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I. INTRODUCCION

Tanto en los procedimientos de ejecucién colectiva o universal como en los
de ejecucién individual es frecuente que se produzcan concurrencias de crédi-
tos y por mejor decir, de acreedores privilegiados cuyas causas de preferencia
especiales convencionales, pero también legales, recaen o afectan a un mismo
bien o derecho, o lo que es lo mismo, que este bien o derecho sirva o se encuen-
tre afecto a mas de un crédito con privilegio especial, o pueda estarlo en caso de
ejecucion singular. En cierto modo la existencia de un privilegio especial sobre
un bien no tiene por qué ser ni exclusivo ni excluyente. Piénsese en la coexisten-
cia concurrente de distintas garantias reales sobre un mismo bien inmueble,
como sucede con créditos hipotecarios de todo tipo y clase, convencional, legal,
incluso técita a favor de la administracién tributaria, o los privilegios sobre
bienes muebles en los que puede recaer una garantia pignoraticia como al mis-
mo tiempo el privilegio refaccionario laboral. Pero quiza el supuesto estrella y,
sin duda, mas peliagudo es cuando concurren preferencias negociales con lega-
les sobre un patrimonio deficitario y escaso en activos, sirviendo un mismo bien
para satisfacer tanto una pretensién garantoria cual la hipotecaria, como las
pretensiones que dimanan de créditos salariales. Y a ello ha de unirse el dictado
del articulo 32.1 ET respecto de los créditos salariales por los tltimos treinta
dias cuando asevera: «...gozardn de preferencia sobre cualquier otro crédito, aun-
que éste se encuentre garantizado con prenda o hipoteca». Dejamos al margen las
teorias contrapuestas que versaban sobre si esta preferencia sobre cualquier
otro crédito se referia inicamente a los derechos de crédito o también afectaba
a los derechos reales. Piénsese en el supuesto objeto de la presente Resolucién,
a saber, una ejecucién singular de la que es objeto un determinado bien inmue-
ble del deudor, procedimiento que es abierto por el acreedor salarial y ante el
que se plantea una terceria de mejor derecho esgrimida por el acreedor hipote-
cario. Y la pregunta es obvia, ¢cual ha de primar atin sabiendo que el privilegio
especial se anuda a un bien concreto, y el general «legal» al resto del patrimonio
en teoria libre de vinculos? ¢es en todo caso preferente el crédito salarial del ET
cuya causa preferencial es sociohumanitaria o por el contrario ha de preferen-
ciarse a un hipotecario mas seguro y en teoria mas profesional y conocedor del
riesgo ante tamana asimetria? ¢donde ha de situarse el nicleo del conflicto?
¢cudles son las consecuencias que han de derivar del juego preferencia? No ig-
noramos las posturas ciertamente antitéticas, al menos parcialmente, que hasta
el presente han mantenido el Tribunal Supremo y la Direcciéon General de Re-
gistros y Notariado, al menos para aquellas hipotecas inscritas con anterioridad
no s6lo a la propia existencia del crédito salarial, sino incluso a la anotacion del
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embargo practicado para garantizar las resultas del juicio ejecutivo. Sea cual
fuere el resultado en ningin caso de procederse a una ejecucion a través de
subasta, ni adjudicatario tercer adquirente, o en su caso, el acreedor salarial
podran enervar la hipoteca sobre dicho bien. A lo largo de este articulo trata-
remos de dar solucién no sélo a este conflicto sino también a los conflictos entre
concurrencias de preferencias también en el &mbito concursal, tanto entre pri-
vilegios especiales como en el resto de causas de preferencia. A nuestro juicio
la Resolucién presente es acertada en sus planteamientos, dado que frente a una
hipoteca inscrita con anterioridad no es procedente la cancelacién pretendida
al amparo del mandamiento dictado en una ejecucién singular, aunque lo fuere
por créditos salariales del 32.1 del ET.

II. EL PRONUNCIAMIENTO DE LA RDGRN DE 28 DE JUNIO DE 2005

Aunque, en principio, la Resolucién de 28 de junio de 2005 constituye sélo
un pronunciamiento mas entre otros en las que se ha abordado la cuestién
conflictual y ciertamente ambigua de la tutela del crédito cuando los privile-
gios entran en conflicto, los hechos que motivaron este nuevo pronunciamien-
to jurisprudencial contienen ciertas particularidades que la hacen sumamente
atractiva, y maxime cuando el conflicto es entre un crédito salarial y la sacro-
santa hipoteca de nuestro ordenamiento.

En los hechos que motivan el pronunciamiento se debe partir de que en
el recurso se ordena la cancelacién de varias cargas —hipotecas y anotaciones
preventivas de embargo afectantes a varias fincas— anteriores a la anota-
ci6én preventiva de embargo por créditos salariales a que se refiere el articu-
lo 32 del ET, como consecuencia de las adjudicaciones habidas en ese proce-
dimiento. La cancelacién se ordena expresamente en el mandamiento judicial,
denegdandose la misma por el Registrador al considerar éste que el procedi-
miento ejecutivo no es cauce adecuado para la cancelacion de cargas registra-
das con anterioridad al embargo que ha provocado la ejecucién. Se presenta
después mandamiento del Juzgado en el que consta que se dicté resoluciéon
judicial declarando la absoluta preferencia del crédito por los treinta tltimos
dias de salario garantizado por el articulo 32.1 del ET que fue notificado a las
partes litigantes y a los titulares de las inscripciones y anotaciones anterio-
res a la que causé la ejecucién, afiadiéndose que dicha Resolucién es firme,
ya que ni por las partes litigantes ni por ninguno de los titulares de las ins-
cripciones y anotaciones.

El objeto de disputa se centra realmente en el alcance de la preferencia
que el articulo 32.1 del ET concede a los créditos salariales de los treinta
altimos dias de trabajo, cuestién que debe resolverse no sélo en funcién del
tenor del precepto citado sino que, en congruencia con la unidad y plenitud
del Ordenamiento Juridico (cfr. art. 1 del Cédigo Civil), dicho precepto debe
ser valorado en conexién con el resto de las normas juridicas con los que se
halla en intima relacién, al objeto de hallar unas soluciones armoénicas y
coherentes con el sistema juridico en el que aquella norma se inserta. Cierta-
mente y en el ambito de las ejecuciones singulares, para que se produzca la
concurrencia de acreedores que permita desenvolver la virtualidad de la deno-
minada preferencia, es preciso que el acreedor pretendidamente preferente
acceda por via de terceria de mejor derecho, a la ejecucion ya instada por otro
acreedor del ejecutado (cfr. art. 614 de la LEC) y que, tras una fase contradic-
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toria entre el tercerista y el actor y ejecutado, recaiga sentencia declarando el
orden de pago entre los acreedores concurrentes (cfr. arts. 613 a 620 de la
LEC). Asi pues, es el acreedor pretendidamente preferente el que debe acudir
a una ejecucion ya iniciada por otro acreedor del comun deudor, si quiere
hacer valer su pretendida preferencia respecto del actor, y si no lo hace, dicha
preferencia devendra inoperante, pues el precio de remate del bien ejecutado
se destinara en primer lugar al pago integro del ejecutante (cfr. art. 672 de la
LEC); por otra parte, resulta inequivoco que la actuacion de una preferencia
presupone un reconocimiento judicial de la misma en procedimiento contra-
dictorio entre los dos acreedores concurrentes.

Esto explica que la mera yuxtaposicién sobre un mismo bien de embargos
acordados en procedimientos distintos, seguidos contra su propietario, no
implica una concurrencia de créditos y por tanto, ninguna relevancia puede
tener la eventual preferencia intrinseca de alguno de ellos; en tal caso, cuando
sobre un bien del deudor se decretan dos embargos acordados en procedi-
mientos distintos incoados por sendos acreedores de aquél, hay, ciertamente,
dos acreedores que pretenden cobrarse con cargo al mismo bien deudor, pero
no hay concurrencia entre ellos en sentido juridico, de modo que ninguna
relevancia juega la eventual relacién de preferencia entre los créditos subya-
centes; el acreedor que obtiene el segundo embargo no cuestiona con ello el
derecho del primer embargante a que el bien se ejecute en el procedimiento
por él instado y a cobrarse con el precio de remate en los términos previstos
en el articulo 654 de la LEC; el segundo embargo en nada afecta al desenvol-
vimiento de la ejecucién en que se acordd la primera traba, la cual se desa-
rrolla como si aquél no existiese, de modo que una vez ultimada, el bien
pasara al rematante libre del segundo embargo, conforme previene el articu-
lo 674.2 de la LEC, y el acreedor que obtuvo esta segunda traba, ya no podra
cobrarse con cargo al bien ejecutado si no en la forma que previenen los
articulos 610 y 613 del mismo cuerpo legal.

Alerta, certeramente la RDGRN que la colision de embargos sobre un
mismo bien del deudor no implica, pues, concurrencia entre los créditos que
los determinan y, consiguientemente, no puede pretenderse que aquella coli-
sion se resuelva por la relacion de preferencia entre los créditos subyacentes.
Siendo el embargo una afeccién real en virtud de la cual el bien trabado queda
vinculado erga ommnes al proceso en el que se decreta —y no al crédito que lo
motiva—, al efecto de facilitar la actuacién de la Justicia y la efectividad de
la ejecucion (independientemente de cual sea el crédito que en definitiva re-
sulte satisfecho en ésta, ya el del actor, ya el de un tercerista triunfante), que
atribuye al 6rgano jurisdiccional poderes inmediatos sobre el bien, trabajos
que pueden ser actuados sin la mediaciéon de su dueno, y que restringe las
facultades dominicales en cuanto que sélo es posible la enajenacién de ese
bien respetando el embargo, resulta evidente que la colisién entre embargos
debe resolverse por el criterio del prior tempore, que es el criterio de solucién
de conflictos que rige en el ambito de los derechos reales, y que conduce,
como antes se ha sefialado, a que el juez que acordé la primera traba sea el
que pueda desenvolver la ejecucion del bien trabado sin ninguna interferencia
derivada de nuevos embargos posteriores recayentes sobre ese mismo bien y
acordados en otros procedimientos (art. 670 de la LEC).

