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LA HIPOTECA MOBILIARIA Y LA PRENDA SIN DESPLAZAMIENTO. ANTECEDENTES

------------------------------------------------------

. antecedentes históricos.

. antecedentes en nuestra legislación.

------------------------------------------------------

. antecedentes históricos.

     Aunque ya se inicio en el derecho romano tardío es en el Código de Napoleón donde cristaliza la configuración de las garantías reales contraponiendo la prenda a la hipoteca. 

     La primera se caracteriza por recaer sólo sobre bienes muebles, exigir desplazamiento posesorio y no estar dotada de reipersecutoriedad absoluta. 

     La hipoteca por el contrario, sujeta sólo a los inmuebles, y al ser estos susceptibles de constatación registral, es eficaz contra todo tercero.

     Poco a poco va extendiéndose la idea, iniciada por EXNER, de que son hipotecables todos los bienes registrables, porque la esencia de la hipoteca radica en la publicidad registral. Y como quiera que amen de los bienes registrables la realidad económica hace necesaria la constitución de otras formas de garantía, sin desplazamiento de la posición, sobre los restantes bienes van apareciendo diversos sistemas, de este modo:


1) Ya en el Digesto hay un antecedente en la Ley "Cum tabernam" que recoge un texto de Scaevola en el que se regula, en forma muy semejante a la actual, la prenda sin desplazamiento de mercancías.


2) El sistema francés de los "warrant a domicile", en que la posesión del bien pignorado se sustituye, hasta cierto punto, por la de su "warrant" o documento representativo.


3) Imponer sobre los bienes signos o marcas que anuncien su pignoración.


4) O realizar un negocio complejo de prenda y deposito, por el que el acreedor devuelve la posesión de la cosa al pignorante en calidad de depositario.

. antecedentes en nuestra legislación.

     La redacción inicial del C ci admitido solamente la hipoteca inmobiliaria y la prenda con desplazamiento, pero la realidad practica exigió que la hipoteca pudiera recaer sobre ciertos bienes muebles, y así se dictó la Ley de Hipoteca Naval de 21 de Agosto de 1983 en la que se recurrió a la ficción de considerar el buque como inmueble a estos solos efectos.

     Aparecieron posteriormente normas reguladoras de prenda sin desplazamiento muy concretas así;


1) El Real Decreto de 22 de Septiembre de 1917 reguló la prenda agrícola.


2) El de 29 de noviembre de 1935 hizo lo mismo con la llamada prenda aceitera.


3) la Ley de 17 de Mayo de 1940 reguló la prenda industrial.


4) Por último en 1941 se introdujo una regulación general de la prenda sin desplazamiento en los artículos 1863 bis a 1873 bis del código civil.

Y LEGISLACIÓN VIGENTE.

       Hoy regula la materia la Ley de Hipoteca Mobiliaria y prenda sin desplazamiento de 16 de Diciembre de 1954. Complementada por el reglamento de 17 de Junio de 1955 que se limita a desarrollar el aspecto registral, sin tocar problemas de derecho sustantivo.
       Según su disposición adicional tercera la legislación hipotecaria ser  supletoria de primer grado. De segundo lo será  el código Civil por la disposición general de su artículo 4-3º.
       En el ámbito autonómico merece destacarse la Ley de garantías posesorias sobre bienes muebles de la Generalidad de Cataluña de 29 de Noviembre de 1991 que regula la prenda y el derecho de retención.
CONSTITUCIÓN DE LA HIPOTECA MOBILIARIA.

------------------------------------------------------

. define.

. elementos personales.

. elementos reales, hipotecables.


* establecimientos mercantiles.


* automóviles.


* aeronaves.


* maquinaria industrial.

. bienes no hipotecables.

. elementos formales.

------------------------------------------------------
. define.

     La hipoteca mobiliaria es el derecho real por el que mediante la inscripción en el Registro correspondiente se sujetan directa e inmediatamente determinados bienes muebles ajenos, que continúan en poder de su dueño, al pago de un crédito pecuniario cualquiera que sea su poseedor.
. elementos personales.

