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IL PEGNO ANOMALO, DE ENRICO GABRIELLI.
DE LA “ANOMALIA” A LA “OPERACION ECONOMICA”

SOMMARIO: 1. Introduccion. — 2. La prenda anomala. — 3. Del “negocio anomalo” a la “operacion economica”. — 4. Conclu-
sion.

1. — En el afio 2022, en la coleccion de la Universidad de Camerino dirigida por Pietro y Giovanni Perlin-
gieri, fue editada por Esi (Napoles) una reimpresion del libro de Enrico Gabrielli “Il pegno anomalo”, publi-
cado originalmente en 1990 por los tipos de la editorial Cedam (Padua).' La afortunada inclusion de la obra
de Gabrielli en esta coleccion facilita la disponibilidad de un libro que abre una nueva etapa en la concepcion
de lo que puede llamarse nuevo derecho de las garantias reales. >

Creo que Il pegno anomalo puede ser objeto de valoracion en dos planos diferentes.

Primero, en un plano intrinseco, referido a la prenda como garantia real, calificada por ciertas anomalias
que justifican un estudio especifico.

Pero ademas — y aqui radica, tal vez, una dimension mas rica y trascendente, con un enorme impacto en
las teorias generales del derecho privado — puede ser mirado desde el punto de vista del analisis de las ano-
malias, como categoria que encuentra su espacio propio dentro de la teoria general de los negocios juridicos
y proyecta sus consecuencias en un campo muy vasto, que ha sido objeto de estudios de Gabrielli que han
tenido enorme impacto en los treinta afios que sucedieron a su publicacion original.

En efecto, las anomalias se predican respecto de determinados modelos o tipos. En tanto el sistema nor-
mativo funciona seglin el paradigma “supuesto — consecuencia” (si es “p”, debe ser “g”), la existencia de
anomalias en el supuesto (“p”’) genera dificultades interpretativas en cuanto a la incidencia de dichas anoma-
lias en la consecuencia juridica (“g”). Esto refiere a temas de enorme generalidad y portada metodologica
que repercuten en un amplio campo de la ciencia juridica.

En consecuencia, dividiré este comentario en dos capitulos separados. El primero, aplicando una mirada
restringida, referida a la importancia del libro de Gabrielli en relacién con el estudio de las anomalias que
presenta el modelo o tipo tradicional de la prenda y su incidencia en la teoria general de las garantias reales.

! Dicha reimpresion cuenta con un prologo del Profesor Abel Veiga Copo, decano de la Facultad de Derecho de la Universidad
Pontificia Comillas, de Madrid, y una introduccion de quien suscribe, sobre la cual esta basada este comentario.

2 Esta materia fue tratada también en el libro titulado EI nuevo derecho de las garantias reales, editado por REUS, Madrid, 2008,
cuya autoria comparti con Enrico Gabrielli.
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El segundo, ensayando una perspectiva mas amplia, proyectada mas alla del ambito de la prenda o de las
garantias reales, en la cual me referiré a la categoria de anomalia del negocio juridico considerada en si
misma, en tanto ella representa un hito que ha generado una linea de investigacion ampliamente recorrida por
Gabrielli en los treinta afios sucesivos. Estos desarrollos, partiendo de la reflexion puntual sobre la anomalia,
plantean cuestiones de amplio respiro pertenecientes a la doctrina general del contrato, que tienen que ver
con el problema de los tipos contractuales y de su relacion con los subtipos y las variaciones del tipo, y se
concretan en profundos y articulados estudios que hacen pie en el concepto de causa concreta del contrato y
de operacidon econémica. Nos permitimos sostener la tesis de que el esfuerzo intelectual realizado por Ga-
brielli al efectuar una completa reconstruccion del derecho de las garantias reales anomalas, es de suficiente
trascendencia para ser considerado como una revision critica de la teoria general del contrato, que lo ha lle-
vado a proponer como concepto basilar el de operacion econdmica.

2. — El punto de partida que motiva en Enrico Gabrielli la investigacion que da origen al libro, es el exa-
men de algunos supuestos — generados ya sea en normas legislativas o en el poder creativo de la autonomia
privada — de algunas “anomalias” respecto del “esquema tradicional” de la prenda.

Estas anomalias o desviaciones del modelo tipico de la prenda son enumerados en la introduccion del li-
bro: falta de desposesion, adopcion de instrumentos alternativos basados en técnicas de identificacion de la
cosa prendada y el empleo de registros, la sustituibilidad en el tiempo del objeto de la garantia sin que ello
implique la necesidad de renovacion de las formalidades requeridas para el nacimiento del vinculo o para su
oponibilidad a terceros, y la posibilidad de convenir garantias para una pluralidad de operaciones entre las
mismas partes.

La desposesion de la cosa objeto de la garantia es un requisito esencial previsto en los codigos civiles de
corte napolednico para el nacimiento del derecho real de prenda. Gabrielli observa que al lado de la prenda
clasica — respecto de la cual la norma exige la desposesion como requisito sine qua non para que hazca en
cabeza del acreedor el derecho real de prenda — es posible encontrar supuestos de prenda en los que ese re-
quisito desaparece y es sustituido por otras “técnicas alternativas”, como la inscripcion del contrato, dotado
de una descripcion suficiente de los bienes prendados, en registros especiales.

Otra cuestion que resulta analizada es la de la rotacion del objeto de la garantia, lo que ocurre en una can-
tidad de supuestos presentes en la praxis a partir de disposiciones del ordenamiento y de la autonomia priva-
da. El aumento del volumen del financiamiento externo de la actividad econémica presiona sobre la disponi-
bilidad para los operadores de formas de garantia real que no requieran entre sus elementos esenciales el
desplazamiento de la tenencia de la cosa, ya que la actividad industrial y comercial tiene precisamente por
objeto la transformacion de materias primas y partes en productos manufacturados mas complejos, que a su
vez son comercializados a cambio de dinero, el que se presenta bajo la forma de créditos o flujos financieros
con continuidad y estabilidad en el tiempo, permitiendo asi que la garantia real constituida permanezca a pe-
sar de la mutacion o rotacion de los objetos prendados.

Esta permanencia involucra no sélo los intereses de las partes sino de terceros acreedores o subadquiren-
tes de los bienes prendados. Siendo éste un problema que se presenta a en todos los paises, el esfuerzo re-
constructivo del autor tiene particular relevancia en el campo del derecho comparado.
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2.1. — El intento interpretativo y la investigacion realizada en el libro I/ pegno “anomalo” de Enrico Ga-
brielli tiene a la vez dos connotaciones: una de caracter sistematico y otra de refundacion tedrica del derecho
de las garantias reales.

En el primero de los sentidos indicados, porque el autor se fijo el objetivo de ordenar y reconducir a la
unidad del sistema toda una serie de supuestos de constitucion de garantias, fundamentalmente surgidos de la
practica negocial, comercial y financiera, que era dificil de clasificar dentro de la disciplina legal y propia de
las garantias prendarias y bursatiles en general.

En el segundo sentido, porque la investigacion se encamino, partiendo del estudio de la prenda en sus
manifestaciones mas modernas, a realizar una efectiva modernizacion y reconstruccion del sistema de garan-
tias reales de crédito, de acuerdo a paradigmas nuevos y diferentes.

En este ultimo sentido, una de las innovadoras lineas especulativas basicas del libro — reiterada poste-
riormente por el autor en escritos posteriores tanto sobre la prenda estrictamente considerada * como sobre la
teoria general de las garantias reales * — es el énfasis del autor en una perspectiva funcional.

La intuicion original, puesta en la base del programa de refundacion de la categoria de las garantias, va en
el sentido de que en la garantia prendaria (y mas generalmente en la real mobiliaria) lo que importa no es el
esquema o el modelo formal a través del cual la vinculo se manifiesta, sino el efecto que con ese mismo se
pretende obtener, es a saber: que el bien, en cuanto a su circulacion juridica, queda sustraido a la disponibili-
dad del constituyente, y que, en consecuencia, en caso de incumplimiento de parte del deudor con la obliga-
cion garantizada, ese bien estard siempre ¢ inmediatamente sujeto al poder ejecutivo y expropiatorio del
acreedor prendario a los efectos de la satisfaccion de su derecho de crédito, incluso con prelacion sobre ter-
ceros que mantengan reclamos en conflicto.

3 E. GABRIELLI, Garanzia mobiliari e fallimento: il problema della determinabilita del credito nel pegno omnibus, en Rassegna di
diritto civile, 1992; ID., Garanzia “rotativa”, vincoli su titoli di Stato e disciplina del pegno, en Rivista di diritto civile, 1992; ID.,
Pegno, en Digesto 4. Disc. Priv., Torino, 1995; ID., Contratto bancario di pegno su titoli e variabilita nel tempo della garanzia, in
Annali dell’Universita degli Studi della Tuscia, 1996; 1ID., Il contratto bancario di pegno su titoli, in AA.VV., Pegno e gestione cen-
tralizzata dei titoli di Stato, Roma, 1996; ID., Il pegno, en Tratt. di dir. civ., diretto da SAcco, Torino, 2005; ID., Pegno, en Digesto
civ., Agg. 6, Torino, 2011; ID., Del pegno, en Commentario del codice civile, diretto da E. GABRIELLI, Della Tutela dei diritti, a cura
di BONILINI e CHIZZINL, vol. 1, Torino, 2015; ID., Una garanzia senza possesso, en Giurisprudenza Italiana, 2017, 1715; ID., Pegno
“non possessorio” e teoria delle garanzie mobiliari, en Rivista del diritto commerciale, 2017.

