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INTRODUCCION

Proceso de elaboracién de esta obra

Nos animé en principio la idea de bhacer un estudio sistemdtico y lo
més completo posible de los prlvilegios que nuestro Cédigo civil lama
derechos de preferen(:la Es manifiesta ia 1agund existente £1 nuestra doc-
trina sobre esta materia, que ahora comienza a tp Qe Bl; ya cuenta
ccn dos recientes trabajos de Marrinez Rapio vy &% G %LESE-
ROS—, en contraste con las buenas construccio %’m@hogmﬁcaﬁ\ ealiza-
das por Jos autores -del Continente, como PorLa Xen Franciz: !KNORR
en Alemania y Gaerano en Italia, sin contar la hces aportacmnes de
los tratadistas de otros paises y de algunos autoré\é’é ska. América hispa-
na como los argentinos CorpEIRO, MoLINARIO ¥ Ponssa,

En ¢l campo del Derecho concursal, en-que tan importante papel jue-
gen los prlvﬂeglos aunque los mercantilistas espafioles pararon en ellos
mis atencién que los civilistas, tampoco fueron tratados con la extensién
que les concedieron en el extranjero PERCEROU o BoNELLI y, en nuestros
dias, SaTTa 0 ProviNciaLl. No desculdaron, por el contrario, nuestros es-
critores de Derecho maritimo tratar con la debida amplitud los pnvﬂe-
gios navales, si bien hay que reconocer aue no llegaron a agotar los inte-
resantes problemas planteados por los mismos.

De ahf que resultara de gran interés presentar un estudio sobre los
privilegios en Derecho espafiol, interés acrecentado por las particularida-
des que nuestros Cédigos y leyes especiales ofrccen en estas cuestiones y
que producen serias- dificultades de aplicacién. Por una parte, el Cédigo
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civil es excesivamente parco en la 1egu1ac1on de los privﬂegios y carece
de preceptos gencrales referidos a los mismos, que tan necesarios se hacen
para resolver las dudas que frecuentemente plantea el ejercicio de-aque-
llos y, sobre todo, para determinar el rango de los privilegios que la doc-
trina belga llama sin texto, o sea, de los: que no han sido clasificados ni
ordenados por el legislador y andan dispersos por las Leyes y por los C6-
digos Por otro lado, ¢l de Comercio entremezcla dereches de separacion,
de prededuccién y pr1v1leglos, sin matizar su diversa naturaleza y efec-
tos; y, aunque ¢l rango de los. privilegios se simplifica con precentos tan
generales como los arts. 912 y 913, sin vrbargo, la aplicacion. concurren-
te del Cédigo de 1829, de la ley de Enpuiciamiento civil y hasta del De-
recho civil, como Derecho general de la materia mercantil, plantea pro-
blenias de preferencia que ofrecen dificilisima solucién a la luz de tan va-
riados textos. Los privilegios marftimos, concretamente, son reguiados de
modo muy imperfecto, pues, aunque los que recaen sobre el buque cstin
ordenados en el art. 590 de! Cédigo de com., no hay sistema en los
que se reficren al cargamento o al flete, y sl a ésto afiadimos las sustan-
ciales alteraciones producidas por la Lev de Hipoteca naval en el nime-
‘10 y rango de los privilegios maritimos se confirma la falta de claridad
de que adolece el derecho de preferencia en el campo mercantil. Por 1l-
timo, el buen ndmero de privilegios rstablecidos por leyes especiales,
entre ellas la de Hipoteca mobiliaria y Prenda sin despIazamlento la de
Administracion del Estado y la de Reglmen Local, acumula nuevos v gra-
ves problemas de rango que justifican la necesidad de contar con una doc-
trina general de los privilegios que dé normas de solucién a las numerosas
e intrincadas cuestiones que plantean. .

Este era el alcance que, en principo, 1ba a tener la presente obra.
Pero, al meditar sobre la denominacién Jferechos de breferencza que nues-
tro Codigo Civil emplea para demgnar 108 prwﬂeglos, atin consclentes de
que su uso tuvo por objeto omitir expresiones que pudieran significar
trato de favor personal hubimos de preguntarnos si el pnvﬂegm no es,
segun la opmxon comiun, una simple cualidad de un derecho, sino que,
mds bien, constituiria otro derecho—real o personal—en relacién con los
bienes o con la persona del deudor, privilegio que se erguirfa en causa de
otro verdadero y propio derecho subjetivo, el derecho de preferencia, in-
tegrador de la relacidn juridica del acrzedor plwlleglado con otro quiro-
grafarlo Y, aunque este derecho de prefe erencla como concepto superador
del privilegio estaba implicito en la doctrina sobre las «siiretés reelles» y
expreqamente lo confirman en la concurrencia de créditos autores tan .
preqnglosm como VAREILLES-SOMIERES y BoULANCER, ekxtendimos nues-
tra investigacién hacia el derecho de preferencia en la llamada colision
de derechos, para hallar mds amplia base a nuestra construccidn; los
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contactos con la pandectistica germénica y con los autores que monogré-
ficamente han tratado esta materia, como Natorr, TepEscur y Lorez
BERENGUER, consutuyeron experiencia favorable para el derecho de pre-
ferencia, no como criterio solucionader de la colisién, sino como firme
instrumento Juridico excluyente de aquclla. No menos ayudaron a vigo-
rizar esta tesis argumentos proporcionados por ¢l Derecho concursal, el
hipotecario y el procesal, reiteradores de la autonomia del derecho de
preferencia.

Pero alcanzar sin mds esta meta, en una elaboracion légita de pura in-
duccidn, tiene un inconveniente fundamental, que es la caida en un vano
y artificioso conceptualismo, de escaso o nulo interés para la Ciencia ju-
ridica. Por cllo, ¢l trabajo ho podfa terminar asi, en un concepto mis
o mends atinado del derecho de prefereucia. La Ciencia juridica, que no
se concibe sino basada en conceptos, no puede reducirse a puros concep-
tos, sino que éstos han de limitarse a zpoyar las construcciones relacio-
nantes de una obra humana y para el hombre como es el Derecho. Por
eslo, Iograda la cima conceptual del derecho de preferencia, habia que
descender al estudio particularizado y ¢nalitico de las diversas manifes-
taciones vy causas del derecho de prcfercncia en intima vinculacién con
los textos legales y con su aphcacmn prtctlca Hubo neecsidad, ante este

_sesgo de nuestra investigacidn, de comprender, junto a los derechos de
’prcferencm que contribuyen a satisfacer un crédito frente a otros concu-
rrentes (derechos de preferencia satisfactiva), aquellos otros que tienden
a procurar la adquisicién de una cosa frente a otros titulares concurrentes -
de la misma (derechos de preferencia adquisitiva) y, en consccuencia, la
teoria gencral del derccho de preferencia, para ser exacta, tenia que abar-
car a unos y a otros, a los satisfactivos y a los adquusitives, e, igualmen-
te. las causas de preferencia habrian de ampliarse a este otro campo. El
plan de la obra quedaba definitivamente trazado: doctrina general del
derecho de prefelenaa y causas de ella en particular,

No es la primera vez que se generallza y se unifica en esta materia.
THipauT elevé la colisién de privilegios a colisién de derechos en gene-
rul, Knorr y PoprLawskr elaboraron excelentes construcciones unitarias
de los prwllegws y hoy se comienza a hablar de los derechos de adquisi-
cién preferente. Creemos que la construceién de una doctrina general de
todos los derechos de preferencia, tanto de satisfaccién como de adquisi-
cién, puede ser de utilidad, pues evidentemente la tiene demostrar que
pertenecen a una misma familia jurfdica instituciones ahora tan distan-
tes como los privilegios y los retractos, la prenda y la doble venta; que
los privilegios, ni son todos derechos reales (tesis de PopLawski) ni meras
cualidades juridicas (BoNNECASE) ni derechos personales (tesis de KNORR),
sino causas de preferencia, reales o personales, cuya unificacién se produ-
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ce en el derecho de preferencia que originan; que el derecho de persecu-
cién se deriva del de preferencia y 10 complementa; que puede llegarse
en nuestro Derecho a establecer el rango de los diversos derechos de pre-
ferencia, atin de los basados en pnvxlemos asistematicos, llamados sir
texto; que el derecho de retencién tiene unn funcién conservativa de la
pr(.ff:rel’l(:la y no constituye una causa <le ella; que un buen nimero de
instituciones procesales estdin al servicio del derecho de preferenma
como las tercerfas, la oposicién de tercero, la intervencién. el juicio de
graduacién y otros.

Estas conclusiones y muchas mas que consideramos de interés son las
que el lector encontrard a lo largo de este trabajo; y no dejara de obte-
ner nuevos y fructiferos resultados quien se acerque a esta materia con
dnimo de profundizar en la misma. No otra finalidad perseguimos con
este modesto estudio que contribuir a rue se despierte entre los juristas
la aficién al tema que sélo hemos alcanzado a esbozar. La tarea no seria
infructifera, pues la legislacién y la jurisprudencia estin necemadas de
una base doctrinal que les facilite el contenido juridico preciso para es-
tructurar y aplicar técnicamente el derecho de preferencia.

ldeas preliminares

El titulo de esta obra suscitard, sin cuda, en el dnimo del lector una

pumera lmpresmn de desconclerto acerca de su contenido, Porque cn

efecto, cuando en Derecho se habla de preferencia no se emplea el tér
mino con la debida precisic’m; o se confunde con otros conceptos, o se le
usa‘'en una acepcién vulgar. Por otro lado, no contamos con una elabo-
racion sedimentada del concepto y, en consecuencia, abundan las graves
disparidades doctrinales y falta un criterio unitario en la exposicién de
las diversas instituciones que son causa-del derecho de preferencia. Cita-
mos como muestra de este desconcierto en materia de preferencia el testi-
monio de RucciEro en relacién con los privilegios: «Estudiados histéri-
camente —dice— son el mds extenso connubio de privilegios verdaderos
y propios, de antiguas hipotecas tacitas, de prendas lega]cs y convenclo-
nales», abogando seguidamente por una revisién critica de la materia

e conduzca a una disciplina-mds uniforme y, sobre todo, mds racio-
nal (1).

La posicién del ]unsta ante los prlvﬂeglos y no digamos ante el derecho
de preferencia, ha sido siempre de respeto y de temor, hasta el extremo
de tener una reputacion de oscuridad y hermetismo entre los précticos y

(1) TRuacwno, I dogmi del Diritlo privaio, Archivio giuﬁ'dico Serafinl, 43 - Beris,
Tomo XIII, pig. 149, ’ -
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los estudiantes, que la consideran como un verdadero laberinto-(2), reco-
nociendo FERRARA, Jr., que la figura de los privilegios tiene fama de os-
cura y proteica y no se ha profundizado en su elaboracién jurfdica por-
que, dada la multiplicidad y heterogeneidad de Jos tipos que se acumu-
lan bajo la misma denominacién, son ficles las confusiones y equivo-
vos (3). En efecto, hay quienes identifican los privilegios con derechos de
exclusién, de separacién, de prededuccién, de rango, y hasta con la sim-
ple ordenacién preferencial; y, ain separando cuidadosamente estos
conceptos, se consideran como privilegios instituciones de naturaleza muy
diferente, como la compensacién, la accién directa, el derecho de reten-
cibn, etc. A estas confusiones doctrinales hace coro el legislador creando
sin cesar nuevos privilegios mediante leyes espemales que ha hecho ex-
clamar a Vo, con relacién al Derecho francés: «Todos los acreedo-
res quieren ser privilegiados ; ¥, como corresponde a un régimen demo-
crético, el Parlamento trata de sauisfacer a sus electores y prodiga los pri-
vilegios como prodiga las condecoraciones. De este modo, la nocién del
privilegio se diluye; g¢de qué sirve ser privilegiado si el privilegio estd
clasificado después de los del Tésoro, de los salarios y de la Seguridad so-
¢ial, los cuales por si solos absorben todo el pasivo del deudor?» (4).

81 de aqui pasamos a los derechos de preferencia adquisitiva la des-
orientacién no es menor. BADENES GASSET, en un libro reciente que titu-
la La preferencia adquisitiva en el Derecho espafiol, sc limita a Ja aposi-
cién de los estudios sucesivos sobre los derechos de tanteo, retracto y op-
cién, dejando inédita su nocidén general sobre estos derechos de adquisi-
cidén preferente. Y es légico que se vacile cuando se trata de construir un
concepto de la adquisicién preferente, porque también es incierta la na-
turaleza de sus diversas causas, tales como los retractos, el tanteo, la ad-
qu151c1on preferente en la propiedad horizontal, y esta incertidumbre
obstaculiza la tarea de generalizacién.

A esto se aflade que nucvas kyes especiales usan con més flccuen(:la
de la que serfa de desear la expresidn derecho de preferencia, la mayor
parte de las veces con impropiedad, pero en ocasiones con justeza. La fa-
mosa seleccién de piso entre los coarrendatarios de un mismo mnmueble
por el arrendador necesitado de vivienda (art. 64 de la Ley de Arrenda-
mientos Urbanos, texto refundido de 13 de abril de 1956). ofrece una

(2} Dz Pace, Traité élémendaire de Broil Civil Belge, VI, pig. 713.

Mranion dice que ¢l profesorade universitario frineds, en buena parie, ha renunciado a in-
lerrogar en ¢l examen sobre la naturaleza de las privilegios y sus caraclercs. (Lruité elémen-
taire, 11, 83 ¢d., 1821, pig. 784, nola 1), -

(3) Fennara, junior, L’ipoleca wmobiliare, 1932, pig. 201.

(4) Vo, Le viellisement dn Code civil, Annales Universilutis Saraviensis, 1V, 1855,
pig. 711. ' '



D-10 Mariano Lépez Alarcén

concurrencia de titulares arrendaticios sobre una misma cosa, el inmue-
ble, .concurriendo también el arrendador, que por ésto,da lugar a que se
produzca una situacién deficitaria en .uanto al objeto (namero de pi-
sos inferior en uno al de concurrentes), que origina un rango de poseedo-
res arrendaticio y arrendador con eliminacién, en beneficio de éste, del
arrendatario pospuesto por la lcy Es éste un supuesto bien Conﬁgmddo de
preferenma adqu151t1va \

Ante tal problemanca no apurada con las situaciones que se acaban
de exponer, la cuestidn prlmordmi que hemos de planteamos es si hay
posibilidad de unificar la riocién de todas las instituciones en que late la
idea de preferencia entre derechos en una categoria comin cuyo desarro-
llo permita, a su vez, infundir claridad y método en las particulares ma-
nifestaciones de aquella nocién unitaria. Nuestra respuesta es que, desde
el momento en que hay concurso de tntulares sobre un mismo objeto, in-
suficiencia de éste para dotar d= contenido a todas las titularidades v,
ademds, una causa de plefelenua hay también derecho ‘de preferencia
¥, por ello, no sélo es pOSlblC SN0 Muy conveniente, agrupar en una no-
cién general-cuantas situaciones juridicas descansen sobre tales presu-
puestos fundamentales, siendo indiferente que el bien a entregar o distri-
buir sea una cosa (en la preferencia adquisitiva) o un valor (en la satisfac-
tiva). Ademas se siente la necesidad de acometer este estudio de sintesis
y generalizacién a fin de aproximar instituciones que se consideran tan
le]anas como los privilegios y los retractos, por e]emplo o encajar en el
sistema de los derechos de plefelenua otros institutos que se encuentran
perdidos y vagando por los textos sin apoyo doctrinal definido, como la

preferencm en caso de doble venta o entre acreedores en caso de subr ogacmn
Lo esencial —dice Maximoc FERRARA SANTAMARIA— es que una ver-

dadera individualizacién se determine en ¢l campo amorfo de los varia-
dos derechos o poderes innominados que se centran en torno a la perso-

' ; puesto que si la individualizacién de figuras verdaderamente auténo-
mas es p031ble la Jurlsprxldency.a forense y la- doctrinal no tarda en expre-
sar su asentimiento, atin antes de que intervenga una aprobacién legisla-
tiva (5). Prectsamente sucede que cuando esta materia se ha enfocado,
aunque solamente se haya hecho en aspectos parciales, .con un criterio
unitario, tal como. procedieron Poprawski y Knorr con los puvzlegws
KoHLER con ¢l rango inmobilario y Heck y otros tratadistas con el ran-
go hipotecario en particular (6), las dificultades se aminoran, por-

(5) Maixmmo FERRaARa Samramania, I polere de disposizione, 1937, pig. 18,

(8) Porrawsgl, La notion du privildge en Droil romuin et en Droit civil  frevceais, Bur-
deos, 1913; Knomn, Die Nalur und Funktion der Vorzugsreehte, Munich, 1801; Konnen, Lehr-
bhuch des Biirgerlichen Rechts, 1019, 1I, parle 22§ U1 Heck, Das Sachenrechi, 1930, pigs. 91
¥ sgls. -
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que los prmc1p10s generales ayudan a resolver con criterio uni-
forine las cuestiones sobre interpretacién y. aplicacién de los textos lega-
les. No hay que resaltar c6mo una obra, cual la presente, dedicada al de-
recho de preferencia, ha de tener muy en cuenta a estos autores’ que,
o identifican el privilegio con el derecho de preferencia y por esta razén
hacen aportaciones doctrinales aplicables al tiltimo, o bien estructuran la
relacién de rango (Rangverhiiliniss) para derivar de la ordenacién por el
rango propiamente’ dicho (Rangordnung) el derecho de preferencia (Vo-
rrecht).

Por otro lado, también en otros aspectos del Derecho privado se ha
empleado este método de genera]izacién Basta recordar la elaboracién
douctrinal del derecho de retencidén como instituctén de cardcter general,
que cncontré franca acoglda entre los comentaristas del Cédigo napo-
leénico (TourLier, Duranrton, Bartiv, Tropronc, DeEmoromse, MoUr-
LON, AuBRY et Rau v que ya tiene plaza en-algunos Oldenaml‘.ntos le-
gmlatwos como el Codigo civil alemdn (art. 273). '

‘Invadimos con nuestro tera el campo de la dindmica juridica. Como
ln's derechos al valor (Wertrechte) hay que colocar también los de prefe-
rencia (Vorrechte o Vm'?'urechte) entre los llamados’ por Du ChEsng
derechos dindmicos que, segin. él, se distinguen fundamentalmente por
la introduccién de un elemento de Derecho piiblico y la utilizacién de
este elemento como estimulo para el mds amplio desarrollo de las otras-
categorias de derechos, los reales y los personales (7). Este aspecto dina-
mico de los derechos sc toma también en cuenta por la doctrina con re-
ferencia a los derechos reales de garantia y a la inscripcién registral (8);
pero no estan perfilados ain sus caracteres con rasgos bien definidos. Por
lo que respecta a los derechos de preferencia no cabe duda que estin fun-
dados en un calificado interés puablico, porque, de otro modo, no se admi-
tirian en Derecho privado preferencias que no tienen mds apoyo que la
cualidad personal del concurrente pr1v1leglad0 o clrcunstancias de conve-
niencia social. En geneml las instituciones construidas sobre el patrdn
de la subordinacién rienen sus rzices en el interés piiblico y asi lo ha per-
cibido nuestra junsprudenma (sentencias de 11 .de febrero 1911, 16. di-
ciembre 1920, 16 ]umo 1924, | marzo 1929 y 23 octubre 1946) que jus-
tifica la distribucién jerdrquica de la masa concursal en la exisiencia de
un evidente interés piblico. Esta afirmacién no tienen ningin punto de
contacto con la opinién de Knorr de que los derechos de preferencia

(7} Du Cussxe, Werlrechl und Pfendreech!, Jahrbicher Thering, T, 76, pig. 207,

{8 Varter »e Goyrisoro, Derechos reales, Cursilla de conferencias refundido nor Siscuez
pe Fruros en el Anuario de Derccho Civil, 1952, pig. 693; Rumxo, fI pegno, 1952, payg, 240;
Mauwrca, II pegno di cesn futura e il pegno di cosn altrui, 1938, pig. 219, nota 1; Roca SasThE,
Derecho Hipotecario, Tomo I, 52 ed,, 1054, pig. 9. . Lot
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pertenecen al Derecho piblico en la medida en que los preceptos proce-
sales estdn’incardinados en él, puesto que el derecho de preferencia no
puede concebirse fuera del procedimicnto judicial de satistaccién (9),
opinién que parte de una afirmacién errénea, ya que la existencia de los
derechos no depende de su ejecucién procesal y ninguna duda ofrece que
los derechos de preferencia pueden ejercitarse al margen del proceso, al
que no siempre se ha de recurrir para satisfacer un derecho prevalente,
ni para constituirlo, ni para modificar el rango mediante permuta, pos-
posicién o reserva; pero es que, aln en el supuesto de tener por cierta
aquella afirmacién que combatimos, no se sigue de ello la'consecuencia
de que los derechds de preferencia hayan de someterse a- la naturaleza
juridica de las normas procesales, porque si asf fuere habria que concluir,
y ello es absurdo, que los derechos privados declarados o constituidos pro-
cesalmente pertenecen también al Derecho piblico. Aceptada, pues, la
primera parte de la proposicién de Du CHesNg, o sea el cardcter Dubhco
de los derechos dindamicos, lo que no puede admitirse es la segunda parte
de aquella pr0p051c10n es decir, que tales derechos — vy, por tanto, el de
preferencia— constituyan una categorfa distinta de los derechos reales
¥ de los perscnales, un tertius genus entre ellos; en la tradicional bipar-
ticion de los derechos in rem e in persomam no caben términos interme-
dios y asi lo proclama la escasa fortuna alcanzada por la teorfa del dus
ad rem. Los derechos dindmicos podran ser reales o pcreonales y, en otro
plano, se oponen a los estiticos, o, mejor dicho, los complementan (10).

Dos limitaciones se imponen a este trabajo: una, de sistema, que es
la concreccién de su contenido al campo del Derecho privado, aun cuan-
do el derecho de preferencia tenga manifestaciones en todas las ramas
juridicas y, por eso, su estudio Gltimo corresponda a la Teorfa general
del Derecho; otra, de. principio, que parte de la consideracién de que
toda preferencia juridica no se funda s;empre en un derecho de preferen-
cla, es decir, que no en toda ordenacién jerdrquica de tipo juridico V. gr.
en el orden sucesorio, se manifiesta €l derecho de preferencia, porque éste
surge de la relacién de derechos en determinadas circunstancias, que opor-
tunamente serdn examinadas, mientras que en el orden preferenc1a1 no
hay concurrencia de derechos, sino previsién legal de una jerarquia en la
adjudicacién de una titularidad expectante. En estos supuestos sélo pue-
de hablarse, como hace I’Orazi, de posicién de prioridad como criterio

(9 Kwsornm, ob. cil., pdgs. 15 y 16.

{10} Un dercche dindmico por excelencis, de cavdcler piblico, cs ¢l derecho de accidm.
Vid. Fatreny Gunuin vor ACCION en Nueva Enciclopedin Juridica Ezpanola y Exxzccerus, Tra-
tado, Parte General, vol. 2., pigs. 465 y sgls.
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ordenador de graduacién (11), 5 de principio de preferencia como crite-
rio de solucién de la colisién de derechos (12).

Otra limitacién acota por § s sola la denominacién derecho de prefe-
rencia, pues ella supone una Concurrenéla de derechos, que excluye el
concurse de leyes, de intereses o de acciones. La concurrencia de normas,
aunque pueda traducirse en un concurso de derechos, se sujeta en la de-
terminacién de la preferencia a una técnica distinta de la empleada para
establecer la de los derechos que regulan, tanto si el concurso es éntre
normas de Derecho interno como entre éstas y otras extranjeras (13). El
concurso de derechos tampoco coincide siempre con el de intereses, pues
derecho e interés no se identifican, si bien no puede negarse que las cau-
sas de preferencia se fundan siempre en la existencia de un interés supe-
rior digno de protecclon ]undlca frente a otros; por esto RoTonbi consi- -
dera absurdo el conflicto de derechos y sélo admite el de intereses, posi-
ctén que no tiene en cuenta que. el mero conflicto de intereses no tiene
trascendencia juridica si no cuentan con proteccién de esta indole y en-
tonces desembocamos en el contlicto de derechos (14). Por dltimo, en el
concurso de acciones. aunque subyace el de los correlativos derechos, su
estudio procesal separado ofrece particularidades que no -entran en el
dmbito de este trabajo (15). :

La distribucidn de la materia recogida en esta obra viene 1mpuesta
por el doble aspecto tedrico y practico del mismo. Una primera parte estd
dedicada a exponer la doctrina general del derecho de preferencia, deli-
mitindose el concepto, se acoplan los argumentos que tienden a demos-
trar la existencia del mismo, se razona sobre su naturaleza juridica y
a continuacidén se sigue la temdtica ordinaria de toda institucién o sea,
constitucién, contenido y extincién. En la segunda parte se'rclacionan las
distintas causas de preferencia, tanto satisfactivas como adquisitivas, v se
estudia también el rango entre las distintas causas de preferencia en con-
curso. Se afiade una tercera parte, de cardcter procesal, que recoge los
medios juridicos de conservacién y de defensa del derecho de preferen-

.

{11y D'Cnrazi, Delia prelazione legale ¢ wolonlarin, 1950, pig. 102,

(12) Vid. Lérez Brrercuer, La colisidn de derachos, 1956, pigs. 91 v sps.

(13) Gémez Ounpanera, Concurse de leyes y coneurso de acciones er Derccho civil, Revisla
do Derccho Privado, 1946, pfgs. 705 y =<gls.; Wrrner GotwvscEwivr, Sisema formal del Dereche
de colisidn en el espacio’ y en el flempo, Revista Critica de Derecho Inmobiliario, 1944,
paps. 705 y spte. ¥ 1945, plgs. 42 y sgls. )

(14) TRorownmt, Instituciones de Derecho privado, Urad. espaficln, péag. 08’

Opina Navour, por el contrario, que es imposible el coufliclo de inlercses (I1 diritto soggetli-
vo, 1045, pig. 26). '

(15) Vid. Lmaman, Azioni consorrenti, Studl per Ratri, 1934, pdgs. 6656 y sgis. y Gémez
ORBANETA, loc, cit, ' ' .



D-14 . ' Mariano Lipez Alarcon

cia, entre aquellos ciertas medidas cautclares, y como medios de defensa
las tercerias, el juicio de graduacidn, la oposicién de tercero, la interven-
cién de acreedores, la del tercer poseedor, el juicio de retracto, y otros.
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PRIMERA PARTE

EL DERECHO DE PREFERENCIA EN GENERAL

CAPITULO 1
LA PREFERENCIA EN EL DERECHO

1. La preferencia en general, 2. La preferencia juridica. 3. El or-
den de preferencia y 1a relacién juridica de preferencia, 4. Delimi-
tacién de conceptos: A) Preferencia; B) Prelacion; €) Rango; D)
Privilegio; E) Exclusién; F)b.Separacién; G) Prededuccidn; H)
Pre'va.lencia, preemiinencis. 5. Criterios. y causas de preferencia. 6.
Clases de prefereneiaS' A) Personal y real; B) Voluntaria y legal;
C} Pura y meodalizaga; D) Sobre la cosa y el valor; E) Adquisitiva
y satisfactiva.

1. LA PREFERENCIA EN GENERAL.—La palabra preferencia deriva eti-
molégicamente de praefero, llevar una cosa delante de otra, anteponerla,
Mantcniendo esta etimologia, el chclonano de la Academia de la Len-
gua, en su XVI edicién, la define «pnmama, Venta]a o mayoria que una
persona o cosa tiene sobre otra, ya en el valor, ya em el merecimienton,
A esta definicién hay que objetar que limita los criterios de la preferen-
cla al valor y al merecimiento, stendo asi que son numerosisimos y varia-
dos tales criterios, tantos como médulos de comparacién puédan.idearse:
el volumen, el color, la virtud, el talento, etc. Incluso cabe la combina-
cién de dos o més {ndices de prefeiencia.

En el terreno de la Logica pura, la preferencia es un concepto fun-
cional encargado de relacionar en un determimado sentido a otros con-
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ceptos de objeto; es decir, se trata de un concepto sin término objetivo
inmediato que establece una relacién de subordinacién (y, a la inversa,
de supraordenacién) entre varios conceptos objetivos bajo el siguiente es-
quema: A es preferido a B, o bien, de la relacién A-B vale el ser prefe-
rido A a B. Dentro de la clasificacién aristotélica de las categorfas la pre-
ferencia, es, por lo tanto, una espec1e de la categoria de «relaciény.

En el campo de la Metafisica cobran slngular relieve dos criterios de
ordenaclon preferencial: el espacio y el tiempo, que son base de la colo-
cacién y del acontecer o devenir, respcctivamente Hay una preferencia
ebpamal determinada por la situacién ordenada y una preferenma tempo-
ral constitu{da por la prioridad en el acaecimiento. Son criterios univer-
sales de preferen.ma que, por ello, pueden actuar también en el campo
juwidico, sobre todo el temporal que, en efecto, se manifiesta fundamen-
talmente en el.conocido principio de prmndﬂd enunclado en el brocardo
«prior tempore potior iurey. : :

2. La preFerexcia Juripica—El Derecho, cuyos conceptos se refie-
ren a objetos «sui generis» pertenecientes a la esfera del valor, necesita
también de conceptos funcionales relacionantes, entre los que alcanza
destacada importancia la relacién de preferencia que, ante una situacién
de concurso sobre un bien insuﬁciente para la satisfaccién de varios suje-
tos, establece una jerarqoia o “subordinacién entre éstos, otorgando a uno
de ellos preferencia frente - a los otros. :

En las relaciones humanas, ain en insignificantes aspectos de la vida
cotidiana, se tiene en cuenta la pleferencm ya Como norma COnvenclo-
nal, bien como presupuesto ]urldlco El' que cortésmente cede la acera
a una dama, quienes ante una taquilla permutan sus puestos, los que dis-
putan en un paseo piiblico por la posesion de una sifla de alquiler, todos
les que, en suma, defienden o negocian en estas circunstancias una situa-
¢idn de preeminencia sobre otras personas se atienen a un concepto in-
tufdo o conscientemente aprehendido de la preferencia. ‘

Las fuentes juridicas ofrccen reiteradamente manifestaciones de la
preferencia, porque el Derecho no se identifica con la igualdad, entendi-
da como distribucién cuantitativamente idéntica de goces (1). La prefe-
rencia de los derechos reales sobre los personales, la establecida entre de-
rechos homogéneos por razén dei tiempo o de la inscripeidn, la-'preferen-
cla adquisitiva, la prelacién de acreedores, el orden sucesorio, la t1-
tularidad preferente’ de podéres o funciones familiares (patria potes—
tad, tutela, representante del ausente), los supuestos prelativos del Dere—'

SOt s

cho mercantiil especialmente del maritimo, la preferencia de arrenddta-

(1) S'I‘AMMLEB, Filosof[a del Derecho,. irad. .csp., pig: 380.
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ros regulada por la Ley especial, la prelacmn introducida por la Ley de
Hipoteca. mobiliaria y tantos ejemplos como podrian enumerarse, mues-
tran la atencién constante del legislador hacia la regulacién de institucio-
nes bajo el patrén de la preferencia. Esta, tanto mira a la ordenacidon de
derechos perfectos. como expectantes, de derechos subjetivos como de
facultades juridicas. de derechos patrimoniales como extrapatrimoniales,
de poderes juridicos, de estados personales y de familia, de las mds diver-
sas situaciones juridicas en general, unas en las que podrd actuarse un
derecho de preferencia, otras en las que por distintas vias juridicas, como
la exclusién, la prededuccidn, la pretericién, etc,, podra hacerse valer la
preferenma

En la nocién generlca de la preferenma juridica entra también la pre-
ferencia de normas, tanto en el espacio (Derecho interespacial), como en
el tempo (Derecho intertemporal), y también pueden presentarse en
CONCUrSO acclones con prevalencia de alguna de.ellas. Tan amplio es el
dmbito de ésta que un buen nimero de autores aseguran que la coords-
nacién (ley del concurso) y la subordinacion (ley de la preferencia) son
los instrumentos empleados por el Derecho para evitar supuestos de con-
flicto y prevenir la paz juridica en el campo de las relaciones sociales (2).

Pero no ha de perderse de vista que la preferencm sl blen es un con-
cepto de trascendencia ]undlca no €s un Concepto _]llrldlCO y de ahi que
s6lo sirva como punto de parudd para alcanzar la nocién del derecho de
preferencia, de la cual cs presunto, a través de la relacién juridica de pre-
ferencia. :

3—FEL ORDEN DE PREFERENCIA Y LA RELACION JURIDICA DE PREFEREN-
c1a.—No siempre todo.orden de preferencia establecido por la ley impli-
ca relacidn juridica de preferencia. Aquél es un concepto genérico, crea-
dor de subordinacién juridica, si, pero que se limita a establecer simples
escalas de preferencia en las que el sujeto primeramente designado es el
favorecido por la ley sin concurrir con los demds, designados con cardc-
ter subsidiario; ejemplos de este orden de preferencia son las escalas su-
cesorias o tutelares. En otras ocasionese el legislador tiende a evitar situa-
ciones de concurso previniendo anticipadamente la solucién, que se tra-
duce frecuentemente en la atribucién de un derecho a un sujeto con ne-

(2) Nartowr, Limili ¢ presuposii del conflitte dei diritfi, en Scritti in onecre di Scialoja,
T. 11, pag. 372, Tenescmy, Negozi giwridici incompatibili, Arch. giur. Serafini, 4.8 serie;
T. - XVII, pig. 213; Covievro, Docirine general del Derecho civil, trad. esp., pig. 547; KniUck-
Man, Beschriinkter Rechtserwerb oder qualitaiive Teillung romischen Recht, Archiv fur die eis
vilistischen Praxis, T. 103, pigs. 18l y sgts.; Sivrmvis, Das Prakilische gomeing Civilrechi, 1R60,
1, pig 235; Fenrrana, Teorin del Diritto e melafisica el Diritlo, en Seritli giuridici; 111,
pag. 453, - e
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gactén del mismo al que pudiera discutirselo, como sucede en diversos
supuestos de accesién o de ocupacidn, excluyéndose asf la posibilidad de
toda relacién juridica de preferencia aunque el legislador haya seguido
una escala en la concesién de puesto favorable a uno de los titulares en-
tre los que podrian haber entrado en conflicto.

Ciertos érdenes de preferencia pueden dar lugar a la relaczon ]uﬂdzca
de preferencia, como una modalidad de la relacién juridica, que FERrra-
RA denomtina relacién de orden, 1YOrazr relacion de prelacidn y algunos
autores alemanes la llaman relacidn de rango (3). Otros tratadistas, como
Vo~ THUR, que en el caso concreto de que coincidan diversos acreedores
de un mismo deudor niega que exista relacién juridica entre aquellos,
reconoce en cambio que si la hay cuando interviene alguna causa de pre-
ferencia, como el embargo, o las.que pueden hacerse valer al amparo del
Berecho concursal (4) y De CasTro apunta que en el concurso de acree-
dores podria quizds utilizarse ¢l término de relaciones juridicas inciden-
tales (5). Sus particularidades son las siguientCS' a) Es una relacién juri—
dica secu.ndarla, es decir, que presupone la existencia de otras dos rela-
ciones, pues la de preferencia exige dos o mds derechos en concurso; b)
Las relaciones principales han de concurrir sobre el mismc bien; ¢ El
sujeto pasivo de la relacién de rango (pospuesto) es sujeto active de la
relacion prln(:lpal rcspectlva mientras el sujeto activo (preferente} con-
serva la misma posicién; d) Es una relacién de signo unilateral (derecho
del sujeto preferente y obllgacmn del pospuesto); e} El objeto remoto se
identifica con el de las relaciones principales; el objeto préximo es la con-
ducta del sujeto pospuesto, que ha de tolerar que el prefendo e]ercue el
suyo: f) Para que la relacién sea de preferencia es indispensable que al-
guno de los derechos en concurse se encuentre favorecido por una causa
de preferencn lo que supone que a una de las relaciones principales se
le 'superponga, fortaleciendo ¢l derecho, otro elemento nuevo que a ve-
ces, puede ser otra relacién juridica, como la hipoteca.

DELIMITACIC’)N DE coNcEPros.—Mucho se gan'arfa en la compren-
sion. y en la claridad expositiva de esta materia, si se pusiera el mayor
cuidado en fijar una terminologia precisa para expresar los diversos con-
ceptos relacionados con la preferencia y, una vez fijada, pusiéramos todo

(3} Fennara, Trallaio, pdg. 372; IYOmrazi, ob. cil., pig. 104; Weor, In welchem Verhilt-
nisse usehen mehrere ihren: Range nash wortretende oder 2uruchkiretende Grundbuch-Posler
zuginande, Arch. Civ. Prax., T. Bl, phgs. 41 y sgls.; Wrstenmany, Lehrbuch des Sachenrecht,
1951, pig. 354. . . . ,

(4) Von Trur, Dereche civil, -Teorin general, teadi esp., T. I, vob, 1.0, pags. 156, 157,
A4 y 455 Navows, Il conflilto dei diritti e Vart. 1380 del Codice civile, 1950, pdgs. 32-33
{5) - Du CAST#O, Derecho ecivil de Esparia, Tome 1, 3.8 ed., pag. 622, nota 8,
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nuesto rempefio en usar con propiedad los términos propuestos. Resulta
fatigoso que, cuando hemos de leer alguna obra' relacionada con la pre-
ferencia, tratese de privilegios, de rango, de derechos de garantia, etc.,
tengamos que ir inquiriendo a través de sus péginas la terminmogia del
autor y comprobar con bastante frecuencia que éste no siempre se man-
-tiene fiel a las acepcloncs en principio empleadas. Entre diversos autores,
con mayor motivo, la coincidencia terminolégica no se produce con la
unidad deseable.

- Seguidamente relacionamos los términos comiinmente usados al tra-
tar de la preferencia, con la nocién que de los mistnos tenemos ¥ que res-
petaremos’a lo largo de este traba]o

A} A la preferencia hay que reservar el sentido ampho del concep—
to, entendiéndola como sinénima de subordinacién. Es el término gené-
rico que conviene a los diversos supuestos en que un sujeto, un bien, un
derecho, una ley, un interés, una accién, se antepone a otro. EscRICHE,
que 1mpr0plamente la identifica con la prelacién, 1a define como «venta-
ja, primacia o antelacién que se da a un competidor sobre otro» (6).

B) La prelacidn debe limitarse a la preferencia entre acreedores con-
currentes sobre un patrimonio en liquidacién o, en general, sobre un bien
insuficiente para la satisfaccidn de todos ellos. En este sentido escribe
GaeTano que «se entiende por prelacion la preferencia atribuida a un
acreedor frente a otros acreedores, que se encuentran con ¢l en concurso,
para el reparto del precio de los bienes e](:cutados en perjuicio del deudor
comun» (7). Nuestro Cédigo civil se atiene a esta significacién y encabe-
za el Cap. III del Tit. XVII del Lib. IV con la ribrica: «La prelacmn de
créditos». Los autores espaiioles siguen la letra del Codlgo y su termino-
logia.

Y todavia hay quien, siguiendo a las fuentes romanas, de51gna «lus
praelationis» a los derechos de tanteo vy retracto (8), lo que se presta
a confusiones. El retracto, el «Vorkaufsrecht», los derechos de adquisicién
preferente, son preferencias, pero no prelaciones, pues éstas se refieren
solamente a la preferencia crediticia.

. G} Rango. En una acepcidn, es la nreferencia que se manifiesta en el

(6) FEsomcas, Diccionario, 1V, pig. G634,

(7y  Gaerano, T privilegi, 1952, pig. 36.

(8) D'Opazr, en la cobra citada y Tamsurwmxo, T vincoli urilatereli nella formazione pro-
gresiva del eontratfo, 1954, pigs. 1256 v =gis. y los aulores que cila. Kl Cddigo ifaliang da pie
para esla terminologia, pues también la vsa en varios articulos (966, 732, 2157),

Sohre Ia prelacion en el Dorecho Tomano, vid, Pescioxe, La prelazione nel Dirilto romano
¢ greco-romeno, 1920 vy Gaeravo Mere, voz PRELACIONE en el Dizionario Praltico di Diritto
Privato. 0
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concurso- de los ‘derechos reales limitados (9). Confiere una Jerarqma 50-
bre los otros derechos reales concurrentes, un poder juridico que tiene’ efi-
cacia para detener. el derecho inferior, 1mp1dlendole avanzar en su natu-
ral tendencla a la igualacién v aiin a la supgracmn del derecho prefe1 ente.

-La doctrina espaiiola ha dedicado su atencién exclusivamente al ran-
go hipotecario (Cossfo, Sanz, Roca...), con alguna excepcién como La-
cruz BERDEJO, que estudia el rango ¢n su propia extension (10).

La otra acepcidn, que serd la empleada aqui, es la préferencia de un
derecho sobre otros qite también gozan de alguna causa de préferencia,
tal como cuando concurren varios retractos o pl'ivilegios Es un concurso
de preferencias juridicas, entre las que triunfa la mds fuerte (<<Pr1v11eg1um
fortus vincit debilis»). El término viene usdndose de antiguo en esta
acepcidn, incluso para la ordenacién de créditos privilegiados (11)..

Dy Privilegio En dos sentidos puede emplearse este término;

a) Como privata lex, que proporciona una posicién c.xcepcmnal para
un caso concreto, ya de ventaja particular para un sujeto o para un gru-
po de personas, bien de dcsventa]a para el sujeto afectado, al que se’le
imponé una obligacién o privacién de un derecho general. Es una fuen-
te anémala de Derecho en si, por lo tanto, no tiene mas relacién con la
preferencia que Ia posibilidad de crearla en alguna de sus mdnlfcstacm-
nes (12).

b) Como causa de preferemm (Mtwlegzum exigendr) en fdvor de
ciertos acreedores por razon de la persona, de las cosas o de las relaciones
juridcias. A los prlvﬂeglos sc refiere el art. 1528 del Cod. civil v son re-
lacionados en los arts. 1922 a.1924 bajo la denominacién de derechos. de
preferencia.

E) Exclusién. Como quiera que es presupuesto esencial de la prefc-
rencia una situacién de concurso, si éste no se produce tampoco aquella
se configura. Se habla entonces de exclusividad de tal derecho y, como
dice.JossEraND, ni atin puede hablarse de oposicion. Pone este autor el
ejemplo que proporciona el art. 582 del Code de Procedure, que autoriza -
.a los acreedotes por alimentos a la traba de ciertos bienes inembargables
del deudor. Aqui —dice-—, frente a los otros acreedores, no hay una sim-
ple causa de preferencia, sino un derecho de exclusividad; no existen los

. {9) Wour, Dérecho de eosas, trad. esp., 1, pig. 228; Levr, Sachcnr‘(:chr; 1955, pig, 40,
(10) Lacnuz Brromo, Lecciones de Derccho Tnmobiliario Registral, 1955, pﬁgs. 101 y 102;
Idem., Lecciones de Dereehs Inmobiliario Registral, 1557, pigs. 186 y sgls.
(1) Uncer, System des dsterreicheschen atlgercinen Civilrechis, T, 52 ed,, pﬁg 627 ;
Pornawikr, oh, cit., pig. 31. : :
(12) D=r Castro, ob. cil., pig. 116,
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demds acreedores para aquél, no tienen derechos respecto. a los bienes em-
bargados (13). -

Claro que, de un modo indirecto, puede llegarse por via de la exclu-
sién a la consecuencia Gltima de una satisfaccién preferente ’

F) Sepamcwn Se diferencia de la exclusidn en que si hay aqui ini-
cialmente situacién de concurso: pero algunos t1tulares estan facultados
por la ley para apartar del -patrimonio concursal una o varias cosas en su
p10p10 benéeficio. Se manifiesta en” el derecho hereditario como separa—
cién de los' patrimonios del difunto y del heredero cuando concurren

acreedores de éste con los del difunto (14). En el Derecho concursal ‘ac-

tlia en beneficio de los acreedores que son titulares de derechos reales de
goce sobre bienes inclufdos en la masa {arts. 908 y sgts. del Cédigo de
com.); son los acreedores éx.iure domini, tradicionalmente beneﬁcmdos
con este derecho de separacién (15).

G} Prededuccién. Guarda analogia con la separacidn y se d1fercnc1a
de élla eu que se aparta de la masa.concursal no una cosa, sino un valor
4 metalico. Para SPANGENBERG estos titulares no reclaman ninguna pro-
pledad sino solamente la separdcmn de una porcidén aislada del patrimo-
nio del deudor y su satisfaccién al acreedor (16). En la doctrina italiana
se ha estudlddo la prededucaon con especial detenimiento, sobre todo en

(13} Josserann, Curse de Derecho Cinil, trad, esp. 11, 2.0, pég. 398. Vid.t lambidn Nicoro
on los Comontarios al Codigo civil ilalinno dirigides por Siciatola v Braxcs, Libro VI, comcon-
tavig al arl. 2741, pag. 23, qﬁe considera casos do derecho e exclusion el de los acrecdores so-
0'1:1:1435 frente a lo= parliculares de lns wsocindos en el caso de sociedades ne reconocidas (ar, 38)
¥ e aquelins alas que no es alribuida pcrsonniinlad juridiea (aris. 2267, 2293'_\' 2315j.

(14) Mawio i Swfoxr. La separazione dei beni hereditari, 1042, pig.” 68; Vorivo, Beneficio
’inventario, 1042, piawr. 382; Fanv;, fTher die Follision der Legatare mit der Erbsshaflsglinbi-
gqern and den Gldubigern der Erben, Arv. Giv, Peax., X1, pags. 240 ¥ sgls. Recienlemente ha
publicilo Ldpez J.\COI:EETE un inlgresanle estudio sebre la maleria bajo ¢l Lilrla Kl beneficio de
sepuracién de  palrimonios en nwestro Derecho sueesorio, Rev. Gral. Leg. Jur., T. 204 (afio
1058), phgs. 471 y sgls, ' T o '

(15)  Navanwnt, Quicbra, Irad. esp. wims. 263 v sgls., cuida de distingnir 1o sepavacion Jde
In reivindieaciom, aduciendo que en aguells no se prefeade nmediadamenle Yo rostilugiim, de la
“cosa. Tambisn establece la dislineidn Gawmcues (Curso de Derecho Mercentil, 11, 1.9, pdgs. 435
¥ sgls), gque Nama a Ia separacidn, reivindicnciom impropia. La diferencia puede eslablecerse,
a- muestro iuicio, con mis nitidez alendiendo al (ifulo esgrimido, que en la reivimlticacidn es
In cualidad de propielario, mientras gue on la separacién es, ademis, la de ncreedor concurren-
le, v, a veces, Lasta que ésla sea solamenle tiular de un derecho real. (Con relacién al derecho
de prenda vid. este argurnento on Heresmaxs, Dercchos veales, trad. esp., pdg. 491).

La mds tajanle separacidn entre dercchios (e preferencia y de separiacidn ba sida hecha por
Vannraus-Sonenns, Do confliel de eréances of du droil de priference enlre crégriciers, Revue
Critique de Tegislation ot Jurisprudence, afios 1505 y 1908, que sostiene’ que el derecho do
propicdad no di jamés derecho de preferencias {aftc 1805, pig. 535, nota).

(16) Svancenmenc, {Ther des Separationsrecht ex jure er edm bel comcursen, Arch Civ. Prax.,
X, pégs. 404 y sgts.
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relaaon con los gastos de | ]ustlc1a en donde se estima que hay prededuc-
cidén por razén de constituir un crédito del acreedor respecto de los acree-
dores que participan en el reparto del producto de la ejecucién (17). Mas
adelante, al estudiar las causas de preferencia veremos cOmo este supues-
to de prededuccién no puede aceptarse en nuestro Derecho.

H) Prevalencia, preeminencia. Estos términos son empleados por al-
gunos autores italianos. El concepto de prevalencia —dice BaTtacrLini—
difiere del de preferencia en cuanto el primero implica una idea de supe-
rioridad o de potenCJa que falta absolutamente al segundo, y GaETANO se
refiere a la preminencia como concepto distinto del privilegio (18).

Hay que desterrar estas sutilezas terminoldgicas que sdlo conducen
a llevar la confusién a una mareria harto intrincada como es ésta de la
preferencm Atributos de ella son la primacia, la prlorldad la prevalen-
cia, la preemlnencm la antepmlclon la precedenc1a ., y destacard uno
u otro en cada ocasién, segin las circunstancias en que se desenvuelva la
preferencia. Lo que no debe hacerse, en beneficio de la claridad, es elevar
cada uno de estos atributos a conceptos afines u opuestos al de la prefe-
rencxa.

5. CRITERIOS Y CAUSAS DE PREFERENCIA——Por criterios o principios
de solucidn en la colisién de derechos entiende LorEz BERENGUER aque-
llos que en cada caso concreto han inclinado al legislador o mnclinan al
Juez hacia alguna de las soluciones admitidas por el Derecho, bien de
preferencia, ya de coordinacién (19). Partiendo de esta nocién, criterios
de preferencia serdn los motivos que han impulsado al legislador a otor-
gar la preferencia; no son arbitrarias dpreclacwnes del autor de la ley,
sino que se conforman a una poderosa razén objetiva. Unas veces mue-
ve a conceder la preferencia un interés publico, otras, razones de huma-
nidad y, en ocasiones, la particular situacién de la cosa, sin que éstos
sean los Unicos motivos utilizables (20).

La causa de preferencia, de cardcter objetivo, crea entre los titulares
concurrentes la situacién de desigualdad que excluye la aplicacién de la

(17) Gonra, Le geranzie reali defla ebbligazione, 1935, pdg, 281; Biewavi, Le separgzivue
tardiva Rivisle di Piritte Commereiale, XXXIX, 13 pdg, 95; Reuinn, Struitture del procedi-
mento escenlive per espropiezione ¢ problemi di spese, Arch. giur. Serafini, 5.8 scrie, X1,
piigs. 161 y sgis. .

(18) BaTaguini, voz PREFEBRENZA cn el Diz. Prat. Dir. Priv.; Gaprane, voz PRIVILEGIO en
el Nuove Digesle Italinno; cfr. lambién AuLeTta, Poléri formativi ¢ diritéi potestetivi, Riv. Dir.
Comm., XXXVII, 18, pig. 565.

(19) Lérrz Brrescuer, ob. ¢it., pig. 76. ]

(20y D Pace distingue, con relasion a los privilegios, molives de Lumanidad, de equidad,
de orden ptiblico y de prenda ticila, ob. ecit., VII, le, pig. 18.
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normal ley del concurso. Si un derecho estd favorecido por una causa de
preferencia entonces prevalecerd en concurrencia con los demds que ca-
recen de ella. El Cédigo napolednico limité las causas de preferencia en-
tre acreedores a los privileglos y las hipotecas (art. 2094), patrén seguido
por muchos otros CGdlgOS y por buena parte de la doctrina y cuvas omi-
siunes serdn estudiadas oportunamente. Pero se comprende que la prefe-
rencia en general obedezca a otras causas, ademds de los privilegios y de
]as'hipotecas, y ya veremos cdmo constituyen causa clertos actos de publi-
cidad, como los asientos registrales, situaciones de prioridad, como en el
concurso de posesiones, afecciones de cardcter procesal como el embar-
go, etc.

6.—CLASES DE PREFERENCIA.—Los supuestos generales de preferencia
pueden agruparse en diversas categorfas, bien definidas y con limites pre-
cisos entre ellas. Anteriormente nos hemos referide a la prelacién, al
rango, a la separacmn vala prededuccmn pero desde otros puntos de
vista pueden establecerse nuevas clases:

A) Preferencia personal y real—La primera se otorga a alguna clase
de personas (beneficia persomae); la segunda a ciertas cosas o relaciones
juridicas y, por ende, a los titulares de derechos conexos con ellas {bene-
ficia causae) (21). Preferencia personal serd la otorgada por el art. 1922
dei Codigo civil a los aseguradores, real cs la atribuida a los derechos
reales sobre los personales.

' B) Preferencia voluntaria y legal—Aquella es establecida por acuer-
do de los particulares y ésta por disposicién de la ley.

Los casos de prefereéncia legal se clasifican por BatacLint atendiendo:

a) Al tiempo, o sea, al de la prioridad temporal, sea en la posesién,
en la inscripcién, en el ejercicio de la accién, en el cobro del crédito, etc.

b) Al status familiae. Generalmente es preferido el pariente mas
préximo al méas remoto, como en las sucesiones y en la “delacién de la
tutela,

c) Ala p051C10n ]urldlca de la persona preferlda Por ejemplo, de
arvendatario o de colindante en el retracto. _

d) A la naturaleza del derecho hecho valer por la persona preferida.
Sc refiere a las causas de preferencia originadoras' del rango.

C) Preferencia pura y modalizada, segun que la subordinacién esté
o no sometida a alguna limitacién accesoria de la voluntad.

D) Preferencza sobre la cosa y preferencia al valor, segin que la con-

currencia se produzca sobre una cosa y se agote en ella, o que recaiga so-

(21) WaceTeEn, Handbuch des im Kinigreiche Wilrttemberg geltenden Privalrechis, 1842,
11, pigs, 329 y sgls.
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bre una cosa pero se agote con la distribucién de su valor. En el primer
caso, como sucede en los casos de adquisicién preferente, se produce la
exclusion de los titulares postergados como dltima consecuencia; mien-
tras que en el otro supuesto, cual sucede en el concurso de acreedores, la
satisfaccidon del acrcedor preferente no excluye la posibilidad de que
otros puedan percibir su crédito, pese a su postergacién, si después mejo-
ra la situacién patrimonial del deudor (art 1928 del Codlgo civil).

E) Preferencia adquisitiva y satisfactiva, que guarda intima relacién
con la b1part1c10n establecida en el apartado anterior. En la adquisitiva
el concurso ticne por objeto apropiarse de una cosa en especic; en la sa-
tisfactiva se tiende a la extincién de un crédito previa realizacién del va-
lor de la cosa.

En dltimo término se produce la satisfaccién tanto del adquirente
como del acreedor, por'lo que toda prcfelencm acaba siendo satisfactiva.
Pero la separacién de estas dos especies pone de manifiesto la distinta fi-
nalidad de una y otra preferencia, lo que es de evidente utilidad. Por
ésto la doctrina italiana opone la adquisicién a la satsfaccién y esta
terminologia ha tenido reflejo en Guaspe (22).

(22) Guasp, Derecho Procesnl Civil, 1058, pfigs. B6Y y sgis.
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- CAPITULO II

CUESTIONES SOBRE SI EXISTE EL DERECHO
DE PREFERENCIA

7—0piniones negativas: A) De Darm; B) De TEDESCHI y SCAR-
pELLI; C) De FrrRARA; D)) De JossEranp; E) De CARNELUTTI,
8. Argumentos favorables a la existericin del derecho de preferen-
cia: A) Construcciones empiricas: a) La fuerza de los derechos;

b} La intensidad de los derechos; B) La ley del concurso conduce,
por excepcion, al derecho de preferencia; C) La cohsmn dé derechos

v el derecho de preferencia; D) Del perlleglo y de las causas do
preférencia. en general al derecho de preferencia; E) La substantiva-
cion del rango; F)} Acciones que protegen el derecho de preferencia.

7. Opintones NEcaTIVAS—A) De Danm. Frente a la comin orienta-
cién doctrinal que, insistentemente, viene refiriéndose al derecho de pre-
ferencia o al derecho de rango preferente, bien con cardcter general, ya al
estudiar las notas caracteristicas de los derechos reales, de los de garan-
tfa, de los privilegios, del tanteo, retracto, doble venta, etc., se ha alzado
recientemente Dasmv sosteniendo que el derecho de preferencia ‘no sélo
es inatl sino contradictorio. «El tutular del derecho real escribe—,
cuando éste cs ¢l principal, no  puede tener ni preferencia ni prioridad por
Ja sencilla razén de que no entra ni ticne que entrar en CONCUrso con na-
die; en la medida de su derecho usa de él, y esto le basta», afiadiendo
que «cuando se dice que en el caso de pretensiones concurrentes de un
mismo derecho o de dos derechos distintos, pero inconciliables, que uno
de los pretendientes es preferido al otro, es evidente que no se trata ya de
“in derecho de preferencia. Se afirma el derecho en uno de ellos v se nie-
ga al otro, eso es todon (1).

(1) Dapwv, Derecho subjetivo, trad. esp., pég. 224,
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Dos son, pucs, los argumentos empleados por este ilustre jurista para
defender su p031c10n negativa, in el €oneurso del derecho real afirma que
éste no entra ni tiene que entrar en concurso con nadie, que el titular usa
de la cosa en la medida de su derecho; y en la concurrencia de preten-
stones sostiene que lo que hay es afirmacién de un derecho y negacién de
otro. A lo primero puede objetarse que el uso de la cosa por el titular del
derecho real no es tan absoluto que excluya el uso simultineo o sucesivo:
de la misma cosa por el titular de otro derecho; squé es sino un concurso
de varios derechos reales la incidencia de varias hipotecas o de varios de-
rechos de servidumbre sobre una misma cosa?; ¢y cémo se puede negar
la concurrencia de derechos reales y personales si los Ordenamientos | Ju--
ridicos preven este concurso en las normas graduatorias de la ejecucién
singular y la colectiva, La doctrina no viene cavilando en vano sobre el
rango de los derechos reales, el concurso de éstos con los personales y, Gl-
tirnamente, sobre los interesantes prpblemas que plantea la concurrencia
entre los derechos personales de goce. Dapin no ha matizado, como agu-
damente ha hecho Narovr (2), que entre derecho real y de crédito, si no
hay conflicto porque la ley ha previsto una situacién de subordinacién,
sf hay concurso, pues hay la comin referencia a un mismo bien sin ex-
presa exclusién de aquél. En el caso de concurrencia de pretensiones es
cierto que hay afirmacién de un derecho y ncgacu)n del concurrente;
pero este efecto es, precisamente, consecuencia del del_"echo de preferen-
cia, que autoriza al titular del mismo a impugnar el ejercicio del derecho
pospuesto.

'B) De Teprscur y Scarperir. ——Hay una orientacién doctrinal que
no admite el derecho de preferencia, partiendo de la base de que es im-
posible todo confiicto de derechos, ya que desde un principio solamente
ticne existencia el derecho tutelado por la ley, de tal modo que se consi-
dera imposible que exista otro derecho incompatible o concurrente con
aquél. Un s1gmﬁcad0 representante de esta tendencia es TEDEscHI, cuyo
es este expresivo parrafo: «se imagina un conflicto que termine con la
muerte de alguno, mientras... aqucllos que deberfan morir al fin del com-
bate, estaban ya muertos antes de comenzarlo, no habiendo tenido mds
que una ilusion de vida» (3). Con el mismo radical criterio sostiene
SCARPELLI que cn el llamado erréneamente conflicto entre varios dere-
chos personales de goce, que contempla el art. 1380 del nuevo Cédigo
civil italiano, sélo hay un derecho subjetivo, el del tirular a quien corres-

(2) Narowr, Il conflitfa..., cit, p.ﬁg.. 43, Véase, no obstante, lo que decimos més adelanig,
al tratar de la opinidn de JossEmans.
(3) Teoescm, loc, cit,, pdgs. 217-218,
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ponde el goce, con elitminacién, por tanto, de todo conflicto, que sdlo es
aparente. El autor no distingue entre la abstracta posibilidad de actua-
cién de un derecho y su concreta realizacién, sino que afirma que «la im-
posiblidad de actuacién para todos los derechos subjetivos no conviene
a la materia que el derecho disciplina, sino que es inherente al derecho
mismo, es interno al derecho de las normas». En otros términos, a los de-
rechos que prctenden concurrir con el tutelado hay que tenerlos por in-
existentes antes'de que se produzca el aparente conflicto (4).

E) error fundamental de este autor es su creencia de que un derecho
que no se ejercita no existe, sin importar que esta suspensmn “del goce
proceda de que otro derecho en concurso con aquél se lo impida. Pero es
tan cierto en Derecho que el goce no es la medida o causa de la existen-
cia de los derechos, que estamos relevados de pararnos a insistir sobre ello.

En general, cuando varios derechos incompatibles entran en concurso,
si domina el criterio de subordinacién habri de prevalecer uno de ellos y
la norma juridica habrd cuidado de establecer el derecho preferente en-
tre ellos. mas, para la determinacién de este derecho. serd indispensable
la previa concurrencia de aqucllos pues la preferercia exige, por lo me-
nos, dos términos de comparacién. Lo menos que puede otorgarse al ti-
tular de un derecho sobre un bien es que concurra con los otros, aunque
sean preferentes como respeto minimo a aquel derecho. En situaciones
dudosas serd preciso, incluso, que sean los Tribunales quienes declaren
cual es el derecho preferente y a nadie se le ocurre pensar que en la
misma resolucion habrd de pronunciarse que los derechos concurrentes
ni alin existian antes del aparente concurse. Todos ellos existian en el
momento del concurso y, ain después de éste, siguen existiendo, hasta el
extremo de que su facultad de goce puede reanudarse sl, por cualquier
causa, se extingue el derecho preferente. 8i, por ejemplo, en el caso de la
doble venta de un mismo bien inmueble varios adquirentes inscriben la
propiedad en el Registro, scrd preferente, conforme a] art. 1473 del Codi-

(4)  Seaneninr, It e d. conflitlo fra diriiti personali di godimento ¢ PVarl. 1380 del Codieg
cigile, en Wivisla brimestrale di Dirile c Proceduri civile, ¥V, pig, 952,

" Con un lenguaje reiterativo, a fuer de quercr ser convincenle, cscribe que «no se puede
lener pluralidad de derechos subjelivos alli donde haya enlre ellos incompatibidad légica y sub-
gista efeclivamente para cada uno. de los tilulares 1a polesind del querer, o 1a tulela de los inle-
tregses, o lu facultad, o la-accién, etc... 8i se parslizan reciprocamenle, atn en el extremo mo-
mente de la realizacidn, In ejecucidn, las poleslades del querer, monos una, no son potestades,
las tutelzs juoidicas, menos una, no son talelas, las facullades, las prelensiones, las acciones,
menos una, no sen facultades, pretensiones, acciones; los derechos subjelivos, menos ‘uno, no
son derechos subjelivos. Podremos - decir gue eslin  quiecscentles, condicionados, debilitados,
a nuestro gusto, pero no que son derechos subjetivoss.

Esta es la grave equivocacidn de ScamesuLi, negar que los ddrechos subjetivos quiescentes,
condicionados o debililados secan derechos subjefivos.
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go civil, el primero que la haya inscrito; pero, ‘st se declara nula esta
inscripcion es evidente que la propiedad corresponde al titular que mscrl—
bi6 en segundo lugar. En la qulebra tampoco puede “afirmarse que no-
existen los derechos postergados; si asi fuere no tendria exphcacmn que
el art. 921 del Cédigo de comercio exija como requisito previo para la
rehabilitacién del quebrado que se pruebe que «con el haber de la quie-
bra, o mediante entregas posteriores, quedaron satisfechas todas las obh—
gacwnes reconocidas en el procedimicnto de quichrar.

Por ésto, concluye asi Narorr su critica de la postura de TEDESCHI:
«Si subsiste 1a posibilidad de que ambas obligaciones sean cumplidas y
que el cumphmlento de la una r, de la otra sea igualmente vilido, esto
significa, y no puede significar otra cosa, que ambas obhgac10nc=; tienen
ya vélida existencia» (5).

C) De FERRARA. mTamt)oco se muestra este tratadista adicto a la
defensa del derecho de preferencia. Para é] deben dlstmgmrse de los de-
rechos accesorics clertas cualidades inherentes a los a’e'rechos, que, pro-
duciendo una ventaja. parecen surgir como derechos por s subsistentes.
Asi. Tos pﬂmlegm exwendz —-contintia  diciendo— no son derechos de
prelacwn, sino «ragioni di prelazionen, son cualidades atribuidas por la
ley a determinadas especies de créditos. por virtud de las coales son pre-
fcrldas en el concurso para su satisfaccién (6). Admite, pues, que un de-
recho sca preferente sobre otro: pero niega que esa preferenc1a haya que
atribuirla a un accesorio derecho de preferencia, sino que mds bien es
consecuencia de una cualidad de aguel derecho que es preferente.

Mas squé son las cualidades juridicas? El propio FERRARA, con refe-
rencia a las personas, las define como las condiciones o estados naturales
o civiles de la persona que influven sobre el goce o sobre ¢l ejercicio de
los dercchos (edad, sexo, etc) (7). También hav un concepto particular
anlicado a los derechos subjetivos v asi BuTEra (8) entiende que la cuali-
dad a que nos referimos es un modo de ser del derecho subjetivo que ha
impreso el Ordenamiento juridico, por ¢l cual, frente a los otros créditos
concurrentes, adquiere aquel derecho un rango particular en cuanto al
titulo de la prelacién o preferencia, pero al mismo no corresponde debet
alguno del deudor. Es dificil concebir que los derechos tengan un

(8) Navour, Il conflilto..., cit., pig. 38,

(6)  Feurana, Tratiato, pig. 4«23: Fn o mismo senlide Canpian, Nezioni igtitrezionali di
Diritta Privalo, 1946, pig. 386; Mssciweo, Menuale i Diritte Civile e Commetreiale, 1950, 11,
2.2, pdg. 65. Von Taun, ob. ¢it., 1, 1.9, pdg. 203. También abundan los aulores que consideran
que el privilegio es una cualidad del crédilo (Caironi, DE Pack, Dowsnsrcast y olros).

' (7) FEernara, Trattate, pig. 337.
(8) Burera, voz PRIVILEGI, en ¢l Diz, Prat. Dir. Priv.
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mado de ser que les haga ser pr eferidos o pospuestos Unos a otros, por-
que, si asf fuera, €l mismo derecho por si, sin necesidad de afiadirle ele-
mentos extrafios, se impondria a otros en caso de concurso, cuando lo
clerto ¢s que un- derecho, para gozar de preferencia, necesita de una
causa anexionada que se la otorgue (9).

D) De Josseranp. En un aspecto particular, en el enceentro de de-
rechos reales y de crédito, ha negado este autor que intervenga de_recho
de preferencia; ‘para él solamente hay una manifestacién del cardcter ab-
soluto de los primeros (10). :

Esta postura, que equivale a una negacmn parcial de la existencia del
derecho objeto de nuestro estudio, constituye una ampliacién de los su-
puestos de exclusién a costa de los de preferencia; el derecho real no es
para Josseranp nada més que eso: exclusién del derecho personal. No
creemos, sin embargo, que, ni aln en este restringido aspecto, la nota de
exclusividad que, en abstracto, se predica del derecho real suplante al de
preferencia cuando incidan aquellos con derechos’ personales sobre una
misma cosa’; lo que ocurre es que la preferencia a favor del derecho real
es la norma general, mientras la ley no disponga otra cosa. Ciertamente
es imposible la situacién de conflicto; pero ello es, precisamente, porque
la hay de subordinacién, de preferencia (11). S$i hubiera exclusién basada
en la absolutividad del derecho real serfa diffcil de explicar la razén por
la cual hay supuestos en que el derecho personal prevalece sobre el real,
como sucede con la subsistencia del arrendamiento en caso de enajena-
cién de la finca arrendada o de ejercicio del retracto arrendaticio frente
al propietario tercer adquirente. En la concurrencia de los derechos rea-
les de realizacién del valor y los derechos de crédito, la preferencia y el
rango entre ellos es materia regulada en los Cédigos y en las leves con-
cursales, por lo que no cabe hablar de exclusién. Los derechos reales de
goce, pueden entrar en concurso con los de crédito, aun cuando éstos se
beneficien de una causa de preferencia (privilegio, hipoteca etc.), pero el
titular del derecho real tiene el derecho de separacién con €l fin de ex-
traer la cosa gravada de la masa concursal.

E) De CarnirLurtt—No podia faltar el gran Maestro italiano a la
cita del derecho de preferencia. Y ha acudido, como era de esperar, des-
de el punto de vista procesalista, negando que el concurso y la-graduacién
de acreedores tenga naturaleza substantiva. Escribe que el privilegio, lo

(9) En otros lérminos dice De Pacr que los derechos de¢ persccuctdn .y de preferencia no
son atributos exclusivos del derccho real, sino que constitnyen hoy medios 1écnicos propios
para asegurar una proleccién mis fuerlo de un ddrecho cualquicra, (Ob. cit., T, pdgs. 196-177).

(10} Josserawn, ob. cil., I, 1.2, pdg. 113; Td., I, 3.¢, pig. 19.

{11) Cfr. Navour, Il conflitto..., cit., pégs. 43 y sgis.
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mismo que la concursalidad, es una wmodalidad (y precisamente” una
extensidn mds que una limitacion) de la accidn ejecutiva, esto -es, del de-
recho (sub]etlvo) procesal, no del derecho material del acreedor; y tanto
menos constituye un derecho frente a los otros acreedores o, en general
frente a los terceros (12). Y en otro de sus libros aclara que «cl mismo
acreedor hipotecario, en cuanto es preferido a los otros acreedores en la
distribucién del precio de remate, o cualquier otro acreedor provisto de
un privilegio, no tiene respecto del deudor ningin derecho mayor que el
de su crédito, ni tiene ningin derecho frente a los otros acreedores; éstos,
o el tercero responsable, estdn sometidos tan sélo a una potestad del Or-
gano en cuanto al tercero sc le oxpropian bicnes para satisfacer al -acree-
dor o en cuanto que a los otros acreedores no se les distribuye el precio
de la exproplaclun, sino después de que el acreedor privilegiado haya sido
satisfecho; por otra parte, a este dltimo no le corresponde otro derecho
sino el de obtener que el Organo ejercite tales poderes» (13).

Las mismas ideas sosticne CARNELUTTI cuando expone su tesis proce-
salista de la hipoteca, combartiendo su naturaleza de derecho real para
atribuirle 1a de una nuda accién cjecutiva. Al objeto de nuestro estudio
ha de recogerse la insistencia con que defiende que los otros acreedores
no estdn obligados respecto del hipotecario, sino meramente sujetos por
el derecho de preferencia; al faltar el elemento de-la obligacién faltard
también el elemento fundamental del derecho subjetivo material (14).
También se ha escrito que «el derecho de prioridad o privilegio que otor-
ga la hipoteca no constituye un derecho real oponible a terceros, sino un
_ derecho frente al titular del Organo jurisdiccional a cobrar con - dl’lt(:l’lO-
ridad a los acreedores posteriores» (15).

(12) Carwrcurm, Sisteme de Dorecha Procesal Cindl, trad, esp., 1, pdgs. 650-651. Sigpuen Ia
misma direccién Liomas, IT fitolo escentive riguerdo i terzi, Rivisla di Dirillo Iwocesuale Ci-
vile, :-nﬁo 19384, 1.4 pigs. 146 y sgls.; Broxo Rosst, Tutely e garanzie a favore del credife agra-
rio, Rivisla di Diritto Agrario, X, pfigs. 528 y sgls.; Cansacini, Condributo glle feoria del pig-
noramento, 1936, pags. 262 v sgis. ) . .

f13) Carsenur, Instiiuciones del nuewoe proceso civil italieno, trad. esp., pag. 191

Fs de notar que la prosesalizasidn del derecha Ae prel‘el'eﬁrin, si Dien aleanza su niz’:s £OI1-
pleta elaboracion con CARNELUTTI, cuenla con imporiantes precursores, fales como Souw, con la
Griinhuts Zeitschrifl, 1878, pdgs. 28 y sgls., bajo ol fltule Dher Naiur wnd Geschichie der mo-
dernent Hvpoe'eck «oila de Kontern ean su libro P{un'lrcchtliché. Forschungen, 1B82, pip. 6l3;
Kxomr, ob. cit.,, pdgs, 10-16; Du Cnusse, loc. cil., pdg. 219; Reoenti, Del giudizio civile con
pluratité di parcti, 1910, pigs. 224 vy spls. (Cila de Fuascescoenn:, L'ipoleca como diriito reele,
cn Riv. Dir. Comm,, afiv 1938, 1.8, pag. 274}, ’

{14) Canrssrurri, Diritto e processo wpeille teoriz delle obbligazioni, en Studi di Diritlo
Processvale, 1928, T, pigs, 189 y sgls.; Td., Nature giuridica dell’ipoteca, en Riv, Dir. Proc.
Civ., afio 1939, 1.2, pigs, 8 v sghs.

r15) FexBon, Recepeidn de la hipoteea en el Der:zcho Procesal, Revisin de Derccho Procesal,
afo 1952, phgs. 335-336.

