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ANALISIS
MERCANTIL

La anticresis ha vuelto,
pero nadie sabe qué cosa es

Resolucion de 8 de julio del 2025,
de la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica

La anticresis puede ser un medio de garantia

impropia muy inferesante,

pero anfes hay que saber qué significa.

ANGEL CARRASCO PERERA

Catedratico de Derecho Civil de la Universidad de Castilla-La Mancha

Consejero académico de Gomez-Acebo & Pombo

a mercantil Pensium Direct, S.L.,
concedio a dofia G. N. S. una dis-
ponibilidad de credito hasta el limite
maximo de 51 802,35 euros, cons-
tituyendo un derecho de anticresis
sobre un 75 % del dominio de una finca re-
gistral destinada a vivienda, con renuncia del
acreedor a la facultad de realizacion de valor.
El registrador sefiala como defecto que «no
es posible constituir un derecho real de an-
ticresis sobre el 75 % del pleno dominio de
la finca ya que tal y como esta establecido
requiere la detentacién posesoria, por lo que
solo cabe sobre el pleno dominio. Ademas, es
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preciso el consentimiento de todos los con-
duefios».

La resolucién se remite a los fundamentos
de este hoy inusitado contrato de garantia. El
articulo 1881 del Codigo Civil (CC) determi-
na que «por la anticresis el acreedor adquiere
el derecho de percibir los frutos de un inmue-
ble de su deudor con la obligacién de apli-
carlos al pago de los intereses, si se debie-
ren, y después al del capital de su crédito». Se
suele considerar la anticresis como un dere-
cho real de garantia y de realizacion de valor,
como elemento natural y no esencial, sobre un
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inmueble, aunque la doctrina también admite
la prenda con facultad de cobrarse con los
frutos, caracterizado por el desplazamiento
de la posesion y por conferir al acreedor la
facultad de percibir los frutos del inmueble
para aplicarlo al crédito. Es un derecho real
de garantia que en los ultimos afos esta ad-
quiriendo una gran importancia a través de
la denominada anticresis asistencial. En este
sentido, la Ley 31/2022, de 23 de diciembre,
de Presupuestos Generales del Estado para
el aflo 2023, incorpora en la disposicion fi-
nal vigésima novena una modificacién de
la Ley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora
de los contratos de crédito inmobiliario. Se
introduce la disposicion adicional décima
tercera en la Ley 5/2019, cuya redaccion es
la siguiente: «Los créditos inmobiliarios con-
cedidos de conformidad con lo establecido
en la presente ley, a personas que tengan
declarado administrativamente un grado
de dependencia de acuerdo con la
Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Pro-
mocioén de la Autonomia Personal y Atencion
a las Personas en Situacion de Dependencia,
que tengan como garantia un derecho real
de anticresis, cuyo importe se destine, prin-
cipalmente, a financiar el coste de los cuida-
dos de una persona dependiente, y que la
vivienda garante vaya destinada al mercado
de alquiler, tendran el mismo fratamiento que
la hipoteca inversa con respecto al impuesto
sobre actos juridicos documentados, aran-
celes notariales y registrales, en los términos
establecidos por la disposicion adicional pri-
mera de la Ley 41/2007, de 7 de diciembre,
por la que se modifica la Ley 2/1981, de 25 de
marzo, de Regulacion del Mercado Hipote-
cario y otras normas del sistema hipotecario y
financiero, de regulacion de las hipotecas in-
versas y el seguro de dependencia y por la
que se establece determinada norma fribu-
taria». Ademas, se dice en ella lo que sigue:

«En la escritura publica de crédito debera
constar el destino del crédito y el compromi-
so del acreditado de destinar los fondos re-
cibidos a satisfacer principalmente los costes
de estancia en una residencia de mayores u
otros costes asistenciales domiciliarios, ade-
mas del compromiso de destinar la vivienda
gravada con anticresis al mercado de alqui-
ler». El supuesto que se plantea en la norma
para obtener un régimen fiscal mas favorable
es la concesién de un préstamo garantizado
mediante el derecho real de anticresis en es-
critura publica en la que se hace constar el
destino del crédito, consistente en financiar
la residencia de mayores o la asistencia en el
domicilio de personas que hayan sido decla-
radas dependientes. En garantia se entrega
una vivienda que no es la vivienda habitual y
que se destina al mercado de alquiler. El re-
quisito subjetivo es que el prestatario sea una
persona que previamente haya sido declara-
da en situacion de dependencia de acuer-
do con la Ley 39/2006, de 14 de diciembre.
Nada impide constituir otras anticresis con
finalidades también asistenciales cuando una
persona de avanzada edad o una persona
con discapacidad, pero sin haber sido decla-
rada dependiente, necesita de otros ingresos
complementarios para poder financiar la es-
tancia en una residencia o para remunerar a
terceras personas para que la asistan en el
domicilio.

Hechas estas consideraciones previas, la Di-
reccion General de Seguridad Juridica y Fe
Publica constata que la anticresis supone la
desposesion del inmueble por parte de sus
propietarios y que la cuestion se centra en
determinar si se puede constituir un derecho
real de anticresis que recaiga sobre el 75 %
de la propiedad, pero que implique la des-
posesion de su totalidad. Sefala el recu-
rrente que, «si se reconoce en favor de los
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titulares del 75 % del dominio —por tanto de
la mayoria— el derecho a arrendar la finca
comun, de conformidad con lo establecido en
el articulo 398 del Cédigo Civil, no parece que
tenga base sentido [sic] privarles del derecho a
constituir un derecho de anticresis de naturale-
za meramente satisfactiva destinado a servir
de garantia del pago de sus deudas y que
acaba produciendo efectos similares a los
que produce un arrendamiento a tercerosy.

Pero debe tenerse en cuenta que el articu-
lo 398 del Codigo Civil se refiere a los actos
de administracion que ciertamente pueden
adoptarse por mayoria. Sin embargo, el pla-
zo estipulado para la anticresis es de veinte
afos, lo que implica una desposesién de la
totalidad de la finca para todos los condue-
Alos, aunque la anticresis se haya constituido
solo sobre el 75 %, lo que supone que el ne-
gocio juridico celebrado excede de la mera
administracion.

Por otfra parte, elemento esencial de la an-
ticresis es el derecho de retencion a favor
del acreedor que regula el articulo 1883 del
Codigo Civil al decir: «el deudor no puede
readquirir el goce del inmueble sin haber pa-
gado antes enteramente lo que debe a su
acreedory». Esto supone que el propietario
no deudor del 25 % no podré recuperar la
posesion del inmueble en tanto el deudor no
pague la totalidad de la deuda. Este derecho
de retencion se pacta expresamente en la
escritura.

En resumen, seria posible constituir una anti-
cresis sobre el 75 % del pleno dominio si los
titulares del otro 25 % consintieran en la des-
posesion durante el plazo de duracion de la
anticresis, admitiendo el derecho de retencién
a favor del acreedor, asi como regulando el
destino del 25 % de los frutos no incluidos en
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la anticresis. Esta Direccion General ha acor-
dado estimar el recurso parcialmente y con-
firmar también parcialmente la nota de ca-
lificacion, en el sentido de que si es posi-
ble constituir un derecho de anticresis sobre
el 75 % del dominio siempre y cuando cons-
te el consentimiento de todos los cotitulares
en la forma expresada en los anteriores fun-
damentos de Derecho.