4E. GABRIELLI, Security over movables in Italy, en Journal of Business Law, 1992; ID., Le garanzie sui beni dell’impresa: profili
della floating charge nel diritto inglese, en Banca, borsa e titoli di credito, 1995; ID., Autonomia privata e diritto comune europeo
delle garanzie mobiliari, en Rivista critica di diritto privato, 1995; ID., I negozi costitutivi di garanzie reali, en Banca, borsa e titoli
di credito 1996; ID., Spossessamento e funzione di garanzia nella teoria delle garanzie reali, en Il Fallimento, 2002; ID., Contratti di
garanzia finanziaria, stabilita del mercato e procedure concorsuali, en Rivista di diritto privato, 2005; 1D., Garanzia e garanzie rea-
li, en I contratti di garanzia, a cura di F. MASTROPAOLO, en Tratt. dei contratti, dir. da P. RESCIGNO ed E. GABRIELLI, Torino, 2006;
Ip., Contratti di garanzia finanziaria, en Digesto civ., Agg. 3, Torino, 2007; ID. (en DE CORES-GABRIELLI), El nuevo derecho de las
garantias reales, Madrid, Buenos Aires, 2008; ID., Ipoteca e garanzia fluttuante nel diritto cinese delle garanzie del credito, en Rivi-
sta di diritto privato, 2009; ID., Garanzie finanziarie, contratti d impresa e operazione economica, en Studi in onore di Giorgio Cian,
2010; ID., Le garanzie finanziarie. Profili generali, en I contratti del mercato finanziario, a cura di GABRIELLL, Lener, in Tratt. dei
contratti, dir. da P. RESCIGNO ed E. GABRIELLI, II ed., Torino, 2010; ID., Garanzie del credito e mercato: il modello comunitario e
[’Antitrust, en Giustizia civile, 2011; ID., Forma y realidad en el derecho italiano de las garantias reales, en Garantias reales en
escenarios de crisis: presente y prospectiva (al cuidado de) Lauroba Lacasa y Tarabal Bosch, Madrid, 2012; ID., Garanzia mobiliare
“Diyaquan” e il problema del conflitto tra diritti reali di garanzia, en Riv. dir. priv., 2015;ID., Garanzie finanziarie e fallimento, en
VILLANACCI (a cura di), [ crediti nel fallimento, Padova, 2015; ID., Studi sulle garanzie reali, Torino, 2015; ID., Contratos de ga-
rantia financiera y quiebra, en Revista de Anales de Legislacion Argentina, 2015; ID., El codigo civil argentino y las garantias rea-
les, en La Ley 2016, n. 145; ID., Le garanzie finanziarie nel sistema delle garanzie del credito, en I contratti di garanzia finanziaria,
en Trattato di diritto civile e commerciale Cicu Messineo, Milano, 2017; ID., Estructuras formales y teoria de las garantias reales,
Santiago de Chile, 2020.
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En esa direccion, si nos movemos en el doble terreno de constitucion de la garantia real y de su oponibili-
dad, el autor sostiene que la complejidad, variedad y ductilidad de intereses implicitos en la funciéon de ga-
rantia real, exigen el empleo de técnicas de actuacion que trasciendan la aparente naturaleza estatica de los
intereses representados, sustituyendo perspectivas abstractas, caracterizadas por una rigida identificacion con
los intereses protegidos, por técnicas que favorezcan la racionalidad funcional del sistema de garantias
reales.

2.2. — La reconstruccion tedrica y dogmatica de la prenda y — mas en general — de las garantias mobilia-
rias y de las garantias rotativas — incorporada en el volumen por Enrico Gabrielli y luego reafirmada en escri-
tos posteriores sobre el tema, fue recibida favorablemente por la doctrina italiana en forma inmediata a su
publicacion, juicio que resulté confirmado en ulteriores estudios sobre estos topicos. °

Tal vez el éxito del libro radica en que en el periodo histdrico en que se publico, se sentia efectivamente
la necesidad, en materia de garantias reales, de liberar a la garantia pignoraticia, y a la garantia mobiliaria en
general, de las trabas vinculadas a la necesaria desposesion del constituyente, que segin la doctrina y la ju-
risprudencia de la época habian sido consideradas como un elemento esencial e ineludible del nacimiento del
derecho real de prenda, por entender que ello estaba conectado con su perfil causal.

Sin embargo, constituia también un lugar comin que la necesidad de privar al constituyente de la facultad
de disponer y transformar tanto los bienes como las mercancias, impedia el empleo como garantia de los bie-
nes que el empresario normalmente utiliza, asi como el uso de los bienes destinados a la transformacion y los
productos finales de la actividad industrial y los créditos derivados de su procesamiento y distribucion.

En el plano industrial y financiero, el resultado de esta situacion era claramente contraria a la necesidad
del propio empresario de no sustraer esos bienes del proceso productivo y del ciclo economico-financiero, ya
que la misma empresa necesita un continuo y constante flujo de préstamos y por ello — en lugar de poder uti-
lizar sus activos como garantia del préstamo — se veia obligado a otorgar como garantia no sélo el capital fijo
sino también parte de su capital circulante.

La observacion de la realidad econdémica y financiera de las empresas — asi como la comparacion de con-
ceptos y cifras a través del examen de su evolucién dogmatica — condujo al autor a pensar que la (supuesta)
necesaria presencia de la desposesion era coherente con las necesidades de una economia precapitalista — en
la que el principal, si no el tnico, indice de seguridad crediticia y de circulacion del derecho de garantia esta-

3 Cfr. las recensiones a Il pegno “anomalo”, de D. MESSINETTI, Le strutture formali della garanzia mobiliare, en Rivista critica
del diritto privato, 1991, 783; G. GIACOBBE, Recensione, en Rivista di diritto civile, 1991, 1, 228; L. GUGLIELMUCCI, Recensione, en
Rassegna di diritto civile, 1991, 972; M. COSTANZA, Recensione, en Rivista trimestrale di diritto e procedura civile, 1991, 1031; F.
CAPRIGLIONE, Recensione, en Banca, borsa e titoli di credito, 1991, 1, 115; G. RAGUSA MAGGIORE, Recensione, en Rivista di diritto
fallimentare, 1991, 411; U. MORERA, Recensione, en Vita notarile, 1990, 469; G. PERROTTA, Recensione, en Rivista critica del diritto
privato, 1992, 152; MARCO SEPE, Recensione, en Mondo bancario, 1990, 60; REMEDIOS ARANDA RODRIGUEZ, Recensione, en Anua-
rio de derecho civil, 1990, 1273.

®En la literatura italiana cfr. las recensiones de G. DE NOvA, Recensione, en Rivista di diritto civile, 1999, 1, 408; A. LA TORRE,
1l «pegno» nell «<impegnoy di un giurista «impegnatoy, en Giustizia civile, 2005, 11, 539; B. SASSANL, /I pegno rivisitato. Un trattato
moderno su un istituto antico, en Rivista dell esecuzione forzata, 2006, 447; F. MAIMERI, Recensione, en Banca, borsa e titoli di cre-
dito, 2006, 1, 601; C.M. BIANCA, Recensione, en Rivista di diritto civile, 1, 2007, 133; F. MACARIO, Recensione, en Rivista trimestrale
di diritto e procedura civile, 2007, 318.

En la literatura internacional: A. DIURNI, Recensione, en Juristen Zeitung, 1999, 569; A. BRAUN, Professors and Judges in Italy:
It Takes Two to Tango, en Oxford Journal of Legal Studies, vol. 26. No. 4, (2006), 665; D. HENRICH, Recensione, en Zeitschrift fiir
Europaisches Privatrecht, 4,2007, 1170.
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ba vinculado al mecanismo de traditio rei y de posesion — pero se mostraba impropia para la construccion de
un sistema moderno de garantias mobiliarias.

El dato que ofrecia el derecho mercantil era sumamente indicativo en este sentido: la inmovilidad, que en
algunos casos produce improductividad, del bien gravado por la garantia es contraria a cualquier razén eco-
némica, por lo que conviene que el bien no escape a la economia y circuito productivo, e, incluso, que sea
posible su sustitucion y reposicion en el tiempo, hasta la extincion de la relacion crediticia, sin perjuicio de la
existencia, en caracter de garantia, de la restriccion de indisponibilidad y por tanto sin efecto de novacion de
la garantia constituida originalmente, novacion que implicaba la consiguiente pérdida del efecto de la oponi-
bilidad de la garantia frente a terceros.

2.3. — La reflexion sobre la desposesion estuvo a cargo del autor partiendo del analisis del efecto funcio-
nal que las partes realmente quieren lograr acudiendo al instituto prendario.

En esta investigacion, tanto la historia de los institutos de garantia de bienes mobiliarios sin desplaza-
miento, como la comparacion profunda y precisa con otras figuras, modelos y formas presentes en otros or-
denamientos juridicos europeos — como en el derecho aleman con la compraventa con reserva de dominio
(eigentumsvorbehalt) y la transmision del dominio con efectos de garantia (sicherungsubereinigung), las que
se pueden calificar como garantias reales sin desplazamiento; bajo la ley inglesa con la floating charge; en el
derecho norteamericano, con el art. 9 del Uniform Commercial Code, y la figura del security interest — de-
mostraron ser valiosas herramientas conceptuales para otorgar a esos modelos y figuras una dimension de
utilidad concreta para el jurista latino, que pudo dibujar de sus ideas de estudio y espacios de reflexion sobre
las propias experiencias nacionales.

El camino investigativo seguido y la reflexion del autor que de él se derivo, se llevo a cabo, segiin un ri-
guroso criterio 1dgico que parte de la investigacion de los negocios singulares de garantia mobiliaria — y de
las modificaciones materiales de la realidad producidas por ellas — para remontarse al estudio de las tnicas
estructuras formales al interior de las cuales y a través de las cuales se manifestaron esos efectos concretos
en términos de circulacion de derechos y exigibilidad.

