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LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL UNIVERSAL Y SUS MODIFICACIONES LEGALES Y CONVENCIONALES.

. Art. 1911 e historia.

       El principio de la responsabilidad patrimonial por el cual el total patrimonial del deudor viene a constituir la garantía del derecho de crédito esta proclamado por el Art. 1911 del código conforme al cual:

"Del cumplimiento de las obligaciones responde el deudor con todos sus bienes presentes y futuros.".

   Como referencia histórica, en Roma el judicialmente confeso de una deuda era adjudicado a su acreedor y perdida la libertad de hecho. Si el deudor insolvente continuaba siendo moroso durante 30 días se convertía en esclavo de su acreedor y este le podía vender mas allá del Tiber. De la Instituta 4 (De iure person I,3) se deduce que algunos ciudadanos romanos se hacían vender como esclavos por medio de un amigo que figuraba ser su seudodue¤o, reivindicando después su libertad en base a su condición de ciudadanos, motivo por el cual se consideró oportuno sancionarles con su ingreso en la cofradía de la esclavitud.

       El sistema de la responsabilidad personal siguió coexistiendo con el de la responsabilidad patrimonial aunque ya en un segundo plano durante el curso del Derecho romano tardío y buena parte de la Edad Media. Tras esta se mantendría en el C ci francés con el nombre de apremio personal, desapareciendo de la generalidad de las legislaciones durante la segunda mitad del siglo XIX.

. extensión de la responsabilidad.

       Abarca esta;

       1) Todos los bienes presentes y futuros del deudor quedando así el acreedor facultado para dirigir la ejecución no solo contra los que se encontraban en su patrimonio cuando contrajo la obligación, sino también todos los que entren a formar parte de dicho patrimonio con posterioridad.

       2) En cambio no se extiende a aquellos bienes que en el momento de la reclamación no estén en el patrimonio del deudor, si bien se conceden al acreedor acciones para hacer que vuelvan a éste patrimonio los bienes que hayan sido enajenados fraudulentamente (acción revocatoria) y para que ingresen en él los derechos que el deudor se abstenga de ejercitar (acción subrogatoria).

       3) No se extiende tampoco la garantía a aquellos derechos del deudor que no tengan valor económico o que teniéndolo este vinculado su ejercicio a la persona del deudor.

. limitaciones legales generales.

       1) Según el Art. 1449 de la LEC no son embargables el lecho cotidiano del deudor, de su cónyuge e hijos, las ropas del preciso uso de los mismos, el mobiliario, libros e instrumentos indispensables para el ejercicio de la profesión, arte y oficio a que aquel pueda estar dedicado legalmente.

       Es inembargable el salario, jornal, sueldo, pensión, retribución o su equivalente, que no exceda de la cuantía señalada para el salario mínimo interprofesional.

       Serán inembargables también aquellas otras cantidades así declaradas por disposiciones especiales con rango de ley.

       2) Conforme al Art. 1448 de la Le no son embargables las vías férreas abiertas al publico, ni sus estaciones, almacenes, talleres, terrenos obras y edificios necesarios para su uso, ni tampoco las locomotoras carriles y demás efectos de material fijo o móvil destinados al movimiento de la línea.

       3) Conforme al Art. 1452 del mismo cuerpo legal los sueldos cuando sobrepasen el salario mínimo interprofesional solo son embargables en la proporción que fijan los artículos anteriores.

       4) Conforme al Art. 18 de la Ley de Patrimonio del Estado, no cabe despachar ejecución contra los bienes o derechos que formen parte del Patrimonio del Estado.

       5) Según el Art. 2 de la Ley de Montes es inembargable la propiedad forestal catalogada.

       6) La Ley de Reforma y Desarrollo Agrario de 1973 en su Art. 31 declara inembargables las concesiones destinadas a constituir explotaciones familiares agrarias y a su vez la Ley de 24 de Diciembre de 1981 del Estatuto de la Explotación Familiar Agraria y de los Agricultores Jóvenes distingue entre explotaciones en concesión; que no son embargables y explotaciones en propiedad; que si lo son, ordenándose sin embargo respecto a ellas que todo procedimiento de ejecución embargo o vía de apremio deberá notificarse a los titulares del derecho de reembolso y al Ministerio de Agricultura, suspendiéndose el procedimiento para que puedan ejercitar el derecho de tanteo que les otorga la misma Ley.
       7) Son también inembargables cualesquiera bienes del Estado o de sus Organismos Autónomos, pues conforme al Art. 44 del Texto Refundido de la Ley General Presupuestaria (Real Decreto Legislativo de 23 de Septiembre de 1988);

"Los Tribunales, Jueces y Autoridades administrativas no podrán despachar mandamientos de ejecución ni dictar providencias de embargo contra los derechos, fondos, valores y bienes en general de la Hacienda Publica.". 
      Proveyéndose que la ejecución de sentencias contra la Administración debe de llevarla a cabo la propia Administración (arts 44.2 y 3 de la propia Ley o 103 de la LJCA).

      7-A) En la misma línea y conforme al Art. 154-2§ de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales de 28 de Diciembre de 1988:

"Los Tribunales, Jueces y autoridades administrativas no podrán despachar mandamientos de ejecución ni dictar providencias de embargo contra los derechos, fondos, valores y bienes en general de la Hacienda Local ni exigir fianzas, depósitos y cauciones a las Entidades locales.".

      Precepto este que inicialmente dio origen a sostener que habían dejado de ser embargables los bienes de las Corporaciones locales con independencia de su carácter público o privado y que incluso mereció el elogia de Administrativistas (Así Tomas Cobo Olvera. Actualidad Administrativa. Semana 7. Febrero de 1991) que admitían como única excepción, aquellos supuestos en que sobre el bien se había constituido un derecho real de prenda o de hipoteca, pues conforme al Art. 50.4 de la misma Ley de haciendas Locales "el pago de las obligaciones derivadas de las operaciones de crédito podrá  ser garantizado....con la constitución de garantía real sobre bienes patrimoniales determinados.

      Pero esta tesis de la inembargabilidad absoluta de todos los bienes de las Corporaciones Locales sufrió rápidamente importantes mermas:
      * inconstitucionalidad.

      Para empezar el precepto (al igual que el Art. 44 de la L.G.P) ofrece serias dudas respecto a su constitucionalidad pues parece chocar frontalmente con el Art. 117 de la constitución (en este sentido se pronuncia José Ignacio Rubio de Urquia y Salvador Arnal Suria. Ley Reguladora de las haciendas Locales. Publicaciones Abella. Madrid 1989).

      * autocompensación de las deudas del Estado.

      Por otro lado el mismo estado se reservo la posibilidad de compensar las deudas que con la Seguridad Social o con la Munpal tuvieran los Ayuntamientos mediante compensación a realizar "sobre los importes que la Administración del Estado deba transferir a las referidas Entidades". Y en la practica en Banco de Crédito Local formaliza sus prestamos a entidades locales partiendo de la base de que el mismo estado va a dar efectividad al pacto en cuya virtud los créditos que otorga pueden satisfacerse mediante retenciones de tales transferencias. Con ello no solo se restringe el principio de inembargabilidad (el embargo que autodecreta el Estado se denomina "retención" pero no por ello deja de tener las mismas consecuencias que un embargo judicial), sino que dejar de tener efectividad lo previsto por el Art. 43.3. de la L.G.P y por el 182.3 del Texto Refundido de R‚gimen Local en cuanto prevén la necesidad de consignación presupuestaria previa para pagar las deudas.

      Y García de Enterria ha defendido que este mismo sistema de compensación pueda ser aplicado por los tribunales para compensar deudas de los particulares (Sobre el principio de inembargabilidad, sus derogaciones y sus limites constitucionales y sobre la ejecución de sentencias condenatorias de la Administración. R.E.D.A, núm. 52 (1986) Pág. 506).

      * inscripción en el R.P. de mandamientos de embargo.

      También la DGRN se adhirió a esta postura restrictiva y admitió la inscribibilidad de mandamientos de embargo dirigidos contra bienes propios de las Corporaciones locales en resolución de  21 de Octubre de 1992; en ella el registrador había alegado como defecto insubsanable, al calificar un mandamiento de embargo dictado por juez competente,  el no ser susceptibles de embargo los bienes patrimoniales de las corporaciones locales, a lo que la Resolución replico que:

"En modo alguno puede el Registrador ir más allá y al calificar determinada resolución dictada por el órgano judicial competente para resolver en procedimiento adecuado entablado contra el titular registral, enjuiciar si los razonamientos jurídicos por los que el juzgados concluye su fallo están ajustados a Derecho o si el fallo ha de ser tachado de ilegal, aunque limite esta tacha a los efectos registrales. No es entonces, ya el Registrador sino el titular registral, parte en el procedimiento, a quien incumbe, por los medios procesales oportunos, la defensa contra la posible ilegalidad.".

      En el supuesto al que se refiere la resolución el Juzgado había decretado el embargo en fase de ejecución de sentencia interdictal y su decisión fue recurrida ante el Audiencia Provincial de Burgos (Sección 3¦) que confirmo tal decisión, en base a lo cual se dirigió mandamiento al Registro. Existe por tanto una decisión jurisprudencial al respecto, bien que emanada de una Audiencia.

      Con anterioridad el mismo criterio se había adoptado por la Resolución de 13 de Febrero de 1992; el juzgado había decretado el embargo de un terreno patrimonial del Ayuntamiento para satisfacer una condena a abonar daños y perjuicios, recurrida la decisión del Juez la Audiencia la confirmo y el registrador denegó la inscripción por "no poderse practicar anotación preventiva de embargo sobre bienes de las Haciendas locales, según se desprende del articulo 154-2 de su Ley Reguladora de 28 de diciembre de 1988". La alegación del Juez ante el Presidente de la Audiencia, como paso previo para que este dictase el auto en base al cual se dicta la resolución, y según se detalla en la propia resolución se fundamenta en que:

"la inembargabilidad de los bienes patrimoniales de las Haciendas Locales no debe ser considerada de forma absoluta, pese a lo establecido en el Art. 154-2 de la Ley de Financiación de Haciendas Locales, pues este precepto ha de interpretarse en el sentido de que las Entidades Locales han de dar cumplimiento a las sentencias judiciales mediante la inclusión en sus presupuestos de la cantidad señalada, y por eso viene condicionado el embargo a que una vez consignada la suma adeudada en el Presupuesto se haga entrega al acreedor, de tal forma que si no se hace, entran en funcionamiento los mecanismos ordinarios de ejecución. Todo ello referido exclusivamente a los bienes patrimoniales.".

      La Sentencia de la A.P de Zamora de 9 de mayo de 1997 también admite el embargo de bienes patrimoniales si bien previamente exige que se constante que ostentan tal naturaleza mediante los medios adecuados que en la misma sentencia se exponen.

   * embargabilidad de los bienes de sociedades mercantiles  pertenecientes a los Ayuntamientos.

      Por último hay que tener en cuenta que los bienes aportados por las entidades locales a sociedades de las que forman parte, son desprovistos de su condición de bienes públicos y no existe ninguna duda respecto a que garantizan las deudas contraídas por los entes a los que pertenecen, siendo por tanto indiscutible su carácter de embargables.
      La Resolución de la DGRN de 12 de Septiembre de 1985, se ocupo del siguiente caso: el Ayuntamiento de Las Palmas decidió aportar a una sociedad anónima bienes de dominio publico (canalizaciones presas conducciones de agua etc.), el registrador denegó la inscripción por el defecto insubsanable de aportarse tales bienes, y la DGRN confirmo su decisión diciendo que:

"....es claro que no es posible legalmente realizar aportaciones sociales con bienes de dominio publico, pues ello se opone tanto el que el régimen del dominio publico repele que pueda pasar su titularidad a una sociedad mercantil, como el que el r‚gimen de la sociedad mercantil repele que el capital pueda ser cubierto, en todo o en parte, con bienes de dominio público....

