALVAREZ J. y FUGARDO ESTIVILL J.M® y que

ademas se inclinan por la notificacién efectuadanpearid®’.

Por su parte, los arts. 259 y 260 de la LCSP reglaa

%% Opus cit.pags. 1011 y ss.

%7 La notificacion efectuada por fedatario publicowta parte evita
dudas sobre la identidad de los firmantes, o stbreapacidad, suficiencia y
vigencia de la representacion o poder de las passgue intervengan en nombre
de cedente o cesionario y asegura la ausenciecis de la voluntad; y de otra
parte, como indican los autores citados, evita lgu&dministracién tenga que
hacer valer un documento administrativo de compaiaa personal del cedente
como prueba frente a particulares, sino que alradaf con la intervencién del
fedatario publico obtiene una prueba de la situadi® apariencia que le lleva a
pagar al cesionaro y que ademas es externa agampkdministracion.
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titulacion de los créditos de los concesionarioa. &stos efectos, la
disposicion adicional 32 de la Ley 1/1999, de ®wlero, reguladora
de las Entidades de Capital-Riesgo y de sus sai@sdgestoras,
tras la redaccion dada a la misma por la dispasiitin@l tercera de
la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de ContratosSdetor Publico
viene a asimilar el régimen de los créditos contes
Administraciones Publicas a cualesquiera otros ito®d
comerciales cedibles de forma que somete al miségimen
material y concursal a las cesiones globales d#itosépublicos y

privado$®®. Ello supone una cierta diferenciacién con el mégi

%8 En su redaccién anterior la disp. adic. 32 deela 1/1999, imponia
como condicion para someterse al régimen en edlwigio, entre otras3.2Que
los créditos objeto de cesién al amparo del cootrad tengan por deudor a una
Administracion Publica.La redacciéon vigente por el contrario comienza
diciendo quel. Esta disposicion se aplicard a las cesiones eeitos que se
efectlien al amparo de un contrato de cesién queplauntas siguientes
condiciones y con independencia de que los crédibpsto de cesién al amparo
del contrato tengan o no por deudor a una Admiastin Pdblica las
condiciones para su aplicacion y el resto del régims el que sigué:2Que el
cedente sea un empresario y los créditos cedidosegian de su actividad
empresarial.

2.2Que el cesionario sea una entidad de crédito oFomdo de
titulizacion.

3.2Que los créditos objeto de cesion al amparo deltredo existan
ya en la fecha del contrato de cesion, o nazcaladetividad empresarial que
el cedente lleve a cabo en el plazo maximo de oraafontar desde dicha fecha,
0 que conste en el contrato de cesion la identiatbs futuros deudores.

4.2Que el cesionario pague al cedente, al contado plazo, el
importe de los créditos cedidos con la deduccidrcdste del servicio prestado.

5.2Que en el caso de que no se pacte que el cesionesponda
frente al cedente de la solvencia del deudor cedao acredite que dicho
cesionario ha abonado al cedente, en todo o enepatt importe del crédito
cedido antes de su vencimiento.

2. Las cesiones de créditos empresariales a quefige la presente
disposicion tendran eficacia frente a terceros @ekdfecha de celebracion del
contrato de cesién a que se refiere el nUmero @rtsiempre que se justifique
la certeza de la fecha por alguno de los medioabéstidos en los articulos
1.218 y 1.227 del Cadigo Civil o por cualquier otnedio admitido en derecho.

3. En caso de concurso del cedente, las cesiorpdadas en esta
disposicion seran rescindibles de conformidad apdi$puesto en el articulo 71
de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal.

4. Los pagos realizados por el deudor cedido aioresio no estaran
sujetos a la rescision prevista en el articulo 7del la Ley 22/2003, de 9 de
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gue para la cesion comun recoge el art. 218 LC8Pcpanto,
como sefalan CARRASCO PERERA, A., CORDERO LOBATO,
E. y MARIN LOPEZ, M.F%, es de esencia en el régimen de las
cesiones globales vy titulizaciones que la eficdeida misma no se

haga depender de la notificacion al deudor cedido.
b") Alcance de la cesion/pignoracion.

Se ha planteado si la cesion de las certificacideesbra
comprenden Unicamente el derecho al crédito prhapalcance
también a los eventuales intereses de demora qaapuwenerarse,

y en este ultimo caso a quien corresponde la hegdion para
reclamarlos, si al cendente/pignorante o0 al acreedo

cesionario/garantizado.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo viene
considerando los intereses de demora como un daegadesorio
de cobro cuya legitimaciébn para su exigencia recenen su
doctrina Unicamente al contratista principal, sujgtie es quien

sufre la demora del abono de las distintas caatifanes de obra.