L i
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No podemos detenernos en una exposicién de las numerosas objecio-
nes de que ha sido objeto la tesis procesalista, un buen resumen de las
cuales_puede verse en Roca SASTRE (16); Pero no cerraremos este pérrafo
sin aludir a la inexacta afirmacién de que no hay derecho de preferencia
entre acrecedores porque donde hay obligacién de ‘parte hay obhgacmn
det Juez y dquella obllgamén de los acreedores pospuestos hay que susti-
tuirla por una situacién de sujecién. En primer Iugar atn partiendo de
la hipétesis de que las relaciones de preferencia sean de naturaleza pro-
cesal —y la impugnacién de esta postura es tratada en el capitulo siguien-
te—, se tiende hoy a sustituir el concepto de obligacién procesal por el
de cargas y deberes en razén a que no hay posibilidad de configurar den-
tro del proceso relaciones _]urldlcas semejantes a las del Derecho prlvado
porque, del lado del obligado, si éste no cumple, falta la consecuencia de
la responsabilidad (17). Este razonamiento es del tode convincente cuan-
do es al Juez a quien se atribuye la obligacidén, pues éste tiene el deber
publico de resolver de conformidad con las leyes (art. 6 del Cédigo civil
y arts. 2, 7 y 8 de la Ley Orgéanica del Poder Judicial), pero no obliga-
cién de otorgar preferenc1a a un acreedor determinado en corresponden-
cia a un derecho de éste dentro de una relacién juridica procesal que sus-
ttuya a la que, clertamente de cardcter material, existe entre los acreedo-
res: y siel ]uez declara la preferencia de un acreedor es, ni mds ni me-
oS, en acatamiento a aquel derecho substantivo prevw (en el orden 16-

gico y cronolégico) que el acreedor preferente tiene respecto de los
otros (18). Esto es confirmado por nuestra Ley de Enjuiciamiento civil,
que somete la graduacién de los acreedores al examen y decisién de la
Junta (art. 1271), reconociendo asi a aquellos una disponibilidad de los
reciprocos derechos relativos a la preferencia. El papel del Juez queda li-
mitado a resolver las disidencias que surjan en dicha Junta. Por otro lado,
negar que los acreedores pospuestos vienen obligados a tolerar la satisfac-
cién del acreedor preferente para aceptar que estdn sujetos a éste, no
conduce a la supresién del derecho de preferencia, sino a lo mas a con-
siderarlo como un derecho potestativo, caracterizado precisamente por la

(16) Ob. sil., TV, pigs. 17 y sgis. .
(17j Guase, ob. ci., pig. 24; Cantos Miguer y Avonso, Los principioy de la carge de la
pruebe en el proceso civil, en Bolstim da Fasuldade de Direito de Caimbra, XXXI1 pig. 172.
(18) Cir. Pucristmi, Fsecuzione forzata e diritde sostenziale, 1935, pdg. 830; Rumiso, L'jpo-
teca inmobiliare e mobiliare, 1056, pdgs. 10-11 y lambién en JI pegno, cit., pig. 269
Fl1 propio CamxerutTi ha sostenido que «el privilegio es un derecho que corresponde al
acreedor frente n los olros acreedores: el derecho Je ser preferido a eslos olrés en la dislribu-
cion del precio obtenido con los bienes del deudor .iquidado mediante el procedimienlo de eje-
cucion (Conversione in denwro della cese soggelle a privilegio, en Riv. Dir. Comin., afiec 1923,
20 phg. 400),
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sujecién de la voluntad de una persona por un vinculo al cual no puede
sustraerse (19).

Las construcciones carnecluttianas, impresionantes por su vigor y agu-
deza, han de mirarse con prevencién cuando pretendcn atraer al compo
precesal alguna institucién de Derecho substantivo. El insigne FERRaRra,
en su Ultimo escrito, terminado unas horas antes de morir, ha calificado
la labor juridica de su compatriota en estos términos: «Valioso procesa-
lista, ha tratado de procesalizar todo el Derechon (20).

8. ARGUMENTOS FAVORABLES A LA EXISTENCIA DEL DERECHO DE PRE-
FERENCIA.—Después de las objeciones formuladas contra las ideas de los
autores que hiegan total o parcialmente el derecho de preferencia, puede
ya afirmarse que este derecho tlene vida propla y contornos definidos,
como la realidad juridica nes muestra con frecuencia. Pero, no satisfe-
chos con esta defensa frente a posiciones contrarias, vamos a eXponer se-
guidamente nuevos argumentos que reafirman la existencia de este de-
recho.

A) Construcciones empiricas del derecho de preferencia—Eminen-
tes autores, al advertir el fenémeno juridico de la supremacia de unos
derechos sobre otros en concurso, han comprendido que la causa de ello
habia de radicar en un elemento extrafio y accesorio del derecho prefe-
rido, que han identificado con diversas notas de los dereches, en una ru-,
dimentaria intuicién del de preferencia.

a) La fuerza de los derechos.—Cuando varios derechos entran en
conflicto y éste ha de resolverse en beneficio exclusivo de alguno de ellos
se dice por algunos juristas que es preferentc el mds fuerte, empleando
los términos fortaleza y debilidad para jerarquizar a los derechos en con-
flicto. Asi, RecELSBERGER distingue tres supuestos de.colisién: 1. Que
un derecho sea mds fuerte que otro y lo detenga en su ejercicio; 2.° Que
los derechos contradictorios sean igualmente fuertes, pero con ejercicio
limitado en proporcién al ejercicio de los otros; 3.° La misma fortaleza,
pero sin limitacidn en su ejercicio (21).

Esta fortaleza no es mds que una metifora tomada del mundo fisico
y aplicada a los derechos El substratum de la fortaleza de los derechos es

(19) Cfr. Messma, voz DIRITTI POTESTATIVI, on ¢l Nuov. Dig. Tt.; Sasti Rowaxo, Fram-
menti di un Diozinario giwridico, 1947, pigs. 177 y sgls., Gurovewoa, Fstituzioni di d'iriug Pro-
cessuale Civile, trad. esp., I, pigs. 15 y sgls,

(20) -Fornana, Teoria del Diritto..., cil.- pig, 156,

(21) RrevLssencen, Pandeklen, 1, 1893, pig. 232, Cfr. lambién Biesmans, Birgerliclies
Itecht, 1908, pig. 345; Dunnsure, Sysfem des rémischen Recht, 1912, pigs. 69-70; lV,_ON Tunn,
ob. cil., I, 2.°, pig.271. ' ' ’ .
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otro derecho. En este sentido, SINTENIS apunta a la nota de extrasig pro-
cedencia de la fortaléza cuando dice que ésta y la debilidad son cualida-
des relativas que los derechos toman con su nacimiento o inherentes a su
naturaleza individual; ZitELmMany admite la idea de relacidn juridica
entre concurrentes, pues sostiene que en la relacién entre el derecho limi-
tador y el limitado, aquél prevalece, como mds fuerte, sobre éste; y
GIERKE, aceptando explicitamente el derecho de preferencia, hace depen-
der la fortaleza de un derecho, o de su propia naturaleza, o de una prefe-
rencia exterior {por ejemplo, derecho de preferencig en el concurso), o de
una mayor antigiiedad, o de cualquier otra causa (22).

b) La intensidad de los derechos—Ha sido KonLEr quien ha ex-
puesto un original, aunque artificioso, sistema para la- determinacién del
rango. de los derechos, que él llama sistema de la intensidad. Consiste en
que un derecho real, especialmente, tiene una gran fuerza en cuanto a su
satisfaccién y por ésto viene a ser el primeramente designado entre to-
dos. La diferencia entre las hipotecas 1, 2 y 3 es una diferencia en la in-
tensidad, una diferencia que se basa, no en la situacién cuasi-local (quasi-
ortlichen) de la hipoteca, sino una diferencia en el poder y en la efica-
cia (23).

La conclusién fluye por sf sola. Si la intensidad se funda en el poder
y en la eficacia quiere decir ello que-se funda en un derecho, habida
cuenta de que ¢l contenido de éste es un poder juridico (24). Y la refe-
rencia que hace Konvrer al rango hipotecario se vuelve contra ¢, porque
aqui precisamente se muestra patentemente la actuacién del derecho de
preferencia, segin tendremos ocasién de ver mds abajo al tratar de la
substantivacién del rango. '

B) La ley del concurso conduce, por excepcwn al derecho de prefe—
rencia—Entre las funciones que ¢l Derecho estd llamado a cumplir des-
taca la de satistacer una necesidad undnimemente sentida: la coexisten-
cia de los derechos. Estos pueden concurrir con incompatibilidad total
o parcial y ¢l Derecho ha de arbitrar las férmulas adecuadas para excluir
¢l conflicto. En el concurso de acreedores se establece, en principio, la
iguadad de trato de aquellos, que comprende estos tres aspectos: 1.° Ad-
misién al concurso de todos los derechos aptos -para concurrir; 2.° Parti-
cipacién de ellos en los bienes comunes que han de satisfacer las preten-
slones concurrentes; 3.° Participacidn igual. En otros términos, los dere-
chos concurren en pie de igualdad y estdn expuestos a sufrir de modo.

(22) Sintemis, ob. cil., T, pig. 235; Zrrenmans, Anschlus der Wi,dd_rrcch;iichicpi;, Areh. Civ,
Prax., T. 90, pdg. 34; Giznxr, Deulches Privalrecht, 1936 (reimpresion), 1, pig. 322, nota 15.
(23) Komuen, Lehrbuch, cit., 11, 2.2, phgs. 400 v sgls.
(24) Vid. D Casrro, ob. cit., 1, pigs. 642 y sels.; Mpssmeo, ob. eit,, I, pigs 128129,
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proporcionado la insuficiericia del bien sobre el que concurren (25). Ello
es consecuencia de otro principio, generalmente admitido, el de la respon-
sabilidad patrimonial universal ¢ 1guahtar1a que tamblen nuestro Cddigo
civil formula en su art, 1911.

Pero los titulares de un derecho pretenden, por todos los medios, for-
tificarlo para asegurar su completa satisfaccidn en caso de concurso, elu-
diendo la rigida ley de la ignaldad. En un sugestivo libro dice Vassgur
que «los acreedores sujetos a la ley de igualdad han tratado de eludirla
por un reflejo natural. Han tratado, naturalmente, de infiltrarse en el
circulo de estas personas, sea que hayan pretendido beneficiarse de una
causa legitima de preferencia, bien que hayan pretendido ser titulares de
un derecho real de propiedad, o acreedores de la masa, o acredores pos-
teriores al juicio declarativo» (26). Por lo tanto, siempre sucede que el
triunfo de un derecho en su tendencia a superar la ley del concurso se
debe necesarlamente a la intervencién de un nuevo elemento que rompa

- la igualdad originaria de los derechos y que no es mds que el derecho de
preferenr:la, el cual una vez apuecsto a alguno de los derechos concurren-
tes desequilibra la igualdad concursal en bencficio de aqué] (27).

C) La colision de derechos v el derecho de preferencia—-Los autores
que admiten la posibiﬁdad de la colision de derechos incluyen entre las
formulas de solucién el que denorminan sistema de la preferencia, por
virtud del cual uno de los derechos debe extinguirse o reducirse en su
contenido o transformarse o postergarse (28).

Ahora bien, estos efectos excluyentes, en todo o en parte, de uno de
los derechos por causa de la supremacia, de la fuerza o de la intensidad
de otro en conflicto con aquél, no puede ser atribuido a poderes arbitra-
rios o irracionales, sino que para exchuir la antijuricidad que toda coli-
sién de derecho lleva’ cansigo (29), una de las maneras de que aquella
sea purgada consistird en la introduccién de un nuevo dato que lleve al
campo de lo juridico, por via de subordinacién, aquel estado de colisién, -
otorgando preferencia a alguno de los derechos. Mas, como un derecho
no puede neutralizarse y. luego superarse si no es mediante otro derecho,
de aqui la necesidad de recurrir al de prcferencm como instrumento ade-
cuddo para evitar o salir del estade de colisidn por dicha via de subordi-
nacién. Expresamente lo reconoce asi CroME cuando afirma que muchas
veces se establece un rango dec los diversos derechos y pretensiones con—

(25) Sobre esta ley del concurso cfr. DE Pacw, b, cil,, VI, pigs. 679 v sgls,

{26} Vaaseum, L'égalité enire lus créanciers ehirngraphuires dans la faillite, 1048, pag. 78.

(27}  Vid. Bamassi, Diritti reali ¢ possesso, 18562, 1, pégs. 69-70; Rulmm?, Llipoteca..., cil.,
p;’ig. 385; De Pacr, ob. cit., VI, pigs. 679 y sgls. . ' -

(28" Vid. Lérez Bemrewncurr, ob, cil,, pégs. ’?G; 128, 144 y 149,

{59‘5 ZrreLmans, loc. cit., pig. 31,
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currentes mediante un derecho de preferencia de un determinado deré-
cho ante los otros (30).

Se comprende, pues, que el principio de preferencm de tanta impor-
tancia para Ia solucidn de estos supuestns conflictos, no sea mis que una
manifestacién doctrinal de la actuacién del derecho de preferencia, al

«que, en definitiva, hay que referir la solucién de la colisién por via de su-
bordinacién.

D) Del privilegio y de las causas d= preferencia en general al dere-
cho de preferencia—Ln el capitulo precedente hemos aludido al privile-
gio en dos de sus acepciones, como privata lex y como privilegium ext-
gendi. :

Algunos autores alemanes acertaron, sin embargo a destacar en el. pri-
vilegio su moderno y amplio sentido de relacidn juridica (Gierke) y de
causa del derecho de prefefrencm (Knorr). Aquel escribe que «el privile-
gio como relacidn juridica consiste en un mejor derecho y se funda en
aquel derecho de prcferencla por. virtud del cual el sujeto favorecido se
-antepone a los otros su]etos» (31), distinguiendo asi la doble vertiente del
privilegio: la que mira al deudor (causa de la preferencia) y la que se
orienta hacia los otros acreedores (relacién de preferencia). Knogr afirma
que olcmpre que- un acreedor puede exigir un rango preferente una sl-
tuacién juridica preferentc frente a otro acreedor, aparece al mismo tiem-
po el derecho de preferencia como un término técnico siempre adecua-
do (32).

En general, no solamente el privilegio, sino toda causa de preferen-
cia (la hipoteca,la prenda, el embargo, etc.) es, en realidad, causa del de-
recho de preferencia, pues la facultad de preferir aneja a dichas causas se
convierte en un derecho auténomo de preferencia cuando el derecho sub-
yacente, favorecido con dicha causa, entra en concurso con otros dere-
chos. Causa, facultad de preferir y derecho de preferencia son los estadios
del proceso seguido por un derecho para prevalecer sobre otros concu-
rrentes. Bastantes autores se han percatado de esta vinculacién del dere-
cho de preferencia a su cdusa, entre ellos MaIorca, quien, con relacién
a la hipoteca, dice que ésta «es solo el derecho real y no es.el derecho de
prelacién que estd fuera de la definicién de la hipoteca, 1'51 cual es causa
legal del derecho de ejecucién, cosa distinta y separada... Quien ejercita
un derecho de ejecucién privilegiada no realize més que el derecho de
prelacién ‘concedido por la ley, dados ciertos presupuestos, entre los cua-

(3 Cnowr, Syslem des Dewlschen Birgerlichen Rechis, 1, 1900, pig. 501,
(31} Giemxsr, ob. cil., 1, pig. 308.
(32) Knomm, ob., cil,, pig, &.
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les, por caso, son la existencia d(_ iina hlpoteca vilida o de una prénda
validan (33).

E) La substantivacion del rango.—Sabemos que el rango registral
dé los derechos reales que gravan una misma cosa viene determinado por
la prioridad de la fecha de las respectivas inscripclones, y no se pone en
duda que e} rango afecta a los derechos correspondientes de manera tal
que —como dice ]FRONmo GonzALEzZ— su valor decrece rdpidamente
con el niirnero de las i inscripciones  contradictorias que, por prccederlc
gozan de prelacién (34). S¢ ha llegado, incluso, a conceder autonomfa ju-
ridica y_ econdmica al rango, substantivindolo y permitiéndose, con
ello, una negociacién del mismo con independencia del derecho respec-
tivo (35).

Esta substantivacidn del rango no es mds que el reconocimiento del
derecho de preferencia, como entidad independiente del derecho princi-
pal, v que tiene por causa la prioridad registral. El rango en si, como
puésto eni un conjunto, tendrd sentido para el matemdtico, que opera con
los puros conceptos del nimero y de la medida; pero no lo tiene por si
solo para el ]urlsta que se mucve entre relaciones juridicas, derechos y
deberes, a los cuales hay que referir necesariamente toda substantivacién
juridica. Por ésto, cuando se habla de permuta, posposu:mn o reserva de
rango, se apunta a alteraciones de derechos accesorios de preferencia, no
a puros rangos, que se clevan o rebajan permaneciendo inmutables los
derechos subyacentes.

F) Acciones que protegen al derecho de treferencia—No es pac1f1c0
el concepto de accidn, ni entre los civilistas, que lo alumbraron, ni entre
los procesalistas, que lo exaltaron como pilar bidsico de la autonomia del
Derecho procesal. Todavia no estd perfilada de una manera definitiva su
naturaleza juridica, si bien, en lo que interesa a nuestro estudio, es opi-
nién comin de la moderna doctrina que, ain manteniéndose la hetero-
geneldad de los conceptos de derecho subjetivo material y derecho sub-
]etlvo de accién, uno y otro no estién des.onectados, sino que guardan en-
tre sf profundas relaciones, concebidas con varledad de matices por los
diversos autores. Conocida es la primitiva tendencia doctrinal que identi-
ficd, mds o menos plenamente, el derecho de accidn y el derecho mate-
rial al que ordinariamente sirve la accidn, o, seglin otra terminologl'a,

(33) Mazonca, ab. cit., pig. 219; Rumixe, L’ipoteca..., cil., pig. as5.

(34) Jerdswo Goxziuez, Estudios de Derccho hipotecario y civil, 1, pig. 444,

{35y Fl nnteproyect:o e In reforma hipolecaria d=l afio 1944 disponia que eel rango hipole-
cario de los derechos reales de posible concuprencia :alwre una misma finca o derecho tendrs la
consideracién de valor palrimonial negociable, con ias limitaciones establecidas en la 1ey».
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que la accién ‘trata de proteger (36). La cvolucidn posterlor presenta a la
accién como una pretensmn de tutela del derecho (37). Y, aunque nuevas
teorfas distancian mds y mds a la accién del derecho material, llegdndose
a decir por PEkEL1s (38) que el derecho subjetivo substancial no es més
que un secundario reflejo del pnmdrlo funcionamiento del derecho de
accién, lo clerto es que no son convincentes ni ttiles estas posturas extre-
mistas y que en el campo de las acciones de condena —especialmente in-
teresantes para nuestra argumentacién— la correlacién entre accién y
derecho en un plano de coordinacidén se acusa destacadamente (39).

Pues bien, las leyes procesales atienden con adecuados preceptos al
ejercicio de las acciones relativas al derecho de preferencia. Nuestra Ley
de Enjuiciamiento civil regula diversas acciones protectoras de aquél, las
cuales tendra su oportuno desarrollo en la tercera parte de este trabajo.
Solamente citaremos aqui tres de ellas de singular’ importancia: las ter-
cerias, basadas, 0 en el dominio de los bienes embargados al deudor, o en
el derecho del tercero a ser reintegrado ‘de su crédito con preferenﬂa al
acreedor ejecutante (arts. 1532 a 1534); las pretensiones que en la pieza
segunda del concurso pueden deducir los acreedores con referencia a la
graduacion de los créditos (arts. 1266 y sgs.); el juicio de retracto
{art. 1618 y sgts.). En estos procesos se faculta a clertos titulares para pro-
mover el restablecimiento de una situacién juridica de preferencia des-
conocida o vulnerada por los otros titulares concurrentes, dirigiéndose la
pretensién contra ellos, que son el sujeto pasivo de la relacidn substanti-
va de preferencia.

En Derecho italiano alcanzar mayor elaboracién las acciones encami-
nadas a hacer valer el derecho de preferencia en la ¢jecucién singular.
De una parte, los acreedores que no han solicitado la ejecucién pueden
pedir que se les tenga por par t1c1pes, con la graduacién que les correspon-
da. en Jla distribucién del precio del remate obtenido por la liquidacién
del actvo, mediante la lamada demanda de colocacidn (arts. 498 a 300

(36) Saviany, Sistema de Derecha romano achuel, lraduccion csp. de Mesfn vy Poley, 2.8 ol
1V, pigs, 9-10. Marvmowe, Trallate di Diridfe  Giwdizigrio Civile Ialiano, F, 1002 phipg. 21,
Mannusa, Cementaries a fa Ley de Enjuiciomienlo ivil, 1, 42 ed,, pag, 326, ‘
T (3T Waanm, DPraxck, Scewnr, Stmy, HiLLwic ¥ Taxoneisess, cilados por Guase, Comen-
tarios, 1, pig. 3326, noly 1. '

(38) D'mrenia, vor AZIONE, en ol Nuov. Dipg. 11

(39} Gomrz Onbanmy, Perecho Procesel Civil, 208 ed., pig. 57 Awas, ¥ dercecho subjeivo
¥ la eecidn, Revista de 1a Facullnd de Derecho y Ciencias Sociales de Monlevideo, aio 1951,
Mg, 629,

Ciertamente, como dice Mantingz Birxar, no pasando de eonsiderar quo la aceidn procesal
o3 un acto, pueden eludirse perfezlamente los innumerables problemas que la accidén wcomo
derechon ha llevado consigo (Sobre el coneepto del Dercche Precesal, en Rev, Der, Priv., afio
1044, pig. 636); pero, atin asl, la conexién enire -dzrecho malerial y accién no puede elud'irse.
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del Cédice di Procédura Civile). Por otro lado, el art. 510, sustituyendo
al antiguo y complicado juicio de graduacién que establecia el art. 717
del Cédigo procesal derogado, ha introducido un procedimiento de opo-
sicion del acreedor que aspira a la satisfaccién de su pretensién sobre los
bienes del deudor, siendo substancialmente uniforme el procedimiento
para los SUpuestos de exproplacmn de bienes muebles e inmuebles. Final-
mente, la oposicién a la e_]ecucmn respecto de los bienes embargados es
normada por el art. 619 y viene a ser equivalente a nucstra tercerfa (40).

El Derecho aleman distingue la ejecucién forzosa sobre bienes mue-
bles y sobre bienes inmuebles, En el primer caso, contra el plan de dis-
tribucién del precio puede plantear cada acreedor interesado reclamacién
de acuerdo con el art. 766 de la ZPO y queja inmediata, de conformidad
con el art, 793, contra el auto que rechace aquelld, 0 puede también
plantear exclusivamente oposicién contra la existencia, 1mp0rte o jerar-
qu1a de un crédito precedente, con lo que trata de lograr mejor gradua-
cién para el suyo (art. 876). En la ejecucién inmobiliaria puede interpo-
nerse reclamacién a tenor de los arts. 114 y 115 de la ZVG (Ley de Eje-
cucion forzosa) y ademads la oposicién (41).

Este cuidado puesto por las legislaciones en dotar de Instrumentos
procesales adecuados a los titulares de derechos de preferencia para la de-
fensa de los mismos, es un argumento definitivo favorable a la tesis que
sustentamos. ‘

{40y Vid. SatTa, Ll'essccuzione forzale, 1952, pdg. 76; Ruoenri, Dirittoe Processunle Civile,
1954 III, pigs. 194 v sgis., ¥ 307 y sgls.; Camnevurrn, Tnstilaciones..., cit., pags. 580 y spls.
{41) Roserpera, Tralede de Dereche Procesel Ciwil, irad, esp., 1955, lil, pdgs. 196-197,
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CAPITULC III
_NOCION Y CLASES DEL DERECHO DE PREF ERENCIA

9. Concepto y caracteres, 10. A) Es un derecho subjetivo. 11. B)
Deriva de una facultad preferente aneja a la causa de preferencia.
12. C) Han de concurrir varios derechos patrimoniales. 13. D) La
concurrencia ha de recaer sobre un mismo bien, de natursleza eco-
ndmica, 14. E) La concurrencia ha de ser incompatible. 15, Natuy-
raleza juridiea. 16. Clases.

9.—CoNCEPTO Y CARACTERES.—La doctrina no abunda en definiciones
del derecho de preferencia. Rusmve da una idea de la que denomina pre-
lacton en sentido amplio concibiéndola como «derecho a obtener un de-
terminado bien con preferencia a otros sujetosy. Para VAREILLEs-SomrE-
REs «es el derecho, para el titular de un derecho sobre una persona o so-
bre una cosa, de prevalecer sobre las personas que tienen también dere-
chos sobre esta persona o sobre esta cosa» y Baracrini, mis descriptivo,
dice que es «aquel derecho subjetivo por el cual una persona que tenga
en comin con otra un bien, una cosa o un derecho, o que se encuentre li-
gada a otra per particulares relaciones ]Ul’ldlCaS (por ejernplo: relaciones
procesales) puede obtener en bheneficin propio, o ¢l sacrificio de la cuota
de derechos de otro, o, en el ambito de la relacién, el cambio de la propia
posicién juridica» (1),

(1) Rueixo, L'ipoteca..., cit., pig. 385; Varemwius-Somenes, loc. cit., pig. 535; DBaracri,
loc. cit, ) .
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. La definicién de Rusvo omite la situacién de concurso y, ademds, .
emplea en la definicién el término preferencia, que es el definido; tiene
el acierto de emplear la expresién bien para designar el objeto del dere-
cho de preferencia {el objeto remoto, se entiende), pues su amplio conte-
nido se adapta a las diversas ESPCCICJ y supuestos. VAREILLES-SOMIERES,
que si ticne en cuenta la situacién de concurso, se excede al equiparar las
personas a las cosas como término objetivo de la relacién de preferencia;
Jo correcto es entender que se reficre a derecho a la prestacién vor parte
de otra persona (y no sobre csta persona) y, ain asf, no puede admitirse
que la prestacién del deudor comin pueda ser objeto del concurso, segin
tendremos ocasién de ver en el préximo capitulo. Por tltimo, BATAGLINI
maneja datos ttiles, como su calificacién del derecho de preferencia
como derecho subjetivo, la situacién de concurso previo y el sacrificio de
la cuota de dercchos del pospuesto como efecto del derecho de preferen-
cia; pero involucra su definicién con un supuesto extrafio a la preferen-

_cla: el derecho al cambio de posicién juridica dentro de una relacién ju-
ridica, v. gr.: la relacidn procesal, que ¢s la tenida en cuenta por el autor
para configurar esta extrafia relacidén de preferencia, la cual es cxamina-
da partiendb de la situacién de preferencia inicial del demandante en la
«litis», comparada con la que el demandado puede alcanzar en ¢l curso
de aquella tales como la observancia del fuero del demandado, Ia rebel-
dfa del actor, la imprescriptibilidad de las excepciones y la carga de la-
prucbha (2). La verdad es que no apreciamos en el cambio de posicidn
dentro de una relacién juridica (como en la de depésito, el cambio del de-
positario en prestatario en los supuestos de los arts, 1768 del Cédigo civil
y 309 del Cddigo de comercio) o en un proceso (inversit’m de la carga de’
prueba, por e]emplo) concurso de derechos con privacién a alguno de ellos
de su ejercicio en beneficio del preferido; lo-que se advierte es una con-
versién de las relaciones juridicas o aphcacwn de reglas procesales acogi-
das por razones de necesidad o conveniencia y al rnalgen de toda rela-
cién de preferencia.

Para nosotros el derecho de preferencia es aquel derecho subjetivo
subordinado que, por desenvolvimiento de una precedente facultad ane-
ja a la causa de preferencia, nace en virtud del concurso de varios dere-
chos patrimoniales sobre un mismo bien, el cual es insuficiente para la
‘satisfaccién de todos aquellos derechos, y produce el efecto, en beneficio

(2) Fste autor considera venlajosas para el demandado, en relacién con siluaciones andlo:
gas del actor, la carga de la prueba (que on pringipic eorresponde al demandanté), la rebeldfa
del aclor (que no exize la prosecucidon del proceso ¥y si lo requiere la del demandado), ld im-
prescriptibilidad de las excepciones (sen preseriplibles las aceiones, como regla general). y el fue-
ro privilegiado del demandado, :



El derecho de pa'eferenci'a ‘ D-41

del derecho preferido, de sacrificar los derechos pospuestos cuyos titula-
res habrdn de tolerar la satisfaccion de los preferentes.

Los caracteres del derecho de preferencia se deducen de esta defini-
cién y son los sigulentes:

10. A) Es unN DERECHO SUBJETIVO.—Ya hemos tenido ocasién de
defender esta naturaleza del derecho de preferencia cuando lo insertdba-
mos ¢n la relacién juridica de preferencm, ocupando la poslcmn activa
de la misma (3), (4). |

Algunos autores se inclinan a considerarlo como un derecho potesta-
tivo (5). FERRT sostiene, en este sentido, que en el caso de doble venta,
secundus goza de un derecho potestativo contra primus, que debe sufrir
un cambio juridico; MEssiva incluye entre los potestativos los derechos
de retracto y de preferencia, en el grupo de los extintivos; y AULETTA co-
necta fntimamente el derecho de preferencia con el potestativo cnando
define que «la relacién potestativa resulta del conjunto de un poder (si-
tuacion activa) y de una sujecién (situacién pasiva), en fuerza de las cua-
les el titular del prlmero puede, mediante un acto de voluntad, cambiar una
situacién juridica preexistente produciendo la prevalencia frente al dere-
che subjetivo de un interés subordinado, o bien la subordinacién de un
interés del sujeto pasivo antes prevalente» (6). No obstante, atn en el su-
puesto de que se admitieran como posibles los derechos potestativos o de
formacién juridica, en modo algune pueden incluirse entre ellos los de-

(3) Vid, supra nim. 3.

(4} Como derecho subjelivo calificari al de prelerancia GaeTano MeTE, Giersr, BaTacLixg,
Kxorw y Francsco Corrona, &s'e Gltimo en ol Digesic Haelieno, voz PRIVILEGIO.

(8) Desle que Zrrrimass ideara osin ospecie de derecho (faterncetionales Privalrechis, I,
1896, pdags. 36 y sgs. ¥ Das Kecht des Rirgelichen Geselzbuch, Algemeiner Teil, 1900, pigi-
nas 22-23), In conlroversia en torno a esle figura juridica uo ha cesado, Sus més notables defen-
sares son, en Halia Cmovespa, Tastitnciones, cit,, V1, pigs, 9 ¥y sgts) v Mrszisa (oo la voz DI
RITTI POTESTATIVE, del Nuov, Dig.en Sui eosi detti diritli potestgoini, en Studi per Fadda.
VI, pigs, 2Bl y sgls)) ¥y en ol Derecho alemdn Von Tusk (Oh, cil., T,.1.°, pags. 201 y sgls) v
Erxseenus, (Tratado, T, 1.0, phgs. 204 v sglsl), que vieno a definirle como el poder de cons-
tituir, atterar o exlinguir uaa relacidn juridien medianfe una declaracion aunilateral de volun-
lad. Son derechos que, como dice Sonyw (e subjekiiven Rechte in Deutsche Birgelichen Gesetz-
buch, Jehr. Ther., 1923, pag. 28), encuenlrn satisfaccion mediantle el derecho misme {mediante
el resullado jurfdicn), jamds medianle «olros,

llan combalido esla comstruccion juridick Frnnana  (Traftato, pdgs. 341 vy sgls) y, ultima-
mente, De Castno (Ob. cit,, 1, 1.7, pigs. 673 y sgls), quicn, después de un minucioso examen
‘de los casos de derechos polestalivos mencionados por los autores, lega a la conclusién de que
cusi ninguna figura juridica deja de tener tal caricler. En efecto, afiade, uno habri, segura-
menie, derecho subjetivo gue no encierre deniro de si 1y posibilidad de alterar una situacién
juridicas. .

(6) Fennu, Nate introdutlive ad nno studio sulla traserizione immebiliare, Studi in onore
Cicu, 1951, pdgs. 371-373; MessiNa, Diritli..., cit.; Avisrra, loc. cil., pdg. 561,
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rechos de preferehcia, porque existen cn éstos dos notas de que carecen
los potestativos: la obligacién correlativa al derecho y el objeto de
éste (7). Los titulares concurrentes vienen obligados a tolerar que el pre-
ferente e]ermte su derecho y el objeto’ del derecho de preferencia es esa
prestacién del otro t1tular y, remotamente, el bien sobre el que concurren
los derechos.

Tampaco es el derecho de preferencia una situacién juridica, cualquie-
ra que sea ¢l alcance que se ambuyd a esta expresion, como doble posi-
ciéon (activa y paswa) de los sujetos en la relacmn juridica (8), como un
conjunto de expectativas, p051b111dades de obrar y cargas (9), como el con-
junto de poderes y deberes juridicos de un individuo relativos a una ma-
teria determinada (l()),‘cpmo reglas de conducta que se imponen a los
miembros de un grupo social en sus relaciones reciprocas, reglas de con-
ducta que, naturalmente, imponen clertos actos y clertas abstenciones y
que crea para todos aquellos miembros una situacién desde el punto de
vista activo y pasivo que no afecta para nada a su voluntad, que perma-
nece siempre como era, voluntad individual regulada por las normas del
grupo, voluntad cuya esfera de actividad varia con las leyes del gru-
po (11), como algo situado entre el no-derecho y- el derecho subjetivo,
como una relacién de un sujeto con un bien en gencral o en particular

ue puede ser impartante para el nacimiento o desarrollo del derecho
subjetivo (12), como conexién entre algo y a]go («smele») valorado _]url-
dicamente (13). El derecho de preferencm es mas que situacidn pues esta
conectado dentro de la relacién juridica con la obhgamon reciproca; 'y
es menos que ese conjunto de poderes y deberes que idean otros autores,
porque es simplemente un derecho subjetivo.

No es una expcctdtlva aunque a ello pudiera inducir la considera-
cién de que la facultad de preferencia insita en toda causa de preferencia
no atribuye al titular el derecho correspondiente, sino una esperanza del
mismo, que pende del concurso con otros sujetos sobre el mismo bien

(7Y En los derechos polestativos no hay obligacidn, sino sujecidn del obligado (supra
nim. ‘7). La carencia de objelo en eslos derechos es puestn de manifiesto por Von Tunn {ob,
cil. [, 1.», pag. 82, nola 24),

(8) CanneLutTr, Sisfema, cit., [, pag. 29 Luwi, Jstifuzioni di learia gencrale del Diritlo,
1936, pdgs, 2 y sgls.; SeEmouTrr, Cendributo elle leoria delle sifuazien{ giuridiehe soggeiive,
1944, pigs 5-6.

(9) Guase, Comentarios, cil., 1, pig. 21.

(10) Buroeau, Manuel de Droit Public, 1048, pig. 41; Moucmer y Zonnaguin, Introduceidn
al Derecho, 1953, pigs., 140-141, '

(11) Dugurr, Droit Constitutienel, cil. por Pustiatri, ob. cil.,, pég. 49.

(12) - KouLer, Lehrbuch, cit., I, 1°, pig. 4D ‘

(13) De Casrro, ob. cit,, I, pig. 622, nota. N
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siendo éste insuficiente; pero, que la facultad de preferir penda para su
conversién en derecho de ciertos presupuestos de hecho o de derecho no
quiere decir que tal derecho seca también expectante, cuando, precisa-
mente el nacimiento del mismo acaba con toda situacién de interini-
dad (14).

Por tiltimo, se trata de un derccho subordinado, cuya’ titularidad vie-
ne determinada por la titularidad del derecho protegido por la causa de
preferencia (15); ademds, e¢s un derecho derivado por la razén de que es
una facultad que se ha independizads y se ha transformado en derecho
subjetivo (16); y es accesorio de otro derecho, al que salvaguarda y de-
fiende de los ataques de otros derechos incompatibles y concurrentes con
el primero, y de tal manera se muestra esta dependencia que, sl bien
puede transferirse el derecho de preferencia mediante avance, permuta
o retroceso del mismo, ha de ser siempre sobre la base de adscripcion
a otro derecho matriz (17). Pero no es un derecho sobre otro derecho, por-
que el de preferencia surge, como hemos dicho antes, cuando dos dere-
chos concurren mncompatiblemente, y opera como un derecho que, refor-
zando al preferido excluye o rechaza al pospuesto, es decir, como un de-
recho que ampara al prlnc1pal y ayuda a vencer al concurrente; pero este
derecho ordenatriz limita o detiene el goce o ejercicio del derecho débil,
no en beneficio propio,.sino del principal prefercnte 0 sea, no ‘obtiene un
goce o aprovcchamlento del derecho postergado ni del objeto de éste,
sino que se limita a detenerlo en su ejercicio para eliminar la perturba-
cidn que prodUCe al derecho principal. Mis que un derecho sobre dere-
choe es un derecho contra derechos (18).

(14) Terescwi, loc, cii., pig. 228; De Sewn, Isfituzioni di Diritte Privalo, 1952, pig. 95;
Konuen, Lehebuch, cil., I, pig, 152

(18) De Castro, ob. cit.,, T, pig. 665,

(16) D¢ Casrno, ob, «il., T, pigs. 6016-02.

(17) Ruewe, Lipoleea..., cil,, pags, 390 y sgls); Deswocur Ensayo de una feorfa genera}
de los derechos accesorios, Rov., Der. Priv., afio 1030, pigs. 48 y sgls,

(18) 'La construeridn de los dercchos sobre derechos, realizada por 1y doctrina gormdnica
medianle la eoncepcién de que un derecho pudiera ser ohjetn de otro Jdereche, lia pasade por
una demeoledera critica, que ha llegado a conclusiones muy precisas o

a) La expresidp misma es poco alorlumada, indlil, erednen y peligrosa (De Casrro, ob,
cit. T, 19, phgs, 666 y sgls.; Frnnans, Concello dell’usufrutfo dei erediti, Scritti, cit., 11
pig. 310). :

b) No son- concchibles derechos subjelivos que tengan por objoto ofro derecho subjetive.

L]

Los Ilamados derechos sobre derechos son limilaciones de olro derecho principai, en cunanto
coneurren con &l e impiden su complelo desenvolvimienln, con el efecto de que el titular del
derecho-objeto no tiene ¢l pleno ¥y libre cjercicio ¥ goce (Messiveo, ob. cit., I, 1.9, pig. 147).

¢) Aunque parezca equivoca e inilil ‘la expresién general derecho sobre derecho, nes re-
sulta, por el contrario, simplificador hablar en scnlide figurado de ciertas figuras concrotas di-
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Il. B) DERIvA DE UNA PRECEDENTE FACULTAD ANEJA A LA CAUSA DE
PREFERENCIA.—Toda causa de preferencia, desde el momento de su cons-
titucién, goza de una facultad de preferencia, que es abstracta e indeter-
minada cuando no hay otro titular concurrente, y concreta y definida
cuando otros sujetos entran en concurso sobre bien de insuficiencia no
prcc}sada Por la hipoteca, v. gr., se atribuye al tituldr del crédito hipote-
cario la facultad de preferencia para el cobro del mismo frente a cualquier
futuro acreedor quirografario que concurriera, facultad que queda indivi-
dualizada en cuanto efectivamente nacen otros créditos contra el mismo
deudor o, en otro supuesto, cuando siendo estos créditos anteriores al hi-
potecario el concurso se produce por el nacimiento de este crédito pre—
ferente.

Cuando el bien concurrido resulta insuficiente para permitir el ejer-
cicio simultineo de todos los derechos concurrentes se produce el fend-
meno de la independizacién de la facultad para formar un nuevo dere-
cho subjetivo, el derecho de preferencia. Este trdnsito de la facultad al
derecho sub]etlvo se-ve favorecido por la imprecisién de limites que se
aprecia entre ambos, tanto en la diversa calificacién que histéricamente
ha merecido una misma institucién }urldlca, como en la pomblhdad de
que en el Derecho v1genre un derecho subjetivo pueda conceptuarse
como facultad Va la inversa (19).

"Lia separacién que hacemos entre la facultad de preferencia y el suce-
sivo derecho subjetivo puede contribuir a resolver la disparidad de crite-
rios que se mantiene en torno a la determinacién del momento en que
nace el derecho de preferencia, que unos autores sittan en el del naci-
miento de la causa de preferencia otros en el del cumplimiento de la
obligacién y otros, que siguen la orientacién procesalista, sélo admiten
que se engendre con el proceso y dentro del mismo (20). Para nosotros,
ciendo, v, gr., subbipotecas, prenda de erédilos, usufructo  sobre usufructo, ele. (Vaurer pe
Goymisoro, Hipoteen del Derecho arceodaticio, 1951, paw. 85).

Sin embarpo, a  partir de Do Ror  (Noch m'_n.r'gc Bemerkungen  diber aclio in rem
wnd actio in personam, jus in re und obligatio, Arch. Civ. Prax, T. V1, paz. 278) han
defendide esfa conslruccion Winpscrein, Pandeife, 1rad. de Fadda y Bensa, I, pigs. 141 y sgls.;
Favoa ¥y Bexnsa, notas a dicha traduccién, IV, pig. 233; Dunrvsuna, Pendekicn, cit.,, pig. 448,
nota 8; Eswnrccmaus, ob. cit., §, 1.°, pag. 305; Duvarne, El wsuafruclo e dcrcch:r_s.' 1932,
pigs. 77 y sgls.. Mawin PEruz, Los derechos sobre derechos, Rev. Gral. Leg. Jur., afio 1942,
vol. 2.2, pig. 148 y ahora en Nueva Euciclopedia Jufridica Espaiiola, Temo VHI. :

(199 Do Castro, ob. cil., T, pigs. 655 y 672-673; Sa~nrt Romano, oh. cit.., pags. 184, 187 ¥
189; Kwromra, ob. eil., pag. 26 Frnnana, Trotiaio, pig. 348, : . :

{20) De Pacr, ob, cit.,, VII, 1.9, pdg. 12; Teoescar, loe. cit., pigs. 214 y 228; Carwanursr,
Knomnn ¥ demds autores cilade sipra, nofa 12 del Cap. 11, ’ :

Con relacién a los darechos reales, se considera el rango como un elemenio auccesorig rue

nace, igual que los derechos de preferencia de irango, al tiempo de la constilucién del derecho
real (Lacruz, ob. cil., pigs 188-189. Hxcs,' ob. cit., pag. 92). :
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después de cuanto llevamos expuesto, el derecho de preferencia nace con
el concurso de titularidades sobre un mismo bien insuficiente para satis-
facer a todas aquellas; antes de esa situacién s6lo hay, como hemos vis-
to, facultades y ni aiin el concurso sobre bienes suficientes puede originar
aquel derecho de preferencia (21). Por otro lado, no se necesita del pro-
ceso para que haya derecho de preferencia y ya tuvimos ocasién de de-
mostrar que a toda pretensién procesal- relacionada con la preferencia le
anteceden derechos substantivos que constituyen su contenide mate-
rial (22); asi, cuando se dicta auto declarando en situacién de quiebra
a un comerclante el concurso insuficiente se ha manifestado con anterio-
ridad y por ¢so el promotor de la quiebra habrd de demostrar, en el su-
puesto del pfo. 2. del art. 876 del Cddigo de comercio, que «el comer-
clante ha sobreseido de una manera general en el pago corriente de sus
obligaciones», y la tercerfa puede interponerse cuando, por haberse tra-
bado embargo de bienes, esta causa de preferencia judicial concurre con
el dominio u otra causa que atribuya mejor derecho que el embargo (23).

12. C) HaN DE CONCURRIR VARIOS DERECHOS PATRIMONIALES.—Iay
concurrencia o concurso cuando varios derechos coinciden sobre un mis-
mo bien, de tal modo que el ejercicio de uno de ellos restrinja o excluya
la VCl'ltd]d que otro pedria obtener de su derecho (24). No coinciden los
términos concurso y colisién, pues en el primero la coincidencia de dere-
chos es pacifica a causa de que la ley regula antcipadamente el ejercicio
de los derechos mediante normas de coordinacidon o subordinacién,
mientras que en la colisién el encuentro de los derechos no cuenta antici-
padamente con aquella regulacién (25). En consecuencia, la colisién no

(21}  Axputon, fl concorsn dei erodifori nell’esecuzigne singolere, 1037, pig. 65, ¥n esle
senlido, y von relacidn al derccho de relraclo, sosiiene Winniam H. Puestox, que nace desde. el
momenlo en que se adquiere ol ddreche prit'u"ipul qua le sirve de soslén, siendo distinfo esio
momento de aquel —porierior— en que dicho derecho puede cjercilarse (Lus dercchos de fan:
teo y refracto en la propiedad horizonfal, lesis, exiraclo publicado en la Hev. Fac. Der. Madrid,
1052, 10, pdg, 420}

(22) Vid. supra ntim, 8, F).

{23) T Tribunal Supremo llega incluse a declarar que las demandas e lerceris  deben
fundarse siempre en hechos o circunstancias anteriores al embargo, (Senlencias Je 25 noviem-
lare 1926, 22 junio 1928 v 18 lehrero 193G).

{24) No estd aiin delinilivamenle elaboridn el ‘conceplo de la céncurrencia de derechos,
cono demuesira Léeuz Benescuur {oh. cit., pig. 29 v sgls), que recoge hasla cualro crilerios
diferenics en tgrno a la nocidn de dicho conceplo. )

(25) Excluyen la colision en casos de subordinacion ¥ de coordinacitn, CovienLo, Stover,
Toronnr, Natory, Knbckman, SiNTeENis, Bieamans v KimnuLer. .

Mevucer, Civienng vy Framsr dislinguen  concurrencia de colision, segni gue un -derecln
tenga influencia perjudicial sobre ¢l derecho de olre tilular (celisivon) o sohre olro dorecho del
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puede scr una especie de concurrencia, sino que una y otra serfan térmi-
nos de un «genus» superior (26).

Tampoco es el concurse una comunidad, porque no se da la circuns-
tancia fundamental de unidad de intereses entre los titulares, sino que,
como dice SaLis, «cada uno de los derechos, ademas de tener caracteristi-
cas del todo semejantes a las que tienen los derechos de que es titular
cada uno de los otros sujetos, conserva también todas las caracteristicas
que son peculiares a aquel determinado tipo de derecho cuando él corres-
ponde a un solo sujeto y) en esta hipétesis no hay comunidad sino sola-
mente un concurso de varios derechos idénticos sobre una cosa o respecto
de una determinada cosa» (27). BeLTrAN DE HErEDIA parte del amplio
concepto de la cotitularidad, cuyo d4mbito se extiende a toda clase de de-
rechos, y en la que llama titularidad concurrente clasifica situaciones de
concurrencia de derechos de distinto tipo facilmente difercnciables de la
comunidad (28). PucLiaTTI niega también que se pueda hablar de una
comunidad verdadera y propia si varios acreedores concurren al reparto
de la suma obtenida, pues a cada uno corresponde un derecho propio que
tiene por objeto la suma misma (29).

Han de concurrir propio's derechos subjetivos. Del lado activo, la mis-
ma naturaleza ha de tencr el derecho principal que su derecho de prefe-
rencia, que le estd subordinado; y del lado pasivo, los concurrentes: pos-
pucstos también han de ser derechos subjetivos, porque los meros intere-

mismo tlular (concurrencia)., Minuesenuca las demomina, respectivamente, concurrencia sub-
jeliva y objeliva. . - ] ]

Uvcen, ArnpTs ¥y BuUrcknanp no admilen la colistén cuando los ddrechos se coniraponen
como exislentes a la véz es preciso que uno de ellos impida el nacimieno del ofro o que el
na¢imienlo del uno aniquile al otro.

Por dllimo, Cmpont ¥ ApELio parlen de la base de que los derechos lengan contenido di-
verso {concurso) o exlensién y conicnido igual (colisién),

(26) Se presta a confusidn denominar a csic género superior concurrencia, para dislinguir
Inego Ta concurrencin sobre un mismo objelo y la colisitn o concurrenecia en scnlide subjctivo
(puede verse esta {erminologia en Wenig-Jucexmem, Lelirbuech des gemeinen Civilrechis, 1037,
pég. 86); igualmente es confuso hablar de concurrencia, lanlo cuando hay ejercicio con ton-
tradiccidn como sin elln (Uscur, ob. cit., pig. 620, nota). .

(27) Saus, La comunione, 193%, pig. 111. En ofro ngar precisa que cuanias veces exisla la
posibilidad de que sobre una cosa o relalivamentfe a ut delerminade bien varias personas puc-
dan tener un dereche idéntico (va examinando el de crédilo, de servidumbres prediales, de
hipolecas), na es pasible hallar de comunidad del derccho sine de concurso de varios derechos
(pig. 18). . '

(28) WBrurnin ve Heseora, La comunided de bicnes cn Derecho espafiol, 1954, pigs. 23-24.
Explica que es incompalible la comunidad con 1n idea de concurrencia o concurse de tilulari
dades jurfdicas distintas (pag. 27,

{29 PucuaTTt, ob, cil., phg. 382, - S ' Lo
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ses, las facultades, las expectatwas no tienen v1rtuahdad suficiente para
inquierar al derecho preferido, es decir, para concurrir con €l (30).

Los derechos concurrentes han de ser de naturaleza patrimonial, por-
que la misma condicién econémica del bien concurrido, a que luego nos
referiremos, impone por s{ esta patrimonialidad; y asi se reconoce en el
caso de derechos concurrentes sobre la masa de la quiebra (31). Los dere-
chos extrapatrimoniales, o no estdn elaborados ain como derechos pri-
vados subjetivos (tal es el caso de los derechos de la personalidad) (32),
o se tiende a conceptuarlos como simples poderes (asi los derechos fami-
liares puros) (33). Ademds, estos derechos extrapatrimoniales son de tal
modo inherentes al titular y en tal forma absolutos que climinan toda
posibilidad de concurso para ofrecer solamente supuestos de exclusién;
en concreto, los casos de colisién de derechos extrapatrimoniales que a ti-
tulo de ensayo nos presenta LOpez BERENGUER, y en los que actuaria el
prfncipio de preferencia, dificilmente pueden concebirse; entre derechos
de la personalidad ¢s evidente que no puede existir concurrencia, pues
son distintos los bienes a que se refiere cada wno de los derechos, como
radicantes en ofras tantas personas (34); y en cuanto a los derechos fami-
llares no hay ninglin otro que pueda concurrir con la potestad marital
o con la patria potestad, v. gr., sino que, de antemano, quedan excluidos
del concurso porque los poderes familiares podran ser limitados, o contro-
lados, o sustituidos sus titulares, pero ]amds dehbilitados o resrrlngidos por
otros derechos pues ello redundaria en perjuicio de la esencia de aqueilos
derechos basados en la autoridad, mdlspemable para el cumphmlento de
las funciones familiares.

Por dldmo, los derechos concurrentes han de pertenccer a diversos .
titulares. Esta es la opinidn que esumamos correcta, frente a los autores
citados en la nota 25 de’este capitulo, que remiten la concurrencia al su-
puesto de reunién incampatible de varios derechos del mismo titular,
pues esta colncidencia subjetiva es algo que escapa al campo dé lo juridi-

(30) Komrer (Lehrbuch, cit., 11, 2.0 pig.. 262) dice gue no se loma en consideracidon la in-
tensidad en las. expeclalias juridicas {la nocidn de inlensidad, segdan esfc aulor, pucde verse su-
pra, ndm, 8, A), b) Cfr. también Navout, Limifi. ., cit,, phg. 378.

{(31) Gusco, Divitro Commerciale, 11, pAg. 544. Vid., en general, Onazi,, ob. cit., pig. 167.

(82) Caasrvin, Log derechos de le personalidad, 1952, pags. 19 y sgis.

(33) Santr Romano, ob. cil,, pdgs. 386 y sgls.. Rucairro y Marot, Istituzioni di Diriflo Pri-
vato 1940, pig. 194, -

(34) Cfr. Narowr, Lirm’ﬁ..., cit., payg. 394, I conflitie.. ., cit., pdus. 45 y spis. Lorez Reawn-
cuen prefcnde salvar esia objecidn refiviendo la eolisidn de derecho a la vida, en el ejemplo de
los ninfragos, al bien conslilufde por la labla salvadora; pero, en verdad, nmguno de los
niufragos ticne derecho alguno sobre la labla v, falla, por lo tanlo, el presupnesto fundamen-
tal de la ¢olisidn (oh, cit., pig. 35)
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co, ya que si un sujeto prefiere beneficiar a un derecho propio en perjui-
cio de-otro que también le pertenece sobre la misma cosa, ello es irrele-
vante para el Derecho, atento sélo a establecer las oportunas limitaciones
entre diversos sujetos ]urldlcamcnte relacionados, dejando en- libertad
a las personas para que ejerciten en su propia drbita los derechos que les
correspondan en la forma que tengan por conveniente (35).

13. D) LA CONCURRENCIA HA DE RECAER SOBRE UN MISMO BIEN, DE
NATURALEZA ECONOMIcA.—Poniamos de manifiesto anterlormente, a pro-
Hs1to de una cita de VAREILLES-SOMIERES, que no puede aceptarse que va-
rias titularidades concurran sobre una misma persona como término ob-
jetivo del concurso; y ni ain puede admitirse que este objeto sea una
prestacién o servicio, porque el concurso de créditos —que es el supuesto
contemplado por dicho autor— sélo puede tener lugar en la fase de la
responsabilidad. no en la del débito, 0, como dice TEDEscHI, después del
incumplimiento de las obligaciones.

Los bienes que pueden ser ob]eto del concurso son:

a} Las cosas corporales, las incorporales con valor econdmico (36) y
los derechos patrlmonlales comao el llamado derecho de traspaso de local
‘de negocio arrendado,

No bay duda alguna que en los derechos de preferenca adquisitiva
la concurrencia tiene lugar sobre las cosas expresadas. Pero la construc-
cién por la doctrina dé los derechos al valor ha llevado a notables autores
a entender que las causas de preferencia satisfactiva recaen sobre el valor
de los bienes afe‘ctados; por lo tanto, cabe afiadir, ¢l derecho de prefe-
rencla tendra por objeto remoto, no una cosa, sino un valor. Asi, escribia
KoHLER en el tomo 91 del Archw fiir die szlumche Praxis que «el de-
recho al valor toma de Ia cosa un valor para deducir un quantum del pa-
trimonio; no toma en consideracién la cosa en si, sino la cosa en virtud
de su cualidad de valor» (37); posteriormente, lo calificd como «derecho
real sobre la cosa, que otorga la facultad de tomar un determinado valor
respecto de sus clementos ttiles, de tal modo que cuando se haya obteni-
do el valor, el fin se logra y el derecho real se agotan; distinguiendo mds
adelante las diversas especies de derechos al valor, entre los que interesa,
al objeto de nuestro estudio, _el grupo caracterizado por la nota de que cl

{85) Con referencia a la colisidn de derechos, sostienen la misma opinion Ferumv, Pan-
detle, 1917, pig. 51}, Natour (Limiti..., cil., pig. 399) ¥y Wrosresrr (Ziur Lehre von. der Colli-
sion der Privatrechte, 1894, pag. 65).

{36) Sobre la atribucidn de contenido palrimonial a las cosas inmaleriales, vid. MEessiNgo,
ob cit., I, 1.2, paz. 399 y Grreo, I diriti sii beni inmaleriali, 1948, pag. 26),

(37! Kourem, Substanzrecht und Wertrecht, pig. 1066
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derecho al valor estd en relacién con otro derecho, como el de prenda
0 separacién (Beschlagsrecht) en el concurso, porque aqui —dice— deben
cooperar crédito y derecho de prcnda para alcanzar uno y el mismo fin
y porque tampoco p1c1den en su ejercicio la reciproca influencia (38}. En
Iralia ha sido CHironT quien ha hecho una meditada cuanto radicai aph-
cacion del derecho al valor a algunas causas de preferencia. «Como la ga-
rantia real —escribe—, el privilegio al valor de la cosa... y su cualidad
particular puede ser ejercitada solamente cuando el patrimonio, o la cosa,
s¢ hayan transformado en valor mediante la venra. Entonces es cuando
se manifiesta el derecho especial que da la prelacién contra los otros
acreedores quirografarios» (39)

Creemos que antes de emitir Juicio sobre esta cuestdn hay que distin-
guir cuidadosamente el objeto de una causa de preferencia, que es el bien
sobre que recae, y el ob_jem del crédito correspondiente, que es la presta-
cién del deudor y, en caso de incumplimiento, ¢l valor obtenido de la
realizacién de los bicnes afectos por la causa de preferencia. De modo
que ¢l objeto de esta ltima es un bien y no un valor, si bien con la po-
sibilidad de reduccién a metdlico para la satisfaccidn del acreedor, no por

exigencia de la causa de preferencia, sino por imposicién de la natura-
leza de la obligacién prlnc1pal que requiere que el pago de las deudas en
dinero se haga en la especie pactada y, no siendo p rbr ‘en moneda de
curso legal (art. 1170 del Cédigo civil). Por ésto,, hnos autores prefie-
ren hablar de derechos de realizacién de valor o;cf. “derechos al va-
Jor (40), y la terminologia legal se refiere contin;lf.'s‘\fménte a privilegios so-

"bre bienes y no sobre el valor de los mismos (41)La conclusién en rela-
cién con el derecho de preferencia es que su objetgremoto, al identificar-
se con el de la causa de preferencia, es la cosa sobreJa cual recae ésta y
no un valor, aunque trasciende a él. -

b) También se ha considerado el patrimonio como objeto de algu-
nas causas de preferencia, . aunque hay discrepancias doctrinales sobre
esre parncular Sin duda, la preferencia adquisitiva, que se ejerce sobre
una cosa determinada, no admite el concurso de derechos sobre un pa-
trimonio. Es en la preferencia satisfactiva donde se multiplican los cri-

{38} Kouween, Lehrbuch, ¢it,, 11, 2.2, pig. 366. En la doeirina germdénica aceplan el derecho
al wvalor Du Creswse, koc. cit., pig. 207; Soum, Lehre pom Subpignus, 1862, pig. 12 {(cit. por
RBremen en la pdg. 62 de la ol gue a continuacidn se pombra); DBreassn, Das Pfendrecht und
dig Pfandobjecte, 1867, pig. 63); Cromi, ob, cit. IIl, pags. 2 ¥ sgls,

(39) 'Cuumm. Trattuto dei privilegi, delle ipoteche e del pegno, 1917, 1, pdg. 161,

(403} Roca, ob. cil,, TV, pigs. 60 y sgis.; Bamassr, ob. it 1, pdgs. 80-81; Rumwo, L'ipotle-
¢a..., cit., pégs. 5 ¥ sgls, ’
< (4-1) PO'\‘-‘.GLA dice que ello es por comodidad de ienguaje, -;rgumenlo naﬂﬁ cons:stenle (Doc-
trina General de los Privilegios, 1851, pig. E7).
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terios. Se admite la posibilidad de causas de preferencia cuyo objeio sea
el patrimonio del deudor y son los pr1v1legms generales la muestra que
de cllo ofrecen algunos autores (42). La garantia del acreedor constituida,
seguin la tesis de Rocco que ha tenido muchos adeptos, por la prenda ge
neral sobre el patrimonio del deudor, verdadero derecho real de garantla
universal, favorecié también la tendencia a estimar el patrimonioc como
objeto de causas de preferencia (43). Y en esta linea, cuando PorLawski
- construye su teorfa - unitaria de los privilegios como derechos reales, al
tener que atribuir esta naturaleza a los privileglos generales afirma que
éstos recaen sobre todos los bienes del deudor, si bien hace a continua-
cién una aclaracién interesante: que recaen sobre todos esos bienes, pero
no como una organizacién patrimonial en bloque, sino sobre todos y cada
uno de los bienes agrupados, y apoya JosSERAND esta orlentacién con el
argumento de que no hay que extraiarse de que un derecho real recaiga
sobre el conjunto de los bienes del deudor, puesto que el usufructo uni-
versal no deja de conservar su cardcter de derecho real principal (44).
Por nuestra parte, aunque admitamos, con PorLAwsk1, que un conjunto
de bienes pueda ser objeto de causas de preferencia, rechazamos que
pueda serlo un patrnimonio. En general, como dice De Castro, da atri-
bucién de un conjunto patrimonial a un sujeto, ya sea come patrimonio
personal, ya ex qualitate, como padre como marido, no se concibe como
un derecho subjetvo sobre un patrimonio, sino como una titularidad
o cualidad Jurldlca que determinard el ser sujeto de una muluphmdad
de derechos subjetivos concreros. Ni siquiera la masa pateromal inmo-
vilizada, por estar.sometida a liquidacién, se puede estimar objeto de un
derecho subjetivo.. Por ello, no se pucde hablar con propiedad de lengua-
je de un derecho sobre la masa del concurso, sobre los bienes de la socie-
dad conyugal o sobre la herencia en particidn» (45). En particular, de ad-
mitirse que las causas de ple[crenaa que sean derechos reales gravan un
patumomo ello significaria prlval a aquellos del derecho de persecucmn
porque, al recaer sobre el patrimonio como unsversitas, cesaria de gravar
las cosas que dejan-de formar parte del patrimonio (46), y con relacién

(42) Cfr. Beupast-Voigws, Cours de Droif Cioil Frangais, XITF, 1948, pig. 419; Praston-Ri-
renT-BECQUE, Traité Pratique de Droit Civil Frangeis, XI1T, 1953, pig. 292,

(43) Bocco, -Studi sulla leorie gyenerale del follimento, Riv. Dir. Comm., aiic 1910, 1.3,
pdgs. 686 y. sgis., Tl fallimento, 1017, pdgs. 44 y sgts.

La tesis de Rocco tleme en la actualidad escasa aceplacidm; cofr. Cicu, L’obbligazione iel pa-
trimanio del debitore, 1948, pigs. 21 y sgls.. Rumco, La respoasebilitd pafrimonjale, 1952,
pig. 8 . .

(44) Poprawsx:, ob. cit., pdgs. 129 a 133; Jossemaxp, ob. cil., H, 2. pig. 461.
{48) . De Castro, Ob. cil.,, I, pag. 534.
{46) Ruemo, La responsabilitd..., cit., pdg. 10.
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a los derechos de crédito concurrentes es condicidn esencial que se refie-
ran a un mismo bien individualizado y no a un patrimonio, pues, de otro.
modo, se tendrian en cuenta, mis que los derechos actuales de los acreedo-

res, sus eventuales suceddneos, llevindose asi el problema a un plano di-
verso (47).

14. E) LA CONCURRENCIA HA DE SER iNcompaTIBLE—Un doble as-
pecto ofrece esta incompatibilidad : '

a) Subjerivo. Porque algunos de los concurrentes han de quedar in-
satisfechos ante la imposibiliddd de poder e]ercnar sus derechos simultd-
neamente con los preferentes. :

b) Objetivo, que deriva de la insuficiencia del bl.en para - cubrir la
demanda-de cumplimiento. Aquf corresponde ahora distinguir varias si-
tuaciones de insuficiencia objetiva:

1." Cuando una misma cosa cs objeto simultaneo de varios derechos
de adqumcmn doble venta, retracto, etc.

2. Insuficiencia porque una misma cosa o conjunto de cosas, o ¢l va-
lor de su realizacién, es insuficiente- para la satisfaccién simultdnea de
varios derechoa de crédito.” Esta 1nsuﬁc1enc1a puede ar 1glnarse de dos
modos:’

1) Por incumplimiento, que tiene lugar cuando el deudor no satisfa-
ce voluntarlamente las ubhgacmnes que le vinculancon otro sujeto (48)
Viene a constituir un presupuesto de la 1nsolvenc1a‘ ya que ésta es un In-
cumplimiento caracterizado por ciertas notas que ahora- examinaremos.

"2) Por insolvencia, que l1a definé ProvinciaLs como «la condicién ne-
gativa del patrimonio derivada de la imposibilidad objetiva o de la volun-
tad del empresario de satsfacer sus obligaciones régularmente, es decir,
na sélo al vencimiento, sino con medios normales de cumplimiento» (49)
A este respecto es de advertir que el momento mas importante de la in-
solvencia no’es aquel en que se produce, sino aquel en que se manifiesta,
pues los acreedores no entran en concurso sino cuando tienen noticla de
aquella, en vista'de que no.tienen acceso libre a la contabilidad del co-

47) Natow, Tt conflitto.,., cil., pigs. 39 y sgts.
"(48) . No esti clare que &l incumplimmicuty voluntario de obligaciones pueda originar ol de-
recho de preferencia, pues no existird, por lo general, insuficiencia objeliva del patrimonio del
‘dendor. En principio, este incumplimienfo serfa una munileslacidn de posible insolvencia que,
incluse ,podria juslificar la aperlura v declwracion en eslada de concirso o dquiebri; pero, si
luego el patrimonio’ resulta suficiente para 1a satisfaccidn de fodos los acreedores no puede afir-
marse quc haya nacido derecho’” de prefdgrencia’ alguno. Vid. sobre este parlicutar Banassr,
Tearia delle obbligazioni, 194G, pigs. 963 v 968 Pnovnt:mn Stato di insolrenza, en Studi per
Cicu, T, 1951, pégs. 137 y sgts. R ) '

{49} Provinciaw, Stato..., cit,, pig, 142,
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merciante (arts. 45 a 47 del” Codigo de com.). Son manifestaciones del
estado de insolvencia, el incumplimiento (que cuande es general se deno-
mina sobreseimiento), la fuga, la ocultacién de bienes, etc, sin que sea
posible limitar estas manifestaciones (50).

15. NarturarLeza Jurfprca.—El derecho de preferencia es, segin aca-
bamos de ver, un derecho subjetivo, basado en una causa de preferencia,
que ticne por finalidad hacer prevalecer frentc a otros un derecho que
concurre sobre un mismo bien insuficiente. El derecho protegido podré
ser real o personal, asf como la causa de prefe1enc1a, y ésta puede ser 1n-‘
cluso un hecho juridico, como la 1 mscrlpcmn o la prioridad posesoria.
Pero el derecho de preferencla es siempre de naturaleza personal, pues
constituye una pretensmn dirigida contra una o varias personas para que
toleren que otra adqulera 0 consetve una cosa o satisfaga un crédito so-
bre bienes del deudor y, en su caso, cooperen a que tales v1c151tudes se
produzcan.

Algunos autores confunden la causa de preferencia con el derecho de
eeste notribre y llegan a atribuir a éste Ja naturaleza de aquella. GiErkE y
WECE otorgan la cualidad de derecho real al derecho de rango, afirman-
do el segundo de ellos que la relacidén de rango es un derecho real auténo-
mo que concede al urular la facultad de procurar su satmfacmon qobre la
ﬁnc,a en relacidn con otro titular (51).

También es el derecho de preferencia un derecho substantivo, aunque
Gltimamente ha adauiride gran predicamento la tesis procesahsta sl bien
liniitada a los derechos de prefel encia satisfactiva, como tuvimos ocasidon
de exponer y rebatir. Aqui sélo hemos de agrégar que un buen camino
para obtener resultados ciertos en estas cuestiones es determinar, en vista
de que el derecho de preferencia actiia en la fasc de reqponsabilidad' 51 los
derechos que ésta éngendra son de naturaleza sustantiva o procesal. Di
Pack ha defendido el cardcter procesal de la responsabilidad con el razo-
namiento de que «si el concepto de responsabilidad sirve para indicar
aquella particular situacién por la que un sujeto estd obligado a sufrir una
sancién (pena. ejecucidn, resarcimiento de dafios, remocién de culpa)
consecuente a la transgresidon de una norma, es una indatl repeticion de
conceptos hablar de una responsabilidad sustancial» (52). En sentido

(50)  Puedé verse la clasificacion que hace Provicianr “en Slafo..., cit., pig. 148 y en @l
‘Mueauale di Diritte Fellimentare, 1955, I, pég. 187. ' ’

(51) Wegr, loc. cit., pdgs. 41-43. Conlrariamente, la Direccidn Gencral ile los Regisiros se
apone a la adniisién de ddrechos rcales modelados sobre el fipo de un der‘echo de 'nrefcxcucn
‘(Re. "4 enero 1927) . ’

(52) Dt Pace, Tl pegno dei credili, 1939, pdg. 5, nota 7. Siguen esla oiienlacién procesa-
lisla Camnacivi, GARBAGNATI ¥ ANOnIOLY, ' ’
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opuesto se prununcmn Rupino, Cossatinig, MESSINEO y GHiRoTTI {(53);
este tltimo escribe que no debe confundirse la accién e]ecutlva que es un
fenémeno de Derecho procesal, .con la responsabilidad del deudor que es
un puro fenémeno de Derecho substancial. Una posicién intermedia
adoptan NicoLo y Roca SasTre (54); el primero sostiene que la respon-
sabilidad patrimonial es una de las situaciones juridicas instrumentales
que estdn a caballo entre el derecho substancial y el derecho procesal; y
Roca puntualiza que «la especial sistemdrica de nuestro Cédigo civil, dis-
tanciando rotundamente los articulos 1088 y 1911, permite sentar la afir-
macién de que prevalece, en definitiva, la escisién entre débito y respon-
sabilidad, y no precisamente en el sentido de tratarse de dos elementos
. de la misma entidad, sino en el de considerar la responsabilidad del deu-
dor v ¢l corrclativo poder del acreedor como una situacién juridica auté-
noma de cardcter instrumental respecto a la relacién obligatona... Pero
no hay que entender, a través de las anteriores afirmaciones, que el articu-
lo 1911 sea una norma de Derecho procesal. La norma que atribuye al
acreedor la accién ejecutiva pertenece necesariamente al Derecho mate-
rial o substantivoy.

En esta matena, los limites entre lo procesal y lo substcmtlvo vienen
determinados una vez mas por la consideracién de que la accidn ejecuti-
va se basa en ‘el previo derecho substantivo del acreedor a disponer de los
bienes del deudor para satisfacer su crédito. Esta sujecién general de los
bienes del deudor por los acreedores es de naturaleza material y la prue-
ba es que cuando se quiere procesalizar ¢se derecho hay que recurrir al
embargo, mediante el cual aquella responsabilidad universal y substanti-
va del deudor se concreta en una responsabilidad particular. Por lo de-
mads, no hemos de insistir en la referencia a las modernas construcciones
doctrinales contrarias a admitir derechos subjetivos en el proceso (553).
Esta conclusién a que llegamos de atribuir naturaleza substantiva a los
derechos nacidos de la responsabilidad universal se extiende loglcamentc
a la responsabilidad concretada en determinados bienes, como en las
causas de preferencia adqumnva Con mayor razon, a los derechos de
plefcrenma entre acreedores hay que awibuirles naturaleza substantiva,
dada su accesoriedad respecto de las causas de preferencia; es evidente
que la subordinacién de derechos, que haLc valer ¢l de preferencia, vienc

(53) Ruema, Llipofeer..., cil., piig. 386; Cossamis, Lo revoce degli atli frandolenti, 1939,
- pdgs. 53-54; Messisuo, oh. cill, 11, 2.0, pidp. 14 Gumoren, Llobliligazivne me[ pe,nswro di I'. Car-
nelutti, Arch. Giur. Serafini, 1 127, pdg. 164,

(54) Micoro, an los Comentarios cilados,. pdgs. 3-6; Roecs Sasrre, Estudios de Derechoa Pri-
vado, 1948, T, pig. 169. '

(55) Vid, supra, num. 7, E).
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determinada con anterioridad al proceso y hasta puede ejercitarse fuera
de €], en convenios privados, que luego podrin ser homologados judicial-
mente o no (56). Tanto las tercerfas como el juicio de graduacién, por
ejemplo, cuentan con una ordenacién preferencial anterior de los dere-
chos en concurso establecida por el Derecho substantivo (57).

16, Crases.—El derecho de preferencia no se corresponde exacta-
mente, en sus especies, con la preferencia juridica en gencral, anterior-
mente examinada (supra ndm. 6). En primer lugar, es siempre personal,
seglin examindbamos mds arriba, y no admite otra fuente de constitu-
cién que la ley, en virtud de la cual se adscribe a la causa de preferencia
el derecho correlativo de este nombre (38).

La mds importante clasificacién que podemos hacer, y que cn bucna
parte sustenta la sistemdtica de este trabajo, es en derechos de preferen-
cia satisfactiva y adquisitiva, segin que tengan como finalidad dltima
contribuir a que el titular prcfcrente cobre su crédito antes que los de-
mas acredores. o bien que pcrmlta a dicho preferente adquirir, frente.
a los demds, la propiedad o posesién de la cosa concurrida. Se dlqtmguen
por algunas notas secundarias que no afectan a la unidad sustancial de
ambos tipos de derechos de preferencia:

1.*  Los adquisitivos apartan totalmente, en beneficio del preferente,
a los demds titulares que concurren; los satisfactivos, seglin el grado de
insuficiencia del bien concurrido, pueden apartarlos total o parcialmente,
y la relatividad de la insolvencia ante la posibilidad de que el deudor
venga a mejor fortuna leva consigo también cierta relatividad a esta es-
pecie de derechos de preferencia.

2* Las causas de preferencia satisfactiva son, por lo general, “dere-
chos subjetivos, como la hipoteca o los prwﬂeglos las causas de prefe-
rencia satisfactiva son, por el contrarm y comiinmente, hechos ‘comao la
inscripcién o la prlorldad posesoria.

3% FEl derecho de preferenma c,amfactwa conduce a un estadio mis
en el proceso seguido para consumar el ejercicio del derecho matriz por
el titular preferente, que es la reduccién a metdlico de la cosa concurrida.
WINGM]T Manuale.. ,ml 11, pégs. 1395 y sgls.

(67) Los arils. 1922 y sots, del Cad. civ. v los arts. 013 ¥ 914 del Gid. de com. son los
preceptos fundamenlales reguladores de las causas de preferencia enfre acresdores y pirevale-
cen en los juicios de graduacién.