CONSIDERANDO, por otra parte, que en una sociedad mercantil y, sobre todo, en una sociedad mercantil capitalista, cobran significación especial el capital social y las normas imperativas encaminadas tanto a procurar la inicial integración del patrimonio social (puesto que ‚éste constituye la esfera de garantía de los acreedores de la sociedad), como a reaccionar con la obligada reducción del capital (Cfr Art. 99 de la L.S.A) o con la disolución (Cfr Art. 175.2 de la Ley de r‚gimen Local de 1955) cuando las perdidas del patrimonio bajan a determinados porcentajes; por todo lo cual, no pueden ser aptos, para ser objeto de las aportaciones sociales, los bienes de dominio publico, porque, por su régimen, son opuestos legalmente a ser calificados como patrimoniales (Cfr arts 183 de la Ley de 1955 y 79 de la Ley de 1985), y, en particular, por ser legalmente inembargables (Cfr arts 188 y 80 de dichas Leyes, respectivamente) y, por tanto, sustraídos a la acción de los acreedores sociales.".

       8) Si son embargables las pensiones de la Seguridad social dentro de los limites establecidos en la Lec pues el Art. 22 de la Ley General de la Seguridad social que las declaraba inembargables ha sido declarado inconstitucional por sentencia de 22 de Junio de 1989.

      9) Conforme al Art. 47 apartado 3§ de la Ley de Contratos del Estado:


"Las certificaciones solo podrá n ser embargadas con destino al pago de salarios devengados en la propia obra y al de las cuotas sociales derivadas de los mismos.".

      Y este precepto ha sido declarado conforme a la constitución en virtud de sentencia del TC 169/1993 de 27 de Mayo conforme a la cual:

"No se discrimina con ello a los acreedores, por otros títulos del contratista porque esta diferenciación a la hora de la ejecución forzosa esta inequívocamente orientada a propiciar la mejor realización y conclusión de la obra publica, finalidad que da sentido a la misma certificación de obra y que quedaría frustrada, como es notorio, si la misma o su importe se aplicasen a satisfacer cualesquiera otros debitos del contratista.".

      10) También son embargables todos aquellos bienes de los que si bien el deudor no puede disponer de una forma inmediata forman parte de su patrimonio. Se trataría de aquellos supuestos en los que su poder de disposición se ha visto reducido por alguna limitación a la facultad de disponer (ya veíamos en el tema 9 como esta no conseguía evitar la ejecución de bienes por el Juzgado), o condicionado por estar supeditado a algún evento que en el futuro poder o no darse.

      Tal fue el caso estudiado por la sentencia del Ts de 10 de Febrero de 1993: "A" concedió un préstamo hipotecario a "B" disponiéndose que las cantidades se irían entregando al producirse la presentación de certificados de obra. "C" como acreedor de "B", embargo el crédito hipotecario de este y "A" solicito al Juzgado la declaración de que no podía disponerse de las cantidades prestadas sino mediante las presentación de las certificaciones de obra que acreditaban la inversión del dinero. El TS declaró que el crédito era embargable pero que el embargo no podía ejecutarse sino mediante la presentación de certificaciones de obra, diciendo:

"...parece conveniente advertir ya desde ahora, que el reconocimiento de que la disponibilidad sobre las cantidades de la cuenta especial se halla limitado por la exigencia, según lo pactado, de la presentación de las certificaciones de obra no contradice le embargabilidad de las mismas, siempre que, para hacer efectivo el crédito, se haya de cumplir el requisito determinante de la disponibilidad, con lo que, en definitiva, el acreedor embargante se sitúa en la misma posición de su deudor en relación con "A", que es lo que a este puede legítimamente interesar.".

      La calificación respecto a si un bien es o no embargable no corresponde realizarla al Registrador de la Propiedad sino al Juez, por lo que despachado mandamiento de embargo por este no podrá aquel denegar su inscripción por considerar al bien objeto del mismo como inembargable; en este sentido se pronuncia la resolución de 13 de Febrero de 1992; el Registrador había denegado la inscripción de un embargo sobre un bien municipal de carácter patrimonial y la DGRN sentó que:

"En modo alguno puede el registrador ir más allá y, al clasificar determinada resolución dictada por el órgano judicial competente para resolver en procedimiento adecuado entablado contra el titular registral, enjuiciar si los razonamientos jurídicos por los que el juzgador concluye su fallo están ajustados a Derecho o si el fallo ha de ser tachado de ilegal, aunque limite esta tacha a los efectos registrales.".
. limitaciones legales especiales. Referencia a los bienes titularidad de estados extranjeros.

      Hay algunos bienes que están sustraídos solo a algunos acreedores. Los supuestos serian numerosísimos y tan solo a titulo de ejemplo cabe citar la limitación provocada por la aceptación a beneficio de inventario o la limitación en cuanto a la embargabilidad de bienes titularidad de estados extranjeros. Nosotros vamos aquí a ocuparnos tan solo de este ultimo supuesto.

      En principio hay que partir de la base de que conforme a los Convenios de Viena de 18 de Abril de 1961 (relativo a las relaciones diplomáticas) y de 24 de Abril de 1963 (sobre relaciones consulares), no es posible ejecutar por la vía forzosa bienes de las misiones diplomáticas y consulares. En la practica esta inembargabilidad no solo alcanza a la propia sede de la representación extranjera y a los bienes que se encuentra en ella, sino a los que estando físicamente localizados en su exterior, también le pertenecen. Esto ocurre por practica consuetudinaria internacional con las cuentas corrientes y el TC así lo ha admitido aun en el caso de que a través de dichas cuentas se manejaran fondos ajenos a la representación diplomática y no vinculados a la prestación de servicios públicos (Sentencia de la Sala 2, 70/1992, de 11 de Mayo) pues:

"Esta eventualidad de que una cuenta corriente destinada a asegurar el funcionamiento de la misión diplomática y consular del Estado extranjero pueda ser utilizada también para fines comerciales no justifica la exclusión de esa inmunidad de ejecución y consecuentemente inembargabilidad, tanto por el carácter único e indivisible del saldo de la cuenta corriente como por la imposibilidad de una investigación de las operaciones y de los fondos y destinos de los mismos en una cuenta corriente adscrita a una misión diplomática, lo que supondría una interferencia en la actividad de la misión diplomática contraria a las reglas del Derecho internacional publico.".

      Hecha pues la salvedad de que la ejecución no puede en ningún caso dirigirse contra bienes de representaciones diplomáticas, el Tc en su sentencia antes citada declaro que el Derecho internacional impide que se lleven a cabo medidas de ejecución forzosa sobre aquellos bienes de titularidad del Estado extranjero que estén afectados o destinados al desenvolvimiento de actividades de soberanía o de imperio, permitiendo tan solo ejecución sobre los destinados al desenvolvimiento de actividades económicas en las que no este empeñada la potestad soberana del estado extranjero por actuar conforme al derecho privado.

      En estos casos es la parte interesada la que debe de señalar al juez cuales son aquellos posibles bienes ejecutables y el Juez ejecutor determinar, conforme al ordenamiento jurídico español, si están inequívocamente destinados al desenvolvimiento de actividades económicas en las que el estado extranjero, sin hacer uso de la potestad de imperio, actúa de la misma manera que un particular, sin que por lo demás sea necesario que los bienes objeto de ejecución estén destinados a la misma actividad "iure gestionis" que provoco el litigio pues otra cosa haría ilusoria la ejecución (implicación esta ultima que el TC admite al no haber suscrito España el convenio de Basilea de 16 de Mayo de 1972, relativo a la inmunidad de estados, pues este último restringe la ejecución a bienes que están destinados única y exclusivamente a la misma actividad industrial o comercial que dio lugar a la demanda.
. limitaciones convencionales a la responsabilidad.

       En principio hay que considerar nulas las convenciones dirigidas a exonerar al deudor de su responsabilidad patrimonial. No obstante la ley autoriza en algunos casos las limitaciones convencionales a la responsabilidad, en el sentido de que se concreta a determinados bienes la acción de los acreedores, se citan como sobresalientes los casos de:

       a) El Art. 1807 que admite la posibilidad de sustraer determinados bienes del deudor a la responsabilidad derivada del pago de una pensión constituida a titulo gratuito.

       b) El Art. 140 de la L.H que permite que la obligación garantizada con hipoteca se haga solamente efectiva sobre los bienes hipotecados con exclusión del resto del patrimonio del deudor.

. agravaciones convencionales.

       No cabe agravar la responsabilidad patrimonial puesto que recae sobre la integridad de los bienes del deudor, pero si cabe aumentar los casos en que la responsabilidad podrá exigirse: así por ejemplo puede pactarse que pese al Art. 1105 el deudor responda del riesgo derivado de sucesos que no hubieran podido preverse o que proveyéndose fueran inevitables.

       O bien se puede aumentar la cuantía de la responsabilidad misma en virtud de una cláusula penal.

LA ACCIÓN SUBROGATORIA.

Se inicia el Art. 1111 del c ci diciendo que:

"Los acreedores, después de haber perseguido los bines de que este en posesión el deudor para realizar cuanto se les deben, podrán ejercitar todos los derechos y acciones de este con el mismo fin, exceptuando los que sean inherentes a su persona....".

      El análisis de la literalidad del precepto pone de manifiesto los requisitos para su ejercicio;

      a) Que los acreedores solo puedan ejercerla "después de haber perseguido...." no significa que el acreedor actuante deba de acreditar en un juicio previo la falta de bienes de su deudor, pues puede suministrarse la prueba de este requisito en el mismo pleito que el acreedor promueva contra el tercero ejercitando la acción de su deudor (TS sentencias de 26 de Junio de 1903, 13 de Diciembre de 1957, 26 de Abril de 1962 y 3 de Julio de 1979).

      Y la de 28 de Junio de 1912 sentó que:

"la condición de haberse perseguido antes los bines de que éste en posesión el deudor, es muy diferente de la necesidad que se supone de probar la total insolvencia, pues de otra suerte resultaría irrisoria aquella facultad (la acción subrogatoria),incompatible con la absoluta carencia de bienes.".

      Refiriéndose a la dificultad que entraña el probar que se ha realizado esta persecución, el profesor Joaquín Ataz López (Ejercicio por los acreedores de los derechos y acciones del deudor. Edit Tecnos.1988, Pág. 80), declara:

"En cualquier caso, esta prueba puede ser difícil, por lo que parece que habrá de admitirse la declaración del acreedor en este sentido, cuando, tras la diligencia de embargo, el deudor no haya señalado bienes; permitiendo a quien este interesado en discutir la legitimación del acreedor para ejercer los derechos del deudor que señale bienes suficientes para perseguir por el acreedor.".

      b) El que la persecución de los bienes, tenga que acreditarse respecto de "los bienes" de que este en posesión el deudor nos lleva a delimitar el concepto de bien:

      La literalidad del precepto, comporta en opinión del profesor Gómez Calero (La acción subrogatoria (Art. 1111 del código Civil. Madrid 1958) que la exigencia de persecución previa no venga referida respecto a los créditos y derechos no realizables en el acto y que no estén en posesión del deudor, y que respecto a este tipo de bienes el acreedor podrá, a su elección, o bien embargarlos en el procedimiento en que reclame su crédito, (como derechos expectantes que son) o bien ejercitar respecto a ellos la acción subrogatoria. también son de esta opinión Diez Picazo y Gullón (Sistema de derecho civil. Volumen II. Madrid 1982, Pág. 263).

      Naturalmente que al acreedor lo que le interesa es obtener el embargo preventivo de estos derechos expectantes en el procedimiento en que reclame el cobro de su crédito, pues si no lo obtiene y posteriormente ha de recurrir al ejercicio de la acción subrogatoria no obtendrá preferencia alguna respecto a los demás acreedores, ni siquiera podrá satisfacerse con lo obtenido, sin que el producto de su actividad se integrara en la masa patrimonial del deudor de donde tendrá que sacarlo.