No elude sin embargo la presente Resolucién que la delimitacion del al-
cance de la preferencia establecida en el articulo 32.1 del ET, exige su co-
nexién con los preceptos legales que regulan la hipoteca y la prenda, figuras
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éstas cuya esencia trasciende a la mera atribucién de preferencia al crédito
garantizado, pues aparecen configuradas con toda claridad como derechos
reales en cuya virtud se sujeta erga omnes y de forma directa e inmediata un
concreto bien (sea del propio deudor o de un tercero) a la garantia del pago
de una deuda (cfr. arts. 1.863 y sigs. del Cédigo Civil y 104 de la LH). La
constitucién de tales garantias implica un acto dispositivo (cfr. art. 1857.3 del
Codigo Civil) por el cual se transmite al acreedor garantizado un derecho de
realizacion separada del bien afecto, cualquiera que sea el poseedor, asi como
un derecho al cobro de su crédito —hasta el limite garantizado— con cargo
al precio obtenido en esa realizacién.

Finalmente, estima la improcedencia de la cancelacién pretendida al ampa-
ro del mandamiento dictado en una ejecucién singular, aunque lo fuere por
créditos salariales del 32.1 del ET, pues estableciendo este articulo una mera
preferencia creditual en caso de concurrencia con cualquier otro crédito del
ejecutado (en ningun caso puede verse en el art. 32 del ET, el establecimiento
de una hipoteca legal, tacita, general y absolutamente prioritaria, pues, ademés
de contradecir los principios basicos del sistema, cuales son los de publicidad
y especialidad, tal hipoteca legal al implicar una restricciéon del contenido or-
dinario del derecho de dominio, no puede presumirse sino que reclamaria un
establecimiento legal indubitado; adviértase, ademas, que los supuestos de hi-
poteca legal tacita —art. 9 LPH, 78 de la LGT, etc.— se establecen en garantia
de obligaciones inherentes al derecho de propiedad, de origen legal o deriva-
dos de determinado régimen de propiedad que goza de publicidad registral pre-
via, y, en todo caso, por una cuantia limitada y reducida en proporcién al valor
del bien gravado), ni se da la concurrencia de créditos en la que puede operar
tal preferencia, ni ésta tiene vigor para diluir derechos reales constituidos sobre
el bien ejecutado con anterioridad al embargo decretado en la ejecucion segui-
da, que no pertenecen ya al patrimonio del ejecutado.

III. CONTENIDO Y LIMITES DE LOS CONFLICTOS CREDITUALES
TANTO EN PROCESOS DE EJECUCION SINGULAR COMO COLECTIVA

La calificacién de un crédito, entendida esta en funcién de su grado de
oponibilidad y resistencia frente a terceros, es inescindible a la misma clasi-
ficacion de los privilegios. Sin calificacion dificilmente puede haber clasifica-
cién. Y para ambas es preciso determinar y deducir el orden de los pagos en
caso de concurrencia horizontal de acreedores sobre un mismo bien. Dicho
orden en un procedimiento concursal es o por lo menos deberia ser facilmente
deducible a partir de la lista de acreedores y del inventario, todo lo demés
se reduce a ir pagando a los concurrentes hasta extinguir el producto de la
ejecucién o de la enajenacién. No basta que la Ley Concursal enumere y
tipifique, que no gradie y menos jerarquice, aquellos créditos que gozaran de
privilegios especiales, tampoco es suficiente que senale o incluso nos recuerde
las condiciones y formalidades que han de cumplir para que dichos privilegios
sean reconocidos no sélo extraconcursalmente, sino lo que es mas importante,
que constate qué privilegios y con qué rango o categoria y orden regiran en
el propio concurso, sobre todo si llega a abrirse la fase de liquidacién (1).

(1) Como acertadamente seiiala BELTRAN SANcHEZ, «La liquidacién», en RPJ, nume-
ro especial XVIII, 2004, pag. 409 y sigs., pag. 461, aunque aparezca regulado en sede de
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El bien afecto a una garantia real y por ende, afecto a una causa de
preferencia, es paralelamente referencia y limite, limite de valor maximo para
la misma preferencia, por lo que si del producto liquido de la ejecucion del
bien o derecho resta un remanente, éste satisfard a otros acreedores, de igual
o inferior rango. Y es que, como no podia ser de otro modo, los créditos pri-
vilegiados con causa de preferencia especial limitan su preferencia al producto
de la ejecucion de los bienes o derechos sobre los que recae la preferencia
misma (2). Por tanto, la calificacion de un privilegio especial viene de la mano
de la misma y previa graduacion o clasificacién de esos créditos conforme a
la categoria especifica que ha disefiado o reconocido el legislador, en este
caso, de la categoria de los privilegios especiales. Ambas perfilan de un modo
univoco la propia estructura de oponibilidad de los privilegios (3).

Ahora bien sera harto improbable que un acreedor privilegiado espere a
ejecutar o realizar su bien, en realidad su garantia, al momento de la apertura
del procedimiento concursal, salvo la estratagema o pirueta llevada a cabo por
el legislador en los acuerdos de garantia financiera a raiz del Real Decreto-ley
de 11 de marzo de 2005. Como también sera dificil, que no imposible, que el
deudor concursado solicite directamente la liquidacion, todo lo més el conve-
nio. La garantia demuestra todo su potencial en la fase dindmica, no en la
estatica, por lo que a raiz del incumplimiento de la obligacién principal la
misma activa su particular derecho de realizacién. Y ha de hacerlo también
en procedimientos singulares que se entablen constante la garantia hipoteca-
ria contra el bien que le sirve de objeto, como es el caso de una ejecuciéon que
dimana de un crédito salarial. Es cierto que la declaracién del concurso pa-
raliza y suspende la ejecucion, salvo ese supuesto ya analizado de que iniciada
la ejecucién y no recayendo sobre bienes afectos ni necesarios a la viabilidad
de la empresa, se permite la ejecucion del acreedor, por lo que su privilegio
le permite una ejecucién extramuros del procedimiento concursal. Del mismo
modo, y como reza el articulo 56 de la Ley Concursal, alcanzado un conve-
nio al que no se adhieren los privilegiados especiales, o transcurrido en todo
caso un afo desde la declaracién de concurso, quedan expeditos los caminos
para iniciar o reanudar las ejecuciones previamente paralizadas pro el concur-
so. Por ello sera dificil que llegada la fase de liquidacién, que ademas supone
una pérdida de ejecucion separada para el acreedor privilegiado teniendo que
pasar por una ejecuciéon colectiva, haya acreedores con privilegio especial.

La oponibilidad, o por mejor decir, los requisitos de oponibilidad, son el
expediente necesario no sé6lo para el reconocimiento de la gran mayoria de los
privilegios especiales, sino y lo que es mas importante, su cumplimiento per-
mite priorizarlos, graduarlos y en cierta medida, jerarquizarlos, en el probable
supuesto de que esos privilegios recaigan coetaneamente sobre un mismo bien
u objeto. El problema viene cuando se comprueba que algunas garantias rea-

liquidacion, el pago de los créditos con privilegio especial no siempre se producira en
esa fase del concurso, expresamente, articulo 155.3 y 4, porque sus titulares ocupan una
posiciéon especial que deriva del derecho real que acompafia normalmente al privilegio
especial.

(2) En sentido anélogo, GArrbO, «Articulo 155», en Comentarios de la Ley Con-
cursal [Rojo/BELTRAN (Dirs.)], 11, Madrid, 2004, pag. 2443. Véase nuestro trabajo, VEica
Coro, Los privilegios concursales, 2.* ed., Granada, 2006, 432 pags.

(3) Conforme Garripo, «Articulo 90», en Comentarios de la Ley Concursal [Roso/
BEeLTRAN (Dirs.)], I, Madrid, 2004, pag. 1632.
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les que son realmente las que gozaran de un privilegio especial, no exigen
como requisitos constitutivos la oponibilidad a través de su publicidad regis-
tral. La prioridad es facilmente rastreable y no tendria dificultades aplicativas
si todas las garantias, y por tanto, si todos los privilegios tuvieran una base de
constancia registral, pero la realidad es muy distinta amén de caprichosa,
dado que algunos privilegios especiales como resultan las hipotecas legales
tacitas, o los mismos créditos refaccionarios laborales, entre otros, no exigen
una constancia registral ni para su validez ni para su efectividad, siempre que
se hayan constituido conforme a su especifica regulacién de la que dimana su
prioridad y preferencia. No es aventurado afirmar, siguiendo esta pauta, que
una hipoteca legal tacita que se ha constituido merced a su propia y especifica
regulacién goce de prioridad pese a su carencia registral respecto de otras
preferencias especiales (véanse los arts. 194 LH y 73 de la LGT). Y analoga ha
de ser también la solucién para los créditos refaccionarios laborales, los cua-
les se satisfaran inmediatamente después de una garantia real legal tacita y,
en su defecto y en concurrencia con otras garantias reales, en primer lugar,
por delante del resto de garantias convencionales.

Dejando ahora al margen la discusiéon sobre la naturaleza juridica de la
anticresis, si es 0 no una auténtica garantia real, hemos de dejar bien claro
que los articulos 1.881 y siguientes del Codigo Civil en ningiin momento exi-
gen ni siquiera aluden al requisito de su inscripcién y por tanto publicidad
registral, simplemente sera la desposesioén el tinico indicio o requisito de opo-
nibilidad frente a terceros, o lo que es lo mismo, la posesién como principio
de apariencia. Sin embargo del dictado del articulo 90 de la Ley Concursal se
deduce que la intencién del legislador es exigir a efectos de reconocimien-
to del privilegio la inscripcién de la anticresis en el Registro de la Propiedad.