(58} El origen volunlaric del derecho de prefdrencia ha sido negado por Kronm, aduciendo
que la pr(.fcrcn(:la. de un acrecdor en un procedimicnto de satisfaccién para obiencr produclos
no puede ser objelo de un acudrdo vélido entre cl deudor y cierlos acreedores o enire acreedo-
res del mismo deudor entre si. (Db, cit,, pig. 22).

Ello no significa que las cuusas de preferencia no puedan constituirse voluntariamente, ni
que puedan producirse alleraciones de rango por permula, posposicidn o reserva,
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CAPITULO 1V

CONSTTTUCION Y MODIFICACION DEL DERECHO
.DE PREFERENCIA

17. Elementos personales: A) Sujeto activo; B) Sujeto pasi-
vo. 18. Elementos reales, 10, Elementos formales. 20. Modifica-
cién de la relacién de preferencia: A) Modificaciones directas;
B) Modificaciones indirectas.

17. FireMeNTOs PERSONALES.—La titularidad de los derechos corres-
ponde a personas concretas y determinadas, y comenzamos haciendo esta
afirmacién porque, desde un principio, hemos de apartarnos de un equi-
veco frecuente en la doctrina que ficilmente podrla advenir a esta mate-
ria de la preferencia. Nos referimos al lugar comin, tan arraigado en al-
gun sector doctrinal, d¢ que en los derechos reales el sujeto pasivo se
identifica con todos los individuos de 1a colectividad, sometidos a uwna
ohligacién negativa de abstencidn respecto del ejercicio por el titular de
aquel derecho (1).

De modo andlogo podria sostenerse que todo el mundo estd obligado
a no adquirir una cosa sujeta a retracto o a privarse de desarroilar activi-
dad contraria a la tolerancia del ejercici6~de un privilegio por su tirular,
lo que equivaldria, en definitiva, a sustituir la relacién de preferencia por
el genérico deber de abstencién de la colectividad.

Mas este general déber de respeto no es otra cosa, como dice De Cas-
TrO (2), sino el efecto normal producido por la creacién de cualquier si-

(1) - ¥id. la exposicién de Eseiv Civovss, Manual de Derecho Civil, 11, 1952, pig, 3.
{2) De Castho, ob. cit.,, pdg. 660. : .
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tuacién juridica, del que tampoco estd excluido -—afiadimos nosotros—
el derecho de preferencia. En la relacion de preferencia se distinguen con
precisién el sujeto active y el pasivo, que podrdn ser miltiples o simples,
pero no abstractos o indefinidos. En todo caso, el deber de abstencién
afecta a cuantas personas no sean concurrentes y, por lo tanto, ajenas a la
relacién juridica por razén de concurso de derechos, porque es un con-
trasentido que el ttular de un derecho, que en principio tiene la facultad
de goce del mismo, tenga el deber general de abstenerse de ese goce por-
que otro derecho concurrente sea preferido, cuando més bien se trata de
una particular y- restringida obligacién de tolerar, de padecer, el ¢jera-
cio de aquel otro derecho.

A) Sujeto activo—Es la persona que ostenta la titularidad del dere-
cho de preferencia, o, de otro modo, quien frente a los demds concurren-
tes esta facultado para detener la eficacia de los derechos titulados por
éstos (3).

De ordinario estd bien precisado; pero puede suceder que sea inde-
tetminado y a designar por el acreedor entre los que retinan las rondicio-
nes legales adecuadas a cada supuesto, siempre que el derecho de prefe-
rencia no se atribuya «intuitu personae» o que 1a deelgnacmn vaya con-
tra el interés o el orden piblico. No vemos inconveniente en que el due-
fio de una finca la hipoteque a favor de un acreedor a designar 0 que en
un pacto de prelacién voluntaria i segulmos por via de ejemplo— se
establezca que el retracto consiguiente serd en beneficio de persona a de-
signar. La reserva de rango, cs decir, la atnibucién anthlpada de rango
hipotecario preferente 2 un futuro derecho, cquivale también al empleo
de la cldusula «persona a nombrar» (4).

De todos modos, estamos proplamente ante un supuesto de derecho
mediatamente determinado,” puesto que el titular del derecho de prefe-
rencia se corresponde con el del derecho concurrente que tiene, ademds,
el beneficio de la causa de preferencia. Esto supone, como escribe De
Castro, una simplificacién para la legitimacién del titular para actuar,
defender o reclamar el derecho, pues basta la prueba de la tirularidad bi-
sica v la existencia del derecho de que se trata para ser considerado sin
més como titular legiamo (5).

(3) T.a define D’Onazr en eslos lérminos ! «Aquel a quien es atribuido el poder de influir

sohre lIa vicisilud de la relacidn que eonslituye o) objelo de la prelaciin, de modn que Ia vici-
situd siga en lavor de un defdrminade sujelon (ob, c¢il., pig. 131), .

(4) Vid. Junrénmo Gonzivez, ob. cil., T, pigs. 450 y sgls. y Noca, Der. Hip,, «if, 1, pigi-
na 777, ‘quc adniile la posibilidad de csla reserva en nmestro Derecho hasindese en la Resolu-
cidin de la Direccidn General de los Regisiros de 5 do febrero de 1015, En conira Sanz, Insiifu-
ciones de Derecho Hipotecarioy T, 1953, pdgs. 75 y sgls,

{5) De Castrn, ob. cit., I, pdg. 670. Feraana, Troaltete, pig. 499, Cfr. también WiLLiam

H. Preston, loc, cit.
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B) Sujeto pasi'uo —Hemos de plantearnos la cuestién de si en el
concurso de mas de dos titulares (en la relacién bilateral estin perfecta-
mente individualizados los su]etos activo y paswo) el pospuesto corres-
ponde a alguna de estas situaciones:

1) Términe miltiple de la relacién de preferencia, constituido por el
conjunto de los titulares pospucstos.

2) Estimar la existencia de tantas relaciones de preferenaa cuales
sean los sujetos postergados, cada uno de los cuales sena termlno pasivo
de la Correspondlente relacion. :

El supucsto de que se produzcan varias rela(:lones mdependlentm de
preferencia estd contradicho por el cardcter universal de los ]u1c1os con-
cursales y la «vis atractivar de los mlsmos respecto de los JUICIOS singula-
res que se tramiten contra el mismo deudor (arts. 161, nim. 3.°, 171 y
1187 de la Ley de Enjuiciamiento civil).

Por esto, ha de admitirse que todos-los titulares pospuestos se inte-
gran en una unidad subjetiva dentro de la relacién juridica de preferen-
cia Sabido es que en los contratos bilaterales alguna de las partes, o am-
bas, puede estar constituida por varias personas que, afin teniendo inte-
reses particulares distintos, se presentan como unificados en un interés
comtn (6). Pero en el caso de que entre los pospuestos hubiera alguno
beneficiado con cansa de preferencia inferior a la preferente se indepen-
diza de los restantes titulares pa-uvos qulcbcentes para mtegrar con el pre-
ferente la relacién de preferencia, sin perjuicio de que, al exringuirse éste,
pueda el sujeto pasivo pasar a active y ocupar su lugar otro derecho pre--
ferente que le siguiera en rango.

" No es sujeto pasivo ¢l titular del bien concurrido, como el deudor en
el concurso o ¢l vendedor en el retracto. Con relacién al deudor lo afir-
man Rusino, De Pace y Brancrr argumentando que el deudor no tiene
interés alguno en las causas de preferencia porque no tiene accién y no
hay accidn sin interés (7). Debe aclararse que el deudor si puede tener un
simple interés personal en que sea un determinado acreedor el preferen-

pero sin que ral interés esté tutelado por el derecho (8). Otro tanto

(6) Cir, Osri, voz CONTRAT( en Nuon, Dig. It, v Messiveo, Menuale, cit., 1, pig. 455.
Porn no es relactin plavilaterad, pues [alln Ia aulonomin de los sujelos ¥ i iize}cro‘geneidnd de
conlenido; vid. sobre eslas notas de ka relacidn plorilatern) Aseaniunn, I condrato plurilaterale,
on Stadi in lema del conirafi, 1952, piyg. 100,

(7). Rumixe, L'ipoteca..., cil., pig. 385, De Pace, ob. cit., VI, pig. 718; Buaxem, Dei pri-
witegi e delle cause di prelazione del credite in gencrale, 1907, pig. 121.

(B] Fs lo gue vienc a decir Kxorr cuando escribe que wconira la persona del deudor no
‘puede ser dirigido el ‘devecho de preferencia, " al menos direcla e inmediatamentes (ob. cil.,
pig. 9). Cfr. también Coevora, Privilegio, cit.
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nede decirse del vendedor en el retracto o en la doble venta y, en gene-
ral, del titular-concurrido en la preferencia adquisitiva.

18. ELeEMENTOs REALES.—Iemos sentado anteriormente qué el dere-
cho de preferencia es de naturaleza personal. De ahif que su objeto sea la
conducta humana, la conducta de los concurrentes pospuestos, que vie-
-nen obligados a tolerar el ejercicio del derecho de preferencia (9).

Pero hay también un objeto remoto del derecho de preferencia, que
estarfa constituido por ¢l bien sobre el cual concurren los derechos que
sustentan al de preferencia y sobre el que recae también la causa de pre-
ferencia, Los autores francescs y belgas vicnen denominando a este obje-
to asiento, referido al privilegio. y en la practica es este objeto remoto el
que ordinariamente se tiene en cuenta, de modo andlogo a cémo en las
obhgacmnes el derecho del ac1eed0r se dice que recae sobre ¢l objeto de
la prestacmn y no sobre ésta; mas debe, no obstante, poner cuidado el
]unsta en separar el objeto préximo e inmediato del objeto remoto
o asiento del derecho de preferencia (10).

La naturaleza de los bicncs objeto del asiento es variable, dentro de
su cardcter patrimonial, segin corresponda a los tipos de derechos en
concurso. Asf, cuando es la prenda la causa de preferencia, pueden cons-
rituir el objeto del asiento las cosas muebles que estén en el comercio con
tal que sean susceptibles de posesion (art. 1863 del Cédigo civil); los pri-

(9 Sobre la conducla humana como objeto de los dérechos subjelivos cir, De Castro,
oh. cit., T, pdg. 652; Damx, ob. cil., pig. 104 y De Pacr, ob. cil., V, pig. 247).

(10)  Baracraxr considern que es objelo de Ta preferencia «la cuola de dereclio el preferido
o la relacién juridica que lo liga a olros». Segiu esly concépeidn, el derecho de preferencia
partiria de la hase de una provia dislribucidn o prorrata de la cosn concurrida y posterior
reivindicacion por el proferenlc de kb cuola de éste que pudiera delonutar aquél, postura muy
endeble, porque si ha Inbido previa liquidacidn desapurece la cficarin del derecho de preferen-
cia; éste se ejorce precizamenie anles de T Hiquidaciin y de abi la exislencia y wtilidad del juicio
da graduacion en los procesos cancursales; el acrecdor hipolecario, por ¢jenplo, no hy de es-
perar a que los quirografarins sc distribuyan el valor de la cosa hipoleearin para reclamarles
después el imporie de las enolas indebidamenle adjur]ic.'idns a ellos, sino que ha de hacer pre-
valer su prefercncia lan prontn el concurso se produzea. En el supuesla de que dicho aulor se
refiera a la cuola indivisa del prelorido, hay que tenar presenle que las causaz de prefcrencia
consliluidas sohre una cosa la “afeclan fnlegramenle —si no se hace alguna expresa salvedad—
¥, por lanlg, el derecho de prelerencia recae lambién sobre la ‘lotalidad de la cosa gravada:
el importe del crédilo garantizado podrd ser inferior al de la cosa sujeta a ‘preferencia, mas esla
cuola jdeal de valor no puede resitingir In exfensidn de la cosa objefo de la preferencia, por-
que, como dijimos anleriormente, el derecho de preferencin vecae sobre la cosa y no sohre el
valor, Por lo demds, esia lesis carecerin de aplicaciin a la preferencia adquisilivi, en la que el
titular pospuesto ‘padece el sacrificio de su Inlegro derecho.
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vilegios tienen por objeto bienes muebles (11) e inmucbles (arts. 1922
a 1924 del Cédigo civil y art. 912 del Cédigo de com.) y lo mismo cabe
decir de los derechos de adquisicién preferente (arts. 1473, 1521, etc.).
El asiento abarca ordinariamente las cosas accesorias, como, en la hi-
poteca, las accesiones naturales, mejoras, indemnizaciones, frutos, ren-
tas, etc. (arts. 109 y 110 de la Ley Hip.), en el retracto los frutos (art. 1519

- del Codlgo civil). La Sentencia de 20 enero 1908 declara que, reconocida
en ]ulcm la prefcrencla de un crédito sobre otro, comprende, no solo el

capital, sino los intereses. '

19. Erementos rorMaLEs.—El derecho de preferencia no necesita de
formalidad alguna para que tenga existencia y pueda ejercitarse. Los de-
rechos en concurso o sus causas de preferencia se habrin perfeccionado
cumpliendo las solemnidades que en cada caso puedan exigirse; mas,
una vez constituidos y en concurso incompatible, el derecho de preferen-
cia nace sin otra formalidad, pues la ley lo deduce inmediatamente de la
causa de preferencia.

" 20.—MoDIFICACION DE LA RELACION DE PREFERENCIA—La subordina-
cién del derecho de preferencia no impide que el mismo pueda ser sepa-
rado del derecho principal para su adjuncién a otro de la misma natura-
leza, p;oduuendose de este modo alteraciones en la relacién de preferen-
cla, que directamente la modifican. Pero también las alteraciones que
pueden sufrir los derechos en concurso o sus causas de preferenma reper-
cuten en la relacién de preferencia.

Estas modificaciones pueden acordarse por los acreedores en conve-
nios colectivos celebrados al efecto, que, si son judiciales, obligan a quie-
nes intervengan en la correspondiente Junta y a los que se adhirieran pos-
teriormernte (Scnt 5 diciembre 1891), sufriendo los créditos en sus carac-
teres una especie de novacién (%nt 6 julio 1914) y priva de toda eficacia
a los privilegios que luego quisieran ostentar los acreedores contra los
acuerdos (Sent. 4 junio 1929) (12).

A) Modificaciones directas, o sea, producidas de una manera inme-
diata en alguno de los elementos constitutivos de la relacién de prefe-
rencia:

f11)  No zon apli-ables on esle caso las limitaciowes del arl. 346 del Codigo eivil, ymes el
art, 1929 dispone que ol privilegio puede extenderse sobre tilulos-valores (1.0 3), sobre el mo-
biliario (n.® 5) y sobre los frulos {mims. 6 ¥ 7). Yara el derecho ilalians derogade vild. Biancu,
oy cil,, pdgs. 166 y sgis.

(12) En conlra, Ta Sentenria de 20 de novicmbre de 1928 declara que los .'lcn*ednres privi-
legiados no pueden ser porjudicados por ¢l vonvenio,
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a) Subjetivas. Hemos de distinguir la inversién de los sujetos. la no-
vacién, la cesién del derecho y la pluralizacién de las relaciones de pre-
ferencia. .

4’) Inversién de los sujetos—He aqui una modificacién tipica, que
se traduce en el reciproco cambio de las respectivas posiciones en la re-
lacién juridica (13): el sujeto activo se convierte en -pasivo, y al revés,
mediante una inversién del signo de la preferencia. Los respectivos dere-
chos matrices permanecen inmutables en sus elementos ¥ en su conteni-
do: sdlo varian los elementos subjetivos de la relacién de prefei:encia su-
berdinada (14).

Esta inversién necesita del acuerdo de los respectivos sujetos y si per-
judica a terceros también habrdn de consentir éstos (15). Pero como el
deudor comin no es sujeto de la relacidén de preferencia, tampoco puede
intervenir en estc negocm de modificacién (16), salvo que pudlera resul-
tar per]udmado por el mismo, en cuyo caso se haria plec1sa su interven-
cién, como en el supuesto de qire los arrendatarios de una finca urbana
alteraran la relacién de preferencia en la conservacién del contrato fren-
te al arrendador que necesita la vivienda (art. 64 de la Ley de Arrenda-
mientos). -

Cuando en el sujeto pasivo hay varios rangos yacentes, no resultan
perjudicados por la inversién los titulares intermedios entre los negocia-
dores, es decir, los que, al ser satisfecho el preferente, pudieran entonces
hacer valer sus, hasta entonces, quiescentes derechos de preferencia, pero
siempre que los derechos en concurso sean de la misma naturaleza y
contenido (17).

(13) Lo nque, desde el punto de vista de la relacidn de preferencia, es inversion de sujelos,
conzlituye permuia de fos dercelios matbrices o de las causas Jde preferencia si se pliende 5 fa
modificacion de la posicion de loy, mismos en ol concurse. -

(14) Los hipotecarislas estudian detenidamenie csla cmateria, que llaman permula de rango
© puesto, como una de las manifeslaciones de la negeciabilided de éste, concelide como una
cualidad del derecho real.

{18y Cir. arl, B80 del BGB y lambicn Coerons, voz citada.

f16) No puede exigirse el consenlimienio expreso -del deuwdor para allevar lu prelacién de
los distinies crédilos, miéixime si se tiens eén cucvin gue el orden de ipscerip jones puede deler-
miinarse por un hecho independienle do la volunlad del duefio de la cosa hipolecada y al am-
paro de los priucipios objetivos sobire que descansa ¢l régimen inmobiliavio (Rs, 5 febrero 1915).

El deudor ne pucde chocazments declarar  preferenle un  crédito, pues no puede allerar
en perjuicio tercero la mafuraleza de los créditos ni darles calificacion disinla de 1a establceida
por el Cod. (Senl. 18 noviembrs 1887),

(17) Bcan las hipolecas A-B, C, D, siendo A ¢! sujeto preferenie. Al producirse la inver-
sién de A y D, las otras no resuliarin pérjudicadas. ’

Ahora bicn, si sobre créditos con causa distinta, como P-F, 8, R (prendario, con fianza
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b)  Novacidn—Si el derecho preferehte s¢ extingue en una relacién
con su]eto pasivo multlple su posicién es ocupada por otro -titular de los
que integran la parte paswa Y que tenga alglin derecho de prefercm:la
sobre los restantes, mediante extincién de la primitiva relacién que es
sustituida por otra nueva (18). Pero si, en cambio, se extingue el derecho
de alguno de los sujetos que integran la parte pasiva, entonces sigue sub-
sistiendo la misma relacién modificada solamente en aquel aspecto inter-
no subjetivo.

<) Cesidn del derecho de preferencia—Los términos amplios en que
esta concebido el art. 1526 del Cédigo civil admiten la cesién del derecho
de preferencia a una persona que carezca de él o lo tenga en grado Infe-
rior al del cedente. A este respecto traemos a colacidn el testimonio de
Aurry et Rau, quienes, después de asegurar que es imposible separar los
privilegios y ]as hipoteca% de sus respectivos créditos para afiadirlos
a otros, sostienen que «sin embmgo, nada 1mp1de que un acrecdor pr1v1-
legiado o hipotecario anterior ceda la prioridad de su rango a un acree-
der posteriors ( 19) Tal cesién debe ser notificada al deudor o titular del
bien concurrido a los efectos que determina el art. 1527 Y no se excluye
Ia p031b1hdad de que, por razén de orden pubhco no pudlcra cfectuarse
tal cesién, como en el supuesto de concurrencia de varios retractos lega-
les, en que no tendria validez que ¢l retrayente arrendaticio cediera an-
ticipadamente su derecho de preferenc:la a otro retrayente de dlstlnta na-
turaleza. '

d) Plurdlizacion de la relacion de preferencia simple—Constituida
una relacién de preferencia simple puede verse alterada por la afluencia
de nuevos titulares de derechos que entren tamblen a concumr sobre el
mismo bien: :

1.* Siel titular que adviene es de rango superior a los otros, asume €1
solo la cualidad de su]eto activo y 105 demas se 1e]egan a la posu:mn de
sujeto pasivo.

2" 51 es de rango inferior al sujeto activo, se agrega al sujcto pasivo
de su mismo rango para integrar la parte obligada muilriple.

b) Modtftcaczon del contenido. —Puede tener lugar por reforzamien-
to o por debiiltacién del derecho preferente que da lugar a que se super-

de valores, por semillas y por renlas), Ia inversidn R-F, 8, I, perjudicard o 8, porgque P con-
tinuary siendo prelerenle conforme al ark. 1022 del Cdadigo civil. C ’ :

CIr. Kouver, Lehrbuch, cit., 11, 2.0, pigs. 400 y sgls,

(18) Nos referimos al supueslo de ascenso automitico de rango, como sucede en nuestro
Darecho (Vid. Saxz, ob. cil., 11, pig. 64). Pero esta mnovatidén no puede tener lugar cuando do-
mina ¢l llamado Locusprinzip.

(19) Aupry et Rau, Cours'de Droil Civil Fran;:'ais, I, 1900-1902, pég. 742,
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pongan dos o mds relaciones de preferencia del mismo-signo, o que, a la
inversa, se reduzcan aquellas; por ello, mas que de modificacidn, debe
hablarse aqui de acumulacién o desacumulacién de relaciones de prefe-
rencia:

a’) Son causas productords de reforzamiento la agregacién de otra
causa de preferencm como si a un crédito garantizado con privilegio sc
le afiade una garantia hlpotecarla

b") La debilitacién, a la inversa, tiene lugar por reduccmn de algu-
na de aquellas causas (20).

B) Modificaciones indirectas, producldas en los derechos .concurren-
tes o en sus causas y que se reflejan en el de preferencia. Distinguiremos
también las que se manifiestan en los sujetos y en el contenido:

a) Subjetiwas.—Ia substitucién del m]eto de la relacién pnnc1pal
trasciende a la de preferenc1a dado el caracter subordinado de ésta. pro-
duciendo también la sustitucién del mismo sujeto. siempre que el dere-
cho de preferencm no sea personalisimo y se cumplan en la transmisién
los requisitos exigidos por la ley.

Concretamente establece el art. 1528 del Cédigo civil que «la venta-
o cesidn de un crédito comprende la de todos los derechos accesorios,
como la fianza, la hipoteca, prenda o privilegio» (21). También compren-
dera la transmisién de la facultad de preferencia insita en aquellas causas
y: por lo tanto, los posibles derechos de preferencia derivados.

En los derechos de preferencia adquisitiva también se produce -esta
subrogacmn en corres‘pondencm con la produmda en la causa de prefe-
rencia respectiva (22); asi, en el caso de transmisién del derecho de ad-
quisicién preferente que regula el art. 396 del Cédigo civil en beneficio
del proplctarlo de piso o parte de piso nmediato al que es objeto de la
venta,-la cesidn de este derecho a otro conddmino transfiere ¢l derecho de
preferenc1a frente a los demds. También la cestén del derecho de retracto
estd reconocida por la ]urlsprudcncla (Sents. 13 febrero y 26 septiembre
1864 y 8 abril 1914)

Entendlda la subrogacién personal como una cesién (23). también ella

(20) Vid. Aurara, Le tcorin delle vicende del rapporto giuridico, 1950, pig. 141.

21} El t&rmina privilegio que emplea el Cddigo civil en estc arliculo, v que ya no
vuelve a usar en este senlido, estd tomado del! art. 1459 del Proyccle de 1851, copiado, a su
vez, del art. 1692 del Cédigo francés. Garcia Govexa apostillaba que «né pasan los privilegios
meramente personales del vendedor, pues de olra wancra \endrmn a hacerse perpetuoss: (Con-
cordancias, motivos y comentarios, III, pdg. 430).

(22} WNosotros lo entendemos asi, aunque la cedibilidad de eslos derechos ez muy conlro-
verlida, Con referencia al apai,io di resenlon vid, Rumino, Le compravendiln, 1952, pigs. 776
777 ¥ los aulores que cita en la nota 21. ’ o

(23) Esris, Sobre el pago con subrogecidén, en Rev. Der. Priv., 1942, -pig. 27, -
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produce la transmisién del derecho matriz y, con €l, la causa de prefe-
rencia, como expresa el art. 1212 del Cédigo civil, v derivativamente se
produce también la transmisién del derecho de preferencia correspon-
diente.

by Modificacién del contenido—El] asiento del df:rc:cho de preferen-
cia puede ampliarse, reducirse, perderse o ser sustituido.

La ampliacién del objeto de la causa de preferencia satisfactiva estd
regulada en diversos supuestos, como en la hipoteca (art. 163 Ley Hip.) y
en el embargo (art. 1466 Ley Enj. civ.) (24).

La reduccién del asiento podra tener lugar mediante conforniidad de
las partes interesadas o, en otro caso, cuando se produce pérdida parcial y
no indemnizable del objeto (25).

La pérdida toral o parcial de la cosa puede originar la subrogacién
real de las indemnizaciones por razén de seguro o.expropiacién forzosa,
sobre las cuales perdurara el derecho de preferencia. Se refiere a este su-
puesto ¢l art, 2742 del Cédigo civil italiano, que sujeta las sumas debidas
por ¢l asegurador o expropiante cuando perecen o se deterioran las cosas
objeto del privilegin, prenda o hipoteca (26) y de modo andlogo se expre-
sa la Ley belga de 16 de diciembre de 1851 en su art. 10. En nuestro De-
recho, el acreedor hipotecario goza de esa prcfelencla tanto rcspecto de
la indemnizacién por seguro, como por razén de expropiacién forzosa
(arts. 109 y 110 Ley Hip. y art. 186 Rgto) (27); pero nada dice el Cédi-
go ni las leyes especmleq sobre sublogacmn de las indemnizaciones en los
privilegios, omisién en que también incurrié el Codlgo francés, por lo que
ha de entenderse —y asi lo sosticne también la doctrina y la jurispruden-
cia de la nacién vecina— que la indemnizacién debe distribuirse a pro-
rrara entre todos los acreedores privilegiados (28).

Por dltimo, en los casos en que estuviere excluido el derecho de per-

124)  Sobre la mejora de embarzo puede verse nuestro trabajo El reermbarga vy sus proble-
muas, en Revista Prelor, mibm. 32,

(257 Fn la Inipol.ecu vid, CovirLig, Llipoteche, 1028, phgs. 422 \ sgls.; Rumyo, L'jpoteca..,,
cil., pigs. 384 y sgls,

(26 ClIr. Messinno, Maneale, cil., T 2.0 plgs, 61-62. Para preceplo andlogo del Caldigo de
1865, Cowrora, voz cilada y Cmironi, ol. cil., pigs. 384 y sagls,

{27} Bunitez we Luco, Tratado de Stguatos, 11, 19565, pigs. 232 y sgls.; Roca, Der Hip. eil.,
1V, pigs. 313 v sgls. : .

28y Vid, Pramwon-Rieenr, Tralade de Derecho Civil Franeds, trad. esp., XII, pégs. 255 y
sgls. ¥ aulores que citan,

La sentencia del Tribunal Supremo de 2 de julio de 1891 declara que las indemnizaciones
abonadas par una Compaiiia aseguradora al deudor en caso de- incendio de bienes afectos al
pago de créditos, a1l responder de obligucioncs contraidas por el deudor no podiun ser altera-
das v enlregadas al acreedor designado por el dcudor.

z'l\
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secucién sobre la cosa que constituye el asiento del derecho de preferen-
cia, éste apuntara al valor que ha sustitnido en todo o en parte a la cosa
que hubiere salido del poder del titular de la cosa. Caprrant expone, en-
tre otros, ¢l caso de venta de bienes gravados con privilegio mobiliario 'y
admite que el privilegio recaiga sobre el importe de los bienes enajena-
dos (29). Ponssa afiade el supuesto del art. 3897 del codigo civil argenti-
no, que extiende el privilegio del depositante al precio de la cosa enaje-
nada por el depositario y FERNANDEZ generaliza en estos términos: «En
todos los casos en que no exista derecho de persecucién y atin cuando
exista, sl asi lo prefiere el acreedor, el privilegio puede hacerse efectivo
sobre el precio adeudado por el tercer adquirente o pagando por éste,
pero que pueda individualizarse» (30).

En Derecho espafiol, no contamos con precepto” general que abone
este criterio y tampoco debe hacerse uso en estos casos de la analogia (31).

(29) Capirant, Fssai sur la subrogadion reelle, Rev. Trim, Droit Civil, afio 1919, pig. 404;
Trorroxs, Baamen Crilique ¢ Pratique sar fes Privildges, 18556, pigs. 128 y sgis., ciludo por
Guinown, El crédito privilegiado en et Gbdige civil, An, Der. Civ,, abo 1958, pig. 462,

(30) PFeawivorz, Tratado tedrico-priclice de la hipoleca, la prenda y demis privilegios,
1941, I, pdg. 80.
(31) WNos remitimos a lo que se expone mds adelante (nGm. 80).
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CAPITULO V

EFECTOS Y EXTINCION DEL DERECHO DE PREFERENCIA

21. Efectos del derecho de preferencia. 22, A) Efectos entre

preferente y pospuesto. 23, B) Efectos respecto de tercero, 24. C)
Efectos respecto del titular del bien concurrido. 25, Extinecidn del

derecho -de preferencia. 26. A) Causas independientes. 27. B)
Causas de extincidén. derivadas.

21.—EFEcTOS DEL, DERECHO DE PREFERENCIA.—Si, como venimos sus-
tentando a lo largo de este trabajo, la relacidn de preferencia se produce
entre los sujetos concurrentes, a ellos han de afectar los derechos y obli-
gdClones derivadas de dicha relacién, tendentes a establecer una gradua-
¢ion satisfactiva o adquisitiva en beneficio del titular del derecho de pre-
ferencia.

Por otro lado hemos de mdagar también si el derecho de preferencia
puede desplegar su eficacia mds alld del dmbito subjetivo de la relacién
de preferencia, permitiendo que sean atacados terceros adquirentes del
bien concurrido. :

Por dltimo, no puede negarqe el efecto, si no directo, al menos reflejo,
que soporta el titular del bien concurrido en virtud del ejercmlo del de-
recho de preferencia, que se traduce en un «debilitamiento de la dispo-
nibilidady (1) fuertemente influida por las vicisitudes preferenciales,

Analicemos por separado estas cuestiones: .

22. A) EFECTOS ENTRE PREFERENTE, Y POSPUESTO. —He aqu1 los mis
caracterizados:

a) El tltular pospuesto viene obligado, sobre todo, a tolerar que el

(1) Es expr_'es:én de D'Omazi, ob. ci., pig: 101,
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preferido ejercite plenamente su derecho, sin obstaculizarlo o impedirlo
total o parcialmente mediante el ejercicio de actos ]undlcos dirigidos
a satisfacer concurrentemente su derecho. Se trata de algo mis que-una
abstencidn, pues en esta conducta el derecho no existe, mientras que el
que tolera tiene un derecho quiescente a causa de que su gjercicio es im-
pedido por el derecho de preferencia (2) De la quiescencia dice Ruccie-
RO que en ella el derecho existe y no viene perdldo para el ttular, pero
sobrevive una circunstancia que le quita su actual vigor, de modo que su
eficacia esta s6lo en potenc1a, su vida se halla como en suspenso y debe
esperarse a que aquella circunstancia desaparezca para que pueda de
nuevo desplegar su eficacia (3). Por lo tanto, el acreedor concurrente pos-
puesto serd vencido por el preferente en el supuesto de que los bienes del
deudor no alcancen a cubrir ambos créditos; pero el otro acreedor verd
revivir su derecho cuando el deudor viniere a mejor fortuna (4) o el acree-
dor preferido renunciare d su derecho de preferencia, a la causa de ella
o al crédito mismo. De modo andlogo en caso de doble venta o de con-
curso de retrayentes, la extincién del derecho del preferente hace renacer
¢l derecho del otro concurrente a la adquisicién de la cosa, siempre que
no haya decaida por prescrlpcmn o caducidad o se haya extmgmdo por
ofra causa.

¢} En caso de incumplimiento de aquel]a obligacién de tolerancia
por parte del sujeto pospuesto, si éste ha sido satisfecho con preferencia
mediante pago o adquisicién de la cosa, segin el tipo de preferencia, el
preferente puede constrefiirlo a que le entregue el valor o cosa obtenido
con infraccién del derecho de preferencia, y de ahi las tercerias Vv retrac-
tos como procesos adecuados para obtener el valor o la cosa indebida-
mente adquiridos por el pospuesto (5). En defecto de este cumplimicnto
especifico, sea por intervencién de terceros protegidos o por cualquier otra

(2) Von Tuun, oh. cit,, T, 1.9, pigs. 134 vy 135,

3y R'Ucnmn;:), Instituciones de Devecho Civid, dirad. esp., 11, pig. 242, -

(4} En la regulacidn de la quiebra los arls. 905 ¥ 921 del Gadigo de com. dan a enten-
dér la- posibilidad de que el acreedor baga efeclive su crédile por haber llegado el deudor a
mejor fortuni, y dé una manera precisa el art. 1136 del Col. de com. de 1829 eslablece que
«los acreedores- que no-sean salislechos inleg amente de sns derechos conlra ol quebrado con
le gue perciban del haber de la.quiebra hasla el férmino de L liquidaciin de ésle, consarva-
rin accidn por lo que se les resle debiendo, selire los bicnes que nleriormente pued}; adoguirir
el quebradon. L . ) ’

(8}). Con vigorosos trazos decsril:e Varenres:Sommres cslos efectos: «Debe ser satisfecho y
tolalmente satisfecho anles que los olros, de no sufrir nada la existencia de -sus derechas, de.
impedir, cuando hayn lugar, ser pagados en su detrimento, ¥y si no ha podido prevenir esla
usurpacidn, consirefiivles a que le reviertan el pravecho que ellos han oblenido», loc. eit.,
piz 529 ’ ’
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‘causa. tendria derecho el titular preferente al id quod interest, ‘debiendo
ser indemnizado en el perjuicio. patrimonial ‘sufrido.

23. B) Erecros respecto DE TERCERO.—EI derecho de preferencia
sera muchas veces ineficaz si se le considerara inoponible a terceros ad-
quirentes del bien concurrido, pues solamente actuaria mientras los bie-
nes estuvieren en poder del deudor y se extinguirfa cuando pasaren a po-
der de tercero ajeno a la relacién de preferencia, con el peligro de ficiles
‘perspectivas de fraude en perjuicio del titular preferente y hasta de los
pospuestos. -

Para evitarlo, el derecho de ptcfu’cnma se ha de constrmr en sus li-
neas genelalea con una eficacia trascendente, autorizindose al titular pre-
ferido para que pueda persegulr los bienes asiento de su derecho cuando
pd.saren a poder de tercero, siemipre que éste no cuente con una protec-
cién especial frente a aquellos pretensores, bien al amparo del art. 34 de
la Ley Hipotecaria, ya del art. 464 del Cddigo civil. segun que los bienes
sean inmuebles o muebles (6).

Se asegura, en este sentido, que en la hlpoteca o en los pr1v1leglos el
crédito asegurddo goza del derecho de preferencia con una yuxtapuesta
eficacia rexpersecutorla La doctrina franco- -belga, que ha sido la artifice
del «droit de suiten, considera a éste, no como un efecto del derecho de
preferencia ni como una transformacién del mismo, sino como otro ele-
mento distinto aunque complementario de aquél, prolongacién del mismo

unicamente destinado a asegurar su efectividad en caso de enajenacién
de la cosa (7). Y cuando estudia la sobrevivencia de estos derechos coinci-
den en que, aun cuando se extinga el derecho de persecucién no desapa-
rece por ello el dereche de preferenma y, en el caso inverso, el derecho de
persecucién no puede subsistir sin el de preferencia, de donde deducen
que este 4ltimo derecho es el fundamental y el de persecucién no puede
subsistr sin él(8).

Con mayor razén aln se muestra esta facultad reipersecutoria.en el
caso de derechos de adquisicién preferente, como en el retracto, pues el
retrayente debe dirigirse contra todos los componcentes de una cadena de

{6) Sobre esle aspecto de la prelensidn del tercero, gue no excluye el derccho de -perse-
cucion, sino que lo deticne, insisle Pornawsxi, ob. cil., pags. 221 v sgls, y 253,

(7) Dec Pace, ol cit,, VII, 1o, pdp. 739; Puaxion-Ricesr, Trailé, XII, pig. 704; Couwn el
Cavirant, Curse elemenal de Derechn civil, trad. csp. V, 2.4 ed., pig. 499. También en la

“docirina ilabiana ¢s comUn esta  orvienlacion; Biaxcin afirma gue ¢l - gjercicio del derecho de
persegucion no conslituye cosa distinta del gjercicio del dereclio de prefercncia, sine un modo”
especial de ejercicio del derecho mismo frenie al lercero (Dell’ ipoleche, 1907, 1, pag. 10).

(8) Vid.,, ed cxemplum, Brupast, cit,, R, Pég. 580. "En nuestra pzlria Gammicuss,

Garso, 2% ed., II, pdg. 599,
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compradores sucesivos (9) igualmente en el concurso de retrayentes, si
el preferido puede accionar eficazmente contra el pospuesto, a fortior:
podrd actuar contra cualcsqmera titulares de la cosa que tralgan causa de
aquél.

En relacién con los derechos de preferencia satisfactiva, que es donde
se han manifestado las discrepancias acerca de la posicién del derecho de
persecucidén respecto del de preferencia, creemos que debe centrarse.la
cuestion atendiendo a la causa de la preferencia, a su naturaleza, segin
admita o no junto a la facultad de preferencia la de persecucién. Si dicha
causa es uno de los llamados derechos reales de segundo grado (10),
como la hipoteca, la facultad reipersecutoria de que ella estd dotada
beneficiard al derecho de preferencia, que por virtud de aquella podrd
ejercitarse cuando los bienes hubieren pasado a tercero; igual «droit de
suiten es reconocido a los privilegios mobiliarios por el dltimo pérrafo del
art.” 1922 del Cédigo civil (11). Pero la persecucion de las cosas no es fa-
cultad integrante del derecho de preferencia, sino que éste es anteceden-
te. y presupuesto del ejercicio de aquella; asi, puede decirse que sin dere-
cho de preferencia no lo hay de persecucién pues éste a solas no tendria
.nmguna finalidad til, mientras que sin derecho de persecuclon puede
existir el de preferen(:la ya que no siempre hay enajenacién de bienes
del deudor a tercero y, por otro lado, algunas causas de preferenaa no
son derechos reales y carecen, por tanto, de facultades reipersecutorias.

24—C) ErecTtos RESP.ECTO DEL TITULAR DEL BIEN CONCURRIDO.—IHe-
mos dicho que este titular no es parte en la relacién juridica de preferen-
cia, que sélo se manifiesta entre los concurrentes sobre un mismo bien
insuficiente. Pero es indudable que el deudor es afectado por aquella re-
lacién, va que sufre una debilitacion o limitacién de sus facultades de
disposicién, porque ni puede pagar al acreedor que le plazca ni puede
transmitir libremente la cosa concurrida a la persona que él mismo desig-
ne, sino que, en todo caso, ha de respetar la-preferencia establecida legal

(9) Cir. senlencias 2 febrero 1949 y 28 alril 1953, ]

(100 «8i estd permitide —dice De Pagr— en materia de seguridades reales hablar de dere-
chio reel se Irala en lodo caso de un dereche roal de segundg zera. Es un derecho real de GA-
RANTIA, destinado vnicamente a asegurar ¢l cobre del erédito, Eu este aspeclo es indudable-
mente un derecho real sui generis, un derecho que no confiere, contrariamenle a los derechos
reales normales, ni ¢l usus, 'ni el fructus, ni el abusus ni adan alguro de esios elemenlos aisla-
menfe lomados, s, como se ha observado muy justamenle, un derecho real que se superpone

" @ le propicdad, que se eslablere SORRE EL DEREGHO DE PROPIEDAD MISMO mis bicn que
sobre la cosa y no feniendo otro fin —y por lanlo otro campo de aplicacién— gque permitir al
acreedor obtener su erddito (Ob. cil., VI, pigs. .717-718).

(11) Sobre la inlarpretacién de esle precepto vid. infra nam. 44.
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-0 voluntariamente. Por otro lado, al deudor no le es indiferente la condi-
cion personal del acreedor preferente, seglin acostumbre a emplear mayor
o menor rigor en la realizacién de sus créditos. Por esta razén, por no ser
parte el deudor en la relacién de preferencia y, a la vez, por no ser indi-
ferente a ésta, hay que concluir que la afeccién del deudor por la relacién
de preferencia es de cardcter reflejo, o sea, que influye en aquél més bien
desde el punto de vista econdmico que del juridico (12). .

25. EXTINCION DEL DERECHO DE PREFERENCIA—IDada la natural su-
bordinacién que caracteriza a la relacién de preferencia hemos de separar
las ‘causas de extincién auténomas, independientes de las vicisitudes de
la relacién principal, y.causas de extincién derivadas de dicha relacién
principal, abstraccién hecha de la facultad que a los concurrentes asiste
de convenir la extincidn de causas y derechos de preferencia (13).

26. A) Causas INDEPENDIENTES.—No es pacifica la doctrina acerca
de la posibilidad de cesacién del derecho de preferencia en estos términos
de autonomia (14). Nosotros, que hemos sentado la posibilidad de la
transinisidn ﬂeparada del derecho de preferencia, admitimos también,
como consecuencia, su extincién independiente, con mayor razon adin
cuando el art. 1929 del Cochgo civil recoge un supuesto de extincidn scpa-
rada que es el de la prescripcidn. En todo caso, la pérdida de tal derecho
praducird una clavdicacién ‘del subyacente, cuyo titular quedard reducido
a la condicién de-comin o quirografario, en situacién de pa’ridad con los
otros titulares no preferidos. Entre las causas de extincién de este npo
destacan :

{12) FI efecle reflgjo —dice Trprina— eostd condicionado por una especial relaciom y exclu-
sivamenie produce consccucntins econdmicas venlajosas o perjndiciales on wna persona por un
hecho cansado por lercero (Die Reflemwipkungen oder die Rbekwirkungern rechitliches thatsu-
chen auf dritle Personen, en Jahir, lher., X, pigs, 284-285. '

Vid, ambién Fenrana, Tretfato, phg. 312 Fereans Jr., Ipeleca..., cil., pigs, 45; Cicans,
Rapprorto gillrr‘dico, 1900, pag. 71, nola 52, Vooiso {ob. cil.,, pag. 322) expone un supueslo de
cleclo reflejo en el caso de separacidon de palrimenios por causa de beneficio dde invenlario,
e igualmenle Lérez .|.\COISTI?.., loe. <cil., pag. 498. .

. Con un crilerio mas restringido, cotto electos secundarios prodncidos por la actividad ad-
I'IlilliSh‘il“\’E.!? se refieren al efeclo reflejo De CasTro, ob. ¢it., 1, pig. 670; Esrix, Manual, cil.,
1, pfgs. 101 y sgts.; AngErLoTmi, La prelese giuridice, 1932, pig. 101 )

{13} En el convenio judictal reconocen este cfeclo los arts. 1917 del Cddgo civil ¥ 904 del
Codige de comercio. Lo consideran como lramsaccidn las sentencias de 20 noviembre 1928, 30
diciembre 1932 y 26 junio 1945, ‘

(18) Vid. Buncmy, Dei privilegi, cit., pigs. 142-143; Camoxi, ob. cit., pdgs. 401 y sgls.
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a) La renuncia (15)—Puede hacerse abdicativamente por el titular
preferente, produciéndose por su declaracién unilateral la pérdida del de-
recho de preferencia, que hard ascender a la posicién de sujeto activo al
titular preferente inmediatamente inferior, si lo hubicre, o, en otro caso,
actuara la ley de igualdad en el concurso. La renuncia puede ser también
traslativa, lo que requerird la aceptacmn del adqulrente del derecho de
preferencia, o una permuta de sus respectivas posiciones.

Admite la doctrina la renuncia ticita, que puede inferirse de ciertas
abstenciones del preferente. En nuestro Derecho opera en este sentido la
inasistencia al juicio de graduacién de un acreedor y la no impugnacién
de un acuerdo que posponga el crédito prLft,ante {art. 1275, Ley Enjui-
clamiento civil).

b) Pre;cnpcmn —Nos rcferlmos ala pOSlblllddd de que los titulares
pospuestos excepcionen la prescripcion del derecho de preferenma que
pretenda hacer valer otro titular, con independencia de la prescrlpcmn del
derecho subyacente o de la causa de preferencia (16); como qu1era que
el derecho examirado es de naturaleza personal, el plazo de prescrlpcmn
serd ¢l de quince afios que, con cardcter general, establece el art.” 1964,
inciso tltimo, del: Cédigo civil.

Para la mejor comprensién de los supuestos en que actia la prescrip-
cién distinguiremos: :

1 Que el plazo de la causa sea mayor que ¢l del derecho de prefe-
rencia, como en el caso de hipoteca garantizadora de un crédito, en que
la accidn hlpotecana prescribe, como es sabido, a los veinte afios. Si el
deudor comin pagd a un acreedor pospuesto, también hipotecario, una
vez que hayan transcurrido quince afios, sin que lleg'uen a cumplirse los
veinte, no podra el acreedor preferente obtener la declaracién de su me-
jor derecho.

2° " Que el plazo de prescrlpcwn de la causa sea menor que el del de-
recho de preferendia, por ejemplo cuando el niim. 4.° del art. 1922 del
Cédigo civil sefiala para el privilegio por transporte el plazo de caduci-
dad de treinta dias siguientes al de la entrega de los efectos transPorradns
Son éstos los supuestos en que el Cédigo prevé el efecto de la prescripeién
del derecho de preferencia (art. 1929), que es su conversién de créditos

+

f18) Bauvnny-Licantiserie vy De Tovsus, Del pegno, dei privilegi delle ipoteque ¢ delle espro-
piaztene forzale, irad. ilal,, 1T, pigs. 512 y sgis.; Brancuy, Del privilegi, cil., pigs. 143 y sgis.;
Ruaivo, 71 pegno, cil. pigs. 2B5 y sgis.

(16) Vid. sobire esla prescripeion independienic: Rumo, M pegro, cil., pig. 287; Cusaa
GongaLves, Tratade de Direito civil, V, 1932, pig. 359; art. 1026 del Codigo civil porlugués;
Aumny et Ravu, ob. cil.,, IIT, plgs. 814 y sgis.; arl. 2180 Codigo civil francés; D'Onazi, ob, cil.,
pig. 351, En nucstro Derecho prevé esfa presoripeién independients el art. 1929 del Céd. civ,
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singularmente privilegiados en créditos simplemente privilegiados, con el
orden de prelacién que determina dicho precepto. Es:claro que, en el
ejemplo anotado, una vez que ha caducado el plazo del privilegio, el cré-
dito del porteador sdlo gozard del privilegio general sobre Jos demas bie-
nes muebles e inmuebles del deudor, pero subsistiendo, de todos modos,
el plazo de quince afios de prescripcion que hemos a31gnado al derecho de
de preferenc1a O sea, que cuando el prw:legm es espec:al domina el
plazo prescrlpuvo o de caducidad correspondlente a tal prlvﬂeglo y
cuando claudica en prlvﬂe&lo genelal opera el p]azo qumcenal a- mayor
mtensidad de la preferencia menor duracién de la postbthdad de su ejer-
cicio.

Otras veces, la expiracion del-plazo de caducidad de la causa leva con-
sigo la extincldén de la misma y el triunfo, por consiguiente, del otro de-
recho concurrente. Piénsese en los retractos y en los limitados plazos que
para su ejercicio otorgan las leyes.

27. B) Causas pE EXTINCION DERIVADAS.—EI derecho de preferencia
se extingue derivativamente cuando se extingue su causa o cuando se -ex-
tingue ¢} derecho subyacente. Examinamos seguidamente los modos de
exrincién mas calificados:

a) Pérdida de la cosa—Si es total se extingue ¢l derecho de prefe-
rencia. Si es parcial, subsistird sobre la parte que reste y asf lo dispone,
respecto de la hipoteca, el art. 122 de la Ley Hipotecaria.

En caso de reconstruccién de la cosa destruida cabe preguntarse si el
derccho de preferencia revivird sobre la totalidad de aquella. Con rela-
cién a los privilegios, GAETANO se muestra contrario a ello y aduce en su
apoyo el art. 10 de la Ley italiana de 26 de actubre de 1940, sobre edifi-
cios destruidos en caso de guerra, que dispone la permanenCLa de los pu—
vilegios, hlpOTF‘CHS y otros derechos reales tal como existian sobre los mis-
mos inmuebles antes del dafio. A la misma conclusién puede llegarse en
nuestro Derecho, como se deduce de diversos textos: el art. 122 de la
Ley Hipotecaria declara la subsistencia de la hipoteca sobre cualquier
parte de los bienes hipotecados que se conserve aunque la restante haya
desaparecido, y este precepto ha de interpretarse en el sentido de que con
la reconstruccién no retorna la hipoteca sino solamente la cosa, a su es-
tado anterior (17); el art. 4.° de la ley de 9 de septiembre de 1939, sobre
reconstruccién de fincas urbanas dafiadas por la guerra, incluye ‘a los
acreedores hipotecarios comao contribuyentes en -l coste de la reconstruc-
cién y si no contribuyeren sec reducirdn los créditos proporcionalmente
(art. 5.%; el art. 62 de la Ley de Hipoteca mobiliaria atribuyé - al acreedor

ARIMGIIIN.\‘, ecrecho Hipelecario ¥ Nolgrial, , . ,
{17 B D ho Hipot Nol I, 1911, pig. 106
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el sélo derecho de indemnizacién en caso de’ pérdida o deterioro de los
bienes pignorados. ‘

En la preferencia adquisitiva sucede de modo andlogo. En el retracto,
la pérdida de la cosa hace fisicamente imposible la entrega de la misma
(arv. 1184 del Cédigo civil}; mas, si fuere parcial subsiste sobre la parte
no destruida y con €l el derecho de preferencia; manifestaciones de este
retracto parcial ofrecen los arts. 1514, 1516 y 1517 .del Cédigo civil, asi
como el retracto arrendaticio urbano que, seglin la jurisprudencia, proce-
de en el caso de agrupacién de varias viviendas para su venta por precio
global, en cuyo caso se impone la necesidad de reconocer a los inquilinos
o arrendatarios la facultad de los derechos de tanteo y retracto referido
para cada uno de ellos al local que respectivamente ocupen (Sent. § julio
1952). En caso de reconstruccién de la finca no renaceria el derecho de
retracto sobre la finca reconstruida; un argumento poderoso lo constitu-
ye el art. 118 de la Ley de Arrendamientos Urbanos, que declara resuel-
tos los contratos de arrendamiento en caso de pérdida o destruccién de la
finca, con la consecuencia de que la perd1da de la condicidn de arrenda-
tario lleva consigo necesariamente la extincion del derecho de retrac-
to (18).

b) Transformacién material—Separamos para su estudio los supues-
tos de preferf:n(:la satisfuctiva y adqmsmva

a’} En el primer caso, la doctrina mds radical sostiene, por un lado,
quc estos cambios, efectuados por obra del mismo propietario, no e]el-
cen ninguna influencia sobre la causa del derecho de preferencia (19), vy,
por otra parte, en relacién con la prenda se afirma que la transformacién
de la cosa produce. sin mas, la extincién de aquella (20).

La doctrina ecléctica que es la tradicional, ha venido entendiendo que
se producird o no la extincién, segin que la cosa fuere o no recognosci-
ble, afadiendo Pranior-RipeERT-BoULANGER que ha de ex1g1rse para la
continuidad del derecho de preferencia que «la identidad de la cosa pue-
da ser chuldd a través de sus transformaciones» y Rusivo que «la mate-
ria orlgmarla se transforme de modo que no presente en lo sucesivo un
valor apreciable» (21).

(18 La jurisprudcncia viene insisliende en que solamente el arrendatario esld legitimado
para «1 ejercicio del retraclo arrendalicio. (Para el avrendainiento raslico, sculencias 3 agoslo
1939 y 17 wmayo 1943; para ¢l arrendamtiento urbano, senlencias 4 noviembre 1956 ¥ 18 junio
1957).

(19) Vid. con relacién al privilegio, Garrano, oh. cit., pag, €4.

(200  Bomsami, Commentario del Codice Civile lialiano, TV, 2.2, 1881, pfg. 273; Rossi, voz
PEGNO en el Dig. Hal. '

121) PravioL-Ripent-Boutascer, Trailé élémentaive de Droif civil francais, 1I, 19583, pagi-
na 1010. Rueixo, L'ipoteca, cit., pig. 508, ‘
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Esta doctrina intermedia,; tan razonable, parece ser la que mejor se
amolda a nuestro Derecho positivo. En efecto, con cardcter general esta-
blece el art. 1182 del Cédigo civil que la obligacién quedard extinguida
por pérdida o destruccién de la cosa sin culpa del deudor y antes de ha-
berse constitufdo en mora, explicando el art. 1122, regla 2., pfo. 2.°, que
se entiende que la cosa se pierde cuando «perece, queda fuera del comer-
cio o dcsaparece de mode que se ignora su existencia, o no se puede reco-
brarn. Pero, junto a la extincién de las obllgacmnes regula el Codigo la
modificacién de las mismas por variacién. de su objeto, que no produce
la extincidn de la obligacién respectiva, sino la subsistencia de la misma
sobre el objeto transformado. siempre que, como dice la sentencia de 11
de junio de-1947, la modificacién no altere o varie su esencia (22). La
misma idea domina en el art. 869, 1° del Cédigo civil, que dispone que
quedard sin efecto el legado s1 el testador transforma la cosa legada de
modo que no conserve ni la forma ni la denominacién que tenia.

b) En caso de preferencia adquisiziva, rige también la doctrina in-
dicada sobre transformacién material. Asi lo viene a2 reconocer el Tribu-
nal Supremo en sentenciz de 17 noviembre 1928 en la que deciara que
una vez celebrada la venta, aunque no se consume, no afecta al cambio
de la naturaleza de la finca sujeta a retracto las obras de transformacién
realizadas por el demandado.

Una transformacién especial es la inmobilizacién de biencs mueb]es
Si se ariende a que la cusa pierde su individualidad mediante 1 incorpora-
cién a un inmueble, hav que convenir, en principio, quc no hay posibili-
dad de que subsista la causa de preferencia. Otra cosa es que la inmobi-
lizacién sea por dlSpOSlClOl‘l de ley, pues en tal caso la pertenencia con-
serva su individualidad; por ésto la doctrina italiana sostiene, anovando-
se en el art. 819 del Codice civile-— segin el cual el destino de una cosa
al servicio o adorno de otra no perjudica el derecho preexistente sobre
ella a favor de terceros—, que el acrecdor privilegiado podrd prerendm la
separacion de la cosa mueb]e sobre la cual grave el privilegio, del inmue-
ble a que esté incorporada y hacer valer sobre ella su derecho de garantia,
criterio que comparte ld doctrina francesa aun sin contar con texto legis-
Jativo andlogo al italianc resenado (23). Esta solucién, que es la mds 16gi-
ca dada la condicién juridica de las pertenencias (24), cuenta en nuestro
Derecho con preceptos zislados que permiten su aplicacién, tales como los

(22} Vid. Beswr, en sus comenlarios jurisprudencinles, Rev. Der. Priv., XXXIJ, pigs. 241
y #72; Azumza, Notas sobre la nowvacidr, en la misma Hevista, aho 1950, pigs. 596 y sgls.
23} En !a doctrina italiana efr. Gacraxo, ob. cil., pig. 64, y en la francesa el Traité de
PranoL-RiperT-Esnem, cit,, XIIT, pag. 220. ’
24) Cfr. AnomreoL1, Le pertinenze, 1936, pig. 284.
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arts. 111 a 113 de la Lev Hipotecaria y el art. 52, 1.° de la de Hipoteca
mobiliaria, que separa, a los efectos de constitucién de la h1poteca y de
la prenda no desplazada, las pertenencias de la cosa prmmpal a la que se
jncorporan,

81 lo que, a la inversa, se produce es la mobilizacién de 1.1 €osa Inmue-
ble (por ejemplo: materiales resultantes de la demolicidn de un.edificio),
entonces se produce la extinadén de la causa de prefcrcnua inrmobilia-
ria (25). Asi, la hipoteca o el retracto sobre un edificio se extmgue por la
ruina del mismo y, consecuentemente, se extinguen también los respecti-
vos derechos de preferenma No equinaramos a esta transformacién la
realizacién del valor de la cosa en la preferencia satisfactiva, que es un
elemento subrogado necesario para hacer posible el pago a los acreedores.

) Novacidn extintiva—El Cédigo francés, siguiendo a Poruieg, se
atuvo a la regla de que las obligaciones accesorias solo pueden ser conser-
vadas, en caso de novacién, con el consentimiento del propietario de los
bienes sobre los cuales aquellas se asientan. Hoy el Cédigo italiano dlspo-
ne que el puwleglo la prenda y la hipoteca del acreedor originario se ex-
tinguen, a no-ser que las partes convengan expresamente mantenerlas
para el futuro (art. 1232) (26). En esta misma linea se encuentra nuestro
Cédigo, que establece la extincién de las obligaciones accesorias cuando
la obligacién principal se extinga por efecto de la novacidn, y sblo po-
drin subsistir aq_uellas en cuanto aprovechen a tercercs que no hubjesen
prestado su consentimiento (art. 1207), precepto que hay que entenderlo
en sentido restrictivo, limitado, por lo tanto, al supuesto de la novacién
extintiva y total. Asimismo, cabe la p051b111dad de que subsistan las obli-
gaciones accesorias si consienten los que estdn gravados con ellas, sean
o no terceros (27).

25) Gamrano, ol cit., pig. 65.

(26)  Vid. arl. 303 del Cod. civ. argenting ¥y ¢l comenlario de Posssa, oh. cif., pig. 51,

{27} En el easo de obligaciones solidarias dice el arl, 1143 del Cdéd. civ. que «ly novacidn,
compensacidn, confusién o remision de la deuda hechas por cualquiera de los acreedores soli-
darios 0 con cualquiera de los deudores de la misma clase, extingue la obligacidn, sin perjuicio
de lo dispuesta en el art. 11460, Aqui ni aldn menciona la subsislencia de las obligaciones ac-
cesorias beneflciosas para lerceros. ' ’ :
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SEGUNDA PARTE
LAS CAUSAS DE PREFERENCIA Y 5U RANGO

CAPITULO 1
LAS CAUSAS DE PREFERENCIA EN GENERAL

28.—Nocién. 29. Causa, motivo vy fuente del derecho de prefe-
rencia. 30, Régimen juridico de las causas de preferencia. 31. De
la causa de preferencia al derecho de preferencia. 32. Pluralidad de
causas de preferencia. 33. A) Acumulacién de causas, 34 B) Ran-
goe de cousas, 35. Clasificacidn de las. causas de preferencia.

28. Nocion.—Todo derecho de preferencia deriva de algin hecho
juridico que determina, precisamente, la satisfaccién o adquisicién prefe-
rente del derecho matriz. Unas veces la causa de la preferencia es un ne-
gocio juridico, como sucede cn la hipoteca; en otras ocasiones es una re-
lacién impuesta por la ley, como en los retractos legales; y hasta un sim-
ple hecho ]undlco puede ser causa del derécho de -preferencia, como la
prioridad o la i 1nscr1pc1on (1). En la terminologia de D'Oraz1 estas causas
ageneran una posmlon subjetiva facultauva de prioridad... Algunos su-
puestos de hecho determinan la vicisitud constitutiva de una relacion, la

(I) La naluralezas juridica de la inscripcidn es objeto de debates deetrinales, Vil, Conkapp,
La publicity nol BRiritle Privalo, s, a., pdgs. 183 y sgls.; Fesw, Tuolela ded diritti; Trascrizipne
immobiliare, 19585, pigs. 10 y 'sgls, en los Comcnlarios dirigides por Scratoia y Braxcy, Lib.
VI; Fenr1, Nole introduttive ad nno studin sella trascrizione iinmobiliare, en los Studi per
Ciwcu, 1, pdg. 305; Lacruz Brromo, ob. cil., pags. 142 ¥ sgls. Véisc fambién Io que respecto de
las angiaciones degimes mis adelante, en el niim; B0,
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cual a su vez, da lugar a una posicién subjetiva facultativa de priori-
dad» (2).

El término causa es usado cominmente en las legislaciones en ¢l sen-
tido que aqui le damos. El Cédigo civil francés se refiere en el art. 2093
a las ucausas legitimas de preferencian como excepcién a la distribucién
a prorrata del precio de los bienes del deudor y en el art. 2094 establece
que «las causas legitimas de prelacién son los privilegios y las hipotecasy.
En idénticos términos se expresaban los arts. 1949 y 1950 del C(’)digo ita-
lano de 1865 y la misma redaccién se mantiene en el art. 2741 del vigen-
te, pero afladiendo la prenda como tercera causa de prelacién, que ya ha-
bia sido introducida por el Cédigo holandés (art. 1179) (3) Nuestro Cé-
digo civil, como el Proyccto de 1851, ha omitido toda nocién de las cau-
sas de preferencia ni hace enumeracién de las mismas, lo que ha de est-
marse acertado, pues, de una parte, resulta superfluo insistir en que las
causas de prelacién exceptitan al beneficiario de la ley del concurso, vy,
por otro lado, es initil que el legislador quiera acotar de una manera ex-
haustiva tales causas, que han de quedar en su determinacién a merced
de la ]urlsprudenua y de la doctrina cientifica con el criterio restrictivo
que_insipira toda interpretacién en esta materia.

También la doctrina ha acogldo la expreslon causa de preferencn
o de prelacién, pero con una riqueza de contenido superior al que le asig-
nan los textos legales Asi, Gagrano METE dlstmgue ademds de la pren-
da. del prlvﬂegm y de la hipoteca, Ja anticresis, el derecho de separacién
heredirtaria, el que tiene lugar en la aceptacién de la herencia a beneficio
de inventario, el derecho de retracto del enfiteuta, el derecho de separa-
cién del tercer poseedor sobre el precio del inmueble L]CClltadO el dere-
cho de separacién de la dote, el dereche de separacmn del conyuge en la
comunidad conyugal y ¢! derecho de los operarios sobre el precio atn de-
bido por el comitente al empresario (éstos cuatro iltimos los enumera
como dudosos ) (4). Beupant y Vo incluyen, junto a las garantias
rcales, la compensacién legal, la resolucién del contrato, la accién directa
y el derecho de retencidu. este Gltimo como una seguridad real mds y las
otras tres como «causas indirectas de preferencia» (5). En ‘el Repertorlo

{2) D'Onazi, ob. cit., pigs. 104-105.

(3 En la legislacion hispunoamericana, ¢l Codigo Dboliviang enumnera como causas de pre-
lacidn los privilegio: y las hipolecis (art. 1438); las mismas relaciona el arl. 2489 del Cidigo
de Tl Feuador, con la particularidad de configurarly  expresimoenie como derechos Tealss,
pues el plo. 2.0 de¢ esie arliculo dispone que «oslas causas de preferencia son inherenfos ‘a los
créditos para cuya seguridad se han establecido y pasan con ollos a fodas las parsonas que- lag
‘adcuieran por cesidn, subrogacion o de olra manera»,

(4) Vor PRELAZIONE, cit.

(6) Beupant y Vorrw, ob. cif., XII, pdgs. 248 a 297,



Bl derecho de preferencia - . D7

Darroz (Tomo 1, pag. 1104} se recogen como causas las seguridades
reales y las situaciones de preferencia (retracto, separacién de patrimonios
y accién directa). Por dltimo, Rosario NicoLo reconoce que las causas de
preferencia no se agotan con las legales de plenda privilegios e hipoteca
y afade, por su cuenta, la separacmn de patnmomos por causa de muer-
te, el crédito cuyo titular inste la ejecucion mobiliaria, las causas que fa-
vorecen a ciertos acreedores en el caso de aceptacidén a beneficio de in-
ventario y la que se asigna al acreedor del que enajena simuladamente (6).

Nuestra labor en esta parte de la obra se va a dirigir, principalmente,
a exponer las causas de preferencia, no solamente las que son tenidas por
ciertas legal y doctrinalmente sino también aquellas otras que han sido
propuestas bajo ¢l signe de la duda, poniendo especial cuidado en selec-
cionar las que pueden ser acogidas en Derecho espaiiol.

29. Causa, MOTIVO Y FUENTE DEL DERECHO DE PREFERENcIa.—E] Dere-
cho romano empleo con relacién a los privilegios, la palabra causa, ba-
sandose en este término la clasificacién que de aquellos hace el Dlgesto,
L, XVII, 196: <<P11V1Ieg1ae quaedam causae sunt, quaedam personae». Pero
no empled aqui la palabra causa en el sentido tecmco—]uridlco moderno

~de «fin del negocio adm:itido por el Derecho» (7). sino como las razones,

cualesquiera que sean, que el ]eg1slad01 ha tenido en cuenta para conce-
der el privilegio; es decir, que aqui la causa es sinénima de motivo que
impulsa a otorgar el privilegio.

La doctrina moderna emplea también el término causa en este senti-
do. confundiéndola con el motivo, como Gatrano (8), que relaciona las
ugulentes causas del puvﬂeglo una «versio In rem», es declf, una ven-
taja que el crédito ha procurado y podia procurar a toda la masa de
acreedores; exigencias financieras del Estado o de los Entes autdrquicos
menores; la particular relacién en que la cosa sobre la cual viene conce-
dido el privilegio se encuentra con la persona del acreedor o con la esfera
de su actividad patrimonial; consideraciones de humanidad; 'a concu-
rrencia de varias de estas razones; y hasta motivos de oportunidad.

Sin embargo, aparece clara la pcrfccta diferenciacién de la causa de
preferencia, tal como se configuraba en el nim. anterior, y los motivos

(G) TRosario Nicono, ob. eit., pigs. 22.23.
(7) Vo, [sfituziont di Dirillo Romano, 1948, pig. 128.

(8) Gaerawvo, [ privilegi, cit., pigs. 54-65; Poruawskl escribe que wen lo que toca a los
privilegios, ta causa designa las razomes, cualesquidra que sean, oblenidas de 1n naluraleza
misma de In relaciin de derecho  privilegiado, sobre cuyo Mindamenio In Tey hi eoncedido el
privilegion, causa que unas veces oS ¢l molivo que ha empujado a un individuo a  dovenir

deudor, otras, diversas circunstancias que dan una fisonomia especial al crédllo ohas es el fin
inmedialo perseguido por el deudor {ob. cit,, pig. 26).
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o criterios que el legislador haya podido tener en cuenta para otorgar
causa de preferencia a ciertos créditos o derechos en general. 8i, por
ejemplo, decimos que el privilegio concedido a los acreedores por semi-
llas y gastos de cultivo sobre los frutos de la cosecha para que sirvieron
se basa en aquella «versio in rem» a que se referia GaETANO, no se nos
ocurre pensar sino en ‘el mévil de equidad que animé al legislador para
que no resultara perjudicado, en caso de concurso, el acreedor que con su
aportacién habia hecho posible el nacimiento y conservacién de los fru-

s, ¥ sobre cuyo iinporte es justo que sea prcferido para el cobro de su
crednto pero la cansa de preferencia es el propio privilegio, al que se
debe de modo inmediato el derecho de preferencia de dicho acreedor.

Por ésto, puede decirse que la fuente originadora del derecho de prefe-
rencia es su causa y, en este sentido, ambos términos se identifican. Pero,
a su vez, toda causa de preferencia tiene su fuente propia, sea la ley, el
contrato v hasta la decisién judicial o administrativa, por lo que esta
fuente viene a serlo también, remotamente, del derecho de preferen-
cia (8 bis). Podemos-reservar la voz fuente a estos medios técnicos origi-
nadores de la causa de preferencia, porque, en deﬁmtlva constituyen la
raiz dltima de estos derechos,

30.—REGIMEN JURIDICO DE LAS CAUSAS DE PREFERENCIA,—Sean nego-
ctos juridicos, obligaciones legales o simple hechos juridicos, las causas de
preferencia habran de regirse por los preceptos que, en partlcular rijan
cada uno de aquellos supuestos. En esta casuistica no podemos entrar y el
lector habra de acudir a las fuentes legales y estudios doctrinales que
a cada Institucién conesponda, sea la hipoteca, la prenda, los prlvﬂegms
retractos, etc. Algunas cuestiones generales hemos tratado ¢n los capitu-
los III, IV y V de la primera parte, en los que nos hemos referido a las
causas de preferencm en cuanto reperciuten en la existencia, constltucmn
modificacién v extinciér del derecho de preferencia.

31. DE LA CAUSA DE PREFERENCIA ‘AL DERECHO DE PREFERENCIA.

La causa de preferencia es el fundamento del derecho de este nombre,
porque sin aguella no existirfa éste, ya que amparando a alguno de los
derechos que estdn en concurso o pueden estarlo, procura al titular de

(8 bis} Lo que no eslimamoas aceriado es considerar la eguidad ‘como fuenle del derecho
de preferencia, pues en esla materia privilegiada 10 dehe rebasarse el ius striclum. Sin em-
hargo, el Trikbunal Supremo declard en Sent. de 14 noviembre 1950 gie «la equidad, comoe re-
gla de justicia iniuiliva, llevarfa a declarar Ia preferencia del crédito de unos maeslros que 'ili-
cilamente han sido cxpoliados de una suma de dinero que a ellos iba deslinada como ‘rerinine-
racién de su trabajo profesional, frene al derecho de los aclores que con parle de aquella suina
cobraron lo que se les debfay, " o S :
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aquél la efectividad de su derecho frente a los otros concurrentes. Estas
causas, constituidas a la vez que el derecho protegido o en momento pos-
terior, preven, pues, aquel estado de concurso incompatible sobre un
mismo bien y de antemano procuran al titular beneficiado una sitnacién
favorable en tal estado, st llegare a producirse. Y protegen .al respectivo
derecho, en principio, mediante una facultad _]ulldlca Inherente a tales
causas, que deviene derecho de pxeferencxa, y gracias al cual qu1ebra la
igualdad originaria en que se encuentran situados todos cuantos partici-
pan en el concurso. Antes del concurso tal facultad viene a ser centinela
avanzado del derecho protegido, germen capaz de clevarse a un grado
mas alto de ehcacia juridica cuando ¢l concurso llega a producirse, por-
que, en este supuesto, se convierte en derecho subjetvo, independizado
de la causa, que opera eficazmente frente a los otros acreedores o titula--
res concurrentes, en los términos también examinados anteriormente.

He aqui, pues, cémo de 1a causa de pleferenaa se pasa al delecho de
preferencia, a través de la facultad de este nombre.

32.-—-PLUR:\LIDA‘D DE CAUSAS DE PREFERENCIA.—S¢ pro'duc'e con frecuen-
cia en ¢l concurso dé¢ titularidades satisfactivas, al contrario que.en la
concurrencia de las adquisitivas en que, por lo general, actia una sola
causa, Por otro lado, la pluralidad de causas ofrence dos aspectos, o acu-
mulacién para la proreccién conjunta de un mismo derecho, o adscrip-
cién por separado de cada-una a un derecho diferente de los que han de
entrar o estin en concurso. En todo caso, las- causas de preferencia han
de guardar también entre si una jerarquia a tone con el rango que a cada
una conceda la ley,

33. A} AcumuraciON DE causas.—No estd descartada por la ley la
posﬂnhdad de que un mismo derecho esté plotegxdo por varias causas de
preferencia acumuladas, antes bien recoge algin supuesto aislado, como
hipoteca legal y privilegio para ampalar créditos del Estado, Provincia,
Municipio y aseguradores {art. 168, nims. 6.° y 7.* Ley Hipotecaria, en
relacién con arts. 194 y 196 del mismo texto). Del mismo modo, es licito
en ¢l campo de la pleferenua adquisitiva que un retrayente lo sea, a la
vez, como comunero y como colindante; y en el de la satisfactiva que un
acreedor esté. protegido por hipoteca y por embargo sobre un mismo
hien (9). Incluso un retrayente puede serlo por doble colindancia y un
acreedor por doble hipoteca; es decir, que las causas que -s¢ acumulan
pueden ser de distinta o de la misma naturaleza.

(9} Los bienes hipolecados pueden ser embgrgados por ¢! acreedor, que luego podri cje-
cutarlos basindose en una o en otra garantin, Vid, Camuneass, FEl embargo de bienes, 1957,
pags. 139 y sgis.
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Esta acumulacién no produce un efecto sinérgico de fortalecimiento
de la preferencia, de alumbramiento de un derecho de preferencia de
grado superior al que cada causa tiene por separado, sino que cada una
actfia con su propia eficacia. Si, por ejemplo, se hipoteca a favor del mis-
mo acreedor un bien ya hipotecado, aquél podrd realizar Jos bienes ac-
tuando una u otra hipoteca, sin mds vinculacidn respecto de la otra que
la ordinariamente producida por el Tango entre ellas.

La acumulacién, en definitiva, ni crea nada ni anula la-causa mas de—
bil; es una aposicién de causas que, aiin referidas a un mismo derecho,
actian por separado, sin apartarse de la norma general.

Un problema interesante que se plantea es ¢l de la forma en que han
de ser realizados los créditos con causas acumuladas: si ateniéndose a un
rango o al arbitrio del ejecutante. Nada en concreto determina nuestro
Derecho; pero de los arts. 126 y 127 de la Ley Hipotecaria parece des-
prcnderse que no hay rango preestablecido (10).