Ello se basa en el caracter indemnizatorio queridact/
jurisprudencia ha atribuido a los intereses de dankn tal sentido

cabe citar, entre otras, sentencias del TS (salatercioso

julio, en el caso de declaracién de concurso deidde de los créditos cedidos.
Sin embargo, podra ejercitarse la accion rescisanmndo se hayan efectuado
pagos cuyo vencimiento fuera posterior al concwstuando quien la ejercite
pruebe que el cedente o cesionario conocian etlesia insolvencia del deudor
cedido en la fecha de pago por el cesionario aleoge. Dicha revocacion no
afectara al cesionario sino cuando se haya pactsiexpresamente.

29 CARRASCO PERERA, A., CORDERO LOBATO, E. y MARIN
LOPEZ, M.J. eropus cit..Tratado...pag. 241
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administrativo) de fechas 2 de abril de 1993 y @4ebtiembre de
1999"° de las que se deduce la obligacién de abononatatista
principal de las obras de los intereses de demexeengjados,
aunque las certificaciones de las que traen cagsaismos hayan
sido transmitidas, por cuanto es eéste quien sopelrtaoste

econdmico de la demora en el abono de las mismas.

En la misma linea, la sentencia de lo contencioso
administrativo del alto tribunal de 3 de octubre206G " sefiala en
su fundamento juridicUARTO.(...): “tampoco se niega que la
Administracion contratante de las obras tomara aimiento de
la transmision de la certificacién, de modo queyagriendo tales
extremos, obvio es que, pese al «endoso» --sea smalla
naturaleza causal o abstracta de éste, por no fetese dicha
cuestion en la de la legitimacion del «endosantara peclamar
los intereses de demora-- el perjuicio por el retra genuino
enclave de la discutida legitimacion, lo sufre g¢steo
necesariamente la entidad «endosataria», como deadede las
sentencias de esta Sala que menciona la parte nidauren
casacion, si bien cabe también destacar que lagabion de la
Administracion de abonar los intereses de demor#osnérminos
expuestos no puede quedar condicionada --como lpgales-- a
que el contratista verifigue o0 no la transmisionldecertificacion,
circunstancia a la que dicha Administracién es ajgnde la que
no puede pretender un injustificado beneficio, dmrpatente
resulta la procedencia de la obligacion de que abolos

mencionados intereses, haciendo derivar dicho lbeoefle la

20 A LEY 6906-5/1993 y 227/2000
2LLA LEY 698/1995

- 258 -



CAP. 3°. CONSTITUCION DE LA PRENDA DE CREDITOS

transmision, y pretendiendo justificar el impagoatgiéllos en el
hecho de que no sea la entidad bancaria, sino lesttactora, la
gue se los reclame, por lo que el motivo ha dedssestimado al
no entender esta Sala, ademas, en qué sentido loaidg
vulnerarse los preceptos del Codigo Civil a querekere la
recurrente en casacion, cuando la cuestion de ilegition tan
claramente se vincula a la existencia de unos pEgs --por la
demora en el pago-- ocasionados, en contra de lsstcoctora,

que, indiscutiblemente, ésta ha experimentado”.

Finalmente, la sentencia del TS (sala contencioso
administrativo) de 17 de mayo de 20604 afirma, en su
fundamento juridicoQUINTO.- (...): “Hemos de rechazar, sin
embargo, el recurso también en este extremo poiEentencia
de la Sala de Sevilla que se ha impugnado no harrido en
infraccion del ordenamiento juridico y para que gaegorosperar
el recurso para la unificacion de doctrina no séle preciso que se
dé entre la Sentencia impugnada y las de contrisstidentidad
exigida por el articulo 102 a) de la Ley de la 3dliccion, sino que
también ha de haberse producido por la Sentenastianada una
infraccion del ordenamiento juridico. Y no es esoque aqui
sucede. Al contrario, al resolver en favor de lgitienacion del
contratista para reclamar al SAS intereses de dempor el
retraso en el pago de las certificaciones de ohrpesar de que las
hubiera endosado a una entidad bancaria, se aj@stid que,
modificando una doctrina anterior, expresada eiséntencia de 11
de enero de 1990, ha venido sosteniendo esta Seddedla
Sentencia de 28 de septiembre de 1993 (recurso® 587

22| A LEY 115897/2004.
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5974/1990), invocada por la de instancia [Sentemoie 24 de
septiembre de 1999 (casacion 5144/1994), 25 de jdé& 2000
(casacion para la unificacion de doctrina 2658/199% de octubre
de 2000 (casacidon 1162/1995), 24 de octubre de Z68gacion
1799/1995), 27 de marzo de 2001 (casacion 8686)19eade

octubre de 2001 (casacion para la unificacion dectdoa

4059/1997), 29 de octubre de 2001 (casacion 62BZ/M 94 de
diciembre de 2001 (casacion 9017/1997), 17 de whibie de 2001
(casacion para la unificacion de doctrina 8963/19929 de
diciembre de 2001 (casacion 10033/1997), 2 de febde 2004
(casacion para la unificacion de doctrina 7375/98 todas ellas
se justifica esa legitimacion en el hecho de quepeijuicio

econémico del retraso en el pago es soportado poomtratista a
través del descuento que le aplican las entidadascdrias

endosatarias.