En estos supuestos y de cara al pago de estos créditos garantizados o
privilegiados es necesario tener claro cuél ha de ser el criterio a seguir en
orden al pago de estos créditos, y éste no puede ser otro mas que mantener
la prioridad por el orden temporal de los créditos. Y esta prioridad también ha
de respetarse escrupulosamente en el supuesto de ejecuciones singulares como
el de la presente Resolucién, pues la hipoteca antecede al devengo y propia
reclamacion del crédito salarial. Es facil advertir la coexistencia paralela y
reciproca de distintos acreedores con privilegio especial, privilegios que re-
caen sobre un bien o derecho concreto, limitado y de cuya ejecucién han de
satisfacerse todos los especiales. Es necesaria una distribucién ordenada, gra-
duada, correcta y racional en el pago de esos créditos con privilegios especia-
les y con la nota comun de recaer sobre un mismo bien cuyo valor patrimonial
no puede estirarse mas. Pero esta prioridad sera facilmente discernible en
unos casos, mas no en otros, dada la marafna cruzada de garantias o diferentes
causas de preferencia negocial e incluso legal que pueden recaer sobre un
mismo bien y, sobre todo, cuando la base registral simplemente no existe o de
existir se halla notablemente diluida. Asi, en el caso de garantias reales, la
fecha de la prioridad se determina a partir del momento en que la misma ha
quedado constituida —extraconcursalmente— con eficacia frente a terceros.
El propio dictado del articulo 155.3 II de la Ley Concursal es tan elocuente
como taxativo en este punto cuando asevera:

«Si un mismo bien o derecho se encontrase afecto a mas de un
crédito con privilegio especial, los pagos se realizaran conforme a la
prioridad temporal que para cada crédito resulte del cumplimiento
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de los requisitos y formalidades previstos en su legislacion especifica
para su oponibilidad a terceros. La prioridad para el pago de los
créditos con hipoteca legal tacita sera la que resulte de la regulacién
de éstar.

La cuestién no es intrascendente, todo lo contrario, dado que partiendo
del elenco de créditos privilegiados con caracter especial que establece el
articulo 90 de la LC, sobre todo si tenemos en cuenta que este articulo, al
menos en su parrafo uno, no deja de ser un auténtico cajon de sastre de todo
el espectro de garantias reales, son muchos los posibles conflictos que se
pueden suscitar y por tanto concurrir y chocar entre acreedores privilegiados.
Téngase en cuenta que en este articulo 90.1 de la LC se dan cita y concurren
la mayoria de las garantias reales que conoce nuestra practica y que sobre
todo se caracterizan por su caracter fungible. En efecto, no son pocos los
activos mobiliarios e inmobiliarios que se asocian a la actividad de un empre-
sario o incluso de cualquier persona fisica que precisa financiacién, pero
tampoco son pocos otros activos o bienes que sirven para constituir estas
garantias reales, bienes propios o de terceros, de personas fisicas o juridicas,
de empresarios o de consumidores. No podemos olvidar que la lista de bienes
susceptibles de tales garantias no cubre ni con mucho otros activos empresa-
riales y no empresariales que pudieran beneficiarse de la cobertura legal.
Como resulta facilmente imaginable, unas garantias gozan de una mayor acep-
tacién o si se prefiere de un mayor predicamento mientras otras son cada vez
mas residuales y preteridas. Hoy por ejemplo constituir una prenda manual o
posesoria es practicamente un reducto marginal al menos en el ambito de las
empresas o sociedades, lo cual no es 6bice para contrarrestar o incluso negar
su virtualidad y utilidad en cuanto garantia.

Cuestion distinta es la pignoracién de unas acciones o participaciones
sociales de una sociedad limitada por parte de una entidad de crédito, una
garantia que se convierte en esencial en toda estructura de Project finance. Lo
anormal, pero no por ello imposible, es la posibilidad que se hubieran pacta-
do, por ejemplo, garantias de rango idéntico y en las que consecuentemente
no habria necesidad de dirimir cual es preferente o prioritaria a cual otra,
sino que simplemente se procederia a un pago a prorrata de los créditos entre
si (4). Y es que no ha de perderse de vista que un acreedor garantizado,
acreedor por tanto que goza de un privilegio especial por causa y voluntad
negocial, cuando opta o se inclina por un tipo u otro de garantia parte de una
serie de premisas a tener en cuenta: a saber, primero, conocer si su garantia
real esta reconocida, graduada y, por tanto, valorada en el concurso de acree-
dores, o por el contrario se encuentra minusvalorada o simplemente no se
incluye en el elenco de figuras que se reconocen como privilegiadas; segundo,
saber si con esa garantia real podran proceder a la satisfaccién de sus dere-
chos al margen o extramuros del propio procedimiento concursal, lejos de
ataduras y paralizaciones indeseables, por lo que el elegir como objeto de ga-
rantia un bien afecto o no, necesario o no a la actividad empresarial o pro-
fesional del deudor concursado tendra una trascendencia especial; tercero,
saber si el alcance de las decisiones colectivas que tomen el deudor, la admi-

(4) Sobre este particular, vid. CARRASCO/CORDERO/MARIN, Tratado de los derechos de
garantia, Cizur Menor, 2002, pags. 485 y 744; también CarRrAsco PERERA, Los derechos
de garantia en la Ley Concursal, Madrid, 2004, pag. 284, nota 3.
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nistracién concursal y el resto de acreedores vinculan o no al acreedor garan-
tizado si él expresamente no presta su consentimiento; cuarto, el alcance de
la misma consistencia y fuerza de su derecho real de garantia, es decir, su
grado de resistencia frente a los efectos retroactivos de las acciones revocato-
rias concursales, asi como si su derecho se vera afectado o no por los créditos
prededucibles; finalmente, y no sin agotar todas las circunstancias que so-
pesan los acreedores, tratara de conocer ex ante si el concurso creara o no
distinciones en el trato de los acreedores garantizados, si se crearan correcti-
vos o no a favor o en contra de unos acreedores en detrimento de otros, asi
como la prioridad al cobro en caso de conflicto concurrente de varios acree-
dores sobre un mismo bien o bienes.

Imaginemos, Gnicamente a titulo meramente ejemplificativo y enunciati-
vo, tan s6lo una serie de posibles conflictos, no todos, y que han sido plantea-
dos, de un modo u otro, también por diferentes autores. Asi, el supuesto de
concurrencia entre un acreedor hipotecario y un acreedor refaccionario, o un
pignoraticio y un refaccionario que tienen afecto un mismo bien inmueble o
en su caso mueble. El caso de un acreedor anticrético que concurre con un
acreedor hipotecario inmobiliario que ademas tiene pactado la extension a
frutos (art. 111.2.° de la Ley Hipotecaria). O un caso mas extremo, una hipo-
teca naval que recae sobre un bien que esta sujeto al mismo tiempo a una
reserva de dominio. El supuesto de un acreedor hipotecario del articulo 55.11
de la LHM y por tanto hipoteca no desplazada que concurre con un ulterior
acreedor pignoraticio que si ostenta la posesién del bien. Incluso la posible
concurrencia simultidnea de una hipoteca inmobiliaria, un arrendamiento fi-
nanciero y una condicién resolutoria expresa, que para mas inri todos ellos
pueden ademads concurrir con un acreedor anticrético (5).

No obstante el conflicto se diluye y acaba por desaparecer, bien por im-
posibilidad del mismo, bien por la propia dinamicidad constitutiva de la ga-
rantia. Asi, es inviable la concurrencia de un acreedor con reserva de dominio
sobre un bien que posteriormente se viese afecto a una prenda sin desplaza-
miento o una hipoteca mobiliaria. Pues ¢acaso es posible que la inscripcién
de una reserva de dominio que garantice el precio de la compraventa si ese
mismo precio se halla garantizado con prenda sin desplazamiento? (véase al
respecto el dictado ciertamente ambiguo del art. 5.3 de la Ley 28/1998). Tam-
poco pueden concurrir entre si acreedores con prenda sin desplazamiento y
acreedores con hipoteca mobiliaria sobre un mismo bien o cosa, o acreedores
con prenda posesoria e hipoteca mobiliaria o prenda sin desplazamiento ul-
terior (véase el art. 2 LHM). No me imagino tampoco la posibilidad de que
concurra una prenda de créditos con cualquier otro tipo de garantia, salvo
quizd con otra prenda de créditos de rango inferior. Por su parte el que
concurran dos acreedores con prenda posesoria entre si no tiene mayor con-

(5) Como bien sefiala CARRASCO PERERA, Los derechos de garantia en la Ley Concur-
sal, cit., pag. 285, salvo en algunos tipos de bienes, en los que la hipoteca mobiliaria y
la prenda sin desplazamiento no son intercambiables, todas las garantias registrales
mobiliarias pueden concurrir entre si (hipotecas mobiliarias o prendas sin desplaza-
miento, arrendamientos financieros, reservas de dominio), pero si el precio de la cosa
no esta pagado (con o sin reserva de dominio), las garantias registrales de la LHM son
ineficaces. Este seria el caso, siquiera atipico, en que un acreedor «ordinario» anterior
triunfa sobre un acreedor con garantia posterior. La nulidad del articulo 2 LHM acttua
igualmente en el concurso.
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flictividad, dado que la publicidad es idéntica en ambos acreedores pignora-
ticios (art. 1.863 y sobre todo el 1.865 del Cédigo Civil). Lo mismo sucede en
el supuesto de concurrencia de garantias del mismo cardcter que son registra-
bles y registradas, pues la fecha de la inscripcion desactiva cualquier atisbo de
conflicto.