34.. B} Rawnco pE causas.—La pluralidad. de causas ofrece oma im-
portante modalidad, que tiene lugar cuando varios derechos en concurso
estan protegldos por respectivas causas de preferencia, de la misma o de
distinta naturaleza,

Esta pluralidad de causas conduce necesarlamente, en caso de ¢on-
curso incompatible, al rango entre ellas para que prevalezca unc de los
derechos frente a los demis concurrentes sobre el mismo bien; rango que
trasciende, como anteriotmente hemos dicho, al mismo derecho o al com-
plejo constituido por el derecho mas su causa de preferencia.

El supuesto ofrece mayor complicacién que la simple concurrencia de
un derecho prov1st0 de causa-con otros que carecen de ella, pues aqul en
este dltimo caso, el derecho de preferencia actia cdmodamente, sin tener
que contender con otros derechos de preferenaa. Pero cuando varies de-
rechos en concurso o todos ellos estdn protegidos por causas de preferen-
cix, una de dos. o habria de estimarse que todos se neutralizan y los
derechos concurren entonces en plano de igualdad, o bien se establece
una gradacién entre todas aquellas causas prevaleciendo una de ellas so-
bre las. restantes. Esta Gltima solucién es la adoptada por las legislacio-
nes, que introducen en su articulado preceptos normativos del range en-
tre las causas de preferencia, mejor dicho, entre algunas causas, porque
en esta materia los Codigos son incompletos y fragmentarios, teniendo
que pechar la jurisprudencia y la doctrina con la tarea de completar

aquellos insuficientes preceptos en los términos que veremos mas adelante.

Y al llegar a este punto hemos de formularnos la siguiente pregunta:

" {10) Cir. Castix, Derecho civil, 11, 8.5 ed., pig. 720.
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¢rango y preferenma son conceptos diferenciados y hay, por lo tanto, dis-
tincién también entre derecho de preferencia y derecho de rango? Cier-
tamente no vemos diferencia sustancial entre ellos; que la ordenacién de
los derechos para su efectividad se haga atendiendo a la lnica causa de
pu:ferenua que existe en el concurso (preferen(:la) 0 se haga teniendo en
cuenta la nica causa que opera entre las varias que concurren (rango),
es algo que no afecta a la- sustancia de la preferencia. En el rango habra
unas causas postergadas y los respectivos derechos devendrin simples, de
" tal modo que solamente actuara el derecho de preferencia de la causa pre-
ferente; por esto, derecho de preferencia y derecho de rango se funden
en un mismo concepto. Claro que en el rango no puede borrarse la par-
ticularidad de que concurren varlas causas de preferencm y de que las
quiescentes pueden revivir tan pronto se extinga la causa que las compri-
me, Por el contrario, en caso de preferem:la la extincién de la Unica causa
existente en el concurso trae la consecuencia de que los otros derechos ca-
rentes de ella serdn satisfechos en plano de igualdad, a prorrata, cuando
proceda, con cesacion por lo tanto del estado de subordinacién, que en el
supuesto del rango COIItl[an

No es prec1so advertir que el 1ango e pmduce entre causas de prefe-
rencia de una misma clase, o adquisirivas o satisfactivas, y no entre todas,
pues hay causas que no admiten concurrencia, por ejemplo, el derecho de
prcferencm del acreedor parc1almente satisfecho por tercero (art. 1.213
Cédigo civil), que tiene un campo de concurso muy limitado.

Por ultimo, nos referiremos a las tres clases de rango que pueden dis-
tinguirse con arreglo a las leyes: absoluto, relativo e indeterminado. El
primero prevalece sobre toda otra causa, como el pr1v1leg10 del Tesoro
para el cobro de las contribuciones que gravan los bienes inmuebles; el
segundo se prec1sa por la ley con referencia a otra causa, siendo un ejem-
plo el que proporciona el articulo 8.° de la ley de 26 de diciembre 1958

_que atribuye privilegio a los créditos liquidados por tasas parafiscales pero
subordinado. al privilegio del tesoro; y <l rango indeterminado cuando se
ambuyc, preferencia de modo genérico sin alusién al rango como el con-
cedido por el art. 98 del Cadigo de comercio en beneficio de los perjudi-
cados por las operaciones de los agentes mediadores de comercio soble la
fianza COHStltLlIdd por éstos.

35. CLASIFICACION DF LAS CAUSAS DE PREFERENCIA.—Pueden agrupar-
se con arreglo a diversos criterios:

. A) .Por razon de la fuente pueden clasificarse en Voluntarlas, legales
y. judiciales.

a) Las voluntarias son hmltadas en atencidn al cardcter restrictivo
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que tiene la constitucién de estas causas, y pueden ofrecer diversas for-
mas: s .
a’y . Constituidas por negoc:o juridico unilateral, como la hipoteca tes-
tamentaria. '

b} Constituidas por negocio juridico bilateral, como la plenda

¢’) Consutuidas por un hecho jurdico, como la inscripcidn.

B) Las legales son mds abundantes, debiendo distinguirse entre cau-
sas constituidas:

a") Pos leyes comunes.

b Por leyes especiales.

B) - Por razén de la causa pueden scr gratuitas y onerosas. Ni aun de
las primeras puede decirse que sean siempre relaciones de mero favor no
1eguladaq por el derecho, como entendia Ascour del pacto de prela-
cién (11).

C) Por razén del motivo, personales y causales, segin que la causa
de preferencia se otorgue por razén de la posicién juridica de la persona
o del derecho matriz protegido.

D) Por su conexién con la sseguudades reales, las causas pueden ser
dé garantia, como la hlpOtCCd o de otra finalidad (12). .

E) Por-razén del asiento, generales y especiales, segin que se extien-
dan sobre todos los bienes del deudor o solamente afecten a una parte dé
ellos 0 a alguna cosa, inmueble o mucble. - -

F) Por su sistematizacién, hay causas con texto ordenatriz y sin él,
segun que aparezcan o no reguladas en el elenco general de causas de
preferencia establecido por | los cédigos o leyes especiales, o bien aparezcan
diseminados por los mismos.

G) Por las limitacicnes accesorias ‘que concurran, puras o modahza-
das. La condicién o el término es admitdo algunds veces por las leyes en
clertas causas de preferencia satisfactiva, v. gr., la hipoteca (art. 1861 Co-
digo civil vy art. 107, 10.° Ley HipJ), la prenda (art 1861 Céd. civ.) (13).
Las causas de preferenc:a adquisitiva no son propicias a tales limitacio-
nes, y asl, en materia ds retractd, es nutrida la jurisprudencia que-exige
la consumacién de la venta (Sents. 26 mayo 1943, 4 julio 1946, 2 julio

. (11) Ascowr, Palto di perlazione in caso dei vendite, Rivista di Diritte Civile, afo 1914,
pig. 668B; Camxevvrer, Appunfi sul palfe di prelezione, Riv. Dir. Comm,, afio 1921, 2.8,
pégs. 58 ¥ sgls. Co
. (12) Cir. D'Onrazs, ob, cit., pigs. 105 y sgls.

(13) En general vid. Democus, ob. cil,, p.’xgsA"‘.B’?-.‘-}S. Con relacidn a los privilegios en el
Derecho ilaliano, Gantano, oh, cil., pig. 75, favorable,a la condicionalidad de los. mismos.
Opuesta a ella es ia senlencia de nuestre Tiibunal Supremo de 21 abril 1028.
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1950 y 5 febrero 1952) sin que a ello obste el aplazamiento del pago
(Sent. 11 diciembre 1944) (14).

Como privilegio temporal pur.de citarse el del transportista que caduca
a los treinta dias de la entrega de la mercancifa y también tienen vigencia
limitada los retractos.

H) Por sus efectos, las causas pueden ser de satisfaccién y de adqui-
sicién seglin que contribuyan al cobro preferente de un crédito o a la ad-
quisicién preferente de una cosa, remitiéndonos a lo expueste en el na-
mero 16 para una mayor delimitacién de ambos tipos de causas.

(14} Vid, Fica FaGra, en Rev. Der. Priv., afo 1948, pigs B887.
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CAPITULO 1I

LAS CAUSAS DE PREFERENCIA SATISFACTIVA

36. Generalidades. 37. Causas ciertas de Derecho comin. 38, A)
Inmobiliarias. 39. a} La hipoteca. 40. b) Los privilegios. 41. ¢}
Las anotaciones de garahtia. 42, B) Causas mobiliarias. 43. a)
La prenda. 44. b) Los privilegios mobiliarios. 45. C} Causas gene-
rales; privilegios. 46. Causas ciertas de Derecho de la navegacion,
47. A) Causas de Derecho maritimo. 48, a) La hipoteca naval,
49. b) Privilegios maritimos. 50. B) Causas de Derecho aerondu-
tico. 51. Causas ciertas establecidas por leyes especiales: A) Pri-
vilegios del Tesoro; B) Privilegios laborales; C) Privilegio del sub-
arrendatario; T3) Hipoteca privilegiada del Institutoe de Crédito
para la Reconstrueccidon Nacional; E) Hipoteca privilegiada de los
eréditos navales otorgados por el Instituto de Crédito para la Re-
construccién Nacional; F} Acciones privilegiadas en la Sociedad
Anénima.,

36. GENERALIDADES.—Acometemos el estudio de las causas de prefe-
rencia satisfactiva, cuya rocién nos es ya conocida, y lo hacemos partien-
do de una separacién, que estimamos util desde el punto de vista expo-
sitivo y practico, entre las causas ciertas v las dudosas, o sea, entre aque:
llas que se reconocen uninimemente como creadoras de derechos de pre-
ferencia y estas otras que son materia de discusién doctrinal. En todo
caso, las soluciones que apuntemos se ajustardn a nuestro Derecho positi-
vo y cuando éste no cuente con normas aplicables al case se tendra en
cuenta que el Derecho regulador de las causas de preferencia ha de inter-
pretarse restrictivamente, pues constituye-una excepcién a la ley general

-
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de igualdad en el concurso (1), 'y, por lo tanto, la solucién de la duda
acerca de si ha de considerarse como causa de prefe1 encia alguna relacidn
juridica deber4 inclinarse a la respuesta negativa (2). .

I.as causas clertas las hemos clasificado agrupando, por una parte las
causas reguladas por el Derecho. comin (civil y mercantll) reuniendo las
sistematizadas y las que no tienen texto ordenatriz, sin separacién espe-
cial, ya que se distinguen ficilmente, con el fin de seguir los tres grupos
en que ¢l Cédigo civil ordena los privilegios v que adaptamos a las causas
de preferencia en general: causas inmobiliarias, mobiliarias v generales.
Por otro lado; recogemos en clase aparte las causas de Derecho maritimo
y aerondutico, cuyas particularidades justifican un estudio separado. Por
iiltimo, las causas establecidas por leyes especiales, que constituyen .un
grupo abierto y heterogéneo, son contempladas también separadamente
para no romper la unidad que encierra cada una de las agrupaciones que
preceden.

37. Causas ciertas pe DErEcHO comUn.—Como hemos indicado an-
teriormente, los Cddigos son muy parcos cn la enumeracion de estas
- causas de preferencia. El Cédigo francés solamente menciona la hipoteca
y los privilegios, a las que el Cédigo italiano afade la prenda. El Cédigo
civil brasilefio, con criterio mas amplio, enumera como titulos legales de
preferencia, junto a los privilegios, los derechos reales (art. 1557). La enu-
meracién es, de todos modos, muy limitada, lo que da lugar a que leyes
especiales acojan con harta frecuencia causas diversas que son motivo de
perturbacién en el régimen general de la preferencia.

Nuestro Codlgo civil ha tenido el acierto de no establecer una enume-
racién taxativa de estas causas, evitando asi caer en el defecto que cabe
drhacar a aquellos otros Codigos de incluir en su articulado un precepto
quc resulta initil y superfluo. No obstante, del examen de los Capl[ulos
II'y I del Titulo XVII del Lihro IV del Cddigo civil palece deducirse
que tales causas son la hipoteca, la prenda, algunas anotaciones v los di-
versos privilegios (3).

‘ 38. A) InmoriLIsriAs.—Su aslento cstd constituido p01 una cosa In-
mueble y entre ellas dlstlngmmos

{1) Sobre interpretacidn de pl‘lH'Gg]Ub. vid, Busom, ol cit., pdos. 145 v sagls.; Cimos,
ob. cil., pdgs. 364 v sgls. :
(2) De Pace admite, por el conleario, que puedan emplearse crilerios de analogia para

aceptar nuevos privilegios (Ob, cil., VII = 1.2 pig, 238,
(M Cfr. Roca Sasrur, Derccho hipofeeariu, cil., 1V, pdg. 28.
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39. a) La HrroTECA.—Su nota caracteristica es la sujecién, con ca-
ricter real, de la cosa ai cgmplimiento de la obligacién garantizada, sin
desplazamiento de posesié; pero con inscripcién en el Registrocomo
presupuesto de eficacia. Punque relacionada como privilegio en el
art. 1923, n.° 3-del Cédigo civil, no es tal, sino causa distinta de preferen-
cia que en sf lleva la facultad de tal nombre, que la transmite al propio
crédito. _

Puede ser la hipoteca convencional o legal segin se constituya _por
voluntad de los interesados o venga. 1mp_lesta por la ley en ciertos supucq-
tos preestablemdos cumplidos los requisitos legales. En nuestro Derecho
las hipotecas legales, que son asimilables a los privilegios inmobiliarios,
son relacionadas por ¢l art. 168 de la Ley Hipotccaria, y ademis, otros
textos recogen hipotecas de esta naturaleza, cuya enumeracién puede ver-
se en Roca SasTre (4).

40. b) Los PRIVILEGIOS INMORILIARIOS.—La nocién de los privilegios
nos viene del Derecho romano, quc los llegé a configurar con la signifi-
cacién técnica hoy .empieada, es decir, como creadores de una ventaja
a favor de ciertos acreedores, por razén del crédito o de la cualidad de la
persona, v que consisten esencialmente en el derecho de ser pagados so-
bre el precio de la venta de los bienes del dudor con preferencia a los
acreedores que estdn reducidos al Derecho comin (5). En Ia lucha esta-
blecida entre la hipoteca y el privilegio tendia a imponerse éste mediante
la adicién al simple «privilegium exigendi», sin confundirse con él, de
prenda o hipoteca legal que hacfa preferentes los créditos prlvﬂf:gladoq
respecto de los hlpotecauos de fecha posterior. En una fase mas moder-
na. unidos intimamente el privilegio y la hipoteca, se construye la hipo-
teca privilegiada, que prevalece incluso "contra los. créditos hipotecarios
anteriores (6). Estas hipotccas privilegiadas se mantienen ‘ain en el Dere-
cho moderno v. entre las inmobiliarias, figuran en nuestro’ Cédigo civil el
privilegio a favor del Estado v a favor de los aseguradores (art. 1923, ng-
meros | v 2, en relacién con la regla 1.* del art. 1927).

También hemos de recoger aqui una interesante distincién que de los
privilegios establecié el Dereche romano v que ha ejercido posteriormen-
te poderosa influencia. Nos referimos a la separacidn entre «privilegia
pefsonac» v «privilegia causae», segiin que se otorgara ecn consideracién
a una cualidad de la persona o del crédito, vy que degeneré dando lugar

(4) Roca Sasrtar, Der. Hip., cii.., 1V, pégs, 601 y sgis.

(5) Cfr. Poruawskry, ol cil., pig. 16.

{8) Sobre esla evolucidn, vid, Porrawsky, .ob. cit., pips. 62 y sgis.; Gamrmano, T privilegi,
cit. pég. 45; Guuros BarnmsTeros, loc. cib., pigs. 440-441, ‘
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a la distincidn entre pﬂmlegzos personales y reales, en que el pnmer tér-
mino viene adoptado para designar los privilegios personales de los juris-
consultos romanos, micetras los privilegios reales venfan identficados con
los privilegios «causaer y, en definitiva, los privilegios serfan reales o per-
sonales segin que «rei o personae coherent»; otro modo de entender la
distincién era atendiendo a que hubiere sido real o personal la accién ex-
pectante del acreedor privilegiado (7). El antiguo Derecho francés, tenien-
do en cuenta esta separzcion de los privilegios se incliné a atribuir a to-
dos ellos el cardcter real haciendo desaparecer los privilegios persona-
Jes (8). Del moderno Derecho francés y de los que le han seguido no
puede decirse otro tanto; de ah{ los numerosos criterios que la doctrina y
fa jurisprudencia han elaborado en torno a la naturaleaz real o personal _
de las diversas especies de privilegios, cs decir, de los que recaen sobre in-

muebles (especlales) de los que gravan determinados muebles (especia-
les) v de los que denen por objeto los bienes muebles e irimuebles del.
deudor (generales). Hay posiciones radicales, como estimar que todos los
privilegios, sin distincidn, son derechos reales (9), o derechos personales
de preferencia (10), o simples cualidades o propiedades del crédito (11);

y hdv criterlos eclécticos. que separan los pr1v1leg1os generales de los es-
peclales para atribuir a los primeros la condicidn de una mera cualidad,

propiedad o atributo dei crédito y a los segundos la naturaleza de un
verdadero y propio derecho real (12), con la variante de distinguir en los
privilegios especiales los mobiliarios de los inmobiliarios atribuyendo so-
lamente a éstos el cardcter de derecho real (13). Pues bien, los privilegios
inmobiliariés pueden conceptuarse en nuestro Derecho como reales, pues
sujetan legalmente los bienes sobre que recaen a la satisfaccién de cier-
tos créditos, gozando de los derechos de preferencia y de persecucién y
el art. 1923 del Cédigo civil 1nCluye entre tales privilegios las hipotecas
y aln considera preferentes a ellas los privilegios del Estado y de los

ascguradores (art. 1927)

() Cfr. Garrang, T privilegi, cil., pég. 46.

(8)  Ampliamente frala esta fase hislGriea de los privilegios Porrawskr, ol cil., pigs, 102
y sgls. C

(9) Porrawski, oh. cil., pags. 278 ¥y sgts.; Pacric-Mazzont, Codice Civile Ilaliane com-
mentata, Trattaie dei privilegi ¢ delle ipoleehe, vol. 1, 1908, pig. 46; Lavmest, Principes de
Droi Civil jfranceis, 1878, XXT1X,| pig. 367; Racer, Derecho civil {edrica y praeclico, -lrad. esp., .
XIX, pfgs, 351-352; Biancm, ob. cil., pdgs, 126 a 128 y 137 a 140.

(10} Dussr, Istiluzioni di Diritlo Civile, 1943, T1, pig. 201, noia 5.

(1) Bownnoasg, Elenwentos de Derccho civil, Wrad. esp.. I, pdgs. 620 y sgls.; Do Page.
ob. cil,; VH, 1.°, pig. 17. ' '

(12) FeanaRs, Concefto ¢ tipi dei diridi reeli, ~n Scritti, 1T, pigs. 432 y sgls. :

{13y Corix ¢t Camrant, oh. cil,, V, pigs. 168 ¥ sgls.. Praxwon, Trailé élém., cit., pig. 785;
Beupant-Vormx, ob. eil., XIII, pig. 300.
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Sentada esta premlsa que los. pr1v1leglos inmobiliarios son propias
hipotecas legales privilegiadas y, por tanto, derechos reales, pasamos a ex-
poner los diferentes prlvﬂeglos de esta naturaleza recogidos por nuestros
Cuerpos legales:

1) Privilegio fiscal—«El Estado, las provincias y los pueblos tendran
preferencia sobre cualquier otro acreedor y sobre el tercer adquirente,
aunque haya inscrito sus derechos en el Registro, para el cobro de la
anyalidad corriente y de la iltima vencida y no sausfecha de las contri-
buciones o impuestos que graven a los bienes inmuebles» (art 194 Ley
Hip., que amplfa y modifica el art. 1923, n.° 1 Cédigo civil) (14).

Ya el Derecho romano concedia al Erario un privilegium exigendi vy,
despues una hlpoteca ticita en garantla de sus créditos. Su fundamento
estd en razones de orden pulblico: el interés comin en que el Estado ob-
tenga, sin trabas, los recursos necesarios para la nnplantar.lon v buena
.marcha de los servicios piblicos.

Cudles sean los impuestos favorecidos por esta causa de preferencia
viene expresado por el art. 271 del Regto. Hip. que lo reduce a aquellas
«contribuciones ¢ impuestos que directa ¢ individualmente recaigan-
sobre el inmueble». El impuesto indudablemente comprendido en esta
prelacién v tenido en cuenta especialmente por el legislador dice Roca
SaSTRE, es la contribucién territorial, con sus recargos consiguientes. En
Camblo por no afectar a inmuebles queda excluida la contribucién indus-
trial y de comercio y por no referirse a anualidades queda también fuera
de la prelacién el impuesto de derechos reales» (15).-

Anualidad vencida-sera la constituida por los cuatro trimestres del
ejercicio econdmico anterior al corriente, sea cualquiera la fecha y perio-
dicidad de la obligacién fiscal de pago (art. 194, pfo. 2, Ley Hip.). Por
anualidad corriente debe entenderse la que corre al tiempo de reclamarla

_ejecutivamente la Hacienda (16).

2) Privilegio de los aseguradores—Gozan de él «los créditos de los

aseguradores, sobre les bienes asegurades, por los premios del seguro de

{143 FI1 arl, 1023, nim. 1.2, Godigo civil, alribuye privilegio a «los crédilos a favor del Es-
talo, sobre los biencs de los conlribuyendes, por el importe de ta nltimn anvalidad, vencida
y no pagada, de Ins impucslos que gravan sobre clloss, Vil infra, ndm.. 51, chine se regulan
los privilegios fiscales en otrns leyes generales.

(15%  Roca, ob. cit., TV, pidg. 710 ¥ Rosolucidn 4o la Direccidn General que ¢ila; ARENAS,
Naecesidad de moddificnr 1a nofrma primera de la regla segunda del art. 130 del Estatulo de Re-
raudacion de 29 liciembre 1948, Rev. Gral. Der., afio 1953, pags. 23 a 25. oy ha de lenerse
en cuents cl art. 19 de la Ley de 21 de marzo de 1958 que afecla. al pugo de los derechos
reales los bienes y derechos transmilidos que no esién inscritos a favok do lercero en el Regis-
tra de la Prapiedad.

116) Ob, ¢it., TV, pdgs. 705 nola 2.
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dos ailos; y si fuere el seguro mutuo, por los dos dltimos cl1v1dendos que
se hubiesen repartldo» (art. 1923, .n.° 2 Céd. cw) :

Este precepto hay que mterpretarlo a la vista del art. 196 Ley Hipote:
caria (17) y conduce a precisar que la prefcrenma se extiende 1 los dos
tiltimos afios devengados por'lo que, s1 bien se han devengado dos y em-
pieza a transcurrir el tercero, se sustrae el pr1mer0 a la preferencia legal.

]ustlﬁcaba este privilegio la exposicidn de motivos de la Ley Hlpote-
caria de 1861 con el argumento de que «no. puede dudarse de su justicia,
tanto por los riesgos que corre el asegurador, mayores que en los demis
¢ONIratos, comao porque, si bien no pugde decirse, atendido el tecnicismo
riguroso, que es una carga real que grava la propiedad, tiene mucha se-
mejanza con ella y suele estipularse en los contratos de seguros de bienes
inmuebles». Aun hoy D¢ Pace lo fundamenta en la idea de que se han
hecho gastos para la conservacién de la cosa, aunque sean para la conser-
vacién puramente virtual; en el patrimonio del deudor el seguro ha sus-
tiruido a un valor flamado 7 desaparecer, un valor desde el presente cier-
to (18),

Pero en nuestra Patria tiene este privilegio mis detractores que defen-
sores, ante la evidente observacion de.que las Compamae de seguros son
lo suficientemente poderosas para que pueda d061rse de ellas que relinen
cualidades personales especialfsimas dignas de proteccién, como si puede
asegurarse del Estado o de los obreros. «Los aseguradores —dice Casso—,
especialmente tratdndose de empresas mercantiles, ya procuran garanti-
zar en sus pélizas el cobro de las primas, estableciendo sanciones graves
—a veces poco acordes con buenos principios de justicia y equidad—,
que llegan hasta a la pérdida de derechos, para ¢l asegurado que retarda
"¢l pago de las vencidas» (19).

3) Privilegio del acreedor refaccionario sobre inmuebles—Son crédi-
tos refraccionarios los que se Invierten en la construccién, conservacién
o reconstruccién de una cosa. El privilegio tiene rango diverso segﬁ'n'que
el crédito refaccionario haya sido anotado o no en el Registro de la Pro-
piedad, pues el niim. 5.° del art. 1923 del Cédigo civil concede el privile-
gio a los créditos refaccionarios no anotados ni inscritos ‘solamente res-
pecto a otros créditos distintos 'de los expresados en los cuatro nimeros
anteriores (Kstado, aseguradores, créditos hipotecarios y refaccionarios

(17) Dice asi: «Mientras no se devenguen las primas de los obros dos afios o los dos alti-
mos dividendns-', en su caso, tended el crédito dJdel asegurador preferencia sobre los demds
eréditosn, , ' . g

(18) De Pace, ob. cit., VII, 1.0, pigs. 211-212, .

19) Casso, Derecho Hipotecario o del Registro de le Propiedad, 1956, pig. 656. Vid. en
Roca, ob. cit,, 1V, pigs. 722-723 mis cpiniones conirarias a este privilegio.
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anotados e inscritos, créditos prevennvamente anotados por causa de man-
" damiento de embargo secuestro o ejecucién de sentenc1a)

La anotacién preventwa del crédito refaccionario viene 1ecoglda por
el num. 8.° de lart. 42 Ley Hip., que restringe la procedenma de la mis-
ma il supuesto de que la cantidad prestada lo haya sido con destino a las
obras y que la misma no hdya sido adn invertida en ellas (20). Esta ano-
tacién es convertible en inscripcidn (arts. 93 a 95 Ley Hip.).

.41, ¢} Las ANOTACIONES DE GARANTIA.—La construccién de las ano-
taciones como causa de preferencia no estid definitivamente acogida por
la doctrina, segin veremos mds adelante (21); perc anticiparemos que
en nuestro Derecho positivo no puede prescindirse de calificar ciertas
anotaciones como causas de preferencia. 81 un embargo, que no necesita
para su constitucién de la anotacién preventiva (22),.estd desprovisto de
toda preferencia si no es anotado, ello es porque solamente esta anotacién
cansa dicha preferencia. No hay, pues, que afiadir a la anotacién un pri-
vilegio para que se constituya la causa, sino que basta aquélla; por esto,
aunque relacionadas algunas anotaciones en el art. 1923 Céd. av. ]unto
a privilegios, no hay que. extender la naturaleza de éstos a las anotaciones.
No se olvide que dicho precepto atribuye preferen(:la a los créditos que
comprende y el término preferencia es mucho mds amplio que el de pri-
vilegio (23).

He aqui las anotaciones preferentes :

1). Embargo—Vienc cstablecida esta causa por el art. 1923 n. 4
Cédigo civil y art. 42, n.” 2 en relacién con el art. 44 Ley Hip,, limitada
la preferencia a los créditos posteriores. Sin entrar a discriminar si la hi-
poteca es un.embargo convencional o el embargo es una hipoteca judicial,
la razén histérica de otorgarse a la anotacién- de embargo la consideracién
de causa de preferencia ¢s el haberse estimado que aquél es una hipoteca
judicial. :

2) Secuestro—El de bienes inmuebles es admitdo por el art, 1786
Cédigo civil y —como dice CaRRERAS— puede concederse en ciertos ca-
sos como medida cautelar de aseguramiento de bienes litigiosos ponien-
do en relacién los arts. 1785 y sgts. de dicho Cuerpo legal con el art. 1428
de la Ley de Enjuiciamiento civil (24). También viene regulada esta

(20)° Roca, ob. cil.,, TII, pigs. 55 2a 504,

(21) Vid. infra, nims, 41 y 60.

(22;  Cfr. Cannkras, ob. cit., pigs. 134 y sgis.

(23) Incurren en el equivoco de calificar de privilegio al embarge anciado CannEeRas,
. ob. cit., pdg. 135y Lacauz, ob. cit,, pig. 315, :

724) Cannenas, ob. cit., plgs. 366 y 433,
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anotacién por el ndmero 4.° del del art. 1923 Cédigo civil y art. 42 n.° 4
y 44 Ley Hipotecaria.

*3) Prombicign de enajenar.—Estd prevista en el art. 42-n° 4 en
relacidn con el art. 44 Ley Hip. mas no en el Cédigo civil. Sclamente es .
anotable, como el secuestro, dentro del juicio ordinario, y como esta ma-
teria es de 1nterpretac10n restrictiva no puede extenderse el precepto
a juicios sumarios y especiales a no ser que la propia ley dlsponga otra
cosa {25).

4) Ejecutorias—A ellas se refieren los arts. 1923 ne° 4 Cod. civ. y
42 n.* 3, en relacién con el 44, Ley Hip. Aqui, al contrario que en el su-
puesto anterior, dice la Ley Hipotecaria que son anotables las: sentencias
ejecutorias- obtenidas en cualquter clase de juicios.

5) Créditos contra la herencia, concurso o quiebra en caso de adju-
dicacion de bienes para pago de aquéllos—Dispone el pdrrafo 2.° del.
art. 45 Ley Hip. que «los acreedores cuyos créditos consten en escritura
piblica o por sentencia firme podrin, sin embargo, obtener anotacién
preventiva de su derecho sobre las fincas que se hubieren adjudicado para
pago de sus respectlvos créditos, stempre que la soliciten dentro de los
ciento ochenta dias siguientes a la dd]udlcacmn, a no ser que conste en ‘el
Registro el pago de aquellosy. Aqui la anotacién otorga preferencia a los
créditos anotados sobre todo otro acreedor, quedando afectos los bienes
anotados al -pago de tales créditos. Diaz Moreno, MoreLL, Roca, GonzA-
LEz Pavomivo y Cossio consideran inttil esta anotacién; pero estiman
que siempre aprovechara como causa de prelacidn de créditos frente
a otros acreedores que pretendleran hacer valer sus créditos sobre los
mismos bienes, sobre todo si no consta inscrita en el Registro la adjudi-
cacién fiduciaria (26).

6) Legados de cosa genérica o cantidad.—La anotacion podra pedir-
se sobre cualesqulera bienes inmuebles de la herencia bastantes para cu-
brir el legado, siempre que no hubiesen sido legados especialmente

a otros (art. 88 Ley Hlp) Los arts. 50 a 54 contienen Ias normas de pre-
lacién.

42. B) CAUSAS MOBILIARIAS. —-Su asiento cstd  constitufdo por una
cosa mueble y podemos dlstmgmr

(28) En conbra, Roca, ob. cit., 11, pig. 488,

(26) Disz Monrexp, Legislacién Hipotecaria, 1931, N, pigs. 274.275; Momewr v Temny, Co-
menlarios a Ie Ley Hipotecaria, 111, pdg. 133; Roca, ob. cif., HI, pig. 106; Gonziizz PsiLomive,
Ja adjudicecién para pago de deudas, en Apales de la Academia Malrilense del Nolariado, I,

pig. 326; Cossio, 'Instiluciones de Derccho Hipotecario, 1056, pig. 276,
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43. a) La preNpa.—Constituye la causa de preferéncia convencio-
nal sobre cosa mueble. Nuestro Cédigo, a diferencia del francés. no in-
cluye la prenda entre los privilegios, posicién correcta puesto que por s

-es ya una causa de preferencia. Es la postura seguida por el vigente
Codigo italiano, rectificador en este aspecto del de 1865. No han temido,
por lo tanto, cabida en nuestra Patria las fatigosas discusiones en que se
enzarzd la doctrina francesa y la italiana acerca de si la prenda puede
Conﬁgmarse juridicarnente como un puvdegjm o no (27). La conclusién
cierta a que debe l[egarse en esta cuestibn cs que la prenda en sf, como
causa de preferencia ya lleva implicito el derecho de este ‘nombre y no
necesita que le sea prestado por el privilegio (28).

Sus meodalidades son las siguientes:

1) Prenda manual, en tanto la cosa empeiiada se halle en poder del
acreedor y hasta donde alcance su valor (art. 1922 .n° 2 Cédigo civil);
guarda correqpondencla este precepto con el art. 1863 Cddigo civil que
ekige para constituir ¢l derecho de plCI’lda que se ponga en posesmn de
ésta al acreedor, 0 a un tercero de comin acuerdo, y sobre ello insiste el
Tribunal Supremo en Sentencias de | marzo y 7 noviembre 1930 y 11
junio 1952,

La preferencia, y no por causa de puvllcglo se otorgo ya por ¢l Dere-
cho tomano al acreedor plgnmdtlcw «Quid tamen, si, qm contrahebant,
1psam mercem pignori acceperint. Puto debere dice praeferendos domino
lure pignoris» (D1g XIV. IV, 5, §8). '

2} Prenda sin desplazamiento e hipoteca mobiliaria—T.a Ley de 16
diciembre 1954 ha configurado estas garantias mobiliarias como causas
de preferencia de rangoe igual a la }')I'Cﬂdd. manual. Asi, dlSpOl’lE su art. 10,
pfo. 1. que «el acreedor hipotecario o pignoraticio gozard para el cobro
de su crédito de Ja preferencia y prelacién establecida en los arts. 1922
n' 2y 1926 n° 1 del Cédigo civil, de]ando a salvo siempre la prelacion
por créditos laborales».

La elevacién de esta prenda a causa de prefu’encld ha sido objeto,
con razoén, de critica por parte de VALLET DE GoYTISoLO, que se pregunta
hasta qué punto estd justificada Ja creacién ¢n términos generales de un

(27) Vid. Bonneeasw, ob. cil., 11, pags, 621 y sgls.; Cornis el Cavvranw, ob. git., V, pigs. 185
¥y sgls.; Pramor-Rarzar-Becoue, ob. cil., XII, pig. 12; Dusi, ob. ¢it., II, pig. 186, nola 4.

(28} Vid. Pramiov-Rarewr-Broque, ob. cil., XIT, pdp. 138. Y en In docirina ilalzna, Buawcal,
ob. cil., pég. 114; Banass1, Dirityi reali, cit., 1, pig. 70; Ross:, vor PEGNO CIVILE en el Dig.
Ital,, ndam, 152, .

Domsat no colocaba enlre los privilegios Ia preferencia nque cl acreedor pignoraticio tiene
sobre los muehbles que le son dados en prenda (Lois Civiles, 1, 5.3),

El nuevo Codigo italiano, con baslanle precisién lerminoldgica, ya no emplea el término
privilegic al denominar la prenda, sino el de prelacidn (arts. 1787, 278, ad exemplum).
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privilegio  mobiliario dogméticamente andémalo, necesariamente ineficaz
contra terceros. de buena fe —si no se quiere destrozar las raices del co-
mercio Jundlco—— y que pricticamente se limita a poco mas que a restau-
rar la prisidn de deudas. convencionalmente pactada, y a dar lugar a una
alteracién, no siempre merecedora de respeto, del orden normal de pre-
lacién sefialado por el Codigo (29).

3) Prenda de efectos o valores constituida en establecimiento pubh-
co o melcantﬂ sobre la plenda y por. el valor de los efeuos de 1a misma
(art. 1922 n.» 3 Cédigo civil).

Esta modalidad fué¢ omitida por el Proyecto de 1851 y no se encuen-
tra tampoco en el corrcspondlente articulado de los Codlgos francés e ita-
ltano. Es de suponer que sc incluyera en el nuestro en vista de que el Co-
dlgo de comercio de 1883 regulod —y ello ccmstmwo una novedad respec-
to al de Sainz de Andino— los prestamos con garantia de efectos o va-
lores (Lib. II, Tit. V, Secc. 2.%). El Cédigo emplea la palabra fianza por
la de prenda y aunque en ello encuentra algin sector doctrinal funda-
mento para mantener postura contraria a la posibilidad de admitir en
nuestro Ordenamiento Ja prenda sobre derechos, parece que aqui se con-
templa la prenda sobre titulos-valores, los cuales son susccpubles de
aquella por tratarse de cosas mercantiles, aunque lleven derechos incor-
porados (30), y el propic Cédigo civil sc 1ef1crc en su art. 1872, pfo. 2.

a la prenda de valores cotizables.

44, bh) Los PRIVILEGIOS MOBILIARIOS.— Tienen también naturaleza
real, 1gual que los inmobiliarios, aunque algunos autores lo niegan radi-
calmente segiin vimos (supra nim. 40) vy algin otro, recientemente, en-
tiende que el art. 1922 considera ¢l privilegio como algo sin substantivi-
dad, excepto el privilegio del arrendador que consrltuyc una figura juri-
dica muy affn a un verdadero derecho real de garantia (32). Pero la natu-
raleza real del privilegio mobiliario viene demostrada por diversas razo-
nes: 1." Nuestro Cédigo civil incluye la prenda en el art. 1922, junto a los
privilegios mobiliarios, como dando a entender que éstos son formas
andlogas a la prenda; 2. El Derecho romano desconocid los privilegios
mobiliarios; pero algunas figuras juridicas que en las legislaciones mo-
dernas son prwlleglos sobre muebles, Tas reguld aquel Derecho bajo la

729)  VYarier ne Govrisono, Planfeamicnio y cnesliones generales de o Ley de 16 de diciem-
bre de 1954 sobre hiﬁntccu mobiliaria .y prende sin desplezamiento de pogesidn, Rev. Der. No-
larial, VITI, pig. 103.

(30) Cir. Garmgues, ob. ¢l T, pﬂg’. G36. Lonvi, en Nuov. Dig. T., voz PEGNO CO\T\IT‘R
CIALE; Vivavrg, Tralielo di Diritto Commercinle, 1928, 1V, pigs. 128. 129

{31) Cir. GuLLow, loe. cit.,, pdg. 450,
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forma de verdaderos derechos reales de prenda y de hiporeca. 3.° El De-
recho alemdn tampoco conoce los privilegios especiales mobiliarics, pero
protege mediante prenda legal los supuestos protegldos en otros Derechos
con tales prwlleglos (32): 4.° El derecho de persecucién no estd suprum-
do en los pnvﬂeglos mobiliarios, sino simplemente -detenido por virtud
del principio superior. contenido en el art. 464 Cddigo civil, que prokege
a los terceros posedores de buena fe (33); 5.° Concretamente, el dltimo
parrafo del art. 1922 del Cédigo civil reconoce el derecho de persecucién
por término de treinta dias a los acreedores respecto de los bienes mue-
bles sustraidos sobre que recae la preferencia, precepto que, desarrollando
el principio general del art. 464, parcce abarcar los muebles objeto de
cualquiera de los privilegios recogidos por el art. 1922 (34); asi se deduce
también de la colocacién del referido parrafo al final del articulo vy, por
tanto, de los siete nimeros que recogen dichos pr1v11eg10% en tanto el
Provecto de 1851 situabz precepto anilogo bajo el nim. 6.* del art.. 1926
que regulaba el pI‘IVlnglO ‘mobiliario por rentas y alquileres de inmue-
bles, y a aquel nimero seguian dos mds que ‘enmarcaban claramente ¢l
derecho de persecucmn solamente en dicho udmero 6. {(35); 6. Para
negar el caracter de derecho real de este privilegio GuLLoN BALLESTEROS
recurre al artificio de suprimir los privilegios mobiliarios, sustltuyendolos
por las figuras ]urldlCdS en que se funda (prenda expresa, prenda ticita,
derecho de retencidén, evitar un enriquecimiento); pero, como el privile-
gio existe por derecho positivo, sustituirlo por las figuras analogds en quc
pucde fundarse no resuelve nada (36)

Los privilegios mobiliarios previstos por nuestro Derecho positivo son:

1} Pﬂmlegzo de los créditos por construcecion, reparacion o conserva-
cidn de bienes muebles que estén en poder del deudor, hasta donde al-
cance el valor de los mismos {art. 1922, n.* 1 Cédigo civil).

Tiene su origen en el Derecho remano (37) y se funda en la incorpo-
racién del crédito a la.cosa, que no existiria —como dice MaNREsA— sin
aquellos gastos. Fstd sujeto a las siguientes limitaciones: 1. Su objcto
son, naturalmente, los bienes muebles; 2.* Han de estar en poder del

32y Cir. WoLr, ob. cil,, 2.7, pig. 4106; Heprmann, oh. cil., U, pig. 481,

(33) Cfr. Porrawskl, ob. cil., pig. 175; Bover, voz PRIVILEGES MOBILIERS, en el RP]:’)[’!“
loire Darroz; De Pacr, ob. cil., VI, pig. 725, Becoanr-Vous, ob. cil.,” X1, pégs. 306 y sgis.

(34) Cir. Marxnesa, ob, cil., XII, pags. 746-747.

(35) Igual en ¢! Coadigo francés (arl. 2101, n.2 1.9 y en ¢l "ilaliano de 1865 (arl. 1958,
n.t 3.9 ' ’

(36) Gurron, loc. cit., pigs. 440-451.

(3" «Creditor, qui ob restilutionem aedificorum  orediderit, in pecunia, quae-credila erit,
privilegium exigondi habebil» (Dig. XLII, ¥V, 24, § 1).

Vid. més dalos hisléricos en GurLow, loe. cit., pigs. 457 5 459.



Kl derecho de preferencia D-95

deudor {o de tercero que los hubiera sustraido); 3.* No puede sobrepasar
el valor de tales bicnes. -

2y Privilegio del vendedor de muebles, por el precio mientras los bie-
nes estén en poder del deudor y hasta donde alcance el valor de los mis-
mos (art. 1922, n.° 1 Cédigo civil).

Su origen se encuentra en las Costumbres de Paris (arts. 175 y 176) y
en las de Orledns (art. 458) Su fundamento estriba en que el bien ena]c-
nado y no pagado aumenta la base patrimonial de la prenda comin de
los acreedores y se. produciria un injusto enriquecimiento de éstos si no
se ‘otorgara este prlvﬂeglo al vendedor.

Sus requ151tos son los que hemos cxpuesto en el nim. anterior. Hay
(ue tener en cuenta que, dado el caricter restrictivo de la interpretacién
de pnivilegios, éste del vendedor no es aplicable a la permuta.

El art. 340 del Codigo de comercio regula este privilegio, pero restrin-
gido al supuesto de que los géneros vendidos estén en poder del vendedor
aunque sea en calidad de depdsito (38).

3) Privilegio del tmnsportzsta —Su origen se remonta al Derecho ro-
mano, leyéndese en un pasaje del Dlge:to «Tantumdem dicetur, et si
merces horreorum, vel areae, vel vecturae iumentorum debetur; nam et
hic potentior eritn (XX, IV, 6, § 2). Su fundamento es miiltiple; de una
parte, la conservacién de la cosa por el transportista debe proveerle de la
misma razén de proteccién que justifica el privilegio del conservador de
la cosa; por otro lado, se alega también como fundamento la especial
participacién que el transportista ha tenido en el desplazamiento pose-
sorio de las cosas transportadas facilitando la accién de los acreedores con
esta pubhmdad de la transmisién real; por ultimo, se fundamenta en la
existencia de un contrato de prenda tdcita.

Hay dos modalidades, una civil y otra mercantil, de este privilegio.

1y Privilegio recogido por el Cochgo civil es el de «los créditos por
transporte, sobre los efectos transportados pcn el precio del mismo, gas-
tos y derechos de conduccidén y conservacién, hasta la entrega y durante
treinta dias después de éstan (art. 1922, n.° 4),

Los requisitos para que se aplique este privilegio son:

1. Existencia de un contrato de transporte terrestre.

22 8élo estid favorecido por el privilegio el porteador por cuenta pro-
© pia, no el asalariado o comisionista.

3» Las .cosas sobre las que recae el prlvﬂegm son los efectos trans-
portados. debiendo entenderse esta palabra, no en su limitada acepcién
mercantil, sino en la de cosas muebles (39), y entre ellas debe compren-

(38) WVid. algunas cuestiones {ratadas por GonzALEz Ecmavanmi, Comeniarios al Codigo de
Comereio, 5. a., 11, pigs. 210-211
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derse el equipaje de los viajeros, como sucede en el pr1v1]cglo andlogo del
Capitdn del buque (art. 704 Céd. de com.).

4. Caduca a los treinta dias de Ja entrega.

Como expresa ¢l nim. transcrito del arr. 1922 del Cédigo civil, los
créditos garantizados con este privilegio son: el precio del transporte, los
gastos y derechos de conservacién (reparacién, precio de almacenamien-
1...), los gastos y derechos de conduccidn (tasas ¢ impuesto, aduanas, etc.).

2) Privilegio establecido por el Cédigo de comercio. Segin el artfcu-
1o 375 dlos efectos porteados estardn especialmente obligados a la respon-
sabilidad del precio del transporte y de los gastos y derechos causados por
ellos durante su conduccién o hasta el momento de la entrega. Este de-
_recho especial prescribira a los ocho dias de haberse hecho la entrega,'y
una vez prescrito, el porteador no tendra otra accién que la que le corres-
ponda como acreedor ordinario».

Viene a coincidir con el correspondiente privilegio regulado por el
Cédigo civil, si se exceptia la reduccién del plazo de caducidad a ocho
dfas, parece ser que como tributo a la celeridad de las tranqacmones mer-
cantiles.

Este privilegio puede conservarse de dos modos: mediante el dep051—
to de los efectos conforme al art. 369 Céd. de com. y mediante retencién
a tenor del art. 122 Rgto. Policfa Ferrocarriles, que también resulta de
aplicar la condicién general n. 66 de la Tarifa general umﬁcada de la
RENFE.

4) Privilegio del hotelero—Recae sobre los mucbles del deudor existen-
tes ¢b la posada (art. 1922, n° 5 Céd. civ.). Su ongen se sitlia’ por los
autores en la Costumbre de Paris (art. 193} y su fundamento es vario: la
obhgatorledad de los posaderos de admitir a numerosas personas desco-
nocidas, la preferencia de los créditos alimenticios, asf como la que le
otorga su condicién de depositario de los bienes muebles de los viajeros.

Son notas particulares de este privilegio:

1* En cl aspecto sub]etlvo cualquier fondista en sentido amplio
pucde beneficiarse del prwﬂegto tanto ¢l que cede hdbltd(_l()ﬂes para dor-
mir, como el que solamente sirve comidas o presta servicio completo de
pensidn, ya se practique el hmpcdajc e masa, ora en circunstancias oca-
sionales v aisladas. A esta interpretacién amplia nos induce la redaccién
un tanto lacénica del precepto transcrito del Cédigo civil, si se le compa-
ra con el art. 1958 - 8.> del Cédigo italiano de 1865 o con el art. 2102 - 5.°
del francés, de donde —segiin Garcia GoyEna— se COplO Nuet:tro Cédi-
go, tal vez por eliminar las discusiones qusc1tadas en este punto por la

- (39, El nucve Codigo italiunc emplea la palabra cosa (arl. 2761} en lugar de efec;ns, que
ulilizaba el Gddigo de 1865. N - :
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doctrina de los respectivos paises citados, prescindié de especificaciones
subjetivas y no tradujo aubergiste, voyageur, ni albe‘rgamre viandan-
te (40).

2> Las cosas quetas al privilegio son los muebles que le acompafian
al contratar los servicias de hospeda]e asi como los introducides poste-
riormente, y no sdlo el equlpd]c sino también-joyas y efectos personales
embdrgables y ¢l automévil que hubiere sido deposuado en garaje del
fondista; también responderdn las cosas de los acompanantes del deudor
(f:{miliares criados, amigos, etc.) y los bienes de tercero que llevare con-
sigo aquél, sl no consta esta condicién y con la natural restriccién im-
pucsta por el principio de buena fe cuando el hotelero conoce la propie-
dad ajena de tales cosas (41).

32 Son créditos protegidos los devengados por comida, habiracién y
demds servicios usualmente incluidos en el contrato de hospedaje (bafio,
teléfono, lavado de ropa, etc.); pero no cualquier servicio extraordinario
contratado aparte (42)

4™ El hotelero tiene el derecho de retencién como medio de conser-
var el prwllcglo segin mas detalladamente se verd en la temera parte de
esta obra. A !

5) Privilegio agrario sobre cosechas—Este privilegio-sc concede por
el Cédigo civil a «los créditos por semillas y gastos de cultivo y recolec-
cién anticipados al deudor, sobre los frutos de la cosecha para que sirvie-
ron» (art. 1922 n.° 6).

Para demostrar su procedenma del Derecho romano se suelen invocat
varios fragmentos del Diagesto (VIL, XI, 1; XX, IV, 6, § 2); estd ya bien
conﬁgumdo en el Derecho francés antiguo. Se funda en que quien percibe
los frutos tiene la obligacién de abonar los gastos hechos por un tercero
para su produccién, recoleccidn y conservacidn (art. 336 Céd. civ.), para
evitar un enriquecimiento Injusto y teniendo en cuenta que los créditos
expresados han contribuido, unos a aumentar ¢l patrimonio del deudor,
orios 4 conservar estos bienes incorporados a dicho patrimonio.

Gozan de cste privilegio los acrecdores por el precio de las semillas ven-
didas y por los gastos de cultivo y recoleccién anticipados -al dendor;
pero no los préstamos a metilico hechos para atender a la compra de se-

(40) Vid. Pérnz Sranana, [Fr conlrato de hespedaje, 1930, pig. 163; Awoniow, Tutelo_dei
diritti - Privilegi, en Comenlarios Jdirighlas por Saciaiona y Dranca, Lib. VI, 1954, pdg. 163.

(41) Vid. Pénez Sesnaso, Ob cil., pigs. 203-294. Navannure, El conbrato de hospeduje -y el
negocio de hosfelerfa, Rev, Der, Mercantil, 1958, pigs. 278 y sgls, Expresamente lo eslablece
asl el art, 2760 del Cédigo italiano. '

(42) Hay créditns de dudoss proteccidn, como Iz asislencia médica,” excursiones y"olros.
¥id Awpmiorr, Privilegi, cil., pig 89. -

D
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millas o al pago de tales gastos, pretendiendo el legislador asegurar crédi-
tos efectivamente empleados en la produccién agricola (43).

Los créditos garantizados son los obtenidos por entrega de semillas
o planteles para su siembra; los créditos por gastos de cultivo, que com-
prenderan, no solamente los gastos personales (salarlos) sino también
abonos, insecticidas, agua, energia, etc., tal como establecié la Ley fran-
cesa de 24 marzo 1936 y ahora el art. 2757 Cédigo civil 1taliano; Yy, por
ultimo, los gastos de recoleccidn, o sea, los de SCI)dI‘dClOIl de frutos en el
mismo terreno, pero no los de transporte, conservacién y transformacién.

Las cosas sobre las que recae el privilegio son las cosechas para que

_sirvieron y ello con mdependenc1a de que tales créditos se hayan emplea-
do o no efectivamente en la produccién de aquellas, bastando que el
acreedor crea que fueron utilizadas para el destino previsto.

6) Privilesio del arrendador por alquilercs y rentas—Gozan de este
privilegio «los créditos por alquileres y rentas de un afio sobre los bienes
muebles del arrendatario existentes en la finca arrendada y sobre los fru-
tos de la misman (are. 1922 n.* 7 Céd. civ.). _

Ticne su origen en los tnvecta et ilata del Derecho romano, afectos
contractualmente a la seguridad del pago de los alquileres y rentas rusti-
cas, garantla reforzada después con el nterdictum salvianum y la actio
serviana (C. VIII, IX, 1), Posteriormente sc introdujo una diferencia en-
tre los arrendamientos urbanos y les rasticos:.en los primeros la prenda
recaerfa sobre el mobiliario del arendatario y en los segundos sobre las
cosechas (D. XX, 1L, 4; XX, I1, 7}, disuncién que perdura en el antiguo
Dérecho francés y pasa al Cédigo napolednico v de ¢l al nuestro (44).

Es dificil. precisar el fundamento de este privilegio, que unos hacen
descansar en un derecho de prenda otros e¢n uha hlpoteca mabiliaria,
quienes en una medida conservativa, algunos en la posesion mediata del
arreridador y hasta se ha fundamentado en un estimulo al arrendador
para contratar (45),

Para que nazea este pr1v1legm es preciso que exista una relacién ]ur1—
dica de arrendamiento, ristico o urbano, sujeto a la legislacién comiin
oala espec1a‘| sean viviendas o locales de negocios, risticos o pecuarios
simples o mixtos. Habra que excluir,. pues, las relaciones de aparcerfa y
hospedaje, asi como las situaciones de convivencia, péro no el subarrien-
do. cuando sea licito, porque no es otra cosa que un arrendamiento de
segundo grado.

(433 Vid. Guriow, loc. cil., pig. 496,
. (44) Vid. Guiwos, loc. cil., phg. 478 i

(45 Vid. Aworrowt, Privilegi, cit,, pig. 182; Pramov-Rerrnr-Broour, ob. cil., X1, pdg. 163;
l_je Page, ob. cit., VYIT 1.9, pigs 1{4-105. L
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Son favorecidos con este privilegio los arrendadores, es decir, segin el
art. 1564 Ley Enj. civ., los que tengan la posesién real de la finca a titu-
lo de duenos de usuﬁuctuanos o cualquiera otro que les dé derecho a dis-
frutarla y sus causahabientes; por lo tanto, los sucesores del arrendador,
cualquiera que sea su titulo, siguen favorecidos con el privilegio (46), in-
cluso para el cobro de rentas devengadas antes de la transmisidn, que se
sobreentienden cedidas con la cosa. También hay que incluir entre los
benehiciados al subarrendador respecto del subarrendatario y al arrenda-
dor por su participacién legal en el subarriendo (art. 15 Ley Arr. Urb)

Créditos garantizados son los alquileres y rentas de un afio, con sus in-
crementos, y las cantidades asimiladas a ellos; pero no las repercusiones
contributivas ni las reparaciones efectuadas en la finca, quc sean de cuen-
ta del arrendatario, excepto la parucipacién ]ng] del*sels por ciento del
importe de las obras necesarias de conservacién que han de abonar los
arrendatarios de inmuebles urbanos al arrendador que las realizd, pues
estas participaciones estin asimiladas a la renta (art. 108 Ley Arrenda-
mientos Urbanos) (47).

Las cosas afcctadas son los bienes muebles del arrendatario existentes
en la finca arrendada; si la finca es ristica, se comprenderan ademds los
frutos. Tales bienes son los que constituven el ajuar del arrendarario, asi
como sus instalaciones mercantiles, agrlcolas o industriales v las mercade-
rias que se encuentran en el local; pero no los ob]eto:, acc1denta1mente
introducidos en el inmueble o de pertenencia ajena, sabiéndolo el arren-
dador. '

En cuanto al tiempo, los alquﬂenes y rentas ampalados por el privile-
gio son los devengados durante ¢l afo tditimo, sin precisar el Cédigo
a qué afio se refiere, si al vencido o al corriente, La duda ha desresolver-
se computando en sentido retrégrado, es decir, concretando en primer lu-
gar el momento en que se extinguié el contrato de arrendamiente o, en
su caso, aquel a que se retrotraiga la quiebra del arrendatario, o bien,
si se hubiera dictado sentencia de desahucio, ¢l momento ¢en que se hu-
biere desalojado la finca puesto que también durante los plazos de gracia
se devenga la merced arrendaticia. A partir de alguno de estos momen-
tos, y retracediendo, ¢l ultimo afio corricntes es: 1.7 Si se pacté el contrato
por afios, el tiempo necesario para completar ¢l que transcurre; 2.° Si se
pactd por tlempo inferior (meses, trimesfres...) también el necesario para
completar el afio. El Glumo afio vencido serd, en uno y otro supuesto, el

(46} Gurron se inclina a eslimar exlinguido el ]1:1\|Icg10 en caso de venla de la ¢asa (loc.
cit., pag. 472).

(47) Vid. Lorez Avancéxn, Obras ‘de conservacidn .y rrefora en él grrendemienlo urbang,
1957, pigs. 60 ¥ sgls.; Guirow, loc. cil., pdgs. 473-474.
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ultimo afio natural que haya transcurrido de manera completa, excluido
por tanto el tiempo que hubiere transcurrido con posterioridad a la ex-
tincién de dicho afio. De todos modes, se atribuya el privilegio a la dld-
ma anualidad corriente o a la Gltima venmda pueden produclrsc situacio- -
nes injustas para el arrendador, en el primer caso porque no serfa raro que
resultaran protegidas rentas exiguas, y en el segundo supuesto porque el
tiempo transcurrido después de! vencimiento de la tdltima anuahdad -pue:
de ser el mds ventajoso para el arrendador a consecuencia de aumentos
rentisticos, aparte de la anomalia que representa otorgar el privilegio
a rentas atrasadas y denegarlo a las dltivnas devengadas. De lege ferenda,
el privilegio deberia proteger, como en otro supuesto hace el art. 114 Ley
Hip., Ia iltima anualidad transcurrida v.la parte vencida de la corrien-
te (48). ‘ :

- Puede concurrir este privilegio .con la retencién y embargo de los
mismos bienes, en cuanto sea neecsario para cubrir el importe de las ren-
tas o alquileres que esté debiendo el arrendatario o de los desperfectos
que hubiere causado cn la finca (art. 1602 Ley Enj. civ.). '

7) Son przwlegim mobiliarios establecidos espectalmente por el Co-
digo de coMmercio:

I.* El del acreedor que tenga legittmamente en prenda un resguar-
do de Compafifas de Almacenes Generaies de Depdsitos, sobre los efectos
depositados (art. 196).

2. ILos tenedores de cédulas hlpon_carlas y obligaciones especiales,
sobre los créditos y préstamos a favor del Banco o Compaiifa que las
haya emitido y en cuya representacion cstuvieren creadas (art 208)

3 El comisionista por los derechns de comisién, ant1c1pac1ones b
gastos, sobre el producto de los géneros 1ccibidos en consignacién (articu-
lo 276).

4 Los per]udlcados por las operaciones de los Agentes de Bolsa, de
los Corredores de Comercio y de los Corredores intérpretes de buques, so-
bre la fianza de aquellos (art. 98).

45. C) Causas GENERALES; PRIVILEGIOS.—EI asiento de estas causas
estd constitufdo, no ya por algin bien o conjunto de bienes del deudor,
sino por la totalidad de sus bienes. Y se denominan mobiliarias generales
si recaen sobre el conjunto de los bienes muebles y generales, simplemen-
te, st recaen sobre la totalidad de los bienes, muebles e inmuebles, del

(48) Muy precisa es, a este respecto, la Ley belga de 16 diciembre 1851, cuyo ari, 20,
nam, 1.2, redactado por Ley de 7 marzo 1029, eslablece los siguienies plazos: Si se irata de
ung casa, dos afos vencidos, ademds, el afio corriente, asi como el siguienfe y aun, si los arren-

damientos constan .aulénticaments o, si privadamente, fieren fecha cierfa, iodo lo que resla por
vencer.... si se trata de una finca raslica, un afio vencido de renias y el corricnte.
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deudor (49). Estas causas se concretan en los privilegios generales, cuya
naturaleza jurfdica ha promovido una inacabada polémica que ha hecho
exclamar recientemente a algin autor Gue, tedricamente, la cuestién es
poco menos que insoluble (50). Mientras un sector de la doctrina les atn-
buye la condicién de derecho real, como a los privilegios especiales, .los
que defienden una postura ecléctica o ptural no admiten aquella califica-
cion para los privilegios generales; quizd partiendo de la idea de que el
asiento del privilegio general no es el patrimonio del deudor, sino todos
y cada uno de sus bienes, segun sostenianios mds arriba (51 podnan uni-
ficarse los prlvﬂeglos bajo el tipo del derecho real.

Los privilegios mobiliarios generales han sido 51lenc1ados por nuestro
Cédigo, en tanto el francés (art. 2101, modificado por varias leyes) inclu-
ye entre ellos ¢l de los gastos de justicia, los funerarios, los de la dltima
enfermedad, los de crianza, por salarios y asmulados y otros, y privile-
gios de esta clase son regulados también por ¢l Cédigo portugués (art. 8§44)

y por el italiano (art. 2751). El nuestro ha preferido llevar estos prlvﬂe-
gms al art. 1924, que comprende los ge"leraleq que recaen «sobre los de-
mds bienes muebles e inmuebles del deudor», es decir, los que dmbuyen
a los créditos el cardcter de simplemente prwlleglados segln expresidn
de nuestra doctrina (52).

‘En cuante a los pr1v11eg1ados generales, no. expresa el Codigo a1 el cré-
dita correspondiente se ha de ejecutar indistintamente sobre los muebles
e inmuebles o en primer lugar sobre los muebles. El Cédigo francés ha
previsto este supuesto y lo resuelve disponiendo que «cuando, en defecio
de bienes muebles, los acreedores prwﬂcglados por el articulo precedente
se presenten para ser pagados sobre-el siecio de un’inmueble...» (articu-
lo 2108, redactado por Decreto de 4 enero 1955), que VIALLETON comenta
favorablemente aduciendo que el leglblddor ha pensado que las sumas
reclamadas por los privilegiados generales, siendo ordindriamente médi-

cas bastarfa generalmente el mobiliario para cubrirlas, 'y al asegurar_es-
tos créditos suficientemente ha cuidado de librar en cuanto ‘es posible
a los acreedores provistos de seguridades inmobiliarias especiales de las
complicaciones de su concurso. Ningin precepto analogo encontramos en

(40} Lo privilegios inmobiliarios generales no tienen régul:mi()n tegal, Bxpresamente los
rechaza el Codigo argenlino en so arl. 3878, 4 tenor del cual «.los privilegios sabre les in-
muchles son lodos particulares, con excepcién de los que se dasignap en el articulo siguiente,
¥ sblo se gjercen sobwre inmuebles delerminados, 2 no ser que los privilegios génc}':llcs sobre
los muchles no azlcancen a cubric los crédifos privilegiadosn.

(50) Vwrerrron, voz PRIVILEGES GENERALLS, en Reperloire Davvoz,

(51) Suprz nim. 13. '

(52) En el Cddigo de Comercio encontramos e privilegio general mobiliario, gue es el
del asegurador sobwre los bienes muebles del aseguradg (ari, 403).
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nuestro Derecho positivo y de ahf que, conforme al principio general del
art. 1911 del Cédigo civil, que no establece ningin rango entre bienes
muebles e inmuebles a efectos de su rezlizacién ejecutiva, el acreedor
privilegiado general pueda dirigirse indistintamente contra unos u otros
bienes; claro es que los acreedores protwldoq por causas especiales mobi-
liarias e inmobiliarias son preferentes a jos privilegiados generales, ya que
el art.” 1924 del C0d1g0 civil ampara a €st0os con rango pospuesto a aqué-
Hos («con relacién a los demids bienes muebles e inmuebles del deudor
gozan de pleferencla », comienza dictendo dicho articulo), segun ten-
dremos ocasién de ver mis adelante.

En particular, estos privilegios son:

1) Privilegios fiscales, o sea protectores de los créditos a favor de la
Provincia o del Municipio, por los impuzstos de la dltima anualidad ven-
cida y no pagada, no comprendidos en el art. 1923 n° 1 (art. 1924 n° 1
Cédigo civil).

El Cédigo otorga privilegio especial inmobiliario a los créditos fiscales
a favor del Estado (art. 1923 n.” 1) y general subsidiario a los de las Cor-
poraciones locales solamente; pero como €] art. 194 Ley Hip. extendié
el privilegio inmobihario a las Provincius y a los Municipios, modifican-
do en este particular el art. 1923 n." 1 Céd. civ., queda ahora ¢n desventaja
el Estado, que carece de privilegio general supletorio. La Ley de Admi-
nistracién y Contabilidad de la Hacienda Piblica y la de Régimen local
contienen  preceptos reguladores de este prlvﬂeglo que vienen a desvane—
cer esta demgualdad

Los impuestos protegldos por este privilegio son todos los no ampa-
rados por el del art. 1923 n.° I, es decir, 10s que no sean inmobiliarios con
el alcance que vefamos mdas atrds (supra nim. 40). '

2) Privilegio por gastos de justicia.—Gozan de él los «gastos de jus-
ticia y de administracién del concurso ¢n interés comin de los acret:do-
res, hechos con la debida autorizacién o aprobacmn» (art. 1924 n2°2, A
Cadigo civil). '

La jurisprudencia ha precisado que estos créditos son los que fueron
originados en un determinado caudal pata la conservacién y subsistencia
de los bienes, esto es en provecho comin de los demds acreedores, inclu-
50 en el concurso originado por las rercerfas (sent. 27 abril 1918) De ahi
que la fundamentacién de este privilegio sea la conservacién de la cosa
comiin a que atienden estos gastos: en lo cual coinciden también los mas
calificados representantes de la doctrina francesa y belga (53).

Los créditos protegldos por este privilegio son, aparte de los gastos de

(53) PuanvtoL-RirEnt-Becque, ob. cil., X]l],'pég. 24; De Pacg, ob. cil.,, VI, 1.9, pdgs, 3%
¥ sgts, . . ..
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administracién del concurso bien precisados en los arts. 1929 y siguien-
tes de la Ley Fn] civ., los gastos de _]usuc1a no siempré bien delimita-
dos. En principio hay que sentar que estédn protegidos por el privilegio
todas las costas judiciales que ¢l concurso produce, o sea, derechos de
Arancel, ttmbre, mutualidades obhgatouas y honorarios dé Abogado y
Procurador en las diligencias de necesaria intervencién de los mismos, y
ademds los gastos no judiciales necesariamente impuestos por el proceso
concursal, como otorgamiento de escrituras, inscripciones registrales, ges-
tiones administrativas, etc. Pero el privilegio ha de sujetarse a estos }i-
mites :

'1» Natralmente no alcanza a los FaStos extxa]udmlales sin cone-
xién directa ¢ inmediata con el proceso concursal, como la consulta fo-
rense solicitada por los Sindicos o la transaccién extrajudicial acomparia-
da de escrituras e inscripciones.

2 Exige el Codigo que los gastos hayan sido hechos en interés co-
min de los acrecdores. No serdn privilegiados, por lo tanto, los gastos

- hechos por el albacea para la ddministracién, ni los realizados por cada
acreedor en su propio beneficio, como los que. tienen por objeto el reco-
nocimiento de su crédito. De ello se deriva la consecuencia de que sola-
mente los acreedores beneficiados por i0s gastos realizados pueden ser
pospuestos al que los ha hecho y el privilegio no acruard. respecto de los
acreedores no favorecidos por los gastos.

3 También impone el Cédigo que los gastos hayan sido debida-
mente autoriazdos o apmbados por los Urganos corresptmdlencs del con-
curso, ordinariamente el Juez (arts. 1129 a 1233 de la Ley Enj. civ. en
relacién con los arts. 1016 a 1029 del mismo texto).

3) Privlegios funerartios—Comprenden los crédites devengados «por
los funerales del deudor, segiin el uso del lugar y también los de su mu-
jer v los de sus hijos consutuidos bajo ¢u patria potestad, si no tuviesen
bienes propios» (art. 1924 n.° 2, B) Cod. civ.).

Se concede este privilegio, que tiene sus antecedentes en ¢l Derecho
romano (54}, por consideraciones de humanidad, de respeto a la memoria
del difunto, por razones de higiene piblica y hasta como manifestacién
del derecho sobre el propio cuerpo (55).

. 8u 4mbio personal es mds amplio que el de otros Codlgos continenta-
les, pues se concede no sdlo a los créditos por funerales del deudor, sino
también a los de su mujer y a los de los hijos constituidos bajo su potes-
tad. En este aspecto reproduce el ‘Cédigo el niimero 1.2 del art. 1925 del
Proyecto de 1851, que Garcia Govena defendia porque «militan las ‘mis-

(54) Dig. 11, VII, 45; XLII, ¥, 17,
(55). Brumk, Fragen des Tolenrechis, Arc. Civ. Prax, T. 112, pigs. 378-379.
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mas razones de privilegio o preferencia ¢n todos los casos en que el deu-
dor estaba obligado a dar sepultura: estos gastos eran una de sus deu-
das» (56). '

Comprenderan los funerales ‘normalmente, los gastos de conduccién,
entierro v honras finebres; pero no el luto del cdnyuge y de los hijos. El
pr1v11<,g10 se restringe a los gastos realizados de conformidad con la posi-
cién econdmica que tenia el difunto y sin sobrepasar los usos del lugar.
No gozaran de este privilegio los parientss que tienen obligacién de pres-
tar alimentos (art. 1894 Cédigo civil).

4) Privilegio por gastos de la tiltima enfermecfaa’ de las mismas per-
sonas (del deudor, de su mujer y de sus hijos constituidos bajo su patria
potestad), causados en el dltimo afio, contado hasta el dia del fallecimien-
to (art. 1924 n." 2, C) Cédigo civil). :

Procede de una equivocada interprctacién de las fuentes romanas
(C. II1, XXXI, 4; IIL XLV, 3), que se referfan a las enfermedades sin
conceder pllVlleglo y a gastos funerarios {Dig. X1, VII, 37) concediéndolo.
Pero se encontré justo este privilegio v, drraigé a partir del siglo XVIL

Tiende este privilegio a asegurar la asistencia del enfermo cuando, -
siendo probable su muerte y escasa su fortuna, pudiera ello ocasionar que
no fuera debidamente asistido en su enfermedad. Pero, sin necesidad de
pensar en que pudiera abandonarse a un enfermo insolvente, concurre
también la razén de que entre los derechos de la personalidad, fuerte-
mente protegidos, estd el derecho a la vida y a su conservacién (57).

Por tltima enfermedad entendieron las Leyes Recopiladas (Ley 15,
Tit. XX, Lib. X) aquélla de que se muere. Del mismo modo se expresa-
ron los Cédigos francés (art. 909), holandés (art. 953), y portugués
(art. 1769) al regular la incapacidad para suceder de médicos y confeso-
res que hubieren asistido a la dlima enfermedad. Nuestro Cédigo nada
ha especificado en el art. 752 ni en el 1924 sobre cl alcance de la dltima
enfermedad; pero, 16gicamente, ha de admitirse aquella orientacién his-
térica y comparada en vista de la interpretacién restrictiva a que estdn su-
jetos los privilegios, si bien, con la salvedad, adoctrinada por el Tribunal
Supremo, de que no deja de ser ultima enfermedad la que precede a la
muerte, aunque ésta se determine mmed1atamente por un acc1dente més
0 menos repentino (sent. 25 abril 1899). - :

Una limitacién temporal es que sélo gozan del privilegio los gastos
correspondlentes al Ultimo afio; se ha pensado para establecer esta restric-
© ¢idn en las enfermedades largas- o crénicas que pueden Hegar a agotar el
patrimonio del deudor.

(56) Gamcia Govesa, ob, cit,, TV, pdg. 279, '
{67y Cir, Do Cums, I diritti della personalita, 1950, pig. 556; Brume, loc.. tit., pag. 3873.
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5) Privilegios laborales y de la seguridad social. Se benefician de
este pr1v1leg10 los créditos «por. los salartos y sueldos de los trabajadores
por cuenta a]ena y del servicio doméstico correspondientes al Wltimo
aiio» (art. 1924 n- 2, D) Codlgo civil) y también los créditos «por las cuo-
tas correspondientes a los regimenes obligatorios de subsidios, seguros
sociales y mutualismo laboral por el mismo periodo de tiempo que sefia-
la el apartado anterior siempre que no tengan reconocida mayor prefe-
rencia con arreglo al articulo precedent=» (inciso E del mismo nim. y
articulo) (58}.

El privilegio laboral tiene su origen ¢n la jurisprudencia del Chértelet
de Paris, que lo introdujo en beneficio de los domésticos de las cindades
(PorHier, Procedure civile, nims. 481 v 492). Favorece la situacién mo-
desta de los asalariados: tiene en cuenta que son créditos por trabajo per-
sonal y, por ende, dignos de toda proteccién; por otro lado la subordina-
cién del asalariado a su patrono tal vez le moviese a no reclamar sus sa-
larios oportunamente por delicadeza, sumisién o solidaridad. Hoy, la
funcién social del trabajo y la posicién juridica proteglda del trabajador
aconsejan este privilegio.

Son protegidos los trabajadores por cuenta ajena, emendiendose que
es traba]ador segin Ja Ley de Contrato de Traba_lo toda persona que
participa en la produccién mediante €l cjercicio voluntariamente prestado

“de sus facultades intelectuales o manuales, ya prestando un servicio, ya

ejecutando una obra, a uno o varios patronos o empresarios, o a una per-
sona Jurldlca de tal cardcter, bajo su dependencia y mediante una remu-
neracion de cualqumr clase y forma; v también se otorga el pr1v1leg10
a los trabajadores del servicio doméstico, es decir, «el destinado al servi-
clo personal de su amo, o de la famiha ﬂe éste, por tiempo determinado».

(art. 1384 Cédigo civil).