      En nuestra opinión lo que quiere decir el precepto es que la persecución tiene que haberse intentado respecto de aquellos bienes materiales de los que esta en posesión materia el deudor y respecto a cuya titularidad no cabe litigio alguno: Pensemos en un derecho de crédito:

      Si el señor "A" debe 1000 pts a "B", quien a su vez debe otras 1000 pts a "C" es inútil exigir a "C" para que ejercite la acción subrogatoria frente a "A" que previamente haya perseguido el crédito que respecto a ‚l ostenta "B" porque esta persecución: si es extrajudicial y se dirige contra "A" ninguna fuerza tiene pues si "A" paga a quien no es su deudor no por ello se libera de su obligación, y si se dirige contra "B" es evidente que este solo puede transmitir el crédito que tiene pero nada mas y el acreedor ("C") no puede ser obligado a saldar su deuda recibiendo un pago en especie distinta a la que se le debe. Y si la reclamación es judicial, ciertamente "C", presentando demanda contra "B" podrá lograr el embargo de su crédito, pero para lograr su ejecución tendrá que reclamarse su cumplimiento en otro procedimiento dirigido contra "A" para que pueda defenderse. El ultimo supuesto es aquel en que "C" presenta demanda simultáneamente contra "A" y contra "B", contra este reclamando el pago de su crédito y contra aquel ejercitando la acción subrogatoria y en el mismo procedimiento (que en realidad acumula dos pleitos distintos: el de "C" contra "B" y el de "C" contra "A") solicitar el embargo en un doble concepto: como deudor de "B" solicita el embargo de su derecho expectante, y como acreedor que ejercita la acción subrogatoria solicita el embargo de los bienes conseguidos a través de ella. De esta forma si bien este segundo embargo (o este aspecto del embargo, como se quiera) solo daría lugar a que los bienes se integrarán en la masa patrimonial del deudor, el primero (o el otro aspecto del mismo embargo) daría lugar a que esos mismos bienes, escapando de dicha masa se ejecutaran solo en favor de "C" integrándose en la misma el remanente.

      En general cabe decir que el derecho de crédito no tiene ni porque ser exigible ni porque ser cierto ni en su existencia ni en su cuantía (salvo que venga determinado por una sentencia judicial previa que tenga el carácter de firme) y carece de lógica exigir que se persiga previamente algo tan vacuo.

      c) Que la persecución previa tenga que venir referida a los bienes de que este en posesión "el deudor" no excluye que tengan que perseguirse también previamente los bienes de los fiadores pues como sentó el TS en sentencia de 25 de Junio de 1957:

"Los fiadores son verdaderos deudores, y mientras no se acredite su insolvencia no puede realizarse el derecho sancionado en el articulo 1111.".

      Hay que matizar sin embargo que la anterior sentencia viene referida a un supuesto de fianza solidaria y que Gómez Calero (Op citada Pág. 86 y siguientes) exceptúa de su ámbito a la fianza mancomunada si bien nosotros no compartimos esta opinión habida cuenta de que en todo caso el fiador se obligo voluntariamente frente a terceros lo que no ocurre con el tercero contra el cual se ejercita la acción subrogatoria.
      d) Señala también el precepto que los acreedores podrán ejercitar todos los derechos y acciones del deudor para ejecutar lo que se les debe, exceptuando los que sean inherentes a su persona.

      Dejando de lado los inherentes a la persona no ocuparemos primero de la expresión "todos los derechos y acciones".

      Evidentemente el ejercicio de las acciones del deudor no queda limitado solamente al de aquellas que directamente comporte un aumento del patrimonio de aquel, sino cualesquiera que tiendan o persigan su mantenimiento o preservación. así mediante el ejercicio de la acción subrogatoria se pueden ejercer derechos cuyo contenido patrimonial es en principio inexistente. Veamos algunos casos:

      1) El TS ha admitido el ejercicio de la acción subrogatoria para exigir la formalización de contratos del deudor en dos sentencias: en la de 31 de Diciembre de 1895 (el acreedor reclamo a un tercerista que reconociera en documento publico la titularidad de su deudora y el supremo estimando esta pretensión le condeno al otorgamiento de la correspondiente escritura publica y a su inscripción en el registro a favor del deudor del acreedor embargante) y en la de 13 de Abril de 1903 en que acepto la legitimación de un acreedor para solicitar la caducidad y cancelación de ciertas cargas reales que gravaban una casa del deudor embargada por el acreedor.

      También la resolución de la DGRN de 22 de marzo de 1893 admitió la legitimación de un acreedor para solicitar una inscripción a nombre de su deudor, aunque rechazo la practica de tal inscripción por no haberse probado que el deudor fuera titular.

      2) Pueden también ejercitar todas las acciones destinadas a defender el derecho del deudor. Tales las dirigidas a exigir el beneficio de excusión en la fianza, desahuciar al arrendatario en los casos previstos por la ley, exigir el saneamiento por vicios ocultos o por evicción etc. Pero en cambio no puede ejercitar las acciones que la ley da al deudor no para defender su derecho sino para gozar del mismo, así las derivadas de las relaciones de vecindad o la encaminada a obtener el desahucio de un precarista.

      3) Ha sido muy discutida la posibilidad de subrogarse en las acciones para pedir la anulabilidad; tanto en los supuestos de falta de capacidad (en los que en principio la acción impugnatoria debiera de recaer sobre el órgano tutelar, si bien la mayoría de los autores se inclinan también por permitirla a los acreedores mediante el ejercicio de la subrogatoria) como en los supuestos de vicio del consentimiento (en los que por el contrario la generalidad de la doctrina se inclina por creer que solo quien ha sufrido el vicio puede impugnar el contrato dado que cualquiera otra persona ignora por completo la existencia o no de dicho vicio).

      4) "En cuanto a la facultad resolutoria del artículo 1124 en principio parece que los acreedores podrían ejercerla para así proteger a su deudor de un incumplimiento que le perjudique.". (Joaquín Ataz López op citada Pág. 99). Y también admite esta legitimación para los supuestos de rescisión.

      5) En cambio en cuanto a las acciones en cuya virtud se ejerce una facultad de adquisición, en opinión de Lacruz deben de excluirse del ámbito de la subrogatoria cuando su efectividad suponga el obligarse a una contraprestación, pero no así en cambio cuando la adquisición se produzca a título gratuito.

      De esta forma los acreedores podrían aceptar una donación pura o remuneratoria, pero no una condicional. No podrían tampoco ejercitar los derechos de tanteo y retracto. Y en aplicación del Art. 1001 podrían aceptar la herencia (y entendemos que también los legados).

      e) Por último, el precepto excluye del ámbito de aplicación los derechos y acciones inherentes a la persona del deudor.

      La expresión es unánimemente criticada por la doctrina ante la dificultad de determinar en cada caso concreto si un derecho es o no inherente a la persona del deudor. Por ello son varias las tesis que surgieron para catalogarlos, así hay quien sostiene que dentro de este grupo deben de incluirse los que sean intransmisibles (Comas. La revisión del código Civil Español. Madrid 1902.), otros llevan a cabo complicadas clasificaciones; así Manresa distingue cuatro grupos de derechos inherentes a la persona y para cada uno de ellos admite o no el ejercicio de la acción subrogatoria y también Lacruz distingue hasta cinco grupos de derechos, con carácter más general el profesor Joaquín Ataz López (op citada Pág. 92) declara que:
"acaso pudiera decirse que inherentes a la persona son los derechos extrapatrimoniales, intransmisibles o inembargables, y en general, los derechos patrimoniales concedidos por el reconocimiento de ciertas cualidades propias del titular o para la defensa de un interés extrapatrimoniales.".

      y viendo concretamente algunos supuestos:

      * en cuanto a los derechos derivados de la propiedad intelectual los consideramos perfectamente ejercitables habida cuenta de su carácter patrimonial y de que en nada pueden perjudicar ni material ni moralmente a su autor los actos que el mismo ha llevado a cabo. Estando el derecho de sus acreedores por encima de su derecho a que se difunda o no su obra.

      * En cuanto a las acciones derivadas de pensiones alimenticias permiten también la subrogación por parte del acreedor si bien el limite a la embargabilidad de su cuantía vendrá dado por la LEC.

      * Respecto a la indemnización de daños morales (indemnizaciones por atentados al honor o por lesiones derivadas de responsabilidad extracontractual), Demolombe (Cours de Code Civil. T. XII. Bruxelles. 1868 Pág. 265) se inclinaba por excluir la acción subrogatoria de los supuestos en que el deudor tenia derecho a exigir una indemnización por crímenes o delitos cometidos contra él. En nuestra opinión puesto que ejercitada la acción por el propio deudor, lo cobrado se integraría en su patrimonio y no tendría la condición de inembargable, nada se opone a que la misma acción pueda ser atribuida a sus acreedores, si bien para determinar o no la existencia de daño moral habrá que atender a la situación personal del deudor, aunque no nos parece que el juez pueda presumir que dicho daño no existe, a partir de la simple circunstancia de que el deudor no lo haya reclamado.

      * Por último y en cuanto a las acciones derivadas del estado civil en la doctrina extranjera existen tesis en cuya virtud seria posible la alegación de este por vía de excepción cuando el acreedor quiera defender el patrimonio de su deudor frente a la impugnación o reclamación de estado que haga un tercero. E incluso hay quien sostiene que puedan ejercitarse por vía de acción a los solos efectos de obtener las ventajas patrimoniales derivadas del nuevo estado aunque no el estado civil en si, tesis difícil de defender habida cuenta de que una vez declarado por el juez un estado civil, los efectos de esta declaración no pueden limitarse a sus consecuencias económicas sino que siempre trascienden del juicio en el que se planteo la cuestión adquiriendo los efectos de cosa juzgada.

"Por ello (dice Joaquín Ataza, op cit Pág. 107), aun habiendo un interés económico para los acreedores en la declaración de un estado civil determinado de su deudor, no parece que estén legitimados para interponer la correspondiente acción de estado. Ni tampoco para defender a su deudor si es un tercero el que promueve la cuestión.".

      Aunque acto seguido excepción a esta regla general los supuestos en que la reclamación de estado se base en la posesión de estado pues en tal caso amen de que cualquiera de los terceros pudo haber actuado de buena fe, confiando en esta posesión de estado, los arts 131 y 140 del C ci, atribuyen el ejercicio de la acción a "cualquier interesado". En contra de esta opinión sin embargo se manifiesta Serna Meroño (La reforma de la filiación. Madrid. 1985, Pág. 309 y siguientes) quien cree que los acreedores no están legitimados para ejercitar las acciones de estado ni aun en el supuesto de que su deudor hay ostentado públicamente este.

. efectos.

      Se ha discutido cual es su finalidad: si el acreedor al ejercitar los derechos de su deudor puede también exigir su realización y con el producto de la misma satisfacer su crédito habrá que concluir que la acción subrogatoria tiene efectos de ejecución respecto al acreedor que la ha ejercitado. Si por el contrario mediante ella, lo único que puede hacer el acreedor es reintegrar el patrimonio de su deudor, pero sin cobrar su crédito mediante lo obtenido ni consiguiendo privilegio alguno respecto a los demás acreedores, la acción subrogatoria tendrá una función de "conservación". (Y no faltan posturas intermedias que admiten ambas finalidades en la acción ejecutiva, atribuyéndole efectos conservativos o de ejecución según cual fuere la voluntad del acreedor que la ejercita, si bien estas tesis intermedias por los numerosos problemas que suscita solo es adoptada entre los autores por De Buen, en las notas de derecho español a Colón y capitant y por Valverde en su tratado de derecho civil español, tomo III.1937 Pág. 130).