Ahora bien, respecto a lo que es registrable o no y su oponibilidad frente
a terceros, no todo es tan sencillo y reconducible al simple expediente de la
prioridad temporal. Es decir, el interrogante que tratamos de introducir no es
otro que el de cuestionarnos si basta que un crédito privilegiado que hubiera
sido oponible a terceros mediante su inscripcién registral, sea inmobiliaria
sea mobiliaria, a efectos de conflicto y concurrencia con otros privilegiados,
ces suficiente la prioridad que dimana de la fecha de valida constitucion de la
garantia a efectos concursales o por el contrario esta prioridad ha de basarse
en otros extremos? Es decir, y aunque la pregunta es un tanto burda, quién
ha de tener la prioridad, ¢el crédito o la garantia sobre la que recae el privi-
legio? En cierto modo la prioridad no queda determinada concursalmente por
la fecha de la constitucién de la garantia, sino que la fecha relevante es la del
acto final por el que el crédito adquiere heteroeficacia (6). Pensemos en las
cuotas de un arrendamiento financiero, las mismas son créditos privilegiados
y prioritarios en funcién de la fecha del titulo arrendaticio. Para dar una
vuelta de tuerca mas al potencial conflicto hemos de tener presente que el
arrendamiento financiero no requiere en puridad que se halle inscrito en el
correspondiente Registro, Mobiliario o Inmobiliario, dado que simple y llana-
mente el contrato de arrendamiento financiero o leasing es un contrato opo-
nible a terceros, un contrato con heteroeficacia instantanea. La paradoja se
produce cuando comprobamos que un acreedor hipotecario que inscribe su
derecho, pero esta inscripcién es posterior a la constitucién del arrendamien-
to financiero que no esta inscrito, no seria preferente frente al crédito del
arrendador financiero. Si no hay otros acreedores privilegiados concurrentes
con el arrendador financiero prioritario temporalmente, su privilegio no es
preferente al del arrendador, quien goza de un privilegio sobre los cdanones
financieros frente a terceros temporalmente posteriores a él aunque no esté
inscrito en registro alguno. Insistimos en lo de la paradoja, una paradoja a
primera vista aparente, eso si, aunque parezca que perturba, pero en modo
alguno es asi.

Pero, ¢qué sucede, por ejemplo, con los créditos refaccionarios no inscri-
tos ni tampoco anotados de trabajadores si concurren con otros créditos con-
cursales que gozan de privilegio especial? Pues que semejante crédito a priori
y con la Ley Concursal en la mano, es preferente a otros créditos que gocen
de garantia real de fecha posterior y que ademaés estén inscritos. Recordemos
que la Ley Concursal ha sefialado dos privilegios refaccionarios que poco
tienen en comun, de un lado el privilegio refaccionario de la legislacién co-
mun y el privilegio refaccionario de los trabajadores. Sélo el primero, el re-
faccionario comun sobre todo inmobiliario necesita inscripcién a efectos de
su reconocimiento concursal. Para que el privilegio sea oponible es necesario
que se practique una anotacién preventiva en el Registro de la Propiedad
antes de la conclusion de las obras (arts. 42-8.° y 59 de la LH). Lo mismo es
predicable de los créditos refaccionarios especiales que estatuye la legislacion
agraria que igualmente han de ser anotados.

(6) Cfr. Carrasco PERERA, Los derechos de garantia en la Ley Concursal, cit., pag. 289.
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Pensemos en el crédito refaccionario de los trabajadores en los que Ley
exime del incumplimiento de los requisitos de publicidad registral a los que
si estd sometido en cambio el privilegio refaccionario general. La Ley Concur-
sal no exige en ningtiin momento que el crédito refaccionario, incluso el inmo-
biliario, esté inscrito para que la prioridad por razén de fecha entre en juego.
Ahora bien, el que la Ley Concursal no lo exija, no significa ni debe significar
en modo alguno que puedan llevarse las cosas a un extremo inaceptable, y
salvo el privilegio de los refaccionarios salariales seria del todo inaceptable
que un crédito refaccionario ni inscrito ni anotado gozase de prioridad frente
a un acreedor hipotecario posteriormente inscrito. No existen ni argumentos
ni racionalidad concursal alguna que justifique tamafo «privilegio», pues si
asi fuese, flaco seria el favor que se acarrearia sin ir mas lejos a la hipoteca,
la cual quedaria privada de todo valor. Su valor y funcionalidad como instru-
mento garantorio simplemente no existiria. Y con ello se dafiaria ademas toda
la credibilidad y eficacia del mismo sistema registral, dado ¢qué seguridad
tendria entonces cualquier tercero amparado en la buena fe y a titulo oneroso
que adquiere secundum tabulas? No se olvide que un crédito refaccionario
inmobiliario ni inscrito ni tampoco anotado es un simple privilegio, no una
garantia real. Como bien se ha sefialado ante la ausencia de una norma expre-
sa que establezca la supremacia de este privilegio sobre las garantias reales
inscritas, cabria deducir que el privilegio refaccionario de los trabajadores
deberia quedar pospuesto a los demads privilegios inscritos (7). Ahora bien,
teniendo en cuenta la normativa laboral, significativamente el articulo 32.2
del Estatuto y la similitud que otorga la Ley Concursal entre este privilegio y
el de la hipoteca legal tacita no seria muy equitativo atribuirle efectos o con-
secuencias dispares, por lo que lo mas razonable seria que tuvieren el mismo
régimen que el de las hipotecas legales tacitas recogidas en la Ley Hipotecaria.

Ademas y en tanto esté en vigor el articulo 1927.2.° del Cédigo Civil para
que sea plenamente oponible frente a terceros, el crédito refaccionario inmo-
biliario necesita su inscripcién o anotacién. No obstante, del dictado del ar-
ticulo 90.2 de la LC se deduce que basta que el refaccionario privilegiado esté
constituido de tal forma que pueda ser oponible a tercero, mas no que tenga
que ser preferente frente a todos los terceros. Asi las cosas, un crédito refac-
cionario no inscrito seria preferente frente al resto de los acreedores comunes,
recte, ordinarios. Su oponibilidad, o lo que es lo mismo, su heteroeficacia que
no su prioridad absoluta, va insita a la esencia y existencia del propio crédito
refaccionario (8). De lo contrario atn a riesgo de convulsionar todo el sistema
hipotecario inmobiliario estariamos permitiendo que todo acreedor que extra-
concursalmente seria preferido a un acreedor anterior cuyo crédito le es ino-
ponible, lo serda también concursalmente, aunque el crédito anterior resultara
en términos generales eficaz frente al resto de los terceros que no pudieran
utilizar en su favor una regla de inoponibilidad de lo no inscrito (9). Dificil-
mente cabe admitir que lo no inscrito y por tanto no conocido o dificilmente

(7) Conforme Garripo, «Articulo 90», en Comentario de la Ley Concursal, cit.,
pag. 1634.

(8) En parecidos términos, CARRASCO PERERA, Los derechos de garantia en la Ley
Concursal, cit., pag. 287.

(9) Estos son los argumentos precisamente de CARRASCO PERERA, Los derechos de ga-
rantia en la Ley Concursal, cit., pag. 289, pero para mantener precisamente la postura
contraria a la que nosotros tratamos ahora de formular.
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conocido tenga una preferencia a lo registrado. Pues, ¢qué seguridad tendria
el adquirente o cualquier acreedor real de obtener un bien libre de gravame-
nes o con privilegios de rango concursal preferente?

Pensemos también en el posible conflicto que se puede suscitar entre una
hipoteca inmobiliaria con extensién omnibus y convencional a los frutos que
genere el inmueble, garantia nada extraordinaria y que se prolonga sobre todo
el ius fruendi que sea capaz de generar el bien gravado y la existencia de una
anticresis. O la mas novedosa hipoteca condicionada que empieza a gozar de
carta de naturaleza en la praxis y en la que ya contamos con dos Resoluciones
de la Direccién General de Registros (véanse los BOE de 19 y 20 de octubre
de 2005) (10). Como ya sabemos, el privilegio que estatuye el articulo 90.1.2.°
de la Ley Concursal respecto a la anticresis no lo es frente al inmueble sino
que lo auténticamente privilegiado son los frutos que genere el inmueble.
Indudablemente el acreedor anticrético es titular del ius fruendi de cuya ac-
tualizacion, pero no de la titularidad de la finca, depende la adquisicién de los
frutos. Sin duda una anticresis no inscrita, y recordemos que no tiene por qué
estarlo (arts. 1.881 y sigs. del Codigo Civil) pese a la decidida voluntad del
legislador concursal de querer someter la anticresis a inscripcion registral, en
modo alguno resulta oponible a una hipoteca inscrita con extensién o prolon-
gacion de la garantia a los frutos, como tampoco lo es ante una prenda sin
desplazamiento sobre frutos o intereses futuros (11). Ni tampoco en el supues-
to mas raro de que el constituyente de la anticresis hubiere, a su vez, cedido
a un tercero los frutos que generase ese inmueble si luego en un momento
ulterior constituyé la anticresis, una anticresis vacia de contenido.

Ciertamente en los sistemas modernos de garantias reales la oponibilidad
de las mismas requiere el cumplimiento de unos minimos requisitos de publi-
cidad registral, si bien no hay que negar que esta publicidad en algunos su-
puestos es mas formal que material, amén de efectuarse en registros privados
que no publicos, como sucede en el supuesto de una pignoracién de valores
anotados en cuenta coticen o no en los mercados. Unos requisitos de oponi-
bilidad que cumplidos facilitan toda graduacién prioritaria en caso de concu-
rrencia de distintos privilegios especiales sobre un mismo objeto o bien (prior
tempore, potior iure). Requisitos que ademds son imprescindibles tanto para
la valida constitucién de la garantia real como para el reconocimiento de la
mayoria de los privilegios especiales, y sobre todo, y lo que es mas importante,
los graduia y ordena prioritariamente en caso de concurrencia o conflicto
entre ellos. Asi, de entre las garantias reales han de someterse a estos requi-
sitos la hipoteca inmobiliaria, las hipotecas legales, la hipoteca mobiliaria y la
prenda sin desplazamiento de la posesion. Respecto de otros privilegios espe-
ciales, pero que no son garantias reales, ésta también parece ser la filosofia
que ha querido imponer el legislador concursal, en efecto, pensemos en el
privilegio refaccionario comun, los créditos derivados de los contratos de
arrendamiento financiero y también de ventas a plazo.