El mantenimiento reiterado de la interpretacionioatia,
en cuatro Sentencias dictadas en recursos de casguara la
unificacion de doctrina, en tres de las cuales balo parte el SAS
y la misma empresa que en este caso (Sentenciasideoctubre
de 2000, de 17 de diciembre de 2001 y 2 de felderd004) y en
las demas citadas, cinco de las cuales (las dee2degptiembre de
1999, 25 de julio, 3 y 24 de octubre, todas de 2§0@e 29 de
diciembre de 2001) fueron dictadas en pleitos endoe ha sido
parte el SAS, nos exime de ulteriores considerasiopara
justificar la procedencia de la desestimacion delsgnte recurso”.

En definitiva, y siguiendo esta linea jurisprudahcseria

el cedente o pignorante de las certificaciones definitiva el
contratista con la Administracion) el legitimadaaéa reclamacion
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de los intereses de demora en el pago, al tenartemts legitimo
directo sobre los posibles intereses devengades gl perjudicado

directamente por la demora.

Con todo, cabe plantearse la posibilidad de que la
cesién/pignoracion, por acuerdo expreso de lagqaeixtienda su
objeto a los intereses de demora que puedan gseer&e
argumenta la aplicacion del art. 1528 Q@ {enta o cesion de un
crédito comprende la de todos los derechos acoesodomo la
flanza, hipoteca, prenda o privilegio considerando que los
eventuales intereses de demora que se generem smcasorio del
crédito principal pignorado. Si a ello unimos etfoao acuerdo
expreso entre las partes de hacer extensiva langigion a tales
intereses, en nuestra opinion no hay razon obatatienglobar los
mismos dentro de la garantia y reconocer legitiGracpara
reclamarlos al acreedor garantizado con la pignamade las
certificaciones. Ciertamente, y atendiendo al [pioc de
autonomia de la voluntad que rige en nuestro ordesmdo juridico
en materia contractual, las partes pueden pactqudotengan por
conveniente, siempre que no atente a la ley, laalhrel orden
publicd”®, por lo que pueden incluir al formalizar la pigacibn y
de forma expresa, la extension de la garantia as aterechos y
obligaciones que loderechos de cobrestrictamente mencionados
en el art. 218 de la LCSP, afectando de esta fanuerechos
accesorios del crédito principal, entre los que wemos
inconveniente, ni perjuicio alguno para la Admirgston, para que

puedan incluirse el de la reclamacion por el aaregdrantizado

273 Art. 1255 CC.Los contratantes pueden establecer los pactos,
clausulas y condiciones que tengan por conveniesimpre que no sean
contrarios a las leyes, a la moral ni al orden pabl
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por la pignoracion de los intereses por la demaralgago, bien
entendido que tal extension debe figurar clarameste la
cesion/pignoraciéon y haber sido puesta en cononimigle la
Administracion actuante, y que, en cualquier cagoien se

considere legitimado para tal reclamacién debeastof3*

c”) Carécter de la cesion.

Con todo, el principal problema es que sigue siistiex
una mencion separada de la prenda, con lo queersgetien este
ambito a construir su régimen como una cesion eanga, siendo
aconsejable, si se instrumenta a través de un erefosa propia
certificacidon que figure la mencidéan garantiapara evitar la

asimilacion a un simple endoso de cobranza.

Sin  embargo, la jurisprudencia  contenciosos-
administrativa del Tribunal Supremo, tiene reitergde se trata de
una simple cesion de crédito o apoderamiento deocphdiéndose
citar entre otras la sentencia de 14 de noviemkrel@83"
“terciando en la vieja polémica doctrinal sobre laturaleza
juridica de las certificaciones de obras y de logl@sos de las

mismas, la jurisprudencia ha declarado que lasifiesciones de

24 Es posible encontrar algiin pronunciamiento efjupgados en ese
sentido sent. del TSJ de Murcia de 28 de mayo @3 ZROJ 1237/2003D
CENDOJ 30030330022003100350) que cita expresamentart. 1528 CC
sefialando en su fundamento juridico tercero haeobligacion de pagar
intereses tiene un marcado caracter de obligaciécesoria; y, por tanto, debe
seguir el régimen juridico de las mismas. Estaaeddctrina general sobre las
mismas; y este es el efecto del arto 1.62Z#nt. del TSJ de Andalucia de 28 de
noviembre de 2003 (ROJ 15461/2003 ID CENDOJ 2908033003101416)
que plantea la procedencia de los intereses derdesno cuestionarse la razon
por la que el cesionario pueda reclamarlos.