Comentario

§1. En mi opinion, esta controversia ni siquiera
deberia haberse planteado. El registrador
califica mal, la Direccion General resuel-
ve bien por cuanto revoca la nota regis-
tral, pero no acierta con el fundamento.
Es indudable que el titular del 75 % del
condominio de un inmueble puede dar en
anticresis esta cuota ideal del dominio, y
es natural que esto no afecte al comunero
del 25 % restante. Pero esto es una cosa
que ya reconoce el Cédigo Civil, como
no podia ser de otra forma. Y, nuevamen-
te de manera obvia, la constitucion de la
anticresis no requiere el consentimiento
del comunero minoritario, salvo que se
quisiere dar en anticresis toda la finca, en
cuyo caso es también de sentido comun
que este comunero tenga que concurrir
como parte en el negocio dispositivo de la
cosa comun en su conjunto, como resul-
ta del articulo 397 del Cédigo Civil.

§2. Parece que lo que despista la claridad
es que, se dice, la anticresis comporta
un derecho de retencién fisica en favor
del acreedor anticrético, lo que supon-
dria en el presente privar de la posesion
al titular del resto del condominio. No es
correcto. Y es una pena que un cuerpo de
leyes mas moderno, como el Cédigo Civil
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de Cataluiia, en lugar de buscar solucio-
nes prospectivas, sucumba en el articu-
lo 56-24.1b a la mas afieja rutina.

En ningun lugar se establece expresamen-
te que, como en la prenda, sea de esencia
en la anticresis el traslado posesorio. El ar-
ticulo 1881 limita su alcance en estos tér-
minos: «por la anticresis el acreedor ad-
quiere el derecho de percibir los frutos de
un inmueble de su deudor, con la obliga-
cion de aplicarlos al pago de los intereses,
si se debieren, y después al del capital de
su crédito». Esto significa, simplemente,
que el acreedor anticrético (como el usu-
fructuario de cuota) adquiere un derecho
real in re aliena apropiativo del disfrute de
la cosa comun, que no puede ser exclu-
yente del disfrute que fambién correspon-
de al conduefio minoritario. Concurren en
el disfrute, como lo hacen ordinariamente
un conduefio y un usufructuario o acree-
dor pignoraticio de cuota.

Segun los recurrentes, si para arrendar la
cosa comun basta el acuerdo de mayoria,
lo mismo sera para darla en anticresis. Y
es obvio que no, porque los términos de
comparacién operan en distintos planos,
aunque la Direccion General no acierta a
fundamentar su negativa. El condémino
del 75 % puede dar en anticresis su cuota
(art. 499 CC), como puede dar su cuo-
ta en usufructo, prenda o hipoteca; como
también el cousufructuario, el coacreedor
pignoraticio, el coacreedor hipotecario
pueden gravar su cuota con un derecho
de anficresis. Y, fodavia mas, dos coacree-
dores anticréditos podrian cada uno gra-
var su cuota con una subanticresis. Una
vez hecha esta disposicion, el acreedor
anficrético o subanticrético concurrira en
el disfrute indivisiblemente y por su cuota
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con el conduefio minoritario no gravado.
Y entonces si podra decidirse por mayoria
del articulo 398 si el disfrute comun sera
directo (practicamente imposible, salvo
que acreedor y conduefio minoritario se
empefien en experimentar una comunidad
de vida personal sobre la vivienda) o indi-
recto mediante su cesion a un tercero. Y,
claro, se cede toda la cosa. Esto es cosa
obvia. Y no puede suceder de otra for-
ma. Si la anticresis se constituye sobre un
inmueble residencial que no es vivienda
habitual del deudor, los frutos que quiera
obtener el acreedor solo pueden ser los
frutos civiles generados con el arrenda-
miento de la cosa, de los cuales el co-
munero minoritario tendra un crédito por
el 25%, aunque el contrato de arrenda-
miento lo celebrara unicamente el acree-
dor anticrético.