En efecto, se trataba de evaluar si el desposesamiento efectivo y material del constituyente era verdade-
ramente esencial tanto para la definicion de la funcion de garantia de la prenda, como para la delimitacion de
su estructura formal tipica.

En esta perspectiva de andlisis, el autor en seguida destaco, en términos de la cuidadosa exégesis legal,
que el art. 2786 del Codigo Civil italiano, en ambos parrafos, se refiere expresamente a una situacion y un
concepto fundamental para comprender la teoria de las garantias reales: la disponibilidad (exclusiva) de la
cosa. Con la consecuencia de que el legislador italiano no afirmé que la desposesion del deudor — o la pose-
sion del acreedor — fuera indispensable para la constitucion de la garantia real y mobiliaria.

La entrega de la cosa, segin Gabrielli, debe por tanto considerarse un elemento neutro en la secuencia que
conduce a la constitucion del derecho de garantia, con la consecuencia de que, en el pensamiento del autor.
debe reconocerse a la desposesion un valor puramente instrumental respecto de la situacion final, es decir,
del efecto juridico que se pretende producir, ya que en el esquema del contrato de prenda — al menos del su-
jeto a la regulacion de la prenda de bienes muebles — la entrega en verdad representa, en la exploracion del
relato constitutivo, s6lo el acto material prodromico a una fase posterior, revestida de un sentido incisivo mas
eficaz en el iter que conduce a concretar la ejecucion de la garantia del acreedor: la desposesion del deudor.
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En efecto, en la secuencia conforme de la operacion de negociacion encaminada a garantizar al acreedor,

la entrega, en la variedad de sus manifestaciones y modos de ejecucion, resulta meramente accesoria a la
produccion de la desposesion del deudor — posesion del acreedor. Por lo que se puede argumentar que si este
ultimo efecto se logra igualmente, aunque con instrumentos técnicos distintos a la traditio, ésta sélo podria
reservarse un papel subordinado en la descripcion del esquema de configuracion de la operacion de negocia-
cion (paginas 92-93).

De hecho, en la reconstruccion propuesta, la fraditio rei no es un fin en si mismo, sino que representa el
instrumento para la realizacion de una situacion final sustantiva: la imposibilidad para el constituyente de
realizar actos de disposicion de la cosa objeto de la garantia, lo que se explica facilmente, porque el derecho
de prenda se constituye validamente también por la entrega a un tercero, o por una situacion de custodia con-
junta de la cosa o del documento, siempre que “el constituyente no puede disponer de él sin la cooperacion
del acreedor” (art. 2786 del codigo civil italiano).

Segun un riguroso criterio de logica formal, se sigue, pues, para el autor, que si la traditio rei (en los con-
tratos reales y en la prenda en particular) no es un elemento calificativo de tipo legal, puede ser excluida de
la lista de los elementos que deben considerarse esenciales para la categorizacion de un contrato especifico y
concreto en el tipo legal de prenda. Es mas bien al efecto al que esta preordenada la entrega: la indisponibili-
dad, a lo que debe prestarse atencion para verificar de su esencialidad o no, respecto del régimen legal tipico.
De hecho, si se excluyera, el esquema juridico de la prenda se presentaria de otra manera.

Sin embargo, la investigacion sobre la desposesion esta intimamente ligada a la de la funcion de garantia
de la prenda, de modo que “sélo cuando se hayan delineado con precision los limites y las notas caracterizan-
tes de ésta, se podra evaluar qué elementos, esenciales para la realizacion concreta de la prenda, son relevan-
tes para la delimitacidon de su esquema juridico tipico” (pag. 94).

2.4. — Segun Gabrielli, esencialmente, el fenomeno que se pretende representar mediante el concepto de
garantia real se realiza a nivel funcional con la sustraccion de la disponibilidad, no material sino juridica, del
bien objeto de la garantia, de la esfera del constituyente, con el resultado — en el plano constructivo — de que
la indisponibilidad representa el efecto mas evidente de la funciéon de garantia, en tanto es socialmente rele-
vante a los efectos de la proteccion de la buena fe de los terceros y de la circulacion de bienes y derechos a
nivel de preferencia y oponibilidad.

La indisponibilidad “como situacion juridica del bien y como sintesis l6gica de una pluralidad de efectos—
ofrece la ventaja de plantearse como una situacion calificativa capaz de englobar de forma unitaria los dife-
rentes aspectos de la garantia: objetivos (repercusion en el objeto de la garantia, etc.) y subjetivos (situacio-
nes respectivas del acreedor y del deudor al interior de la relacion y su posicion erga omnes, derechos y de-
beres que se les reconocen en relacion con la relacion garantizada, etc.)” (pag. 126).

De este modo, la privacién juridica — no material — de la disponibilidad del bien, como concepto y como
situacion habilitante, ofrece la ventaja de comprender de manera unitaria, en una sintesis logica, los diferen-
tes aspectos de la garantia, ya que permite tanto implementar, conjuntamente con las demas facultades otor-
gadas al acreedor prendario, las formas de legitima defensa ejecutiva del acreedor prendario sobre el bien ob-
jeto del vinculo, como también privar al constituyente de la posibilidad de dar lugar, mediante la entrega del
bien prendado, al efecto liberatorio de conformidad con el art. 1153 del cédigo civil italiano.

La privacion al constituyente de la facultad de disponer del bien otorgado en garantia responde también a
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una razon sistematica precisa, dado que une los aspectos externos ¢ internos del derecho de garantia, en la
medida en que elimina la res objeto del vinculo de la circulaciéon de derechos — resolviendo asi un conflicto
externo entre la pluralidad de posibles acreedores del constituyente — y, por otro lado, elimina posibles con-
flictos internos de atribucidn, entre eventuales adquirentes posteriores del mismo objeto de la garantia.

Gabrielli intuye y propone, entonces, que “el discurso sobre la funcion de garantia puede ser correctamen-
te realizado separando el nivel de la funcién del de sus efectos, precisando los modos, las formas, las herra-
mientas técnicas con las que puede implementarse en concreto” (p. 126), ya que esta funcion esta dirigida a
satisfacer una necesidad de perfeccionar las técnicas de realizacion y proteger los intereses tipificados en el
modelo de garantia real.

En efecto, la funcién de garantia en la prenda puede igualmente ejercerse, sin perder los efectos propios
del tipo contractual, utilizando instrumentos legislativos, o técnicas contractuales distintas o alternativas a la
desposesion, como la inscripcidon de la garantia en régimen especial registros, o en los sistemas de gestion
centralizada de instrumentos financieros desmaterializados, o en virtud la disciplina de las restricciones a los
bienes sujetos a procesos de fabricacion y transformacion del producto inicial en un producto final diferente,
siempre que aseguren que la res objeto de la garantia se sustrae en todo caso, mediante el establecimiento de
la restriccion, al poder de disposicion del constituyente.

La conclusion sobre este punto es de gran importancia sistematica y tiene un fuerte impacto, ya que incide
por un lado en la configuracion estructural y funcional misma de la prenda como derecho real de garantia, y por
otro lado, en su calificacion como derecho, permitiendo calificar como tipo prendario supuestos que, aparente-
mente, no parecerian calificables como tales (los denominados “casos anomalos de prenda” sefalados més arri-
ba) porque se presentan segiin modelos formales distintos al esquema tipico disefiado por el legislador. De esta
forma se resuelve el problema — relevante sobre todo a los efectos de la disciplina aplicable en la practica — de
su encuadrabilidad en el modelo tipico regulado en el codigo civil o en las leyes especiales.

De ello se deduce que, respecto de determinados tipos de garantias mobiliarias emergentes del derecho
vivo, en orden de verificar si los mismos — que se presentan segun un modelo formal y estructural de prenda
“andémala” — pueden, con independencia del esquema adoptado, ser calificados seglin el esquema de la pren-
da de tipo legal, es necesario realizar un analisis de su estructura formal, a fin de evaluar si se encuadra o no
en el tipo legal, o si da lugar a subtipos, o si, por el contrario, queda fuera del tipo legal con las correspon-
dientes consecuencias aplicativas.

En este sentido, se trata de realizar un control sobre la realizacidén concreta de la funcion (real) de garan-
tia, ya que la misma, en algunos casos "anoémalos" de prenda, se manifiesta a través de técnicas distintas o
alternativas a la que consiste en la desposesion del constituyente, pero igualmente apta para el proposito.

2.5. — En la garantia real, la regulacion general dictada por los contratantes, considerada en su perfil fun-
cional, se encuentra — seglin el autor — encaminada a crear a favor del acreedor garantizado una reserva de
utilidad real sobre los bienes del constituyente, sobre la que eventualmente podra actuar para realizar y satis-
facer su interés de forma ejecutiva en caso de incumplimiento.

El cuadro trazado sirve para volver mas claro cémo, en funcion de la diversidad y variedad del bien juri-
dico objeto del inico negocio contractual, es posible, para producir el efecto de garantia, utilizar aquellos
instrumentos ya presentes en el sistema, o forjadas por el poder creativo de los particulares, que son concre-
tamente mas adecuadas para lograr el efecto que se han propuesto lograr.
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La pertinencia de enmarcar la cuestion de las garantias en esta perspectiva reconstructiva queda confir-
mada precisamente por la configuracion de su estructura formal y por el hecho de que la garantia opera en
conexion con una relacion (crediticia) a garantizar y por lo tanto excede, por razon de la realidad material
sobre lo que incide, la limitada consideracion del tinico hecho o relacion, de modo que, para calificar un caso
particular seglin el modelo de la realidad, conviene atribuir importancia al resultado economico perseguido
por las partes, mas que a la forma juridica utilizada para llevar a cabo determinadas operaciones econémicas.