"> LA LEY 128711/0000.
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obras no son mas que liquidaciones parciales yipiowales de la
contrata que la Administracion realiza en vista e debida
continuacion de las obras, siendo los endosos dtases
certificaciones meros apoderamientos o0 simples siomes de
cobranza a favor de quien se extienden, sin trasiSmplena de la
obligacion que reflejan; y siendo esto asi, fueetsa la actuacion
del Ayuntamiento al aplicar la parte necesaria das |
certificaciones de obra, a pesar de su endoso ahcba
demandante, al pago de la liquidacion final de ¢atzatista, y la
sentencia apelada, que estimd correcta esta coadudebe
confirmarse”. En este mismo sentido, la sentencia del altoab
de 11 de mayo de 199§ sefiala quesiendo los endosos de esas
certificaciones meros apoderamientos o simples siomes de
cobranza de acuerdo con la reiterada jurisprudendgeaesta Sala
(...) es de tener en cuenta que la propia naturaleza ate |
Certificaciones de obra (...) permite constatar qoestituyen un
titulo de crédito a favor del Contratista por laatezacion de las
obras a cambio del precio, teniendo en cuenta queneoso
supone la transmision del principal, salvo indicatiexpresa en

contrario”.

La ambigliedad con que esta redactada la reguligah
parece abonar esta corriente jurisprudencial, ytansentido,
mientras el antes resefiado art. 145 del Reglam@etteral de
Contratacion se referia, como hemos visto, drdasmision o
pignoracionde las certificaciones de obra, en la regulacigante,
en el art. 218 LCSP, se hablaldeesion del derecho de cobimon

lo que parece pretender excluir de la posible m#gién o

218 A LEY 6108/1999.
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pignoracion cualquier otro derecho que no sea klcdero del

crédito principal.

La calificacion del endoso como simple comision de
cobranza parece confundirse con la cuestion deesidoso es un
titulo causal o autdbnomo, cuando lo que esta estibnees una
conceptuacion clara de la eficacia juridica digpasique debe
tener la cesibn o prenda. La discusion sobre téficegion
derivaba del hecho de considerar que la cesiorapielependizaba
a la certificacion de obra del contrato del quecpdda mientras que
la abstraccion del crédito no podia establecerse sionsideraba
como simple comision de cobranza, con un resulfadetico
perseguido por la Administracion, que no era otre abilitar a la
misma para la oposicion de las distintas excepsiofi#® este
punto, recuerda GARCIA VICENTE', el principio de no
empeoramiento del deudor (cedido) sefialando quéaadisciplina
comun de la cesibn de créditos, la posicion del
deudor/Administracion no puede empeorar por labcesfectuada,
por lo que la misma conservara las facultades ctspée la
vigencia y alcance del contrato que tenia frente al
cedente/contratista. El contratista soportaréesigo de impago del
deudor cedido y debera comprobar la vigencia daditr cedido
para aceptarlo como objeto de financiacion (enoatrato de que
se trata, sea descuento, factoring, o en nuesso peenda de
certificaciones de obra).

En todo caso, tal concepcion en la practica genera

consecuencias negativas para el acreedor cesionajemplo de

2" GARCIA VICENTE, J.R., empus cit. La prenda.pag. 251.
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ello es la sent. TS de 22 de febrero de 2608 cual vino a

2’8 LA LEY 86325/2008. La resolucién contempla el $onte
supuesto : Mediante escritura publica la empresaangl X cedié al BANCO
actor y recurrente, un crédito que decia ostentatd al Ministerio de Fomento,
Secretaria de Estado de Infraestructuras y TratespBireccion General de
Carreteras, pactandose en dicho documento lo siguiel crédito se cede por su
total importe, con la finalidaddé que cuantas cantidades perciba el Banco
como consecuencia de la cesion las destine diclidaghbancaria al pago,
hasta donde alcance, de los saldos resultantestqus los conceptos, de las
pdélizas de préstamo y negociacién de documentosaméles referidas en el
Exponiendo A la entidad cedente responde de la existenciegititnidad de
crédito; el crédito se cede con todos sus dereabossorios y las acciones que
del mismo resulten; la entidad cedente se compmmetndosar al Banco las
certificaciones que reciba de la obra a que sereefia presente cesién de
crédito; se notific6 fehacientemente la cesién avés del propio Notario
autorizante.

El crédito nace de la adjudicacion, a favor dengpresa mercantil X
de un contrato de ejecucion de obras.