Sostiene la Direccion General que la anti-
cresis es un derecho real de garantia. No
es asi, porque ni siquiera de modo natural
(contra lo que aquélla sostiene) dispone
el acreedor anticrético de un derecho de
ejecucion privilegiada sobre la cosa, sin
perjuicio de que, como cualquier otro
acreedor, pueda acudir a la ejecucion or-
dinaria. No existe un derecho de prefe-
rencia. Quiero decir que el titulo sobre los
frutos que ostenta el acreedor anticrético
no es un privilegio de ejecucion, sino la
titularidad plena del derecho de disfrute,
que el acreedor aprovecha como fitular,
pero que no ejecuta como acreedor. Por
eso, si un tercero quisiera embargar es-
tos frutos, el acreedor anticrético dispon-
dria de una tferceria de dominio y no de
una preferencia de ejecucion (aunque en
la praxis puedan coincidir en sus efec-
tos). La anticresis, como el usufructo (iel
usufructo en garantia!), permite cobrar el
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credito mediante la imputacion exclusiva
y absoluta de los frutos de la cosa. Es,
bueno es decirlo, un usufructo constituido
en funcién de la garantia de una deuda.

En esta singladura, y si el derecho recae
sobre inmuebles residenciales suscepti-
bles de uso indirecto, la «garantia» acaba
siendo tan robusta y mucho mas barata
gue una hipoteca, a poco que el acreedor
no tenga un interés serio en la adquisi-
cion del dominio de la finca, bastandole
la posicion de rentista. Basta con que el
contrato tenga fecha cierta y con que se
inscriba solo si el acreedor puede temer
que el deudor pueda caer en la tentacion
de constituir gravdmenes posteriores que
se inscriban. Pero la inscripcion no es
constitutiva de la anticresis. Las anotacio-
nes preventivas de embargo no son opo-
nibles a una anticresis previa, de fecha
cierta, aunque no inscrita. Lo dispuesto
en el articulo 569-24.2 del Codigo Civil
de Catalufia es un retroceso conceptual,
y seguramente inconstitucional.

Declara el articulo 270.2.° del Texto Re-
fundido de la Ley Concursal que dispo-
nen de privilegio especial en el concurso
«los créditos garantizados con anticre-
sis, sobre los frutos del inmueble grava-
dox. Se trata de una norma que yerra en el
supuesto y, como carente de fundamen-
to, no encuentra espacio de aplicacion. El
acreedor anticrético no titula una garan-
tia sobre los frutos, sino la titularidad del
derecho de disfrute. Los frutos los hace
suyos (anticréticamente, hasta el maximo
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de su credito) por apropiacion, separa-
cion, devengo (si es un fruto civil), como
usufructuario que es, y no se pagan en
preferencia con la venta concursal de
la cosa. En la medida en que pueda se-
guir diciendose esta cosa, y como en el
Derecho romano comun, el acreedor an-
ticrético dispondria de una accion rei-
vindicatoria sobre los frutos y de un de-
recho a la posesion mediata o inmediata,
gue es resistente al concurso.

En sustancia, se constituye derecho anti-
crético sobre vivienda para que el fitular
de la anticresis lo arriende y haga suyas
las rentas. Esto —se dird— es lo mismo
que un usufructo sobre la finca (con fi-
nes de garantia) porque el usufructua-
rio puede alquilar. De acuerdo, con la
ventaja de que no existen reglas lega-
les aplicables a la anticresis ni plazo de
duracion limitado. Ademas, constituir un
usufructo puede llegar a ser un medio
desproporcionado para el fin elegido. Se
dird que esto es también lo mismo que
si se cede un contrato de arrendamien-
to; y es cierto si el arrendamiento esta ya
constituido, no de otra forma. Y tampoco
es lo mismo que una prenda sobre crédi-
tos futuros todavia no constituidos, y no
solo porque con la prenda se choca en
el muro del articulo 271 del Texto Refun-
dido de la Ley Concursal y de la juris-
prudencia que lo interpreta, sino por-
que, parece, no puede ser contenido de
la prenda constituir (el acreedor) preci-
samente aquel objeto de derecho que
sera el objeto de la prenda.

Advertencia legal: El contenido de este documento no se puede considerar en ninguin caso recomendacién o asesoramiento legal sobre cuestion alguna.

Para mas informacion, consulte nuestra web www.ga-p.com, o dirijase al siguiente e-mail de contacto: info@ga-p.com.
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