     Ha de constituirla el acreedor y el dueño de los bienes hipotecados sin que la legislación especial contenga ninguna especialidad en cuanto a su capacidad, limitándose a decir el p 2 del Art. 1 que si los bienes hipotecados o sujetos a prenda;
"...estuvieren en proindivisión o pertenecieren  en usufructo y en nuda propiedad a distintos titulares, solo podrán hipotecarse o pignorarse en su totalidad y mediante el consentimiento de todos los participes.".
. elementos reales.

      Según el Art. 13 de la Ley pueden son susceptibles de hipoteca mobiliaria:
     1) Los establecimientos mercantiles.
     Respecto de esta hipoteca se dispone que para que puedan ser hipotecados los establecimientos mercantiles deberán estar instalados en local de negocios del que el titular sea dueño o arrendatario con facultad de traspasar.
      En el caso de que el titular del negocio sea arrendatario del local, la hipoteca comprenderá necesariamente el derecho al arrendamiento del local.
     Si el titular del establecimiento mercantil es también dueño del local, el adjudicatario en caso de ejecución adquirir  de pleno derecho la cualidad de arrendatario con sujeción a la renta y demás estipulaciones del arrendamiento expresadas en la escritura de constitución de hipoteca.
     Conforme a resolución de 7 de octubre de 1991 en estas hipotecas no es necesario llevar a cabo la distribución de responsabilidad entre los diversos elementos integrantes del establecimiento mercantil (arrendamiento, material, clientela etc.), ni siquiera es necesario distribuir la responsabilidad entre los locales arrendados cuando el establecimiento mercantil ocupe más de uno.
     2) Los automóviles y otros vehículos de motor así como los tranvías y vagones de ferrocarril de propiedad particular.
     Conforme al Art. 34 se consideraran vehículos de motor además de los automóviles, los camiones, autocares, autobuses, tractores, motocicletas y cualesquiera otros susceptibles de matricula en el correspondiente registro administrativo.
     3) Las aeronaves.
     Respecto de las cuales el Art. 38 dispone que podrán ser hipotecadas las de nacionalidad española siempre que se hallaren inscritas en la sección correspondiente del registro mercantil de la propiedad de la provincia donde se hallen matriculadas.
     En cuanto a las extranjeras se estar  a los convenios internacionales y al principio de reciprocidad.
     La aeronave en construcción podrá hipotecarse cuando se hubiere invertido un tercio de la cantidad total presupuesta.  La inscripción provisional en el Registro Mercantil deberá convertirse en definitiva una vez terminada la construcción.
     4) La maquinaria industrial.
     Podrán ser hipotecadas las máquinas, instrumentos o utensilios instalados y destinados por su propietario a la explotación de una industrial y que directamente concurran a satisfacer las necesidades de explotación misma. dicha industria deber  figurar anotada en el censo industrial o minero a nombre del hipotecante. A los efectos de esta hipoteca se considerarán también como máquinas las calderas de vapor, los hornos que no formen parte del inmueble, las instalaciones químicas y los demás elementos materiales fijos afectos a la explotación de la industria.
Por otro lado serán bienes no hipotecables:
      1) Los bienes no enajenables (Art. 1 de la Ley). La resolución de la D.G.R.N de 30 de Noviembre de 1992 se planteo el problema de si era hipotecables los medicamentos de una farmacia habida cuenta de que su tráfico es restringido pues tiene que transmitirlos un farmacéutico y a través de establecimiento legalmente abierto al público y admitió su hipotecabilidad con las limitaciones legales existentes a su libre transmisión
      2) Los bienes que estuviesen en pro indiviso o pertenecieren en usufructo y en nuda propiedad a distintos titulares, los cuales solo podrán hipotecarse en su totalidad y mediante  el consentimiento de todos los participes.
      3) Los bienes que ya estuviesen hipotecados, pignorados o embargados o cuyo precio de adquisición no se hallare íntegramente satisfecho, excepto en el caso de que se constituya la hipoteca en garantía del precio aplazado.
      Los bienes que "ya estuviesen hipotecados" son aquellos sobre los que recae cualquier tipo de hipoteca, tanto mobiliaria como inmobiliaria (resolución de 16 de Noviembre de 1972).
     Los bienes que "ya estuviesen.... embargados", según la exposición de motivos son aquellos sobre los cuales en el registro de la Propiedad consta anotado el embargo, sin embargo las sentencias de 14 de octubre de 1965 y de 19 de Abril de 1971 han declarado que basta con que el embargo este decretado, aunque no anotado todavía en el registro, para que no pueda constituirse la hipoteca mobiliaria, basándose para ello :

a) en que solo lo bienes enajenables pueden hipotecarlo y no es enajenable un bien embargado por el Juez.