Posteriormente la empresa concesionaria entrasgression de pagos
(todavia no estaba vigente la Ley Concursal) yrétlito es calificado como
ordinario. Ante ello y habiéndose desestimado stepsion ante el tribunal de
instancia la entidad bancaria recurrente argumepta hay, si acaso, dos
cesiones, una civil, realizada con todas las caodies (articulos 1175, 1203 y
1271 CQ)), y notificada al deudor; y otra admingdtva, a formalizar mediante
el endoso de las certificaciones de obra que sarvgyoduciendo, y llega a la
conclusién de que estamos ante una prenda de oréchin su consiguiente
condicidn privilegiada (articulos 1864 y 1922-2° C&a que la subsuncién de
las cesiones en el derecho real de prenda no sugesbordamiento del tipo
legal y no compromete la regla de legalidad en matele privilegios El
tribunal Supremo, si bien admite la posibilidad mignorar y ceder créditos
futuros desde el punto de vista civil, aflade faéda contratacion publica (...) la
construccion de la cesion anticipada con un efeatecto a favor del cesionario
(Direkterwerb) parece obstaculizada por la lectyuaisprudencial de las reglas
aplicables ya desde los preceptos de la Ley de r&wost del Estado o del
Reglamento General de Contratacién del Estado hastaormas vigentes, pues
el pago del precio se ha de producir dentro dekplale dos meses siguientes a
la fecha de expedicién de las certificaciones deslo de los correspondientes
documentos que acrediten la realizacion total ocErdel contrato y se dispone
qgue "los contratistas que, conforme al articulo eaitir, tengan derecho de
cobro frente a la Administracién, podran ceder éémmo conforme a Derecho".
Esto es, que la Administracion ha de pagar cuaralbaya comprobado que la
obra esta total o parcialmente ejecutada, y es meegs cuando el acreedor
puede ceder, segun la prevision de los preceptdeados, el "derecho de
cobro". Lo que, segun la interpretacién usual, supoque antes de la
comprobacion de haberse ejecutado la obra la Adstimtion no esta obligada
a pagar, y no lo estar4 nunca si la obra no se wgcy no se libran los
comprobantes necesarios, por lo que la cesion gatia seria irrelevante para
transferir el crédito al cesionario, si bien el aade queda obligado frente a la
Administracién a realizar la obra, y frente al ocesario a endosar las
certificaciones.Las certificaciones han venido siendo consideragas la
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considerar que la cesion de derechos de cobroefrantla
Administracion no tiene eficacia dispositiva hastanomento del
reconocimiento del derecho de cobro de las cextiiones de obra,
aungue la cesion se haya efectuado con anterignado que si
se produce suspension de pagos de la empresa&pigmirante,
tal cesidn no es eficaz para crear un derecho paramén o

privilegio.

d”) Jurisdiccién competente.

Cabe plantearse por dultimo cuél es la jurisdiccion

competente para conocer las reclamaciones que el

jurisprudencia contencioso-administrativa como pggocuenta que responden
al derecho del contratista al abono de la obra gjecute y con arreglo al
precio convenido(...) mientras que los endosos de esas certificaciones a
entidades bancarias o de créditos son apoderanmsemttomisiones de cobranza
a favor de éstag...) que se han de expedir a nombre del contratista. La
certificacién, ciertamente, no es un documentorabgt, es decir, no integra un
auténtico valor desconectado de la relacion causabyacente, pues, con
arreglo a doctrina consolidada de este Alto tribyn@ala de lo Contencioso-
Administrativo, (...) la cesion del crédito no se produce con consecasnci
reales sin la transmision de la certificacion exiged que ha de ser previamente
puesta en circulacion, teniendo el crédito un ptexta caracter documentario.

El derecho del contratista sobre las certificacisngueda condicionado a las
ulteriores liquidaciones que puedan practicarse oowonsecuencia de las
vicisitudes que experimente la dinamica del contrgtla jurisprudencia viene
sosteniendo el caracter causal de las certificaeg..) y la oponibilidad a los
cesionarios por parte de la Administracion deudala las excepciones que
pudiere tener frente al cedentg..) doctrina que han matizado algunas
decisionegq...) en el sentido de que ha de tratarse de excepcioaeislas de
hechos anteriores a la cesion.

(...) Promovido expediente de suspension de pagos datidaéd
cedenteX las certificaciones que se vayan emitiendo habrérser libradas a
nombre de la suspensa, y se integraran en la matigaa bajo control de la
intervencion judicial, que mal las podra transfemiediante endoso, no obstante
lo prevenido en la escritura de cesion, en perpuide los acreedores, pues antes
del libramiento de las certificaciones no se haigodoroducir, (...) al tratarse
de contratacién con administraciones publicas, dransferencia con efectos
reales, de modo que no se produce ni el efectsmnégsivo de la titularidad del
crédito ni la pignoracion misma del crédito que, )(.no podria haberse
constituido antes del nacimiento del crédito aitbajuridica.
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cesionario/acreedor pignoraticio pueda realizar treonla

Administracion de que se trate.

Se puede partir como premisa de que tanto la cesido
la pignoracion de créditos son instituciones denadtza juridica
privada, cuya regulacidbn concreta no se encueniran@mas
juridico administrativas sino en el Cédigo civiltéa 1526 y ss. y
arts. 1863 y ss. respectivamente), en cuya fora@bm no ha
intervenido la Administracién Publica contratanyegque resulta
independiente de cualquier actuaciébn sujeta al cHere

administrativo.