En el libro de Gabrielli, en el plano teorico, la prenda se reconstruye pues como reserva ad rem, es decir,
como reserva de utilidad que se asocia a la cosa. Gabrielli escribe “en el derecho de prenda, la realidad se
expresa en la constitucion, a favor del acreedor garantizado, de una reserva ad rem: el derecho no afecta todo
el patrimonio del deudor, sino que se cristaliza en un bien especifico, que lo sujeta a una reserva de utilidad.
Utilidad alcanzable en un momento logica y cronoldgicamente posterior al de la constitucion de la reserva,
mediante el ejercicio de las facultades ejecutivas reconocidas al acreedor sobre el bien objeto de la garantia;
utilidad que, una vez lograda, constituye el resultado de la consumacion, a posteriori de su ejercicio, de sus
propios poderes. La prelacion representa un perfil normativo, consecuencia de la constitucion de la reserva,
necesaria para la consecucion, con preferencia sobre otros sujetos, de la utilidad a la que esta predestinada la
misma reserva. En efecto, tiene por inico objeto realizar, con preferencia sobre otros posibles acreedores, la
utilidad econdmica para cuya proteccion, con el derecho de prenda, se constituyo la reserva. Esto a raiz de la
negociacion de un titulo que se opondra, en caso de conflicto, a los acreedores quirografarios” (p. 66).

La construccion tedrica de la prenda como reserva de utilidad, asi propuesta en el libro, fue luego recibida
también por las Secciones Unidas de la Corte Suprema de Casacion.’

2.6. — Una de las perspectivas mas originales e innovadoras que ofrece el libro —esto es, la idea de que la
funcion de garantia real consiste en la indisponibilidad del bien objeto del gravamen, en el sentido juridico
mas que material- implica que, por la singularidad de la funcion, en muchos casos es posible, mediante téc-
nicas apropiadas tanto legales como emergentes del poder de autonomia de los particulares, establecer el
vinculo de garantia sobre bienes determinados, sin que el deudor quede privado de su disponibilidad material
y pueda utilizar los mismos activos (mercancias, productos financieros) tanto en el desarrollo de su proceso
de produccion, como para obtener préstamos sobre ellos, pero sujetando el producto de su rendimiento finan-
ciero a la garantia, sin que el cambio material del objeto original del bien constituido en prenda tenga un
efecto de novacion de la obligacion de garantia.

Esta reconstruccion de la prenda conlleva otras consecuencias de gran importancia sistematica y tedrica,
sobre todo en lo que se refiere a ciertos supuestos que se plantean segun un modelo formal aparentemente
diferente al propio de la prenda.

En algunos supuestos “andémalos” de prenda, la funcion de garantia se manifiesta a través de técnicas dis-
tintas o alternativas respecto de aquella que recurre a la desposesion del constituyente, aunque igualmente
idoneas para el fin. De modo que esta funcion opera dentro de una pluralidad de modelos y estructuras que se
presentan con una forma distinta a la tradicional.

Esta diversidad es, seglin el autor, meramente aparente, ya que la funcion de garantia — aunque implemen-
tada a través de instrumentos particulares (como, por ejemplo, los mecanismos de registro y anotacion del

7 Cass., sez. un., 2 ottobre 2012, n. 16725, en Foro italiano, 2013, 558, espec. 562 en la motivacion, que adhiere a la definicion
segun la cual la prenda “se concreta en la creacion de una reserva de utilidad”.
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vinculo real sobre los bienes y/o o sobre los valores a través de registros adecuados, como ocurre tanto en los
sistemas de gestion centralizada de instrumentos financieros desmaterializados, como en la regulacion de las
restricciones a los activos sujetos a procesos de fabricacion y transformacion del producto inicial en otro
producto final) o técnicas contractuales, distintas de la desposesion — se realiza con los efectos del tipo juri-
dico, dado que estas técnicas estan siempre encaminadas a operar la sustraccion del constituyente de la dis-
ponibilidad juridica de la cosa objeto de la garantia.

Esto permite operar una asimilacion coherente de estos casos "andmalos" dentro de la estructura formal y
la disciplina propia del tipo legal de prenda. En estos casos, por lo tanto, no existe una caracterizacion del
esquema mas amplia o diferente a la del modelo tipico, de manera de dar lugar a subtipos contractuales, o a
transacciones atipicas o mixtas, ya que es, mas bien, una cuestion de formas "andémalas" de explicacion de la
funcion de garantia del tipo (p. 123 ss.).

2.7. — La revision y reconstruccion de la teoria general de la prenda y de las garantias mobiliarias asi rea-
lizada por el autor, ha abierto la posibilidad de volver a llevar a la dimension del tipo juridico del contrato de
prenda toda una serie de figuras que parecian ajenas a €l, tales como la prenda 6mnibus, las clausulas de am-
pliacion de la garantia prendaria, la prenda sobre bienes en curso de elaboracion, la prenda de valores escritu-
rales.

De esta manera, se reconoce y elabora conceptualmente tanto el caso de la prenda sin desplazamiento,
como la figura de la llamada “prenda rotativa”, es decir, aquella forma de garantia real que permite la susti-
tuibilidad o mutabilidad de su objeto en el tiempo sin que ello implique, con cada cambio, la necesaria repe-
ticion del cumplimiento de los procedimientos requeridos para la constitucion originaria del vinculo o para el
surgimiento del derecho de suscripcion preferente, o sin que dicha modificacion dé lugar a las condiciones de
revocabilidad, ordinaria o concursal, de la operacion econdmica asi instrumentada.

2.8. — La prenda rotativa merece una discusion aparte, ya que es una “construccion teérica” del autor que
cual ha recibido pleno reconocimiento, primero desde el punto de vista jurisprudencial y luego desde el pun-
to de vista normativo.

La construccion y configuracion formal de la prenda rotatoria propuesta por Gabrielli por primera vez en
doctrina en el libro que comentamos, de hecho, después de algunas consideraciones realizadas por los tribu-
nales menores *, fue casi inmediatamente aceptado en su totalidad por la Corte Suprema de Casacion con una
historica sentencia de Casacion 28.5.1998, n. 5264 ° (en la que, ademas, el autor del libro fue uno de los de-
fensores de una de las partes en la sentencia), que desde entonces ha representado un caso destacado.

8Cfr. A. Roma, 30.10.1995, en Giur. it., 1996, 1, 2, 570, con nota de CHINE, I/ pegno «rotativoy tra realita e consensualitd, ove
ampi richiami di dottrina e giurisprudenza; en Banca borsa, 1996, 11, 186, con observacion de Stingone; en Riv. dir. comm., 1996, 11,
151, con nota de Borsi, Brevi note sull’ ammissibilita del pegno bancario «rotativoy; Trib. Genova, 30.5.1997, en Banca borsa, 1998,
I1, 578; Trib. Milano, 17.11.1997, en Dir. fall., 1998, 11, 97 ss., con nota de STINGONE, Sulla validita e opponibilita del pegno banca-
rio «rotativoy: nuove conferme dalla giurisprudenza; in Fallimento, 1998, 729, con nota de FINARDI, Orientamento antiformalistico
della giurisprudenza di merito in tema di pegno rotativo.

°Cass., 28.5.1998, n. 5264, en Giust. civ., 1998, 1, 2159, con nota de MAIMERI, Pegno rotativo: la dottrina ispira la Cassazione.
Prime osservazioni; en Banca borsa, 1998, 11, 485, con nota de AZZARO, Il «pegno rotativoy arriva in Cassazione: ovvero «come la
dottrina diventa giurisprudenzay; en Fallimento, 1999, 265, con nota de PANZANI, Pegno rotativo ed opponibilita della prelazione;
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La circunstancia de que luego de la publicacion de un libro, la construccion juridica y las ideas expresa-
das sean implementadas casi inmediatamente por la jurisprudencia del Tribunal Supremo de Casacion es bas-
tante rara en la experiencia juridica italiana, tanto que el caracter excepcional del caso ha sido detectado y
comentado no soélo por la doctrina italiana, sino también por la internacional '°.

A lo largo del tiempo, la jurisprudencia ha confirmado y consolidado el disefio reconstructivo que se ha
elaborado y construido en el libro de la prenda rotatoria ', su admisibilidad y su relevancia en el sistema re-
gulatorio italiano, junto con la construccion, posteriormente realizada y desarrollada de manera mas extensa
y sistematica por el autor, de una categoria general de “garantias renovables” 2.

La “teoria de la prenda rotativa” de Gabrielli se basa en la idea de que es posible, mediante técnicas apro-
piadas libradas a la autonomia privada, o a esquemas formales especiales creados por el legislador, tener una
forma de garantia real que permita la sustituibilidad o mutabilidad en el tiempo de su objeto sin que ello im-
plique, con cada cambio, la necesidad de la renovacion del cumplimiento de los procedimientos exigidos pa-
ra la constitucion de la garantia real o para el surgimiento del derecho de preferencia, y sin que dicho cambio
dé lugar a las condiciones de revocabilidad, ordinaria o concursal, de la transaccidon econdmica asi realizada.

2.9. — La enucleacion sistematica y la construccion tedrica de la garantia rotativa que el autor realiza en el
libro para los casos de caracter convencional, se fundamenta en el acto de autonomia privada que es el “con-
trato de garantia rotativa”.

El discurso se desarrolla a lo largo de unos pasajes logicos fundamentales, estrictamente coherentes y su-
cesivos.

El uso de la autonomia privada, segun el autor, permite resaltar y considerar, en la construccion de la ope-
racion de garantia, la calidad de los intereses concretamente involucrados en las operaciones economicas
singulares, distinguiendo entre garantia para una sola relacion de crédito y garantia para una actividad de fi-
nanciacion compleja y continua (como ocurre a menudo en el caso de la prenda sin desplazamiento o en la
prenda sobre valores escriturales en gestion) de forma que permita superar los obstaculos que la necesaria
desposesion del bien objeto de garantia impone a la modernizacion del sistema de garantias mobiliarias.