b) En que el embargo no tiene carácter constitutivo.
Y añade la primera de estas dos sentencias que esta interpretación;

"no puede quedar desvirtuada por el hecho de que la exposición de motivos de la Ley de Hipoteca mobiliaria de 16 de Diciembre de 1954 diga textualmente que "si se hubiere decretado el embargo por la autoridad judicial pero no se hubiera llegado al Registro, tanto la hipoteca como la prenda serán válidas y gozaran de rango preferente a ese embargo no acogido a su debido tiempo a la publicidad registral", pues esta, al igual que todas las exposiciones de motivos de los textos legales, son un elemento importante que ayuda a las tareas interpretativas en cuanto contienen opiniones personales muy respetables por venir de alguien que estuvo en íntimo contacto con la obra legislativa, pero que carecen de fuerza vinculante que solo puede tener la misma Ley una vez aprobada, a la que deber  darse total preferencia en caso de discrepancia entre ambas, según precisó la doctrina de esta Sala especialmente contenida en la sentencia de 25 de Febrero de 1943.".
      Por otro lado la imposibilidad de hipotecar bienes ya embargados ha conducido al TS a declarar preferente a una hipoteca mobiliaria no inscrita sobre los embargos posteriores a su constitución pero anteriores en acceder al registro. Y la sentencia de 29 de Marzo de 1993, defendiendo esta tesis dice:

"...el momento al que hay que atender para determinar si existe o no ya algún embargo precedente, que impida la constitución de la hipoteca mobiliaria, es al del otorgamiento de la escritura (no al posterior de la inscripción de la misma), como se desprende de que, habiendo de constituirse la hipoteca mobiliaria mediante escritura pública (Art. 3 de dicha ley), el precedente Art. 2 de la misma establece que "no podrá constituirse hipoteca mobiliaria sobre bienes que ya estuviesen hipotecados, pignorados o embargados" y por ello el Art. 13.3 exige expresamente que la escritura publica de constitución de la hipoteca mobiliaria deber  contener la "declaración del hipotecante de que (los bienes) no están hipotecados, pignorados ni embargados", requisito que no solo fue cumplido escrupulosamente en la escritura publica a que nos venimos refiriendo (cuando el representante legal de la entidad hipotecante declaró "bajo pena de falsedad en documento publico", que "tales bienes no estén hipotecados, pignorados o embargados"), sino que, además, dicha declaración era plenamente cierta y veraz ,como ya se ha dicho. Por tanto, la hipoteca mobiliaria litigiosa, que fue constituida mediante la escritura pública de la fecha ya dicha (19-1-1988), cuando sobre el establecimiento mercantil no existía embargo alguno, y que posteriormente fue inscrita en el Registro correspondiente, ha de gozar de preferencia sobre el embargo que fue trabado (en 1 de Junio de 1988) con posterioridad al otorgamiento de la referida escritura pública.....".
      4) El derecho real de hipoteca mobiliaria.
      5) Los bienes enumerados como susceptibles de prenda sin desplazamiento.
. elementos formales.

    La constitución de la hipoteca mobiliaria exige el otorgamiento de Escritura Publica y la inscripción en el Registro de Hipoteca mobiliaria y prenda sin desplazamiento, registro creado y regulado por la ley en su titulo IV y que se constituye bajo la dependencia del Ministerio de Justicia y la inmediata de la dirección General de los Registros y del Notariado estando a cargo de los Registradores de la Propiedad.
     La falta de inscripción privara al acreedor hipotecario de los derechos que le concede la Ley.

CONTENIDO DE LA HIPOTECA MOBILIARIA.

------------------------------------------------------

. extensión respecto a intereses e indemnizaciones.

. limitaciones del hipotecante

. derechos del acreedor hipotecario.