Por salario hay que entender, con el : mplm criterio de la Ley de Con-
trato de Trabajo «la totalidad de los benefitios que obtenga el trabajador
por sus servicios u obras; no sélo los que recibe en metdlico o en especle
como retribucion directa e inmediata de su labor, sino también las in-
demnizaciones por espera, por impedimentos ¢ interrupciones del traba-

{38) Tn ol Cédigo de Comercio ol privilegio laboral viene recogide por of art. 13, 1.0
¢n los siguientes términos: «hos acrecdores por' trabajo personal, comprendicide a los -depen-
dicntes de comercio por los seis Ullimos meses anteriores a la gidebran. Después de la reforma
introducida en este art, por hh Ley de 17 julio 1968, esle inciso G ha quedado redactado asi:
alog. acreedores por trabajo” personal por los seis villimos meses anleriores a la quichran, y se
ha abadido un nueve inciso D, en eslos 1drminos: olos litulares de crédilos darivados de. los
regimenes obligalorios de subsidios y seguros sociules y mutualismo laboral respeclo: de igual

periodo de tiempo que &) sefialado en el apartado anleriors, "
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jo asi como lo obtenido por uso de casa-habitacién, agua, luz, manuten-
cién y conceptos seme]antes slempre quc se obtenga por razén o en vir-
tud del trabajo o servicio prestado» (art. 37).

También se establece aqui la limitacién del afio, anterior a la fecha
en que dejaron de prestarse los servicios laborales, o sin ruptura de rela-
cién laboral, hasta la fecha en que s¢ embargaran judicialmente los sala-
rios, o anterior a la fecha a que se 1etruuajere la declaracién de qmebrd
de empresarlo

El privilegio de la seguridad social hiu sido infroducide en el Cédigo
civil por la Ley de 17 de julio de 1958 que, a la vez que ha meodificado el
inciso D del nim. 2 del art. 1924, ha supi’imido)el antiguo inciso E, so-
bre prwﬂeglo por ant1c1po de alimentos, relegandolo al F, y en su lugar
ha establecido este privilegio que, al repercutir en beneficio de los traba-
jadores, se imponia como complementario del privilegio laboral (59). Los
titulares de este pr1v1lcho son todos los acreedores «por las cuotas corres-
pondientes a los regimenes obhgatorloq de subsidios, seguros sociales y
mutualismo laboraly, o sea, las Instituciones de la seguridad social (60).

Oportunamente expondremos la inflaencia que en la conﬁguracmn de
estos privilegios y en su rango haya podldo e}ercer la Ley de Contrato de
Trabajo.

6) Privilegio por anticipo de alimentos—Parece ser que fué introdu-
cido por el Cédigo civil francés (art. 2101 n.* 5) y, segiin Marron, existia
ya en el Droit Coutumier (61) y estd fundado en razones de humanidad
y también en la consideracién de que la prestacién de alimentos afecta al
derecho a la vida (62). '

Es recogido por la generalidad de los Codlgos y también lo regula el
Cédigo civil en el i inciso F del art. 1924, segun la redaccidén de la Ley de
17 de julio de 1958, a cuyo tenor gozan de este p11v1leg10 los créditos de-
vengados «por antltlpaclones hechas al deudor, para si y su familia cons-
tituida bajo su autoridad, en comestibles, vestido o calzado, en el mismo
periodo de t1empo»

{539 La necesidad de nste privilegio se habian hecho nolar por Benxar Martiy en su arficu-
lo La prelacidn e eréditos vy el segura ohligatorio, en Rev., Der. Mercaniil, ano 1950, 1.
pigs. 79 ¥ sgls.

(60} FEl predmbulo de la lev de 17 julio 1958 asi lo da a entender: «Cnestién importante
—dice— para cualquier sistema de prevision soclal obligaloria es la relativa a sus medios econd-
micos, wnsl.iit;idos en gran prae por la colizacidm gue, periddicamente corresponde efectuar
a las Empresas, tanto en conceplo de aporfacion propia come por participacién en elly de sus
productores, mediznte los oparlunos destuentos que se les hace en sus retribuciones represen-
tando &stos la-base fundameulal de su sostenimiento...». :

(6l) . De Pacce, ob. cit,, VII, 1.9, pig. BS. )

(62) De Curis, ob. cit,, pig. 58. . ‘ ) '
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Subjetivamente, el privilegio comprende los anticipos hechos al deu-
dor y a su familia, no solamente la sometida a su patria potestad, sino la
constituida bajo su autoridad, que abarcard a los hijos emancipados, pa-
rientes y domésticos que convivan con <l deudor en unidad familiar. Hu-

_biera sido mds apropiado y justo que el Cédigo hubiera dicho «bajo su
dependencia econdmica», en lugar de «bajo su autoridad», con el fin de
que no pudiera ser gravado con este privilegio el deudor por dntlclpa-
ciones recibidas para un pdrlente solvente que conviva con él.

Son protegidas las anticipaciones hechas en especle, no los créditos
quc para alimentos pudieran devengarse, y limitadas a comestibles, vesti-
do o calzado, como ya hacia el Proyecto de 1851 (art, 1925 n. 4) y que
Garcia GovEna hacia extensivo a «todo lo que generalmente se encierra
en la palabra alimentos»; sin embargo, el contenido que al término ali-
mentos asigna el art. 142 del Cédigo es mds amplio que el de las solas
prc—*-sta(:loncs de comestibles, vestido y calzado, pues aquel comprende
también habitacién, asistencia médica v educacién e instruccién; hay
que estar, pues, al sentido literal del art. 1924 y reconocer privilegio sola-
mente a las tres prestacmnes que enumera {63).

El privilegio se extiende exclusivamuente a los créditos devengados
por las prestaciones efectuadas durante el dltimo afio, contando en sentdo
retrégrado desde que dejaron de prestarse, desde que se reclamaron judi-
cialmente o desde la fecha a que se retrotrajo la declaracién de quiebra.

7} Priwilegio por pensiones alimentizias durante el juicio de concur-
50, a nO ser que se funden en un titulo de mera liberalidad (art. 1924
n." 2 G) Cod. civ.) (64).

Este precepto, copiado del Proyecto A= 1851, que lo tomé, a su vez, de
la Ly Bévara sobre el orden de los acreedores (65), se refiere a las pen-
-siones alimenticias devengadas por los que tienen obligacién légal de sa-
tisfacerlas al deudor durante el juicio de concurso.

No era preciso que se excluyéran las pensiones fundadas en titulo de
mera liberalidad, que por su misma naturaleza son contrarias a su reivin-
dicacién por el donante.

Wroyec?o y ¢l Codigo gquisieron ser mis generosos quo ol francés, el cual se refiere
a las subsistencias; mas con su casuisino quedironse més cortos on conceder, pues el término
subsislencias se presla sin violencia w unn interprefacién amplia, como ha hocho In doctrina

y Ia jurisprudencia francesas, gque exliende el privilegio s los veslidos, alumbrado, calefaccidn
y alguileves.

(64) FEste inciso G cotrespondo al F anlerior a la reforma, sin modifieacion de conlenido.

(63) He aqui su art, 12: «Las pensiones alimeniicias vencidas durante la solicitud de ran-
go, a menes gque cllas resulten de un aclo de pura liberalidads.

La Ordenanza francesa de 1690, Til. XII, art. 23, concedia privilegio general al acreedor
que habia suminisirado alimentos al prisienere (Pormer, Traifé de la procédure eivile, Ed. Du-
pin, 1838, IX, pdgs. 194 y sgis.).
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8) Privilegio de los créditos escriturarios, ya consten en escritura pi-
blica, ya por sentencia firme, si hubiesen sido objeto de litigio (art. 1924
n° 3 Cédigo. civil).

- Constituye este privilegio una excepuon a la regla general de que en
derecho no hay ninguna relacién necesaria entre la naturaleza del titulo
que constata la obligacién y las causas .le preferencia (66). En el Ordena-
miento anterior al Cddigo los acreedores personalgs se clasificaban en escri-
turarios, qulrografarms y verbales, seglin que sus respectivos créditos
constasen en escritura pubhcd en documento privado o hubiese que re-
currir a la confesién del deudor o a la informacién de testigos por no ha-
berse contraido sino de palabra estimidndose que son privilegiados los
escriturarios respecto de los quirografarios.y éstos en relacién con los ver-
bales (67). El Cédigo mantiene este privilegio puramente formal, por ra-
z6n del titulo crediticio, en atencién a la mayor seguridad juridica que
otorga la escritura en la prueba de las (bllgamoncs merecedora de esta
preferencia en caso de concurso.

La ]urlsprudenma ha precisado algunos extremos:

1" El niimero 3.° del art. 1924 se refiere a los créditos que no tienen
privilegio basado en otro motivo que no sea la forma publica (sent. de 28
marzo y 18 abril 1903); es, por lo tanto, un privilegio de actuacién sub-
sidiaria respecto de aquellos otros.

2. Los acreedores hipotecarios tienen preferencia sobre los bienes
del deudor no afectos por la hipoteca como acreedores por crédito escri-
turario (sent. 1 febrero 1921). Por la misma razdn puede afirmarse, gene-
ralizando esta doctrina, que los acreedores p10v1stos de pllVlIegm espcclal,
mobiliario o inmobiliario, tienen sobre 17s restantes bienes del deudor no
afectos por dichos privilegios el que le atorgare su cond1c1on de créditos
EsCriturarios. -

3. Los créditos que consten por sentencia de remate estin compren-
didos en el art. 1924 n.» 3, letra B del Cédigo (sents. de 22 diciembre
1897 y 21 noviembre 1917).

4° Las sentencias obtenidas por allanamiento (juicios convenidos)
no crean el pr1v1]eg10 de referencia (sents. de 15 mayo 1894 vy, 29 abril
1911). Estas sentencias identifican los procesos con allanamiento y los
juicios convenidos; mas debe tenerse en cuenta que ¢l juicio convenido .
abarca un nimero de supuestos mds elevado (rebeldia e incluso oposicién
también convenida) v que el allanamiento puede producirse sin’ conven-
cidén fraudulenta de las partes.

(668) De Pace, oh. cit., VI, pigs. 680, nota 2, .
‘67) Escriceg, Diccionario, voz ACREEDOR PERSONAL y las siguientes,
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5" 8i hubo cesién de crédito por cscritura piblica -hay que aceptar
que existe este privilegio (sent. 28 octubre 1928). :

6. Las letras de cambio no atribuyen al acreedor cardcter de escri-
turario (sent. de 28 abril 1930).

7.° Para la prelacién del crédito precisa atenerse no a la fecha de los
créditos mismos sino a la de los titulos ¢n que constan (sents. de I mayo
1896, 23 enero 1942, 16 abril 1955 y 15 diciembre 1956).

Por nuestra parte hemos de afiadir, para terminar el comentario de
este precepto, que los créditos escriturarios pueden gozar de este pr1v1le—
gio aun respecto de'los mismos bienes sibre los que se concrete otro pri-
v1leg10 especial y en este caso, si el acreedor prefiere hacer valer exclusi-
vamente el privilegio escriturario, renunciando o no al espemal ello no
puede impedirsele; precisamente, ¢l art. 1929 prevé el supuesto de que
hubiera prescrito el derecho de preferencm del acreedor, reservandose
entonces el orden establecido en ¢l art. 1924, es decir, concretamente ¢l
privilegio escriturario, si no estaba protcgido por alguno de cardcter ge-
neral de los incluidos en dicho articulo v prefiere ejercitarlo.

Y por lo que respecta a la parte de crédito no realizada, rambién el
mismo art. 1929 reserva al acreedor el (rlvllegm escriturario que pudiera
tener a su favor. .

9)- Privilegio del subrogante—«El acreedor a quien se hubiere hecho
un pago parcial —dispone el art. 1213 del Cédigo civil— puede cjercitar
su derecho por el resto, con pleferencm al que se hubiere subrogado en
su lugar a virrud del pago parcial del mismo crédito.

" El precepto estd tomado del art. 1252 del cédigo francés y ya una an-
tigua jurisprudencia que se remonta hasta 1712 (arret de 6 de mayo) de-
clard que el acreedor primitivo o sublogante es preferido siempre en este
caso al subrogado (68), confirmando asi la mdxima «nemo contra se sub-
rogare censetur»; esta causa de preferencia fué tenida en cuenta por
Pormier en el supuesto de que varios acreedores se hubieren subrogado
en las hipotecas de un mismo acreedor, del cual han adquiride, cada uno
en tiempo diferente, parte del crédito, v sostiene el autor que es constante
el uso de que el acreedor sobrogante, si se le debe algo de su crédito,
debe de ser preferido a los subrogados, por la razén de que el acreedor
que es pagado con los dincros de otro no estd obligado a subrogarlo mas
que en cuanto la subrogacién no le perjudique; y, por consiguiente, al
subrogar en las hipotecas de su crédito aquél que con sus dineros le ha
pagado en patte, se estima que se reserva una preferencia por el resto del

crédito (69).

(68) Puaviou-RirerT-Brogue, ob. cil., 1I, pég. 579,
(69) Pormer, Cbhras compleias, Ed, Dupin, cil., VIII, pigs. 560-370.
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Los tratadistas franceses reconocen 1a existencia de un privilegio en
el subrogante (70) cuando por causa de subrogacién parcial se produce
esta situacidn de concurso entre subrogante y subrogado o subrogados.
Algunas cuestiones interesantes han sido planteadas en relacidn con este
privilegio. Una de elias es si, cuando hay varios subrogados que absorben
la totalidad del crédito, adquiere el iltimo de ellos el derecho de prefe-
rencia del subrogante para el cobro de su parte, lo que es resuelto en sen-
tido negativo en razén a que la preferencia s6lo se establece entre subro-
gante y subrogados y no entre éstos (71). Por otro lado, una interpreta-
cin restrictiva de este precepto hizo pensar a muchos autores (72) que fa
preferencia_actuaria solamente cuando el subrogante dispusiera de una
causa de prcferencia (privilegio, hipoteca...), mas no cuando fuere quiro—
grafarid. Esta opinién, también sostenida por MANRESA en su comentario
al art. 1213, referida a nuestro Derecho, no se adapta con fidelidad al tex-
to de dicho articulo. Este otor ga la prefu encia al acreedor a quien se hu-
biere hecho un pago parc1al sin exigir que ya, de por sf, sea preferente el
crédito. Lo que ocurrird es que la preferencia del art. 1213 solamente
puede actuar cuando ¢l subrogado concurra «iure subrogatione» mas no
cuando lo haga como acreedor comiin en gjercicio de una accidon perso-
nal, pues en este Gltimo caso se cobrardn los créditos a prorrata si no in-
terviene otra causa de preferencia (73). ¥n vista de ello, el alcance de este
privilegio es muy restringido y dependerd de la voluntad del subrogado
no estuvo, pues, desacertado el Cddigo iraliano de 1865 al supnmlr este
injusto privilegio, que tampoco ha sido acogido por el vigente (74).

46, CAUSAS CIERTAS DE DERECHO DE LA NAVEGACION,—E] Derecho ma-
ritimo ofrece, junto a la hipoteca naval, una extraordinaria floracién de
privilegios legales configurados en las 1eg1°,1ac10nes latinas sobre el patron
del droit de suite de la Ordenanza francesa de 1681, La especial natura-
leza del buque, objetivamente considerado, asi como las eqpeaa]ldadm
juridicas que nresenta el trifico marftim., aconsejan el estudio separado
de las causas de pr eferencia navales. Las mismas razones llevan a estudiar
conjuntamente las causas de prcferenc1a aeronduticas, ain en periodo de
elaboracién como todo el Derecho aéreo, tributario en gran escala del De-
recho maritimo.

{70} Conix el Carrrant, ob. cit., 11, pdz. 218; BaudRY-LacaNTINERIE ¥ Barpg, Trattalo, cif.,
ORBLIGAZIONI, 11, pigs. 694 y sgls. ‘

{71} PrastoL-Rirnt-Esseix, oh. cit., VII, pigs. 649-650.

(72) Ausry e! Rau, ob. cit,, IV, pdg. 313; Laurexr, ob. cit., XVHI, pig. 169.

(73} De Pacre, ob. cil., IIT, pag. 513. )

{74} Cfr. Giorg1, Teoria de las oblig.acr'oncs, lrad. esp. VII, pig. 287; Menno, La surrogazie-
ne per pagemento, 1933, pég. 175,
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47. A} Causas pE DErecHO maRiTIMO——En primer lugar haremos
referencia a la hlpoteca naval para extendernos despuse al estudio de los
privilegios mar{timos, prestando la debida atencién a las alteraciones que
la Ley de Hipoteca naval ha producido en el cuadro de privilegios del
Cédigo.

48. a) Hrpoteca NavaL—No fué *ecogida por el Codigo de comer-
cio y hubo de suplir esta laguna la Ley de 21 de agosto de 1893, que re-
'gula la hipoteca naval partlendo de la ficcién de que «para este solo efec-
to se consideraran tales buques como bienes inmuebles, entendiéndose
modificado en este sentido el artfculo 585 del vigente Codigo de comer-
cion (art. 1, pto 2.%).

Remedando a la Ley Hipotecarla establece que la hlpoteca naval su-
]Ctd directa e inmediatamente lcts naves sobre que se 1mpone al cumpli-
miento de las obligaciones para cuya seguridad se constituye, cualquiera
que sea su poseedor (art. 28); pero esta eficacia real del crédito hipoteca-
rio naval no se ve correspondido en la misma Ley con el rango que a su
naturaleza corresponde, ya quc son muy numerosos los créditos a los que
se concede prelacién, por razén de privilegio, sobre la hipoteca, tales
‘como los créditos fiscales a favor del Estado, Provincia o Munmlpm, de-
rechos de pilotaje, tonelaje y otros de puertos, los sueldos del Capitin y
tripulacién, los premios o dividendos de seguros de la nave, los créditos
a que se refieren los ntms. 7 y 8 del art. 380 del Céd. de Com., las canti-
dades tomadas a préstamo a la gruesa, ] importe de la averia gruesa, los
créditos rvefaccionarios y los derechos o créditos litiglosos (arts. 31 a 36
de la Ley).

Esta postergacién en el concurso con otros acreedores privilegiados ha
consutuide un grave obsticulo para el desarrollo de la hipoteca naval
pues dada la ilimitacién de aquellos en cuanto a la cantidad a que ascien-
den y su falta de publicidad, se ha dejudo a los acreedores hipotecarios
faltos de las seguridades necesarias en cuanto a sus créditos (75). El Con-
venio de Bruselas de 1926 para la unificacién de ciertas reglas relativas
a los privilegios e hipotecas maritimes ha limitado el nimero de privile:
gios preferentes. reduciéndolos a las costas judictales, los derechos de to-
nelaje y otros de puerto y custodia, los sueldos de Capitein y tripulacién,
las remuneraciones por salvamento, asistancia y averia gruesa, indemniza-
ciones por aborda]c por lesiones corpor: ales a pasajeros o tripulacién, por
pérdida o averfa de carga o de equipajes y, por tltimo, los créditos con-
traidos por el Capitdn fuera del puerto de matricula para la conservacién
del buque o continuacién del viaje.

{(75) Famifa y Ouonse, Derecho Maritimo, 1942, 11, pig. 695,
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49, b) PriviLEcios MariTIMOS.—Tienden a promover el crédito na-
val facilitando la construccién de naves v el comercio marftmo, otorgan—
dose estos pnwlegws a quienes devengan algiin crédito con tales mouvos.
Ha habido, sin embargo, una generosidad exuberante en los Cédigos
cuando han regulado dichos privilegios y su abundancia les ha restado
valor y rango y con ello se ha obstaculizado gravemente a los créditos
que se querfan proteger. Por esta razén domina hoy una corriente doc-
-trinal, ya reflejada legislativamente, favorable a la restriccién de estos
prlvﬂeglos, pensando incluso en que de este modo resulte beneficiada
también la hipoteca. «El concepto prevaleciente —dice BERLINGIERI— es
el de no reconocer p11v1leg10 mds que 2 aquellos créditos en pro de los
cuales militan exigencias impelentes de la navegacién, o por lo menos ra-
zones de evidente oportunidad y esto para no convertir en expresamente
ilusoria la hipoteca de quien, con toda buena fe, se haya decidide, contra
una seme]ante garantia a conceder un préstamo a la nave. Los privilegios
demasiado numerosos constituyen una amenaza dirigida al acreedor hi-
porecauo y contra la cual no es dado precaverse, y ponen al plopletarlo
de la nave en la 1mp031b111dad de recurrir al crédito del cual pueda sentir
eventualmente necesidad en el ejercicio de la propia industria» (76).

Estos privilegios son especiales, tienen por objeto la nave, el flete o el
cargamento, manifestindose claramente su naturaleza real. Son particu-
laridades de los mismos la prueba tasada que establece el C(’)digo el asien-
to, comprensivo del buque y de su pertenencias, y la extincién, puesto
que acaban con el viaje para el que o durante el cual fueron devengados
los correspondientes créditos.

Examinemos ahora dichos privilegios:

ya’)  Privilegios sobre el buque -~La mayor parte de ellos los relaciona
el art. 580 del Cédigo de comercio, que también regula otros en articulos
dispersos. Por su parte, la Ley de Hlpoteca naval, al establecer el rango
de Ia hipoteca con relacién a los privilegios se refiere a otros nuevos, no
tenidos en cuenta por el Cédigo, y que, por lo tanto, habrdn de tomarse
en consideracién, si bien en ¢l restringido supuesto de que tales privile-
gios entren en concurso con la hipoteca naval, pere no cuando concurran
entre si o con otros privilegios.

El privilegio sobre el buque extiende su asiento al aparejo, respetos,
pertrechos y maquinas, si fuere de vapor, pertenecientes a él, que se ha-
llaren a la sazén en el domicilio del vendedor (art. 576 Céd. de com.);

76) BrrLINGIRERI, Reluzione sugli schemi di  convenzione internazionele snlla limifezione
delln respansabilild e sulle ipaleche e privilegi migrilime. Genova, 1913, pdg. 34, cil. por Baw-
xwrT1, Derecho Marltimo Privado Helicno, trad. esp., 1, pig. 471. ’
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pero no al flete, salvo-los casos especiales en que asi se disponga, como en
el privilegio laboral de la wipulacién (art. 646} (77).

Los privilegios elencados por el art. 580 del Cédigo de comercio son,
por su orden, los siguientes:

1) Privilegio fiscal—Ampara los «créditos a favor de la Hacienda
Piblica que se justifiquen mediante cer tificacién oficial de Autoridad
competente» (nim. 1). . ‘

2) Privilegio judicial en beneficio de «las costas judiciales del proce-
dimiento, segln tasacién aprobada por .| Juez o Tribunaly (ndm. 2).

Se refiere el precepto al procedimiento seguido para la venra del bu-
que v pago a los acreedores, de modo que, como sucede en privilegio ana-
logo del art. 1924 del Cédigo avil, las costas prwllegladas .se han causado
en interés comin de todos los acreedorzs.

3) Privilegio de los derechos de tonelaje, prlotaje y los de mar u otros
de puertos (ntm. 3)—Estin comprendidos aqui todos los derechos de
puerto, que contribuyen a poner el navio en seguridad dentro de aquél,
como servicio de prictico, fondeo, amarre, anclaje, tasas de diversos servi-
cios portuarios (juntas de Obras, Sanidad, etc.), etc.

4) Privilegio de conservacidn en puerto—Comprende «los salarios
de los depositarios y guardas del buque y cualquier otro gasto aplicado
a su conservacién desde la entrada en cl puerto hasta la venta, que resul-
ten satisfechos o adeudados en virtud de cuenta justificada y aprobada por
el Juez o Tribunal» (num 4).

Se contempla aqui la nave cuando, licenciada la tripulacién, queda
sin la asistencia de la misma, ya para scr desarmada, bien para proceder
a su venta. Igudlmente, estin comprendidos todos los gastos judiciales y
extrajudiciales que cause la conservacién del navio hasta su venta. En lo
que ha de ponerse buen cuidado es en no confundir los salarios por cus-
todia con los créditos para custodia, ya que a éstos no los ampara el pri-
vilegio (78).

5) Privilegio del alquiler de a['macena]e del aparejo y pertrechos del
buguc segun contmto {nim. 5). Danjon (79} que cuando un
navio hace una estancia un poco prolon gada en un puerto sucede frecuen-
temente que se alzan una parte de los pertrcchos y aparejos, tales como
velas. cuerdas, vergas. etc, y se transporian a tierra para ponerlos al abri-
go: pero se comprende que en las modeinas embarcaciones no haya oca-
sién de aplicar este privilegio.

{77) GAMECEGGOICOECEEA, Tratade de Derecho Marftimo Espafiol, Bilbao, s. a
a 83
(78) Cfr, Ravizza, voz PRUIVILEGIO MARITIMO, en Dig. Tt
(79) D;uuos, Traifé de Droit Maritime, 1915-1916, V, pig. 498,
¢

. 11 phgs. 81
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6) Pﬂm[egws laborales—Son proteuldos «Jos sueldos debidos al Ca-
pitin y tripuiacién en su altimo viaje, los cuales se Lomprobaran median-
te liquidacién que se haga en vista de los roles y de.los libros de cuenta y
razén del buque, aprobada por el Jefe del ramo de marina mercante,
donde lo hubiere, y, en su defecto, por el Coénsul, o Juez o Tribunal»
(nmim. 6).

El dltimo viaje a que se refierc este precepto no es ¢l del buque, sino
el del tripulante seglin las modalidades con que se haya celebrado el
contrato de embarco, es decir, por viaje redondo, tiempo determinado
o indeterminado (art. 95 del texto refundido del Libro II de la Ley de
Contrato de Trabaje por Decreto de 31 de marzo de 1944) (80). 81 es.por
viaje redondo se estard al viaje contratado: si se ha fijado un tiempo de-
terminado de duracidén de los servicios, el ultimo viaje debe referirse al
tiempo de duracién del contrato de embarco; si fuese por tiempo inde-
terminado, opina GAMECHOCOICOECHEA Gue el viaje comienza con el en-
rolamiento del wipulante y termina con el desenrolamiento del mis-
mo (81).

El prlvﬂeglo no sélo comprende los sueldos del Capitin y de la tripu-
lacién, stno también los de los restantes miembros de la dotacién, como
pilotos, maqumlsta;, fogoneros v demds cargos de a bordo no especificados.

En el sueldo hay que entender incluidos la subvencién por manuten-
cién, aumentas periddicos por tiempos de servicios, participacién sobre
sobordo v demds conceptos que relaciona el art. 33 del texto articulado
sobre condiciones de trabajo en la Marina mercante.

7) Privilegio para asegurar el reembolso de los efectos del cargamen-
to que hubiere vendido el Capitdn para reparar el buque, siempre que la
venta coriste ordenada por auto judicial, celebrado con las formalidades
ex1g1das en tales cascs, y anotada en la certificacién de 1nscr1pc10n del
buque {ndim. 7).

Guarda {ntima relacién este puvﬂegm con la facultad que concede al
Capitdn el inciso 5.° del pto. 1" del art. €11 Cédigo de com. de vender la
cantidad de carga que bastare para cubrir la suma absolutamente indis-
pensable para reparat el buque y habilisarle pard seguir su v1a]c

Incluye aqui GAMECHOGOICOECHEA, siguiendo a Danjox, los créditos
por averia gruesa, opinién que estd desmtorlzada por el art. 32 de la Ley

(80) Fste precepln, romo torde el Tit. T de esle texto legal, ha sido derogado por la publi-
cacion de Ja Orden de 23 diciembre 1853, por vivlud de lo dispu-esl.o en la Ley de Bases de 18
diciembre 1851, articulada por aquella, sobre condiciones de trabajo en la Marina Mercante, El
art. 78 de la Onden dispone que la wrelacién de 1rabéjo se entenderd siempre por tiempo inde-
finido. , ) ’ '

(81) GaMECHOGMCOECHEA, ob. cif., Il, pdgs. 77-T8
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de Hipoteca naval que recoge con independencia ¢l privilegio de los cré-
ditos por averia gruesa. Por tanto, sienco pr ivilegio diferente, no pucdc
extender a ¢l éste del n. 7 del art. 580 del Cédigo de comercio.

8) Przmlegzo del precio alzado de lo venta del bugque.—Literalmente
lo reglamenta asi el Cédigo: «la parre el precm que no hubiere sido sa-
tisfecha al iltimo vendedor» {(ndm. 8).

Guarda analogia con el privilegio establecido por el art. 1922 niim. 1
Cédigo cwil y tiene su fundamento en que, siendo el buque instrumento
principal de la-expedicién maritima y fuente de los ingresos del compra-
dor, se debe reservar al vendedor la preferencia en el cobro del precio,
que impida todo enriquecimiento il{cito. _

9) Privilegio de los créditos por construccidn del bugue.—Son ampa-
rados «los créditos pendientes de pago ror materiales y mano de obra de
la construccién del bugue, cuando no hubiere navegado» (nam. 8). Este 1l-
timo requisito -—no haber navegado ain— hace que estos créditos privile-
giados no sean propiamente maritimos, pues estd ausente la idea de ries-
zo de mar, que es el fundamento de estos privilegios. Por ello se muestra
undnime la doctrina en rechazar este privilegio y en interpretarlo con
todo rigor restrictivo, hasta ¢l extremo de que se estima que solamente
hay privilegio cuando el buque se constiuye por un contratista (82).

(10) Pruwilegio de créditos refaccion:rios—Estos son «los provenien-
tes de reparar v cqulpdr el buque y de proveerle de viveres y combustible
en el dltimo viaje» (ntim. 8).

Aqui el concepto de dltimo viaje hay que calificarto con relacién al
bugue y no a la tripulacién. La idea de dltimo viaje comprende una ex-
pedicién maritima desde que ¢l buque sale del puerte origen de aquella
hasta que regresa al mismo (viaje de ida y vuelta} (83).

Pero estos créditos han de contraerse estando el buque en viajé, antes
de regresar al puerto de su matricula, dice el pfo. 2.° de este nim. 8.

10} Privilegio de cantidades somadzs a la gruesa—Gozan de él «las
cantidades tomadas a la gruesa sobre el casco. quilla, aparejo y pertrechoq
del buque antes de su salida ,justificadas con los contratos otorgados segiin
derecho v anotados en el Reglstro mercantll;  las que hubiere tomado
durante el viaje con la autorizacion expresada en el nimero antertor, lle-
nando iguales requisitosn (nim. 9).

Se comprende que este privilegio protegerd las cantidades tomadas
a la gruesa que se inviertan en beneficio de la expedicién marftima, no
las que sean obtenidas para fines particulares por ¢l dueno del buque

{B2) Gampcmosorcorcaea, ob, cib., 11, pigs. 94. 95.
(83) Para los buques tramps vid. Gamecaosowcorcmea, ob. cit,, II, pdgs. BO-8BL.
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11} Privilegio del asegurador. —Comprende «la prima del seguro
acreditada con la péliza del contrato o certificacién sacada de los libros
del Corredor» (nim. 9).

La protercién al seguro favorece la. navegacidon maritima al propiciar
los viajes a riesgo salvado; y atn es bereficioso para los otros acreedores
quiencs, en caso de pérdida total o parcial del buque, pueden ver satisfechos
sus créditos por subrogacion en las 1ndemmzac1oncs por seguro. El defec-
to grave de nitestro Cédigo es que en ¢! supuesto de seguro contratado
a tlempo —en ¢l contratado a v1a]c, no hay problema— no ha previsto
a que plazo s¢ extienden las primas pmteg1d1s por el privilegio y resul-
tarfa excesivo aplicar, por analogia, el de dos afios que establece ¢l articu-
lo 1923 ntim. 2 del Cédigo civil. Tal vez la solucién’ mds justa sea referir
también el plazo al ulimo viaje, si el tempo pactado no fuera inferior
al de duracién de aquél. '

12) Privilegio del cargador por ciertas indemmnizaciones—Estas in-
demnizaciones son «por el valor de los géneros embarcados que no seé
hubieren entregado a los consignatarios, o por averias sufridas de que sca
responsable el buque, siempre que una v otra consten en sentencia judi-
cial o arbitral» (nim. 10).

Se dice que este prlwleglo deriva de vn annguo adagio marftimo: «el
buque responde a la mercancia y la mer-ancia al buque» El precepto es,
como todo lo relativo a prwﬂeglos de mterprua(,mn resmnglda v, por
tanto, no es aplicable al caso de incumvplimiento o rescisién’ del contrato
por parte del fletante o al de retraso en la entrega del cargamento (84).

13) Privilegio del Capitdn por indemnizacion en caso de venta del
bugue —Se refiere el art. 608 del Cddigo de comercio a la indemnizacién
que hubiera pactado con el naviero para este caso de caducidad del con-
trato a}ustado entre ambos por causa de venta: «el buque vendido —dice
el mismo articulo— quedard afecto a la seguudad del pago de dicha in-
demnizacidn, si después de haberse dirigido la accién contra el vendedor
resultare éste insolventen,

14)  Privilegio de las indemnizaciones por lesiones o muerte en abor-
daje—Lo establece el art. 838 del Céd. com.: «Cuando el valor del bu-
gue y sus pertenencias no alcanzaren = cubrir todas las responsabilida-
des, tendrd prefercnt:la la mdcmni?aclon debida por muerte o lesiones de
las personas».

Esta preferencia actlia solamente en relacién con los demds créditos
derivados del abordaje y en caso de que el valor del buque y sus perte-
nencias no alcanzaren a cubrir todas las responsabilidades.

* N .

(84) GamEcEoaolcoECHEs, ob. cit., 1I, pigs. 103-104, en donde puede - verse la exposicién de
olras cuestiones. : '
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15)  Privilegio en favor de los salvadores en caso de ‘naufragio—«Los
objetos salvados del naufrdglo quedardn espe(:lalmente afectos al pago de
los. gastos del respectivo salvamento, y su importe deberd ser satisfecho
por los duefios de aquellos antes de cntregdrselos, y con preferencia

a ntra cualquiera obligacién si las mercaderlas se vendiesen» (art. 842
Cod de com.).

El privilegio se extiende, pues, sobre los objetos salvados, que pueden
formar parte del buque o del cargamento. Ademds, el salvador tiene de-
recho de retencidn respecto de los duefids del buque o del cargamento, en
su caso, pues debe ser satisfecho por aquel]os antes de entregarles tales
objetos. Por tltimo, si éstos se venden, F'l privilegio del salvador es prefe-
rente a cualquier otro,

b") Pﬂmlegzm sobre el cargamento.—1) Privilegio del ﬂete ~-El car-
gamento cstd especialmente afecto al pago de los fletes, 'de los gastos v
derechos causados por el mismo, q'ue deban reembolsar lbs cargadores, y
de la parte que pueda corresponderle :m la averia gruesa. Esta afeccién
dura veinte dias a contar desde su entrega o depésito, durante los cuales e
podrd solicitar la venta de los mismos, aunque haya otros acreedores v
ocurra el caso de quiebra del cargador 2 del consignatario (arts. 665 y
667 Céd. de com.). No es licito al Capitdn retener el cargamento. dila-
tande Ia descarga, por recelo de que deqe de cumplirse esta obhgamon,
si existiese motivo de desconfianza, el juez o Tribunal, a instancia del
Capitan, podrd acordar el depdsito de las mercaderias hasta que sea com-
pletamente reintegrado {art. 665) (85). :

2) Privilegio del pasaje y gastos de manutencidn.—Goza el Capltan
de preferencia sobre los demis acreedores, procediéndose en ello como si
se tratara del cobro dé los fletes. Tiene también el Capitin derecho de
retencidn de los efectos pertenecientes al pasajero (art. 704). ‘

3) Privilegio del salvador en caso Ae naufragio—Ya dijimos que el
privilegio puede recaer, en este caso, sobre los objetos salvados buque
0 cargamento, o ambos.

) Pﬂmlegzm sobre el flete—No aparece en nuestro Derecho el fle-
te, separadamente, como asiento de privilegios maritimos. Tampoco pue-
de considerarse como elemento accesorio del buque, al que se extienda el
privilegio recavente sobre éste, pues ni el art. 580 ni el 576 recogen el
flete como elemento comprendldo en 'a venta del buque. Sin embargo
cuando el Codlgo menciona el flete como expresamente afecto a un pri-
vilegio conjuntamente con ¢l buque, habrd queestar al alcance real esta-
blecido por estos preceptos especiales. Tal sucede en el privilegio de sala-

86} Vid. Casans Coneoreannnma, Fi derecho de refencidn del Cﬂpzfun df..l bttquc, en I{m
Turidica de Cataluiiu, 1947, ndms, 3-4, pdgs. 15 y syls.
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rios ,que afecta al pago de los mismo =] buque con sus mdquinas, apare-
jos, pertrechos y fletes (art. 646 Céd. de com.).

d’) Repercusion de la Ley de Hipoteca naval en el régimen de privi-
legios del Cédigo de comercio.—Al establecer esta Ley el rango de la hi-
poteca naval en relacién con los privilegios maritimos ha introducido al-
giinas precisiones y requisitos formales en algunos de los privilegios re-
gulados por el Cédigo y, por otra parte, ha creado nuevos privilegios no
recogldos por aquel cuerpo legal. Aunque el alcance de estas alteracionés
e innovaciones es muy restringido, pues solamente operan en el concurso
de hipoteca naval con privilegios, conviene exponerlas para integrar aqui
la materta de privilegios maritimos.

Los privilegios comunes modificados son :

1. El precio aplazado-en caso de venta de la nave, que debe constar
inscrito en el Registro Mercantil (art. 18). '

2.° T.os créditos refaccionarios por construccién y reparacién del bu—
que también deben constar inscritos (art. 18).

3. Los créditos fiscales, que Comprpnden los del Estado, los de la
Provincia y los del Municipio, limitados a los que haya devengado el bu-
que en su ultimo viaje o durante el afio inmediatamente anterior (art. 31).

4> Los derechos de pilotaje, tonelaje y los demds de puertos, y los
sucldos del Capitidn y tripulacién, devengados durante e} dltimo viaje
(are. 31).

5° El ithporte de los premioq de seguro de la nave de los dos Wlui-
mos aftos, y st el seguro fuere mutuo, por los dos ultlmos d1v1dendos que
se hubiesen repartido (art, 31). ,

6.° Las cantidades tomadas a préstamo a la gruesa han de haberse
obtenido en el caso que establece el art. 611 del Codigo de comercio y
han de concurrir las formalidades consignadas en el art. 583 del propio
Cédigo (arts. 32 y 33).

7. T.os créditos refaccionarios contraidos por el Capitdin durante el
iltimo viaje que redinan los requisitos exigidos por el art. 35 de Ia Ley.

8° En genf:ral pard que un crédito sea prefercnte al hipotecario ha
de constar inscrito en el Reglstro mercantil, excepto los comprendidos en
el art. 31 (art. 36).

Los prwllegms que innova la Ley son

1> El que garantiza el 1mp0rte de la averfa gruesa que corresponda
satisfacer' al buque en el dltimo viaje, cumpliéndose los requisitos del
art. 34 (art. 32). )

20 El que favorece a los derechos o créditos lmgmsos que antes de
la lnscrlpcmn hipotecaria hubiesen sido anotados preventivamente en el
Registro, en virtud de mandamiento judicial, cuando queden reconoci-
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dos en sentencla ejecutoria o en transaccidn otorgada o aprobada por to-
dos los interesados {art. 32).

e) Privilegios regulados por el Convento de Bruselas de 10 de abril
de 1926 (Ratificado por Espaiia el 2 de junio de 1930).—Es de particular
importancia ¢l art. 2" de este Convenio, que determina el asiento de los
privilegios maritimos y los relaciona:

Dicho asiento es mds amplio que el autorizado por nuestro Cédigo,
pues estd constituido por el buque, el flete del viaje durante el cual ha
nacido el crédito privilegiado y los accesorios del buque y flete ad—
quiridos después de comenzado el viaje (86). .

Los privilegios que enumera son:

b» Las costas judiciales debidas al Estado y los gast()s ocasionados
en interés comin de los acreedores para la conservacién del buque 0 para
conseguir su venta y la distribucién del precto.

2. Los derechos de tonelaje, de faro o de puerto y los demds dere-
chos ¢ impuestos publicos de la misma clase.

. 3¢ Los gastos de pilotaje, los de custodia y conservacién desde la en- -
trada del baque en el uinmo puerto.

42 Los créditos resultantes del contrato de servicios del Capitén, de
la eripulacién y de otras personas al servicio de a bordo.

5. Las remuneraciones debidas por salvamento y asistencia.

6. La parte correspondiente al buque en las averfas gruesas.

7. Las indemnizaciones por. abordaje u otros accidentes de navega-
cién, asf como por los daflos acusados en las obras de los pue1tos adocks»
y. vias navegables.

82 ILas indemnizaciones por lesiones corporales a los pasajeros y
a las tripulaciones.

9. Las indemnizaciones por pérdidas o averias en la calga o de los
equipajes. :

10. Los créditos plocedenteq de contratos celebrados o de operacio-
nes efecinadas por el Capitdn fuera del yuerto de matricula, en virtud de
sus poderes legales para las necesidades 1cales de la conservacién del bu-
que o para la continuacidn del viaje, sin distinguir si el Caplmn €s o no,
al mismo tiempo, propietario del buque y si el crédito es suyo o de los
proveedores, reparadores, prestamistas u otros contratantes. '

{86) K1 arl. 4° expli-a qué se enlienden por accosorios del bugue y del Mele: 1.9 Lus in-
demmuizaciones delsidas al propictario por rawin do (lafios maleriales sufridos por el buque ¥ no
reparados, a por pérdidas de Mele; 2.¢ Eas indemnizgionss debidas al propiclaria por averins
gruesis, en lanlo que &stas consistan en danos materiales sufridos por e} buque ¥ no reparados
o en pérdidas del Flate; 3.° Las remuneraciones debidas al propietario por asislencia preslada
o salvamenlo efecluads hasla el fin del viaje, deduccién hecha de las cantidades abonudas al ca-
pitin vy a las demds personas al servicio del bugue.
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Como causa de preferencia separada de los privilegios, el Convenio se
refiere en su art. 1.° a la validez internacional de las hipotecas, «mort-
gages» y prendas sobre buques constituidas regularmente, segin las le-
yes del Estado a que el buque pertenece, e inscrita en un Registro publi-
co. El art. 4.° establece su rango, colocindolas inmediatamente después
de los privilegios antes enumerados, sin permitir que cualesquiera otros
privilegios establecidos por las leyes nacionales puedan tener rango pre-
ferente al que se sehala a estas garantias reales. El convenio pletende asi
que se cumpla la finalidad principal para la que fué convocado: reducir
¢l ntimero de prwlleglos preferentes a la hipoteca naval con el fln de
revalorizar a ésta.

50—B} Causas pe DerecHo arronduTico.—El Derecho aéreo priva-
do no cuenta atin en nuestra Patria con textos legales que prevean las im-
portantes cuestiones que plantea la aeronave y su navegacién. Asi, pues,
la mayor parte de ellas, sin excluir las causas de preferencia, han de re-
. gularse por los Acuerdos internacionales sobre la materia y por los precep-
tos analogos del Derecho maritimo. Veamos cada una de estas causas-

a) La hipoteca de aeronaves—La iey de Bases de 27 de diciembre
de 1947 para la redaccién de un Codlgo de Navegacion aérea dispuso que
«serian declaradas las aeronaves suschtmle:, de hipoteca, cuya regulacién
sc ajustard a lo dispuesto en los Convenios internacionales ratificados por
Espafia y a nuestra 1eg1slac10n h1potec aria, Para que la hipoteca quede
véilidamente constituida, serd precisa su inscripcién en el Registro mer-
cantily (Base déecimocuarta) (87). Aunque todavia no se ha pubhcado el
Cédigo anunciado, la hipoteca de aeronaves ha sido ya regulada por la
Ley de 16 de diciembre de 1954, sobre hipoteca mobiliaria y prenda sin
desplazamiento de posesién, cuyos arts. 38 a 41 se consagran a ella. Por lo
que a nuestro estudio interesa solamente pararemos la atencién en el ob-
jeto de la hipoteca y en su preferencia.

El asiento hipotecario ofrece la partucularidad de que puede ser deli-
mitado libremente por los contratantes, tanto en cuanto a. elementos
principales.como accesorios. Asi se deduce del art. 29 de la Ley dluma-
mente citada, que dispone: «La hipoteca comprenders, salvo pacto en
contrario, la célula, motores, hélices, aparatos de radio y navegacién, he-
rramicntas, accesorios, mobiliario y, en general, pertrechos y enseres des-
tinados al servicio de la aeronave, aunque sean separables de éstas. Los
repuestos de almacén quedardn hipotecados con la aeronave, siempre que
consten inventariados en la escritura de hipoteca».

La preferencia sobre la hipoteca ha sido muy restringida, pues el

(87) Vid, art, 190 del Reglamenlo Registro Mercantil de 14 dicieinbre 1956.
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art. 4] solamente permite que se antepongan a ella «las remuneraciones
debidas por salvamento y gastos absolutamente necesarios para la conser-
vacién de la aeronave, por orden cronolégico inverso, siempre que se ano-
ten en ¢l Registro Mercantil correspondiente dentro de los tres meses si-
guientes a aquél». Se ha seguido fielmente el texto del Proyecto de Con-
vencidn sobre reconocimiento internacional de derechos sobre las aerona-
ves, aprobado en Ginebra el 16 de junio de 1948 (88), donde prevalecié
el criterio de no reconocer otros privilegms sobre la aeronave que aquellos
que obedezcan a exigencias inexcusables de la navegacién y del trifico
aéreo con objeto de que la garantia hlpotccaua no degenere en cosa du-
dosa y que la incertidumbre sea causa de retraimiento de capltales y por
consiguiente de-una atonia en la marcha del crédito aerondutico (89). Sin
embargo, la legislacién extranjera no se muestra tan "generosa con el
acreedor hipotecario (90).

b) Los privilegios aeronduticos—Ante la ausencia en nuestro Dere-
cho de textos reguladores de los mismos, entiende la doctrina que rige en
esta materia el Convenio de Bruselas de 1926, sobre privilegios e hipoteca
maritimos, los cuales fueron relacionados en ¢l nimero anterior. Habra
de tenerse en cuenta, sin embargo, el rango que en este particulac se” con-
cede a la hipoteca por el art. 41 Ley Hip. mob. y que muodifica aquel
convenio en las relaciones entre nacionaes.

51. CAUSAS CIERTAS ESTABLECIDAS POR LEYES ESPECIALES.—Pese al
gran namero de privilegios que nucstros Codigos regulan, es incontenible
el proceso de creacién de aquellos y numerosas leyes especiales acogen
nuevos privilegios movidas unas veces por la defensa de los intereses pt-
blicos, otras por razones humanitarias ¥, en ocasiones, para corregir defi-

~ciencias de los Codigos en la regulacién de ciertos privilegios. Pero estas

(H¥)  Su arl. TV, en efeclo, esld redactado asi:

o1} Los Eslados contralanles reconocen que los «réidilos relalivos:
ud} a las remuneraciones debidas por el salvamenlo de la acronave,

ub} a los guslos exlraordinarios indispensables parn la conservacion de la aeronave,
«wson prefarentes a lodos los demnds derechos y orédilos gue graven o la acronaue, a condi-
ciin de quee sean privilegindos y amparados  por una aceidn  ejeculivi respeclo de Ia Loy del

Estada conkealante, en el cual hayan tenido lugar las operagiones de salvamenlo y de asegura-
mienlo prevenlivo

«d) Los créditos enumerados en el parrafo 1y del presente arliculo, disfrularin de [)lcrg.
renria por ordem conoldgico inveso a Ios hechos que los hayan oiginado,

«}) Podrd hacerse mencidn de ellos en el Regisiro Jenlro de los ires wmeses a confar del
término de las operaciones que los hayan originados.

(89) Gay pr MontrLLa, Principios de Dereche Acrondutico, 1950, pigs. 141-142. .

(90) FLa Ley francesa de 3 de mayo 1924 le anleponc seis privilegios, el Cédigo ilaliano de
la navegacidn secis, cl Cédigo del aire, cuniro, ’ ‘ ‘
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razones no justifican los inconvenientes y perturbaciones que causan en
la configuracién y rango de los privilegios comunes y que proceden, sobre
todo:

1. De su extraordinario nimero y multiplicacién incesante, aunque,
afortunadamente, en nuestra Patria no hayan proliferado tanto como en
Francia o en Italia. Ello hace inciertos los privilegios existentes en un
momento determinado por la posibilidad de creacién de otros nuevos con
preferencia absoluta sobre aquel]os

2." De su cardcter inorgdnico y errante, pues se configuran, por lo ge-
neral. prcscmdlendo del cuadro general de los privileglos comunes y sin
ordenacién en el mismo,

32 De su caracter absoluto, ya que se les atrlbuye ordinariamente,
preferencia sobre cualquier otro crédito.

Todo ello crea problemas de dos tipus: unos versan acerca de la in-
tluencia de estos privilegios sobre los que regulan los Codigos y que sean
de configuracién substancialmente 1déntica; otros problemas afectan a im-
portantes cuestiones de rango, Ambos tendrin su estudio adecuado mis
adelante. '

Tratemos ya de estos privilegios en particular:

A) Pﬂmlegms del Tesorc.—Vienen eetablecldoq por diversas leyes
especiales:

1 ILa Ley de Administracién y Contablhdad del Estado articula
dos privilegios: Uno, sobre cualquiera ctro acreedor y sobre ¢l tercer ad-
quirente, aunque haya inscrito su derecho en el Registro de la Propie-
dad, para el cobro de la anualidad corriznte y de la tltima vencida y no
satisfecha, de las contribuciones e impuestos que gravan los bienes in-
muebles (art. 12); el otro privilegio protzge el cobro de los créditos liqui-
dados, bien hayan de ingresar en el Tesoro o en las Cajas Generales de
Depomo y la Hacienda Piiblica tiene derecho de prelacién en concu-
rrencia con otros acrecdores, exceptuando solamente los que lo sean de
dominio, prenda e hipoteca, o cualquier otro derecho real debidamente
inscrito en el Registro de la Propiedad ~on anterioridad a la fecha en que
se haga constar en el mismo el derecho de la Hacienda y sin perjuicio de
lo prescrito en el articulo siguiente (art. 11).

22 I.a Ley de Régimen Local, texto articulado por Decreto de 16 de
diciembre de 1950, establece en sus arts. 638 y 639 en favor de las Cor-
poraciones locales, Tos mismos privilegios y en los mismos términos que
la Ley de Admimstracién del Estado; pero el art. 640 dlspone que estas
preferencias y prelaciones habrin de entenderse sin perjuicio de las que
corresponden a la Hacienda Piblica del Estado, manteniéndose igualdad
de rango entre las Entidades Locales.
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3= La Leyv del Timbre de 14 de abril de 1955 otorga al Estado pre-
ferencia absoluta sobre todos los demds acreedorcs para ¢l reintegro del
nmbre (art. 76).

4" La Ley del Impuesto de derechos reales, texto refundido de 21 de
~marzo de 1958, establece que «los bienes y derechos transmitidos que no
estén inscritos a favor de tercero en el Registro de la Propiedad, llevan
afecta la .responsabilidad al pago de los derechos correspondientes a las
transmisiones de los mismos, haya sido v no liquidado el impuesto, cual-
quiera que sea su poseedor (act. 19) (91).

5. Los créditos liquidados por tasas y exacciones palaﬁscales tienen
derecho de prelacién en concurrencia con otros, saivo que éstos procedan
de impuestos o contribuciones de la Hacienda Publica o se trate de De-
rechos Reales a que hace referencia el zrticulo once de la Ley de Admi-
nistracién y Contabilidad del Estado» (art. 8.2 de la Ley de 26 de diciem-
bre 1958).

B) Privilegios laborales—El art. 59 de la Ley de Contrato dc Traba-
jo concede al trabajador los siguientes privilegios protectores de los cré-
ditos por salarios o sueldos devengados:

1> Privilegio, sobre todos los demds créditos, respecto de los objetos
por aquellos elaborados mientras permaiezcan en poder del deudor.

20 Prlvﬂcglo sobre los inmuebles a que precisamente se incorpore su
trabajo; pero si alguno de estos bienes estd gravado con hipoteca el pri-
vilegio solamente alcanzard al importe de los salarios de las dos iiltimas
semanas y a los sueldos del tlaomo mes.

3o Privilegio respecto de los bienes mucbles ¢ inmuebles incorpora-
dos a la empresa; si concurren créditos pignoraticios e hipotecarios sobre
los mismos bienes habrd que reducir ¢l alcance del pr1v1leg10 en los tér-
minos establecidos en el articulo anterior.

Los privilegios laborales reconocidos por el Codlgo civil v el de Co-
mercio quedan subsistentes y tendrin dphcaaon respecto de la parte de
crédito que no se hubiese satisfecho al amparo de los prlvﬂegios de la
Ley de Contrato de Trabajo.

La Ley sobre condiciones de trabaje en la Marina mercante, de 19
diciembre 1951, establece en su Base 6. que «los buques con sus miqui-
nas, aparejos. pertrechos y fletes estardn afectos a la responsabilidad de
los salarios devengadoe por las dotacion=zs como créditos preferentes, sal-
vo cuando la tr1p1ﬂac10n va a la parte en que sblo responderd el fle-
tesn (92) Fl prlvlleglo es mis ampho que el regulado por el nim. 6.° del
art. 580 Céd. com.; sub]etlvamente porque protege a la ‘dotacién. térmi-

(91} Vid. art. 56 del Reglamenlo de! Tmpuesto aprobado por Decrelo dec 15 enero 1959.
(92) MHa sido desarrollada por Orden de 23 diciembre 1852,
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no mds amplio que el de tripulacién empleado por el Cédigo; y objeti-
vamente porque se extiende también a los fletes. Puede decirse que este
precepto ha sustituido al referido privilegio analog._,o del Céd. de com.

C) Privilegio del subarrendatario  para remntegrarse del exceso de
renta indelidamente percibida por el subarrendador —Dispone el art. 13,
ap. 2.° de la Ley de Arrendamientos Urbanos, texto articulado de 13 de
abril de 1956, que «durantela vigencia del contrato de arrendamiento
total o parcial podra revisarse el precio u instancia del subarrendatario, y
si ejercitada la oportuna accién resultare que paga cantidades supertores
a s que auroriza esta . Ley, podrd optar entre resolver el contrato con
abono por el inquilino de lo indebidamente cobrado o por esto dltumo,
sin resolucidn de aquél. En este caso, podrd. el subarrendatario obtener el
resarcimiento, descontando, al hacer sus pagos perlodlcoq 1a mitad de lo
que, periddicamente también, hubiese satisfecho de mds, sin que hasta
obtener el completo abono de tales rcsponqablhdades pueda ser compeli-
do a abandonar la vivienda por vencimiento del contrato».

Se atribuye por este precepto al subarrendatario la facultad de com-
pensar su credlto por excesos rentisticos percibidos por el subarrendador
con el crédito de éste por las rentas del subarriendo que vayan venclen-
do; pero solamente hasta la mitad del exceso periddicamente satisfecho,
que podré ser descontado por el subar rendatario de la renta que periédi-
camente satisfaga. Por ejempla: si el subarrendatario ha venido pagan-
do mensualmente la subrenta de 100 pesetas y una sentencia judicial de-
clara que dicha subrenta es legalmente de 80 pesetas, el subarrendatario
podrd descontar cada mes 10 pesetas de la subrenta ya reducida que siga
abonando, hasta compensar mediante este tracto el total de los excesos
indebidamente pelclbldos por ‘¢l subarrendador.

Se deduce de aqui que el asiento de este privilegio es muy limitado,
pues alcanza solamentc a la subrenta sujeta a descuento en el caso de que
fucra objeto de otra causa de preferencia, como el embargo, por débitos
del subarrendador. El precepto no prohibe al subarrendatario que se rein-
tegre de una vez de su crédito procedlendo judicialmente contra otros
bienes del subarrendatario; pero s, en este supucqto concurren otros
acréedores sobre los mismos bienes no actuarfa el privilegio éxpresa-
do (93).

DY Hipoteca privilegiada del Instituto de Crédito para la Recons-
truccidn Nactonal—Ia hipoteca tiene el rango que le atrlbuye el articu-
lo 1927 del Cédigo civil; pero la Ley de 26 septiembre 1941 ha elevado,
con rango absoluto, las hlpotccas constituidas por el L. C.R.N. a favor
del Estado en garantia de los prestamos concedidos’ y que conceda, atri-

(93) Vid. Fuexrtss Loto, Suma de Arreridemientos Urbanos, 1957, pig.’ 174;
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buvendolcs «prefcrenaa y prioridad lcgal sobre toda otra carga o grava-
men —cualqmera que sea su fecha— impuestos sobre los inmuebles en
que aquellas estén establecidas o sc establezcan». Esta ley crea, mejor que
un nuevo privileglo, un rango superior para las hipotecas a que se refiere.

E) Hipoteca pr:mlegwa’a de los créditos navales otorgados por el
Instituto de Crédito para la Reconstruccion Nacional. —Dlspone el art. 14
de la Ley de 12 mayo 1936 que estos créditos hipotecarios, inscritos en el
Registro Mercantil, «tendrin preferencia sobre todo otro crédito o gra-
men que pucda afectar al buque hipotecado y que no figure inscrito en
dicho Registro con anterioridad a la hipoteca constituida a favor del Ins-
tituto». Esta preferencia; menos rigurosa que la configurada per la Ley de
26 de septiembre de 1941, referida en el niimero anterior, suscita el mis-
mo comentario: significa una mecjora del rango hipotecario mds que
creacidn de un nuevo privilegio.

F) El art. 38 de la Ley dc Souedddus Andnimas dtrlbuyc a los ac-
cionistas privileglados un derecho de preferenc.za sobre los accionistas or-
dinarios en la percepcién del dividendo, de la cuota de liquidacién o de
la cuota de reparto por disolucién de la sociedad (93 bis).

Claro que el derecho de preferencia, tal comno lo estudiamos aqui, re-
ferido a un bien insuficiente, sélo conviene al tercero de los supuestos in-
dicados, en caso de insolvencia de la socledad.

(93 bis) CPr. Unia, en los Comentarios a la Ley de Socwdgdcs Anénimas, en colaboramén
con Garmicues, 1, pigs. 387 y sgls., 11, pig. 794,
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CAPITULO III
LAS CAUSAS DE PREFERENCJIA SATISFACTIVA (continuacién)

52, Cousas dudosas, 53. La separacién de patrimonios: A) El
beneficio de separacién de patrimonios del difunto y del heredero;
B) El beneficio de inventario; C) La separacién del patrimonio
hereditario que es declarado en concurso o quiebra; D) Preferon-
cia de los acreedores de la sociedad respecto de los acreedores de
cada socio, 54. La prededuceién. 55. Los derechos reales de pri-
mer grado, 56. La compensacién, 57. Accién directa. 58. La ac-
cion revocatoria. 59. La accién de simulacidn, 60. Las anotacio-
nes. 6l. El derecho de retencién. 62. El derecho de anticresis.

52. Causas puposas.—En el capitulo anterior se han expuesto las
causas de preferencia satisfactiva que, en nuestro Derecho, encuentran
apoyo firme y que no han sido objeto de seria contradiccién por la doc-
trina en lo que concierne a su funcién causativa del derecho de preferen-
cia. No sucede as{ con un buen nimero de institutos juridicos que, . sl
bien cuentan con argumentos que sustentan su naturaleza. de causa de
preferencia, no son menos podercsos los que desvirtian aquellos v sumen
en la perplejidad a quien se acerca a esta parcela de la preferencia Esta
incertdumbre procede unas veces de la diversidad de principios orienta-
dores de los Ordenamicntos juridicos, que no permite aphcar a unos,
causas de preferenma recogidas por otros, sl no es forzando la 1nterpreta~
cién de los primeros; en otras ocasiones se advierte que hay instituciones,
medios téenicos que funcionan y producen el efecto de una causa de pre-
ferencia y entonces las disparidades de opiniones se centran en determi-
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nar si se trata de instrumentos ‘que actian comeé causas de preferencia
Q son propiamente tales; hay quienes colocan junto a las causas de prefe-
rencia situaciones legales de preferencia, sin identificarlas con aquéllas;
no faltan confusiones de concepto entre separacion, exclusién y preferen-
cia, que crean la desorientacién cuando se trata de calificar estas supues-
tas causas; por fin, hay instituciones, como la retencién, que por estar in-
timamente ligadas a algunas causas de preferencia han sido consideradus
como tales, no obstante su autonomia institucional con caracteristicas
propias.

En el presente capltulo se van a exponer estas supuestas causas de pre-
ferencia, a la vez que trataremos de 1ndagar si en nuesiro Derecho tiene
cabida alguna de cllas y con que extension.

53. La seEraraciON DE paTrIMoONIOs.—Ha sido considerada como una
causa del derecho de preferencia de clertos acreedores, siendo la més cali-
ficada la que sc atribuye a los acreedores de la herencia respecto de los
del heredero (1). Esta separacién produce el efecto de mantener diferen-
ciadas dos masas patrimoniales y que los acreedores con garantla general
sobre una de ellas sean satisfechos con los bienes de la misma preferente-
mente a los otros acreedores. La separacién patrimonial se traduce, en
definitiva, en una causa de la preferencia de que gozan unos acreedores
sobre otros, 0, al menos, conduce al mismo resultado.

Pero esta manera simplista de presentar la cuestién no oculta las difi-
cultades que salen al paso cuando se intenta construir este instituto sobre
bases seguras y de ello es muestra elocuente la abundante literatura juri-
dica sobre el beneficio de separacmn de pcltrlmomos hereditarios, que sélo
ha conseguido hacer de esta materia una de las mds abstrusas de todo el
Derecho (2).

En efecto, hay que preguntarse en prlmer lugar si la separacién pro-
ducira una exclusién del concurso y, por lo tanto, aparta el presupuesto
fundamental del derecho de preferencia (3), o bien da lugar a un derecho
personal, aponible a los terceros, a un privilegio, o a un derecho real de
g'n-antia (4) Por otro lado, se niega también que haya tal separacién de
patrimonios, y lo que realmente se produce es confusién de los mismos’
aunque haya separacién de bienes, sobre los cuales se individualiza la
preferencia de los acreedores separatistas (5). En fin de cuentas, de seguir

(L) Messineo, Manuale, cit, 11, 2.8, pig. 60 y. I1I, 2.3, pig. 298,
{2) Vid. Mamwo pE Smmong, ob. cit., pags. 1 v sgls.
(3)  Asi Stovrr:, Diritte Civile, 1, 3.8 1032, pdg. 6; Lérrz Jacowsrr, loc, cil., pig. 479.
(4) Cicu, Suceessioni per causa di morte, I, 1.2, 1954, pig. 316; De SwmosE, ob. cit., pagi-
nag 74 y sgls.
(5) Dc Smoxe ob, cil., pig. 36.
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unos u otros criterios habri de aceptarse o no la existencia de causa de
prefcrcnua en la separacién y en iltimo término habrd que determinar
si tal causa se identifica con alguna de las conocidas (perlleglo hipoteca,
. prenda, etc.) o si tiene caracteristicas plOPlaS
A) EI beneﬁmo de separacién de patrimonios del difunto y del he-
redero.—La aceptacién pura y simple de la herencia produce la confu-
sién del patrimonio del difunto con el del heredero, corriendo con ello los
acreedores del difunto el riesgo de no ser pagados. o no serlo integramen-
te, sl el heredero estd cargads de deudas y éstas han de satisfacerse, in-
cluso con los bienes de la herencia, preferentemente a los acreedores de
la misma. Para evitar este peligro ya el Derecho romano configuré el be-
neficio de la sepamtm bonorum, introducido por el Pretor y que aparece
regulado en dos lugares de la Compﬂacmn justinianea; en el Tit. VI del
Lib. XLIIL del Digesto y en el Tit. LXXII del Lib. VII del Cédigo (6),
sobre el patrén de la separacién absoluta de Jos patrimonios. El Droit
coutumier aceptd también este Instrumento de proteccidn de los acreedo-
res hereditarios, pero no nnpldlendo la confusién de patrimonios, sino
manteniendo un privilegio en beneficio de dichos acreedores sobre los
bienes de la herencia. Esta nueva versién del beneficio de separacién es
la que ha pasado al Cédigo napolednico y parece ser que al Cédigo italia-
no de 1865 y al vigente (7). La doctrina también se ha inclinado haca la
calificacién de dicho beneficio separatista como una causa de preferen-
cia, en contra de una antigua orientacién favorable al sistema romano de
separacién absoluta (8), aunque no ha llegado atn a precisar si se trata de
una causa propia y auténoma, de un privilegio o de una garantia real
(prenda e hipoteca), imprecisiones que nacen de la redaccién confusa de
los textos legislativos que acogen este beneficio de separacién. Los autores
franceses cstiman que es un privilegio y las dudas que se mantenian
acerca de si gozaba o no de derscho de persecucién, dudas que se refle-
jaron también en la jurisprudencia, han sido disipadas por la redaccién
dada a los arts. 2103, 2111 y 2113 por el Decreto de 4 de enero de 1955,
por el cual, al integrar -~—como dicen Prantor y RiPERT y sus continua-
.dores— en la enumeracién del art. 2103, que regula los privilegios sobre
inmuebles, la separacién de patrimonios mediante la adicién a dicho ar-
ticulo del ndm. 6.5, la asimila a los otros privilegios especiales inmobilia-

(6) Vid, MirapeLry, De diritlo dei lterzi, 1880, T, pdps. 634 y sgls.; De Swvonm, oh, cil.,
phigs. 13 v agts.

(") Cédigo francés, art. 2111, ilalianc de 1885, arls, 2054 y sgls., ilaliano vigenle, arls. 512°
y sgls. .
Vid. Daerton, en Rep. Davvoz, voz, SUCCESSION; Chwcwy, Suceessione, cit,, pigs, 311 a. 316,
(8) Puede verse esla evolucidn hisldrica en De Simoxe, ob. cil., pégs. 41 y sgis
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rios que confieren sin discusién el derecho de persecucién (9). La doctri-
na italiana anterior al Cédigo v1gente mterpretaba el derecho de prefe-
rencia otorgado por el art, 2055 a los acreedores del heredero y a los le-
- gatarios («prefeﬂbilmeme ai creditort dell’erede»), o como un derecho
real de garantia que produce efectos andlogos, pero no idénticos, a los de
la prenda sobre los muebles y a los de la hipoteca sobre los inmue-
bles 10) o bien identificaban la separacidén con el privilegio y la hipote-
ca, segin que afectara a bienes muebles o inmuebles, respectivamen-
te (11); modernamente se coincide en considerar al beneficio de separa-
cién como una particular figura de garantia real que no es privilegio, ni
prenda, ni hipoteca, aunque algunos admiten que puede actuar eon cier-
ta analogia, o sea, que es una causa especifica de preferencia Lomprendl-
da entre las garantias reales (12).

La institucién no ha pasado a nuestro C(')digo civil y asi lo reconocen
De Buen y Lépez JacorsTe (13) y la sentencia del Tribunal Supremo de
24 de Febrero de 1909 («...habiendo aceptado la herencia de una manera
tacita y sin ampararse del beneficio de inventario, no puede establecerse
la separacién dc patrimonios...»). Son beneficios de otra naturaleza los
que nuestras leyes han concedido a los acreedores hereditarios para sal-
vaguardar sus derechos contra la herencia. Uno de ellos lo establece el
art. 1082 del Cédigo civil al disponer que «los acreedores reconocidos
como tales podrin oponerse a que se lleve a efecto la particién de la he-
rencia hasta que se les pague o afiance el importe de sus créditos», de
modo que st Jos acreedores legitimados ejercitan este derecho se produ-
cirda la continuidad del estado de indivisién de los bienes hereditarios v,
con cllo, un ohsticulo insalvable por los acreedores del heredero que pre-
tendan cobrar sobre los bienes de la herencia adquiridos por aquél, pues
solamente «la partlcnon legalmente hechia confiere a cada heredero la pro-
piedad exclusiva de los bienes que le hayan sido adjudicadoss (art. 1068
Cédigo civil); esta medida, como la retencién y todas aquellas que esta-
blecen la proteccion de los acreedores sobre la base de producir estas si-

(M) Treité, cit., 1V, pigs. G44 a G46,

(10) Dusi, Adiciones a ta trad. ilaliana del Prafedo de Sucesiones de BaubRI¥-LACANTINDAIE
y Wau, TIT, pigs, XXVII-XXVIT, p/\(‘.[l’lfi]‘M.\ZZﬂNI: ob. ¢it., 1X, pig. 412; Ruamsg, La separa-
zione del palrimonie dcl defunio da quello dell” erede, en Arch. Giur, Serafini, T. 41, pégs. 150
¥ sgls.; Ruccieno, Institueionces, cit., 11, pdg. 1035.

{11} Bowrantr, Della scparuzione del pelrimonio del defunle da quella dell'eredc en Scrit-
1§, pdgs. 578 v sgls.; Minavmour, ob, cil,, I, pag. 670

(12) De Smosk, ob. cit., pig. 119; Cicu, Suceessioni cil., pag. 917; Aziamn-MaR’riNﬂZ,
Successione per causa di morle e dennazioni, 1948, pigs. 108-107; Messiveo, Manuale, 1T, 2.8,
phg. 208.

(13) De Busn, en Colin e Cupitenf, V, phyg. 312, Lérez Jacomste, loc. cit., pigs. 504 y 535,
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tuaciones de detencién del trafico juridico en casos particulares, no pue-
den merecer critica favorable porque no son beneficiosas para el acreedor
ni para el deudor, que mas bien resultan perjudicados con la prolonga-
cién de una situacién estacionada cn la vigencia de las respectivas rela-
ciones Jurldlcas aparte de que también se dafia al bien piiblico interesa-
do en la oportuna circulacién de la rlqueza por otro lado, el ait. 1082
carece de eficacia cuando hay- heredero tinicao, ya que cntonces no es nece-
saria la partmlon para que la confusién de patumomos se produzca, sin
preferencia de'acreedores, que la ley no establece (14).

Cuando se hubiere promovido juicio de testamentaria a instancia de
uno o mis acreedores, se seguird la rramitacién que para aquél establecen
los arts. 1054 y sgts. de la Ley Enj. civil; pero, una vez aprobadas defini-
tivamente las particiones, conforme al art. 1092 del Cédigo civil «no se
hard la entrega de los bienes a ninguno de los herederos y legatarios sin
estar aqucllos (los acreedores) completamente pagados o garantidos a su
satisfaccién». Aqui se Hega, pues, a la division del caudal hereditario y
lo que se detiene es la entrega material de los bienes concretos a cada he-
redero, que, naturalmente, continuaran en administracién. Es una espe—
cle de retencidén judicial empleada como instrumento de estimulo a los
herederos para que satisfagan las deudas de la herencia.

Las Ieglslacmms francesa e italiana otorgan también el beneficio de
separacién a los Iegatarlos (arts. 2111 y 512, respecuvamente) que tam-
poco se recoge €n Nuestro Derecho y sélo la Ley HlpOtCCdI‘la los
protege mediante una anotacidn frente a los acrecdores de la heren-
cia. En efecto, chspom, el articulo 50 que, «el legatario que obtuviere
anotacién preventiva, sera prefeudo a los acreedores del heredero que
haya aceptado-la herencia sin beneficio de inventario y a cualquiera otro
que, con posterioridad a dicha anotacitn, adquiera’ algin derecho sobre
los bienes anotados; pero entendiéndose que esta preferencia es solamen-
te en cuanto al importe de dichos bienesn. No hay en este supuesto se-
paracién de patrimonios, ni atin de bienes, puesto que claramente se alu-
de a la formadién de una masa ‘comin y a la realizacién de sus bienes
(«preferencia solamente en cuanto al importe»), para terminar conce-
diendo al legatario un derecho de preferencia que tiene por causa la ano-

(14) Los arls. 46 de la Ley Hip. y 146 del Roglo. autorizan a cierlos acreedores de ly he-
rencin a solicilar la anolacién prevenliva del derccho hereditario cuando no se haga especial
adjudicacién a los herederos de bienes concretos, cuolas o partes indivisas de los mismos.

La proleccidon ——dice FuRnranmis Vinkura— es de  escasa imporianciz; el cfeclo  principal
para su crédilo serd hacer conslar cn el Registeo los bicnes que integran la masa heredilaria
indivisa, evilando de osta maners ocultaciones que pudieran realizar los coherederos con dnimo
de aparenlar un esiado dc insolvenecia en perjuicio de los acresdores de [a herencia. (Le tomu-
rided hereditoria, 1954, pdg. 212). '
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tacién cuando opera respecto de los adquirentes posteriores a la misma,
y se funda en un privilegto. al modo francés, cuando el legatario concu-
rre con acreedores del heredero que ha aceptado sin beneficlo de 1 nven-
tario (15).

El concurso puede presentarse entre acreedores de la herencia y lega-
tarios, que en el sistema separatista del Cédigo italiano se resuelve en be-
neficio de los primeros, no sélo en el caso de legados de eficacia meramen-
te obligatoria (art. 514, pfo. 3.7}, sino también cuando concurren con le-
gatario de cosa especifica (art. 513), y que también la doctrina francesa,
a falta de precepto legal, soluciona atribuyendo preferencia a los acreedo-
res sobre los legatarios atendiendo a que las deudas, segiin el derecho co-
min, se pagan antes quec los lcgados (nemo liberalis, nisi liberatus) (16).
En Espafia no contamos con ninglin precepto expreso que establezca de-
recho de separacién u otra causa de preferencia favorable a los acreedo-
res respecto de los legatarios; pero creemos muy razonables las conclu-
siones a que lega LOPEZ JacorsTE, segin que concurran legados de espe-
cle o blen lo sean de eficacia personal; en el primer supuesto la protec-
cién del acreedor sc encomienda a la necesaria mediacién del heredero
o albacea en la entrega del legado (art. 885) que «no deberd efectuarse
cuando se vea que no hay activo suficiente para pagar las deudas heredi-
tarias» y en el segundo caso los acreedores gozan también. de preferencm
respecto de los legatarios en razén al principio antes es pagar que heredar
Yy ¢n que asf se establece expresamente en el caso de aceptacmn bajo In-
ventario (arts. 1027 y 1029) (17). En un caso hay retencmn, en el otro
privilegio.