La confusién estriba sin embargo del dictado que establece el parrafo
segundo del propio articulo 90 de la Ley Concursal cuando asevera y exige que

(10) Sobre este particular, vid. el reciente estudio realizado por Azorra/REDONDO,
«La “hipoteca condicionada” como instrumento de garantia en financiaciones comple-
jas», en RDBB, 2005, nam. 100, pags. 177 y sigs.

(11) En parecidos términos, GARRIDO, «Articulo 90», en Comentarios de la Ley Con-
cursal, cit., pag. 1633.
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para el reconocimiento como privilegios especiales de los créditos menciona-
dos en los numerales 1.° a 5.° del articulo 90.1, la respectiva garantia debera
estar constituida con los requisitos y formalidades previstos en su legislacién
especifica para su oponibilidad a terceros, salvo que se trate de hipoteca legal
tacita o de los refaccionarios de los trabajadores. La racionalidad de este
parrafo es de ambigua y complicada comprensién, pues si bien se exigen esos
requisitos de oponibilidad a efectos de terceros, el propio legislador no tiene
en cuenta que los privilegios especiales que reconoce y enumera tienen por su
parte diferentes y diversos requisitos de oponibilidad a la hora de constituirse.
Asi, si bien es cierto que algunos créditos con privilegio especial requieren a
efectos de oponibilidad medidas de publicidad registral, esto es, su inscripciéon
en Registros Inmobiliarios o Mobiliarios; sin embargo otros privilegios espe-
ciales no necesitan ni requieren como requisitos de constitucién ni formal ni
materialmente su inscripcion en Registro alguno, como sucede con una garan-
tia mobiliaria sobre anotaciones en cuenta o con la propia anticresis, de la que
ahora no discutimos si su naturaleza responde a los parametros de un derecho
real de garantia o no. Si la garantia debe cumplir ajustarse a sus requisitos de
oponibilidad segin su legislacién especifica y estos no exigen la inscripcion
registral tampoco puede hacerlo el legislador concursal.

No obstante si elude la Ley Concursal el cumplimiento de tales requisitos
de oponibilidad en los supuestos de hipotecas legales tacitas y en el caso del
privilegio refaccionario de los trabajadores. Tal situacién no responde a un
capricho o a una mera excepcion del legislador, sino que tales privilegios
tienen un origen legal, responden a una causa legal de privilegio por lo que
estos privilegios existen desde el momento en que surgen los créditos mismos.
De este modo la prioridad para el pago de créditos con hipoteca legal técita
sera la que resulte de su regulacién extraconcursal de este tipo de garantia y
esta regulacién no requiere inscripcion registral para su valida constitucion.
Asi la preferencia del crédito hipotecario legal publico, la del articulo 78 de la
Ley General Tributaria, es absoluta frente a cualesquiera otros acreedores y
sin respetar orden temporal alguno. De este modo y en caso de colisién de
privilegios sobre un mismo bien y dada la inexistencia de un mecanismo de
publicidad registral, la hipoteca legal tacita no queda sujeta a ningtn en-
corsetamiento temporal y su prioridad viene determinada por la especifica
regulacion de la hipoteca legal tacita. Asi las cosas, el grado de resistencia o,
si se prefiere, el grado de blindamiento de la que goza una hipoteca legal
tacita, llega al extremo de anteponerse a una hipoteca inscrita, incluso en el
supuesto de que esta hipoteca hubiese nacido con anterioridad al nacimiento
del crédito tutelado por la hipoteca legal tacita (véase art. 194 de la Ley
Hipotecaria).

Si creemos oportuno dedicar unas lineas al posible y tan anunciado con-
flicto o posible colisién entre el crédito laboral superprivilegiado, que como ya
sabemos pasa a ser un crédito contra la masa, por muy artificial que sea esta
solucién en la Ley Concursal, y el crédito garantizado con hipoteca tanto en
caso de concurso como en caso de ejecucion singular, supuestos de la presente
Resolucion. Es cierto que la solucién se trastoca en la norma concursal pues
al final, un tanto artificiosamente, se reubicaron estos créditos salariales en
sede de deudas de la masa o créditos contra la masa. Soluciéon incomprensible
pero que a efectos practicos brinda una mejor y mas segura tutela para estos
acreedores salariales. Donde no ha sido claro el legislador, como tampoco la
jurisprudencia, es en la concurrencia entre este crédito superprivilegiado sa-
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larial y el hipotecario o pignoraticio en sede de ejecuciones singulares. Y no
se ha sido claro por la eterna confusién entre la sustancia y la circunstancia,
pues se olvida a la ligera el caracter y propia esencia de lo que una preferencia
afiade a un crédito. Ademds no cabe parapetarse en la pretendida superioridad
de lo legal e imperativo a lo convencional y auténomo. Pues el argumento de
la debilidad del caracter dispositivo de una hipoteca o prenda respecto de la
proteccion legal que brinda el articulo 32.1 del ET frente a toda otra preferen-
cia no puede primar sobre un derecho real constituido con anterioridad al
mismo. Y ahi radica la clave o ntcleo de la cuestion, pues si ni siquiera existe
anotacién preventiva ni ejecuciéon que anteceda a la inscripcién registral de la
hipoteca, el crédito salarial no prima ni pasa por delante del hipotecario por
mucho que la acciéon real de éste no se hubiere esgrimido. De lo contrario se
trivializaria toda garantia devaludndose su funcién y su causa, la cual no es
otra que asegurar el cumplimiento o en su caso la falta de cumplimiento de
un crédito, y sin garantia no hay crédito, y si éste se viese vulnerado ante todo
hipotético crédito salarial, ¢de qué serviria una garantia real? No parece ser
otra la solucién que se produce si se coteja en sede de ejecucion singular el
articulo 1924.3 del Coédigo Civil, cuando preferencia entre aquellos créditos
que no gocen de privilegio especial a los que primero consten en escritura
publica y, segundo, los que consten por sentencia firme si hubiesen sido ob-
jeto de litigio como sucede generalmente con los créditos salariales. Estos
créditos tendran preferencia entre si por el orden de antigiiedad de las fechas
de las escrituras y de las sentencias. Asi las cosas, incluso un crédito hipote-
cario otorgado en escritura publica y atin no inscrito en el Registro pero antes
de que se dictase sentencia o acta de conciliaciéon en que consta el reconoci-
miento de un crédito salarial, seria el que por virtud de su terceria de mejor
derecho se le reconociese su cobro preferente respecto al salarial, asi como lo
obtenido en caso de realizacién del bien embargado. De otra parte y ante la
probable colisién entre una anotaciéon de embargo y una inscripcién registral
de hipoteca, o lo que es lo mismo ante un choque normativo entre el articu-
lo 1.927 y 1923.4 del Cédigo Civil, primara la anotaciéon de embargo del cré-
dito salarial respecto de los créditos contra el mismo deudor cuyo nacimiento
se haya verificado con posterioridad a aquélla. Por tanto, si el crédito hipote-
cario se ha constituido con posterioridad a la anotaciéon del embargo por
mucho que se negociase o pactase el préstamo con anterioridad no sera pre-
ferente al salarial. El derecho real de hipoteca que garantiza el crédito y que
es el que se hace valer en terceria de mejor derecho ha sido inscrito detras de
la anotacion.

Nosotros partimos de una total imposibilidad en la colisién o confronta-
cién concurrencial entre ambos créditos, el hipotecario y el superprivilegiado,
frente a las tradicionales posturas que unos y otros han mantenido hasta el
momento presente (12). Y es que en este punto y si se tiene presente la norma
concursal, en caso de ejecucién colectiva, no deja ningan resquicio abierto a
la ambigiiedad. En efecto, el dictado del articulo 154.3 de la Ley Concursal no

(12) Véase el reciente trabajo de Linares Noci, Sobre el conflicto de preferencia para
el cobro entre crédito salarial y crédito hipotecario, Granada, 2005, sobre todo pag. 80 y
sigs., en el que se hace un sucinto anélisis de variables civiles, laborales, procesales
y registrales entre ambas causas de preferencia, asi como los distintos enfoques doctri-
nales que han primado hasta el presente. El autor propone una serie de argumentos que
busquen la armonizacién y no subordinacién entre estos dos acreedores concurrentes.
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puede ser mas claro cuando asevera que las deducciones para atender el pago
de los créditos contra la masa se haran con cargo a los bienes y derechos no
afectos al pago de los créditos con privilegio especial. En caso de resultar in-
suficientes, lo obtenido se distribuira entre todos los acreedores de la masa
por el orden de sus vencimientos. De este modo y por mucho que el crédito
laboral por los dltimos treinta dias nos merezca la mayor atencién, conside-
racién e incluso proteccién no puede rasgar con la esencia, la fuerza y la
virtualidad de una garantia real como es la hipoteca, la cual se banalizaria si
la misma se viere superada o conculcada por una deuda «ordinaria» ulterior,
por muy loables que sean los intereses que se protejan o traten de proteger por
la fuerza de la ley y el dictado del legislador (13).