      En la jurisprudencia el TS se ha inclinado por atribuir a la acción subrogatoria funciones "conservativas" del patrimonio en sentencias de 26 de Abril de 1962 y 12 de Marzo de 1984.

      Ello tiene importantes consecuencias que desvirtúan completamente la eficacia de la acción y así:

      1) La actuación del acreedor no priva al deudor de su poder de disposición respecto al derecho cuya eficacia se pretende mantener con el ejercicio de la acción subrogatoria. así, aun iniciada esta por el acreedor el deudor puede transigir sobre su crédito, renunciarlo o transmitirlo; eso si, como premio de consolación siempre le queda al acreedor la posibilidad de impugnar los actos realizados por haberse llevado a cabo en fraude de acreedores. Puig Peña califica de "injusticia" el hecho de que el poder de disposición siga quedando en manos del deudor y De Buen lo califica como gran inconveniente de la acción, sin embargo es lo cierto el código no priva al deudor de ninguna de sus facultades y en nuestra opinión la única forma de evitarlo es que el acreedor al mismo tiempo que ejercite la acción subrogatoria, en el mismo procedimiento solicite la ejecución de su crédito y para lograr esta el juez: a) embargue bienes para conseguir la efectiva de la acción que se ejercita mediante la subrogatoria y b) al mismo tiempo embargue los derechos que puedan resultar del ejercicio de esta en favor del "acreedor-subrogado-demandante". Claro esta que en este caso el acreedor tiene que demandar al deudor de su deudor y al mismo tiempo a este, produciéndose una acumulación de autos tal y como expusimos mas arriba.

      2) Correlativamente a los anterior el producto obtenido mediante el ejercicio de la acción subrogatoria no beneficia a quien la ejercita, sino que (consistiendo en un bien material) se integra en la masa patrimonial del deudor, favoreciendo por tanto a todos los acreedores.
      Gullón Ballesteros en su artículo la acción Subrogatoria, publicado en la Revista de Derecho privado en 1959 se muestra contrario a este efecto aunque reconoce la falta de argumentos en que se pueda apoyarse su postura, llega incluso a sostener que si un acreedor tiene derecho preferente para el cobro de su crédito esta preferencia se extenderá también al ejercicio de la acción subrogatoria respecto a otros acreedores de peor condición.
      También De Buen y Valverde (op citadas) defienden que los obtenido con la acción subrogatoria beneficie solamente al acreedor que la ejercito.

      3) La sentencia que recaiga en el procedimiento donde se ejercite la acción subrogatoria no tendrá efectos de cosa jugada respecto al deudor-titular del derecho en ella reclamado pues lo contrario implicaría privarle de su derecho a la autodefensa, por ello tanto De Buen como Puig Peña sostienen que aunque no sea requisito necesario para ejercitar la acción subrogatoria, es sin embargo muy conveniente citar al deudor para que los efectos de la cosa juzgada puedan afectarle.

      4) El deudor-reclamado, puede oponer al acreedor-subrogado las excepciones que tenga contra su deudor  originario pero no las excepciones que pudiera tener contra el acreedor reclamante.

IDEA DEL CONCURSO DE ACREEDORES

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

. efectos: Art. 1914 y siguientes.

. convenio de quita y espera.

. calificación del concurso.

. efectos de la retracción de la quiebra.

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

     El concurso es la forma de pago impuesta al deudor cuya pasivo fuere mayor que el activo y hubiese dejado de pagar sus obligaciones corrientes para que las abone debidamente. Conforme al Art. 1913 el deudor que se hállese en tal situación deberá presentarse en concurso ante el Tribunal competente luego que aquella situación le fuere conocida.

. efectos.

Art. 1914:

"La declaración de concurso incapacita al concursado para la administración de sus bienes y para cualquiera otra que por ley le corresponda.

Será rehabilitado en sus derechos, terminado el concurso, si de la calificación de este no resultase causa que lo impida.".

. Art. 1915.


Por la declaración de concurso vencen todas las deudas del concursado.


Si llegaron a pagarse antes del tiempo prefijado en la obligación, sufrirán el descuento correspondiente al inter‚s legal del dinero.".

. Art.  1916.

"Desde la fecha de la declaración de concurso dejarán de devengar interés todas las deudas del concurso, salvo los créditos hipotecarios y pignoraticios hasta donde alcance su respectiva garantía.

Si resultare remanente después de pagado el capital de deudas, se satisfarán los intereses, reducidos al tipo legal, salvo si el pactado fuere menor.".
. convenio de quita y espera.

     Dice el Art. 1.130 de la LECi que todo deudor que no sea comerciante, antes de presentarse en concurso, podrá solicitar judicialmente de sus acreedores quita y espera, o cualquiera de las dos cosas. Y el Art.  1.312 de la misma Ley añade que a este mismo convenio puede llegarse en cualquier momento de la tramitación del concurso de acreedores.

     La quita consiste en una reducción de los créditos existentes y la espera en una suspensión de su cobro durante cierto lapso de tiempo.

     En cuanto a sus efectos, prevé el C ci

. Art. 1917.

"Los convenios que el deudor y sus acreedores celebraren judicialmente, con las formalidades de la ley, sobre quita y espera , o en el concurso, ser n obligatorios para todos los concurrentes y para los que, citados y notificados en forma, no hubiesen protestado en tiempo. Se exceptúan los acreedores que, teniendo derecho de abstenerse, hubiesen usado de él debidamente. Tiene derecho de abstenerse los acreedores comprendidos en los artículos 1.922, 1.923 y 1.924.".

. Art. 1918.

"Cuando el convenio de quita y espera se celebre con acreedores de una misma clase, será  obligatorio para todos el acuerdo legal de la mayoría, sin perjuicio de la prelación respectiva de los créditos.".

      En cuanto al momento en que este convenio surte efectos el problema fue planteado por la sentencia de 19 de octubre de 1992: El estado como acreedor de "A" embargo fincas de este cuando ya se había iniciado el procedimiento de suspensión de pagos y aprobado el ‚l el convenio regulado. Al día siguiente de haberse presentado en el registro el embargo estatal recayó auto judicial aprobando el convenio entre el suspenso y sus acreedores. Estos interpusieron tercería de dominio contra el estado y el TS, reiterando la doctrina ya expuesta en la sentencia de 13 de Febrero de 1989 la desestimo declarando que la "traditio" de los bienes desde el suspensión hacia sus acreedores:

"no se produce por la efectividad del convenio (o sea, añadimos nosotros, por la entrega material de los bienes) sino simplemente por su aprobación por la autoridad judicial que le confiere aspecto documentado transmisivo a los efectos de tradición o entrega, habida cuenta de que transmitidos por el indicado convenio a los acreedores los bienes comprendidos en el activo del expediente de suspensión de pagos con correlativa liquidación del pasivo de la entidad deudora en dicha suspensión, genera una efectividad similar a la compraventa que determina tradición por aplicación analógica del párrafo segundo del Art. 1462 del código Civil.... De acuerdo con ello, ha de entenderse que la adquisición de la propiedad de los bienes cedidos en dación en pago de deudas por la suspensa "B.I.C.S.A" se produjo en virtud del Auto aprobatorio del convenio, o sea el 12.3.1981, momento en que tuvo lugar la tradición de los repetidos bienes, y no como, equivocadamente, sostiene la Sala "a quo", en el momento de prestar su consentimiento la suspensa y los acreedores. Acreditado en autos que el primer mandamiento de embargo de los bienes objeto de esta tercería, fue presentado en el Registro de la propiedad el día 11-3-1981 y aunque no consta en autos la fecha en que se produjo la traba en el expediente de apremio, es evidente que la misma fue anterior al 13.3.1981 en que se dicto el Auto aprobatorio del convenio, por lo que la adquisición de los bienes por los terceristas fue posterior al embargo de los mismos por la Administración fiscal....".

. Art. 1919.

"Si el deudor cumpliere el convenio, quedar n extinguidas sus obligaciones en los términos estipulados en el mismo, pero, si dejare de cumplirlo en todo o en parte, renacer  el derecho de los acreedores por las cantidades que no hubiesen percibido de su crédito primitivo y podrá cualesquiera de ellos pedir la declaración o continuación del concurso.".

     Sin embargo los efectos tanto de la quita como de la espera no alcanzan sino al deudor principal pero no a sus fiadores pues es doctrina del Ts que el convenio no impide al acreedor reclamar a los fiadores toda la deuda y en el momento oportuno salvo que a ello hubiese renunciado (7 de Junio de 1983, y 6 de Octubre de 1986). Y la de 16 de Noviembre de 1991 siguiendo el mismo criterio declara que esta doctrina es de evidente aplicación;

"...a los supuestos en que los acreedores tienen individualmente asegurado su crédito con cualquiera de los medios que la ley permite, como el aval, el seguro o la fianza, pues precisamente la insolvencia del deudor, que se evidencia mediante la expediente de suspensión de pagos es lo que sitúa al fiador en la obligación de responder por la deuda insatisfecha, sin que en forma alguna pueda aprovecharse de las moratorias o facilidades concedidas al suspensión en el convenio, con la única excepción de que el acreedor se hubiera conformado con no cobrar más que lo que le corresponda en la liquidación y repartimiento hechos en las diligencias de suspensión de pagos, renunciando expresamente al derecho de garantía.".
. Art. 1920.

"No mediando pacto expreso en contrario entre deudor y acreedores, conservar n estos su derecho, terminado el concurso, para cobrar, de los bienes que el deudor pueda ulteriormente adquirir, la parte de crédito no realizada.".
. calificación del concurso.

     El procedimiento que la L.E.C prevé como aplicable al concurso de acreedores, tiene una rama, la tercera, a la vista de la cual el Juez dictara sentencia admitiendo o no la culpabilidad del concursado respecto a la administración de sus bienes.

     La sentencia declarando la culpabilidad actúa como requisito de procedibilidad en la vía penal, y firme que fuere el Juez civil ordenara la apertura de diligencias penales. Sin embargo el Juez penal no queda vinculado por la declaración hecha por el Juez civil en el sentido de ser el concurso fraudulento, pues como dice la sentencia del TS de 22 de Marzo de 1991, referida a la quiebra, pero de evidente aplicación también al concurso de acreedores;

"La sentencia de instancia se limita a fijar según el carácter de normas penales en blanco que tienen los tipos penales que sancionan la quiebra fraudulenta y la quiebra punible, una declaración civil que actúa, desde el punto de vista procesal, como presupuesto de perseguibilidad del posible delito y, desde el punto de vista penal, como condición objetiva de penalidad, sin que, en ningún caso prejuzgue la decisión judicial correspondiente que sólo incumbe al orden jurisdiccional penal.".
      Si tiene en cambio consecuencias civiles en cuanto a la capacidad personal del concursado para administrar sus bienes y para el desempeño de cuantos cargos y funciones exijan su rehabilitación.

. efectos de la retroacción de la quiebra.

      No queremos finalizar este epígrafe sin resaltar que la retroacción de la quiebra de un comerciante surte efectos respecto a terceros adquirentes de buena fe, aunque tengan el carácter de terceros hipotecarios; TS 17 de Marzo de 1958 y 28 de Octubre de 1996 (A.7434; diciendo esta última que:
"Las únicas matizaciones que aquella nulidad admite son las que están fuera de la lógica del precepto; los negocios que por sus características económicas sean de aquellos que explicitan la actividad cotidiana y plenamente normal de la empresa y los que muestran que las operaciones en cuestión no fueron perjudiciales para la masa de acreedores. En suma, como se ha afirmado recientemente (Sentencia del Tribunal Supremo de 20 Junio 1996 (A 5077), la nulidad dimanante de la retroacción es una nulidad intrínseca y absoluta, que actúa "ope legis" y que no precisa declaración judicial de invalidez de los actos afectados, pues la Ley no establece procedimiento alguno a tales efectos, actuando incluso con independencia de situaciones de ignorancia o buena fe en los terceros que contratan con el quebrado. La referida nulidad sólo supedita los efectos en cuanto precisa sea declarada judicialmente en aquellos casos en que determinada persona se oponga a la misma (Sentencias de 9 diciembre 1981, 24 Octubre 1989, 15 noviembre y 19 diciembre 1991 y 11 noviembre 1993 entre otras.".".