B). El beneficio de inventario. mCuando la herenc1a es aceptada bajo
esta modalidad se produce; en vista de manifestacién del heredero” ante
funcionario competente la separacién de los pammomos relicto v del he-
redero, de modo que éste no queda obligado a pagar las deudas y demds
cargas de la herencia sino hasta donde alcancen los bienes de la misma
(art. 1023, nim. 1.°). Concebida la institucién con dnimo ‘de proteger al
heredero, la regla general serd que la aceptacién bajo inventario acaecerd

15) Vid, Léeuz Jacorste, loo. cil., pags. 520 523, '

(168} Vid. BruvasT, ob. cit.,, ¥, vill. pig. 494; Prixov-Tupewr, cit., 1V, pig. 656.

{17) Léerz JacorsTe, loc. cil., pdgs. 525 ¥ sgls, Vaourr aduce fambidén el art. 643 del Cédi-
go civil, del que —-dicc— se¢ desprende claramenie la preferencia de los acresdores del donante
sobre ¢! denalario en case de darse el supucsio de gnr en ¢l momento de Ia donacién na le
reslasen al donanle bienes suficientes para pagar las deudas, regla que por idenlidad de rotie
debe aplicarse muatatis muwtandis, por analegin, al supuesie de que los bienes legados fuesen in-
suficientes el dia de Ia delacidn para pagar las deadas del de crivs. {(Apunies de Deresho suee-

sorio, - Posicién y derechos de los legitimarios en el Cddigo! civil, en Aa. Der. Civ., 1952,
pig 909, nola 550).
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cuando la herencia sea perjudicial para ¢l heredero por el niimero y cuan-
tiz de gravimenes que pesen sobre ella y, entonces, de poco o nada sirve
examinar la institucién desde ¢l punto de vista de ld proteccion preferen-
cial de los acreedores hereditarios. Sin embargo, el error del heredero
acerca de la hereditas dammnosa o el escripulo de aquél en la defensa de
sus bienes propios puede favorecer los intereses de los acreedores asegu-
réndoles un patrimonio separado que excluya el concurso de los acreedo-
res del heredero. Obvio es decir, por tanto, que tal exclusién elimina todo
derecho o causa de preferencia, pucs es tan nitida la separacién de patri-
monios en la aceptacién invenrariada de la herencia que no caben aqui
construcciones doctrinales acerca de si habrd tal exclusién o un derccho
de preferencia (18).

Ahora bien, los acreedores, cuando concurran sobre el caudal relicto
separado, seguirdn sujetos al rango que les corresponda por razdn de las
causas de prefelencld que les pr otc]a las cuales no sufren perjuicio algu-
no a consecuencia de la separacidn; por esta razén, el art. 1028 del Codi-
go manda que, constando  que algun crédito sea preferente, no se haga
pago sin prevn caucién al acreedor de mejor derecho; entendemos que
incluso el inciso: primero del segundo parrafo de dicho articulo hay que
mterpretdr]o en el sentido de que, si bien no constando dicha preferencm
seran pagados los acreedores que primero se presenten aun sin prestar
cavucién, si luego se demostrara la cualidad preferente de alguno de los
credltoe pospuestos estos acreedores podrfan hacer valer su derecho de
preferencia contra los acreedores pagados pues el criterio de prioridad en
la presentacién de aquéllos no tiene cardcter definitivo y debe ceder ante
el principio general de que los créditos se ordenan con arreglo a sus res-
pectivas causas de preferencia (19). En cuanto a los legatarios, son pos-
puestos expresamente por el Cédigo a los acreedores (art. 1027).

C) La separacion del patrimonio hereditario que es declarado en
concurso o en quiebra.—Desde el momento en que el art. 1053 de la Ley
de Enjuiciamiento civil prevé que las testamentarfas podrin ser declara-
‘das en concurso de acreedores o en quicbra, viene. por fuerza de estas pro-
cedimientos, a sefialarse una via para la separacién del patrimonio de la
herencia del que corresponde particularmente a los herederos, puesto que
el patrimonio hereditario va a constituir la masa activa, al margen de los

(18) Otra cosa suceds en el Derecho ifaliano, en donde los acrocdores de la herencia han
de pedir la separacién de bisnes, afin en la aceptada a beneficio dec invenlario, si quieren ¢on-
gervar la preferencia guc les concede ¢l arl. 490, 3.¢ dci Gid. civil. Vocivo vé aqui una ‘causa
de preferencin mis a favor de los acreedores de 1a herencin ¥y de los legalarios respeclo de los
acreedores del heredero (ob. cil., pfigs. 380 a 383).

(19) Vid. la exposicibn de GitRaMa en su obra La administracién de la hereficia en el De-
recho espadol, 1950, pigs. 260 a 265.
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parrimﬂnios de los herederos, y los acreedores de la herencia la masa p&
siva con 1ndependencia de los acreederes de los herederos (20) separacion
que no puede identificarse con una causa de preferencia, sino que ha de
considerarse como medida integrante esencialmente de una modalidad
del proceso.

Problemas interesantes se pIantean a este respecto, que nos limitamos
a eshozar. Uno de ellos es sl pucdc establecerse la praracmn concursal
cuando se han confundido los patrimonios por aceptacmn pura y 51mple
de la herencia; mientras nuestra doctrina lo niega (21), en la francesa
oplna PerceROU que no le palece dudoso que, aun en caso de aceptacmn
pura y simple, la qmchra postuma deba restringirse al patrimonio suceso-
rio (22), y los autores italianos hacen diversas distinciones, la mas im-
portante que el estado de insolvencia fiiese anterior al fallecimien-
to o con motvo de éste, o bien que fuera postenor y también que el he-
redero fuera o no comerciante (23). Otra cuestidn es la-relativa al supues-
to de pluralidad de herederos cuando solamente alguno de ellos ha pedi-
do la declaracién de quiebra de.la herencia, y que se resuelve, de acuerdo
con el p11nc1p10 de-indivisién de la 11qu1dac10n sucesoria, en el sentido
de que el concurso ha de pronunciarse sobre toda la mdsa hereditaria y
no cabe que abarque solamente una parte de ella (24), .

D) Preferencia de los acreedores de la'sociedad respecto de los acree-
dores de cada socio—VFsta preferencm concedida por el art. 1699 del Co-
digo civil, nace de la existencia del patrimonio separado perteneciente
a la sociedad como persona juridica (25). Mas, precisamente, esta separa-
cién de patrimonios elimina todo concurso entre acreedores sociales y de
los socios y con ello cualquier derecho de preferenma que aqui se preten-
diera aprecmr (26).

54, La prEpEDUcCCION.—Es la satisfaccidon anticipada y fuera de

(20)  La doctring acepla que !.’i.(]lli(}hl':l viene a consliluir un' mstrumento- de la scparacion
de patrimonios. Petcswou, ob, cil., T, phyg. 304, PBOV:\'CML], ﬂfummlﬂ,. 1, pig. 226; Fuxatou,
Dirittn ¢ preccssa nelie sapara.»_mnc dei beni ereditari, Riv. Tri. Dir. e Proc. Givile, afio 1949,
phd. B7. - o

{21) Garnisurs, ob. cit., §l, pig. 608; Lérez Jacoists, lec. cil., plgs. 532-333. -

{28) Percrrovu, ob. cit., [, pdg. 302.

{23) Provinciavr, oh. cil., pags. 277-278; Navammixr, ob. cil., pigs. 60 a 52

{24) Prrcenrou, ob. cit., 1, pdgs. 304 a 307 y 332 y suls.

{25) Bartuue, ConTinuacidn del Mucius Scasvoua, T. XXV, 2.8, pig. 147; Cwou, Le abliga-
zione, cit., pdg. 22, ) :

{26) Un seclor doctrinal aplica csta norma al concursn enire acreedores de la comunidad
y aercedores particulares de los comuncros. GF Branca, Comununione, en Comenlarios al C6-
digo ilaliano, dirigidos por Srialoja c Branca, pig. 265).
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concurso de clertos créditos; con este fin su importe es detraido de la
masa concursal antes de proceder a su distribucién. :

La doctrina es vacilante en torno a la naturaleza juridica de este ins-
tituto. Tradicionalmente se le viene considerando como distinto del pri-
vilegio (27) fundédndose en que deben distinguirse los gastos de la masa
de los créditos de la quiebra, tal como legislativamente establece el pfo. 58
de la Konkursordnung alemana. Pero hoy-se tiende a considerar la pre-
deduccién como un verdadero y propio privilegio, porque hay un crédito
que grava el patrimonio del deudor, y es un privilegio general en
cuanto se refiere a todo ¢l complejo de bienes que forma parte de la
masa activa de la ‘quiebra (28), o bien se trata (gastos y pasivo) de otras
tantas lineas de crédito paralelas que Constituyen cada una catcgorias
propns por si, sin que se satisfaga una cn perjuicio de la otra, sino que
primero se pagan los gastos y luego a los concurrentes (29).

Garricues atribuye a las deudas de la masa la caracteristica de no
satisfacerse como las restantes deudas del quebrado es decir, dentro de
la quiebra, sino fuera de ella. Por esta razén se habla también de acree-
dores en la masa y acreedores de Ia masa, afiadiendo que se caracterizan
por notas negativas: no se insinfian en la quiebra, no se someten a reco-
nocimiento ni graduacién, ni dan derecho a participar en las juntas de

acreedores, no estdn sometidos a la ley del dividendo sino que se satisfa-

cen integramente mientras existan bienes en la quiebra y siguiendo el
procedimiento ordinario. Bajo este punto de vista admite dicho tratadis-
ta la prededuccién de los gastos de justicia y administracién y las obliga-
ciones nacidas de negocios jurfdicos realizados por los Sindicos, citando
en su apoyo los arts. 1924 n.* 2 del Codlgo civil, 913 n.° 3 del Céd. de com.
y 1354 v 1357 de la Ley Enj. civ. (30).

A nuestro entender, no puede atribuirse a la prededuccién la natura-
leza de una causa de prefcrcncla. norque la detraccién anticipada de los
créditos favorecidos con ella excluye los efectos del concurso. Ademais,
no creemos que en nuestro Derecho pueda construirse la prededuccién
concursal tal como ha hecho la doctrina italiana, pues falta base legal
para ello. En efecto, los articulos citados por GarricUES para fundamen-
tar la prededuccion de los gastos de justicia vy admmlstraclon lo dnico

(27" Bomerur, Dol foellimento, 1923, pig. 310; Gonwa, oh. cil., pdg. 201; Cnmo:;:r, ob. «it.,
I, pdg. 353
(28) Awxountoni, Comentarios, cit., pdg. 127; D Marmini, Concorse del credito del commissa-
rio de amministrazione confrollata nel passino del successivo fallimento, Rev. Trim, Dir. e Proc
Civ. afio 1949, pig. 371, . '
T (29) Provinciani, ob. cit., II, pdg. 818,.n0ta 5.
(30) Gammicues, ob. cit., II, pdgs. 474-475,
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que establecen es un privilegio sobre «los demids bienes muebles ¢ inmue-
bles del deudor» con el rango legal correspondiente, que no es, por cier--
to, absolutamente preferente. En cuanto a los créditos contraidos por los
Deposuanos o Sindicos mediante actos de ordinaria o extraordinaria ad-
ministracién es evidente que pueden ser satisfechos ant1c1padamente pues
a aquellos compete «pagar los gastos del concurso que sean indispensables
para la defensa de sus derechos y para la conservacién y beneficio de sus
bienes» (art. 1218, regla 1.* Ley Enj. cwﬂ) (31); pero estos pagos antici-
pados no satisfacen créditos concursales, sino créditos contraidos en be-
neficio de éstos, incorporados a los mismos para su conservacién y de ahi
que no haya prededuccién, que, por otra parte. requiere que todo esté
dispuesto para proceder a la distribucién del activo. Si los créditos no hu-
bieren sido satisfechos a su tiempo no concurririan luego con los acreedo-
res en la masa, sino que, al margen de la quiebra, habrian de proceder
contra los Sindicos, sin perjuicio de que éstos coocurrieran con los acree-
dores citados en el grado que les corresponda y que las sents. de 11 de’
mayo de 1868, 31 marzo 1886 y 6 octubre 1893 gradian como acreedores
por gastos de justicia (32).

55. l.os DERECHOS REALES DE PRIMER GRADO.—Venimos sosteniendo
que ¢l derecho de preferencia no tiene por causa solamente derechos per-
sonales. Hemos examinado causas, como la hipoteca, la prend_a y el pri-
vilegio que se consideran de ordinario como derechos reales, aunque se
les denomine de segundo grado por la ausencia de contacto directo del
ttular con la cosa. Mas también hay derechos reales de primer grado
que sustentan el derecho de preferencia, y sabido, es que este Gltimo fué
estimado por la doctrina tradicional como consustancial con el derecho
real, tipico del mismo (33).

No hay problema en la concutrencia de derechos reales entre si, que
sc ordenan segun el rango que les corresponda. Pero si concurren sobre
una misma cosa titulares de derechos reales y de crédito, aun siendo he-
terogéneos, la situacién que se crea no es tan clara y hemos de determi-
nar si se establece entre los acreedores de una y otra clase relaciones ju-
ridicas de preferencia o hay una situacién excluyente del derecho de cré-
dito por ¢l real. En otros términos, ¢son los rderechos reales causas legf-

(31) Los arts, 1017 a 1029 de 1a Ley Enj. civ., sobre adminislracidn del abinteslalo, apli-
cables al concurso por remisidn del art. 1229, preven los gasios por reparuciones y cultivos ex-
teaordingrios, de pleitos, coulribucioues y demis atemciones . ordinarias,

(32) Los gaslos de administracién, gque no pueden considerarse como deo conservacidn, de-
ben deducirse previamente, antes de venlilor el derccho de los acrcedores (Sen!. 16 abril 1897).

(33) Cfr. Ricaup, El derecho redl, lrad. esp., pig. 8.
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umas de prelacién satisfactiva, como dispone el art. 1557 del Cédigo civil
brasilefio?, ¢o serdn, por el contrario, frente a los derechos de crédito,
causa de separacion de bienes excluyentes del concurso, como para el do-
minio establece la Ordenanza concursal alemana en sus parrafos 43 y
447 (34),

En principio, la moderna construccién del derecho' de preferencia
como derecho auténomo, independiente del derecho real, con abandono
de la antigua teorfa de la consubstancialidad (35), permitiria la concu-
rrencia de derechos reales y personales con subordinacién de éstos, como
reconoce MEssINEo (36). Pero, por otro lado, la diversa finalidad del dere-
cho de preferencia en el derecho real, que es adquirir la cosa, y en el de-
- recho personal, que es realizar la cosa para percibir de su valor el impor-
te del crédito, establece una disparidad en la distribucién de la masa di-

ficilmente Compatlble con la graduacién de las causas de preferencia sa--

nsfactiva conjuntamente con las de preterencm adquisitiva, Canpian (37)
‘pretende salvar la i incongruencia distinguiendo en los derechos reales el
poder de separacién de un bién en cuanto quedaria sujeto al poder de su
titular y de separacién respecto a las sumas cbtenidas por la venta de
bienes; pero no creemos que esta distincidn permita construir el derecho
real como causa de preferencia satisfactiva, ni en el primer supuesto (se-
paratistas de restitucién), ni en el segundo (separatistas por «prelevamen-
to» o «prelievo», segin la doctrina italiana). Véamoslo:

a) Separacién de restitucion.—Los titulares estdn protegidos por la
llamada reivindicacidn cspecial que se traduce en poner los respectivos
bienes a disposicién-de aquellos (arts. 908 y 909 Céd. de com.) (38); hay,
por tanto, una segregacién de tales bienes de la masa concursal y, por
ello, los titulares de derechos reales sobre tales bicnes quedan al margen
del concurso satisfactivo, no hay causa prefcrcnual de esta clase. Pudiera
inducir a pensar otra cosa la circunstancia de que se hayan venido Ila-
mando tradicionalmente a estos separatistas acreedores de dominio, como
dando a entender que tan acrecdores son los que concurren por derecho
real como por derecho de crédito; mas esta expresidn, conservada por
nuestros antiguos textos, ¢ incluso por el art. 1114 del Céd. de com. de

(34) Tambisn los cédigns amerieanos e Urnguay (nrt 2373), Colombia {(art. 2489, Ecua-
dor {(arl. 2485) y Bolivia (arl. 1502).

(35) «Derecho e persecucidn ¥ derecho de preferencia se han independizide del derccho
real, y no conslil‘u).'en hoy mis que medios téenicos propios para ascgurar una proleceidn méas

fuerte de un derecho cualquieran. (De Pacr, ob. cit., T, pig. 177).

(36) Messmwveo, Manuale, 1, pig. 180.

(87) Caspian, Liguidazione fallimenlars ‘dei privilegi e prelesi _!_i'mitii detla prededuzione, en
Riv. Dir, Comm., XXXI, 1.8, pdg. 691

{88; Ganrigues, ob. cil., Il, pig. 46L.
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1829, deriva del concepto amplio, pero ya desusado, que del acreedor em-
pled la ley 10, Tit. XXXIII, Part. VI, siguiendo las fuentes romanas:
«Creditor, en latin, es lamado a aquel que ha de rescebir debdo, o otra
cosa, por alguna otra derecha razdén» {39). Por otro lado, pudlcra argulr-
se que, como quiera que el ploccdlrmento a seguir para la separacién es,
o el juicio de gladmcmn o la tercerfa de dominio (art. 908 Céd. de com.),
en uno v en otro intervienen los acreedores discutiendo su derecho al se-
paratista, dando a entender la existencia de relacién de preferencia entre
ellos. Esto no es_exacto porque acreedores y separatistas actdan en plano
diverso; la Junta de graduacién viene a ser, mds que un proceso, una
reunidén transaccional en que los acreedores aceptan la separacién,.o un
acto de conciliacién, pues, de no lograrse la avenencia, se deriva hacia el
juicio de tercerfa, en el que, por otro lado, no son parte los acreedores sino
la Sindicatura y hasta el quebrado {40).

b) Sepamtastas por «prelevamentor, que los .define StoLF1 como
aquellos que «teniendo un derecho dominical ¢ un derecho real sobre una
cosa objeto de ejecucién, pueden pedir que sea separada en su ventaja la
parte del precio obtenido por ~la venta forzosa, correspondiente al valor
de su propiedad o del derecho real» (41). T.ampoco aqui puede haber com-
curso; «en este caso —dice insuperablemente Gaerano— el derecho real
del tercero se transforma en un derecho de «prelevazione» sobre el pre-
cio obtenido por la venta, dentro de los limites del valor correspondiente.
Ahora bien, este derecho no representa ¢l ejercicio de una prelacién cre-
diticia, sino que es el mismo derecho real transformado en valor; y como
¢t derecho real excluia todo otro derecho en los limites de su contenido
particular, asi debe entenderse sustraido a los acreedores de aquel en
cuyo dafio ha tenido lugar la e]ecucmn la parte del precio correspondien-
te al contenido del derecho mismo, la cual debe entenderse separada
idealmente a favor del titular de aquel derecho real aun antes de la aper-
tura del procedimiento de concurso» {42).

56. T.A COMPENSACGION. —También aqui hemos de preguntarnos si la
compensacién legal acriia como causa de exclusién del concurso o de pre-
ferencia dentro de. él cuando el titular de un crédito sujeto a compensa-

(30)  «Hereditorum appelalione non Wi lankum aceipiuniur, gui pecuniam crediderunt, sed
omnes quibus cx qualihet causa debetars {Dig, 1, XVI, 11). ’

(40)  Oman, Bl procedimienta reivindicetorio en Jes quichras, Rev, Der. Priv., 1945, pégs. 87
"y 'sgls.. Vacas, Considernciones solire ef juicio universel de quicbra, Rev. Der. Procesal, 1955,
phg. 553,

(41) Stovner, ob, cil., 1l, 3.3, pig. 22.
(42) Gamrano, I- privilegi, cit., pig. 36.
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cién coincidiera igualmente con otros acreedores. RouasT afirma sin
rodeos que hay un derecho de preferencia en este caso y también lo ase-
gura D& Pace desde el momento —dice— en que la compensacidon hace
escapar a un crédito de la ley del concurso y le dota de-un privilegio sin
LEXLO respecto de owos acreedores del deudor (43). Pero -la solucién no
debe arrlesgarse en un sentido unitario sino que ella dependera de la na-
turaleza }ur1d1ca que se asigne a la compensacidn, En nuestro Derecho es
un modo de exuncién de las obligaciones, un pago abreviado se la ha lla-
mado, y, por lo tanto, el acreedor que compensa cobra desde ¢l momento
en que concurren los dos créditos, el del deudor y el del acreedor, es de-
cir, antes de que se dé estado de derecho al concurso de acreedores; asi,
pues, lo que hay es pago fuera de concurso, extincidn anterior de la obli-
gacién, sin que haya llegado a entrar en concurso el crédito compensable
con los demis. En el Derecho alemdn, por el contrario, la compensacién
se construye como un derecho de garantia, como facultad voluntaria del
deudor de retener su propia deuda en garantia del crédito, lo que ha per-
mitido a la Ley de Quiebras la admisién amplia de la compensacién, con
preferencia a otros acreedores (pdrrs. 53 y 54) (44). :

La actuacidén de la compcnsacién en la quiebra demuestra también
que en ella hav pago anticipado en relacién con los otros acreedores y no
causa de preferencm La doctrina tradicional en nuestra Patria, que sigue
en este punto a la francesa y a la italiana, ha venido admitiendo que en -
la quiebra puede operar la Compemdclon respecto de créditos vencidos
antes de la fecha de retroaccién, siempre que antes de la misma se hu-
bieran cumplldo los requisitos LXlgldOS por la ley y, por ¢l contrario, no
acepta que pueda actuar respecto de los créditos vencidos en virtud de la
declaracién de quicbra, sino que tales créditos, de ho gozar de una causa
de preferencia, se someten a la division igualitaria (45).

(43" Rouast, Pa droit de préférence résuldint des rapports des dettes, Rev, Tri Droil Givil,
afio 1911, pdg. 695; De Pacn, ob. cil., TH, pig. 591, .

(44) Vid. Uria, Reasegures, quichra y compensecidn, Rev. Der. Mercantil, afo 1050, X,
plgs. 393-394; Sackmvoms, Lo compensazione legale nct' Jallimente, Riv, Dir. Comm., afio 1905,
2.8, pdg. 223,

. (45) Gawmicurms, ob, cil., 11, pig. 442; Poro, Camenturio a lo senl. de 18 de Diciembre
1941, en Rev, Der. Priv., aiino 1942, pig. G77; Ouivencis, La compensycidn en la gniebrg,
An, Der. Civ., 1958, pags. 805 y sgls.

Para Ia.doctrina ilaliana anfigua, vid. Navanmivi, ob. cil., pdg. 139 v sobre el art, 56 de la
nueva Ley ilaliapa sobre guiebra, GruLiaxo, La sompepsuzione, 1955, pégs. 158 y sgls. En De-
recho francés, vid. Prresrov, ob. cit., 1, pdgs. 850 a 852 y sobre la posibilidad do compensa-
¢ion de deudas conexas, Vassnurm, ob. cil., pigs. 238 y sgls. ] '

Nuestra jurvisprudencia se muesira conlraria a ln compensacidn en In quisbra: senls, 27
diciembre 1888, 1 marzo 1932 y 10 diciembre 1941. (Las cita Ovurwvencia en el trabajo referido,
pags. 908 a 810). :
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Lo mismo puede sostenerse en relacién.con el concurso de acreedores.
Como dice De Buey, la compensacién es un modo de hacer efectivo el
pago. y fuera de los privilegios especialmente establecidos ningin acree-
dor tiene derecho a hacer efectivo su crédito con preferencia a los de-
mias (46). g : :

57. Accaén prEcta—Otro tipo de situacién legal favorable al co-
bro preferente es la accién directa que, en algunos casos, se concede por
la ley al acreedor. contra el deudor de su deudor, haciéndose pago sin que
la suma en que éste consiste pase a través del patnmomo del deudor in-
mediato. Casos evidentes de accién directa en nuestro Cédigo civil son la
del mandante contra el sustituto (art, 1722),-1a del arrendador contra el
subarrendatario {(art. 1552), 1a de los que ponen su traba]() y materiales en
una obra ajustada alzadamente por el contratista contra el duefio de la
obra, hasta la cantidad que éste adeude a aquél (art. 1397) y la de los
acredores del enfiteuta para redimir el censo (art. 1650).

Sobre su naturaleza, afirma De Pack, de acuerdo con su tesis de que
el privilegio es un instrumento que permite eludir la ley del concurso,
que la acctén directa debe ser asimilada, al menos en sus efectgs, a un
privilegio sin texto; y PLANIOL-RIPERT-BOULANGER sostienen qué hay un
derecho de preferencia que conduce al mismo resultado que si se conce-
diese a un acreedor un privilegio sobre el crédito de su deudor (47). -

En cambio. la doctrina italiana opina que hay una exclusiéon previa
de las sumas debidas, que son sustraidas a la accidn de los otros acreedo-
res (48).

Esta iiltima postura es la acerrada. Que la accién directa conduzca al
mismo resultado que un privilegio no autoriza a identificarlos. El privi-
legio tiene un cardcter sustancial de directa garantfa sobre las cosas, es
un derecho real, mientras la accién directa no pasa de ser una accidn per-
sonal del acreedor contra el subdeudor, al margen de concurso con ofros
acteedores del deudor, cuya masa o prenda comiin no es afectada directa-
mente por esta accidn. :

58. La accién rEvocaTorta.—Su efecto principial es reintegrar a la
masa del deudor las cosas que fraudulentamente salicron de ella; vy,
como seglin una autorizada opinidn, se ambuye a los acreedores que e]cr-
citan tal accién la facultad de hacerse cobro sobre tales cosas en perjuicio

(46) e Rurn, Adiciones a Cours, cit., 111, pig. 187,

47y De Pacr, ob. cit., 11, pag. 659 y VI, pag. 731; PravoL-Rieuar-Bouraxain, Traild 'elém.,
il., 11, pdg. 091, -

{48) Gagvamo, [ privilegi, cil,, pags. 39-40.
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de los que no la ejercitaren, también cs apuntada la existencia aqui de un
privilegio de aquellos acreedores (49). Creemos que, en todo caso, los bie-
nes reintegrados se mantienen en estado de separacién respecto del patri-
monio del deudor, excluyéndose el concurso con otros acreedores pues ta-
les bienes quedan afectos a la satisfaccién de los que e]e,rutdron la revo-
catoria (50). .

59. La accidn pe smmuracidN.—Cuando se han enajenado simufa-
damente bienes que constxtuyen la garantia patrimonial de los acreedo-
res, éstos estan interesados en que se declare la nulidad de la transmisién
con el fin de mantener aquella garantia. Pero puede ocurrir que el adqur-
rente de aquellos bienes sed deudor de otros acreedores diferentes de los
del transmitente v, en tal caso, serdn éstos los interesados en que no se
declare la simulacién con ¢l propdsito de mantener acrecentado el patri-
monic de su deudor, que es la cobertura de sus créditos. Aparece claro
en este supuesto que no hay concurse entre unos y otros acreedozes, sino
a lo mas, colision de intereses entre ellos, ya que si se” declara la simula-
cién quedan excluidos, sin posibilidad de concurrencia, los acreedores
del adquirente, y. si no se declara la simulacién los excluidos seran los
acreedores del transmitente (51). El moderno Codlgo civil italiano ha
prev1sto esta situacion disponiendo que «los acreedores del simulador
enajeniante pueden hacer valer la simulacién que perjudica sus derechos
y, en el conflicto con los acreedores qulrografarlos del simulador adqui-
rente, son preferidos a éstos st su crédito cs anterior al acto simulado»
{art. 1426). ‘

60. Las. anoracioNes.—Domina en la doctrina germdnica la idea de
que la-anotacién es causa de preferencm del derecho anotado. «Puede
conscgmrse —dice Von Turur— un derecho de prelacidn {rente a los de-
mis acreedores, aunquc sean mas antiguos, que tengan una pretension
respecto del mismo objeto, mediante la prenntacién, que no fundamen-
ta un derecho real, pero proporciona al crédito una fuerza cuasi real» (52),
EnpEMaNN califica a'las anotaciones de expectativas juridicas. reales (dmn-
glichen Wartrechte), Hepemany de «ius ad rem» y Tueo GruL habla de

(4% Grongr, ob. cit., H, pag. 897; De CastRo, Lo wecidn pauwlicna v la responsalilided pa-
frimonial, Estudio de los arls. 1011 y 1111 del Cadigo civil, Hev, Der. Priv., 1032, pig. 096,

{50) Praniov-tieerr-Esmen, Traifé, cil., VII, pdg. 296, :

(51) CGfr. Fenrrana, La simulacion de los negocios juridicos, trad. ésp., pdg. 370; CovieLro,
Dottrine, cil., pig. 418, ’ '

(52) Von Tubr, ob. cil,, 111, 2.2, pig. 276,



El derecho de preferencia D-141

derechos personales con efectos mds fuertes (53); la consecuencia de esta
.doctrina es que, en concurrencia con derechos reales posteriores, tienen los
derechos personales anotados rango privilegiado y lo mismo con -elacidon
a los embargos y quicbras postenores (54).

En nuestra Patria, la anotacién como «ius ad rem» cuenta con algu-
nos defensores. - Uno.de ellos es ATarD para quien «la anotacidn en si
misma consagra unas veces y crea otras un verdadero «ius ad rem» que
ascenderd a la categoria de «ius In rerm», o se cancelard, segiin que triun-
fe 0 no ¢l derecho que defiende» y, mds Jimitadamente, reserva lLacruz
BERDEIO esta calificacién a las que lfama anotaciones de derechos en liti-
gio o en formacién, equivalentes al asiento de contradlcaon y a la pre-
notacién gcrmanlcos {55).

Por nuestra parte, opinamos que no debe fundarse con cardcrer gene-
ral en el «ius ad rem» la preferencia que la anotacién atribuye a los de-
rechos protegidos por ella, pues ello equivaldria a hacerla descansar sobre
una base tedrica y especulativa en vista de que no se han llegado aun
a conclusiones definitivas sobre la existencla y naturaleza del «ius ad
rem». Por lo que se refiere a las anotaciones de gatantia (embargo se-
cuestro, pr0h1b1c10n de enajenar, créditos refaccmnarlos) tinicas que in-
teresan a este capitulo sobre preferencla satisfactiva, si que puede asegu-
rarse que no transfieren al respectivo. derecho una vocacién a derecho
real alguno, pues a lo mds que podia aspirarse con el embargo, por ejem-
plo, mediante el apartamlento de los bicnes gravados, es a asegurar en
virtud de la concreccién judicial de tales bienes la satlsfaccmn de los
acreedores embargantes y ello se consigue tanto se anote o no el embargo.
Lo que no puede negarse cuando el acreedor provisto de alguna de estas
anotaciones concurre con otros quirografarios es que la ley exige la ano-
tacién para que el derecho de preferencia tenga existencia con un rango
determinado fart. 1923, nims. 3 y 4 Céd. civ.); por esto, cualqutera que
sea su fundamento, hay que admitir que las anotaciones de garantia cons-
tituyen causas de preferencia (56).

{53) Ennemann, Lehrbueh deg Biivgerlichen  Rech!s, 1905, 1T, 1.9, pig. 402; Heoemanw,
ob, cil., pdg, 106; Taee Gnuy, Persénlicher Ruchte mit vergidrker Wirkung, en «Berner Fesl-
gabe I Jas Bundesgerichts, Berna, 1924, citado por Sereaxe, El Registre de la Propiedad en
el Cadige civil suiro, 1934 pig. 7d.

(54) Iomacio Seanamo, ob. cit., pde. 74.

(55) Artamp, Algunas de lus constroeciones juridicas que ewige el desenvelvimicnto téenico
de nucstro sistermg hipotecario y su mayor eficacia prdeticag, Rev. Der. Priv., XI, pig, 281;
Lacauz, ob. cil., pigs. 309 y 311. Tambhién Cossio, oh. cit., pigs. 262, con reservas sobre sus
consecuenctas pricticas. ' . )

t56) Vid. lo que declamos mis arriba sobre esta cuestion, nim. 36, nola 1 y nim, 41..
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61. EL DERECHO DE RETENCION.—En la «vexata qudestio» sobre la
naturaleza de este derecho, no falta quien lo identiﬁque con un privile—.
gio v, bajo este punto de vista, el derecho de retencién constituirfa una
de las causas de preferenaa admitidas por el Derecho; concretamente
De PacEk, que lo incluye entre los privilegios sin texto (57). Otra orienta-
cién mas prudente acerca la retencién al privi]egio, sin identificarla con
¢éste; asi, Pranior-Ripert-Bourancer dicen que se crea al retenedor
una situacion legal privilegiada que no se puede hablar de privilegio,
pero el retentor se encuentra indirectamente prlvﬂeglddo Gmo Macri
admirte que el retentor ocupa una posicién de preferencia, pero no un pri-
vilegio sobre el valor de la cosa; y BEuDANT considera este d‘crecho
como una causa ndirecta de preferencia (58).

En general, se niega que el derecho de retencién sea prlvﬂeglo porque
éste excluye toda i1dea de posesién, que es consustancial con la retencidn,
y porque si la cosa retenida se enajena el retenedor queda reducido en la
concurancia con otros acreedores, a la condicién de acreedor quirogra-
fario (59). Pero sf se reconoce que la retencién pueda constituir un ele-
mento de clertos privilegios, comeo el del porteador, o, en términos
mds generales, un atributo del derecho real (60). ‘

También se muestran contrarics los autores a estimar que el derecho
de retencién sea una propia causa de preferencia. GaErano MEIL esta-
blece las 51gu1entes razones: la retencién no ascgura al acreedor mas que
el mantenimiento de la posesién de la cosa en el sentido de que nl el pro-
pietario-deudor puede obrar contra el poseedor para recuperarla ni los
otros acreedores pucden ejecutarla el acreedor, a su vez, mantiene la po-
sesién mientras que el deudor no cumpla, pero no le es consentida la in-
versién de la posesién (art. 1164 Codigo civil), ni-puede satisfacerse sobre
la cosa con preferencia'a los otros acreedores, como, por el contrario, pue-
den hacer el Dlgnoratlcm o el hlpotecario porque en caso de ejecucién
forzosa sobre la misma cosa concurrirfa por cuota en condiciones iguales
a todos los acreedores; la prelacién obra directamente sobre la realiza-
cidn del crédito cuando éste se encuentra en su fase de realizacién coacti-

(57) De PacE, ob. cit., VI,. pig. T48.

(58) Pranov-RieerT-Bourancer, ob. cil., IT, pig. 988. Gixo Magnr, Rilenzione ¢ rivendics-
zione fallimenlare nel contrat(i dei compravendila a consegna rateali sucessive, Riv, Dir, Comm.,
1V, 1% pég. 73; Brunast, ob. cit,, XII, pig. 207

(59) Brurrin ve Hereow (Pablo), El derecho de refencién en el Cédigo civil eapariol, 1955,
plps. 66-67; Jossemano, oh. cit., TI, 2.5 pdy. 403; Denmina, voz RETENTION, cn Reperioire
Darraz.

. {80} Vifas Mey, El dereche de retencidn, Rev. Der. Priv., 1922, pag. 114; Praxiov-Rirert-
Bovrasgen, ob. cit,, II, pig. 985, : '
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va, mientras la retencién obra indirectamente en el sentido de que cons-
tituye un estimulo al cumplimiento (61).

Clertamente, limitado el derecho de retencidn a constrefiir al deudor
para que pague, estd ausente toda causa de preferencia sobre la cosa re-
tenida o sobre el resto del patrlmomo del deudor; la prueba es que, s el
deudor es declarade en qu1ebra, el crédito del que ya era retentor en la
fecha a que se retrotraen los efectos de la quiebra no goza de preferencia
en la masa concursal por causa de la retencién y, en relacién con la cosa
‘retenida, el retentor podrd seguir en posesmn de la misma mientras no
se le pague, pero no podrd hacer nada mds, especialmente no podra liqui-
dar la cosa retenida para pagarse, con pleferenaa sobre el precio (62). Se
crea asi una situacién embarazosa para el retentor, que no cobra, para
Jos Sindicos, que no se atreven a pagarle ante el evento de que la cosa re-
tenida y devuelta no se venda luego por el valor entregado y para los
acreedores que pueden ver sin realizar su crédito. El Derecho alemds ha
resuelto esta situacién considerando la retencién como causa de prefe-
rencia sobre la cosa retenida y a favor del retentor; el par. 371 del Cé-
digo de Comercio dispone que «en virtud de su derecho de retencién el
acreedor estd autorizado para satisfacerse sobre el objeto retenido Si un
terccro tiene sobre el objeto un derecho contra ¢l cual el derecho de re-
tencion puede scr ejecutado conforme al par. 369, ap. 2.% el acreedor
ticne un privilegio para satisfacerse sobre el objeton; y en la quiebra tie-
ne derecho a pago separade sobre los objetos retenidos (§49, nim. 4 de
la KO).

En el Derecho espafiol ¢es el derecho de retencién causa de preferen-
cia, prenda o prlvﬂegm? No puede ser un pl’lvlleglo porque no figura
como tal en nmgun texto leglsldtlvo a lo mas quc Hega nuestro Derecho
posuwo es a exigir la retencién como elemento de algunos privilegios,
como el del hotelero o el del porteador {art. 1922 Céd. civ.) (63). La ex-
presién retener en p'renda que nuestro Cédigo civil emplea para designar
el derecho de retencidén que otorga en los arts, 1600, 1730 y 1780 al eje-
cutor de la obra, al mandatario y al depositario, respectivamente, hace

(61) Garranoe MuTs, voz PRELAZIONE, cil. en el Diz, Prat, Dir. Priv.; en ¢l mismo senlido
Hamirn, Les newveasusn priviléges dua Tréser el lg rang due Trésor par rapporl aum creanciers ga-
gisfes, Rev. Tri. Droit Civil, 1936, pdg. 379, in fine; Paciect-Mazzont, ob. cit,, T, pags. 36 v
sghs.; Mamnacwso, ID rimborso dei miiglioramendi et il dirittp di refenzione a favore del condui-
tore, Riv, Dir. Comm., 2.°, pig. 487.

(62) Percenou, oh. cit., II, pdg. 187; Brciavi, Rifenzione o pegnro nel fallimento, Riv. Tri.
Dir e Proc. Civ., afio 1954, pig, 201; Bosrr, Comentario a-la sinl, 24 junic 1041, Rev. Der.
Priv., afio 1941, pig. 418. , :

(63) Gureen RBaviesTEROS, loc. cil., pigs. 455 y 457; Bevrenix oe Herkpia, ob. cit., pidg. 85.

La senlencia de 24 junio 1941 niega que el derecho de relencién consliluya privilegio.
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que Mucrus ScaEvoLa se pregunte si el Cédigo ha quer1do establecer una
prenda a la ticita con todas las derivaciones de este instituto de garantia.
La respuesta de este comentarista es negativa, fundindose en que la
prenda es, por naturaleza, convencional y expresa, respondiendo del cré-
dito mediante la venta de la cosa pignorada; caracteres que no concurren
en el derecho de retencién (64). Igual piensa BeLTRAN DE HEREDIA, que
aflade otros argumentos, entre ellos que el art. 1866, en su pfo. 2%, con-
cede al acreedor pignoraticio ¢l derecho de retencién, luego se ha de tra-
tar necesariamente de figuras distintas, pues, de lo contrario, no se con-
cebirfa que, siendo idénticos, se concediera como una facultad lo que es
derecho mismo (65). Aparte de estas razones, creemos que la expresmn
del Cédigo retener en prenda no tiene mas alcance que el que se asigna-
ba en las Partidas a la frase «como en razén de prenda» (Ley 10, Tix, II,
Part. V) («veluti quodam pignoris iure»), que fué tenida siempre como
giro expresivo del derecho de retencién y pasé al Proyecto de 1851 y
luego al Cédigo civil (66).

Por dltimo. puede afirmarse que tampoco el derecho de -retencién es
causa de preferencia, pues no lleva consigo el ius praelationis, ni sobre el
patrimonio del deudor, ni sobre la cosa revendida,- que mientras esté en
tal situacién no puede ser realizada para que se ejerciten los derechos de
preferencia concurrentes. No negamos que el acreedor que retiene pueda
concurrir con otros sobre la cosa retenida; pero la detencidn que se pro-
duce en la ejecucién sobre dicha cosa, precisamente por causa de la re- .
tencidn, no significa que haya causa de preferencia en el retentor para el
cobro, puesto que mientras se retiene no se puede cobrar mediante reali-
zacién del valor de la cosa retenida (67).

La verdadera funcién del ius retentionis en relacién con las causas de
preferencia es procurar su conservacion. Es frecuente que el acreedor pri-
vilegiado tenga, ademds, derecho a retener la cosa sobre la que recae el
privilegio, como el posadero (art. 1922 Céd. civ.), o el comisionista mer-
cantil {art. 276 Céd. de com.), con lo cual se evita que, por chajenacién
de la cosa sujeta al privilegio, el adquirente protegido contra el ius perse-

(64) Mucius Scarvora, Comentarios, XXIV, 2.0 pigs. 131 y spls,

(65} Brrrnin bz Herroia, ol cil., pigs. 65-66,

{668) CasTin, Berecho ctuil, T, 2.2 od., pig. 170. Lérrz pe Hano, El derecho de refencidn;
1921, pig. 102, Vifas, Mds sobre el derecho de relencidn, Rev. Der. Priv., 1923, pigs. 7-8

Esto mismo se opina en relacidn con la asimilacién por las fuenles romanas del.dcrecho
da relencién a un gquasi pignies (Dig. I, XTX, 13 5 8; TV, XVIII, 22; T, XX1, 31 § 8); se ha
queride expresar simplemente la idea de que el retentor custodia la cosy frenie al propiclu-
rio como gestidn o seguridad del pago (BuTena, Del diritte di ritenzione, 1937, pig. 11).

(67) Cir. BonxeT, CasTin, Scamvora y Lérez pE Haro en los lugares ullimamente citados;
Casars COLLDECARRERA, toc, cit., pdg. 12; Burers, ob. cit., pigs. 485 a 488.
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guendi frustre la eficacia del privilegio. De esta funcién del derecho de
retencién se tratard con mds detenimiento en la parte tercera (ndm. 82).

Losg

" 62. FEL DERECHO DE ANTICRESIS.—Domina en nuestra doctrina la idea
de reconocer a la anticresis la naturaleza de derecho real, con atribucién
de los consiguientes derechos de preferencia y de persecucién. El fundar
mento de este derecho de preferencia. lo encuentran los autores en el
art. 1884 Céd. civ., que autoriza al acreedor anticrérico a promover la
venta del inmueble y, aunque el articulo no lo diga expresamente, a par-
ticipar preferentementf; en el precio obtenido, pues, de no ser asi. se da-
rfa el doble absurdo de que la venta serfa en perjuicio del deudor sin un-
lidad para el acreedor (68). Por otro ludo, afiade BatirE, «la omisién del
crédito anticrético que se hdce en el art. 1923 del Cédigo obedece a que
se considera como una especie de hipoteca (69)

Pero no nos parece correcto deducir .del tus distrahendi que al acree-
dor anticrético otorga el Cédigo civil que también goza aquél del zus
praelationis. Precepto idéntico contiencn los Cddigos italiano de 1865
(art. 1894) y francés (art. 2088), sin que la doctrina de estos pafses haya
llegado a la misma conclusidén que la nuestra. Por otra parte no hdy que
olvidar el disfaver con que fué mirada la anticresis en la época de la co-
dificacién patria, hasta el extremo de que no fué mencionada por el Pro-
yecto de 1851, Tal vez el legislador hubiera tenido en cuenta al conceder
este derecho de venta del inmueble los inconvenientes que lleva consigo
el derecho de retencién de que goza el acreedor anticrético que ha entra-
do en posesi()n de la cosa, que le permite mantener inmovilizados bienes
de importancia. De todos modos, a lo Unico que autoriza el art. 1884 es
a vender en defecto de que sea pagada la deuda;, ni mis ni menos que
puede hacer todo acreedor; la veniaja que tiene el anticresista es que,
demostrada la existencia del crédito, de la garantia anticrética y del impa-
go, puede promover directamente la venta de la cosa conforme a la Ley.
Procesal civil, mientras que ¢l acreedor ordinario ha de obtener previa-
mente sentencia ejecutoria (art. 919 Ley Enj. civ.). Pero, toda venta judi-
¢cilal no concede derecho de preff:rem:la al que la promueve sobre el valor
obtenido, sino quc los terceros de meJOI‘ rango podran hacerlo valer en
todo procedimiento en que se actlie por embargo y venta de bienes
art, 1543 Ley Enj. civ.) (70). Otra ventaja del anticresista es que puede

(68) Sawz, Bl derecho de preferencia en lo andicresis, Rev. Der. Priv., afio 1943, pig. 227;
Garcia Granero, Acerca de ln natnraleza  Jurhlien dil derccho de  anticresis, Rev., Cril. Der-
Tomol., afo 1946, pégs. 470-471.
(69) BartLLe, voz ANTICRESIS en Nueve Enciclopedia Juridica, 11, pig. 700; Esein, Manual
cit,, 11, pig. 298, ’ '
(70} Soarvois, XXIX, pags. 5B2-584.
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elegir el momento oportuno para la venta y hasta convenir con acreedo-
res preferentes posposiciones en el rango de éstos esgnmlendo y haciendo
valer su detencién indefinida de la venta ejecutiva de los bienes grava-
dos de no otorgirsele beneficios prelativos.

Por iltimo, es de notar también que una interpretacién restringida de
las causas de preferenc1a aconseja no extender por analogia la naturaleza
de privilegios a instituciones no tipificadas como tales por las Leyes.
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CAPITULO IV

LAS CAUSAS DE PREFERENCIA ADQUISITIVA

63. Generalidades; derechos de adquisicton y de preferencia ad-
quisitiva, 64. El derecha de retracto. 65. La inscripeién registral
v la prioridad posesoria en la duble enajenacién. 66. La inscripeion
registral v la prioridad en caso de concurrencia de derechos reales.
67. Las causas de preferencia en el concurso de los derechos perso-

- nales de goce. 68. Las causas Jde preferencia en el concurso de po-
sesiones. 69. Causas dudosas: :A) El derecho de tanteo; B} El de-
recho de opeidn.

63. GENERALIDADES; DERECHOS DE ADQUISICION Y DE PREFERENCIA
apqursiTiva—El derecho de preferencia puede actuar, no solamente en
la distribucién del valor de una cosa, sino también en la atribucidén de la
cosa misma cuando dos o mds titulares concurren sobre aquélla dé ma-
nera excluyente alegando su propiedad o su posesion. También aqui el
concurso viene resuelto a través de una causa de preferencia que decide
la atribucién patrimonial en favor del derecho concurrente al que va
ane]o tal causa. Asi, el concurso entre ¢l arrendatario que goza del dere-
cho de retracto y el adquirente de la cosa estd resuclto por la ley en bene-
ficio del pnmero por virtud del retracto, que es la causa de preferencia.

Los derechos de adquisicién preferente son una particular manifesta-
ci6n de los derechos de adquisicién (Erwerbsrechten). WoLr define es-
tos ultimos como «gravamenes de una cvsa que dan al titular el derecho
de convertirse en propietarior (1) y los subdivide en derechos potestati-

(1} Wour, ob. cit., 1.°, pég. 9.
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vos de aproplacién (caza, pesca, minas, ocupacion de inmuebles nullius);
pretensién a la transmisién contra el propietario de la cosa, como el de-
recho de compra preferente (Vorkaufrecht) (2); y expectativas de adqui-
sicién (derecho de adquisicién de cosa cxtraviada). Con un criterio mds
limitado identifica Heck los derechos de adquisicién con los de expecta-
tiva y los define cmpd «derechos segiin los cuales se garantiza la futura
adqmslmon de una cosa ajena mediante una oportuna facultad de actua-
cién» (3). De modo que el derecho de adquisicién tiende a asegurar la
futura atribucién de una cosa a un sujeto, bien por la relacidn convencio-
nal entre éste v el propietario, ya por especial disposicién de la ley:

en el tanteo convencional (patto di prelazione, de los italianos) cl proml-
tente viene obligado a vender al promisario cuande aquél decida vender
la cosa, mientras que el derecho de adquisicién en virtud de la caza viene
establecido por la ley en favor de los que capturan las piezas en determi-
nadas condiciones: pero cn mngun caso concurre con el titular del dere-
cho de adqulslclon otro de la misma naturaleza que le dispute dicha ad-
quisicién y requiera arbitrar un remedio por via coordinadora o de su-
bordinacién; no hay, en definitiva, pluratidad de sujetos activos, NG un
solo sujeto de esta clase.

Por esto, si el derecho de preferencia adquisitiva es una especie de los
de adquisicién’ en general, que tiene por finalidad hacer prevalecer en el
concurso de adquirentes a uno de ellos, hay que poner buen cuidado en
no incluir entre los derechos de preferencia adquisitiva a los que mera-
mente son de adquisicién, como los de tanteo y los de opcidén. Estos pro-
curan, efectivamente, la adqulslcmn en ¢l futuro de una cosa mediante
el otorgamlento por el propxetarlo del correspondiente contrato, pero no
hay otros su]ctos que concurran con los titulares del tanteo o de la op-
cion, pues no pucden considerarse como tales a otros supuestos adquiren-
tes que el propktarlo pueda tener «in mente» o con los que hava tenido
sm]plemente tratos preparatorlos

64. EL DERECHO DE RETRACTO.—Comprendemos aqui exclusivamente
el retracto legal, que nuestro Cédigo define en el art. 1521, y no el pacto
de retroventa o retracto convencional, que es institucién disunta de
aquél (4). Actda como causa de preferencia adquisitiva ya que en el con-
(2), Péner y Aveusn lraducen esle térinino por fenfeo, que cierlamente no son coinciden-
les (Cfr. Digz Paston v Gonzdiuez Exewusz en la fraduccion de Hrevewass, citadn, pégs. 370-
371, nola)

(3) Hucg, ob, cil., pag. 90.

(4) Espin, Manual, cil.,, I, 1.2, pig. 305 y I11J, pdgs. 413-414. También es posible el re-
traclo convencional, que londri eficacia conira tercero cuando sc inscriba. (CIr.-Roca, ob. cil,
NI, pag. 12). :
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curso del arrendatario, del enfiteuta, del comunero o de cuantos titulares
gozan del derecho de retracto con el que ha adquirido la propiedad de la
cosa, prevalecen aquellos y la adquieren. El derecho arrendaticig triunfa
frente al de propiedad por causa del retracto, como un crédito es satisfe-
cho antes que otro en virtud de un privilegio 0 de una hlpotcca, de
- modo que, en este ejemplo, no es el derecho de retracto el que concurre
con el de propiedad, sino el de arrendamiento, siendo aquél la causa de
preferencia.

Los mds importantes retractos legales que conoce nuestro Derecho
son:

1) El de comuneros, recogido por el art. 1522 del Cédigo civil: «El
copropietario de una cosa corntn podrd usar del retracto en'el caso de
que enajenase a un extraflo la parte-de todos los demds conduefios'o de
alguno de ellos».

2) El de colindantes: «También tendrdn el derecho de retracto los .
propietarios de las tierras colindantes cuando se trate de la venta de una
finca ristica cuya cabida no exceda de una hectirea» (art. 1523).

3) El enfitéutico, que corresponde remplocamente al duefio directo
y al util simpre que vendan o den en pago su respectivo dominio sobre
la finca enfitéutica (art. 1636 Céd. civ.). - :

4) El de coherederos, en beneficio Je todos o alguno de ellos. cuan-
do un heredero vendiere a un extrafio su derecho hereditario antes de la
particién (art. 1067 Céd. civ.).

S) El de consocios, pues la particién entre ellos se rige -por la regla
de las herencias (art. 1708 Céd. civ.).

6) El de créditos 11t1g1oqos, que el dendor tiene derecho 4 extinguir re-
embolsando al cesionario el precm que pagd, las costas quc se le hubieran
ocasionado y los intereses del precio desde el dia en que éste fué sarlsfe—
cho (art. 1535 Céd. civ.).

7) El de la propiedad de casas por plSOS en beneficio de los demais
(‘Opl‘OpletaI‘IO'i cuando alguno de ellos ena]ene su piso. Esta es la correcta
1nterpretac1or1 del art. 396 del Coéd. civ., que para expresar este derecho
emplea el término «preferencia para su adquisicién», dando a entender
que en todo caso de concurrencia con extraiios prevalecem el derecho del
COprOpletal‘lo (5).

8) El arrendaticio ristico en beneficio del arrendatario protegido por
las leyes especiales reguladoras de este arrendamiento (art. 16 de la Ley
de 15 de marzo 1935).

{5 Cfr. Barnig, La propiedad de casas por pises, 2.8 ed., pigs. 136 v sgls.; ManTin PEREZ,
Sobre le preferencia adquisitiva del arf. 396 del Cédigoe civil, en Rev. Gral, Leg. Jur.,, T. 204,
afio 1958, pdgs. 560 y sgis. ) ’ '
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9) El arrendaticio urbano, regulado por la ley de 22 de diciembre de
1955, texto articulado por Decreto de 13 de abril 1956. Se establece dere-
cho de retracto a favor del arrendador de local de negocio traspasado por
el arrendatario (art. 36) y rambién goza de este derecho el arrendarario,
lo sea de vivienda o de local de negocio, en caso de venta por pisos o ad-
judicaciéon de vivienda por causa de divisién de cosa comin, exceptuan-
do que ésta se haya adquirido por hereacia o legado (art. 48).

10) El de los participes en la propicdad del buque, cuando éste se
venda a extrafios (art. 575 Céd. de com.).

11) El superﬁciario en la ley sobre =l régimen del suelo y ordenacién
urbana de 12 de mayce de 1956, que se atribuye al concedente o al super-
ficiaro segiin que se ena]enen a favor de particulares por el segundo o por
el primero’sus respectivos derechos (art. 160) :

12) El de colindantes con unidades minimas de cultivo siempre que
el propietario de éstas infrinja lo prevenido en la Ley de 15 de ]uho 1954
(art. 3 y Decreto de 22 de septiembre 1955).

13) Retracto gentilicio, recogido por el art. 76 del Apéndice para
Aragén, bajo la denominacién de retracto de abolorio, o sea, derecho de
tanteo o de saca. También tiene manifestaciones en Navarra (Cap. XV,
Tit. XTI, Lib. II del Fuero), en Vizcaya (Ley 6. Tit. XVII del Fuero) y
en el Valle de Arin bajo la denominacién de tornerig (Art. 8.° del Prl—
vilegio de’la Querimonia) (6).

65. LA INSCRIPCION REGISTRAL Y LA PRIDRIDAD POSESORIA EN LA DO-
BLE ENAJENACION.—E] Supucsto a que se refleren estas causas de prefe-
rencia estd recogido por el art. 1473 del Céd. civ., segin el cual «sl una
cosa se hubiese vendido a diferentes compradores, la propiedad se trans-
ferird a’la persona que primero haya tomado posesién de ella con buena
fe, si fuere mueble. 8i fuere inmueble, la propiedad pertenccerd al adqlii-
rente quc antes la haya inscrito en el Heglstro Cuando no haya i 1n9cr1p
cién, pertenecerd la propledad a qu1en de buena fe sea prlmero en la po-
sesién; y faltando ésta a quien presente titulo de fecha mas antigua,
siempre que haya buena fe».

No faltan autores contrarios a admicr que en este supuesto pueda
darse concurrencia de derechos. NaTort afirma, con referencia ‘al art. 1155
del Cédigo civil italiano, que «la primera enajenacién —consumando la
facultad de disposicién del enajenante— hace asi que, por derecho de le-
gitimacién de éste, la segunda enajenacién sea nula. Asi que la posicién
es claramente diversa: uno ha adquirido el derecho objeto del respecti-
vo negocio, el otro, por el contrario, —como adquirente a non domino—

(6) Vid, olros relraclos legales en Bapeses, ob. cil., pégs. 125 y sgls.
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no ha adquiride nada, salvo el eventual derecho al resarcimiento del
dafio frente a su causadante» (7). Aunque el supuesto adquirente de bue-
na fe y en posesién de la cosa sea el favorecido, entiende que tal derecho
no es efecto del negocio, en si y por si, sino de un supuesto de hecho
complejo del que forma parte ~—y decisiva— también la buena fe y la
posesidn; y no ¢s m ain efecto de la ,olucmn de un conflicto que no
emste

Pero no puede asegurarse, como hace NaroLi, que la segunda enaje-
nacién sea nula, al menos en nuesiro Derecho. En primer lugar, el articu-
lo 1473 del Cédigo civil se reficre clarainente al supuesto de doble venta
sucesiva de una misma cosa a diferentes compradores, los cuales son do-
tados de los respecrivos titulos contradictorios, que uno podra ser aparen-
te v el ofro rea!, pero que contienden en plano de igualdad mientras la
ley no establuca una causa de. preferenuia, la cual puede establecerla en
favor del trulo aparente y ello demostraria que le atribuye la condicién
de concurrente con el real.

En concreto, conviene distinguir entre la adquisicién de bicnes mue-
bles y la de bienes inmuebles. En el primer supuesto, la innecesidad de
la tradicidén para perfeccionar el contrato de compraventa permite que el
pmplemrm siga ostentando la condicién de tal después de la primera
transmision y, por lo tanto, que después de transferir al primer compra-
dor el derecho ala propredad de la cosa («ius ad personamy), pueda ceder
la propiedad («ius in rem») al segundo mediante la entrega de la cosa. El
concurso sc plantea entonces entre un derecho de crédito y un derecho
real, con vencimiento de éste por su rango excluyente, y asi lo determina
el art. 1473 en su pfo. 1.°: «la propiedad se transferird a la persona que
primero haya tomado poscsién de ella (de la cosa) con buena fe, si fuere
muebles. En pura técnica privatista no serfa necesario el requisito de la
buena fe para estimar la plcfcrtnua del segundo adqmrente sobre el pri-
mero, pues basta la titu'aridad real para prevalecer sobre la versonal,
pero, en vista del texto de la ley hay que reconocer que la causa de pre-
ferencia es la posesion de buena fe (8). Sila posesién no es de buena fe
sc produce entonces el solo efecto de paralizar el «ius in rem» del adqui-
rente posterior, segin ponec de manificito Espin con todo acierto, que-
dindose el Cadigo en este simple aspecto n%atlvo pues tamp0c0 el pri-
mer comprador adqmere la propledad (9); clertamente, si la causa de

{7} Natow1, Il conflillo, cit., pag. 138. vid. lumbién pigs. 26-27.

(8) Tumbién en cste sonlila Mosoo, I frufti nel Dirvitto posifive, 1947, phig, 375.

(9} Eswin, Lu fransmisidn de los derechos reales en el Cédige civil espaitol, Rev. Der. Driv.,
1045, pag. 358, Opinidn contraria sustenta Mevos Isvanrtes, La posesidn de Dicnes muebles ad-
guirida de buena fe equivale al H!ulo., 1957, pig. 70,
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preferencia no le protege mal puede przvalecer sobre el segundo adqul-
rente, amparado por ella, por defecto de la buena fe. :

En ¢l caso de dnble cnajenacién de inmuebles, la transmision instru-
mental de la finca (10) ha desposeldo al transmitente de su derecho de
propiedad y cuando cede al segundo comprador la misma cosa, en reali-
dad, como ya no es duefio, se produce una adquisicién & non domino; sin
embargo, ¢l art. 1473 pfo. 2.7 atribuye la propiedad a este segundo adqui-
rente si ha inscrito la transmisién, concediendo eficacia a la adquisicién
que trae causa de quien no es dueho sobre la que la trae del duefio. Dos
orientaciones doctrinales han pretendido explicar esta transferencia ané-
mala: una sostienc que la adquisicién no se produce sino mediante la
inscripcién, que, con cardcter constituiivo, es el factor esencial de la
transmisién; otra defiende que ésta es'independiente de la inscripcién,
ya que si un tercero inscribe con preferencia, la primera- clquISICIOIl se
resuelve, luego existia vélidamente.

La primera orientacién, que supr1me 0 11m1ta la eficacia traslativa de
la tradicidn en beneficio de la 1nscr1pc10n, tuvo en nuestra Patria decidi-
dos defensores (11); pero es mds firme el criterio tradicional que consi-
dera a la traditio como elemento constitutivo de la adquisicién derivati-
va de la propiedad, mientras que respecta de los inmuebles, para que la
adquisicién sca inatacable frente a tercers; es preciso que se aflada un re-
quisito mds: la inscripcién en el Registro de la Propiedad en determina-
das condiciones (12).

Por tanto. v estamos en la scgunda crientacion, lo cierto es que el
primer adquirente aunque no inscriba, adquiere la propiedad de la cosa.
La cuestiéon estriba en determinar si el scgundo comprador que inscribe
adqulere también la propledad Y en caso negatwo por que vence al prl—
mero en el concurso, Qmenes niegan que pueda producirse la segunda ad-
quisicién, basan la proteccién de la misma en Ia 1nopon1b1hdad del acto

" no transcrito (13) o en la decisién del Juez que, frente al propietario por

{101 Bobrs si basla 1n lransmisidn dostrumental o os necesavid la manual, vid. CasTaw, De-
recha eivil, cit., IV, pig. 93 y Vaveer, Lo bucna fe, la inscripeidn y lo posgsién en la mecdnica
de la fe priblica, Rev. Der. Priv,. 1947, pig. 953, ‘

‘11) La Rica, Dualidad legislativa de nuesiro régimen inmobiliario, Rov. Crit. Der. In-
‘mab., afo 1950, pig. 642; Urnmioa, Bl Derecho inmobiliario espaiivl, Rev. Cril, Der, Inmols.,
afio 1051, pag. 726; Vinnangs Pico, La inscripeidn en nuesiro sistema hipelecario es coustiluii-
wa a efectos de lerceros, Rey, Crit, Der, Inmob., afio 1049, pig. 298; Ramos Forquns Lo tradi-
cidn y el modo., Informacion Juridica, afio 1051, pig. 398.

{1Z) Esein, Menual, cil., 1I, 1.°, pig. 93; Lacruz, ob. cit., pig. 165; Roca, ab. eit., T,
pigs. 164 y sgis. y autores gue cila: Niifuz VaGos, Castin, Pirwz ¥ Aucusr, Puic Pefa, Anvanez
SUarEZ, VALLET). ’

(13} BasTiaxn, Essai d'une {héorie génerale de Vinopposabilité, cit, por Tacruz, ob. cit.,
pig. 290, '
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derecho sustancial, declara prevalente el derecho del segundo comprador,
si bien dicha «declaracién no hace adquirir a este Ultimo la propledad
sino un-derecho que puede ser variamente concebido, pero que cierta-
mente no ¢s derecho de propiedad» (14).

La mayoria de los autores se inclinan a admitir que la segunda adqui-
sicidn se produce verdaderamente, aunque hay variedad de teorias para
fundamentarla, segin se entienda que cf enajenante SIgue sicndo duefio
de 1a cosa o de]o de serlo después de la prlmera transmisién. Entre los
pumeros hay quienes sostienen que el enajenante deja de ser titular fren-
te al primer adquirente, y frente a los terceros, por el contrario, continda
stendo titular ya que a él no es oponible la enajenacién no transcrita (te-
sis de la cficacia relativa de CovieLro y MEssiNgo) y se aproxima a esta

opinién la de FuwaloLr sobre la propiedad relativa, defendiendo también
FErrr la adqulslcmn a domino sobre la base de que por la transcrlpcmn
del segundo adquirente el enajenante ba readquirido instantdneamente
el dominio que habria transferido al primero (15); consideran que hay
adqulsmlon a non domino Cariora FErRRARA con su tesis de que el ena]e-
nante se reserva el poder de disposicién despues de la prlmera transmi-
sién, BorarFr defendiendo que hay proteccién de la aparlenma juridica,
MorrtTe al hacer entiar en juego la gubhcxdad sanatoria y GIORGI con
su tesis del dominio resoluble que permite que el segundo adquicra del
primer adquirente (16). : ,

En nuestra Patria, realiza un meritorio estudio sobre esta materia
Lacruz Berpejo, quien llega a la conclusién de que hay que rechazar
tanto la teorfa de la adquisicién a domino como la de la legitimacién del
auctor registral y que la inscripcic’m del segundo adquirente determina
(ddndose las condiciones para la proteccién registral) la eficacia de su

'propio'derf:cho y la resolucién del de Primus que deja de ser propietario

frente a todos, con la partlculdndad de que el segundo adqulrente ha
contratado con ¢! enajenante y recibe !a cosa del pnmer accipiens; por
otro lado, el contrato celebrado por el (najenante con el verus dominus
no se resuelve, sino sélo ¢l derecho mismo, y, por ello, sigue produc1endo'
sus efectos obligacionales en favor y en contra de ambas partes (17).

De todos modos, el concurso se -produce entre los dos duefios,. sean
ambos verdaderos o uno real y otro aparente, y la inscripcién, que ha de
ser de buena fe segiin nutrida jurisprudencia (18), es la causa que decide

(14) Fraw, Trascrizrione, cil., pfig. 147,

(15) Vid. Lacnuz, ob. ¢il., pig. 294; Fuwatonl, La cosi detta propricii re!a{nm, en Stmi.
per Cicu, I, pig. J392; Fenunr, Nole, cit., pigs. 369 y sgis. : -

(16)  Vid. en Frari, Nole, cit., piigs. 354 y sgls.

(17) TLacnuz, ob, cit., pigs. 204 y sgls.

(18) Sonls. 19 nouembre 1929, 28 junio 1.34} ¥y 11 febrero 1946, entre.otras.
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la preferencia; bajo este punto de vista la solucién satisface a los diver-
sos rodeos seguidos por los autores para explicar la preferencia del duefio
que 1nscribe. :

Causa de preferencia subsidiaria en caso de doble enajenacién de in-
muebles es la prioridad posesoria y de buena fe, posesién que CasrAn,
contra el criterio de ManrEsa, entiende que debe ser la posesién real,
dando preferencia a ésta sobre el titulo y, por consiguiente, a la entrega
real sobre la entrega fingida (19)

Por ultimo, faltando la posesidn, la preferencia se remite al tltulo de
fecha mds antlgua, swmpre que ‘haya buena fe (20).

66. LA INSCRIPCION REGISTRAL Y LA PRIORIDAD EN CASO DE CONCU-
RRENCIA DE DERECHOS REALES.——Aunque el art. 1473 contempla solamen-
te el supuesto de doble venta de una misma cosa, cabe la dphcacmn del
mismo a los derechos reales sobre inmuebles en vista de la asimilacién
que establece el art. 334 n.° 10 del Cédigo civil y, por lo tanto, a falta de
precepto especifico, habra de ser invecado aquél cuando se produzca una
situacién de concurso entre derechos reales, incluso mediante actos juri- -
dicos que no sean precisamente la compraventa (21).

Examinemos los casos que pueden jresentarse: . _

A) Que-los derechos reales sean de contenido igual; regirdn enton-
ces las mismas normas que enumeribamas en el apartado anterior.

B) En caso de que los derechos sean iguales, hay que subdistinguir:

a) Que sean incompatibles, como usufructo sobre una finca que
comprenda a una casa gravada con derccho de habitacién a £av0r de
otra persona. Se aplicard cl art. 1473,

b) Que sean compaubles como propiedad y derechos reales que la
limitan, en cuyo caso estd excluido el concurso.

67. LAs cAusAS DE PREFERENCIA EN EL CONCURSO DE LOS DERECHOS
 PERSONALES DE GOCE.—LEstos dercchos vienen siendo estudiados detenida-
mente porque entre ellos figura, como especie de singular importancia,
el arrendamiento. No se ha llegado ain a conclusiones undnimes v defi-
nitivas sobre la naturaleza y autonomia de los derechos personales de
goce, siendo variadas las opiniones, que van desde su identificacién con
los derechos de. crédito hasta su calificacién como derechos reales, pasan-
do por criterios intermedios. Uno de esios es el de NaToLr que los define

{19) Gastin, Derecho civil, cil., 1V, pig. 93.. )
(20) Vid. Lércz Duamscurn, ob. ¢it., pigs. 153-154, sobre el sentido de Ia palabra titalo,
{21y El art, 20644 del Cadige italiano es de conlenido mis amplio, pues comprende todos

los aclos sujetos a inscripeidn.
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coma «aquellas posiciones juridicas sujerivas en cuyo contenido se puede
identificar una facultad de goce referida a un bien de otro y cuya actua-
clén estd, sin embargo, subordinada a la previa realizacién de una preten-
sion» (22). Es decir, que este autor concibe a los derechos personales de
goce con un contenido de estructura Compleja con caracteristicas de los
derechos de crédito (la pretensidn) y de los derechos reales (el goce direc-
to sobre una cosa) (23). Esta facultad de goce exige la posesmn de la cosa
por el titular del derecho en cuestidn, 15 que comunica clerta particulari-
dad al concurso de los mismos y que aproxima las- soluciones a las esta-
blecidas para la concurrencia de derechos reales.

No previeron los Cédigos este supuesto de concurso y por ello se man-
tuvo candente err la doctrina la solucidn que habria de arbitrarse. espe-
cialmente cuando concurrieran varios derechos de arrendamiento otorga-
dos sucesivamente por el arrendador subre la misma cosa. Entre los
autores franceses puede consultarse a Baupry-LAcanTINERIE y Wamr,
quienes se inclinan a atribuir la prefereama al arrendatario cuyo titulo
hubiera ¢btenido prxmerdmentc fecha clerta, mientras LAuRENT la atribuye
al que hubiera tomado posesién dela cosa (24). Esta doble direccién se ma-
nifestd también en la doctrina italiana, sosteniendo Pacrrici-Mazzont y
ABeLLo ld prlorldad posesoria y Covierio la prioridad del titulo (25)
mas hoy el Codlgo de 1942 ha ocurrido a la solucién mediante su articu-
lo 1380, que prevé el concurso de los derechos personales de goce (26).

En nuestro Derecho se ha planteado ya, en la pricuica, el doble y su-
cesivo arrendamiento cuya preferencia no ha sido tenida en cuenta por
el Cédigo, y rambién cabe seguir una.triple orientacién: atribuir la pre-

(22) Navors, Tl eonflilin, cil., piz. 64,

(23) Vs una pura abstraccion  doctrinal que el arrendatario sdle puede usar de la cosa
arrendada a lravés de la obligaciton de hacer del propielario; una ves (que 6sle Ta ha entrega-
do, ¢l arrendalario no cuenta con su cooperncidén para  ulilizarla, pues la renlir]:id es gue el
propiclario se desentiende de la cosa. Vid, Mosce, ob. cil., pdg. 438; Natow, 7l confiitfer cit.,
pigs. 69 y sgls. ' :

((24)  Bavphy-Lacasviwnwn, Lecaziore, 1, pig. 82; Laumest, -ob. cil., XXV, pag. 137. Vid.
Ia més recienle jurisprudencia francesa en ol Trailé de Praswon-Tomenr, cil,, X, pdg, 761,

(26)  Paciear-Manzowi, Locezione, pég. 64, Assiuo, Locezione, I, pig. 200; Cowierro, Della
trascrizione, 11, pig. 54.

{26) e exprosa asl: «5i, medianic sucesivos coniraios, una persona concede a diversos
corilr:nhnlcs un derccho personal de goce relativo a la misma cosa, al goce corresponde al con-
tratante que primeramenic lo ha conseguido. Si ninguno de los contralanies ha oblenide el
goce, ¢s preferido el que liene litulo de fecha cierld anlerior. Quedan a salvo las normas rela-
tivas a los, efeclos de la inscripeidns.

La jurispridencia cn torno a esle preceplo es cantradicloria on los casos de arrendamici-
tos sucesivos de un mismo piso. Vid, Mescosi, Conflitlo tra locatari possessori suceessivi, Riv.
Trim. Dir. e Proc. Civ., 1948, pAgs. 696 y sgls.; Visco, Le case in lgcazione nel Dirifto vigends,
1951, pigs. 390-391. ’
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ferencia al arrendarario que de buena fe sea primerc en la posesién
{art. 1473) al poseedor actual {art. 445) o al que tenga titulo de fecha cier-
ta mds antigua (art. 1227).

La solucién que se propugna en la escasa doctrina (_]dbOldda sobre el
partlcular es favorable a la dphcduon del are. 1473 del Codlgo civil v,
por lo tanto, en caso de arrendamiento inscrito prcvalecera éste sobre el
que no lo esté. o ¢l que se inscribié antes si ambos lo fueron; v si no
hubo inscripcién, es preferente el arrendatario poseedor de buena fe (27).
Prevalece en este tiltumo su_puesto la idea de que la entrega de la cosa es
requisito indispensable para la eficacia del contrato de arrendamiento (28),
lo que produce la aproximacién de los derechos personales de goce, en
general, a los derechos reales. La proteccién interdictal, que viene reco-
nocida al arrendatario contra cl arrendador por el Tribunal Supremo y
por la doctrina (29), constituye ‘también un argumento favorable a la
dp]lcacmn del art. 1473, en vista de que la posesién constituye presupues-
to esencial de aquella medida’ procesal.