------------------------------------------------------

. extensión respecto a intereses e indemnizaciones.

       Respecto a los intereses previene el Art. 9 que salvo pacto expreso la hipoteca mobiliaria en garantía de una obligación que devengue interés asegurara en perjuicio de tercero, además del principal, los intereses de los dos últimos años y la parte vencida de la anualidad corriente.

       En cuanto a las indemnizaciones, la hipoteca se extenderá a toda clase de indemnizaciones que correspondan al hipotecante, concedidas o debidas por razón de los bienes hipotecados si el siniestro o hecho que las motiva acaeciera después de constituirse la hipoteca.

       Si dichas indemnizaciones debieren pagarse antes del vencimiento de la obligación garantizada el que haya de satisfacerla entregara su importe con arreglo a lo convenido y en su defecto por las reglas de la consignación del C ci.

. limitaciones del hipotecante

Que son dos:

       1) Esta obligado a conservar los bienes hipotecados, tanto los principales como los accesorios, con la diligencia de un buen padre de familia, haciendo en ellos cuantas reparaciones y reposiciones fuere menester.

       La depreciación de los bienes hipotecados, excepto cuando provenga de caso fortuito, concederá al acreedor el derecho a pedir se intervenga judicialmente la administración de esos bienes.

       El deudor puede liberarse de esta medida de aseguramiento se presta caución suficiente.

       2) El deudor no podrá enajenar los bienes hipotecados sin el consentimiento del acreedor.

. derechos del acreedor hipotecario.

       El derecho esencial reside en la facultad de promover la venta de los bienes gravados al vencer la hipoteca.

       Le corresponde también el derecho de persecución recogido en el Art. 16 a cuyo tenor la hipoteca mobiliaria sujeta directa e inmediatamente los bienes sobre los que se impone cualquiera que sea su poseedor al cumplimiento de la obligación para cuya seguridad fue constituida.

       Por último el derecho de preferencia esta reconocido en el artículo 10  conforme al cual el acreedor hipotecario gozará para el cobro de sus créditos de la preferencia establecida en el Art. 1922 del C ci dejando siempre a salvo la prelación de créditos laborales.
       La acción hipotecaria prescribe a los 3 años contados desde que pueda ser legalmente ejercitada. Puede sustanciarse por los procedimientos establecidos en la LECi o por los procedimientos judicial sumario o extrajudicial que regula la ley especial en los arts 82 a 91.

. extinción.

       La ley no contiene normas con carácter general, por lo que, subsidiariamente son de aplicación las normas contenidas en la legislación hipotecaria y en la civil, sin embargo el Art. 79 prevé la caducidad del asiento de hipoteca, que naturalmente, repercute en la extinción de esta, diciendo que las inscripciones caducaran y se cancelarán de oficio o a instancia de parte, una vez transcurridos seis años, contados a partir de la fecha de vencimiento de la obligación garantizada.
CONSTITUCIÓN, CONTENIDO Y EXTINCIÓN DE LA PRENDA SIN DESPLAZAMIENTO.

. define.

Es difícil dar una definición de la prenda sin desplazamiento, pero cabe decir de ella que con dicho nombre se designa la figura jurídica por la cual mediante la inscripción en el registro correspondiente se confiere al acreedor una facultad a modo de derecho real de garantía para el cobro de un crédito pecuniario sobre ciertos bienes muebles ajenos que situados en un lugar determinado continúan  en poder de su dueño en concepto de deposito.

. elementos personales.

Rige el mismo régimen que en la hipoteca sobre muebles.

. elementos reales.

Son objeto  de esta figura las obligaciones pecuniarias determinadas en moneda nacional. Pero también puede constituirse en garantía de cuentas corrientes de crédito o de letras de cambio.

En cuanto a las cosas pignorables, lo son:

1) Los dueños de plantaciones agrícolas forestales y pecuniarios pueden establecerla sobre.

a) Los frutos pendientes y las cosechas esperadas dentro del año agrícola en que se celebre el contrato.

b) Los frutos separados o producidos de dichas explotaciones. Si no estuvieren almacenados se determinará el lugar en que hubieren de depositarse.

c) Los animales así como sus crías y productos.

d) Las maquinas y aperos de las referidas explotaciones.