LA CONCURRENCIA.

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

. ámbito general.

. Art. 1922.

. Art. 1923.

      . comentario al Nº 1.

      . comentario al Nº 4.

. preferencia en la L.P.H..

. Art. 1924.

. modificaciones en otras leyes.

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

. ámbito general.

      Las normas de preferencia y prelación que contiene el Código civil son aplicables en todos los supuestos de responsabilidad, pues, recuerda la Sentencia del TS de 5 de Noviembre de 1997 (A 7932);

"También es contra derecho afirmar que las normas del Código Civil comprendidas en los artículos 1921 y siguientes, solo son aplicables (y lo son) en los juicios concursales o de quiebra, puesto que son estas normas, con las demás que en nuestro derecho reconocen algún grado de prelación (sean laborales, mercantiles, tributarias etc.), las que sirven de apoyo jurídico al ejercicio de las tercerías de mejor derecho, en las que tras hecho trance y remate de los bienes en subasta publica, obliga al órgano ejecutante a aplicar el producto obtenido en el encante, según el orden que marquen los títulos de los respectivos créditos, si es que no fueren rigurosamente comunes, en cuyo caso se aplica el prorrateo.".
      Conforme al Art. 1533 de la L.E.Ci  las tercerías de mejor derecho, a través de las cuales se articula la concurrencia y prelación de los artículos que vamos a estudiar, no se admitirán después de realizado el pago al acreedor ejecutante.
. Art. 1922.


 "Con relación a determinados bienes muebles del deudor gozan de preferencia:


1) Los Créditos por construcción, reparación, conservación o precio de venta de bienes muebles que estén en poder del deudor, hasta donde alcance el valor de los mismos.

2) Los garantizados con prenda que se halle en poder del acreedor, sobre la cosa empeñada y hasta donde alcance su valor.


3) Los garantizados con fianza de efectos o valores constituida en establecimiento publico o mercantil, sobre la fianza y por el valor de los efectos de la misma.


4) Los créditos por transporte, sobre los efectos transportados, por el precio del mismo, gastos y derechos de conducción y conservación, hasta la entrega y durante treinta días después de esta.


5) Los de hospedaje, sobre los muebles del deudor existentes en la posada.


6) Los créditos por semillas y gastos de cultivo y recolección, anticipados al deudor, sobre los frutos de la cosecha para que sirvieron.


7) Los créditos por alquileres y rentas de un año, sobre los bienes muebles del arrendatario existentes en la finca arrendada y sobre los frutos de la misma.


Si los bienes muebles sobre que recae la preferencia hubieren sido sustraídos, el acreedor podrá  reclamarlos de quien los tuviesen dentro del término de 30 días contados desde que ocurrido la sustracción.".

. Art. 1923.


"Con relación de determinados bienes inmuebles y derechos reales del deudor gozan de preferencia:


1) Los créditos a favor del Estado, sobre los bienes de los contribuyentes por el importe de la última anualidad, vencida y no pagada, de los impuestos que graviten sobre ellos.

2) Los créditos de los aseguradores, sobre los bienes asegurados por los premios del seguro de dos años, y si fuere el seguro mutuo, por los dos últimos dividendos que se hubiesen repartido.

3) Los créditos hipotecarios y los refaccionarios  anotados e inscritos en el registro de la Propiedad sobre los bienes hipotecados o que hubiesen sido objeto de la refacción.

4) Los créditos preventivamente anotados en el Registro de la propiedad, en virtud de mandamiento judicial, por embargos, secuestros o ejecución de sentencias, sobre los bienes anotados, y solo en cuanto a créditos posteriores.

5) Los refaccionarios no anotados ni inscritos, sobre los inmuebles a que la refacción se refiera y solo respecto a otros créditos distintos de los expresados en los cuatro números anteriores.".
. comentario al nº 1.

     Respecto a los créditos en favor del Estado hay que tener en cuenta que la Ley 33/1988 de 11 de Noviembre dispone en su articulo único:

"Los créditos fiscales en favor de las Comunidades Europeas derivados de la aplicación del régimen de exacciones CECA sobre la producción de carbón y acero, así como los recargos por demora, gozarán, en los procedimientos de ejecución universal de la misma preferencia reconocida a los créditos de la misma naturaleza de que goza el Estado.".
      Por lo demás la preferencia hay que entenderla ampliada por los arts 73 y 74 de la Ley General Tributaria. Conforme al primero de los cuales;

"En los tributos que graven periódicamente los bienes o derechos inscribibles en un registro publico o sus productos directos, ciertos o presuntos, el Estado, las Provincias y los Municipios tendrán preferencia sobre cualquier otro acreedor o adquirente, aunque estos hayan inscrito sus derechos para el cobro de las deudas no satisfechas correspondientes al año natural en que se ejercite la acción administrativa de cobro y al inmediato anterior.".
     El segundo de esos precepto, el 74, extiende este privilegio respecto al ulterior propietario salvo que tenga el carácter de tercero hipotecario o siendo bienes muebles no inscribibles haya adquirido con buena fe y justo título o en establecimiento mercantil.
     En cambio no supone alteración ninguna lo dispuesto por el Art. 71 de la misma Ley General Tributaria cuando dice que;

"La hacienda pública gozará de prelación para el cobro de los créditos tributarios vencidos y no satisfechos en cuanto concurra con acreedores que no lo sean de dominio prenda hipoteca o cualquier otro derecho real debidamente inscrito en el registro con anterioridad a la fecha en que se haga constar en el mismo el derecho de la Hacienda Publica, sin perjuicio de lo dispuesto en los artículos 73 y 74 de esta ley.".
     Y ello porque como tiene declarado el Ts en sentencias de 20 de Abril de 1987, 3 de mayo de 1988, 26 de Marzo de 1991 y 1 de Junio del mismo año, entre otras muchas, este precepto hay que ponerlo en relación con el Art. 132 de la misma Ley que otorga al Estado provincia y municipios derecho a practicar anotación preventiva de embargo con el alcance previsto en el Art. 44 de la Ley Hipotecaria; precepto este que a su vez se remite al número 4 del Art. 1923 del C Ci, párrafo que conforme a la citada jurisprudencia ser  el que determina la preferencia de los créditos a los que se refieren los artículos 132 y 71 de la LGT.
      Por eso la sentencia del Ts de 1 de Febrero de 1994, al ocuparse de la posible preferencia de créditos de la Seguridad social frente a otros salariales, declara:
"La Tesorería General ha invocado en su favor la Disposición Adicional 9ª de la Ley 4/1990, de 29 de Junio, pero no cambia esta disposición intrínsecamente la preferencia de la Seguridad Social, sino que su rango se ha elevado dentro del Art. 1924 nada más, y el Estatuto de los Trabajadores, en la cuestión concreta de la preferencia por créditos salariales, los desprendido de aquel precepto civil, otorgándoles preferencias distintas y mucho más intensas que las que les concedía el legislador civil en el tan citado artículo 1924, siguiendo en esto la legislación laboral sobre el contrato de trabajo a la que sustituyó.".
. comentario al nº 4.

     Respecto al número 4) (los embargos prevalecen en cuanto a los créditos posteriores), el concepto de  "créditos posteriores" cabe entenderlo en dos sentidos:

a) o bien pesar que el carácter de crédito posterior lo atribuye el haberse anotado o inscrito en el registro "con posterioridad al embargo".


b) O bien pensar que este carácter lo atribuye el haber nacido (y por tanto haberse inscrito) después de anotado el embargo.

Pero en este caso no ser  "crédito posterior" el que ha nacido antes pero se ha inscrito después y por tanto el embargo no gozará de preferencia.

      Como más adelante veremos el Art. 1927 y en cuanto a todos los créditos anotados en el Registro, les concede prelación por el orden de antigüedad de las respectivas inscripción o anotaciones o sea: que en el Art. 1927 se dice lo mismo que diría la primera de estas interpretaciones; a saber que la preferencia entre créditos y embargos no depende de la fecha de su nacimiento sino de la fecha de su inscripción. Habría por tanto una reiteración entre lo dispuesto por los arts 1923 nº 4) y 1927, por lo que solo nos cabe pensar que el Art. 1923 Nº 4) lo que dice es que prevalecer  el embargo sobre los derechos nacidos y anotados después tras él, pero a sensu contrario NO PREVALECERÁ sobre los derechos que nacidos antes que él hayan accedido después.

      Y adoptando esta postura la resolución de 12 de Junio de 1989 se ocupo del siguiente caso:


a) en un primer momento se DECRETA el embargo. (7 de Febrero del 84).


b) el segundo instante venia representado por el otorgamiento de Escritura Publica en que se vendían estos mismos bienes. (14 de Febrero).


c) El 15 de Febrero (siempre del mismo año) el Juez decreto el embargo.


d) el cuarto momento lo representó la presentación y anotación del embargo en el registro, 20 de Febrero de 25 de Abril).


d) El siguiente paso fue la presentación e inscripción de la Escritura Publica de venta. (2 de marzo y 10 de Mayo).


e) Despachada ejecución por el Juez, el Registrador negó la inscripción a la Escritura otorgada por el órgano jurisdiccional alegando que la finca constaba a nombre de persona distinta.

      El adjudicatario del bien en la subasta judicial interpuso recurso contra la calificación registral y la DGRN concluyo que la venta posterior al embargo, cuando accede al registro ya anotado este, no puede quedar protegida por el principio de prioridad ni por la fe publica registral, y sienta con claridad meridiana que:

"La colisión entre embargo no anotado y el acto dispositivo sobre el bien embargado se decidir, puesto que afecta al campo de los derechos reales, según el principio prior tempore potior iure, a salvo el derecho del tercero protegido por la legislación hipotecaria. Es decir, producido el embargo, aunque no esté anotado, el dueño del bien, solo puede transmitirlo en la medida en que es suyo; o sea, con la carga del embargo; a salvo el caso en que el que hubiera adquirido el bien, con posterioridad al embargo reuniera los requisitos para gozar del amparo de la legislación hipotecaria (lo que aquí no ocurre porque la anotación del embargo es anterior a la inscripción de la adquisición del bien.).".
      En resumidas cuentas: registralmente prevalece la venta realiza por el juez en pública subasta, sobre la realizada anteriormente por el embargado, pues esta no puede quedar protegida por el principio de prioridad al haber llegado al registro tras el embargo.

      Esta resolución ha sido confirmada por otras dos que se ocupan de idénticos supuestos de hecho: la de 7 de Enero de 1992 y la de 23 de Marzo de 1993, esta última reiterando la doctrina ya expuesta dice:

"La consideración de que el proceso de ejecución y su resultado (el remate) han de verse inutilizados por el solo juego registral, en beneficio de una adquisición que aun siendo anterior al embargo es incompatible con él, accede al registro después, resulta absolutamente incompatible con uno de los postulados básicos que rigen esta institución cual es el de la prioridad (Art. 17 L.H.). En efecto, por virtud de este postulado el titulo que primero accede al Registro, determina por esta sola razón, el cierre registral respecto de cualquier otro que aun siendo anterior, resulte incompatible con el; es indiferente que el titulo que primero accedió al Registro sea de peor condición que el incompatible, y que, en definitiva, haya de ceder ante él, pues mientras la inscripción de aquel subsista, este otro ver  cerrado su reflejo registral y, puesto que aquella inscripción queda bajo la salvaguardia de los Tribunales, es obvio que ser  al titular incompatible a quien corresponder  la carga de impugnar judicialmente aquella.".