Bajo este argumento se consideraria competente a la
jurisdicciéon ordinaria por derivacion expresa del 4 de la LICA
cuando dispone quel:! Los Juzgados y Tribunales del orden
contencioso-administrativo conoceran de las prateres que se
deduzcan en relacion con la actuacion de las Adstreciones
publicas sujeta al Derecho Administrativo con laspdsiciones
generales de rango inferior a la Ley y con los [2¢ws legislativos
cuando excedan los limites de la delegaciovi’el art. 2 de la
misma Ley viene a limitar la competencia del orflgisdiccional
contencioso-administrativo en el &mbito contractudg las
Administraciones Publicas al conocimiento de laeesion vy
efectos de los denominados contratos administativgefnalar, en
su apartadob), que °‘El orden jurisdiccional contencioso-
administrativo conocera de las cuestiones que s&itam en
relacion con: (...) b) Los contratos administratiwpdos actos de
preparacion y adjudicacion de los demas contratogtss a la

legislacion de la contratacion de las Administraws Publicas”.
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Y finalmente el art. 3 excluye la competencia de jlazgados y
tribunales del orden jurisdiccional contencioso-atsirativo entre
otras materias, a aquellas cuestiones atribuidasesamente al
orden jurisdiccional civil, al sefialar qubd corresponden al orden
jurisdiccional contencioso-administrativo: a) Lasuestiones
expresamente atribuidas a los ordenes jurisdicdesaivil, penal
y social, aunque estén relacionadas con la actividde la

Administracion publica”.

En base a los preceptos expuestos, la jurisprualefesi
nuestro Tribunal Supremo ha venido declarando léa fde
jurisdiccion de los Organos contencioso-administoat para
conocer las reclamaciones derivadas de cesionégnoraciones
de créditos derivadas de contratos administratiznge otras, cabe
citar las sentencias del TS de 3 de diciembre d¥3,202 de
diciembre de 2006 y 5 de diciembre de 2008, daimime recogen
los Tribunales inferioresr{de sentencia de la Audiencia Provincial
de Castellén de 24 de Mayo de 2012)

"9 La sentencia de TS de 22 diciembre de 2006 (RS B0/2006
ID CENDOJ 28079110012006101342) resume esta dactréefialando
“SEGUNDO: (...) Y debe ser necesariamente asi portoubmn respuesta
judicial impugnada se aparta del criterio seguidor esta Sala que, en casos
similares anteriores, ha declarado la competenaalal jurisdiccién civil para
conocer de las pretensiones deducidas contra umtAyniento en reclamacion
del importe de unas certificaciones de obra endasaal demandante por el
particular contratista de la Administracion, traaler aceptado ésta tal cesién y
haber tomado razén de ella. De conformidad con dstzrina jurisprudencial,
que se recoge, entre otras, en la Sentencia de el4uiib de 1994, y, en
particular, en la de 3 de febrero de 2003 -que, cita de otras anteriores,
contempla un supuesto de hecho similar al que gstmlbde autos-, la
competencia de los tribunales del orden civil paomocer de tales pretensiones
deriva del hecho de que el litigio no versa sobmecantrato de obras publicas,
materia propia de la jurisdiccion contencioso- adisfrativa en la medida en
que el contrato tiene naturaleza administrativaeyrige por las normas propias
de esta rama del Derecho, sino que deriva de ladnedel crédito que es
consecuencia del endoso de las certificaciones lita, o/ con base en dicha
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b") Derechos de cobro derivados de la devolucién de

ingresos tributarios.

Es muy frecuente en la practica la pignoracion ate |
derechos a la devolucidén de ingresos tributariobréstodo IVA)

como mecanismo de financiacién a corto plazo.

La Administracion Tributaria ha negado efectividada
pignoracion de tales derechos basandose en eligiinde
indisponibilidad de los créditos tributarios reamicomo regla
general en el art. 18 de la Ley 58/2003, de 17 idesrdbre,
General TributariaEl crédito tributario es indisponible salvo que
la ley establezca otra cogay que forma parte de la relacion
juridica tributaria de Derecho Publico el debeddeolucion de los
ingresos tributarios debidos o indebidos a queeBeren los arts.

31 y 32 de dicha I&§°. Dicha relacion juridico tributaria viene

titularidad del crédito reclama el banco demandantgor lo que, en
consecuencia, se han de aplicar las normas del tGlpVIl, del Titulo IV, del
Libro IV, del Cédigo Civil, sobre transmisiones deditos y demas derechos
incorporales, siendo, en consecuencia, una cuestiéncaracter netamente
privado en la que tiene especial relevancia la aotoia de la voluntad y que,
por ello, se encuentra comprendida dentro de Iqausatos a que se refiere el
articulo 9.2 de la Ley Organica del Poder Judiciastando atribuida al orden
jurisdiccional civil en atencién al caracter compientario y atractivo que
presenta respecto de los demas, especialmente efraht contencioso-
administrativo por su ajenidad al desenvolvimied¢oun servicio publico”.