2) También cabe constituirla sobre los siguientes bienes, aun sin formar parte de explotación agrícola o pecuaria:

e) Las maquinas y demás bienes muebles identificables por características propias como marca y número de fabricación, modelo y otras análogas.

f) Las mercaderías y materias primas almacenadas.
g) Las colecciones de objetos de valor artístico e histórico como cuadros esculturas, porcelanas o libros, bien en su totalidad o en parte, también podrán serlo dichos objetos aunque no formen parte de una colección.

No pueden por el contrario se objeto de esta figura:

1) Los bienes no enajenables.

2) Los bienes que estuvieren en pro indiviso y pertenezcan en usufructo y nuda propias a distintos dueños, salvo que todos ellos conjuntamente constituyan la prenda.

3) Los bienes que ya estuvieren hipotecados pignorados o embargados.

4) Los bienes susceptibles de hipoteca mobiliaria.

5) Los bienes que por pacto hubieren sido hipotecados conforme al Art. 111 de la LH.

. elementos formales.

La constitución de prensa sin desplazamiento exige:

1) El otorgamiento de escritura pública.

2) La inscripción en el Registro de hipoteca mobiliaria y prenda sin desplazamiento.

. obligaciones del deudor.

Las ciframos en:

1) Conservar los bienes pignorados. Son de cuenta del deudor las expensas o gastos necesarios para la debida conservación, reparación, administración y recolección de los bienes pignorados. Si el deudor hiciere mal uso de los bienes o incumpliese las obligaciones establecidas en la ley, el acreedor podrá exigir la devolución de la cantidad adeudada, sin perjuicio de las responsabilidades que procedieren. La perdida o deterioro de dichos bienes dará derecho a la indemnización correspondiente exigible a los responsables del daño y en su caso a la entidad aseguradora.

2) A mantener el status loci.

3) A tener los bienes pignorados a disposición del acreedor para que este pueda en cualquier momento, inspeccionarlos y comprobar la existencia y estado de los mismos en la forma pactada.

4) Prohibición de enajenar los bienes dados en prenda sin el consentimiento del acreedor.

Como contrapartida de estas obligaciones el deudor podrá devolver al acreedor en cualquier tiempo el importe del principal con los intereses devengados hasta el día.

. derechos del acreedor.

Aparte de la facultad de enajenar o ceder el crédito garantizado con prenda sin desplazamiento el derecho central del acreedor pignoraticio consiste en promover la venta de los bienes pignorados al vencimiento de la prenda, vencimiento que puede tener lugar por incumplimiento de la obligación asegurada por alguna de las causas que la ley señala.
. extinción.

Tampoco hay ninguna disposición general, pero se establece un plazo de caducidad como ocurre en la hipoteca mobiliaria estando previsto que las inscripción se cancelaran de oficio o a instancia de parte, una vez transcurridos tres años contados a partir de la fecha de vencimiento de la obligación garantizada.
. COLISIÓN ENTRE HIPOTECAS.
Las reglas de prelación adquieren gran complejidad en los casos de colisión de dos garantías reales sobre un mismo objeto. Gullón Ballesteros en trabajo publicado en 1964 en el Anuario de Derecho civil y titulado "Cuestiones de preferencia en la Ley de Hipoteca Mobiliaria", distingue varios supuestos:
1) colisión entre la Ley Hipotecaria y la de Hipoteca Mobiliaria.

El supuesto más típico es que, con base al artículo 111 de la Ley Hipotecaria, la hipoteca se extiende a las pertenencias del inmuebles, las cuales son susceptibles de ser o haber sido objeto de garantía mobiliaria por separado.
En estos casos rige, en principio, la regla "prior Tempore potior iure". Pero para que prevalezcan las garantías mobiliarias, el Art. 75 de su ley reguladora exige que se haya extendido en el Registro de la Propiedad nota marginal en la inscripción del inmueble cuya posterior hipoteca podría extenderse a los mubles ya gravados.

2) colisión entre varias hipotecas mobiliarias.