El Tribunal Supremio no ha llegado a pronunciarse sobre esta cues-
tén, pues en la sentencia de 24 de diciembre 1954 (Sala de lo Social) no
entré en el fondo del asunto por entender que no estaba legitimado pa-
sivamente el primer arrendatario y la sentencia de 14 de junio 1957
(Sala de lo Civil) previd la concurrencia de una promesa de arrendamien-
to con un contrato erfecto postermr inclindndose a atribuir preferencia
al segundo titular en posesién de Ia cosa. aunque fundindose en su con-
dicién de tercero amparado por los arts. 1124, en relacién con el 1295,
plo. 2°, 1257 y 1101 y concordantes, todos ellos del Codigo C1v11

68. LAs CAUSAS DE PREFERENCIA EN EL CONCURSO DE POSESTONES.—Q
Parte el art, 445 del Cédigo civil de la declaracién de que «la posesion
como hecho no puede reconocerse en dos personas distintasy. Sc descar-
ta, pues.la pnqesién de derecho en dos personas distintas, que puede dar
lugar a- situaciones de compatibilidad posesoria (Propletarlo y usufruc-
tuario, etc.) que se explican por la adecuacién de posesién mediata ¢ in-
mediata (30).

27) Lévez Bewencues, ol cil., pigs. 160 ¥ sgls.; Casrix y CanvieLa, Pratade préctico de
Arrendamientos Urhanos, 11, 1957, pag. 377; Castan, Derecho civil, cil., 1V, pigs. 260-261;
Pere Rarvy, Comenlario a la sent. do 28 enero 1955 del Juzgado Municipal n.® 18 de Barcelo-
na, cn Rev. Gral. Der., afio 1955, pag. 534; Cossfo y Runwo, Tratade de Arendgmientos Urbanos,
1049, pigs. 427.428,

(28) CGfr. Varuer, Hipoteco del derecha arrendaticia, cit., pigs, 22 y sgis,

(29) Vid. la indicacién bibliogrifica ‘inserta en nuesiro libro Obras de conservacidn, cif.,

(30) De Bupx, Adiciones a Coumn, I, 2.7, pig. 991; Casvin, Der. Civ., cit.,, 11, pig. 396.
Para el Derecho romano Siwvio GexTins, i possesso nel Diritlo civile, 1956, pdgs. 160 y sgis.



El derecho de preferencia ' D-157

«8i surgiere contienda —sigue el art. 445— sobre el hecho de la pose-
sién, serd preferido el poseedor actual; si resultaren dos 'poseedores el
mas antiguo; si las fechas de las posesiones fueren las mismas, el que
presente titulo; vy, si todas estas condiciones fuesen iguales, se constituird
en deposito o guarda judicial la cosa, mientras se decide sobre su pose-
sién o propiedad por los tramites correspondientcsy.

Sobre el alcance y significado de esta posesién de hecho no hay criterio
uniforme en la doctrina. Scagvora afirma resueltamente que nuestro Co-
digo civil estd inspirado en el art. 488 del Cédigo portugués (31} vy, por lo
tanto, «su esfera se restringe a la contienda entre dos poseedores de he-
cho, es decir, entre dos poseedores por menos tiempo del afio y dia» (32).
MANRESA, MAs cauto, no se atreve a asegurarlo porque la ley no distin-
gue; «con el Codlgo portugués a la vista —dice— se ha ecscrito el nues
tro y al no repetir sus palabras, lo légico es pensar que en este articulo,
como en el 433, el legisladbr espaiiol no ha querido seguir la misma doc-
trina. Para admitir lo que se pretende seria preciso que después de un
afio de poseer na pudiera suscitarse cuestién alguna sobre la posesién, vy
esto preclsamr’ntc no es facil de demostrarlon. Por otro lado. se inclina
también este autor a creer que todo el articulo estd escrito bajo la idea
preconcebida, pero no expresada, de haber de aplicarse a la posesién en
concepto de duefio (33). VaLrer pe GovyTisoLo atribuye al art. 445 una
funcidn modesta y de aplicacién poco frecucente, pues se limita a resolver
los conflictos espaciales de posesién cuando los interdictos, por si solos,
no pueden solucionarlos, esto es, cuando dos o mds posesiones en pugna,
y que pretendan ser exclusivas, tengan mas de un afo de antigiiedad,
o cuando brotaron simultineamcnte y en igual concepto (34).

Nasotros vemos en el art, 445 dos supuestos diferentes: cn el prime-
ro, que se refiere a «contienda sobre el hecho de la posesmn» no hay con-
currenma de posesmnes puesto que lo que se discute es si efectivamente

ha habido pmesmn en los otros poseedores que no sean el actual: no re-
sultan dos posestones en concurso, comeo se dice en cl inciso siguiente del
mismo articulo, sino un solo posecdor, que es el actual, porque si se pone

(81) Dice asi esle arlieulo: «8i Ta posesidon es de menos de un afto, ninguno puede ser
mantenido o reslilitido judicinlmente, sino- coulra aruellos que ne lengan mejor posesion. Es
mejor la posesidn que se funda en ltulo legilima; a lalta de litulo, o c¢n presencia de tfiulos
iguales, es mejor poscsion la més anligua; si las posesiones. fueran iguales, os preferida In ac-
tual; si ambas posesioncs fueran dudosas, serd pucesla la cosa cu depdsilo hasty lanlo se decida
por quien correspondan.

(32) ScasvorLa, VIII, pig. 3G8. .

(33 Mawresa, IV, pigs. 216-217; Cfr. lambisn PErnz y Arcer, nolas cil,, 111, 2.2, pig. 80.

(34) Vawwer, La concurrencia de varias posssioncs sobre une misma cosd _imilueb_lc, Rev,
Gral, Leg. Jur. T. 182 (afio 1947}, pég. 720.
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en tela de juicio el mismo hecho posesorio no puede haber cuestién de
prefercncm sino de existencia dc la posesmn En el segundo supuesto se
ofrece la concurrencia excluyente de varias poseslones, con causa de pre-
ferencia constituida por la prlorldad posesoria; v es prec1samente en este
casu cuando, al margen del juicio interdictal o, mejor dicho, superdndo-
lo, en el juicio declarative correspondiente (art. 1658, pro. 2.°, Ley Enj.
civil), encuenira aplicacién el derecho de preferencia entre concurrentes
que son poseedores de hecho en concepto de dueiio. Es a este supuesto al
' que tienen exacta aphca( 16n las palabras de VALLET anterlormentc trans-
critas; el precepto tiene, pues, cardcter subsidiario respecto del uego de
los interdictos protectores de la posesién que no exceda del afio y dia.

Todavia podriamos extraer del art. 445 otra situacién de concurso
posesorio: poseedor con titulo concurriendo con poseedor sin él, que se
resuelve a favor del prinicro. Mas aqul hay ya una desigualdad de origen
en beneficio del derecho que lleva aneja la posesién y que, incluso, habria
de prevalecer atin cuando ¢l posecdor sin titulo hubicre sido anterior en
la posesién, como en ¢l caso del propietario (art. 348).

69.—Causas puposas.—Mads arriba hemos anticipado que no todo
derecho de adqulslcmn lo es de adqu151c10n preferente, pues aquéllos
constituyen el género ¥y éstos la especle. Para que nazca el derecho de

* preferencia es necesario que concurran varios derechos con existencia ac-
tual y no basta que sean términos del concurso meras expectatlvas o de-
rechos eventuales. Por otro lado, que una persona venga obhgada a pre-
ferir a un determinado sujeto cuando pretenda celebrar un negocio juri-
dico con cualquier otro, no significa que dicho sujeto venga a ser titular
de derecho de preferencia hac1a terceras personas, pues ni adn sabrd
quienes son tales terceros; de donde, la obligacién dc preferir a un suje-
to determinado en la celebracién de un contrato no Ileva consigo la con-
secuencia de que el beneficiado con dicha obligacién goce de preferencia
respecto de terceros, sino que tlene meramente el derecho a que dicho
obligado contrate con ¢l (35). Como se ve, los derechos de adquisicién
preferente e dirigen nccesariamente hacia terceros no deudores, mientras
los derechos de adquisicién tienen por sujeto pasivo al solvens.

En virtud de estas consideraciones, negamos que constituyan causas.
de preferencia adqmsmva todas aquellas relaciones juridicas que obhqan
a una persona a celebrar un negocio juridico, un facere Sustancialmente
1nc0c1c1ble en frase de DE MarTint (36), con otra determmada persona.

(35) D’Omazr, ob. cit., pig. 121. ‘
(36) De Marmivi, Adempimento, inadempimento ed esccuzione specifica dellu ptrome.m di
prelazione, Giustizig civile, 1952, py, 164,
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Este mismo facere en que consiste el objeto del derecho aleja toda posi-
bilidad de concurso sobre el misme. Concretamente, ni el tanteo ni la
opcidn son causas de preferencia adqulsltlva

A) El derecho de tanteo—Es el que se concede a una persona para
ctdqumr por el tanto en que haya de venderse o adjudicarse en pago,
una cosa o un derecho sobre la misma (SAncnez RomAw).

Al tanteo legal se le considera como limitacién del dominio; al con-
vencmnal como derecho personal o real, segun determinen los contratan-
tes (37)

. Interesa examinar la relacién que guarda el derecho de tantec con el
de retracto, que la doctrina mds en boga confunde en un solo derecho
del que son dos fases distintas o, mejor dicho, expresién de dos oportuni-
dades para su ejercicio (38), o bien, el derecho de retracto no es mds que
un medio que asegura el cumphmlcnto de la adqlusl(:lon que el enaje-

nante debié facilitar mediante el tanteo y que se frustré por Culpa de
aquél (39). Creemos que, de acuerdo con las ideas que venimos exponien-
dn sobre la preferencm adqulsmva, el derecho de tanteo y ¢l de retracto
son separables y tienen diversa naturaleza: el primero tiene por objeto
la celebracién de un contrato por el solvens que conduce a la adquisicién
de una cosa; el segundo priva de eficacia a la adquisicién de dicha cesa
realizada por un tercero al actuar como causa de preferencia frente al
mismo y en ‘beneficio del ttular de tal derecho de retracto. Ciertamente
la uulidad de una institucién se sustenta en la otra, de tal modo que cl
tanteo resultarfa una institucién superflua si no fuera seguida del retrac-
. to, v, a la inversa, éste constituiria una medida extremadamente gravosa
y perjudicial —como todas las resolutorias— que ficilmente puede evi-
tarsc precediéndola el tanteo; pero de la utilidad de su actuacién con-
junta no debe deducirse su unificacién en un nuevo y tinico derecho. Po-
dria darse el caso de que las partes consmuyeran el derecho de tanteo
mmp!cmtnte cuyo mcumphmlcnto tlevarfa consigo efectos indemnizato-
rios exclusivamente ,e irfa contra la libre veoluntad de aquellas imponer
¢l retracto sucesivo al tanteo incumplido.

Por ello, si concluimos sosteniendo que el tanteo no es causa de prefe-
-rencia adquisitiva, también hemos de afiadir que esa condicidn no se la
presta el derecho de retracto, pues cuando éste opera es precisamcnte
porque se ha exringuido el tanteo.

{17)  Vil, sobre ello Roaa, ab. cil., T0F, pigs. 5 ¥ sg-is,_ .

{38) Pinmz y Ancuer, nofas cil., I, 2.9 pﬁg;. 143. Roaa, ob. cil., NI, pdgs. 17-18; Bartiig,
La propiedad cit., pig. 137; DerL Monar, Los derechos de adquisicién y el problema de su rango,
An. Ac. Matr, Not., VI, pigs. 330 y sglis.

{30y D'Onazi, oh, cit,, pig. 131,

.
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BY El derecho de opcidn—Otro tanto puede decirse de este derecho,
que solo faculta a su utular para adquirir una cosa mediante la celebra-
cidn de un contrato con la otra parte, dentro del plazo fijado y en deter
minadas condiciones. No hay CONCULSO con otros adquirentes para que se
establezca derecho de preferencia alguno, como entiende BADENES, ni
puede considerarse como derecho de preferencia absoluta frente a inde-
terminados adquirentes, como sostiene DEL Morar (40), porque el con-
curso exige concreta determinacién de los sujetos concurrentes y porque,
en realidad, no se trata de que cl optante haya de ser preferido por. el
optatarm frente a uno o varios competidores, sino simplemente que el.
primero se decida a adquirir o no adquirir (41).

(40) BaseNes, ob. cit., pdg. 218; Dur Monar, loc. cit., pdg. 332
(41) Cifr. I¥Orazr, ob. cit., pdg. 118, -
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CAPITULO V
RANGO ENTRE CAUSAS DE PREFERENCIA

70. Rango entre causas de preferencia satisfactiva. 71. A) Ran-
go establecido por el Cédigo civil: a) Causas mobiliarias especiales;
b) Causas inmobiliarias especiales; c¢) Causas generales. 72, B)
Rango establecido ‘por el Cddigo de comercio: ) Rango entre
causas mobiliarias; b) Rango entre causas inmobiliarias. 73. C)
Rango entre las causas de preferencia establecidas por el Derecho
aerondutico. 74. D) Rango de las causas establecidas en leyes es-
peciales. 75. T) Rango de los privilegios sin texto ordenador. 76. F)
Rango entre causas de preferencia interferidas: a) Rango entre cau-
sas de Derecho civil v mercantil; b) Rango entre causas estableci-
das por leyes especiales y las de Derecho civil y mercantil; c) Ran-
go entre causas sin texto y otras con texto ordenador.

70. RANGO ENTRE CAUSAS DE PREFERENCIA SATISFACTIVA.—Los Codi-
gos han previsto, por regla genéral, el supuesto de que varios créditos
preferentes concurran entre si, a cuya graduacién han tenido que aten-
der sefialando un orden para el cobro, movidos por ese horror al vacio
que, en la concurrencia de créditos, es para los acreedores el pago a pro-
rrata, Pero sélo contienen reglas particulares concerninetes a los pr1v1le-
gios y,.por lo tanto, son importantes las lagunas que la doctrina cientifica
y ]urlsprudenmal trata de llenar extendiendo los principios y crIteriOs ge-
nerales de rango que suclen recoger los Cddigos (1). El nuestro, sin em-
bargo, ha omitido preceptos de esta naturaleza, lo que hace muy fatigo-

(1) El Gidigo ilaliano,  mny progresivamente, ha previslo la manera de Jlenar eslas la-
gunas: «Cuando de la ley no resulta el grado de preferencia de un delerminado privilegio es-
pecial, toma grade después de todo oira privilegio especial regulado en el Cédigo »{ari. 2783).
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sa la labor del jurista cuando trata de completar la fragmentaria regla—
mentacién de las cuestiones de rango. Creemos, a pesar de esta omisién,
que no puecle precmdlrse de aquellos prmc1pms genelales adoptados por
Ia mayoud de las legistaciones, siguiendo remotos precedentes histéricos,
pues estdn énraizados en las normas bésicas del rango de créditos y, aun
sin regulacién positiva, constltuyen principios generales de cualquier or-
denamiento ]l.lrldlCO en materia de preferencia y rango.

Para la mejor exposicién de estas reglas partimos de la divisién enne
causas de preferencia de la misma y de distinta clase, y, dentro de las pri-
_meras, distinguiremos entre causas del mismo o de distinto grado.

A) Las causas son de la misma clase cuando, por razén del asiento,
se incluyen en alguna de las categorias separadas por los arts. 1922, 1923
y 1924 del Cédigo cwvil, o sea, créditos singularmente privilegiados sobre
inmuebles y créditos simplemente pr1v1lcg1ddoq

a) Dentro de cada clase son del mismo gmd’o las causas de oreferen
cia iguales entre sf o que, aun no siéndolas, estdn recogidas a cfectos de
rango en el mismo nimero y articulo del Cédigo (2), 0 son asimiladas en
rango por leyes especiales. ‘Asi, son causas de prefermcm del mismo gra-
do varios créditos privilegiados de porteadores (art. 1922 n.* 4 Céd. civ.),
o varios créditos pnvtlegladm unos por construccién, otros por repara-
cién y oiros por precio de venta aplazado (art. 1922 n° | del mismo Céd.).

Cuando cencurren créditos. del mismo grado y clase la solucidn que
ent prlnaplo hay que adoptar ¢s la del pago a prorrata, proporcionalmen-
te al importe de los créditos, como ya tuvo en cuenta el Derecho roma-
no: «si eiusdem tituli fuerunt, concurrunt, licet diversitates temporis in
his fuerint» (Dig. XL1J, V, 32)' asi lo establecen expresamente la mayo-
ria de las 1eglsldc10ncs (3) y tacxtameme nuestro Cédigo que, para un
caso particular, el rango entre causas de preferencia mobiliarias especia-
les, dlspone que «en los demas casos (fuera de los supuestos de rango que
establece), el precio de los muebles se distribuird a prorrata entre los cré-
ditos que gocen dc especial preferencia con relacidon a los mismosy
(art. 1926, regla 4.5, Cod. civ.).

Sin embargo, cuando media 1 1nscr1pc10n como causa de prefercnma sé
ha de atender a la prioridad temporal de las inscripciones (arts. 24 y 25
Lev Hip.), y del mismo modo se ha de proceder cuando concurran cré-
ditos escriturarios entre si (art. 1924 n.° 3, Céd. civ.). También en otros
casos establece la Ley, excepcionalmente, un determinado rango entre
caiisas del mismo grado, como en ¢l concurso de créditos, refaccmnarloq

(27 GaeTaNo, N privilegi, cit., pig. 166 . . . T
(3} Art, 2097 del CSd. francés; art, 1954 del Cod. italiano de 1865 arl. 2782 de! Cad. ita-
liano, de 1942. h ' :

'
ok !
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1to inscritos ni anotados quc seran preferentes entre sf por el orden inver-
so de su antigiiedad (art. 1927 n.* 3 Céd. civ.) y, con relacién a los pr1v1—
legios fiscales, dispone el art. 640 de la Ley de Régimen Local que se an-
tepondmn para su cobro los créditos fiscales del Estado a los de las Cor-
poraciones locales. -

b) Cuando las causas de preferencia, siendo de la misma clase, perte-

necen a distinto grado, aunque los Cédigos han estabilecido -el rango que
debe existir entre ellas, lo han hecho 'de manera mcompleta de]ando im-
portantes lagunas que han de cubrirse recurriendo a dos pr1nc1pms gene—
rales a que nos referiamos al comienzo de este epigrafe:
" La primera regla, y la mds importante, que recogen los mis significa-
tivos Cddigos en relacién con los privileglos, es la que establece que el
rangé entre eilos se determina con arreglo a la naturaleza o calidad de
tales pnvﬂeglos jamds con un criterio temporal (4). La regla «prior tem-
pore, POthI‘ iure», es sustitufda por esta otra: «prior causa, potior iure».
El principio expuesto es generalizable a todas las causas de preferencia,
pues nuestro Cédigo mezcla con los privilegios, a efectos de determina-
cidn del rango la prenda y la hipoteca, que son las otras causas de prefe-
rencia mas 1mp01ranres, por otro lade, las causas sin texto sistematizador
son las que mis nécesitan de estas reglas para obtener su colocacmn jerar-
quizada en caso de concurso. .

Podemos” ordenar las causas de preferencia, seglin su ‘naturaleza o ca-
lidad, de la- SLgulente manera:

1. Causas que favorecen las necesidades del Tesoro Publice’

2" Causas fundadas en la posesion de la cosa (prenda o retencién)
oen la publicidad 1L51€tra] ‘

3.0 Causas cuyo respective crédito ha procurado ventaja o podla pro-
curarla a toda la masa dc acreedores, como los gastos de justicia o de re-
paracién.

4 Causas cuyo credlto gua1da duetta relacién con la cosa, en una
provecclon de derecho real, como el privilegio del vendedor sobre el pre-
cio o el del arrendarario sobre los frutos.

5.° Causas de piedad y humanidad, como los gastos funerarios o 105
privilegios laborales. :

Axin varfa la colocacién de estas causas, segin concurran entre sf pl‘l-
vilegios generales o especiales. En el pumcr caso el orden debe ser el 51-
guiente: :

1o Conservacidn y liquidacién del patrimonio.

2° Causas de piedad.

(4) Arl. 2096 CSd. frauvecés; arl. 1181 Cdd. holandés; arl, 1953 Caod. ilaliano de 1865.
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3. Causas de utilidad general para la buena marcha de los servicios
publicos.

8i concurren privilegios especiales: -

1.* Créditos del Estado.

27 Créditos con prenda.

32 Créditos derivados de una utilis versio tn rem (5).

La segunda regld, que es excepcién de la primera, seflala que hay que
atender, ante todo, al rango determinado por la Ley, aunque sea contra-
rio al que corresponda a la cualidad de las causas de preferencia concu-
rrentes. Ejernplo de ello es el rango ﬁ]ado a los aseguradores por el articu-
lo 1927 del Cédigo civil, superior al de los acreedores refaccionarios, o el
sefialado a los sueldos y salarios del Capitdn y de la tripulacién por el
art. 580 del Cddigo de comercio, que son pospuestos a los derechos de pi-
lotaje y a Jos alquilcres de los a]macenes donde se deposuaron los per-
trechos.

La tercera regla ensefia que, en defecto de ley, el range puede ser de-
terminado por el Juez por via dc analogia y teniendo cn cuenta la natu-
raleza de las causas de preferenc1a para equipararlas (6).

La cuarta. regla aconseja que no debe despreciarse el orden’ con que
la lev enumera las causas dc preferencia que pudicra significar un orden
de rango aunque no se dlg'l expresamente; mas habrd de procederse con
discrecidn, pues los criterios de clasificacién  no slemple coinciden con los
de rango :

En dltimo término, en defecto de regla especial o de principio gene-
ral. el concurso de causas de preferencia se traduce en una coordinacién
o distribucién a prorrata.

Particularidades especiales ofrece la determinacién del rango de las
causas de preferencia inmobiliarias sobre determinados bienes cuando
aquéllas son de distinto grado, pues hay que tener presente, junto a la ca-
lidad del crédito, la fecha de la inscripcidn de la causa de preferencia
cuando dicha inscripcién proceda. No entendié la Comisién especial en-
cargada de redactar el Proyecto de Cédigo civil francés que fueran nece-
sarias reglas particulares: «aunque el rango de estos prwﬂegms —se de-
cla— no haya sido fijado por el Cédigo civil, se estd generalmentc de
acucrdo en que las dlqposlcmnes ]egalca actualmente en v1g0r son, poco
mis o menos. suficlentes para prevenlr toda dificultad seria sobre el or-
den en el cual deben ejercersen (7). Pero no es asi y en la prictica se pro-

(5) Ceirony, oh. cit., I, pdgs, 372 y 377, .

(6) Gamramo, cn Nuov. Dig. Tl., voz cil., pdgs. 471-472; De Pacw, ob. «cit., VII, 1.9
pig 288,

(7) Launest, ob. cil., XXX, pag. 50.
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ducen conflictos no previstos por 1a ley que precisan de reglas supletorias
para su solucién. Asi lo han reconocido los autores franceses, como
Baupry-Lacantinerie y DE Lovnes, para quienes «a diferencia de lo que
sucede con los privilegios mobiliarios, ¢l grado del acreedor no resultd
solamente de la cualidad del crédito: depende ademds de su fecha»;
Beunant y LEREBOURS-PIGEONNIERE advierten que la dificultad proviene
de la amalgama de dos preceptos contradictorios: rango basado en la
cualidad y rango basado en la fecha de la inscripcidn, propomendo las
soluciones adecuadas segiin predomine. uno u otro dato, y PIERRE Rav-
NAUD establece para el Derecho francés las siguientes reglas: 1. El rango
de los pr1v1leglos es preferible al de las hipotecas; 2.* El rango del privile-
gm es, en principio, independiente de la fecha de la inscripcién y depen-
de de la cualidad. del erédito; 3.* Los privilegios del Tesoro se rigen por
las leyes espcclales que lo regulan, sin ¢ue puedan perjudicar a los dere=
chos anteriormente adquiridos por terceros (8)

En nuestro Derecho solamente estd prewsto el rango cuando concu-
rren créditos hipotecarios y refaccionarios inscritos o anotados con otros
de esta ultima clase que no hayan tenido ingreso en cl Reglstro en este
supuesto prevalece la nscripcién y no la causa del crédito, segun dispone
el n. 5 del art. 1923 del Cédigo civil. | :

B) Cuando las causas son de distinta clase el problema mas arduo de
rango se¢ ha planteado entre los privilegios generales vy los especiales en la

concurrencia de unos y otros. Frente a la opinién favorable a otorgar pre-

ferencia a los prnﬂlcglos generales (9) domina hoy el criterlo opuesto ba-
sado en sélidos argumentos, entre ellos que los privilegios especiales deri-
van de seguridades reales, mientras que los generales proceden de los
prividegia inter personales actiones, es decir, de acciones quirografarias
dotadas por el Derecho romano de un rango de favor (PLANIOL—R[PERT y
continuadores), o bien que los privilegios especiales constituyen un vincu-
lo de inherencia econémica que falta en los privilegios generalts los cua-
les, por otra parte, gravan un objeto muy amplio (la generalidad de los
muebles del deudor) (ANDRIOLI)

Nuestro Cédigo sigue esta tendencia y en bastantes articulos estable-
ce el mejor rango del privilegio especial sobre el general. Los articulos
1922 v 1923 enumeran los p11v1leg10q con relacién a determinados bienes

muebles e inmuebles, respectivamente, y el art. 1924 los privilegios relati-
vos a «los demds bienes muchles e inmuebles del deudor», respetando,
pues, la precedencia satisfactiva de los créditos espeaalmcnte garantiza-

(8) Bavonv-Lacastiseri, Privilegi, cit., 1, pigs. BOB y sgis.; Beuoanxr, ob, cil,, pigs. 91 v
sgls.; Barsaup, voz PRIVILEGES INMOBILIERS, en Repertoire Davroz.
{9 Vid. en Guttoy, loc. cit., pag, 482, las razones de Trovigno, Jav y Le MesuEr.
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dos. El art. 1926 es encabezado con este precepto: «los créditos que go-
zan de preferencia con. relacién a determinados bienes muebles, excluyen
a todos los demas hasta donde alcance el valor del mueble a que la pre-
ferencia se refieren. Y en csta misma linca dispone el parrafo 1.° del
art. 1928 que «el remanente del caudal del deudor, después de pagados
los cred1t0§ que gocen de preferen(:la con relacién a determinados bienes,
muebles o inmuebles, se acumulard a los bienes libres que aquél tuviere
para el pago de los demds créditosn. En cambio, una vez decaido el pri-
vileglo especial por realizacién de los bienes sobre los que recaia o por
prescripcién, el crédito o la parte del mismo no cobrado no tiene otro
rango que el que le corresponda por su naturaleza no privilegiada espe-
cialmente, sino 51mplcmcnte privilegiada con cardcter de generahdad s0-
bre los restantes muebles e inmuebles {art. 1928, pfo. 2.° y 1929 en rela-
cién con el 1924) (10).

71. A) Ranco EstabrLEcipo por EL Cépico civit.—Este cuerpo le-
gal rubrica ¢l Cap. III del Tit. XVII de su Lib. IV con la expresion «De
la prelacmn de créditasy, pretendlendn determinar el rango de los crédi-
tos de distinto grado y de la misma clase, o sea, los que estdn protegidos
por causas de preferencia mobiliarias especiales (art. 1926), inmobiliarias
especiaies (art. 1927) y generales (art. 1929). En un caso especial tiene en
cuenta el concurso de causas de la misma clase y grado (art. 1926 n.® 3).

- a) Causas mobiliarias especiales:

a’) De distinto grado. El Cédigo ha dictado estas reglas:

1*  «El crédito pignoraticio excluye a los demis hasta donde alcance
el valor de la cosa dada en prenda» (art. 1926, regla 1.%). Este rango pre-
valente del acreedor prendario, que también.es acogido por el Codlgo de
comercio (art. 320)'y por la Ley de Hipoteca Mobiliaria Y Prenda sin des-

 plazamiento (respetdndose solamente la preferencia superior de los crédi-
tos Iaboralcs) (art. 10), es légica consecuencia de la preferencia que la po-
sesion atrlbuye, entre los derechos reales en: concurso, al titular que po-
‘sec la cosa (art. 1473 Céd. civ.)) (11).

2* «Los créditos por anticipos de semillas, gastos de cultivo y reco-
‘leccién, serdn preferidos a los de alquileres y rentas sobre los fruios de la
cosecha para que aquellos sirvieron» (art. 1926, regla 3*. Es justo que
los créditos que han servido para aumentar el patrimonio del deudor sean
preferentes a las prestacmnes arrendaticias, conforme al brocardo «fruc-
tus non intelliguntur nisi impensis deductis».

(10% Cfr. Mannesa, XII, pigs. 772 ¥y sgis.
(11) Esle rango también lo respelan los Cudlgus de Porlugal (arl. 860, 1.9), de Francia
(art, 2073), dc Holanda (arl. 1069} y de Ialia (art. 2748).
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Entre los créditos por anticipos de semillas, gastos de cultivo y reco-
leccidn, entre si, no media ningin rango.

3* «En los demds casos, el precio de los mueblas se distribuird

a prorrata entre los créditos que gocen de especial preferencia con rela-
cién a los mismos» - (art. 1926, regla 4."). Con esta regla el Codigo viene
a sentar como principio fundamental la coordinacién o distribucién a pro-
rragta entre los créditos privileglados que enumera el art. 1922, pues so-
lamente en las reglas 1.0y 3. del art. 1926 se establecen exccpcmnes, que
se reducen a dos: una amplia, la del acreedor prendario, y otra restrin-
gida al concurso con arrendadores, la del acreedor por anticipos agrarios.
Ha preferido el Cédigo por lo tanto, que las causas de preferencia en con-
curso se anulen entre sf, 2 mantener rango entre ellas, como hizo ¢l Pro-
yecta de 1851 al remitir su art. 1929 la jerarquizacién de causas al orden
con que eran numeradas en los arts. 1926 y 1927 y como hace actualmen-
te el Cddigo italiano que en sus arts. 2278 y 2279 ordena minuciosamente
las diversas causas especiales mobiliarias en concurso y cierra toda lagu-
na con el precepto general y supletorio del art. 2783, integrindose asi un
modelo de regulacién del rango entre privilegios, digno de ser imita-
do (12).

b)) Del mismo grado.—«En el caso de fianza, si estuviera ésta legiti-
mamente constituida a favor de mds de un acreedor, la prelacién entre
ellos se determinard por el orden de fechas de la prestacién de la garan-
tia» (art. 1926, regla 2.*). Se refiere esta norma a la fianza de efectos o va-
lores constituida en establecimiento piblico o mercanul (art. 1922, n.° 3)
y, por tanto, en vista de las formalidades escriturarias exigidas por dichos
Institutos, pedra fijarse sin discusion la prioridad en la prestacién de tal
fianza. '

b) Causas inmobiliarias especiales—Veamos las normas de rango
contenidas en el Cédigo civil, complementado por la Ley Hipotecaria:

a’). Causas de distinto grado:

1. Serdn preferidos, por su orden, los créditos expresados en los nié-
meros 1.° y 2.° del art. 1923 (son los fiscales y los del asegurador) sobre los
comprendidos en los demés nfimeros del mismo articnlo (art. 1927, regla
1.* (13).

2* Cuando concurren los acreedores expresados en los mimeros 1.°

s

.(1.2) Fl legislador hn jerarquizado {odos Ins privilegios mobiliarios que enumera en los
arly, 2755 ¥ sgls. con eriterio exhanslivo, mis ligico gue el seguide por nuestros Codiges, me-
ramente limitalivos por comprender snlamenle algunos pr'i\'ilcgif;s.

{(13) Preceptos paralelos a dste son: el arl. 12 de la Ley de Administracion del Estado; los

arts. 638 y 639/ de la Ley de Régimen Local. el art. 197 de la Ley Hipoteearia; ¥ el art, 271
del Reglamento Hipotecario.
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y 2." de dicho art. 1923, prevalece el priméro sobre el segundo, es decir,
"se colocan «por su orden» segin expresa la regla 1.* del art, 1927.

'3* 81 concurren acreedores refaccionarios y titulares de derechos
reales himitados o con garantia real sobre la misma finca, es la Ley Hipo-
tecaria la que establece el rango en este caso particular. Habrd de tenerse
presente en todo caso lo que dispone el art. 61, o sea, que la anotacién no
se hard sino en virtud de convenio undnime por escritura pablica entre el
propletano y las personas a cuyo favor estuvieren constituidas aquéllas
sobre el objeto de la refaccién misma y el valor de la finca antes de em-
pezar las obras, o bien en virtud de prowdencm judicial dictada en expe-
diente instruido para hacer constar dicho valor, y con citacidn de todas
las indicadas personas. Ello es antecedente preciso para determinar el
rango preferente que el art. 64 de la misma ley establece sobre el acree-
dor refaccionario en beneficio de los acreedores con garantia real inscri-
ta antes de la anotacién del primero, sobre el valor asignado a la finca;
en cambio el crédito refaccionario sera preferente a aquellos otros en
cuanto a la plusvalia de la finca (14).

4" Berdn preferentes, pero solamente respecto de créditos posterio-
res, los anotados por mandamiento de embargo, secuestro o prohibicién
de enajenar en concurso con otros créditos (art. 1923, n.” 4). En este caso,
el crédito anotado se comporta como si la anotacidn no existiese, pues,
atin sin €], ¢l nudo crédito gozaria de la preferencia que, entre derechos
personales, produce la anuguedad del crédito (art. 1924, n* 3) (15). Esta
claudicacién de la anotacién de embargo se justifica por Ja ]urisprudencm
alegando, si bien ello no es cierto con cardcter general, que las anotacio-
nes no crean ni declaran ningin derecho, ni modifican el caricter o natu-
raleza de las obligaciones que garantizan, ni mucho menos convierten en
real e hipotecaria la accién que no tenia antes este cardcter (16). Las

(14) Vid_._ Roca, ob. cit., NI, pag. 552; Sixcunz Mavs, K1 plus wador en o crddifo refaceip-
nario, Rev, Cril, Der. Inmob., afio 1954, pdg. 579. .

(15) Semts. de 27 enero y 13 junio 1958, La jurisprudencin ha precisade: Que son crédilos
anteriores preferentes los que conslan en una escritura pablica frenle a los consignados en un
pagaré, gue es un documento privado, aungue la anolagion de embargo a favor del fitular del
segundo sea anterior a la del acreedor cilado en primer lugar (senl. 5 judio 1917): Que los
craditos que consien por sentencia de remalo estin comprendidos en el arl, 1924, 3.0 jetra B
del Gad. eivil (Senls. 12 octubire 1897 y 27 junio 1899); Que hay que alender para delerminar
la preferoncia a la fecha de los documentos ¥ a la del vencimienlo de las respeclivas obligacio-
nes (Sent. 21 oclnbre 1927); Que ]:f declaracidn unilateral consignada en acta nolarial acerca
de la exislencia y clemenlos de un negocio juridico no da accidn preferenle a la de los deman-
dados ejercilantes (Senl. 16 junio 1958). )

{16) Ha pretendide Ramos Forgurs alribuwir rango prefecenie hipolecario a las anolaciones
.de embargo, incluse frenle a crédilos anteriores, fundindose en la legitimacién registral- que
establece el arl. dS TLey Hip., Con arg,umenlo: cenvincentes le rehalen Hnnmm ¥y Roca -SASTRE.
Vid. Der. Hip., cit., I, pigs. 501 y sgts.),



El derecho de preferencia . D-160

anotaciones de embargo (antiguas hipotecas judiciales) han sido centradas
por virtud de la Ley Hlpotecana en su verdadero y proplo alcance, pues
cuando se anotan derechos personales no por ello estos se transforman en
ieales ni se benefician de todas las ventajas del régimen, h1potecar10 re-
servado exclusivamente a la propiedad y derechos reales en. términos ge-
nerales (17). ; :

. La anotacion de embargo produce efectos prelativos en el concurso
con otros embargos o con reembargos cuando los créditos sean de la mis-
ma fecha, pues entonces el rango se ha de determinar por la data de la
anotacién, que funciona como causa de preferencia.

5* Los créditosA refaccionarios no inscritos ni- anotados tienen rango
preferente sobre los inmuebles a que la refaccién se refiera, excepto en
relacién a los créditos fiscales, por seguros, hipotecarios y. refaccionarios
anotados o inscritos y los anotados en virtud de mandamiento de embar-
£0, SECUEStro o prohibicién de enajenar (art. 1923, n.° 5) ,

Este rango se justifica.por el aumento, inejora o incorporacién que
produce el crédito refaccionario, esté o no anotado cn- el Registro, de
modo que el mayor valor que incorpora al inmueble serd, de ordinario,
suficiente para garantizar el crédito, sin perjuicio de los derechos anterio-
res que gozarz’m de la garamia del valor primiuvo. Por otre lado, los cré-
ditos, posteriores, aunque estén inscritos, no deben adquirir rango prefe-
rente sobre el refaccmnano no inscrito para evitar a aquellos un ennque-'
cimiento 1n]usto :

- Las_excepciones estin }usnﬂcadas en cuanto a los créditos fiscales y
de seguros por ¢l cardcter eminentemente preferente que, por principio,
tienen en nuestro sistema de rango; y razonada también, por lo que res-
pecta a los acreedores hipotecarics, aun posteriores a los refaccionarios
no anotados ni inscritos, para que no se quebrante la solidez de la garan-
tia hipotecaria a expensas de beneficiar al acreedor refaccionario que,. se-
guramente por negligencia o abandono, no produjo ¢l correspondiente
asiento en el Registro de la Propiedad. Pero no encontramos justo-ni con-
secuente que quien anota un embargo pueda, en este caso particilar, ser
preferldo al -acreedor refaccionario no anotade aun cuando 12 fecha de
éste sea anterior a la de aquél; es en este supuesto precisamente cuando
la regla 4. del art. 1923 deberfa haber scguido rigiendo con més razén en
-vista del aumento de valor de la cosa que procura el crédito refaccionario.

b) Causas del mismo grado:

12 Los créditos hlpotecarms y refacaonanos anotados o inscritos,
'y los anotados plcvcmwamentc en virtud de mandamiento de embargo
sccuestro o proh1b1c10n de ena]enal gozaran de preldcwn entre si por el

(17) CaRnrERAS, ob clt, plgs. 118 ¥ sgts ; BRoca, ob., c:t 111 pég 498 C =
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orden de antigiiedad de las respectivas inscripcioges o anotaciones (articu-
lo 1927, regla 2.%).

La lectura de este precepto parece dar a entender, a primera vista, que
tiene presente la concurrencia de las tres especies de causas (hipoteca, cré-
dito. refaccionario y embargo) ;pero, considerahdo la distinta naturaleza
y eficacia de cada una de aquéllas, el Tribunal Supremo. ha aclarado que
no media «confusién y concurrencia prelativa por ¢l oden de antigiiedad
de sus inscripciones o anotaciones entre los de uno y otro ordeny (sent
de 20 noviembre 1928) Por tanto hay que hacer la siguiente separac10n

En la concurrencia de créditos hipotecarios se establece el rango aten-
dlendo a la fecha de la inscripcién (arts. 17, 24, 25 y 131, regla 17 Ley
Hip. y ‘art. 175, regla 2.* Rgto. Hip.) (18). .

Los créditos refaccionarios anatados cuando concurren entre si gozan
también del rango que les confiere la antigliedad de la anotacién. Aun
cuando ésta se convierta en mscrlpcmn conforme al art. 93 Ley Hip,, la
fecha de la anotacién seguird determinando el rango. Habrd de tenerse
presente, en todo caso, el art. 64 Ley Hip y, por lo tanto, el acreedor re-
faccionario precedente sélo conservard rango frente al posterlor «por un
valor igual al que se hubiere declarado a la misma finca» en la escritura
o expediente judicial que regula el art. 61 de la misma Ley.

_ Los créditos anotados por virtud de mandamiento de er‘nbargo se-
cuestro o prohibicién. de enajenar, cuando concurran entre si, gozardn
también del rango de antigiiedad de la anotacién.

2* Los refaccionarios no anotados ni inscritos gozarén de rango en-
tre sf por el orden inverso de su antigiiedad (art. 1927, regla 3).

Esta prelacién inversa tiene su antecedente en el Derecho romano
(Dig. XX, 11, I; XX, IV, 5y 6; XLIL V, 24) que estimb que quien salvé
la cosa que, sin su intervencion adelanrando lo necesario, hubiera pere-
cido, tenga sobre ella una hipoteca preferente contra todos, ya que de
otra manera los anteriores titulares de gravdmenes se beneficiarian a cuen-
ta ajena. Las Partidas recogieron” esta doctrina (Part. V, Tit. XIII,
Ley 28), que conservaron sustancialmente preceptos de las Leyes de Toro.

3> Si concurren créditos refaccionarios anotados con otros que no
lo estdn,, prevalecen los primeros (art. 1923, n.” 5 en relacidn con el 3).

' ¢) Causas generales—El Cédigo ha deferido los bienes sobrantes,
después de la realizacién de las causas de preferencia mobiliarias e inmo-

(18) Lu Exposicion de Motives de .la Ley Hipolecarin de 1861 decfa: «No es extensiva éslo
a las hipotecas; la anterior mo inscrita serd posiegarda a la que, de fechs mds moderna, se ins-
cribi6 mis pronto; aquif ya no existe peligro alguno; si la finca hipotecada basta para pagar
‘a umbos . ninguno quécia perjudicado; si po alcanza a tanto, el que inscribié primero serd
siempre ¢! atendido con preferencia. si sélo se puede cubrir el crédito del primero que inscri-
bi6, éste exclusivamente se aprovechars de la hipotecan,
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biliarias, a la satisfaccién de los demds créditos, tanto preferentes como
comunes. Kl art. 1929 es el que afecta [os demds bienes muebles ¢ inmue-
bles al pago de los siguientes créditos: .

1) Los créditos que no gocen de preferencia con relacion a determi-
nados bienes, es decir, los simplemente privilegiados,

2) Los que la gozaren, por la cantidad no realizada. e 1gualmentc
cuando hubiese prescrito el derecho de preferencia.

3) Los créditos comunes a que se refiere el art. 1925, es decir, los
créditos de cualquiera otra clase o por cualquier otro titulo no compren-
didos en los articulos anteriores.

Para la distribucién de estos créditos el rango a que se remite el
art. 1929 es el de la enumeracidn seguida en el art. 1924,. De modo que
dicho rango se ajustard al siguiente orden: ‘

1.2 Créditos fiscales.

2" Gastos de jijsticia y administracion del concurso.

3. Gastos funerarios.

4. Gastos de la dltima enfermedad.

5. Salarios y sueldos.

6. Cuotas de la Seguridad Social.

7.°  Anticipaciones alimenticias.

8° Pensiones alimentiéias.

9. Créditos que consten en escritura publica o por sentencia firme,
decidiéndose el rango de estos créditos escriturarios por ¢l orden de anti-
glicdad de las fechas de las escrituras y de las sentencias, indistintamen-
te, s decir, sin preferencia de los créditos que consten en escritura publi-
ca sobre los declarados por sentencia, satlsfaqendose a prorrata los que
tuvieren fecha comun. _

10> Los créditos comuncs, que se satisfardn a prorrata, sin conside-
racidn a sus fechas

Los créditos que fueran prefelenteq con relacidén a determinados bie-
nes no tienen, por la parte no realizada, un lugar especmlmente reserva-
do en la anterior jerarqufa de causas. Solamente tienen cabida entre los
créditos escriturarios si constan en escritura publica o sentencia firme,
o entre los comunes en otro caso {19).

- Para el cobro de sus respectivos créditos podran dirigirse estos acreedo-
res 51mplementc privilegiados sobre los biencs muebles e inmuebles in-
distintamente, sin tener que observar rango en la ejecucién por lo que
a estas clases de ob]etos respecta, ya que nada dice el Cédigo sobre este
particular, al contrario que el art. 2105 del C0d1g0 francés que obhga

(19) La hipoteca legal es preferenle a la volunlaria, (Sent, 21 oclubre 1915).
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a proceder en primer término contra los bienes muebles y, en defecto de
éstos, es cuando podran perseguirse los inmuebles.

Por dltimo, conviene notar que si concurren entre si créditos corres-
pondientes a alguno de los grados expresados en los ocho primeros apar-
tados de los anteriormente relacionados, no habrd rango entre ellos y se
satisfardn a prorrata, conforme a la ley general del concurso.

72. B) Ranco EstaBLEcDo por EL Cépico peE Comgrcro.—Hemos de
separar aqui dos grandes grupos dec causas: las mercantiles propiamente
dichas y las maritimas, caracterizadas estas tltimas por su asiento, que es
el buque-‘ como patrimonio separado. Dedicaremos primeramente nuestra
atencién a las mercantiles, cuyo rango presenta 1mp0rtantcs variaciones
en relacién con el establecido por el Cédigo civil.

Por otro lado, las normas mercantiles sobre rango dejan preceptos en
blanco, que se deben llenar con articulos del Cédigo civil, al que se remi-
ten, como sucede en el n.* 3 del art. 913 del Cédigo de comercio.

Para exponer el rahgo de las causas de preferencia mercantiles en la
guiebra, distinguiremos con ¢l art. 912 del Cédigo de comercio dos gran
des grupos: a) Las causas de los créditos que han de satisfacerse con el
producto de los bienes muebles y b) las de aquc]]os que han de pagarse
con ¢l producto de los inmuebles. Son las finicas especies de causas que
distingue el Cédigo de com., las mobiliarias y las inmobiliarias, mez-
clando las generales y las especiales y sefialando entre ellas su rango de
manera expresa.

a) Rango entre causas mobiliartas.—El art. 913 sefiala el siguiente :

1" Causas mobiliarias generales, es decir,-las relativas a los acreedo-
res singularmente privilegiades por este orden: A. Los acreedores por
gastos de entierro, funeral y testamentaria. B. Los acreedores alimenti-
cios, 0 sea, los que hubieren suministrado alimentos al quebrado o a su
familia. C. Los acreedores por trabajo personal por los seis 1iltimos me-
ses anteriores a la quiebra. 1. Los titulares de créditos derivados de los
regimenes obligatorios de subsidios y seguros sociales y mutualismo la-
boral respecto de igual perfodo de tiempo que el sefialado en el apartado
anterior (20).

2. Causas mobiliarias cspectales, o como dice el nidmero 2 del
art. 913: «los privilegiados que tuvieren consignado un derecho prefe-
rente en este Cédigon, entre los cuales ﬁguran el tenedor de resguardos
de Almacén general (art. 208), el comisionista (art. 276), el porteador
(articulos 375-y 376), el vendedor (articulo 340) y otros, entre ellos algu-

(20) Los apartades C) y D) se iranscriben Ia) éomu han quedado redactados: por la Ley
de 17 julie 1958, .

0
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nos maritimos, que\ también gozan de preferencia sobre determina-
dos bienes, como los créditos nacidos del contrato de fletamento a favor
del fletante {art. 667), el del Capitin contra los efectos salvados en caso
de averfa (art. 867) o en caso de naufragio (art. 842), etc. {21). Si concu-
rren varios créditos de esta clase, es decir, mercantiles especialmente pri-
Vllcglados no hay rango entre ellos, sino que se satisfardn a prorrata, se-
gin dispone la regla gencral del art. 916 del Codigo de comercio: «Los
acreedores percibirdn sus créditos sin distincién de fechas, a prorrata den-
tro de cada clase y con sujecién al orden sefialado en los arts. 913 y 914»,
regla que es aplicable a este supuesto de concurrencia de varios acreedo-
res prlvﬂeglados mercantiles sobre una misma cosa (pfo 3.2 del mismo
art. 916).

‘32 Causas mobiliarias especiales de Derecho comiin, segun establece.
el n.° 3 del art. 913 «Los privilegiados por Derecho comin y los hipote-
carios legales en los casos en que, con arreglo al mismo Derecho, le tu-
vieren de prelacién sobre los bienes muebles». La hipoteca legal, secuela
de la hipotecas generales, no tiene ya en nuestro Derecho el sentido que
le atribuye este precepto, pues para que queden constituidas precisan de-
claracién de parte; menos afin puede decirse que haya h1potecas 1egales
que causen prelacién sobre bienes muebles (22) asi, pues, solo los privi-
legios moblhanos especiales subsisten en este grupo de rango. Si
concurren varias causas de esta clase no rigen las normas de rango del
Cédigo civil, sino el principio general establecido por el art. 916 del' Cé-
digo de comercio, antes expuesto, y, por lo tanto, procedera 1a distribu-
cién a prorrata entre todos los concurrentes de la misma clase.

4.2 Créditos escriturarios. Comprende esta clase dichos créditos con-
juntamente con los que lo fueron por titulos o contratos mercanules en
que hubiere intervenido Agente o Corredor. Por créditos escriturarios se
entienden los que constan ‘en escritura pubhca 0 en sentencia firme
(art. 1924 Céd. civ.). 8i concurren entre s{ varios de estos acreedores co-
brardn por el orden de fechas de sus titulos (art. 916, excepcién’ 2.5,

5 Créditos comunes mercantiles. :

6.° Créditos comunes por Derecho civil.

(21) Vid. Cap. T Ao esta parie, n.® 49 Los cu’r]ilos enmnerados  por el ark. 580 CAd. de
com. no figurardn en cste grupe cuando el buque se enajena por separade, sine que la gra-
duacién se hacd conforme a dicho articulo.

(22) Tgualmente ha perdido vigencin el arl. U165 Céd, de Com., que prevé el supuesip de
que un acrecdor hipoiecario general haya percibido sumas como consecuencia de la realiza-
cién de bienes muebles, en cuyo caso serian salisfochos por cf resto sobre los inmuebles, y si
hubieren percibido ‘el lotal de su crédilo se tendra por saldado y se pxsard a p'igal al .que snga
por orden de fechas. :
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b) Rango entre’ causas inmobiliarias—Segin el art. 914 del Cédigo
de comercio se sujetard al orden siguiente:

1.*  Los acreedores con derecho real;-o sea, los que no tienen derecho
de separacién, conforme a los arts. 908 a 910 del Codlgo de com., que se-
gregan de la masa las cosas sobre las cuales se ejerce su derecho. Aque-
llos acreedores son los hipotecarios y, junto a ellos, los que gozan de pri-
vilegio especial, que también es derecho real, tanto de cardcter civil como
mercantil, pues el precepto no hace ninguna distincién (23). Cuando con-
curren varios de estos créditos manda el mismo nidmero 1.° del art. 914
que se pagardn por el orden establecido en la Ley Hipotecaria y —aiiadi-
mos nosotros —por el Cédigo civil, o 'sea, que habrdn de tenerse en cuen-
ta las normas de rango que preceptian los arts. 1927 del Cédigo civil y-
24,25, 194y 196 Ley Hip,, rigiendo entre causas distintas cl rango de
calidad y entre hlpotecas el rango de prioridad temporal de la inscripcion
(art. 916, excepcién 1.%).

2. Los restantes acreedores por el orden establec1d0 en el art. 914,
el cual establece un orden en la ejecucién de los bienes del deudor, con-
forme al cual los acreedores que no sean reales habrin de ser ‘ncluidos
necesartamente en el estado de graduacic’)n que corresponde a los bienes
muebles, v, solamente cn defecto de éstos, sérdn incluidos en el estado re-
lativo a los inmuebles. )

En cuanto a los acreedores prendarios e hipotecarios que no han sido
satisfechos integra o parcialmente con los bienes afectados especialmen-
te, pasardn a la condicién de escriturarios mobiliarios y, subsidiariamen-
te, inmobiliarios, concurriendo con los demds de este grado segun la fe-
cha del titulo (arts 918 y 919).

Hasta aqui la determinacién del rango en caso de qmebra (24) Vamos
a examinarlo ahora cuando el concurso se produce en juicio singular,
como sucede en el ejercicio de la tercerfa de mejor derecho, examen que
va a hacerse en torno a la doctrina sentada por el Tribunal Supremo en
la lmportante sentencia de 29 de octubre de 1927, en cuyo primer Consi-
derando se declara «que las tercerias de mejor derecho suscitadas en jui-
clos ejecutivos seguidos contra comerciantes sdlo pueden fundarse, invo-
cando la legislacién mercantil, en las preferencias por la misma estable-

(23) A la hipoteca se cquipars la prenda, a los efectos de los arts. 913 y 614 CAd. de com.
(senl. 13 octubre 1891). Los créditos refaccionarios, a efeclos de los arts. 913 v 914 Cod. de
com., tienen el derecho de hipoteca 14eita ¥ el de prelacidn sobre la finca refaceionada (sent. 11
octubre 1894)

{24) Ta Ley de suspension de pagos de 26 de julio de 1922 no ofrece pariicularidad alguna
digna de menciép en materin de privilezios. Solamente en su art. 15 se hace una refercucia
a los acreedores privilegiados de los nvims, 1.2, 2.2 y 3.2 del arl. 913 del Cod. de Com,
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cidas en relacién a determinados bienes del deudor embargados en dicho
juicio ejecutivo, pero en modo alguno ¢n las de los articulos 913 y 914
del Cédigo de Comercio, que sélo tiene aplicacién cuando, declarada la
quichra de un comerciante, se halle trabada la universalidad de sus bie-
nes, por exigirlo asi, en primer término, el figurar dichos articulos en la
seccién quinta del titulo primero del libro cuarto del expresado Cédigo,
que a los dercchos de los acreederes, en caso de quiebra, se refiere, y en
segundo lugar, porque fuera de los casos en que un acreedor tiene dere-
cho preferente a hacer efectivo su crédito en determinados bienes del
deudor en virtud de una declaracién expresa de la ley, no se concibe, dada
la estructura de la legislacic')n mercantil y la finalidad que persiguen los
preceptos relativos al j JulClO universal de quiebra, que dos acreedores pue-
dan discutir en un juicio smgular para establecer preferencias en el co-
bro de sus créditos, a espaldas de los demds que pudiera tener el ejecuta-
do y con exclusién de los mismos, pues si en el ¢jecutivo en que se pro-
mueve la terceria sélo esta embargada parte de los bienes del ejecutado,
expedita tiene su accién el tercerista sobre los demas libres, y si, por el con-
[rario, no encontrd nlnguno en dichas condiclones, por estar embargados
todos en el ejecutivo, el camino a seguir no era el juicio singular de ter-
ceria, sino el universal de quicbra, que, conforme a los articulos 874, 875
y 876 del Codlgo de Comercio, podia instar, v en él, y llamados todos los
acreedores, serfa el caso de establecer la gradacmn de créditos que previe-
nen los articulos 913 y 914, sin perjuicio ni pretericién de ninguno de
aquétlosy». ‘

Resumidamente: Esta sentencia sélo admite el juicio singular para la
declaracién del mejor derecho entre dos acredores en los casos en que al-
guno de ellos tiene derecho preferente a hacer efectivo su crédite en de-
terminados bienes del deudor comerciante en virtud de una declaracién
expresa de la Ley, es decir, cuando estd protegido por una causa esp'ecial
de preferencia; en los demds supuestos habrd que acudir al juicio univer-
sal de quiebra. El argumento principal en que se apoya el Supremo Tri-
bunal es que no puede decidirse sobre el rango a espaldas de otros posi-
bles acreedores; si solamente fueron embargados en el ejecutivo de que
dimana la tercerfa parte de los bienes del deudor el acreedor tercerista
puede ejecutar los bienes libres y si estaban embargados todos aquellos
bienes entonces ha de acudir al juicio de quiebra.

No creemos que haya ninguna razon para establecer diferencias entre
acreedores con causa especial o general a efectos de la norma de rango
aplicable y, por lo tanto, entendemos que las establecidas por el Cédigo
de comercio para el supuesto de quiebra tienen también aplicacién en el
sefialamiento del rango en los juicios de terceria cuando concurren cré-
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ditos mercantiles; y esto por las siguientes razones que constituyen ob-
jeciones a dicha sentencia: 1.Y) También en el caso de que alguno de los
acrecdores contendientes en la tercerfa goce de causa especial de prefe-
rencla {hipoteca, prwﬂeglo etc.) puede sucder que haya terceros ignora-
dos a cuvas espaldas pueda decidirse sobre el rango, sobre todo acreedo-
res perllCElddOS cuya causa de preferencia no se manifieste por la pose-
sién o por la pubhadad reglstral 2% La dlscrlmlnacmn que hace la sen-
tencia conduce a la siguierite consecuencia: 'que, mientras en el juicio de
quiebra los acreedores privilegiados especiales cobran a prorrata cuando
concurren entre si (art. 916, pfo. 3.°, en relacién con el 913, n.° 2), la sen-
tencia comentada da a entender que en el juicio de tercerfa hay que se-
guir determinado rango entrc acreedores de aquella naturaleza: pero
¢cudles son y dénde estdn contenidas estas normas de rango en el con-
curso singular? Supongamos que las mercancias compradas por Cavo, y
que han sido porteadas por Ticio, son vendidas, a su vez, por aquél a’Sem-
pronio permaneciendo los géneros vendidos en poder de Cayo; éste tiene
privilegio sobre tales géneros para el cobro del precio y Ticio también le
tiene para ascgurar el premio del transporte (arts. 340 y 375, respectiva-
mente, Céd. de com.). Pues bien, al remitir la jurisprudencia al art. 913,
creyendo encontrar norma de rango, lo que hay en verdad es norma de
coordinacién y pago a prorrata (art. 913, n.® 2) (25) y entonces no vemos
la utilidad de la tercerfa de mejor derecho, que solamente tendria senti-
do y consecuencia prictica cuando concurriera un acreedor preferente es-
pecial por Dereche mercantil con otro de los comprendidos en los nime-
ros 3.° y sgts. del repetido articulo. y squién ascgura que no existan otros
acreedores de los comprendidos en ¢l n.° 1. del referido precepto, acree-
dores con privilegio general preferentes a los privilegiados especiales
mercantiles 7; 3.%) Por esta razén, no estd justificado quc las causas ge-
ncrales de preferencia inchiso las del niim. 1.° de dicho art. 913, que som
preferentes a cualesquiera otras, no puedan prevalecer en juicio singular
contra las demds causas, siendo asi que aun cuando fueran desconocidos
otros acreedores éstos serfan en todo caso, y necesariamente, de rango in-
ferior; 4°) Si un acreedor promuéve un juicio ejecutivo no cabe duda
que éste puede acabar con la enajenacién y venta de los bienes embarga-
dos para pagar con su producto a dicho acreedor, sin necesidad de llamar
a un juiclo universal a todos los posibles acreedores, porque, en otro caso,

{25} Si, ¢omo declaran olras senlenciaf; contradiclorias con la objetada, para determinar la
preferencia legalmente establecida debe acudirse a las reglas del Godigo civil sobre el concurso
de acrcedores sungue se irate de crédilos mercantiles, enire los acreedores especialmenic privi-
legiados exisliria el rango que eslablecen los arls, 1026 y 1927 Cod. civ, (senls. 24 abeil 1918
¥ 7 noviembre 1930, :
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el juicio ejecurivo habria que borrarlo de las leyes procesales. Lo anéma-
lo a la luz de la sentencia comentada seria que el acreedor ejecutante
pudiera cobrarse en tal juicio y, sin embargo, que el acreedor preferente
con causa general no pudlcra disputarle ese cobro en juicio de terceria,
sino que hubiera de promover la declaracién de quiebra, con rodos los
inconvenientes que este procedimiento lleva consigo; 5.°) El mismo Tri-
bunal Supremo vienc declarando que, cuando el deudor no es comercian-
te, el rango ha de determinarse en las tercerfas de mejor derecho siguien-
do las normas del Tit. XVII, Lib, 1V, Céd. civ.,, que para el concurso de
acreedores establece dicho Cuerpo legal (26); paralelamente debié soste-
nerse la misma doctrina cuando el deudor es comerciante, nicamente
que haciendo referencia al Tit. I, Lib. IV Céd. de com.; 6.°) Ocho dias
antes, ¢l 21 de octubre de 1927, el mismo Tribunal declaraba que el
Tit. XVIIL, Lib. IV, Céd. civ. no derogd los arts. 1332 y 1533 Ley Enj.
civil «mediante cuyos preceptos en los juiclos ejecutivos y por ende en
cualquier otro procedimiento de apremio, todo acreedor extrafio al eje-
cutante acreedor y al ejecutado deudor, a quien se han embargado bie-
nes, puede mediante la terceria de mejor derecho, disputar a aquél en
ese juicio smgular la preferencia que tenga su crédito sobre el que se
trata de cobrar, sin necesidad de promover el universal de concursoy,
Las causas de preferencia establecidas por el Derecho marftimo hemos.
dicho que también pueden concurrir en la quicbra con las propiamente
mercantiles ocupando el lugar que les corresponda con arreglo a su na-
turaleza, en la ordenacién establecida por los arts. 913 v 914 del Céd. de
comercio, habida cuenta de la condicién mobiliaria del buque, excepto
a efectos de hipoteca naval (art. | de la Ley de 21 de agosto 1893) (27).
Entre estos créditos figuran los que gozan de privilegio, como el del Ca-
pitin por indemnizaciones en caso de venta del buque (art. 808), las in-
demnizaciones por lesiones o muerte en abordaje (art 838) privilegio
a favor de los salvadores en caso de naufragio (art, 842) o averfa (art. 867),
créditos nacidos del contrato de fletamento a favor del fletante (art. 667),
prwﬂeglo del Capitin por el pasa]e y gastos de manutenclon (art. 704).
Un interesante problema se plantea cuando entre los bienes ob]eto del
juicio de quiebra se incluye una nave, pues debe precisarse si concurri-
rin separadamente sobre aquélla los acreedores que enumera el art. 580

(268) Sents. 23 noviembre 1895, 24 alril 1918 y 7 noviembre 1530).

(27) La sentencin de 11 de febrero 1930 sostuvo que la hipoteca naval, como crédilo es-
eriturario, cstaba bien inclufda en el nitm, 4.2 del art, M3 Coéd. de eom.; en el casd contem-
plado por esta senlencia, el acreedor hipalecario habré pefmilido gue otras acreedores agota-
ran el valor realizado del buque, lo que lleva al Tibunal Supremo a eslimar que la hipoleca
se exlinguid por desapuricidn de la cosa. Por cllo, esla doclrina es compatible con lo precep-
tuado por el arl. 51, plo, 2., de la Ley Hip. naval,
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" del Cédigo de com., o bien, de ia masa de la quicbra no puede segregar-
se ¢l buque o su valor, sino que su activo ha de distribuirse entre todos
los acreedores conforme a las regals contenidas en los arts. 913 y 914 del
Cod. de com., con omisién del art. 380.

No cuenta nuestro Derecho comercial con una norma seémejante al
art, 776 del Codlgo de com. alemdn que atribuye rango preferente a los
acreedores del navio cuando concurren con otros no galantizados por
éste, o de redaccién dnaloga a la del art. 666 del Codlgo de com. italiano
derogado que concedia preferencia a los privilegios maritimos sobre todo
otro general o especial sobre muebles, norma recogida por el vigente Co-
dice della Navigazione (arts. 549 y 1026).

El art. 1115 del Cédigo espanol de 1829, que establecia el rango de
los créditos en la quicbra, se referfa al art. 596 (equivalente al 580 del Co-
digo actual) para excluir del orden de graduacién por fechas a los crédi-
tos sobre el buque, pero sin indicar que los mismos gozaran de rango ab-
soluto sobre los otros créditos (28). El Codigo vigente omite toda referen-
‘cla a los créditos navales, antes bien al permitir el art. 584, pfo. dltimo,
que acreedores de otra clase, no inclufdos en el art. 580, puedan embar-
gar la nave y promover su venta da a entender de modo claro que hay
que acumular globalmente dentro del apartado 2. del art. 913 los crédi-
tos comerciales, tanto los navales como los que no lo sean, sin que se in-
dependice el buque dentro de la masa de la quiebra como pat'rimonio es-
pecial separado (fortuna de mar) (29). ' '

Por el contrario si se procede a la venta separada del buque para pago
de acreedores, el prec10 se dlstrlbuye conforme al rango establecido por
¢l art. 580 (30). sin que se descarten interferencias de otros acreedores,
seglin veremos mds adelante. _

«81 el producto de la ventd no alcanzare a pagar a todos los acreedo-
res —dispone el art. 581— comprend1d05 en un. msmo nimero o grado,
el remanente se' repartlra entre ellos a prorrata», salvo las siguientes ex-
cepciones :

(28) Gowszirez Huuesa fos consideraba refacoionarios, colodndolos en cuaro lugar, después
de los crédios singularmene privilegindes, de-los crédilos de lus arrcndadores, de los dolales y
de los correspondientes a 1a Maciends Pablica (Tratado de quicbras, 185G, pdgs. 134 y 149).

(20) Tsla es, iguaimenle, la doelrina  Froncesa. Yid, Danzon, ob. cil., V, pig. 490; Lyon
Caun-Renavnr, Traité de Dréit Commaorcial, VI, pig, 705, '

(30) FEl art. 3.0 del Convenio de Bruselos de 1926 alribuye rango preferente a los privile-
gios n_nvnlt;.s sobre las hipotecas, wnorl gagess y prendas sobre bugues.

Es exirafia la doctrina senlada por nuesteo Tribunal Supremo en la senlencia de 16. de
noviembre de 1927, diclada en tercerfa de mejor derecho seguida entre un aczreedor por purle
de precio impogade de venta del buque ¥ otre por salarios, pues aplicd el ari. 1029 Cad. civil
v considerd preferente el primero de agudllos. ‘
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1.* Préstamos a la gruesa hechos durante ¢l viaje, que tendrdn prefe-
rencia sobre los-que se hicieron antes de la expedicidon del buque, y se
graduaran por ¢l orden inverso al de sus fechas (art. 730).

2> Los prestamos para ¢l dltimo viaje tendrin preferencia sobre los
préstamos anteriores (art. 730) (31).

3. Entre aseguradores, si alguno o algunos hubieren procedido de
buena fe tendrdn derecho a obtener ¢l premic integro de su seguro de los
que hubieren procedido con malicia, quedando el asegurado libre de
toda responsabilidad (art. 788) (32).

4* 8 concurren préstamo ¥ seguro, aquél es preferente pues el se-
guro s6lo podrd subsistir en la parte que no exceda del 1mp0rte del pres-
tamo (are. n.° 1.°) (33).

En el supuesto de que concurran acreedores provistos de hipoteca na-
val con acreedores del art. 580, los arts. 31 y 32 de la Ley de 21 de agosto
de 1893 han dispuesto cudles son los créditos preferentes a la hipoteca y
cuales los pospuestos; mas, como no los gradia, sino que los enumera, se
planteé ya de antiguo la cuestién de si la Ley citada habfa derogado el
art. 580 del Cédigo de com. en este supuesto o, simplemente, se limité
a conceder rango dentro de él a la hipoteca naval (34), problema que sélo
es aparente, pues procede de un defectuoso planteamiento del mismo. En
efecto, dispone el art. 51, pfo. 2.° de la Ley Hip. naval que «si fueré de-
clarado en quiebra (el propierario del buque) se considerardn compren-
didos dichos créditos (los hipotecarios y los que tengan prelacion sobre
ellos) en ¢l are. 914 del Céddigo de comercior, o sea, que los acreedores
enumerados en los arts. 31 y 32 de la Ley, juntamente con los hipoteca-
rios, formardn parte del estado segundo de graduacidn, el que se confec-
" ciona con los acreedores inmobiliarios conforme al art. 914 del Cédigo de
comercio, mientras que los restantes acreedores relactonados en el articu-
lo 580 contintan integrando el estado primero, ¢l que sc forma con los

(8l) «En concurrencia e varios préstames heclios en el mismo puerto de arribada forzosa
y ¢on igual molivo, todos se pagardn a procralas (arh, 730, prc;. 3.9). ’

8i concurren varios préslamos a 1y gruesn hochos anles del viaje regird [a ley del con-
curse, conforme al art, 881 Cod. de com. (En con'ra, Lérmz Beaescues, oh, cit,, pdgs, 160
y 171).

{32} Vid, arl. 782 solwe preferencin en cnso de scpuro doble.

(33) «5i en un misma buque o cargn concurriercn préstarmo a la groesa. ¥y segure marti-
timo, el valor de lo quo fuere salvado se dividird, en caso de naufragio, enfre el muluanle y
el asegurador cn proporcidn del interds legilimo de¢ cida uno, lomando ¢n cuenia, para eslo
‘inicomente, el capilal, por lo tocante al préstamo, ¥ sin perjuicie del dereche preferenle de
otros acreedores con arreglo al arl. 580w (arl. 7353).

(34) Ramox Font y Vifaus, ¢La Ley de Hipo'era nnvat ha derogado en tode o en parfe el
art. 580 deci Cédige de Comercio?, Rev. Gen. Leg. Jur., T, 88, pigs. 504 y sgts. y T. 89,
“pdgs. 35 y sglts, :



D-180 Mariano Lépez Alarcon

acreedores mobiliarios segun dispone el art. 913, pues el buque no pierde
su condicién de mueble sino excepcional y restringidamente, Pues bien,
si los acreedores de los arts. 31 y 32 de la Ley alcanzan a ser satisfechos
Integramente, no era preciso que dicha Ley se hubiera preocupado de
ordecnarlos cuando anteceden a la hipoteca; y si no hay activo suficiente
para su satisfaccién entonces, al quedar pospuesta la hipoteca, no habia
razon para entender delogado el rango establecido por el art. 913 del Cé-
digo, que actuard -con independencia de la Ley de Hip. naval, inaplicable
en este caso porque la hipoteca no tiene ocasién de desplegar su eficacia
prelativa. La Ley no tenfa, por tanto, en ninguno de estos casos, necesi-
dad de safialar rango entre los créditos preferentes a los hipotecarios, sino
limirarse a asignarles globalmente preferencia sobre aquellos, pues sl no
pueden cobrar les es indiferente que cobren los preferentes ordenadamen-
te 0 a prorrata todos, tanto pl eferidos como pospuestos a la hipoteca, in-
cluidos unos y otros en el n.* 2.° del art. 913 (35). Del mismo modo, una
vez que los acreedores hlpOtLCdl’lOb han cobrado, la Ley se desentiende de
los posteriores acreedores, quienes, segiin el n” 2.° del art. 914 cobrardn
por el orden del art. 913, es decir, a protrata, por estar incluidos en el
n.’ 2.° de este articulo. La anomalia que se produce es que, de no concu-
rrir crédito hipotecario, todos los acreedores cobrarfan a prorrata. y con-
curriendo son satisfechos integramente los preferentes a los hipotecarios
y a prorrata los pospuestos, con la grave particularidad de que concurren
como acreedores preferentes a Jos hipotecarios los que lo son por averia
gruesa v los créditos litigiosos, no incluidos en el art. 580, y que contri-
buirdn a reducir la poicién distribuible entre los pospuestos a los hipote-
carios.

En caso de que la enajenacion del buque tenga lugar, no por causa de
la’ quiebra, sino por venta forzosa del mismo conforme al art. 579 del
Céd. de comercio, regird la prelacién del art. 580, tanto respecto de los
créditos anteriores a los hipotecarios, cuando no alcance el producto a su
integra satisfaccién, como respecto de los posteriores ch. otro caso.

Para terminar, consignaremos las normas de rango establecidas por el
Convenic de Bruselas de 10 de abril de 1926. El precepto fundamental
es el art. 5.°, que se remite al orden con que se enumeran los privilegios
en el art. 2", 0 sea: :

1> Las costas judiciales debidas al Estado y los gastos ocasionados
en interés comin de los acreedores para la conservacién del buque para
conseguir su venta y la distrtbucién del precio; los derechos de tonelaje,

{35) . 8i concurrieren varios acreedores hipolecarios, déspués de salisfcchns los crédilos pro-
ferenles, el remanenlc se distribuird enlre aquellos alendicndo al rango que produce la hora de
presentacion en el Regislro de los tilulos respeclivos (art. 38 Ley Iip. naval).
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de faro o de puerto y los demds derechos e impuestos publicos de la mis-
ma clase: los gastos de practlcaJe los gastos de custodia y conservacién
désde la entrada del buque ¢€n el ultimo puerto.

2. T.os créditos resultantes del contrato de servicios del Capitfm, de
la tripulacién v de otras personas que presten servicios a bordo.

3. ILas remuneraciones debidas por salvamento y asistencia, la par-
te correspondiente al buque en las averias comunes.

4° Las indemnizaciones por abordaje u otros accidentes de navega-
ci6n, asi como por dafios causados en las obras de los puertos, docks y
vias navegables; las indemnizaciones por lesiones corporales a los pasaje-
ros y a las tripulaciones; las indemnizaciones por pérdidas o averias de
la carga o de los equipajes.