La cuestiéon cambia en el supuesto de que el hipotecario no se viere total-
mente satisfecho con las resultas del precio de remate obtenido en la subasta
judicial del inmueble. En este caso la garantia real no fue bien elegida o su
margen de flotacién fue demasiado pequefio por lo que de su ejecucién no se
obtuvo una liquidez suficiente para cubrir capital y amortizacién de intereses
amén de gastos y costas, por lo que en este caso sobre el crédito otrora hi-
potecario si pasara por delante el superprivilegiado del articulo 84, pero en
puridad no es que prime o su rango supere al hipotecario, pues éste realmente
ya ha dejado de ser hipotecario o privilegiado pasando a ser en lo que resta
para una completa e integra satisfaccién un crédito ordinario, por lo que se
comprende facilmente que el crédito contra la masa prime y se cobre con
preferencia entre los bienes de la masa que el meramente ordinario. El viejo
crédito supreprivilegiado laboral, ahora en la Ley Concursal, crédito contra la
masa, en modo alguno puede reconducirse como un supuesto de hipoteca
legal tacita. La jurisprudencia que se pronuncia a favor de esta consideracion
olvida por el camino que si algin sentido tiene hoy mantener la vigencia de
las hipotecas tacitas, si es que realmente tiene alguno, es el de estribar en una
afeccion real, vinculando una obligacién o crédito con un bien o derecho, pero
en modo alguno el vinculo es personal como si lo es en caso de mantener un
crédito supreprivilegiado laboral (14).

(13) Acertadamente sefiala GoMEz GALLIGO, «La colision entre el crédito laboral su-
perprivilegiado vy el crédito garantizado con hipoteca en caso de concurso del deudor»,
en ADCo, 2004, nam. 3, pags. 187-202, pag. 200 como se produce la paradoja de que,
mientras en la ejecucién individual el crédito salarial superprivilegiado va a vencer al
crédito hipotecario cuando concurran sobre un precio de remate, en la ejecucién colec-
tiva derivada del concurso no va a ser asi, por la sencilla razén de que la preferencia
de los créditos salariales nunca va a poderse hacer efectiva sobre los bienes hipotecados.

(14) No tienen desperdicio las viejas sentencias del Supremo de 27 de octubre de
1983 (RJ 1983, 5345) y de 16 de octubre de 1987, que equiparaba nitidamente el crédito
salarial superprivilegiado con la de las hipotecas legales tacitas. Reza esta ultima sen-
tencia: «el superprivilegio goza como en el caso previsto en el articulo 194 de la Ley Hi-
potecaria y como los créditos contra la Hacienda del articulo 73 de la Ley General Tri-
butaria (hoy derogada por la de 2003), de un derecho de preferente con igual dinamica
que las denominadas hipotecas legales tacitas, que no pueden verse afectadas por nin-
gun tipo de crédito». El problema es que esta jurisprudencia olvida que un derecho real,
cual una hipoteca sobre un inmueble, pasa por encima de todo derecho o crédito per-
sonal por mucha preferencia legal que el legislador haya querido irrogarle. Alguna ju-
risprudencia ulterior tanto de nuestros tribunales como de la Direccién General de
Registros y Notarios todavia trataron de llegar mas lejos al avalar la cancelacion de una
hipoteca anteriormente inscrita a favor de este crédito salarial.
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IV. LA IMPOSIBLE UNIFICACION DE CAUSAS DE PREFERENCIA,
¢MITO O REALIDAD? PRIVILEGIOS CONCURSALES,
EXTRACONCURSALES Y REFORMAS RECIENTES

Pese a la gran reforma concursal llevada a cabo, sin duda y a priori, al
menos en el ambito de las causas de preferencia o privilegios, todavia hubiera
sido deseable y mas acertado una unificacién, de una vez por todas, de toda
causa de preferencia en un solo cuerpo legal, a fin de huir, entre otros supues-
tos, de ciertos y anodinos comportamientos estratégicos de algunos acreedores
que buscaran blindar y priorizar sus privilegios a extramuros de la Ley Concur-
sal en una auténtica y desenfrenada carrera por cobrar a toda costa, a través o
por medio de compensaciones contractuales, garantias financieras o prendas
omnibus; sélo es cuestion de tiempo para que se inicie una denodada lucha por
reajustar los privilegios y si no, al tiempo; de hecho, aunque de lejos, por ahi
han ido los tiros del Real Decreto-ley 5/2005, de 11 de marzo, sobre reformas
urgentes para el impulso de la productividad y para la mejora de la contrata-
cién publica, que, entre otros extremos, introduce una serie de reformas impor-
tantes en materia de compensacion contractual y garantias financieras a favor
de las entidades de crédito y demas financieras en caso de apertura de un pro-
cedimiento concursal o liquidacién administrativa sobre los acuerdos de com-
pensacion y las garantias financieras, por lo que en cierto sentido, este Real
Decreto viene a establecer un régimen alternativo especial a la Ley Concursal en
materia de créditos y obligaciones financieras, puesto que en lo que a nosotros
ahora atafie en sede de privilegios, se busca un reajuste o afinamiento en el
ambito de los créditos con privilegios especiales de aquellos créditos que gozan
de garantia financiera —sobre todo de prendas (art. 90.1.6.°) que dulcifican sus
requisitos formales—, configurandolos como un tipo especifico de créditos pri-
vilegiados que siguen los parametros de forma y ejecucién disefiados por este
Real Decreto y, por consiguiente, a espaldas de la nueva y moderna legislaciéon
concursal. El juego de los articulos 6, 7 y 9 de este Real Decreto permite prac-
ticamente cualquier férmula de pignoracién. Y este reajuste lo que viene a sig-
nificar entre otros extremos, es que podran ejecutarse las garantias con inde-
pendencia del procedimiento concursal, algunas incluso apropiarse, con la
debida valoracién, aunque no se diga quién habra de hacer tal valoracién, cuan-
do de valores negociables se trate, por mucho que la Ley Concursal establezca
unas reglas muy claras en sede de ejecucién (arts. 55y 56). Y no sélo se podran
ejecutar esas garantias, o proceder a las oportunas compensaciones contractua-
les, sino que ademas las entidades financieras cobraran en esa ejecucién o en
esa compensacion la totalidad de lo que se les deba, es decir, tanto el principal
como intereses remuneratorios y no remunetarios, ademas de recargos y comi-
siones, por lo que la subordinacién de estos tltimos créditos sera ademas hur-
tada por la puerta de atras. Recordemos que estos créditos por intereses, san-
ciones, recargos, etc., son ensencialmente subordinados con independencia de
quién sea el titular, esté o no esté especialmente relacionado con el concursado.
Asi las cosas, se subvierte deliberadamente la calificacion legal y automatica de
dichos créditos que se cobijan dentro del privilegiado y no entre los subordina-
dos como realmente les corresponderia. Por tanto, este Real Decreto-ley lo que
viene a hacer es blindar las garantias financieras, advirtiendo que no cabe el
ejercicio de las acciones del articulo 71 y siguientes de la norma concursal y que
tienen la posibilidad de ejecutarse de modo separado sin interferencia alguna
del proceso concursal (véanse los arts. 15y 16.1 de este RDLey).
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La resistencia e inmunizacion de las garantias financieras a verse arrastra-
das a un procedimiento concursal es total, pero lo paradéjico es que también
ha sido consentida meses después de entrar en vigor la Ley Concursal, y lo
peor, se ha llevado a cabo a través de una auténtica chapuza juridica. La
practica bancaria conoce desde antiguo la inclusién de clausulas omnibus y de
clausulas de garantia o compensacion en sus contratos de financiacién, me-
canismos todos extraconcursales, clausulas que se establecen para supuestos
de incumplimiento, impago y, sobre todo, de insolvencia, un tratamiento
unitario y unificado de los saldos de todas las cuentas abiertas, asi como de
todos los productos financieros que el deudor tuviere con la financiera o con
el grupo (15). Es cierto que el Real Decreto se basa en que los créditos a
compensar estén vencidos y por tanto sean compensables, baste una mera
lectura del articulo 16, que viene a inmunizar el acuerdo o imposicion de
compensacién contractual de la apertura de un procedimiento concursal o
liquidacion administrativa. Y ya se sabe, las entidades financieras no estaban
dispuestas a renunciar a tamafia prebenda, asi que lo que ha salido por la
puerta de la Ley Concursal entra ahora por la ventana (16). Es cierto que este
Real Decreto-ley es fruto de la transposiciéon de la Directiva sobre garantias
financieras de 2002, y es incomprensible que la Ley Concursal, cuyo trasiego
legislativo y no legislativo ha durado afos y afios, no haya tenido en cuenta
las directrices de aquella directiva, pero lo mas escarnecedor es que, aprove-
chando la transposicién de la misma a través de este Real Decreto-ley, toda la
filosofia que inspiré la graduacion y ya falsa poda de privilegios, pues es lo
que realmente ha sucedido y como ha de calificarse, salte ahora por los aires
a la primera de cambio (17). Y lo que es peor, no sera este el Ginico ataque a
la linea de flotacién de la ley concursal, cual es, los privilegios. El tiempo nos
dara o nos quitara la razén. No ha estado en cambio tan diligente el legisla-
dor, el Gobierno, o ciertos lobbies en proteger a quienes menos tutela tienen,
los acreedores ordinarios, esos mismos que no pueden proverse de garantias,

(15) No nos vendria mal a todos leer el pequeno pero agudo estudio de Diez Picazo,
Los incumplimientos resolutorios, Madrid, 2005.

(16) Es cierto que la Ley Concursal no ha tenido en cuenta las exigencias de la
Directiva 2002/47 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 6 de junio de 2002, sobre
acuerdos de garantia financiera. No le falta razén a DE CASTRO ARAGONES/FERNANDEZ SELIO,
«Los créditos de entidades financieras en la Ley Concursal: reformas, contrarreformas
y chapuzas legislativas (A propésito del Real Decreto-ley 5/2005, de 11 de marzo, sobre
reformas urgentes para el impulso a la productividad y para la mejora de la contratacién
publica)», en RCP, 2005, nam. 3, pag. 25 y sigs., cuando sefialan que la Ley Concursal
ha actuado como una «norma fantasma», dado que recogia para deudas financieras y
crediticias a un régimen distinto e incluso contradictorio al previsto en la directiva no
traspuesta. En cierta medida, la entrada en vigor del Real Decreto-ley 5/2005 no hace
sino corregir los errores o despistes del legislador concursal.