El caso solo puede darse cuando la hipoteca se establezca sobre un establecimiento mercantil con extensión a sus pertenencias y estas hayan sido o sean posteriormente por si solas objeto de una nueva hipoteca.
Gómez Acebo trata el problema en su trabajo "La Hipoteca de establecimiento mercantil" publicado en la Revista de derecho Mercantil de 1955 y sienta como reglas:

a) La segunda hipoteca solo será válida cuando el acreedor actúe de buena fe, es decir, no constándole que el objeto o parte del mismo estaba anteriormente hipotecado. Ello requiere que la pertenencia no este identificada en la primera inscripción o que haya sido trasladada de lugar.
b) Siendo validas ambas hipotecas el rango lo determinara la prioridad de la inscripción.

3) colisión de prenda desplazada y de hipoteca mobiliaria.
Cuando la hipoteca es la primera no se plantea problema alguno por la eficacia reipersecutoria de que esta dotada la hipoteca que la hará prevalecer.

Si la prenda es anterior y el hipotecante no la menciona al otorgar la escritura, la hipoteca será valida, pero el derecho de acreedor pignoraticio prevalecerá cuado presente título público donde conste la certeza de la fecha.
4) colisión de prenda ordinaria y prenda sin desplazamiento.

En teoría tendría que preferirse la que primero se haya constituido, pero en la práctica la dificultad de identificación de los bienes y la posibilidad de trasladarlos rompiendo el status loci, causante de hecho la preferencia de la prenda ordinaria o desplazada.

OTRAS GARANTÍAS SOBRE COSA MUEBLE.

-------------------------------------------------------

. derecho de retención.

. la  pignoración de mercancías  en garantía de pólizas de entidades bancarias.

. los warrants.

. imposibilidad  de  crear  otros  derechos  reales  de  garantía.

-------------------------------------------------------
       En las obras generales de Derecho Civil, acostumbran a englobarse dentro de este epígrafe figuras objeto de estudio en otros temas, así:

1) El pacto de reserva de dominio, que estudiamos en el tema 66, en el epígrafe relativo a la transmisión del dominio en la compraventa.

2) La venta en garantía; sea bajo la forma de fiducia, sea bajo la forma de venta con pacto de retroventa, figuras ambas objeto de análisis en el epígrafe del tema 23 relativo a los negocios fiduciarios y en epígrafe relativo al numerus apertus de derechos reales.

3) El establecimiento de prohibiciones de disponer que se constituyan para garantizar cualquier obligación, objeto del tema 31

4) El embargo que recaiga sobre cosa mueble y que se analiza en el tema 29.

5) La anticresis que hemos estudiado en el tema anterior.

6) Las garantías derivadas de la aplicación de la ley de venta a plazos de bienes muebles, que incluimos en el tema 68.

7) Las arras, cuyo contenido y regulación se detalla en el epígrafe 2 del tema 66, cuando al entre las diversas clases de compraventa, estudiamos aquellas cuyo precio las lleva.
Y por último;

8) Las garantías que la carta de porte y los conocimientos de embarque comportan sobre las mercancías objeto de transporte, son objeto del derecho mercantil.

       Por ello, aquí nos centraremos solamente en las siguientes figuras;
. derecho de retención.

Que el C ci reconoce en los siguientes casos:

a) el Art. 453 al poseedor de buena fe hasta la satisfacción de los gastos necesarios y útiles.

b) en el Art. 502 y siguientes al usufructuario hasta que se le paguen ciertos reembolsos.

c) En el Art. 1600 al ejecutor de obra en cosa mueble hasta su pago.

d) En el Art. 1.730 al mandatario hasta el reembolso de las cantidades anticipadas.

e) En el Art. 1.780 al depositario hasta que se le pague lo que se le deba.