Leemos en el libro que “a nivel tedrico, nada excluye que en la predisposicion del reglamento negocial
sea posible, mediante disciplina especifica, indicar los bienes o valores sobre los cuales puede extenderse la

en Dir. fall., 1998, 11, 609, con nota de STINGONE, Il pegno rotativo nella teoria delle garanzie reali; ivi, 1999, 11, 288, con nota de
RAGUSA MAGGIORE, Pegno rotativo e natura onerosa o gratuita della garanzia a favore di un terzo; ivi, 1999, 11, 484, con nota de
RAGO, Pegno rotativo e sostituzione dei beni; en Nuova giur. comm., 1999, 1, 544, con nota de UNGARI TRASATTI, Costituzione di
pegno a favore di terzo e revocatoria fallimentare; en Corriere giur., 1998, 1320, con comentario de PORRARO, Pegno, garanzia ro-
tativa e revocatoria fallimentare nel sistema delle garanzie mobiliari; en Giur. comm., 1998, 11, 673, con nota de MANCINI, La rico-
nosciuta normalita del pegno «rotativoy; en Riv. notariato, 1999, 240, con nota de CENNI, I/ patto di rotativita nel pegno: una strada
ormai in discesa.

10 A. BRAUN, Professors and Judges in Italy: It Takes Two to Tango, in Oxford Journal of Legal Studies, 2006, 677; D. HENRICH,
Recensione a E. GABRIELLI, I/ pegno, in Zeitschrift fiir Europdisches Privatrecht, 4, 2007, 1170; R. OMODEI SALE, Aktuelle Entwick-
lungen des italienischen Sachenrechts im Hinblick auf Eigennutzung, Kreditsicherung und Vermogensverwaltung, en GEBAUER und
HUBER, Dingliche Rechtspositionen und Verkehrsschutz, Berlin, 2015, 66.

I Cft. Sobre el punto el andlisis de G. PAVASINI, Pegno rotativo, in AA.VV., Il pegno nei rapporti commerciali, Milano, 2005,
279 ss.

2E. GABRIELLI, Le garanzie rotative, en I contratti del commercio, dell’industria e del mercato finanziario, en Tratt. Galgano,
Torino, 1995, 853; ID., Sulle garanzie rotative, Napoli, 1998, 22; ID., Rotativita della garanzia, en Digesto civ., Torino, 1999; ., 1l
pegno, cit., 223 ss.; ID., Rotativita della garanzia, en Digesto civ., Agg. 6, Torino, 2011, 821 ss.; ID., Del pegno, cit., 72 ss.
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prenda originalmente constituida, previendo — propiamente en virtud de la naturaleza programatica y de la
estructura de la operacion — las distintas fases a través de las cuales la operacion se modulara y desarrollara
en el tiempo, asi como la res (bien, valor o derecho) sobre la que nacera la garantia; creando asi una especie
de “garantia rotativa”. En este sentido, junto a las posibles técnicas para la predisposicion del contenido de la
acto, podra incluirse en el reglamento, como parte integrante del mismo, pacto especifico de rotatividad de
los valores dados en garantia” (p. 187).

No obstante, el acuerdo debe ser respetuoso del rigor imperativo de las leyes sobre circulacion de dere-
chos y, en particular, de las relativas a las materias de prelacion, oponibilidad frente a terceros y concurso, ya
que se debe impedir que la sustitucion del objeto garantia produzca, por un lado, un perjuicio para los acree-
dores del constituyente, y por otro, un efecto de novacion, anulando asi la continuidad y estabilidad en el
tiempo del vinculo de garantia originario y por tanto su oponibilidad erga omnes frente al sujeto garantizado.

El problema se plantea sobre todo respecto de la relacidon entre sustitucion convencional del objeto de la
prenda y condiciones de eficacia del derecho de prelacion; asi como entre la sustitucion convencional de la
prenda y la accion revocatoria, pues en el pasado la doctrina ya habia sostenido que era posible sustituir el
objeto dado en garantia, pero que para ello era necesario en todo caso renovar cada vez las condiciones para
la oponibilidad del titulo frente a terceros.

Por lo contrario, Gabrielli cree que “es posible dar un enfoque diferente a la cuestion: creer que, si, por
acuerdo de las partes, la cosa prendada se sustituye por otra, enfrentamos un caso de subrogacion real ya que
es consustancial a la configuracion unitaria de la operacion que en su desarrollo se modifique uno de los tér-
minos, sin que ello suponga, al mismo tiempo, el nacimiento de una relaciéon nueva y diferente; circunstancia
que entraria en contradiccion con los fines del acto de autonomia, tal como fue previsto y querido por las
partes.

Finalidades que consisten, precisamente, en la posibilidad de instrumentar una operacion de garantia que
perdure en el tiempo, superando el diafragma que representa el acto tinico y particular” (pp. 188-189).

En esta linea teorica, a través de un discurso sistematicamente coherente y logicamente riguroso, queda
confirmada la configuracion de la prenda como “reserva ad rem”, es decir, como utilidad real.

En efecto, escribe el autor, “si con el derecho de prenda se tiende a constituir una reserva ad rem, para
poder alcanzar una utilidad real, es claro que el perfil de interés de las partes en lograr un resultado especifi-
co util representa el esquema a través de la cual configurar la operacion.

En este contexto, disponiendo, mediante un acto de autonomia privada, los instrumentos y estructuras mas
adecuados a la funcion que se persigue, es posible sustituir el objeto de la prenda, ya que el interés protegido
con la garantia especifica no es el destinado a obtener de la res, sino la dirigida a la consecucion de la utili-
dad real: del valor econdmico representado por la cosa.

Para ello, el fendmeno de la subrogacion real se presenta como la herramienta mas adecuada” (p. 189).

La subrogacion, «como variante de la estructura y término de relevancia juridica del negocio, representa,
en los casos andmalos de prenda en que opera, un sustrato sustancial preciso de la manifestacion de la volun-
tad configurativa, pues al excluir “cualquier efecto novativo” mantiene la identidad originaria de la relacion
en la unidad de la operacion» y en este sentido también permite superar la barrera que las reglas de exigibili-
dad pueden poner en el cumplimiento del acuerdo (p. 190).

Observa el autor que del analisis estructural de la relacion y del contenido del derecho de prenda, surge
que el caracter de reserva ad rem del vinculo prendario, “en cuanto dirigido a preestablecer una utilidad real,
mira al objeto de la prenda no en su individualidad, sino considerandola en su capacidad de traducirse en una
utilidad: en un valor econdémicamente cuantificable.
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Utilidad que, para la satisfaccion del interés del acreedor, debe corresponder al importe del crédito garan-
tizado” (p. 191).

El problema de la oponibilidad de la garantia rotativa frente a terceros, y en particular frente al concurso,
que representa el caso mas frecuente de conflicto en la practica judicial, es resuelto por Gabrielli destacando
como la idea de prenda rotativa esta estrechamente relacionada vinculada a la funcion perseguida por deter-
minadas transacciones, como ocurre en la pignoracion de valores escriturales en la cual esté prevista — sin
perjuicio de la garantia prendaria original, a favor del banco (acreedor prendario) — la reutilizacion, en el
marco de una sola operacion econdémica, de la suma obtenida de la enajenacion de los valores originalmente
pignorados. Reempleo que se concreta, después del vencimiento de los valores, en la compra de otros tantos
que quedan sometidos a la restriccion de indisponibilidad.

En estas operaciones, observa Gabrielli, “no se puede negar la unidad intrinseca de la operacion, que se
despliega en el tiempo a través de la sucesion articulada de secuencias predispuestas 1dgica y cronoldgica-
mente para crear un uso en garantia de los valores originalmente pignorados.

En este caso, la rotacion de la garantia es consustancial al tipo de operacidon econdmica realizada, cuya
funcion se veria frustrada si, en cada paso posterior del bono de garantia, fuera necesario preparar un nuevo
titulo de constitucion de prenda” (p. 216).

La comprobacion de la eficacia de la restriccion y su exigibilidad frente a terceros se realiza, por tanto, a
través de una evaluacion concreta del negocio.

En efecto, el intérprete puede, examinando los criterios adoptados por las partes para determinar el objeto
de la garantia, determinar, con referencia a la naturaleza, tipo y régimen juridico del bien o derecho objeto de
la garantia, si han sido respetados los requisitos establecidos por las disposiciones legales para el funciona-
miento de la prelacion.

En este punto, el autor observa que las técnicas y criterios para la determinabilidad del objeto no son sus-
ceptibles de ser generalizados mas alla de cierta medida, ya que en su funcionamiento concreto varian preci-
samente segun el objeto a determinar, de modo que el problema relevante de la oponibilidad de la prenda ro-
tativa se reduce en ultima instancia a un problema interpretativo a resolver concretamente, valorando — a
efectos de determinar la eficacia del derecho de prelacion originalmente establecido en ocasion de la consti-
tucion de la garantia — “si de la configuracion de la operacion en su unidad formal se desprenden las indica-
ciones necesarias para identificar, en el despliegue y alternancia de los sucesivos pasajes del vinculo de ga-
rantia, aquellos bienes o valores que constituyen su objeto” (p. 217).

Segtin Gabrielli, la rotatividad del vinculo sobre los bienes y valores amparados por la garantia y la opo-
nibilidad de la prelacion originaria creada sobre ellos no parece encontrar obstaculos, ni siquiera en cuanto a
la viabilidad de la accion revocatoria ordinaria o concursal tendiente a afectar la constitucion original, pri-
vando asi a la funcidon de garantia del derecho de preferencia conexo a la misma, ya que la revocabilidad de
la constitucion de garantia “debe ser excluida aun en el supuesto en que se crea que la reposicion de los bie-
nes y valores constituye un nuevo derecho de prenda”.