(17) Criticos y acertados se muestran DE CASTRO ARAGONES/FERNANDEZ SEwno, Los
créditos de entidades financieras en la Ley Concursal: reformas, contrarreformas y chapu-
zas legislativas, cit., pag. 35, cuando aseveran que la Ley Concursal, al no recoger expre-
samente el régimen previsto por la Directiva, se convierte asi en una bienintencionada
chapuza, y el Real Decreto-ley, al no poder modificar formalmente la Ley Concursal, se
convierte también en otra chapuza no tan bien intencionada pero de efectos incuestio-
nables. Unas lineas mas abajo sefialan: «tal vez este Real Decreto-ley no es sino el
aperitivo de un reajuste sector por sector que obligara a rastrear Boletines Oficiales en
busca de normas residuales en las que puedan cobijarse nuevas alteraciones de la es-
tructura concursal».
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ni tampoco analizar realmente el nivel de riesgo del futuro concursado, quien
sigue trampeando con una empresa deficitaria y que conduce al abismo pero
que poco le importa o bien engafiar a todos, cuando no asi mismo, bien en
huir hacia delante (18).

Lo cierto es que el legislador ha optado por residenciar los privilegios de
derecho patrimonial en dos bloques bien distintos: el concursal y el extracon-
cursal o singular (19). Habia otras opciones, otras posibilidades todavia inex-
ploradas pero, en definitiva, ésta fue la opcién que prosperd. Es cierto que en la
Ley Concursal en su articulo 89.1 establece que no se admitird ningin privile-
gio o causa de preferencia que no esté reconocido en la norma concursal. Pero
no hay que negar la realidad y menos constreiiir las fuentes legales de proce-
dencia de los privilegios de cara al comportamiento futuro del legislador. Y no
ha tardado mucho el legislador, como ya hemos sefalado, en desnaturalizar y
reajustar el sector financiero a la normativa concursal, haciendo que determi-
nadas operaciones y determinadas garantias financieras se blinden frente a un
proceso concursal y se puedan ejecutar con toda independencia del mismo, por
lo que ni le afecta la posibilidad de una solucién convenida ni tampoco la solu-
cién liquidativa sufre merma alguna, pues ya ha habido o habra ejecucion, a
mas tardar el mismo dia del auto declaratorio del concurso, compensacién o
incluso apropiacion, eso si, con la debida valoracién, que no oportuna, del bien
objeto de garantia. Por ello, poco o nulo sentido tiene ya la diccion del articu-
lo 89 de la Ley Concursal cuando establece que cualquier nueva disposiciéon o
norma que contenga o irrogue privilegios crediticios habra de ser interpretada
y armonizada en el sentido mas favorable a la eficacia de este mismo articulo,
eso si, siempre que rijan en un procedimiento concusal (20). Pero el legislador,

(18) No tiene desperdicio la sentencia del Juzgado de lo Mercantil, nimero 3 de
Barcelona (Asunto: 172/2005C1, vinculado al concurso 36/2004), de 13 de mayo de 2005.
En esta sentencia se dirime exactamente el impacto del Real Decreto-ley con los privi-
legios especiales que disena la Ley Concursal, impacto que se produce entre otros ex-
tremos entre los requisitos de forma de una prenda financiera conforme al Real Decreto-
ley y los que establece el articulo 90.1.6.° de la LC. El problema surge por que ampara-
do en este Real Decreto, cierto acreedor trata de hacer valer una prenda de créditos que
no consta en documento publico y cuya fehaciencia resultaba débilmente acreditada.
Como senala la citada sentencia: «en esta situaciéon juridica lo que si se ha de advertir
es que el articulo 91.1.6.° de la Ley Concursal no recoge en toda su extension los efec-
tos y circunstancias de garantias, privilegios y compensaciones financieros. También
debe advertirse que estas férmulas comunitarias de garantia del sistema financiero tal
vez deberian haber llevado a reflejar en la Ley Concursal estos mecanismos, no ya de
privilegio sino de ejecucién separada, mecanismos que dificilmente encajan en el articu-
lo 154 y 155».

(19) Vid. Roso, «La reforma del Derecho concursal espafiol», en La reforma de la
legislacion concursal [Rojo (Dir.)], Madrid, 2003, pags. 87-130, pag. 127; Garripo, «La
graduacién de créditos», en La reforma de la legislacion concursal [Roso (Dir.)], cit.,
péag. 243; PANTALEON, «De la clasificacion de créditos», en Comentarios a la Ley Concur-
sal [FERNANDEZ DE LA GANDARA/SANCHEZ ALvaREZ (Coords.)], Madrid, 2004, pag. 501 y sigs.,
pag. 519; Aronso Lepesma, «Delimitacion de la masa pasiva: las clases de créditos y
su graduacién», en Derecho Concursal. Estudio sistemdtico de la Ley 22/2003 vy de la
Ley 8/2003, para la reforma concursal [GARciA VILLAVERDE y cols. (Dirs.)], Madrid, 2003,
pags. 357-408, pag. 360.

(20) En el mismo sentido, CorbpERO LoBATO, «Comentario al articulo 89», en Co-
mentarios a la Ley Concursal [BeErcovitz RopriGUEZ-CANO (Coord.)], I, Madrid, 2004,
pag. 1047.
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y mas que el legislador, el Gobierno, con el Real Decreto-ley, de 11 de marzo de
2005, mir6 hacia otro lugar como tantas veces.

Desechada ya la unificacién en un solo cuerpo legal del elenco de privile-
gios patrimoniales, los concursales se recogeran en definitiva en la nueva Ley
Concursal, quien tasa exclusiva y excluyentemente los privilegios eficaces ante
una ejecucion universal en una tnica sede normativa, y, por otra parte y en
pro del mandato que ha establecido la Disposicién Final trigésimo tercera que
senalé que en el plazo de seis meses, a contar desde la entrada en vigor de la
Ley Concursal, el Gobierno debe remitir a las Cortes Generales un Proyecto de
Ley reguladora de la concurrencia y prelacion de créditos en caso de ejecucio-
nes singulares (21). Remision que ya ha llevado a cabo si bien a través de una

(21) De hecho, el Gobierno ya ha remitido una propuesta de anteproyecto de
ley de modificacion de los capitulos II y IIT del Titulo XVII del libro IV del Cédigo Civil.
Vid. Boletin del Ministerio de Justicia, 2005, nam. 1988, pag. 124 y sigs. El Gobierno
—como reza en la Exposicion de Motivos— ante la novedad, la complejidad y el caracter
global de la reciente regulacién del fenémeno concursal que han determinado al legis-
lador, ha optado por la «elaboracién de un texto aplicable exclusivamente a las situa-
ciones de concurrencia extraconcursal de acreedores, lo que no s6lo puede acontecer en
el marco de una ejecucion individual en caso de interposicién de una terceria de mejor
derecho, sino también en determinadas hipétesis de liquidacién de patrimonios, como
herencias, sociedades de gananciales o sociedades». Es verdad que la propuesta sigue la
linea distintiva entre preferencias o privilegios especiales y preferencias generales, si
bien en cuanto a aquéllas, abandona la sistemaética del vigente Cédigo Civil, y las for-
mula en un tnico articulo, con independencia del caracter mueble o inmueble del bien
sobre el que se proyectan. En la seleccion final de los privilegios se ha seguido muy de
cerca el tenor de la Ley Concursal, moralizandola en unos casos, ajustdindola mas en
otros con pequenas variaciones. En algunos casos se ha sustituido la férmula sintética
de la norma concursal por una numeraciéon mas detallada y jerarquizada de los multi-
ples créditos que pueden ocasionar. Sirva como botén de muestra la comparacion entre
el articulo 90.1 de la LC y el articulo 1.922 en sus numeros 1.°, 2.°, 3.° y 11.° Se
mantienen determinadas preferencias como la establecida a favor de la indemnizacién
de los dafios causados por la aeronave y los gastos de su auxilio y salvamento; la co-
rrespondiente a los gastos necesarios para la obtencién de frutos, en razoén al principio
civil segun el cual, el que percibe éstos, debe abonar aquéllos; la del acreedor que haya
obtenido —y anotado— el embargo de un bien de su deudor, por la indudable necesidad
de proteccion de la eficacia del embargo debidamente publicado, frente a la actuacion
posterior del embargado. En las preferencias generales la similitud con la Ley Concursal
es, si cabe, mas acusada. Si hay pequefas variaciones como son la no menos importante
aclaracion de la rabrica «créditos por trabajo personal no dependiente», sustituyéndola
por una formulacién mas ajustada a la razén de ser, o negando preferencia tanto a las
indemnizaciones por dafios morales como a los créditos por responsabilidad civil extra-
contractual, al no considerarlas merecedoras de trato privilegiado frente a otros acree-
dores, sobre todo si se tiene en cuenta la permeabilidad de la frontera entre la respon-
sabilidad contractual y la aquiliana; se formula ademas la preferencia del derecho del
autor, cualquiera que sea el tipo de propiedad que recaiga sobre su creacién intelectual;
se estima, ademas, que la indemnizacién por dafios personales debe anteponerse al pago
de las cantidades adeudadas por servicios prestados no sujetos a la legislacién laboral.
Si merece destacarse que, aunque se respeta en lo esencial el denominado «superprivi-
legio salarial», en coherencia con la solucién adoptada en la Ley Concursal y con evi-
dentes exigencias de seguridad juridica y respecto a los derechos adquiridos por terce-
ros, se elimina su hasta ahora prevalencia frente a bienes o derechos que, son ya ajenos
al deudor, estan juridicamente integrados en la esfera patrimonial de personas que nada
tienen con él, y que pudieron haberlos adquirido en circunstancias que evidencian lo
injusto de su subordinacién al superprivilegio referido.
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propuesta de anteproyecto. A nuestro juicio, esta opcién, la de la dualizacién
de los privilegios, es un craso error ya que casa mal, ademas, con la tendencia
a la racionalizacion y unidad de los procedimientos y normas concursales.
Esta doble regulacion puede crear, a la larga, las mismas tensiones y los
mismos efectos adversos e indeseables que hasta el momento habia suscitado
una encorsetada, fragmentada y dispersa legislacion, siendo por lo demas
previsible que, aunque la concurrencia y la prelaciéon de créditos para el caso
de ejecuciones singulares se inspire y reciba la impronta de la Ley Concursal,
acaben generando innecesarias disfuncionalidades que obstaculicen un armé-
nico y unico elenco de preferencias aplicables tanto a situaciones concursales
como extraconcursales (22).