280 Art 30. Obligaciones y deberes de la Administraditbutaria.

1. La Administracion tributaria estd sujeta al cumpento de las
obligaciones de contenido econémico establecidasesta ley. Tienen esta
naturaleza la obligacion de realizar las devolu@srderivadas de la normativa
de cada tributo, la de devolucion de ingresos indieh la de reembolso de los
costes de las garantias y la de satisfacer intereisedemora.

2. La Administracion tributaria esta sujeta, ademaslos deberes
establecidos en esta ley en relacion con el defiarae los procedimientos
tributarios y en el resto del ordenamiento juridico

Art 31. Devoluciones derivadas de la normativa atadributo.

1. La Administracion tributaria devolvera las catddes que
procedan de acuerdo con lo previsto en la normadieaada tributo.
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definida en el art. 17 LGT, que establece qleSe entiende por
relacion juridico-tributaria el conjunto de obligames y deberes,
derechos y potestades originados por la aplicaciénos tributos.

2. De la relacion juridico-tributaria pueden derise
obligaciones materiales y formales para el obligadbutario y
para la Administracion, asi como la imposicion dencones
tributarias en caso de su incumplimiento.

3. Son obligaciones tributarias materiales las deacter
principal, las de realizar pagos a cuenta, las bttaidas entre
particulares resultantes del tributo y las acceasri Son

obligaciones tributarias formales las definidasedrapartado 1 del

Son devoluciones derivadas de la normativa de chdauto las
correspondientes a cantidades ingresadas o sopastadebidamente como
consecuencia de la aplicacion del tributo.

2. Transcurrido el plazo fijado en las normas regldras de cada
tributo y, en todo caso, el plazo de seis mesasjs se hubiera ordenado el
pago de la devolucién por causa imputable a la Adstriacion tributaria, ésta
abonara el interés de demora regulado en el articdb de esta ley, sin
necesidad de que el obligado lo solicite. A esfestes, el interés de demora se
devengara desde la finalizacién de dicho plazoaéstfecha en que se ordene
el pago de la devolucion.

Art. 32. Devolucién de ingresos indebidos.

1. La Administracién tributaria devolvera a los mados tributarios,

a los sujetos infractores o a los sucesores de yno$os, los ingresos que
indebidamente se hubieran realizado en el Tesorbli€ con ocasion del
cumplimiento de sus obligaciones tributarias o pifjo de sanciones, conforme
a lo establecido en el articulo 221 de esta ley.

2. Con la devolucion de ingresos indebidos la Adstracion
tributaria abonara el interés de demora reguladoeararticulo 26 de esta ley,
sin necesidad de que el obligado tributario lo citdi. A estos efectos, el interés
de demora se devengara desde la fecha en que sesbukalizado el ingreso
indebido hasta la fecha en que se ordene el pada devolucion.

Las dilaciones en el procedimiento por causa implatal interesado
no se tendran en cuenta a efectos del computoeté@do a que se refiere el
parrafo anterior.

3. Cuando se proceda a la devoluciébn de un ingrestebido
derivado de una autoliquidacion ingresada en vaptazos, se entendera que la
cantidad devuelta se ingresé en el Ultimo plazadeg,no resultar cantidad
suficiente, la diferencia se considerara satisfeehaos plazos inmediatamente
anteriores.
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articulo 29 de esta ley.

4. En el marco de la asistencia mutua podran estadke
obligaciones tributarias a los obligados tributasiocualquiera que
sea su objeto, de acuerdo con lo establecido antieulo 29 bis de
esta Ley.

5. Los elementos de la obligacion tributaria no podser
alterados por actos o convenios de los particulargge no
produciran efectos ante la Administracion, sin parjp de sus

consecuencias juridico-privadas”.

Sin embargo, el crédito frente a la Administracion
derivado de la devolucion, en su caso del IVA, nede ser
considerado crédito tributario en el sentido dél B8 LGT, pues
como sefialan CARRASCO PERERA, A., CORDERO LOBATO,
E. y MARIN LOPEZ, M. F® no satisface ninguna necesidad
publica la imposibilidad por parte del acreedoiaddevolucion de
afectar su crédito en garantia de un tercero, peesvidente que

ello no afecta a intereses publicos.

En la practica, estas pignoraciones se formalizara p
obtener financiacién sobre todo a corto plazo, \elas el sujeto
tributario pignorante y normalmente deudor junton cel
beneficiario de la prenda, que normalmente es umigdael
financiera, comunican a la Administracion Tribuarila
constitucion de aquélla, con la solicitud de queeacimiento del
crédito de devolucion se proceda a pagar al acrerdamalmente
mediante la identificacion de una cuenta bancaiamdsmo y que

] ?I CARRASCO PERERA, A, CORDERO LOBATO, E. y MARIN
LOPEZ, M. J. eropus cit. Tratado de los Derechopag.267
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no se atiendan las solicitudes del deudor pignerasin

consentimiento del acreedor garantizado.