f) En el Art. 1.866 al acreedor pignoraticio cuando el deudor contrae otra deuda exigible.
       Además cuestiona la doctrina si este derecho es de posible aplicación analógica a otras situaciones: la opinión mayoritaria (Viñas Mey, Castán, Lacruz, Diez Picazo etc.) entiende que no cabe tal interpretación.
       Sin embargo Albaladejo acepta algunos supuestos, como cuando se trata de una figura a la que son aplicables reglas de otra en la que si se reconoce tal derecho (Derecho Civil II, 1º, Págs. 245-246).
       Lacruz, admite el pacto de derecho de retención si bien es dudosa su utilidad practica ante la existencia de otras figuras mas eficaces.
       El TS en sentencia de 24 de Junio de 1941 descarto expresamente su aplicación analógica o extensiva así como su catalogación como derecho real.
       Por su lado la doctrina ha discutido, amen de si es o no un derecho real, si tiene eficacia "erga omnes" y reipersecutoriedad o si se trata de un derecho personal con simple trascendencia "inter partes". Generalmente se entiende que tiene eficacia real en el sentido de que puede ser opuesto no solo al acreedor sino a cualquier posible tercer adquirente. Pero en cambio no genera la reipersecutoriedad, característica de los derechos reales, ni cabe entablar la acción reivindicatoria fundándose en él. Sin embargo el titular del derecho de retención, como poseedor que es, podrá  utilizar frente al perturbador o despojante los interdictos correspondientes (Lacruz, Diez Picazo y Albaladejo).
       Nos encontramos pues ante una figura que no tiene otra finalidad que la de permitir al titular oponerse a la restitución de la cosa hasta que se le pague, pero carece su detentor de un poder de realización de valor para cobrar.
       Sin embargo la jurisprudencia mas reciente (TS 7 de Julio de 1987) permite a quien retiene enajenar la cosa retenida para cobrarse así las cantidades que se le deben creando pues por tanto un verdadero derecho real pignoraticio sobre la cosa (ver comentario a esta sentencia en el tema del mandato).
. la pignoración de mercancías en garantía de pólizas de entidades bancarias.

    Respecto a las cuales, si vencida la obligación el prestatario no la ha satisfecho en el plazo de 48 horas, los artículos 270 y siguientes del reglamento de Bolsa prevé que previo anuncio, con 15 días de antelación, en el Boletín de cotización Oficial, pueda la entidad bancaria prestamista proceder por si sola a su enajenación mediante subasta pública.
. los warrants.

    O títulos en que consta la dación de la mercancía depositada en almacenes generales y que no sea susceptible de destruirse o mermar por el paso del tiempo.
    Conforme al Real Decreto de 22 de Septiembre de 1917 que los regula, solo pueden emitirlos; a) las Cajas Rurales, b) las Juntas de Obras de puertos, y c) aquellas entidades a las que autorice el gobierno.
    Vencida la obligación, el titular del warrant puede exigir a la entidad depositaria la venta de los bienes para que, deducidos los gastos de almacenaje conservación y venta, se le entregue la restante cantidad, mediante la entrega que el a su vez realiza del titulo en el juzgado, ofreciéndose a satisfacer la devolución que puedan acordar los tribunales.
. imposibilidad de crear otros derechos reales de garantía.

    Fuera de las anteriores figuras, en nuestro derecho, aun admitiéndose el principio de "númerus apertus" en la constitución de derechos reales, sin embargo ello no se extiende a los derechos reales de garantía, pues como dice Diez Picazo, concediendo preferencias a los acreedores titulares de los mismos para el cobro sobre el valor del bien afectado, es evidente que se deroga la regla "per condictio creditorum" lo que únicamente puede hacer el legislador.
      Ahora bien, de la lectura del Cap. V de la obra "El Negocio Fiduciario" del profesor Jordano Barea, cabe deducir el siguiente problema: ¿Serán validos los negocios hechos con simulación relativa que tengan una causa fiduciaria y que garanticen indirectamente el crédito.?; por ejemplo: Se concede un préstamo y para garantizar su devolución el prestamista y el prestatario simulan un negocio de compraventa con pacto de retro mediante el cual quien recibe el préstamo transmite un bien al prestamista pero reservándose la facultad de recuperarlo mediante un precio que vendrá  a coincidir con la suma que se le ha prestado. Este, es un negocio:

1) simulado (pues la compraventa realmente no existe).

2) Fiduciario; pues se persigue una finalidad distinta a la que se lograría con la compraventa: no se busca transmitir la propiedad sino garantizar el crédito.

3) De garantía: pues supone para el prestamista que le ser  devuelta la cantidad prestada cuando se ejercite el retracto.
      En opinión de Jordano Barea este negocio es plenamente válido y no se altera por él la preferencia contenida en los arts 1922 y siguientes del Código civil.
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