Es cierto que con la Ley Concursal gran cantidad de privilegios todavia
vigentes en nuestra legislacién civil y mercantil no tendran cabida, pero el que
no operen en el seno de un procedimiento concursal no significa que carezcan
de valor y virtualidad alguna en los supuestos de ejecuciones singulares. Han
de quedar claros, de una vez por todas, el deslinde y divisién irrestricta entre
ejecucion colectiva y ejecuciones individuales. Mientras no haya concurso y
éste s6lo lo habra a partir del auto que declare el mismo, las preferencias
vigentes serdan las que se pergenan de un modo u otro a lo largo y ancho de
toda nuestra legislacion civil, especificamente en el maremagnum de la legis-
lacién especial. La propuesta de anteproyecto de 2005 de modificacién de los
articulos 1.921 a 1.929 del Codigo Civil, senala en su articulo 1.925 una clau-
sula de cierre cuando establece que no gozaran de preferencia los créditos de
cualquier otra clase, o por cualquiera otro titulo, no comprendidos en los
articulos anteriores.

Por tanto, la pregunta que hemos de hacernos no es otra mas que aquélla
de si la norma o Ley Concursal ha creado o no un elenco exclusivo y exclu-
yente de causas de preferencia negocial y legal inicamente para regir en los
supuestos de ejecuciones colectivas, con lo que en el seno de éstas, no regirian
ninguno de los privilegios que se recogen en otros cuerpos legales, signifi-
cativamente, Codigo Civil y de Comercio o, por el contrario, los privilegios
concursales vendrian completados, que no complementados, con los que se
regulan en el resto de nuestro ordenamiento. Es decir, ¢habra dos listados de
privilegios independientes pero conexos, o Unicamente estos existiran en el
supuesto de que diferenciamos lo que es una ejecucion colectiva de lo que es
una ejecucién singular? Ambos estardan armonizados, al menos minimamente,
pero lo que sin duda seré cierto es que el elenco de preferencias sera diferente
de una normativa a la otra. La propia Exposicién de Motivos de la Ley Con-
cursal en su apartado XII no puede ser mas concluyente:

«...Se pretende asi armonizar el Derecho vigente con la reforma
introducida por esta Ley y, al propio tiempo, limitar el ambito de
ésta a la materia concursal. Ello explica que las disposiciones conte-
nidas en el titulo XVII del libro IV del Cédigo Civil (“De la concu-
rrencia y prelacién de créditos”) se deroguen las relativas a los pro-
cedimientos colectivos de quita y espera y de concurso y se

(22) Conforme Aronso LEpEsMma, Delimitacion de la masa pasiva, cit., pags. 360-361;
en el mismo sentido, Roso, La reforma del Derecho concursal espaiol, cit., pag. 127, quien
alerta de la enorme incoherencia que esta opcién legislativa supone para un ordena-
miento juridico.
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mantengan las de preferencia de créditos para los supuestos de eje-
cucion singular. Del mismo modo, subsisten para estos supuestos los
llamados “privilegios mercantiles”, aunque en el concurso no se ad-
mitan méas que los expresamente reconocidos en esta Ley. Objeto de
regulacién especifica son los privilegios sobre buques y aeronaves, a
cuyos titulares se reconoce en el concurso derecho de separacién
para su ejecucién extraconcursal».

A nuestro juicio, no se puede ir mas alla de donde la Ley Concursal o bien
no ha podido o bien no ha querido ir. La derogacién expresa es excepcio-
nal y limitada para supuestos concretos y puntuales, por lo que en principio
permanece en lo sustancial la regulacion de los privilegios del crédito en las
diversas leyes materiales civiles y especiales (23). Y esa va a ser la solucién
definitiva, existiendo un elenco de privilegios extraconcursales y otro de pri-
vilegios que regiran unica y exclusivamente en los supuestos de concurso.
Ambos elencos tendran un hilo conductor préximo, si bien existiran las opor-
tunas modalizaciones. No serdn dos compartimentos estancos ni tampoco
distantes.

Si tenemos en cuenta este hecho, la Ley Concursal divide el régimen de los
privilegios en dos, atendiendo preferentemente a cual sea su ambito de apli-
cacién: concursal o extraconcursal. Por esta via se impide el traslado de pri-
vilegios creados en el trafico y en el mercado y se favorece la aparicion de
fenémenos que, tratando de evitar la declaracién del concurso, provoquen que
el acreedor active cuanto antes la posibilidad de ejecuciones singulares para
no verse arrastrado a una ejecuciéon concursal ante el cual su privilegio no
goza de reconocimiento en esta sede (24). El articulo 90 de la Ley Concursal
esta disenado para los llamados privilegios especiales, esto es, en su mayoria
disenado para las garantias reales y ciertas titularidades dominicales que de
un modo u otro tratan de buscar una cuasi asimilacién a aquéllas, y que son
causas de preferencia (negocional o legal) que recaen sobre bienes individua-
lizados del concursado. Y el articulo 91 de la norma ha sido instaurado para
los privilegios generales, es decir, cuando recae su satisfaccion sobre la gene-
ralidad del patrimonio del concursado. El resto se supedita al ambito extra-
concursal y a la nueva y futura norma que debe reordenar la materia en el
ambito de las ejecuciones singulares. Mientras tanto, en principio, seguira
vigente lo dispuesto en materia de privilegios en el Cédigo Civil y en las demas
leyes especiales.

Hay que tener en cuenta ademads la reasignacion e incluso trasvase que ya
se ha hecho respecto a determinados créditos, como los privilegios por gastos
de administracién del concurso y alimentos del quebrado del articulo 1924.2.a)
y g) del Cédigo Civil y que pasan ahora a recalificarse no como privilegiados
sino como créditos contra la masa (art. 84.2, 1-4 de la Ley Concursal), privilegio
que, por otra parte, desaparece en la redacciéon dada en la propuesta de ante-

(23) Conforme ALvarez CapEROCHIPI, El Registro de la Propiedad v las preferencias del
crédito, cit., pag. 164.

(24) Como ya sefialaba HENcKEL, «Reform des Insolvenzrechts», en ZZP (97), 1984-
4, pag. 369 y sigs., pag. 378, «Die Gewidhrung von Absonderungsrechten ist zwar eine
geniale juristiche Erfindung, weil sie im Gegensatz zu fritheren Rechtsordnungen zur
schnelleren Rechtsdurchsetzung fiihrte als bei einer Beteiligung der Sicherungsnehmer
am KonkursmiBigen Feststellungs- und Verteilungsverfahren».
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proyecto de ley de modificacién de los capitulos IT y III del titulo XVII del libro
IV del Cédigo Civil. No obstante y, reconociendo a los privilegios especiales y
generales como una excepcién positiva en relacion con los créditos ordinarios,
la propia norma concursal crea una «nueva» categoria en nuestro Derecho —los
créditos subordinados—, y que constituyen la antitesis del privilegio, eso si, en
perfecta sintonia con lo pergenado en el resto de ordenamientos europeos (25).
La subordinacién contrariamente a las virtualidades que supone un privilegio
implica una postergacion o relegacién en la tutela del crédito, subordinandose
los acreedores subordinados frente al resto de los acreedores. En cierto sentido,
esta postergacion supone un castigo o sancion legal sobre unos acreedores es-
pecificos y ante unas circunstancias concretas. Son los llamados hipocréditos,

creados por la voluntad caprichosa del legislador.

RESUMEN
CREDITO SALARIAL

A raiz de la Resolucién de la Direc-
cion General de Registros y Notariado
se pretende abordar el siempre comple-
jo problema que se suscita entre cau-
sas de preferencia negocial y causas de
preferencia legales, sea en sede de eje-
cucion singular, sea en sede de ejecu-
cién colectiva. Problema que en el
dmbito extraconcursal se agudiza y
mdxime si carecemos de un elenco de
privilegios definitivos que rijan en el
mismo vy que finalmente diferirdn, si
bien no en lo sustancial, con el listado
de privilegios clausus que alberga la
Ley Concursal.

ABSTRACT
WAGE CREDITORS

Written after the Decision of the Di-
rectorate-General of Registries and No-
tarial Affairs, this paper seeks to address
the always-complicated problem of the
conflict between cases of preference due
to business reasons and cases of pre-
ference due to legal reasons, be it in a
singular enforcement proceeding or
a collective enforcement proceeding.
This problem becomes pricklier when
dealt with outside a creditors’ meeting,
especially if there is no ranked list of de-
finitive privileges governing the affair,
because the outcome will eventually di-
ffer, albeit not in substance, from the
closed list of privileges called for by the
Act on Creditors’ Meetings.

(25) Cfr. ALonso LEpEsMA, Delimitacion de la masa pasiva, cit., pag. 361.
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