Recordando una opinion destacada, Gabrielli sefiala que los terceros acreedores del fideicomitente no re-
sultan perjudicados por la sustitucion, que respecto de ellos se realiza siempre dentro de los limites del valor
del bien originalmente pignorado, de manera que debe quedar excluida la accion revocatoria en contra del
derecho real constituido. En caso contrario, y con independencia de que la sustituciéon implique o no la cons-
titucion de una nueva prenda, “entre otras cosas, se atribuiria a los acreedores quirografarios, por el solo he-
cho de la sustitucidn, una proteccién mas intensa e incisiva que la que de ellos se derivaria si la prenda habia
seguido afectando el bien originario” (p. 218).
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En cualquier caso, subraya el autor — y de este aspecto hizo especial uso la jurisprudencia formada poste-
riormente a partir de las ideas expresadas en el libro — el fundamento de la exigibilidad de la constitucion
original “rotativa” de la garantia prendaria se basa en la “necesaria equivalencia entre el valor del bien origi-
nal y el valor del bien sustituido, relacion que se medira respecto del momento en que se produzca la sustitu-
cion y no del momento de la posible apertura de la ejecucion forzosa.

Si las partes han previsto expresamente el pacto de rotatividad en el negocio de constitucion de la garan-
tia, el hecho efectivo de la sustitucion no podra, sin embargo, ser considerado como un hecho que manifieste
sintomaticamente el cambio in pejus de las condiciones patrimoniales del constituyente” (p. 218).

De ahi el principio fundamental, desde entonces fielmente seguido y aplicado por la jurisprudencia del
Tribunal de Casacion '°, segtin el cual la necesaria equivalencia entre el valor del bien original y el valor del
bien sustituto representa una salvaguardia ineludible para proteger a los acreedores del fideicomitente, espe-
cialmente a los que no pueden reclamar un titulo de preferencia sobre el bien obligado, y de la masa concur-
sal, ya que para la celebracion de la constitucion de la prenda y su exigibilidad, debe constar que durante la
operacion de garantia econdmica, regida por el pacto de rotatividad, luego de las sustituciones realizadas, el
valor original (del bien gravado) ha permanecido invariado con respecto al valor final (del bien sujeto a la
restriccion) a pesar de las modificaciones intervinientes en el interin (del bien sujeto a la restriccion); y, se-
gun la cual, los acreedores, después de estas sustituciones, no han sufrido perjuicio alguno, ya que el valor
(del bien sujeto a la restriccidn, y por tanto) de los bienes a dividir seglin los respectivos titulos ha permane-
cido siempre sin alterar.

2.10. — La garantia rotativa — y en particular la prenda rotativa — sobre la base de las ideas presentadas y la
construccion teodrica propuesta en el libro también ha sido implementada, y por lo tanto es ahora “tipica”, en
numerosas normas en el sector de las garantias financieras que se han emitido a lo largo del tiempo, como
por ejemplo, en Italia, el decreto legislativo 24.2.1998, n. 58; el decreto legislativo 24.6.1998, n. 213, y las
resoluciones de implementacion relacionadas del Banco de Italia y Consob; los decretos ministeriales
31.7.1998 27.11.1998, para la regulacion de los titulos ptiblicos y sucesivas normas sobre la materia.

Por su parte, el legislador comunitario se inspird en esas ideas de la Directiva 2002/47/CE sobre contratos
de garantia financiera, modificada posteriormente con la Directiva 2009/44/CE y que se implement6 en Italia
con el Decreto Legislativo 21.5.2004, n. 170 y luego con el decreto legislativo 24 de marzo de 2011, n. 48.

1.11. Finalmente, puede sefialarse que la prenda sin desplazamiento, en la configuracion formal estableci-
da en el libro, fue implementada por el legislador italiano en la ley de garantias mobiliarias del 30 de junio de
2016, n.119 (con la cual se convirti6 el decreto ley del 3 de mayo de 2016, n.59 con enmiendas); asi como en

13 El principio, expresado en el libro, se implementé desde la primera sentencia historica (Cass.28 Mayo 1998, n.5264), que sefia-
la que en este caso “la reposicion, dejando invariable el valor de los bienes destinados a satisfaccion preferencial del acreedor embar-
gador, no causa ninglin perjuicio a los demas acreedores”, posicion luego constantemente retomada y reafirmada, mas recientemente
por la sentencia de la Corte de Casacion 12733, de 13 de mayo de 2021, segun la cual “a la utilidad reconocida del contrato destinado
a permitir una reposicion fisiologica de la cosa gravada por la garantia de la prenda se corresponde con la indicacion de que el valor
econdmico de la cosa inicialmente tomada en garantia actiia como un limite infranqueable para las reposiciones futuras de la cosa
misma. Correspondientemente, la prestacion de indicacion suficiente de la cosa a que se refiere el art. 2787, parrafo 3, del Codigo
Civil italiano debe interpretarse en el sentido de indicacion suficiente del valor econdomico de la cosa.

En el caso de una prenda rotativa, la omision de indicacion de un limite de valor para la reposicion del bien gravado por la garan-
tia implica su falta de idoneidad para producir los efectos de continuidad y unidad de la relacion prendaria. Con la consecuencia de
que las sustituciones de la cosa que se produzcan, conducen a la formacion de prendas distintas y por tanto nuevas”.
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leyes especiales posteriores dedicadas a sectores productivos individuales como en el Decreto Ministerial de
23 de julio de 2020, relativo a la constitucion de la prenda rotatoria sobre productos agricolas y alimenticios
con denominacion de origen protegida o indicacion geografica protegida.

3. — El aporte de Enrico Gabrielli a la teoria general de las garantias reales resulta, como vimos, suma-
mente significativo. Sin embargo, I/ pegno anomalo proyecta su validez conceptual bastante mas alla del
campo de la teoria de la prenda e incluso de la doctrina general de las garantias reales.

En efecto, transitando por la consideracion del elemento funcional como criterio rector para resolver la di-
ficil cuestion de la tutela de la autonomia privada, se observa una conexion entre el concepto de anomalia del
negocio, y el concepto de operacion econdmica, nocidon y concepto utilizado y desarrollado por el autor en
otros estudios sobre contratos en general y que también ha encontrado aceptacion e implementacion en las
Cortes Supremas de Justicia de otros sistemas, como, por ejemplo, el uruguayo '.

Observa el autor que, si se consideran los intereses efectivamente implicados en los negocios de garantia,
queda en evidencia que su complejidad y variedad es tal que la relacion entre la autonomia privada y la cons-
titucion de la garantia debe tener en cuenta la sustancia real de la operacion econdomica, cualquiera que sea la
denominacion del tipo contractual a través de la cual se manifiesta, 0 mas bien de la estructura externa del
modelo de garantia, ya que los particulares pueden, mediante técnicas contractuales apropiadas, afectar el
perfil funcional de la transaccion constitutiva y por tanto crear el derecho real de prenda incluso sin despo-
seer al constituyente.

La perspectiva funcional, defendida por Gabrielli, “permite identificar de manera unificada el significado
de los casos individuales y los elementos que los componen, enmarcandolos, a través de su perfil dinamico,
en el nivel del desarrollo concreto de sus eventos” (p. 113), dado que “la operacion se articula de hecho a
través de modulos y secuencias procedimentales que, en su despliegue y articulados segin un orden y pro-
grama prefijados, marcan los momentos singulares de relevancia sustancial y la disciplina relativa a la efica-
cia de cada una de las fases.

Los particulares pueden, por tanto, regular sus intereses también respecto de operaciones futuras o mera-
mente eventuales, superando la necesaria actualidad del dato fenoménico a través de la configuraciéon de su
modelo o de sus notas caracterizantes” (p. 180).

3.1. — La funcién de garantia — y su perspectiva “funcional” que impregna todas las paginas del libro, es
particularmente util en este sentido — segun el interés sustancial que se quiera perseguir concretamente, en
cuanto rige una operacion econdmica unitaria, se revela, como sucede por ejemplo en la garantia rotativa,
como instrumento a través del cual la garantia persiste y continia en el tiempo, mas alla de la fijeza del obje-

14 Cfr. Suprema Corte de Justicia, n. 1241 de 12 de agosto 2019, en hitp://bjn.poderjudicial.gub.uy/BJNPUBLICA; asi como las
sentencias: SEF 3-7-2015; SEF 9-123-2014; SEF 2-310-2011; SEF 1-123-2012; SEF 1-21-2011; SEF 2-9198-2011; Tac 4°
315/2007.

En doctrina, J. GAMARRA, Tratado de Derecho Civil Uruguayo, vol. XXVI, Teoria General del contrato, Montevideo, 2009, 271;
JUAN BLENGIO, EIl contrato y la operacion economica, en Doctrina y jurisprudencia de derecho civil, Montevideo, 2013, 31 ss.; ALI-
CIA CASTRO RIVERA, La pregunta por la causa del contrato: un giro pragmdtico de la doctrina, in Doctrina y jurisprudencia de de-
recho civil, Montevideo, 2013, 36.
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to sobre el cual se materializa la fianza e, incluso, independientemente de su existencia material, como de-
muestra la regulacion de las restricciones a la instrumentos financieros desmaterializados.

En este sentido, es claro que el aporte del autor al analizar la disciplina de la prenda anomala, se proyecta
hacia la teoria general del contrato y del negocio, ya que el criterio utilizado para comprender la anomalia y
discernir sus efectos es, en definitiva, la consideracion de la causa o funcion concreta del negocio y de la
operacion econdmica.

3.2. — Para demostrar esta afirmacion, basta observar que el recurso al que acude Gabrielli para proponer
una reconstruccion dogmatica del derecho de la prenda anomala — con la finalidad de encontrar soluciones
normativas a negocios juridicos que de alguna forma evaden los rigidos tipos establecidos en la ley (negocios
tipicos o nominados) — es, precisamente, el analisis de la causa o funcion concreta.