      Con todo la mas fundamental de la resoluciones es la de 5 de Mayo de 1993:


1) En 1979 A, adquirió de B una finca mediante documento privado que se elevo a escritura publica en 1985 aunque no se presento al registro para su inscripción.


2) En Julio del 88 se decretó el embargo de la finca por deudas fiscales de B, anotándose este embargo en Septiembre del mismo año.

3) El 1 de Julio de 1989 A presento su escritura y la inscribió.


4) Posteriormente el estado se adjudico la finca en el expediente en que se había decretado el embargo y la delegación de hacienda expidió certificación para la inscripción de las fincas en favor del Estado. El registrador denegó la inscripción por figurar la finca inscrita a nombre de persona distinta al ejecutado.

      La DGRN revoco la calificación registral, sentando que:


"...la más estricta lógica jurídica impone que desde que el embargo accede al registro de la propiedad, este se convierte en garante de su integra eficacia mientras no sea alzado por el juez o autoridad que lo decretara, aun cuando el titulo anterior al embargo sea de mejor condición que este, no puede pretenderse que la sola inscripción registral proporcione una tutela efectiva frente al embargo, pues ni siquiera se anticipo a dicho embargo en la constatación tabular.".

Y añade que:


"....los presupuestos o apariencias de titularidad que posibilitaron el embargo (sea la posesión del bien por el embargado, sea la apariencia de titularidad que el registro proclama a su favor) han de ser mantenidos, en beneficio del rematante, en tanto no sean desvirtuados en el propio proceso en que se decreto el embargo (del mismo modo que esa apariencia registral de titularidad posibilito el embargo y su anotación, igualmente ha de posibilitar la inscripción del rematante si no fue oportunamente impugnada en el propio proceso) y aunque es cierto que tales apariencias de titularidad no pueden reputarse inatacables en favor del rematante, por el solo hecho de haber adquirido su derecho mediante una enajenación judicial o administrativa (nadie puede adquirir derechos de quien no los ostenta, y no siendo dueño el deudor ejecutado, tampoco podrá  serlo el rematante, a salvo siempre lo dispuesto en el Art. 34 de la L.H.), también lo es que, al menos, ha de gozar aquel de la cómoda posición defensiva, en el sentido de que corresponder  a quien contradiga tales apariencias, la carga de la iniciativa procesal (y de ahí el inciso final del Art. 1533 párrafo 2 de la L.E.Ci). Pues bien, frente a este esquema legal (en el que tan armoniosamente se concilian los intereses de todas las partes interesados: deudor, rematante, verdadero dueño), es obvio que no puede admitirse el que la sola inscripción después de la anotación del embargo, de un titulo anterior a la trabal obstaculice ya la inscripción que en su día solicite el rematante, invirtiendo, en su contra, la carga de la iniciativa procesal, no solo quedaría inutilizada la vía de la tercería de dominio en el caso de ejecución de bienes inmuebles inscritos, sino que además (y ello es menos justificable) tal resultado se produciría por efecto de una decisión (la calificación del registrador) que es dictada en un procedimiento no contradictorio en el que ni el acreedor embargante ni el deudor tiene posibilidad de alegación y prueba en favor de su derecho, y que se basa en un numero muy limitado de medios de calificación.....".
      Y por ultimo sienta que la decisión final sobre la preferencia de uno u otro derecho deben tomarla los tribunales, declarando:


"....es indiferente que el titulo que primero accedió al registro sea de peor condición que el incompatible, y que, en definitiva, haya de ceder ante él, pues mientras la inscripción de aquel subsista, este otro vera cerrado su reflejo registral y, puesto que aquella inscripción queda bajo la salvaguardia de los tribunales (arts 1 y 38 de la L.H.), es obvio que ser  al titular incompatible a quien corresponder  la carga de impugnar judicialmente aquella. Siendo esto as¡, y siendo evidente la incompatibilidad entre el embargo anotado y la enajenación anterior que aun no se ha inscrito, obligado es concluir, bien que esta enajenación anterior no podrá  ser ya inscrita después de la anotación del embargo, bien que ha de admitirse (como solución más practica) tal inscripción (por analogía con la inscripción de una enajenación posterior del bien trabajo), pero con absoluta supeditación a aquel embargo, de modo que al acceder al registro el remate, su inscripción provocara la cancelación de aquella, como ocurre respecto de las inscripciones de enajenación posterior al embargo mismo. Se concilian así los planteamientos procesales e hipotecarios, pues ambos conducen a la conclusión de que es ese adquirente anterior al embargo, que accede al registro después, el que debe impugnar judicialmente la apariencia registral de titularidad del embargado si quiere obtener el definitivo reconocimiento registral de su derecho, impugnación que durante la tramitación de la ejecución tiene su vía adecuada en la tercería de dominio.........


6.- Las consideraciones anteriores vienen avaladas por el nuevo Art. 175-2 del Reglamento hipotecario tras su reforma de 1992, que específicamente impone la cancelación de toda inscripción posterior a la anotación del embargo, aunque se refiera a enajenaciones anteriores, siempre que no están basadas en derechos reflejados tabularmente con anterioridad a la propia anotación y no afectados por esta".

      Sin embargo las anteriores resoluciones solo representan la solución FORMAL o REGISTRAL, del problema, se ocupan solo de la posibilidad o no de modificar el registro en base a preferencia temporal en la inscripción, pero es necesario precisar que NO REPRESENTAN LA SOLUCIÓN DE FONDO DEL PROBLEMA, vienen referidas solo a quien tiene derecho a que su derecho conste inscrito registralmente, pero no a que derechos prevalecer  sobre el otro cuando el juez se haya pronunciado.

      Y siendo así,  siempre cabe la posibilidad de acudir al juez para que este determine la preferencia entre los derechos, pues el registrador no ha determinado sino la preferencia para la inscripción.

      Por ello  la sentencia del TS de 16 de Febrero de 1990 solventa un caso con criterio distinto:


1) En un primero momento, 1974, se compro una finca mediante documento privado.


2) En 1977 falleció el vendedor.


3) En 1978 su heredero concierta una hipoteca sobre el inmueble.


4) En 1980 se embargo la finca en virtud de la ejecución hipotecaria.


5) En 1985 se eleva a Escritura Publica el contrato privado de 1974.


6) Con esta escritura el comprador plantea tercería de dominio.

      Y todas las instancias judiciales la admiten, declarando el TS que "el embargo de los bienes del deudor solo puede recaer sobre los que este tenga realmente incorporados a su patrimonio en tal momento (S de 26 de Septiembre de 1985).".

      La venta nació antes que la hipoteca aunque accedió al Registro después. 
      Aunque la solución entendemos que seria distinta si el vendedor no hubiera fallecido antes de que sus herederos hipotecaran la finca,  pues conforme al Art. 1227, la muerte del vendedor es la que determina que la fecha del contrato de venta deba contarse respecto a terceros desde 1977.

      La Sentencia de 10 de Febrero de 1990 se ocupa del siguiente caso:


a) en un primer momento se HIPOTECA.


b) en un segundo momento se otorga escritura publica de CANCELACIÓN DE DICHA HIPOTECA, pero no se inscribe en el registro.


c) Acto seguido se vende la finca haciendo constar en cuanto a las cargas que el comprador las conoce por el Registro de la Propiedad. La Escritura de venta no se presenta al Registro de la Propiedad.


c) En un tercero momento los acreedores del acreedor hipotecario, embargan su derecho de Hipoteca.


d) Ante ello se opone tercería por el comprador que no inscribió.

      El Ts confirma la sentencia que admitía dicha tercería: la Venta y la cancelación de la Hipoteca nacieron antes que el embargo del crédito hipotecario aunque se inscribieron después. Y dice que :

"...que según muy reiterada jurisprudencia (ejemplos Sentencia de 12.12.1988) quien anota preventivamente un embargo, no adquiere el carácter de tercero hipotecario pues, según esta misma jurisprudencia, para que el embargo sea eficaz, ha de versar sobre bienes propios del embargado y si han perdido este carácter, es ineficaz, aunque contradiga la apariencia registral....".
      Puede pues sentarse como Regla General que PREVALECE LO QUE NACE ANTES AUNQUE SE INSCRIBA DESPUÉS.

      No ignoramos sin embargo que las anteriores resolución y sentencias abren las puertas a la aparición de nuevas formulas de estafa inmobiliaria por lo que los Jueces deber n analizar muy detenidamente la posible existencia en estos casos de fraude a la ley y los Notarios tendrían que hacer constar en los documentos que otorgasen la manifestación del vendedor relativa a la inexistencia (tanto registral como material) de gravámenes sobre el inmueble con apercibimiento expreso de las consecuencias derivadas de una falta manifestación en Escritura Pública.
. preferencia en la L.P.H..

      Además y para todo el precepto hay que tener en cuenta lo dispuesto por el Art. 9 nº 5) de la Ley de Propiedad Horizontal:
"Al pago de estos gastos (los de comunidad) producidos en el último año y la parte vencida de la anualidad corriente estar  afecto el piso o local cualquiera que fuere su propietario actual y el título de su adquisición, siendo este crédito a favor de la comunidad de propietarios preferente a cualquier otro, y sin perjuicio de las responsabilidades personales procedentes.".
      Tres resoluciones de la DGRN se ocupan de esta preferencia estableciendo la misma doctrina: la de 9 de Febrero y 18 de Mayo de 1987 y la de 1 de Junio de 1989. En ellas se establece claramente que el plazo de "el último año y la parte vencida de la anualidad corriente" hay que computarlo desde el momento de presentación de la demanda; la anualidad corriente en el día de presentación y la del año anterior quedaran garantizadas.

      Sin embargo si no se anota embargo preventivo o simplemente anotación de demanda conforme a lo previsto por el Art. 42 de la Ley Hipotecaria dicen las citadas resoluciones que: la falta de constancia registral y de la anotación de la demanda en el momento adecuado, motiva que aquellas cantidades fueran perdiendo la cobertura aludida a medida que transcurrida el tiempo  y desapareciese por completo pasado un año desde la presentación de la demanda.

      Sientan también que si en el momento de presentarse la demanda el piso ha pasado ya a poder de un tercero y así consta en el registro la demanda habrá que dirigirla no solo contra el anterior propietario, sino también contra el actual, no porque se pretenda obtener su responsabilidad por unas deudas ajenas, sino porque  se pretende el traslado al registro de una afección real que va a recaer sobre un inmueble de su propiedad, el no dirigirse también contra él supondría una vulneración de los principios registrales de legitimación y tracto sucesivo y daría lugar a la negativa del registrador a inscribir el mandamiento de embargo cuando lo solicitare el Juez.
. Art. 1924.


"Con relación a los demás bienes muebles e inmuebles del deudor gozan de preferencia.


1) Los créditos a favor de la provincia o del Municipio por los impuestos de la ultima anualidad vencida y no pagada, no comprendidos en el Art. 1.923 nº 1.


2) Los devengados por :


a) Gastos de justicia y administración del concurso en interés común de los acreedores, hechos con la debida autorización o aprobación.

b) Por los funerales del deudor, según el uso del lugar , y también los de su mujer y los de sus hijos constituidos bajo su patria potestad, si no tuviesen bienes propios.


c) Por gastos de última enfermedad o de las mismas personas causados en el último año, contados hasta el día del fallecimiento.


d) Por los salarios y sueldos de los trabajadores por cuenta ajena y del servicio domestico correspondiente.


e) Por las cuotas correspondientes a los regímenes obligatorios de subsidios, seguros sociales y mutualismo laboral por el mismo periodo de tiempo que señala el apartado anterior, siempre que no tengan reconocida mayor preferencia con arreglo al articulo precedente."....