No obstante la opiniébn de la doctrina antes expiidst
cierto es que el Tribunal Supremo en su jurispradecontencioso
administrativa ha venido a dar la razon a la Hatadnublica en su
pertinaz negativa a reconocer efectos a las premelaséditos de
devolucion de IVA. Ejemplo de ello son las sentasdel Tribunal
Supremo de 11 de julio y 21 de septiembre de Z@11os
argumentos utilizados por el TS vienen a reprodosiipostulados
de la Administracion Tributaria, en sintesis, smdiguientes:

1.- El crédito concedido por el acreedor garantizéeo
entidad bancaria recurrente) al deudor pignorasitgeto pasivo
tributario), en cuya garantia se pactd -entre anpmtes- la
pignoracion de las devoluciones derivadas del & gpudiera
percibir la prestataria, es un pacto entre padres que no puede
afectar a la relacion juridico tributaria existergatre deudor
pignorante/sujeto pasivo y la Administracion Trémd, de forma
que frente a ésta es el deudor y no la entidacdora garantizada,
el titular del derecho a la devolucion y dicha deeidn habra de
hacerse al deudor/sujeto pasivo del IVA, que fuemsgoporté en
sus operaciones mercantiles cuotas de IVA supsri@elas
devengadas; todo ello basandose en el derogadolarfé LGT
(vigente en el caso objeto de la sentencia) quieahd que'...la
posicion del sujeto pasivo y de los demas elemedtsla
obligacion tributaria no podran ser alterados porctas o
convenios de los particulares. Tales actos y coiwgeno surtiran

efecto ante la Administracion, sin perjuicio de samsecuencias

282 A LEY 111684/2011 y LA LEY 183912/2011.
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juridico-privadas...". Idea de indisponibilidad que esta presente
igualmente en lavigente LGT,cuyo art. 17.4 como hemos visto,
sefala quélos elementos de la obligacion tributaria no podrser
alterados por actos o convenios de los particulargge no
produciran efectos ante la Administracion, sin panp de sus
consecuencias juridico-privadas'y de forma mas evidente,
afiadiendo el art. 18 quel crédito tributario es indisponible salvo
que la Ley establezca otra co8&"

2.- Frente a la alegacion del acreedor garantizatidéel
recurrente de que el crédito cedido no es un créditutario, pues
el titular del mismo no era la Hacienda Publicaogin particular,
ya que su derecho de crédito naci6 como conseaualeiuna
relacion tributaria que le precedio, por lo quenergun caso es un
crédito tributario o de naturaleza tributaria, gire sea aplicable el
art. 36 de la anterior LGT, que practicamente répce el articulo
17.4 de la vigente, ya que no se trata aqui deaalp®r pacto la
condicion del sujeto pasivo, ni la obligacion ttéde, ni ninguno
de sus elementos, pues el crédito del deudor mEgtesUjeto
pasivo frente a la Hacienda Publica, reconocidogstat al acordar
la devolucion del IVA, no constituye ninguna obbigan tributaria
ni forma parte de los elementos de la misma, a das

exclusivamente se refiere el articulo 36 LGT (hay de la vigente

23 Suele citarse también en apoyo de la postura midatepor la
Administracién tributaria el Real Decreto 1065/206& 27 de julio, por el que
se aprueba el Reglamento General de las actuacjohees procedimientos de
gestion e inspeccion tributaria y de desarrollolate normas comunes de los
procedimientos de aplicacion de los tributos, cayo 131 (“Ejecucion de las
devoluciones tributarias”) establece (4.)Cuando el derecho a la devolucion se
transmita a los sucesores, se atendera a la nowaatspecifica que determine
los titulares del derecho y la cuantia que a cada oorresponda.

5. Salvo lo dispuesto en el apartado anterior, fansmision del
derecho a una devolucién tributaria por actos o mggs entre particulares no
surtird efectos ante la Administracién, conformédoadispuesto en el articulo
17.4 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, Gerlarhltaria.
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LGT), sino simplemente un derecho de crédito nacobm
posterioridad a aquélla, que ha sido pignorado suottitular y
notificado al deudor (la Hacienda Pdublica), y qus#aédebe
reconocer al acreedor pignoraticio, lo cual naglaetique ver con la
obligacion tributaria, ni con sus elementos; ebiinal Supremo
reitera que la‘regulacién sobre la indisponibilidad del crédito
tributario a que hace referencia el precepto derencia deja bien
a las claras para todos los obligados tributariaseglos actos que
formalicen con otras personas para nada puedentafea la
Administracion y, por tanto, un obligado tributarino puede
escuda