La demostracion comienza por la siguiente pregunta: jen qué consiste la “anomalia” del negocio juridico?
(En qué sentido habla Gabrielli de “negocios andmalos”?

Partiendo de la perspectiva que coloca a los elementos esenciales del tipo como aquellos que tengan una
importancia primaria para la realizacién de la funciéon concreta del negocio,'> Gabrielli habla de prenda
“anomala” para referirse a negocios de garantia real que carecen de un elemento que podria considerarse
esencial del tipo desde el punto de vista estructural (la entrega de la cosa, que se encuentra ausente en el caso
de prendas sin desplazamiento).

3.3. — Efectivamente, en el modelo clasico de la prenda comtn — disefiado por el legislador moderno y
cristalizado en el rigido molde napolednico, seglin el cual “dans tous les cas, le privilege ne subsiste sur le
gage qu’autant que ce gage a été mis et est resté en la possession du créancier, ou d’un tiers convenu entre
les parties” (art. 2076 del Codigo Civil francés) — la desposesion por parte del dador de la cosa constituye
elemento esencial para la constitucion del derecho real de prenda. Este modelo se manifiesta claramente in-
suficiente en la fase actual de desarrollo de la actividad econdmica, en razon de lo cual es posible observar
negocios que, no obstante carecer de dicho elemento, despliegan su funcion de garantia real (derecho de pre-
ferencia y/o de persecucion) mediante otros dispositivos.

Segun Gabrielli, en el caso de la prenda, la anomalia puede también referirse a los casos de mutacién o
sustitucion del objeto afectado por el gravamen real — circunstancia que, segun el molde clasico, deberia con-
figurar una nueva prenda, perdiendo asi el acreedor la prelacion que la fecha original del negocio le hubiera
conferido en casos de concurso, y sometiéndola a acciones revocatorias de las que quedaria indemne si con-
servase la fecha original — sosteniendo que el vinculo real de garantia subsiste a pesar de la rotacion o muta-
cion del objeto.

3.4. — Ahora bien: una simple operacion de abstraccion conduce a considerar en términos generales la
cuestion del tipo contractual, y asi lo hace con puntualidad y prolijidad Gabrielli, cuando analiza la prenda
anomala bajo el prisma de la funcidon de garantia que cumple.

ISE. GABRIELLI, I/ pegno anomalo, Cedam, Padova, 1990, 82.
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Afirma Gabrielli:

“El primer problema que se plantea es el de la comparacion entre las especies andomalas y las especies ti-
picas, y la determinacién de si se trata de modalidades atipicas™ '°.

Como se advierte, esta afirmacion es de absoluta generalidad, va mas alla de la cuestion de las garantias
reales, y constituye el fundamento verdadero de la argumentacion, la razon ultima sobre la cual Gabrielli
construye su discurso sobre la prenda anémala.

En mi opinion, la teoria general de los tipos contractuales constituye uno de los capitulos mas apasionan-
tes y fundamentales de la teoria general del contrato. A partir de un origen en el derecho romano clasico, pro-
longado durante el periodo Justiniano y medioeval — en el cual prevalecia el principio de la tipicidad (nudum
pactum obligationem non parit) — se va abriendo camino, en la modernidad, el principio del consensualis-
mo 7, que se expresa, en el derecho italiano, en la formulacién del art. 1322 c.c., que establece dos principios
fundamentales para los sujetos privados: la posibilidad de variar el contenido de los contratos tipicos y la po-
sibilidad de concluir contratos no pertenecientes a tipos que posean una disciplina particular, siempre que se
dirijan a realizar intereses meritorios de tutela segun el ordenamiento juridico '®.

El contrato atipico o innominado reconoce a la autonomia privada el poder de celebrar pactos vinculantes
que no pertenezcan a un tipo legalmente establecido, los que se rigen por las reglas generales de los contra-
tos. Ademas, la complejidad de los intereses negociales hace que se reconozca la existencia de negocios mix-
tos, que en realidad no son nominados ni innominados, sino que reconocen en su seno mas de una causa co-
rrespondiente a dos 0 mas categorias de negocios tipicos.

En la misma linea, la doctrina ha identificado los denominados negocios irregulares '°. El negocio irregu-
lar no se entiende en el sentido de negocio que no cumple con todas las formalidades legales o administrati-
vas, sino, en cambio, de negocio que puede ser en principio calificado como perteneciente a un tipo determi-
nado, pero presenta una irregularidad o anomalia respecto al tipo. El caso paradigmatico es el llamado “de-
posito irregular”. Mientras que el depdsito tipico (regular) no es titulo habil para transferir el dominio, el de-
posito irregular, calificado por la circunstancia de que tiene por objeto un bien fungible, particularmente una
suma de dinero, si es titulo habil para transferir el dominio. Ocurre ello en el caso del depdsito bancario de
dinero, negocio de enorme difusion y aplicacion practica, que se considera depodsito porque contiene en si
una importante obligacion de custodia, pero no implica que la propiedad permanezca en el depositante, sino
que se transfiere al depositario y genera no la obligacion del depdsito tipico de devolver la misma cosa depo-
sitada (eadem re), sino un equivalente del mismo género (fantundem eiusdem generis). La teoria del negocio
irregular gira generalmente en torno a la incidencia de la circunstancia de que el objeto de un negocio tipico
tenga por objeto cosas fungibles, circunstancia que no determina la nulidad del contrato, sino la variacion de
los efectos del negocio.

Junto con el negocio irregular, la consideracion de especificaciones en los tipos o modelos legales hace
aparecer el negocio subtipico. Sostuvo Carnelutti que “los tipos singulares se prestan ... a una progresiva es-
pecificacion mediante la agregacion a los requisitos y a los efectos tipicos, de requisitos y efectos extratipi-

10E. GABRIELLI, /I pegno anémalo, 74.

17C. DE CORES, La teoria general del contrato a la luz de la historia. Contribucién de la Escuela de Salamanca, 1J Editorial,
Buenos Aires, 2018, passim.

18R. SACCO, Autonomia contrattuale e tipi, en Riv. trim. dir. proc. civ., 1966, 786, observa que “tipicidad” significa “cosa muy
diferente seglin que se refiera al contrato (o al negocio en general), o se refiera a la funcion del negocio elevada a causa”; y por otro
lado, que la tipicidad de las figuras juridicas es relativa “a la categoria con la cual las figuras son comparadas”.

19M. DE SIMONE, I negozi irregolari, Jovene, Napoli, 1952.
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cos”, de modo que “agregando a los requisitos y a los efectos tipicos requisitos y efectos extratipicos se for-
man subtipos de situaciones o de hechos”.?’ Caracterizaria al subtipo contractual la circunstancia de que to-
dos los elementos esenciales del tipo se encuentran presentes, pero alguno de ellos es calificado.

El perfil del subtipo contractual representa un instrumento de individualizacién y de clasificacion de un
supuesto de hecho concreto, al fin de (excluirlo o de) colocarlo dentro de un esquema tipico y de su discipli-
na. Como ensefia Gabrielli,?' el subtipo emergeria, en algunos casos, de la circunstancia de que todos los
elementos esenciales del tipo se encuentran presentes, pero alguno de ellos es calificado; en otros, de la mis-
ma sistematizacion dada a la materia por el cddigo, aun cuando al subtipo le sea atribuida una appelatio di-
versa de aquella atribuida al tipo; por tltimo, la calificacion de subtipo, que pudiera atribuirse a un dado con-
trato nominado, deberia deducirse por el intérprete sobre la base de un atento examen sistematico *.

3.5. — Siguiendo la teoria aristotélico-tomista de los predicados y de la organizacion de los conceptos en
géneros y especies, explica Gabrielli que “el esquema del tipo ..., para calificarse, debe presentar todos los
elementos indispensables para la configuracion del tipo (género proximo), con el agregado de alguna nota
ulterior (diferencia especifica) que sirva para caracterizarlo en el 4mbito del tipo” >.

Se subraya, ** en efecto, que en el subtipo “permanecen aspectos esenciales del tipo, integrados con otros
elementos que la ley considera y disciplina en la configuracion de tal negocio, que corresponde entonces, pa-
ra ser mas precisos, siempre a un tipo, pero diriamos de rango subordinado (y por tanto, por la parte no con-
templada, sometido a la misma disciplina del tipo principal)”. El esquema del subtipo, para ser tal, a su vez,
debe presentar todos los elementos indispensables para la configuracion del tipo, con el agregado de algunas
notas ulteriores, que valga para caracterizarlo *°.

De la definicion de la articulacion de la relacion entre tipo y subtipo, surge la observacion de la necesidad
de que el esquema del tipo tenga una elasticidad mayor que el del subtipo. Sefiala Gabrielli que “el grado de
elasticidad del tipo determina la medida de produccion de sus subtipos, que seran tantos cuantas puedan ser
las posibilidades de agregar a aquel esquema notas individualizantes ulteriores respecto de aquellas propias

del tipo que no hayan sido contempladas como esenciales para la definicion del mismo”°.

3.6. — Como se advierte, la nocion de “elasticidad” del tipo resulta un componente esencial de la teoria.
Como ensefia Gabrielli, en la definicion de la articulacion de la relacion entre tipo y subtipo, un primer ele-
mento de individualizacion puede encontrarse en la necesidad de que el esquema del tipo tenga una elastici-
dad mayor que el del subtipo, de modo que el esquema del tipo debe — para tener una mayor capacidad ex-
pansiva — ser necesariamente menos articulado que aquel del subtipo. El grado de elasticidad del tipo deter-

20F. CARNELUTTI, Teoria generale del diritto, Roma, 1951, III ed., 232.