      Estas cantidades no gozan por si mismas de preferencia, sino solo en cuanto están detalladas en certificaciones de descubierto, siendo esta precisamente, la certificación, la que determina la fecha a partir de la cual ostenta preferencia. As¡ la sentencia de 26 de Enero de 1995, declara;


"a) Que conforme a una concorde bien que escasa doctrina de esta Sala respecto de la cuestión aquí contemplada, las "certificaciones de descubiertos" tienen en estos casos la categoría y eficacia del documento que otorga realidad a los créditos del Estado y a los a ellos asimilados (Sentencias de 2 marzo y 22 septiembre 1990 y 14 noviembre 1992); b) Que, en consecuencia, es la fecha de dichas certificaciones la que ha de tenerse en cuenta a los efectos de determinar cual es la preferente o de mejor derecho, cuando surja contienda entre las de distintos origen, cual aquí acontece.".
Y sigue previendo el precepto:

"f) Por anticipaciones hechas al deudor, para si y su familia constituida bajo su autoridad, en comestibles, vestido o calzado en el mismo periodo de tiempo.

g) Por pensiones alimenticias durante el juicio de concurso a no ser que se funden en un titulo de mera liberalidad.".

     En cuanto a este punto g) su contenido ha quedado alterado por la redacción dada al Art. 1399 del código en la reforma de 13 de Mayo de 1981 que refiriéndose a la liquidación de la sociedad de gananciales dice: 

"Terminado el inventario se pagaran en primer lugar las deudas de la sociedad, comenzando por las alimenticias que en cualquier caso tendrán preferencia. Respecto de las demás si el caudal inventariado no alcanzase para ello se observara lo dispuesto para la concurrencia y prelación de créditos.".

Continúa el articulo:


"3) los créditos que sin privilegio especial consten:

           a) En Escritura Pública.".


 b) Por sentencia judicial firme si hubiesen sido objeto de litigio.".

      Nos ocuparemos primero de la preferencia derivada del hecho de constar en Escritura Pública:

      A ella hay que equiparar:

      * las pólizas de préstamo y de crédito intervenidas por corredor de comercio, tal como determinan las  sentencias del TS de 21 de Septiembre de 1984 , 14 de Junio y 19 de Noviembre de 1988, 3 de Noviembre de 1989 y 9 de Julio de 1990 entre otras muchas).
      Si bien la preferencia no se ostenta desde la fecha de la respectiva póliza sino desde que "se formaliza la liquidación del saldo pertinente con vista de la contabilidad bancaria y con intervención del fedatario mercantil......." (TS 29 de Marzo de 1994). Y también la de 10 de Mayo de 1995: El Banco "A" otorgo al señor "X" una póliza de crédito en Junio del 84 con vencimiento anual, dos meses después, en Agosto el Banco "B" le abrió otra línea de crédito con vencimiento trimestral. La liquidación de este segundo crédito se realizó antes que la correspondiente al crédito primero otorgado (pues su vencimiento  se producía con anterioridad), y el TS negó al Banco "A" la estimación de la tercería que interpuso contra el embargo en favor de "B".

      En idéntico sentido puede verse la de 2 de octubre de 1995.
      * lo mismo ocurre con las letras de cambio que representan el crédito dimanante de un contrato de descuento, pues en este caso no hay que tener en cuenta la fuerza de la letra, sino la del crédito que representan.
      Impagadas que fueron unas letras. su poseedor planteo tercería de mejor derecho para dilucidar la preferencia entre su crédito y un embargo, declarando el TS en sentencia de 18 de Marzo de 1993;
"...que si el acreedor ejecutante ostentaba como título en el que fundaba su derecho un crédito reconocido en póliza intervenida por Corredor de Comercio, asimilada por ende a la escritura notarial, aun cuando a los efectos ejecutivos, utilizara para ello unas letras de cambio firmadas para su pago, lógico es  admitir que el titulo que ostenta y con arreglo al cual deben hacerse las comparaciones en el juicio de tercería, es el titulo causal, que no pierde su valor en la tercería por el hecho de haberse basado el juicio ejecutivo que dio lugar al embargo en la fuerza ejecutiva de las letras de cambio aceptadas para el cumplimiento del contrato cobijado en la aludida póliza.".

      * También tiene este mismo rango las letras de cambio intervenidas por corredor de comercio. Declarando la sentencia de 30 de Diciembre de 1993:


"Las letras de cambio intervenidas en su acepto y aval por corredor de comercio colegiado, y una vez levantado el protesto y notificado el avalista por falta de atención a su pago a la fecha de vencimiento, quedan integradas en su concreción crematística y exigibilidad con la fehaciencia pública que las hace equiparables a las pólizas de préstamo y crédito también intervenidas por fedatario mercantil cuando su integración queda perfeccionada con la liquidación del saldo exigible como crédito contra el prestatario o acreditado, cuando tal liquidación queda autenticada por intervención de fedatario público...como si de escrituras públicas se tratara.".
      * Sin embargo no son equiparables, pese a jurisprudencia anterior, las letras de cambio protestadas  (TS 29 de Abril y 14 de Junio de 1988 y 6 de Junio de 1996, A 4821.).

       El segundo problema dentro de este punto viene determinado por la fecha a partir de la cual se atribuye al crédito Escritutario la preferencia: Cuando nos hallemos ante un préstamo es evidente que esta ser  la de su concesión, o sea el día en que se firmo la Escritura, sin embargo cuando nos encontramos ante una Escritura o póliza de crédito el momento a partir del cual se adquiere la preferencia es aquel en que el saldo del crédito queda determinado mediante la correspondiente operación contable (intervenida por el corredor de comercio o el Notario en cuyo archivo conste el contrato primigenio), en la que se determine la cantidad que se debe, y en este sentido se inclinan las sentencias de 21 de Septiembre de 1984, 20 de Septiembre de 1991 y 4 de Julio de 1989, diciendo esta ultima:
"en los casos de créditos documentados mediante "póliza", no es la fecha de esta la que haya que tener en cuenta para determinar la prelación del crédito ,sino la de la fijación fehaciente del saldo exigible, lo cual no es sino ratificar una verdad mayúscula y elemental en torno a la completa configuración de todo derecho de crédito, para lo que no basta con su nacimiento, sino que se precisa que el mismo sea exigible por haber vendido, por lo que solo ante ese vencimiento e impago, tras la exigibilidad, es cuando deviene la tutela legal y judicial correspondiente...".
      Y en el mismo sentido la sentencia del TS de 29 de Marzo de 1994 declara preferentes unas letras intervenidos por corredor y protestadas en el 76 sobre dos pólizas de préstamo y crédito personal, cuya liquidación no se practico hasta 1982, aunque la línea de crédito se abrió mediante póliza que llevaba fecha anterior a la emisión de las letras
       Por ello para que la preferencia sea atribuible el crédito habrá  de estar vencido y ser exigible. La Sentencia del TS de 10 de Enero de 1991 se ocupó del siguiente caso: A embargó a B una cuenta corriente en la que el Banco C había ingresado el importe de un préstamo. C interpuso tercería de mejor derecho y el TS la desestimo, pues el crédito;


"no había vencido aún en el momento de producirse el embargo de que se trata, por lo que todavía no era exigible conforme a lo estipulado en la escritura de 9 de Julio de 1981. Y es cierto, en efecto que el primer vencimiento parcial del préstamo para su amortización se fijo en 1 de Febrero de 1983 mientras que el embargo fue notificado al Banco en 15 de Septiembre de 1982, sin que hasta el 30 de diciembre siguiente se acordara por el Consejo de Administración del Banco de Crédito Industrial la rescisión del contrato de préstamo......La consecuencia de lo expuesto no debe ser otra, conforme a la doctrina jurisprudencial (SS de 16 de octubre de 1956, 21 de Febrero y 21 de Mayo de 1975) que la estimación del presente recurso...".
      Por lo demás hay que recordar que estas certificaciones bancarias acreditativas del saldo resultante de un crédito, que viene firmadas por corredor colegiado de comercio y a las que el Art. 1.435 nº 4 de la L.E.C. atribuye fuerza ejecutiva, han sido admitidas por el Tribunal Constitucional en sentencia de 10 de Febrero de 1992.
      La anterior doctrina esta confirmada por la sentencia de 30 de Diciembre de 1993:


"A) La fecha de antigüedad ha de retrotraerse en todo caso al titulo que, en su caso, da lugar a la sentencia judicial que lo certifica y que exterioriza "erga omnes" su virtualidad y eficiencia jurídica; por lo tanto, es el titulo en si y no la sentencia que lo consagra, el que "per se" ofrece "prima facie" la preeminencia que por su fecha le corresponda. B) Los títulos así considerados y no obstante ello, han de precisar la concreción matemática del crédito que constatan y su exigibilidad, por lo que requieren de complementos documentales, en su caso (es decir no siempre, pues puede darse el caso de estar el título inicial integrado por si mismo), que integren tanto su cuantificación como su exigibilidad, en cuyo supuesto, esta es la fecha (la de integración), que ha de servir como determinante de la prelación del crédito que encierra así como en las sentencias es la fecha de su firmeza.".

           Y luego comprende el precepto un nuevo punto dentro del número 3), a saber; los créditos que consten:


"b) Por sentencia firme, si hubiesen sido objeto de litigio.".

       Incluyéndose dentro de este apartado las sentencias dictadas en procedimientos ejecutivos (TS  27 de Enero de 1958, 3 de Noviembre de 1971 y 19 de Noviembre de 1988, la ultima de las cuales nos recuerda que nos hallaremos ante el supuesto de la letra b) cuanto tengamos una sentencia contra la que no quepa recurso alguno ordinario o extraordinario, aun cuando sobre la mismo cuestión pueda todavía promoverse juicio ordinario, por no existir cosa juzgada.

      Cuando la sentencia se haya dictado partiendo de un título que tenga preferencia en virtud de la letra a), o sea en base a una escritura o póliza intervenida por corredor colegiado de comercio, la preferencia se sigue ostentando respecto a la fecha de esta y no respecto a la sentencia que se dicte, pues como dice la sentencia del TS de 18 de Marzo de 1993 (que cita como antecedente la de 21 de Septiembre de 1984):

"la escritura pública no pierde su eficacia para el caso de la tercería, aunque se haya instado previamente el crédito que en ella consta en juicio ejecutivo.".

       Finalmente concluye el precepto la regulación diciendo:

"Estos créditos tendrán preferencia entre sí por el orden de antigüedad de las fechas de las escrituras y de las sentencias.".
      Este párrafo ha dado lugar a que se discutiera si venia referido a una preferencia entre si de los créditos comprendidos en las letras a) y b) por su orden de antigüedad, o si se refería simplemente a que dentro de cada letra los títulos ostentarían su preferencia por orden de antigüedad, pero entre ambas prevalecería la a) sobre la b).
     La cuestión ha sido resuelta por la sentencia de 9 de Julio de 1990;


"E) Que de los dos ordenes preferenciales que establece el articulo citado, ostenta mejor clase o jerarquía el del apartado A), frente al del B), puesto que la preferencia no se deriva obligada y necesariamente de las sentencias de remate recaídas en los ejecutivos, debiendo acudirse con prioridad a los títulos que fundamentaran la acción ejecutiva, ya que cuando la certeza del crédito consta en estos títulos, aunque posteriormente se haya acudido a un procedimiento para lograr su efectividad, sin que en la sentencia se desvirtúe tal certeza, habrá  de atenderse a la fecha de la escritura y no a la de la sentencia para resolver el conflicto preferencial, y F) Sostener posición contraria sería tanto como atribuir a un crédito escritutario indubitado de fecha anterior, peor condición que otros posteriores en el tiempo, por efectos de la fecha de una sentencia, ganada en muchos casos a consecuencia de circunstancias extrañas al propio crédito, o dejar en manos del acreedor mas diligente, o del deudor mas parcial, la anticipación de un fallo que habría de perjudicar al crédito preferente (Sentencias 15-12-1956 , 3-11-1971, 21-9-1984, 19-11 y 14-6-1988, 4-7 y 3-11-1989.).
     El supuesto de hecho al que se refiere era el siguiente: A obtuvo un crédito del Banco X, días después obtuvo otro del Banco Z. Vencido e impagado el del banco Z, se promovía ejecución en la cual opuso tercería de dominio el Banco X, al haberse impagado también su crédito, el TS admitió el ejercicio de esta tercería y reconoció su derecho a cobrar con preferencia sobre la otra entidad bancaria cuyo préstamo era unos días posterior.
. modificaciones en otras leyes.