21 E. GABRIELLI, Doctrina general del contrato, FCU, Montevideo, 2009, 60.

22 MINERVINI, Lo sconto bancario, Napoli, 1949, 73.

23 E. GABRIELLI, /! pegno anémalo, 79.

24R. SCOGNAMIGLIO, Contratti in generale, en Tratt, di dir. civ., diretto da GROSSO € SANTORO-PASSARELLI, Milano, 1977, 3a
ed., 40-41 y ss.

25 A. CATAUDELLA, Spunti sulla tipologia dei rapporti di lavoro, cit., 80; L. MENGONI, La questione della subordinazione in due
trattazioni recenti, en Riv. it. dir. lav., 1986, 1, 10.

26 E. GABRIELLI, Doctrina general del contrato, tomo 1, FCU, Montevideo, 60 y ss.
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mina entonces la medida de produccion de sus subtipos, que seran tantos cuantas puedan ser las posibilidades
de agregar a aquel esquema notas individualizantes ulteriores respecto de aquellas propias del tipo que no
hayan sido contempladas como esenciales para la definicion del mismo.

3.7. — Pero ademas del subtipo, Gabrielli analiza el concepto de “variaciones del esquema legal”, que ocu-
rren cuando estas modificaciones no asumen una entidad tal de producir una verdadera y propia alteracion
causal del acto de autonomia, siendo compatibles con el esquema tipico originario y no determinando, en
consecuencia, una derogacion de su disciplina. No podra ocurrir lo mismo, en cambio, en aquellas hipotesis
en las cuales, respecto al esquema tipico, no pueda apreciarse una variacion, sino una verdadera y propia al-
teracion.

Emerge, de ese contexto, la importancia de una exacta demarcacion de los limites de elasticidad de cada
tipo, al fin, precisamente, de sefialar su eventual superacion y de aplicar por tanto una disciplina diversa de la
que es propia del tipo. El problema de la elasticidad del tipo legal se plantea cuando el supuesto de hecho
concreto no entra completamente en el esquema tipico y se trata por tanto de analizar si el mismo puede ser
extendido hasta comprenderla?’. Es aplicando este razonamiento que Gabrielli concluye en el sentido de la
posibilidad de una prenda “anémala”, la cual, no obstante presentar una variante muy importante desde el
punto de vista de la estructura del tipo (falta de entrega, mutacion del objeto), puede ser igualmente recondu-
cida al esquema legal de la prenda, ya que se conserva la funcion concreta de garantia, como reserva de valor
ad rem.

Los subtipos y las variaciones del tipo — sostiene el autor — no parecen representar otra cosa que los refle-
jos reportados sobre el delineamiento formal del esquema, de las modificaciones de la funcion. Es en este
punto cuando hace su ingreso en el discurso la categoria de causa concreta del contrato y de operacion eco-
némica, porque, segun Gabrielli, la determinacion de la elasticidad del esquema — y por ende de la capacidad
del supuesto de hecho abstracto para comprender supuestos de hecho concretos que presenten entre ellos di-
ferencias significativas — debe efectuarse en base a la valoracion de la funcioén concreta del contrato, ya que
la respuesta del ordenamiento al acto de autonomia, que se concreta y expresa en el ligar al mismo los efec-
tos juridicos queridos por las partes, encuentra su razon en la valoracion de la funcidon concreta.

3.8. — En consecuencia, segin Gabrielli quien sigue en este punto a Cataudella, para subsumir o no un su-
puesto de hecho concreto en un esquema tipico — y, en lo que nos interesa, para identificar la disciplina de
los supuestos “andémalos” — se debe determinar cuales elementos tengan importancia primaria para la realiza-
cion de la funcién concreta del contrato y por tanto determinar la existencia o no de una correspondencia en-
tre los elementos asi individualizados y aquellos descritos como esenciales por el legislador para configurar
el tipo legal .

(En qué medida el intérprete puede acudir a la disciplina de un tipo contractual, cuando el supuesto de
hecho bajo examen presenta variaciones respecto de dicho tipo, que parecen afectar elementos esenciales

del mismo? La respuesta que da Gabrielli es que es necesario recorrer la linea metodologica que remonta a

27 A, CATAUDELLA, La donazione mista, Milano, 1970, 70 y ss.
28 A, CATAUDELLA, La donazione mista, cit., 70 y ss.
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la causa, como elemento individualizante dotado de operatividad general. Y la causa alude especificamen-
te a la funcién. Pero no a la funcién econdmica y social, propia del pensamiento de Emilio Betti, que no
aporta utilidad en tanto en cuanto ella coincide con el tipo legal, sino a la funcién concreta e individual,
introducida por las reflexiones de Giovanni Battista Ferri, que apunta a la operacion econdémica creada por
las partes.

“La determinacion de la elasticidad del esquema — y por ende de la capacidad del supuesto de hecho abs-
tracto para comprender supuestos de hecho concretos que presenten entre ellos diferencias significativas —
debe efectuarse en base a la valoracion de la funcion concreta del contrato. Esto es asi porque la respuesta
del ordenamiento al acto de autonomia, que se concreta y expresa en vincularlo con los efectos juridicos que-
ridos por las partes, encuentra su razon en la valoracion de la funcion concreta”?’ (resaltado nuestro).

Es la valoracion de la funcion concreta de la prenda anomala es lo que le permite a Gabrielli sostener la
viabilidad de la constitucion del derecho real de prenda, atin en ausencia de elementos estructurales como la
entrega de la cosa y su inmutabilidad.

De ahi la conexion inescindible entre teoria de la anomalia contractual, y teoria de la funcidén concreta del
negocio y de la operacion econdémica.

Reitera Gabrielli:

“la investigacion sobre el punto — puesto que la distincion entre elementos principales y secundarios es
susceptible de muy variadas graduaciones — debera referirse siempre al examen concreto del supuesto de he-
cho singular, y luego de haber considerado en su complejo la organizacion de intereses que las partes preten-
den realizar, se detendra a analizar los elementos singulares de los cuales se compone. Es a partir de esta
perspectiva teleologica que emerge la importancia y la funcion que cada elemento singular reviste respecto
del reglamento de intereses en su globalidad y de su total realizacidon. Debera en efecto ser considerado esen-
cial cada elemento en ausencia del cual la organizacion de intereses pretendida no pueda realizarse en sus li-
neas fundamentales. Cuando las reglas dictadas por las partes se encuentren en grado de incidir sobre la fun-
cién modificandola, el supuesto de hecho concreto no sera subsumible en el tipo legal; diversamente ocurrira
cuando, aun no coincidiendo completamente el supuesto de hecho concreto con el abstracto, no se perciban
modificaciones de la funcion”.

Los limites de elasticidad del esquema legal estan por tanto constituidos — igual que las mutaciones iden-
tificables en el modelo formal — por las modificaciones de la funcién, de modo que para sefialar — en ambos
casos — su medida y su intensidad, es preciso desarrollar una investigacion sobre la funcion concreta del acto
de autonomia singular.

De modo que la existencia de una anomalia, o como expresa Gabrielli, “la simple falta de coincidencia
del reglamento negocial con el legal” no es suficiente para excluir respecto del contrato singular la califica-
cion segun el tipo: para este ultimo fin es necesario determinar la compatibilidad de la funcién concreta con
aquella abstractamente disefiada por el tipo*°.

3.9. — Es aqui que se encuentra la fundamentacion tedrica de la viabilidad de los supuestos anomalos de
prenda, carentes de elementos del tipo que podrian desde el punto de vista estructural ser considerados esen-
ciales, pero que desde el punto de vista de la funcion concreta son perfectamente congruentes con el esquema

2 E. GABRIELLI, Doctrina general del contrato, tomo 1, FCU, Montevideo, 60 y ss.
30 E.GABRIELLI, “Il pegno “anomalo”, Padova, 1990, 74 y ss.
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tipico de la prenda, en tanto son idoneos para constituir un derecho real sobre cosas que ostentan un valor
econdémico.

De la comparacion entre el significado que expresa la operacion econdomica disefiada en el esquema tipico
y los intereses que en concreto las partes han deducido y cristalizado en la organizacion de intereses conven-
cionalmente programada, emerge, en definitiva, si estos ultimos — aun persiguiendo la obtencion de finalida-
des ulteriores, accesorias o complementarias a las tipicas — son compatibles o no con el esquema tipico.

4. — A modo de resumen, puede decirse que la obra de Enrico Gabrielli // pegno anomalo ha ganado su
justo lugar entre los clasicos del derecho italiano.

Por una parte, constituye un aporte decisivo para la modernizacion del derecho de las garantias, encon-
trando una justificacion para modalidades de gravamenes reales totalmente impuestos por la dinamica de los
negocios pero que necesitaban el adecuado encuadramiento sistemdatico que se puede encontrar en la obra.

Por otra parte, contiene reflexiones de gran proyeccion, muy utiles para la formulacion de conceptos de la
mas amplia generalidad, tal vez medulares, para la teoria general del contrato. Esta no puede comprenderse
adecuadamente sin una referencia, por un lado, a la idea de contrato en general, y por otra, a los diversos ti-
pos disefiados por el legislador, seglin una tradicion milenaria que encuentra en ellos esquemas de regulacion
que representan un justo equilibrio entre los intereses privados implicados.

El estudio contenido en la obra sobre la cuestion de la anomalia negocial — en cuanto medida y limite den-
tro de los cuales un supuesto de hecho concreto producto de la autonomia privada puede ser subsumido en un
tipo, o dicho en otros términos, en cuanto margen dentro del cual las variaciones respecto de los tipos legales
implican o no un apartamiento del tipo y un abandono o no de la relativa disciplina, margen que esta sefiala-
do, segun el autor, por la funcion concreta del negocio y la operacion econdmica subyacente — constituye un
indudable avance cientifico que justifica el reconocimiento que representa la inclusion de // pegno anomalo
en la nomina de los grandes libros juridicos que el talento cultural italiano ha legado al mundo.
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