El total precepto resulta sin embargo modificado por:

1) En cuanto a los salarios y sueldos de los trabajadores, por el  Art. 32 del Estatuto de los Trabajadores (Real Decreto Legislativo 1/1995 de 24 de Marzo):


"1.- Los créditos por salarios por los últimos treinta días de trabajo y en cuantía que no supere el doble del salario mínimo interprofesional, gozaran de preferencia sobre cualquier otro crédito aunque este se encuentre garantizado por prenda o hipoteca.


2.- Los créditos salariales gozaran de preferencia sobre cualquier otro crédito respecto de los objetos elaborados por los trabajadores, mientras sean propiedad o estén en posesión del empresario.

3.- Los créditos salariales no protegidos en los apartados anteriores tendrán la condición de singularmente privilegiados en la cuantía que resulta de multiplicar el triple del salario mínimo interprofesional por el numero de días de salario pendientes de pago, gozando de preferencia sobre cualquier otro crédito, excepto los créditos con derecho real, en los supuestos en los que éstos, con arreglo a la Ley, sean preferentes. La misma consideración tendrán las indemnización por despido en la cuantía correspondiente al mínimo legal calculada sobre una base que no supere el triple del salario mínimo.


4.- Las preferencias reconocidas en los números precedentes ser n de aplicación tanto en el supuesto de que el empresario haya iniciado un procedimiento concursal como en cualquier otro en el que concurra con otro u otros créditos sobre bienes del empresario.

5.- Las acciones que pueden ejercitar los trabajadores para el cobro de los créditos a los que se refiere este articulo no quedaran en suspenso por la tramitación de un procedimiento concursal.

6.- El Plazo para ejercitar los derechos de preferencia del crédito salarial es de un año, a contar desde el momento en que debió percibirse el salario, transcurrido el cual prescribir n tales derechos.".

       Como comentario al nº 3 (en su remisión a la ley hipotecaria para determinar los créditos que sean preferentes) es de destacar que los créditos preferentes a los que se refiere son solo los hipotecarios, pero no así los representados por póliza de préstamo mercantil (TS 22 de Noviembre de 1991).
       Cuando los salarios hayan sido satisfechos por el Fondo de Garantía Salarial, este puede subrogarse en la posición de los trabajadores para exigir su cobro al empresario y en tal supuesto, ejercitada que hubiere sido la acción por los trabajadores dentro del plazo de 1 años al que se refiere en nº 5, el Fondo de Garantía se subroga en la sentencia que a su favor hayan obtenido los asalariados y por tanto continua gozando del mismo derecho del que gozarían los trabajadores si quisieren ejecutar la sentencia, aunque dicha ejecución sea solicita por quien no ejercito la acción.

       Por otra parte la subrogación del fondo extiende su preferencia no solo a las cantidades que este haya satisfecho por salarios sino también por indemnizaciones (TS 22 de Noviembre de 1991).
       El precepto queda un tanto desvirtuado en la practica diaria, pues cuando un Magistrado decreta el embargo de bienes para garantizar el cobro de salarios, al ser en la sentencia y no en el auto decretando el embargo, donde detalla si dichos créditos son o no preferente, el registrador al anotar el embargo se ve imposibilitado para hacer constar en el asiento preferencia alguna por lo que la ejecución de embargos anteriores tiene que dar lugar a la cancelación del embargo posterior (que en garantía de salarios posiblemente sea declarado en su día preferente) y a la aparición de tercero hipotecario. Veamos

       La resolución de 22 de Noviembre de 1988 se ocupo de un caso en que constando un embargo posterior por créditos salariales, (sin que se especificara si estos créditos eran o no preferentes), se ejecuto un gravamen anterior (que resultaba preferente no solo en derecho sino también en el tiempo pues había accedido antes al Registro) denegando el registrador la cancelación del segundo embargo (el relativo a los créditos salariales por tener carácter  preferente.
       La DGRN revocando la nota del Registro resolvió que no constando en el registro la preferencia :

"es a estos otros créditos, si les interesa hacer valer su preferencia, a quienes incumbe la carga de acudir a la ejecución ya iniciada e interponer en ella la oportuna tercería, el Juez no puede apreciar de oficio esa preferencia, ni ello seria conforme con la naturaleza rogada del proceso civil, ni halla respaldo en la legislación vigente (Art. 1520 y 1533 de la Ley de Enjuiciamiento Civil).Por tanto el solo conocimiento en una ejecución ya iniciada de la existencia de un crédito preferente contra el mismo deudor, derivado de la anotación posterior provocada por dicho crédito, carecer  de relevancia alguna al efecto de alterar aquella ejecución o sus consecuencias.".

      A los créditos salariales, les son equiparables a los efectos de concederles las anteriores garantías los créditos dimanantes de cualquier beneficio que obtenga el trabajador, incluso el eventual por haber sufrido un accidente, (SS 12-11-1981 o 18-11-1989 entre otras muchas). Sin embargo y en cuanto a las indemnizaciones por despido, la jurisprudencia se ha mostrado mucho mas vacilante: por atribuirles también el carácter de créditos privilegiados se han inclinado las sentencias de la Sala I del TS de 20 de Noviembre de 1990 y 26 de Marzo de 1991 y las de la Sala IV de 27 de Julio de 1988 y 19 de Diciembre de 1987. Sin embargo por negárselo se inclinan la mas reciente de 11 de mayo de 1992, y 1 de Junio del mismo año, y la de 12 de Marzo de 1993  (esta ultima razonando extensamente su postura) que conscientemente, cambian la orientación jurisprudencial y les niegan privilegio alguno.

    Además conforme al articulo 54 de la Ley de Propiedad Intelectual de 11 de Noviembre de 1987:

"Los créditos en dinero por la cesión de derechos de explotación tiene la misma consideración que la de los devengados por salarios o sueldos en los procedimientos concursales de los cesionarios con el limite de dos anualidades.".
Y PRELACIÓN DE CRÉDITOS.
. Art. 1926.


"Los créditos que gozan de preferencia con relación a determinados bienes muebles, excluyen a todos los demás hasta donde alcance el valor del mueble a que la preferencia se refiere.

Si concurren dos o más respecto a determinados muebles se observaran en cuanto a la prelación para su pago las reglas siguientes.


1) El crédito pignoraticio excluye a los demás hasta donde alcance el valor de la cosa dada en prenda.

2) En el caso de fianza, si estuviere esta legítimamente constituida a favor de m s de un acreedor, la prelación entre  ellos se determinara por el orden de fechas de la prestación de la garantía.


3) Los créditos por anticipo de semillas, gastos de cultivo y recolección serán, preferidos a los de alquileres y rentas sobre los frutos de la cosecha para que aquellos sirvieron.


4) En los demás casos el precio de los muebles se distribuir  a prorrata entre los créditos que gocen de especial preferencia con relación a los mismos.".

. Art. 1927.

"Los créditos que gozan de preferencia con relación a determinados bienes inmuebles o derechos reales, excluyen a todos los demás por su importe hasta donde alcance el valor del inmueble o derecho real a que la preferencia se refiera.
Si concurrieren dos o mas créditos respecto a determinados inmuebles o derechos reales se observaran en cuanto a su respectiva prelación las reglas siguientes:

1) Ser n preferidos, por su orden, los expresados en los números 1 y 2 del artículo 1.923 a los comprendidos en los demás números del mismo.

2) Los hipotecarios y refaccionarios, anotados o inscritos, que se expresan en el número 3 del citado artículo 1.923 y los comprendidos en el número 4 del mismo gozaran de prelación entre si por el orden de antigüedad de las respectivas inscripciones o anotaciones en el Registro de la Propiedad.
3) Los refaccionarios no anotados ni inscritos en el Registro a que se refiere el número 5 del artículo 1923 gozaran de prelación entre si por el orden inverso de su antigüedad.".
. dicotomía 1923 y 1927 Nº 2.

      Existe una contradicción entre el Art. 1923, que con relación a determinados inmuebles concede preferencia:


...4) a los preventivamente anotados en el registro de la propiedad, sobre los bienes anotados Y SOLO EN CUANTO A CRÉDITOS POSTERIORES.

      Y el Art. 1927 nº 2 que les concede preferencia con respecto a los hipotecarios y refaccionarios anotados o inscritos, según el orden de antigüedad de las respectivas inscripciones o anotaciones en el Registro de la propiedad, sin atender para nada a que el crédito sea o no posterior como hace el primero de los preceptos.
      El problema es tratado por el profesor Antonio Ipiens LLorca en su articulo "Anotaciones de embargo e hipotecas. Algunas reflexiones en torno a su concurrencia en los procesos de ejecución singular de bienes inmuebles", publicado en los Anales de la Academia Matritense del Notariado. Para llegar a la conclusión de que el Art. 1927 en su Nº 2 se refiere a dos tipos de créditos:


a) Los hipotecarios y los refaccionarios, y


b) Los preventivamente anotados en el Registro.

      Y dentro de cada uno de estos dos tipos, los créditos que en se incluyan gozaran de preferencia entre si por el orden de su respectiva inscripción, pero sin que el código siente relación alguna entre los hipotecarios y los refaccionarios por una parte y los anotados por otra.
     El caso lo soluciono el Ts en sentencia de 1928. Se trataba de determinar la preferencia entre un crédito hipotecario inscrito en el Registro con posterioridad a una anotación de embargo que garantizaba un crédito posterior en fecha al Hipotecario y sentó el alto Tribunal:


1) Que la prelación a que alude la regla segunda del Art. 1.927 se limita por una lado a los créditos del nº 3 del Art. 1923 y por otro a los del nº 4 del mismo precepto, pero sin que medie confusión entre unos y otros.


2) En consecuencia estima preferente el crédito garantizado con hipoteca sobre el anotado preventivamente pese a que este había ingresado antes en el Registro.

     Un crédito es refaccionario cuando se origen esta en un préstamo u otro contrato para obras de reparación, construcción o fabricación de la cosa que se mantiene en poder del deudor. 

     Su preferencia requiere que su importe deba pagarse a persona distinta del deudor y precisamente a la persona que por su contribución al nacimiento o conservación de la cosa es lógico que cobre antes que otros acreedores, puesto que a él se debe la existencia o conservación de la garantía real.

. Art. 1.928.

" El remanente del caudal del deudor, después de pagados los créditos que gocen de preferencia con relación a determinados bienes, muebles o inmuebles, se acumulará a los bienes libres que aquel tuviere para el pago de los demás créditos.

Los que gozando de preferencia con relación a determinados bienes, muebles o inmuebles no hubiesen sido totalmente satisfechos con el importe de estos lo serán, en cuanto al déficit, por el orden y en el lugar que les corresponda según su respectiva naturaleza.".

. Art. 1.929.

"Los créditos que no gocen de preferencia con relación a determinados bienes y los que la gozaren por la cantidad no realizada, cuando hubiese prescrito el derecho a la preferencia se satisfarán conforme a las reglas siguientes:

1) Por el orden establecido en el artículo 1.924.

2) Los preferentes por fechas, por el orden de estas, y los que la tuvieren común a prorrata.

3) Los créditos comunes a que se refiere el artículo 1.925, son consideración a sus fechas.".
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