5.2 Los créditos procedentes de contratos celebrados o de operacioncs
efectuadas por el Capitin, fuera del puerto de matricula, en virtud de po-
deres ]egales para las necesidades reales de la conservacién del buque
o para la continuacién del viaje, sin dmtlngulr si el Capitdn es o no al
mismo tiempo propietario del buque y si ¢l crédito es suyo o de los pro-
veedores, reparadores, prestamistas u otros contratantes (36).

St concurren varios créditos inclufidos en cada uno de dichos nime-
ros. se satisfacen a prorrata en caso de insuficiencia del precio Los inclui-
dos en los niims. 3.° y 5° en cada una de estas categorfas; se pagan pre-
ferentemente en el orden inverso de la fecha en que se han orlglnado, re-
putandose que tienen la misma fc:cha los créditos referentes a un mismo
caso {art. 5.).

Los créditos prlvﬂeglados del dltimo viaje son preferidos a los de los
viajes anteriores. Sin embargo, los créditos resultantes de un contrato
tinico de enrolamiento para diversos viajes concurren todos en el mismo
grado con los créditos del dltimo viaje (art. 7.°).

73. C) RANGO ENTRE LAS CAUSAS DE PREFERENCIA ESTABLECIDAS POR
EL DerECHO AERONAUTICO.—La hipoteca aerondutica estd reconocida ex-
presamente por los arts. 38 y 41 de la Ley Hip. mobiliaria, el Glumo de
los cuales dispone que «sélo gozardn de preferencia sobre la hipoteca meo-
biliaria las remuneraciones debidas por salvamento v gastos absolutamen-
te necesarios para la conservacién de la aeronave, por orden cronolégico
inverso, siempre que se anoten en ¢l Registro Mercantil correspondiente
dentro de los tres meses 51gu1entcs a aquél en que se hubieren terminado
dichas operaciones o reparaciones». A las remuneraciones por salvamento
se refiere la Base XV del Cédigo de Navegacién Aérea, que prevé el es-

(36) A continuaeién, sogGn el apl. 3.°, han dc colocarse las- hipolecas, wmorlgages» y
prenda sobre buques.

v
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tablecimiento del derecho a recibir una indemnizacién por la asistencia
a naves o aeronaves en peligro, personas o cosas, teniendo en cuenta el
valor de los bienes asistidos, el resultado obténido, los gastos y dafios oca-
sionados, los esfuerzos realizados, el tiempo invertido y demds circunstan-
cias dignas de tomarse en consideracién. Gastos absolutamente necesarios
para la conservacién de la acronave serdn, a falta de texto sobre este par-
ticular, los que tienen aquella consideracién en ¢l Derecho maritimo,
aplicable por analogfa, segiin expusimos anteriormente (37); ‘o sea, las
costas judiciales debidas al Estado y los gastos causados en interés comin
de los acreedores para la conservacién de la aeronave o para conseguir su
venta y distribucién del precio (art. 2.°, ntm. 1.° del Convenio de Bruse-
las), los salarios de los depositarios y guardas de la nave y cualquier otro
gasto aplicable a su conservacién desde la entrada de la aeronave en el
aerddromo hasta la venta (art. 580, niim. 4.° Céd. de com.), el alquiler del
almacén donde se hubieren custodiado los pertrechos y enseres de la
aeronave (art. 580, nim. 5.°), los efectos del cargamento quc hubiere ven-
dido el Comandante para reparar la aeronave (art. 580, n.* 7.°), la parte
del precio que no hubiere sido satisfecha al (ltimo vendedor, los crédi-
tos pendientes de pago por materiales v mano de obra de la construccidn
de la aeronave, cuando no hubiere navegado, y los provenientes de repa-
rar y equlpar la aercnave y de proveerla de viveres y combustible en el
iltimo viaje (art. 580, nim, 8.%),

En cuanto al rango entre privilegios aeronduticos, regirin las normas
del Derecho marftimo, especialmente Ia Convencién citada de Bruselas,
el art. 580 del Cédigo de com. y el art. 913 del mismo texto legal, dada
la condicién de cosa mueble que se atribuye a la acronave, asi como el
art. 1926, en relacién con el 1922, ambos del Cédigo civil, en caso de
concurso de acreedores (38). '

74. D) RANCO DE LAS CAUSAS ESTABLECIDAS EN LEYES ESPECIALES.—
Aludiamos en el Cap. II de esta parte {nim. 51) a las graves dificiltades
de rango creadas por estas leyes que introducen causas de preferencia in-
organicas y de cardcter absoluto o indeterminado, dificultades que no
pasaron desapercibidas a los redactores del Cddigo italiano de 1942, quie-
nes para eliminarlas incluyeron el siguiente precepto: «Cunando de la ley
no resulta el grado de preferencia de un determinado privilegio especial,
roma grado después de todo otro privilegio especial regulado por el Cédi-
go» (art. 2783), que acaba con las dubitaciones en cuanto al rango de
aquellos privilegios.

(37) Parte T, Cap. 11, mo 50,
(38) Vid. art. 10 de la Tey Hipoleearia mobiliaria,
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Estas dudas, a falta de precepto andlogo, subsisten en nuestro Dere-
cho, como se ve de la siguiente enumeracion:

a) Privilegios fiscales: 1) Rango absoluto concedido por el art, 12
de la Ley de Administracién y Contabilidad del Estado para el cobro
de la anualidad corriente y de la dltima, vencida y no satisfecha, de las
contribuciones ¢ impuestos quc gravan los bienes inmuebles.

2) Rango absoluto otorgado al Estado sobre todos los demas acree-
dores para el reintegro del timbre (art. 76 de la Ley de 14 abril 1957).

3) Rango relativo concedido al Estado para el cobro de los créditos
liquidados, anteponiéndose los acreedores de dominio, prenda o hipoteca
o cualquier otro derecho real debidamente Inscrito en el Reglstro de la
Propiedad con anterioridad a la fecha en que se haga constar en el mis-
mo el derecho de la Hacienda (art. 11 de la Ley de Administracién del
Estado).

4) Rango relatuvo del privilegio establecido a favor de las Haciendas
locales por los arts. 638 y 639 de la Ley de Régimen Local, en los mis-
mos términos que el concedido al Estado por el art. 12 de la Ley de Ad-
ministracién; pero disponiendo el art. 640 que estas preferencias y pre-
laciones habrdn de entenderse sin perjuicio de las que corresponddn ala
Hacienda Piblica del Estado, manteniéndose la Lgualdad de derechos en-
tre las mismas entidades locales.

5) Rango relativo otorgado por el art. 8 de la Ley de 26 de diciem-
bre de 1958 a los créditos liquidados por tasas y exacciones parafiscales,
pues este privilegio es pospuesto a los que protegen.los impuestos o con-
tribuciones de la Hacienda Piblica o los derechos reales a que hace refe-
rencia el art. }1 de la Ley de Admnistracién del Estado.

6) Rango indeterminado establecido por el art. 19 de la Ley del Im-
puesto de Derechos Reales en beneficio de los derechos correspondientes
a las transmisiones, haya sido o no liquidado el impuesto.

b) Privilegios laborales—Distinguiremos con Bavon Cuacén v Pk
rez Botiya (39), causas de preferencia absolutas y relativas entre las que
enumera el art. 59 de la Ley de Contrato de Trabajo:

a’) Rango absoluto tienen:

1) Los créditos por salarios o sueldos devengados por los trabajado-
res sobre todos los demds crédiros respecto de los ob]etos que havan sido
elaborados por el trabajador, mientras permanezcan en poder del empre-
sario.

(3 DBavon Cmacén-Pénrz Borua, Manuel de Dervecho del Trabajo, 1058, 11, pégs. 391 ¥
sgts,; Vid, también -Heanero Te:wpon, Problernas procesalos que planlee la prelecion de crédi-
ditos de log trabajadores, Rev. Der. Priv., 1951, pdgs. 311 ¥ spgls.
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2) Dichos créditos sobre cualquier otro respecto de los inmuebles
a-que se incorpord su traba]o st no estdn hipotecados,

3) Los créditos de los trabajadores por salarios de las dos ulnmas se-
manas y de los empleados por sueidos del dltimo mes, cuando el trabajo
de unos y otros se hubiera incorporado o referido a un inmueble, tendrin
preferencia respecto de éste sobre todo otro crédito, incluso hipotecario.

4) Los créditos por salarios gozan de preferencia respecto de los bie-
nes incorporados a la empresa o explotacién, sean muebles o inmuebles,
si tales bienes no estan pignorados o hipotecados, respectivamente.

b’} Rango relativo corresponde: 4

1) En relacién con bienes inmuebles, con hipoteca inscrita, a los que
el trabajador hubiera incorporado su trabajo y para el exceso de salarios
de dos semanas o sueldos de un mes, €l orden es: 1.°, impuesto del Esta-
do debidos por el tltimo afio; 2., primas de seguro de dichos inmuebles
debidas por los dos Ultimos afios; 3.° hipotecas; 4.°, salarios y sueldos por
lo que excedan, respectivamente, de dos semanas o de un mes; 5.° los
demds créditos por su orden normal.

2) En relacién ‘con bienes incorporados a la empresa, muebles pig-
norados o inmuebles hipotecados, y para el exceso de salarios de dos se-
manas y sueldos de un mes, el orden es el mlsmo precedente, aniadiendo
prenda a hlpoteca en el n 3.°

3) A tenor de la regla 5. del art. 59 la parte de crédito por salarios
qué no se hubiese satisfecho por la regla 1.* (relativa a los bienes a que el
tral)ajador hubiese incorporado su trabajo) gozara de la prelacién ordina-
ria que le reconozca el Cédigo civil o ¢l de comercio.

La Ley sobre condiciones de trabajo en la Marina mercante de 19 de

“diciembre de 1951 regula en su Basc 6. una preferencia indeterminada
en favor de los salarios devengados por las dotaciones, pues se lumita
a afectar a tal responsabilidad los bugues cen sus mdaquinas, aparcjos,
pertrechos y fletes sin determinar el lugar de su rango. .

¢} Acreedor hipotecario sobre cosa mueble—Su rango es asimilado
por el art. 10 de la Ley de Hipoteca mobiliaria al del acreedor prenda-
rio, segin lo coloca el art. 1926 del Cédigo civi], dejando a salvo la prela-
cién por créditos laborales, y teniéndose en cuenta que el art. 2.° de dicha
Ley excluye ¢l concurso de hipoteca'mobiliaria con privilegio por precio
aplazado de venta, pues no permite que se constltuya dicha hipoteca so-
bre bienes cuyo precio de adquisicién no se hallase ntegramente satisfe-
cho, excepto en el caso de que se consiituya la hipoteca o la prenda en
garantfa del precio aplazado (40). También excluye dicho art. 2.° el con-

(40) Tas razones de este precepto pueden verse en Vauigr, Planiesmicnio..., cil.,, pdgs. 100
y sgts.
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curso de la hipoteca mobiliaria con hipoteca, prenda o embargo anterior-
mente constituidos sobre los mismos vienes; no obstante, si a prenda
0 el embargo fueren posteriores, ¢l rango preferente corresponde a la hi-
poteca, asi como también respecto Qe emMDargos anteriores no  anota-
dos (41). Para la hipoteca aeronautica rige el orden especial establecido
por el art. 41 de la Ley de hip. mobiiiara, ya examinado en el numero
anterior.

d) Acreedor con prenda no despiazada~El art. 10 de la Ley de Hi-
poteca mobiliaria y Prenda sin desplazamiento de posesién es comin
a ambas instituciones y de ahi que sean aplicables a la prenda las reglas
acabadas de exponer respecto de la hipoteca (42), con las adiciones del
art. 66 que previene que serdn satisfechos con prelacién al crédito pigno-
raticio: 1.° Los créditos debidamente justificados por semillas, gastos de
cultivo y recoleccién de las cosechas o frutos; y 2. Los de alquileres
o rentas de los dltimos doce meses de la finca en que se produjeren, al-
macenaren o deposnaren los bienes plgn()lados.

También estd excluido el concurso cuando se pretende constituir
prenda sin desplaazmiento de posesién sobre bienes que estin afectos por
privilegios que llevan consigo la idea de prenda (como los refaccionarios,
por transporte y por hospedaje), por 1mpt.d1rlo el art. 2." de la Ley (43).

e) Rango del subarrendatario para reintegrarse del exceso de renia
indebidamente percibida por el subarrendador.—Establece rango absolu-
to el art. 13, ap. 2.°, de la Ley de Arrendamientos Urbanos, pues le atri-
buye Preferen(:la a cualquler otro acreedor del 1nqu1hno (44).

f) Rango de la hipoteca privilegiada del Instituto de Crédite para la
Reconstruccion Nacional—Creé la. Ley de 26 de septiembre de 1941 un
rango absoluto en beneficio de los créditos garantizados con dicha hipo-
teca («gozardn de preferencia y prioridad legal sobre otra carga o gra-
vamen»).

Igualmente otorga este rango absoluto a dicho Instututo, por los cré-
ditos navales que conceda, la Ley de 12 de mayo de 1956 («tendldn pre-
ferencia sobre todo otro crédito o gravamenn)

Quedan expuestas las causas de preferencia establecidas por leyes es-
peciales y puede comprobarse que dominan los rangos absolutos, los cua-
les plantean el problema acerca del orden con que habrin de distribuir-
se varios créditos garantizados cada uno de ellos con alguna causa de

(41) Cfs. Varirr, loc, cilado allimamente, phgs. 104 y szls,

(42) Vdase, sin embargo, sobre rango e prenda no desplazada en concurso con prenda
manual posierior, las opiniones contrapuesfas de Sawz (La prende sin dcsp!nzu_rﬁfcrafo, An. Ac,
Matrit, Not., 11, pdg. 168} y Vacuer (loc. cil., pags. 103-104). o

{43) YVid. conlra Varrier, loc. cil,, pég. 107.

(44) Vid. supra, n,” 51, el aleance limitado de esic rango.
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preferencia absoluta y que no puede tener otra solucién que la distribu-
cion a prorrata, mas justificada aqui que en ningilin otro caso en vista de
que concurren causas 1gualmentc .todopoderosas.

La otra cuestién que plantean estas causas abso]utaq €s la alteracion
que producen en los viejos rangos que figuran en los Cédigos cuando re-
producen con variacicnes de contenido, y hasta de rango, algunas causas
de aquéllas. Pzro este problema, asi como la colocacién de las causas con
rango relativo o indeterminado, se refiere a supuestos de interferencia de
causas que tendrdn su estudio en el ndm. 76.

75. E) RaNGO DE L0OS PRIVILEGIOS SIN TEXTO ORDENADOR.—Estos pri-
v1leglos que, aun recogidos por los Codlgos no han sido incorporados
a sus normas de rango, fueron ya expuestos en el cap. Il de esta Parte.
Ahora nos corresponde estudiar el rango atribuible a los mismos, reser-
vando para el num. siguiente el que les corresponde cuando entran en
concurso con otros privilegios con texto ordenador.

a) El Cédigo civil regula en su art. 1213 el que hemos denominado
privilegio del subrogante y no suscita conflicto alguno porque sélo actia
frente a la persona que se hubiera subrogado en su lugar a virtud del
pago parcial del mismo crédito.

b) -M4s numerosos son los privilegios de esta naturaleza regulados
por ¢l Cédigo de comercio:

1) El art. 98 concede rango mdetermmado en beneficio de los per-
judicados por las operaciones de los Agentes mediadores de comercio,
sabre la fianza constituida por éstes, pues atrlbuyt a dichos perjucicados
«una accién real preferente contra las mismas», sin determinacidén del
rango. _

2) El art. 196 sefala rango 1elativo a los acreedores que tuvieren le-
gitimamente en prenda un resguardo de Compaiifas de Almacenes gene-
rales de depdsito, pues les asigna preferencia sobre los demds débitos del
depositante excepto los créditos procedentes del transporte, almacenaje

.y conservacién de las mercancias.

3) Rango absoluto otorga el art. 208 a las cédulas hlpotecarlas y obli-
gaciones especiales, lo mismo que a sus intereses o cupones y a las pri-
mas que les estén asighadas, sobre los créditos y préstamos a favor del
Banco o Compaifiia (de crédito territorial) que las haya emitido y en cuya
reprcscntacmn estuvieren creadas.

Sin perjuicio de esta garantfa —dice el mismo arr.iculo'— gozaran la
general de la Compafifa, con preferencia también, en cuanto a éste, so-
bre los créditos resultantes de las demas operacmnes

4) Rango relativo en beneficio del comisionista por sus derechos de
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comision, anncxpacmnes y gastos, sobre los efectos que se remiticren en
consignacién. Tiene rango preferente ¢l porteador (art. 276)

S) Rango absoluto a favor del prestamlsta con garantia de efectos co-
tizables, hecho en péliza con intervencién de Agentes colegiades, sobre
los efectos o valores puablicos pignorados (art.s 320 y 321).

6) Rango absoluto del vendedor. e¢n cuyo podcr estén los géneros
vendidos, para obtener ¢l pago del precio por los intereses ocasionados
por la demora (art. 340).

7) Rango indeterminado se otorga a los cargadmeq sobre las caballe-
rias, carruajes, barcos, aparejos y todos los demds medios principales y
accesorios de transporte, en seguridad del valor de las mercancfas perdi-
das o extraviadas (art. 372).

8) Rango absoluto a favor del porteador, sobre los efectos porteados,
para el cobro del precio de] transporte y de los gastos y derechos causa-
dos por ellos durante su conduccién o hasta el momento de su entrega
{art. 375). ' :

9) Preferencia absoluta es la que se establece por el art. 403 en favor
‘del asegurador, sobre los bienes muebles, para el cobro de la prima del
seguro, ,

10) En el Derecho maritimo hay los siguiéntes privilegios sin texto:

1.° Rango absoluto en. favor de los fletes, sobre los efectos carqados
(art. 667). ‘

2° Rango también absoluto en favor del Capitin para cobrar el pre-
clo del pasaje y gastos de manutencidn, sobre los efectos pertenecientes
al pasajero (art. 704).

3.° Range mdetermmado en beneﬁcm del Capitan por la indemni-
zacién pactada cen el naviero para el caso de venta voluntaria del buque,
si después de haberse dlrlgldo la accién contra el vendedor resuliare éste
insolvente (ar:. 608).

4> Preferencia absoluta concedida para el cobro de las indemniza-
ciones debidas por muerte o lesiones de las personas en caso de naufra-
gio (art. 838).

5.° Preferencia absoluta en ¢l cobro de los gastos del salvamento so-
bre el valor de los objetos salvados del naufragio (art. 842).

6.° Preferencia indeterminada establecida por el art. 646 en beneficio

de los salarios devengados por la tripulacién ajustada a sueldo o por via-
je, sobre el buque con sus maqumas aparejo pertrechos y flete.

Todos estos privilegios, a excepcwn del recogido bajo ¢l nim. 9) que

es mobiliario general, son de caracter especial, gravan determinados bie-

es; por lo tanto, cuande concurran con otros créditos que gocen tam-

bién de privilegio especial sobre la misma cosa, habrd que tener en
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cuenta si el concurso se produce en juicio singular, en cuyo caso el privi-
legio con rango absoluto antecederd a los demds y si varios tichen este
cardcter se distribuird ‘el activo a prorrata, y si el concurso se produce en
juicio universal de quiebra, entonces, tanto por ¢l art. 913 como por cl 914
del Cédigo de comercio, los privilegios especiales mercantiles y los civiles
no gozan de rango. sino que los créditos correspondientes se satisfacen
a prorrata; sl se declara al deudor en concurso y concurren varios de es-
tos acreedores con privilegio sin texto, creemos que deben aplicarse por
analogfa las normas de rango del Codlgo civil, asimilando cada uno de
estos privilegios a los que tienen la misma naturaleza entre los compren-
didos en los arts. 1922 y sgts. del Cédigo civil, e incluso cuando se trata
de privilegios de Derecho maritimo inclina a esta asimilacién o dispues-
to en el art. 51, pfo. 1.%, de la Ley de Hipoteca Naval.

76. F) RaNGo ENTRE CAUSAS DE PREFERENCIA INTERFERIDAS.—He-
mos estudiado las normas de rango de los Cédigos que no recogen todos
los privilegios establectdos por los mismos, ni, menos atin, los ree;ulados
por leyeq especiales. También han sido expuestos anteriormente los pri-
vilegios sin texto cuando concurrian entre si y lo mismo se ha hecho con
los establecidos por leyes espemales Corresponde ahora traer a la consi-
deracién del lector el rango que habri de prevalecer en los milaples e in-
teresantes supuestos en que se interfieren pri_viligios de una y otra clase,
civiles y mercantiles, estos y los creados por leyes especiales, y los privi-
legios sin texto en concurso con otros de rango normado.

La deficiencia de nuesiras leyes es manifiesta y poco han de ayudar-
nos a resolver las cuestiones que irdn planteandOSe cuanto aqui expon-
gamos, en esta delicada problematica, aspira a airear aquellos dcfcctos y
a sefialar un camino que pueda corrcglrles

a) Rango entre causas de Derecho civil y de Derecho mercantil. —
Hemos de distinguir tres supuestos:

1) Que el deudor comerciante sea declarado en quiebra. En este caso
los créditos civiles y mercantiles se integran en los cuadros de rango es-
tablecidos por les arts. 913 y 914 Cédigo de comercio, distinguiéndose en
el primero de estos artfculos —y en el segundo por referencia a aquél—
los .créditos privilegiados por Derecho mercantil (nim. 2.°) y los privile-
giados por derecho comin (n.° 3.%), por este orden, sin que quepa la apli-
cacién de disposiciones similares del Cédigo civil sobre prela(:lon {scnt. de
28 de abril de 1930) (45).

2} Que el deudor no comerciante sea declarado en concurso de acree-

(45) TLas causas de Derecho maritimo también se incluyen en el art. 914, a temor del
art. 51, pfo. 2. Ley Hip. naval.
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dores y acudan al cobro créditos procedentes de operaciones mercantiles
con otros civiles (46). Habrd de aplicarse ¢l Cap. III, Tit. XVII, Lib. IV,
Céd. civ., teniendo en cuenta la naturaleza comin de instituclones civiles
y de las respectivas mercantiles, v. gr., cuando la regla 1.5 del art. 1926
establece el rango preferente del crédito pignoraticio, si €ste es mercantil
gozard del mismo rango (47).

Si hay créditos concurrentes de Derecho maritimo, que no sean hipo-
tecarios, el buque tiene la consideracién de cosa mueble, segin el art. 585
del Cédigo de comercio, y habri de seguirse por esta razén el orden del
art. 1926 del Cédigo civil en relacién con'el art. 1922. §i concurrieren
ademas créditos hipotecarios, el art. 51, pfo. 1.°, de la Ley de Hip. naval
dispone que «se considerarin comprendldos en el art. 1923 del Cédigo
civil los créditos asegurados con hipoteca del mismo buque y los demds -
que tengan prclacmn sobre ellos, conforme a las dlSPOSlLlOn(’,S de esta Leyn
es decir, conforme a los arts. 31 y 32 de la misma, siendo de tener en
cuenta aqui lo que exponfamos en el n.” 72 B) para el caso de quichra con-
curriendo créditos de Derecho marftimo. En todo supuesto corresponde
a la hipoteca naval el rango que le reserva el nim. 2." del art. 1927 del
Cédigo cvil, antepuestos los privlegios relacionados por los arts. 31 v 32
de la Ley Hip. naval.

3) En el juicio singular, si concurren causas de preferencia civiles y
mercantiles, hay que dlqtmgmr el deudor comerciante del que no lo es,
rigiendo en el prlmer caso el rango que para la quiebra determina el Cé-
digo de comercio y en el segundo el que establece para el concurso de
acredores el Cédigo civil (48).

b) Rango entre causas ecmblecidas por leyes especiales y las de De-
recho civil y mercantil. , hemos dc determinar e! alcan-
ce que los pnvﬂcglos regulados por leyes espec1ales tlenen en relacidn con
privilegios idénticos, aunque de distinto contenido, prevemdos por los
Cédigos civil vy de comercio, es decir, hay que precisar si estas leyes han
derogado aquellos prwlleglos de los Codxgo«; para sustituirlos por los que
ellas introducen o, por el contrario, coexisten unos y otros. Esta tltima
orientacién elgmo el Tribunal Supremo en sentencia de 7 de diciembre
dc 1898 en materia de créditos fiscales, y puede generalizarse esta doctri-
na. porque a la misma solucién conduce el examen caso por caso de los

{46} No serd frecuenle, aunnque no esld descariudo esle supuesto, pues la existencin de
oporaciones mercantiles habri aftibuide al dendor la habitualidad precisa para su consideraciin
cono comercianie, )

(477 La sendencia de 4 4o junio 02D admife que, para delerminar la naturaleza de los
criditos, a efecles de In calificacion mandada hacer por el arl. 8.9 de la Ley de 1922, se {en-

gan en cuenla tanle los preceplos del Cad, (e comt. como los del Céd. civil.
(48) Vid. cuanio dijimos en el nam. 76, '
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privilegios incluidos en leyes especiales y su comparacién con los correla-
tivos de los Cddigos a-la vista de las clausulas derogatorias o de vigencia
que puedan contener tales leyes. -

Por otro lado también hal}r que determinar el rango que corresponde
a aqucllos privlegios respecto de los establecidos por leyes comunes. A
continuacién exponemos los resultados a que lIegamos en la solucidn de
ambas cuestiones:

1) Pr1v1leg105 fiscales sobre inmuebles —wLos textos que se comparan
son los siguientes:

Art. 1923, n° 1%, Cddigo civil: «Con relaciéon a 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 tltima anualidad, vencida y no pagada, de los impuestos
que gravitan sobre ellos» (49). '

Art. 12 de la Ley de Administracién y Contabilidad del Estado, que
atribuye a éste preferencia. sobre cualquier otro acreedor y sobre ¢l ter-
cer adquirente, aunque haya inscrito su derecho en el Registro de la Pro-
piedad, para el cobro de la anualidad corriente y de la idltima vencida y
no satisfecha; de las contribuciones e impuestos que gravan los bienes
inmuebles.

Los arts. 638 y 639 de la Ley de Régimen local, que establecen en fa-
vor de las Corporaciones locales los mismos privilegios y con la misma
extensién que lo hace ¢l art. 12 de la Ley de Administracién del Estado;
pero respetindose por el art. 640 el rango preferente de los privilegios fis-
cales del Estado.

Si examinamos lag disposiciones finales de las leyes especiales citadas,
deducimos gue estas coexisten con los privilegios correlativos del Cédigo .
Civil, pues la Ley de 1 de julio de 1911 solamente derogé la de 25 de
]umo de 1870 sobre Administracién y Contabilidad del Estado y las de-
mas dictadas hasta la fecha para su reforma, y el Decreto de 16 de di-

- clembre de 1950 se limité a derogar «las dlsposlcloncs legales relativas al
regimen y administracién de Mummpms y Provincias». Por otro lado, no
existe contradiccidn entre unos y otros privilegios, los regulados por el
Cédigo v los analogos normados por las leyes espeuales citadas, para que
pudiera apreciarse una derogacmn tacita de los primeros por los segun-
dos. El Estado podrd, por lo tanto, invocar el Cédigo o la ley especial
para que se reconozca su privilegio; las Corporaciones locales solamente
podrdn retenerse a su ley propia, pues el Cédigo no les reservé en el
art. 1923, n.° 1.°, privilegio alguno (50).

(49) L Fl art. 194 de 1a Ley Hip. recoge lambién esle privilegio.

(60) Privilegios '1puers?m eslablecen también la Ley del Timbre {(art. 14) ¥ la del Imuesto
de Derechos reales {art. 19). .
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En cuanto a la colocacidén de los privﬂegio's establecidos por aquellas
leyes especiales, si concurrieran con el fiscal del Cédigo cvil, por ser del
mismo rango, no se producma subordinacién entre ellos; Y sl concurrie-
ran con otros puwleglos serfan preferentes aquellos por razén de la pre-

valencia absoluta del crédito fiscal. En caso de quicbra el art. 914 del Cé-
digo de comercio antepone importantes privilegios a los fiscales por dere-
cho comin: pero creemos que, dado el cardcter absoluto de los estable-
_cidos por aquellas leyes fiscales especiales, estos privilegios son de rango
preferente a todos los demds (51).

2) Privilegio del Tesoro en favor de créditos no fiscales. Se regula
por el art. 11 de la Ley de Administracién del Estado, que determina
con precisién su rango, pues lo pospone a los acreedores de dominio,
prenda o hipeteca, o cualquier otro derecho real debidamente inscrito en
‘el Registro de la Prepiedad con anterioridad a la fecha en que se haga
constar ¢n ¢l mismo el derecho de la Hacienda y sin perjuicio de la pre-

.ferencia de los privilegios fiscales sobre inmuebles.

Como los acreedores de dominio gozan de derecho de separacién y no
de rango, hay que reducir los puvlcglos preferentes a los ﬁscales sobre in-
muebles v a los hipotecarios, y cuando el bien concurrido sea mueble,
solamente a los acreedores plendarlos

3y Privilegios laborales. He aqui los textos correlativos:

Art. 1924, n= 2.°, del Codigo civil, que otorga privilegios sobre los de-
mis bienes muebles ¢ inmuebles del deudor «por los salarios y sueldos de
los trabajadores por cuenta ajena y del servicio doméstico correspondien-
te al Glimo afios (inciso D, segin la redaccién de la Ley de 17 de julio
de 1958) v rambién por las cuotas correspondientes a los regimenes obli-
gatorios dL suhsidios, seguros soctales ¥ mutualismo laboral por el mismo
periodo de flempo que sefiala el apartado anterior siempre que no tengan
reconocida mayor preferencia con arreglo-al articulo pr ccedente» {inciso
[, segiin la redaccién de la misma Ley).

Art. 913 del Cédigo de comercio, redactado también por la Ley de 17
de julio de 1958, que concede prwlleglo a «los acreedores por trabajo per-
scnal por los sels iltimos meses anteriores a la quiebra» (1nc1so C det
niim. 1.%) v a los «ritulares de créditos derivados de los regimenes obliga-
tarios de subsidios y seguros saciales y mumalismo labaral respecto de
igual periodo de tiempo que el sefialado en el apartado anterior» (inciso
D del mismo nim.).

(61) Ta senlencia cilada (e 7 de diciembre 1898 eslimé Lien cologada un privilegio [fiscal
regulado por la Ley de Conlabilidad en ¢l nom. 3.9 del art, 913 Cod. de com. Sin cmbargo,
enlendemos qne dsbid olorgorse preferencin abscluia a dicho erédilo, como concedide por ley

especiul
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Art. 59 de la Ley de Contrato de Trabajo: «Los créditos por salarios
o sueldos devengados por los trabajadores tendrdn la calidad de singu-
larmente privilegiados; conforme a las sigulentes reglas:

1.* Gozarin de preferencia sobre todos los demds créditos respecto

de los objetos por aquellos elaborados, mientras permanezcan en poder
del deudor y sobre los inmuebles a los que precisamente se incorpore su
trabajo, -
Cuando alguno de estos bienes inmuebles estuviere gravado con hipo-
teca inscrita en el Registro de la Propiedad, la mencionada preferencia
solamente alcanzard al importe de los salarios de las dos tltimas sema-
nas y a los sueldos del Gltimo mes, quedando subsistente la prelacién es-
tablecida en los ntims. 1.° y 2° del art. 1923 Cédigo civil.

2" Gozardn también de igual preferencia respecto de los bienes
muebles e inmuebles incorporados a la empresa o explotacién, salvo
cuando se trate de créditos plgnoratlcms 0 hlpotecarlos sobre dichos
bienes. ‘

3. Cuando conste en el Registro de la Propiedad que se ha hecho
uso del derecho de prelacl,on sobre la hipoteca, no podra reclamarse de
nuevo aquel derecho de prelacién sobre los mismos bienes hipotecados.

4.* El acreedor hipotecario que hubiere satistecho los salarios de dos
semanas vy ¢l sucldo del d@liimo. mes, a que se refiere la regla 1.2, tendrd
derecho a pedir ampliacién de la hipoteca por el importe de las cantida-
des satisfechas. ‘

5. La parte de Credlto que po se satisfaga en virtud de la regla 1.
gozara de la preldcmn que, segiin su naturaleza, le reconozca el Cddigo
civil o el de comercio, en los respectivos casos».

La coexistencia de los textos transcritos es evidente desde que la Ley
de 17 de julio de 1958, posterior, por lo tanto, a la de Contrato de Traba-
jo, ha redactado los preceptos 1espectivos de los "Cddigos civil y de co-
mercio sin introcducir variacién en sn rango, viniendo de este modo a re-
conacerlo propio ¢ independiente respecto del privilegio laboral de la
Ley de Contrato de Trabajo. Sin embargo, la regla 5.* del art, 59 de esta
tltima Ley contiene la oportuna norma de subordinacién de privilegios
comunes laborales a los regulados por la ley espccml

Para la fijacién del rango que corresponde, dentro de la ordenacidn
de los Cédigos civil y de comercio, a los privilegios regulados por la Ley
de Contrato de Trabajo partiremos de la distuncién, qué ya empleamos
en el nlim. 74, entre privilegios laborales absolutos y relativos:

1) Tlencn rango absoluto y, por lo tanto caricter preferente so-
bre cualquier otro privilegio:

17} Sobre muebles determinados elaborados por los trabajadores,
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mientras permanezcan en poder. del deudor, y sobre bienes de la misma
naturaleza incorporados a la empresa o explotacidn si no cstuv1eren pig-
norados o hipotecados (art. 59, regla 1.* y 2.%) (52).
2") Sobre inmuebles determinados a los que se incorpore el traba]o,
si el Inmueble estuviere hlpotecado la prefer_cn(:la se limita al importe
de las dos 1iltimas semanas y a los sueldos del mes, con rangopreva]en-
te incluso frente a la hipoteca (regla 1.%); y también sobre los bienes in-
muebles incorporados a la empresa o explotacién, s1 no estuvieren hipo-
tecados {regla 2.).

3”) Sobre los demis bienes muebles e mmud)les rigen el Codige
civil y el de comercio, en los respectivos casos (regla 5.%), los cuales sola-
mente otorgan rango relativo. En la remisién que se hace al Cédigo de
comercio se comprenden, no solamente los arts. 913 y 914, sino también
el 580 del Cédigo y el art. 31 de la Ley de Hip naval, aquel que coloca
les salarios de la tripulacién en sexto lugar y éste en segundo entre los
créditos preferentes a la hipoteca. -

Si los bienes estuvieran gravados con hipoteca mobiliaria, el art. 10
de la ley especial que la regula concede a los créditos laborales rango ab-
soluto; Igualmente el gravamen con- prenda no desplazada sigue respe-
tando la preferencia del perllegm laboral, pese a que cl art. 66 de dicha
ley antepone a la prenda otros privilegios,

2') Rango meramente relativo gozan algunos privilegios laborales:

17y Sobre los muebles incorporados a la empresa o explotacién gra-
vados con prenda o hipoteca, los salarios y sueldos, en cuanto excedan,
eq[)ecrwamente de dos semanas o de un mes, tienen rango pxeferentc por
este orden: 1. Los impuestos del Estado debidos por el Gltimo afio; 2° -
Primas de segurcs de dichos muebles debidas por los dos dltimos afios;
3." Prendas ¢ hipotecas (regla 2.%, en relacién con el 2.° pfo. de la 1.2).

2"y Sobre los inmuebles incorporados, gravados con hipoteca, el ran-
go se establece en los mismos términos que en el apartado anterior, por.
a])hcaclon de las mismas reglas del art. 59. Sobre inmucbles con hlpote—
. ea inscrita a los que .el trabajadar hubiere incorporade su trabajo. rigen
también las mismas reglas.

3"y Sobre los demds bienes muebles e inmuebles los créditos labora-
les gozan del rango que les otorgan los Cédigo civil y de comercio en los
términos -antes examinados (53).

(52) Sobre ¢l alcanct de la expresion abjelos por aquellos eleborados, \’ér’]SB.I'IERBBR_O Tg-
swoor, Joc. cit., pAdg. 314, y acerca de conmio interpretar Ia inuurpﬁrncit’m de los muchiles a 1a em-
presa Bavos y Péwez Boruwa, ob, cil., pig. 392, nala-12. .

(63) Vid. SaarEra Trzdn, Kl crédite Taboral en Io quiebrn y en la suspensién de pages.
Rev. Jur. Cﬂ‘fﬂ.lllﬁﬂ, 1958, pdags. 622 y spis. Esta ng]a se refiere a Ia parle de crédilo que no
se sutisfaga en virlud de la regly 1.3 Lde en cuanto a la que no se salisfags conforme a la
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3) Los otros pr1v1leglos establecidos por leyes especiales y. que fue-
ron examinados en los niims. 51 y 74, tienen cardcter absoluto y. por lo
tanto, en CONCurso con otras causas estabiecidas por las leyes comunes
- gozaran de rango preferente (54).

c) Rango entre causas sin texto y otras con texto ordenador—Estos
privilegios fueron examinados en el nim. 75 y también- alli se indicé el
cardcter del rango de cada uno de ellos, indeterminado, relativo o abso-
lute, El dnico p;‘ivilegio de esta naturaleza que regula el Cédigo civil, el
que recoge en el art. 1213, dado su restringido alcance subjetivo y objeti-
vo no plantea problemas de rango. El Cédigo de comercio ofrece en cam-
bio, como pudimos ver, un nutrido elenco de esta clase de privilegios, que
al concurrir con otros que tienen rango propio reservado en los Codigos
suscitan las Cueslio_nes que vamos a exponer : :

i) §ilos privilegios sin texto tienen rango absoluto, éste habrd de ser -
respetado cuando el concurso con un privilegio sistematizado tenga lugar
en Juicio singular (55). Si tiene lugar en procedimiento de quiebra, el
art. 913 del Cédigo de comercio destruye la absolutividad de tales privi-
legios, posrergzindolos a los acreedores por gastos funerarios, alimentcios

_y laborales. Si hay ]mcm de concurso, no dudamos en seguir la regla
mantenida antes en el ndm. 76, es decir, que deberd aplicarse e] Cap. III,
Tit. XVII, Lib. IV Cédico civil, teniendo en cuenta la naturaleza comtin
de las instituciones civiles y de las respectivas mercantiles, incluso las de
Derecho maritimo, como los gastos de salvamento, que deben ser asimi-
lados a los de conservacién de la cosa (56).

2) Si el rango de los privilegios sin texto es de cardcter relativo, como
el del comisionista {(art. 276), habrin de tenerse en cuenta las mismas re-

vegla 282 A nuestro entender. si eslos bienes inlegran o palimonio concursal no hay razdn
para privar a los Iralajadores del rango que les seiolan los Codigos, sungque antes se hubieran
- dlirigido contra tales hiennos ’

(54) Por lo lanto, ocupari el primer lugar el crédita fis'al del Fslado, dnico que com-
prende el nim. 1.0del arl. 1923, a que se refieré lu regla 1.2 del arl, 49. Aunqgue el arb. 194
lLey Wip, ¥y los arls. 638 ¥ 639 de Ley o -Régimnen Loeal concedan  privilegios  inmobiliarios
a los impuestos de las Provincias ¥ de Ins Purablos, no creemos que los mismos gocen tambidn
de la misma prelacidn absoluta que los andlogos el Estado  cuande  aguellos concurien con
cridifos laborales, pues hay que interprefar restrictivamenie, en benelicio de los trabajadores,
aquella remision al wam. 1.0 del arl. 1923, Per olro lado, el arl, 640 de la citada Ley de Ré-
gimen Local ha subordinado al privilegio del Eslado el concedido por la misma, viniendo asi
a eslablecer una desiguuldad de ranga entre ambos privilegios fiscales gue ya no juslifica la
asimilacion de unos y otros, NHeaumro TREbon manliens  sin emhargo, la posicién opuesta
(loe cil.,, pag. 320).

~ (55) La senlencia de 29 de oclubre 1927 os correcla en esle particular, Vid esia senl. supra,
nam. 72, '

{66) Cfr. Daxiox, ob, cit.,, ¥, p, 580.
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glas del apartado anterior, pero anteponiendo siempre los créditos deter-
minados por el precepto que establece el rango relativo.

3) Si el rango es indeterminado, como el del cargador sobre los medios
de transporte (art. 372), habrin de aplicarse en caso de concurso o qule-
bra las mismas reglas anteriores. Si la concurrencia se produce en juicio
singular, la indeterminacién del rango del privilegio sin texto exige que
le sea prestado por el privilegio andlogo de los jerarquizados por el Cédi-
go civil ¢ el de comercio.
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CAPITULO VI

RANGO ENTRE CAUSAS DE PREFERENCIA (cohtinuaf_ién)

77.

77. Rango entre causas de preferencia adquisitiva. 78. El rango
entre retractos: A) Rango entre retractos de distinta ﬁaturaleza;
a) Rango entre retracto de comuneros y el de colindantes; b) Ran-
go entre retracto de comuneros y enfitéutico; ¢) Rango entre re-
tracto de comuneros y arrendaticio ristico; d) Rango entre retracto
de comuneros y arrendaticio urbano; e} Rango entre retracto de
comuneros y gentilicio; f) Rango entre retracto de colindantes y el
arrendaticio; g) Rango entre retracto de colindantes y enfitéutico;
h) Rango entre retractc gentilielo v de colindantes; i) Rango entre
retracto gentilicio y enfitéutico; j) Rango entre retracto gentilicio
v arrendaticio rustico; k) Rango entre retracto gentilicio y arren-
daticio urbano; 1} Rango entre retracto convencional y legal; m)
RaAngo en la concurrencia de miltiples retractos; B) Rango entre
retractos de la misma naturaleza: a) Concurrencia de retrayentes
comuneros; b) Concurrencia de retrayentes colindantes; e¢) Concu-
rrencia entre retrayentes en la propiedad horizontal; d) Concurren-
cia de retrayentes geutilicios; e} Concurrencia de retractos arrenda-
ticios; e) Conecurrencir de retractos arrendaticios rasticos; f) Con-
rrencia de retractos arrendaticios urbanos.

RANGO ENTRE CAUSAS DE PREFERENCIA ADQUISITIVA_#L&S CUEStiO—

nes dé¢ rango.son aqui mds simples que en la preferencia satisfactiva, pues
no hay diversidad de causas concurrentes segin la naturaleza de los bie-
nes, la legislaci(')n que lo regula, el texto ordenador, etc. Por lo general,
toda cucstidén de rango se reduce a determinar la prioridad de la causa de
preferencia cuando ésta es la inscripcidn, o se confunden rango y prefe-‘
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rencia’ cuando aquella cansa es la prioridad posesona pucs esta priori-
dad tanto desempefia la funcién de rango como de- causa.

Solamente el rango de los retractos ofrece particularidades notables
con regulacién especial.

78. EL RANGO ENTRE RETRACTOS (!).—La existencia de diversas espe-
cies de retracto, que tienen fundamento distinto, da lugar con no rara
frecuencia a que, vendida una finca, se disputen su adquisicién varios re-
trayentes de distinta naturaleza; y también puede suceder que entre re-
trayentes de la misma clase se produzcan situaciones de concurso que
dchen prevenir -las leyes. Estos dos supueqtos de rango son los qug estu-
diamos scparadamente a continuacién :

A) Rango entre retractos de distinta naturaleza. —Hay varios supues-
tos de concurso con rango determinado por el Codigo civil; otros, sin.re-
gulamon legal habrin de establecerse por deducciones loglms obtenidas
por la comparacién entre aquellos rangos ]Lgaltb Los motivos que domi-
nan para establecer fa referencia son la mayor protegibilidad de dlguno
de los derechos en concurso por razones de orden social, econdmico, fis-
~cal, etc .

d) Rango entre vetracto de comusieros y el de colindantes—El ar-
ticulo 1524 de! Cédigo civil concede preferencia aI de comuneros sobre el -
de colindantes porque ¢l Codigo ha considerado’ que es mayor fa necest-
dad de poner término al estado de indivistén de la propiedad que 14
conveniencia que.se persigue con el retracto de colindantes {(2). Supone
este articulo que es posible el retracto de colindantes cuando se enajena
una porcién indivisa de la contigua, lo que, sin embargo, fué puesto en
duda por alglin comentarista, como ScEvoLA, que se preguntaba cudles
cran los puntos de colindancia con una cuota de la cosa comin; ademds,
en tltimo extremo, no se curuplirfa la finalidad del retracto de colindan-
tes. puesto que lo tinico que conseguiria el retrayente ‘es sustituir en la
comunidad al conduefio vendedor. La jurisprudencia sostiene que «la
indivisiéon del prgdlo que se trata de retracr, no altera la cucstién ni cam-
bia su naturaleza si en su totalidad confina en uno de sus extremos o lados
con la finca del recurrente, toda vez que se encuentra en andlogas circuns-

(1) Sobre esta maleria, vid. los esludios <c¢ Faus Fsrteve, Jerarquig de relraclos y prefe-
renein de rehrayemies, Lo Netarin, afio 1945, pigs. 181 v suglse de Lreovowno Stamra, Retraclos
legales ¥y normas do preferencia o las que dan lugar, Rev, Dier, Notarial, T. 19 (afio 1958),
pigs. 289 v sgis. v de Vizquez ve Castro, Preferencia entre los retrectos legales, Rov, Der, Es-
piafiol ¥ Americano, n.0 21 (1960), pigs. 40 y spis. .

. (2) Scotencin 14 noviembre 1913, Vid. Sernare, Kneidopedia Juridice, voz RETRACTO
DE COLINDANTES; MANRESA, ob. cil., X, pag. 400. :
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tancias, al efecto legal, que si se tratase del retracto de comuneros»
(Sent. 20 enero 1917) (3)..

b) Rango entre retracto de comuneros y enfitéutico.—E]l Cddige ha
preferido al enfitéutico sobre el de comuneros, de modo que si concurren
varios o alguno de los conduefios del dominio directo con el titular del
util cuando se enajena una pnrcmn de aquél a tercero, prevalecera en la
adquisicién el enfiteuta; y, del mismo modo, si se enajena una porcién
del dominio il tendrd rango preferente sobre los conduefios de este do-
minjo el titular directo (art. 1642 Cédigo civil) (4).

c) Rango entre retracio de comuneros ¥y arrendaticio ridstico—Es
preferente el de comuneros en ¢l caso de que el condémino lleve en la
propiedad mds de tres afios, tanto si el arrendamiento es simplementc
protegido como s1 lo es de manera especial, e igualmente cuando el ad-
quirente fuere el mismo arrendatario y gozara de la cualidad de especial-
mente protegido (art. 16 de la Ley de 1935, modificado por la de 16 de
julio de 1949, y art. 16-5, del Regt. de 29 abril 1959).

d) Rango entre retracto de comuneros y arrendaticio urbano. —Hay
dos normas sobre este particular en la Ley de Arrendamientos Urbanos:

a’y El art. 50, que atribuye al retracto del inquilino o del arrendata-
rio preferencia sobre cualquier otro derecho similar, con excepcién del
de retracto reconocido al conduefio de la vwwnda o local de negocio trans-
mitido (5).

Por derecho similar entiende IzguierDo ALcoLEA no solamente los de-
mds retractos legales que pueden nacer con la transmisién del piso arren-
dado, sino también ¢l retracto convencional (6).

(3) El art, 3.2 de la Ley de 15 de julio de 1954, sobre concentracién parcelaria, atribuye
el dereche de retraclo a los propietarios de fincas colindanles con la que sc ha dividido o se-
gregado sin observar los preceptos de dicha loy, ¥ sobre las parcelas que resullen de exlénsidn
inferior a la unidad minima de caltivo, No sc eslablece rango rvespecto del relraciy de comn
neros. pero créemans gue dehe prevalecer ésle, puesio que la adguisicidon de la parcela enajena-
da por los restantes conduefios o por algune de ellos purga la infraccidn que el retraclo de co-
lindantes preiende sancionar y se re=pe1'\ asi la norma del Codige que pespone al colindante
respecto del comupero. '

(4) Ta misma regla cs dc aplicacion #l conse a primeras cepas (avt. 1656, regln- 6.4 Cﬁﬂigd
civil) y at derecho e superficie por biempoe indefinido (art. 1653). En foda enajenacién onerosa
del derccho de superficie concedida por el Estado, Eniidades locules y demds personas prblicas
para la construccion, el concedenle oslenlari el dercchio de tanteo vy, a falia de preavise formal
y-cxpreso, de relracio, cuyos plazos y efcclos scrdn los prevenidos en los arts. 1637 y sgls. Cédi
go civil. En las enajenaciones onerosas ofecluadas par el propictario del ferreng a favor de par-
ticulares, el superficiurio lambién ostenlard los mismos derechos de {anleo y, en su caso, do
retracto {art. 160 dc la Ley e 12 mayo 1956 sobre Régimen del Suelo y Ordenacidn Urbana).

(5) También son preferenies los retracios de la Administracidn (sentencia 28 enero 1957).

(8} lzquiembo ALcor®a, El derecho de refracto enm lp Ley de Arrendamientos [frbenos,
1955, pag. 197. ' ‘



" El derecho de preferencia D-199

Cuando concurre este retracto arrendaticio con el de ¢omuneros en
casas divididas por pisos prevalece también el de comuneros (sents. 23
abril y 27 octubre 1956) (7).

b) En la regulacidn del arrendamiento de locales de negocio esta-
“blece el art. 40 de la lLy especial, en caso de traspaso, el rango preferente
del conduefio del negocio sobre el retracto . :

¢) Rango entre retracto de comuneros y gentilicco—La junspruden-
cia ha decidido la preferencia en beneficio del primero. La sentencia de
26 jun_io 1889 declaré que «en la cosa que estd en proindivisién es prefe-
rénte el derecho del comunero al del pariente mds proximo del vendedor,
conforme a la Ley 9%, Tit. XI1I, Lib. X de la Novisima Recopilacién» y
en sentencia de 17 de mayo de 1907 sostuvo que el derecho establecido
en el Cédigo civil, por virtud del que ningunc puede ser obligado a seguir
en comunidad con otro, es apllcab]e en Navarra, porque este precepto
tan principal en el orden econdmico no se opone a ninguna institucién
de su Derecho foral, se halla- ademds conforme con el senttdo de las leyes
romanas y resultarfa desvirtuado si'se otorgara el retracto limitindole
a la parte proindivisa, inica que reviste el cardcter familiar» (8).

£) Rango entre retracto de colindantes y el arrendaticio—a’) Cuan-
do aquél concurre con el arrendaticio rdstico solamente tiene preferen-
cla el primero si ¢l arrendatario no estd especialmente protegido, pues, de
lo contrario, prevalecerd el retracto arrendaticio y tampoco podra ser
ejercitado el de colindantes contra el colono adquirente de la finca (ar-
ticulo 16, reformado, de la Ley de 1935, y art. 16-5 del Reglamento de
1959 . ‘
by Cuando concurre el retracto de colindantes con el arrendaticio
urbano, prevalece este ultimo (art. 50 de la ley especial),

g) Rango entre retracto de colindantes y enfitéutico—Poniendo en
relacién los arts. 1524, pfo. 2.° v 1642, se deduce la preferencm del enfi-
téutico, puesto que éste es pxefelente -al de comuneros y éste, a su vez, al
de colindantes (9).

h)  Rango entre retracto gentilicio y de colindanies—Ha sido tenido
en cuenta por foralistas aragoneses que consideran de rango preferente
el retracto gentilicto, alli denominado de abolengo, abolorio o de la
saca (10). El argumento-de Derecho positivo que contribuye a defender

[7) Cfe, Baruiw, Le propieded, cil,, pig. 150.
(8) En la doclrina se inclina por esle rango Lornz Braescuer, ob. cil., pi. 145.
9 Vid. sepra nola 4,
(10) Vid, Serrano, Coneurrencia de retracto de colindantes v gentilicio en Aragdn, Rev.
Der. Priv., 1514, pig. 225; Samz or Vamasoa, FI relracte gentilicio, An. Der. Aragonés, 1946,
pig. 2569; Lérez Bemexcuem, ob. cil., pig. 144.
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este rango es el art. 16 de la Ley de Arerndamientos Risticos de 15 de
marzo de 1935, que establece la preferencia del retracto gentilicio sobre
el del arrendatario y de éste, a su vez, sobre el de colindantes.

1) Rango entre retracto gentilicio vy enfitéutico—Conforme a la Le
8.%, Tit. XIII, Lib. X de la Novisima Recopilacién (74 de las Levcs de
Toro) «cuando concurran en sacar la cosa-vendida por el tanto el parien-
te mds propincuo con el sefior del directo dominio o con el superficciona-
rio, o con el que tiene parte en ella porque era comin, prefiérase en dicho
retracto al sefior del directo dominio y al superficcionario y al que tiene
parte ¢n ella al pariente mis propincuo». Este rango favorable al duefio
directo y, en general, a los otros retrayentes que enumera la citada Ley,
no es bilen visto por los foralistas. 1.a FuenTE y PERTEGAZ propuso en la
Primera Semana de Derecho Aragonés que se debia reformar dicho ar-
ticulo, vigente como supletoric en Aragén, atribuyendo rango preferen-
te al hijo del cedente sobre los otros parientes v a todos los titularcs des
retracto gentilicio sobre los demds retrayentes» (11).

1) Rango entre retracto gentilicio y el arrendaticio ristico—Es pre-
- ferente el primero, sea el arrendamiento o no especialmente protegido
(art. 16 de Ia Ley de 1935) (12).

k) Rango entre retracto gentilicio y el arvendaticio urbano —Preva-
lece el segundo, pues la ley especial no excluye al gentilicio del rango pre-
ferente que la misma otorga al del arrendatario. :

1) Rango entre retracto convencional y legal—La preferencia hay
que establecerla en beneficio del primero, en vista de que el art. 1510 del
Cédigo civil amribuye al vendedor la facultad de ejercitar su accién con-
tra todo poseedor que traiga su derecho del comprador, aunque en’el se-
gundo contrato no se haya hecho mencidn del retracto convencional. Por
lo tanto ante los retractos legales que nazcan de esta segunda ena]enacmn
prevalecerd el derecho del vendedor a carta de gracia,

Otro supuesto es que cuando se produce la venta con retracto conven-
c10nal ya pesara sobre la finca algin derecho de retracto legal v, en tal
caso, hay que reconocer a dste rango preferente por razén de [)T’l()rlddd
en su constitucidon y para evitar que, mediante el establecimiento del re-
tracto convencional, pudiera eludirse el ejercicio del retracto ]egal ante-
rior, incluso con dnimo de defraudar a los titulares de éste,

m) Rango en la concurrencia de mailtiples retractos—Ilasta ahora
hemos examinado los casos mds simples, concurrencia de dos retractos;
pero puede suceder, y las leyes prevcn algunos supuestos, que acudan.mas

{11} Ta FuesTE ¥ PerTroaz, Concurrencia ¥ pchrruun n"c retractos, Primera Semana de De-

ru:llo Aragends, Jaca, 1942, pig. 85.
{12) Tamhién prevalece -el -tetraclo -gentilicio sobre ef derecho del arrendatario de acceso
a la propiedad (arl. 9 del Decreto de 17 diciembre 1954). ‘ o
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de dos retrayentes a la-‘adquisicién de la finca enajenada haciéndose ne-
cesario determinar el rango de todos ellos; en ausencia de norma aphca-
ble, habrd que comparar el rango de concursos simples para construir el
rango de los mltiples. -

a’) Rango miiltiple cuando concurre el retracto arrendaticio ristico
con otros de diversa naturaleza. Relacionando el art. 16 de la Ley de 1935
y el mismo art. del Reglamento con el art. 1524 del Cédigo civil se llega
necesariamente a la jerarquizacién formada por- LérEz BERENGUER (13)
y que es la siguiente: .

1} El arrendamiento concurrente es especialmente protegido; el or-
den es el sigulente:

1. Retracto de comuneros (con mis de tres afios en la comumdad
el retrayente). :

2 Retracto gentiliclo.

3. Retracto arrendaticio.

4° Rerracto de colindantes.

5. Retracto de comuneros (con menos de tres afios en la comunidad):

2) Caso de arrendamiento concurrente simplemente protegido:

1.* Retracto de comuneros (con més de tres afios en la comunidad).

2.° - Retracto gentilicio. ‘ '

3. Retracto de colindantes.

4 Retracto arrendaticio. ,

5. Retracto de comuneros (con menos de tres afies de comunidad).

b} Rango miiltiple cuando concurre el retracto arrendaticio urbano
con otros de distinta naturalcza. Comparando el art. 50 de la Ley de
- Arrendamientos Urbanos con el art. 1524 del Cédigo civil y teniendo en
~ cuenta la preferencia del retracto gentilicio sobre el de comuneros, resul-
ta el sighiente rango:

1. Retracto gentilicio.

2. Retracto de comuneros.

3.° Retracto arrendaticio.

4°" Retracto de colindantes. ‘

8i, ademds, concurre el retracto cnfitutico se.establece la siguiente
grdduacmn habida cuenta de la preferencia del retrayente enﬁteutlco 50-
bre el gendlicio:

1. Retracto enfitéutico.

2.°" Retracto gentilicio.

3. Retracto de comuneros.

4° Retracto arrendaticio.

5° Retracto de colindantes. -

(13) Léeez Berencuen, ob. cit., pig. 146,
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B) Rango entre retractos de la misma naturaleza—Las leyes con-
tienen algunas reglas particulares, que se exponen a continuacién:

a) Concurrencia de retrayentes comuneros—El art. 1522 del Cédigo
civil prev1ene este supuesto disponiendo que «cuando dos o mds copropie-
tarios qmeran usar el retracto sélo podran hacerlo a prorrata de la por-
cidén que tengan en la cosa cominw, o sea, que, en r1gor no se establece
rango alguno, sino distribucién de la cuota enajenada al extrafo.

La misma regla se aplica al concurso de coherederos retrayentes, pues
se trata de un caso particular de concurrencia de retracto de comune-
ros (14).

b}y Concurrencia de retrayentes colindantes.—Ha previéto la solucién
el art: 1523 del Codlgo civil al d}spontr que «si dos 0 mas colindantes
usan del retracto al mismo tiempo serd pre{eudo el que de ellos sea due-
fio de la tlerra colindante de menor cabida; y si las dos tavieran 1gu.1| el
que primero lo soliciten.

Se atiende, pues, en primer término, con esta preferencia a compartir
el minifundio.

c) . Concurrencia entre reimyentt’s en la propiedad horizontal —«En
caso de concurrencia con ofertas distintas —dice el art. 396 del Codlgo
civil—, la venta se efectuard con el que haya ofrecido mayor" precm y st
aquellab fuesen iguales, sera preferido el propietario del piso o parte de
piso horizontalmente inmediato al objeto de la venta. En identidad de
condiciones, serd potestativo del vendedor realizar la venta con cualquie-
ra de los oferentes».

Hay un rango prlnupal cuyo motivo es el mayor lucro det vendedor,
que indirectamente favorece la especulacidn reswringida de los plsos ¥
otro subsidiario para el caso de 1gualdad de las ofertas, que es la inme-
diata horizontal al piso objeto de la venta; en identidad de condiciones
es potestativo del vendedor Celebrar el contrate con cualqutera de los
oferentes.

De modo que son concurrentes todos los que han ofrecido precu) den-
tro de los diez dias siguientes 2 la comunicacién que les habra dlrlgldo el
que se propone vender,. :

Si la venta llegara a celebrarse con un extrafio, habiendo omitido el
vendedor el preaviso que ordena el art. 396 a los otros copropietarios, és-
tos podran retraer la finca, determinindose previamente entre ellos la Ie-
gltlma(:lon por la mayor oferta y, en caso de 1gua]dad por la inmediacién

de plso (15).

(i4) Sent. 7 fehrero 1944, Vid. Léeez BRrmxourn, ob. cil., pig. 138,
(16) Sobre viviendas de renia limitada vid, las limilaciones en el precio de la venla gue
establece ¢l acl. 30 de la Ley 15 julio 1954 v art. 116 de su Reglamento de 24 junio "18955.
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d) Concurrencia de retrayentes gentilicios—Ep Aragén establece el
Apéndice que «si concurren a retraer dos o mds personas, el mejor gra-
do atribuira la prcferencm y dentro de él, la prioridad de tiempo es pre-
sentar la demanda, sin excepcién de cdad ni sexo» (art. 76, pfo 2.%), pre-
cepto que resuclve las dudas que existian en' el Derecho anterior (16).

e) Concurrencia de : ) s .
ley de 15 de marzo de 1935, y el art. 166 del Reglamento, contempla el
Supuesto de que la finca esté cedida a varios arrendatarios y sienta el
prmapm general de que todos cllos deberdn proceder conjuntamente, sin
le‘]lllClO de que cada uno adqmera la pr0p1edad de la parcela arrendada.
-Pero si no hay acuerdo undnime sobre el ejercicio del derecho de retrac-
to, los que opten por ejercitarlo habrdn de hacerlo por la totalidad de la
finca y serd preciso para ello que sean arrendatarios, al menos, de una mi-
tad de aquéllas; cn este ultimo caso los retrayentes podran distribuirse

libremente la propiedad de la finca (17).

' f) Concurrencia de retractos arrendaticios urbanos—Cuando -l
arrendatario de local de negocio pretende traspasarlo o lo bha realizado
ya, el art. 37 de la’ Ley de Atrendamientos Urbanos, si son varios los
arrendadores, dispone que éstos «no podran ejercitar los derechos de tan-
teo v retracto individualmente; pero si alguno de ellos no deseare usarlo,
se entendcm que renuncia en beneficio del coarrendador que quisicra
tantear o retraern. La renuncia a estos derechos o el no ejercicio de los
mismos por alguno de los coarrendadores faculta a los restantes para ac-
tuar tales derechos en beneficio propio.

Cuando son varios los coarrendatarios que pucden ejercitar el derecho
de retracto, aun cuando nada dispone la Ley especlal sobre el concurso
planteado, entiende Ja doctrina que debe aphcarse por analogia el art. 37,
citado, por lo que los coarrendatarios podrin ejercitar individualmente
aquel derecho (18) La sentencia de 15 de noviembre de 1955, en un caso
de sucesion arrendaticia de varios hermanos por fallecimiento del arren-
datario, padre de los mismos, resolvié que el sucesor con mejor derecho
es el preferente para el ejercicio individual del derecho de retracto.

(16} Vid. Samz on Vawrasoa, loc, eit,, pig. 266, en donde defiende también el mismo
puesio referido al Derecho navarro.

(17) Opina Battamiv, en,un diclamen, que «la porcidn retraida no arrendada por los re-
trayentes serd adguirida proindiviso enlrc lodns ellos, mientras que la alra serd objeto de pre-
tacidn (juridica) de acwerde con su eslado antorior (parcela-ién a efeclos arrendaticios solamen-

te)n, EL retracto arrendaticio de finca riselica y su constolacidn formal en caso de plurglidad
de retrgyentes, Rev, Der. Nofardal, T. 15, pig. 353 ' .

{18)  Casrix y Cavvitin, Arrendamicnfos Urbanos, cit., I, pig. 400; Banexes, oh. cil.,
pig. 191
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TERCERA PARTE

LA PROTECCION DEL DERECHO DE PREFERENCIA-
CAP[TULO 1

LA CONSERVACION DEL DERECHO DE PREFERENCIA

79. La proteccion, en general, de los derechos de prefercneia.
80. T.os medios de conservacion de los derechos de preferencia. 81.
A) La publicidad registral. 82) B) La retencién. 83. C) La sub-
,rogacién.' 84¢. D) Prohibicién del pacto comisorio. 85. 1) Medi-
das procesales de cautela. 86. F) Preconstituciéon de prueba.
87. G) .El reconocimiento de créditos.

79. LA PROTECCION, EN GENERAL, DE LOS DERECHOS DE PREFERENCIA.—
Se ha estudiado en los capitulos precedentes el aspecto material del dere-
cho de preferencia; mas una exposicién completa de estas cuestiones re-
qulere, al menos, una referencia a dqucllos medios Instrumentales que el
Derecho concede para tutelarlo, tanto judiciales, como extrajudiciaies.
Estos medios son variados'y tienden a asegurar la cosa que Constituye el
asiento de aquel derecho, bien a publicarlo, ya a pleconstltmr ta pruchba
del mismo, o, en Ultimo términe, a facilitar los medios procesalea adecua-
dos de defensa; pero, en general, la proteccidn del derecho de preferen-
cia sc desenvuelve en un doble sentido: su conservacidn en virtud de
clertos medios de ﬁ]acmn de derechos y garantia de los mismos, y su de-
fensa a través de 103 mnstrumentos procesales adecuados.

80. 1.OS MEDIOS DE CONSERVACION DE LOS DERECHOS DE PREFEREN-
cra—Facilitan la defensa preventiva y se ponen en manos del titular
para que éste pucda cvitar que resulte incficaz el derecho de preferencia
cuando pretenda actuarlo. Comprenden, no solamente las medidas caute-
lares prevenidas en las leyes procesales, sino también otras que; al mar-
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gen del proceso, realizan aquella funcién conservativa, todas las cuales
se exponcn a continuacién :

A) La pubhczdad registral—La institucién del Reglstro de la
Propledad estd al servicio de la proteccién de los derechos inscritos y
esta funcién desempefian los preceptos que desarrollan los principids de

_ prioridad, 1mpenetrab1hdad legitimacién y fe piblica. Por virtud de
ellos, los derechos inscritos son amparados frente a otros 1ncompat1bles
con aquéllos que hubieran’ sido inscritos o se pretendiera inscribirlos, el
tirulo inscrito es reforzado por el Registro y prevalecc comntra el no inscri-
1o, aunque corrrcspondlese a tercero. Con cardcter general pucs, y por
actuacién de tales principios rcglstrales los derechos inscritos que cons
tituyen causa de preferencia gozarin de la proteccién conservadera que
les presta el Registro.

Pero, en particular, no hay en nuestro Derecho registral asientos es-
pecificamente conservativos de la preferencia, ni preceptos que atribuyan
expresamente tal funcién a asientos registrales. Se ha seguido a este res-
pecto. al Cédigo italiano de 1885 (1) Yy No a otros sistemas juridicos conti-
nentales, como el francés, que, en relacién con los prwllegms inmobilia-
rios, exige la inscripcién para la conservacién de los mismos proveyendo
a ello ¢l art. 2106 en las relaciones entre acreedores, aun quirografarios,
mientras que en los arts. 2166 y sgts. se atiende a la conservacién de la
accién real oponible a los terceros detentadores del inmueble gravado,
tenicndo presente una (Gtil distincién entre inscripciones de atribucién
de conservacién de la preferencia (2). En otro aspecto, el Derecho alemén
se vale de la anotacién preventiva para la conservacion del rango (art. 883
pfo. 3.° del BGB) v, en caso de concurso de acreedores, establece el art. 24
de la Konkursordnung un aseguramlento de la prededuccién.

82 B) La RETENCION.VEH paginas anteriores (3) se expuso que el de-
recho de retencién no constituye una causa de preferencia, ni es prenda
ni privilegio, y anticipibamos que la verdadera funcién del ius retentionis
en retacién con las causas de preferencia es procurar su conservacién. En
cste sentido se expresa ButeEra cuando escribe que «la retencién no es
mds que un medio para la conservacién del privilegio; de donde sus
efectos son determinados por el fin a que ella tiende, que es salvar el prl—
vilegio del peligro de su extincién desde que la cosa sale de la posesién
del acreedor» y CHirRoNI para quien, wconcedido el pnvﬂeglo sobre la cosa .

(1) Vid. Gaetano, voz PRIVILEGI, c¢il. en Nuov. I;‘lig‘ It.

(2) Cir. Brupast, ob, cil., X1V, pigs. 331 y sgls.; Bsvmmv-Lacanminemig y Dr Lovses,
oh. cit., I, pag. 816.

(3) Vid. ndim. 61,
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" mueble determinada, era ain necesatio algﬁn medio qué confiriese efica:
cia a este favor, defendiéndolo de las consecuencias del principio de que
la posesién de los muebles constituye titulo para el poscedor de buena
fe;. la retencién preserva al acrcedor de tal peligro y asegura, fija, mien-
tras durs, el prwﬂeglo que se le concedié. Pero en esta funcién —afiade—
hay algo mas que el conservar; hay el concurso a la existencia misma del
privilegio, porque mantiene bien determinado, especializado respecto
a todos, el Ob}LtO (no el valor) sobre el cual recae la prelacién» (4). Y hay
también un derecho de oponibilidad, respecto del deudor, de los acreedo-
res de éste, incluso privilegiados, v de los terceros adquirentes (35).

En el Derecho espanol hay p11v1leg105 cuya subsistencia depende de
que las cosas sobre las que recaigan estén en posesién del acreedor, de tal
modo que una vez perdida aquéila se extingue el privilegio, como sucede
con el del transportista o con el del hotelero. En estos y en otros privile-
gios mobiliarios el acreedor puede evitar la pérdida de la posesién, aun-
que ello no 1mp11quc la extincién de tal prlvﬂeglo acudiendo a medidas
procesales de seguridad, que al garantizar el crédite protegerdn a la vez
el rango; pero la ley concede, si ¢l acreedor tiene la cosa en su poder, un
medio mids cémodo de defensa privada, el derecho de retencién, que le
permite excepcionar frente al deudor que reclame la cosa su derecho
a cobrar y frente a otros acrcedores su mejor derecho a cobrar, es decir,
su derecho de preferencia. Porque frentc a terccros que se amparen en el
art. 464 del Codlgo civil, la mejor proteccién de que dispone el acreedor
con privilegio mobiliario es el derecho a retener la cosa sobre que éste
recae. La sentencia de 24 de junio de 1941, opuesta a estimar que el de-
recho de retencidn  constituya un privilegio y favorable a la naturaleza
plural del referido derecho, abona la funcién conservativa que le dslgna-
mos en relacidén con clertas causas de preferencia.

83. C) La SUBROCACIéN.—En general, el cardcter conservativo de la
‘subrogacién real se manifiesta en su finalidad de perpetuar los derechos
subjetivos a pesar de las mutaciones del objeto (6). Y se produce en la
prcferencia satisfactiva cuando por cnajenacidn, pérdida o deterioro de
lz cosa quedan vinculadas al pago preferente otras cosas del deudor o las,
sumas debidas a éste por precio, seguro o indemnizacidn.

a) En cuanto a la sujecidn de indemnizaciones para la satisfaccién
de créditos privilegiados, como subrogacién de la cosa perdida o deterio-

(4) DBurrera, ob, cil., pdg. 489; Cmymony, ob. eil., pags. 436-437. En andlogo seniido Ganno-
~E, voz PRELAZIONE, Nuov. Dig. I.; Kvorn, oh. cit., pig. 42.

(3} Cfr. Jossemaxwy; ob. cit., 1, 2.0, pig. 402,

(6) Laumiov, La subrogalion réelie, 1954, II, pig. 13.
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rada gravada con tal privilegio, contamos en nuestro Derecho con un caso,
que es regulado por el art. 110, pfo. 2.° Ley Hip., sobre afeccién al pago
del crédito de la indemnizacién que correqponda por perdlda o deterioro
de la cosa hipotecada. Pero, ;regird el mismo principio respecto ‘de la
prenda y del’ privilegio?

La teoria general de la subrogacmn abona la tesis afirmativa y, a este
efecto, formula CaprTant la siguiente aplicacién: «Todo acreedor que
tiene sobre un bien yn derecho de preferencia no prolongado por el dere-
cho de persecucién puede, en el caso de venta amlgablc del bien, ejercer
un derecho de preferencia sobre el crédito del precio» (7). Por otro lado, la
Ley de 13 de julio de 1930, ha fijado en Derecho francés que «las indem-
nizaciones debidas por causa de seguro contra incendio, granizo, contra
la mortalidad del ganado u otros riesgos, son atribuidas, sin que haya
necesidad de deleg’tcmn expresa, a los acreedores prlvﬂeglados o hlpote-
carios, sigulendo su rango... Lo mismo sucede respecto de las indemniza-
ciones debidas en caso de siniestro por el arrendatario o por el vecino, en
aplicacién de los arts. 1733 y 1382 del Cédigo civily (art. 37). En cambio,
no se ha puesto de acuerdo la doctrina de dicho pais acerca de si la sub-
rogacién, y consiguiente ejercicio de todo derecho de preferencia crediti-
cio, puede tener lugar ‘respecto de cualquier tipo de indemnizacién de
rcqponsabﬂidad, aunque buena parte de los autores se inclinan hacia una
interpretacién restrictiva de los textos legales en esta materia y nlegan
por lo tanto, que pueda extenderse a las indemnizaciones cualquier pri-
vilegio. que no sea de los expresamente facultados para ello por un texto
formal (8). En Italia dis'pone el art. 2742 del Cédigo civil, con amplio crl-
terio, que «si las-cosas sujetds a privileglo, prenda o hipoteca perecen o se
deterioran, las sumas debidas por los aseguradores por indemnizacién de
la perdlda o del deterioro estdn vinculadas al pago de los créditos privile-
glados plgnomtlclos 0 hlpotecauos segin su grado, excepto cuando las
mismas vengan sujetas a la 1eparac10n de la pcrdlda o del deterioro... Es-
tdn vinculadas, igualmente, al pago de los créditos expresados, las sumas
debidas por causas de servidumbre forzosa o de comunidad forzosa o de
expropiacién por causa de interés publico, observadas, para esta tltima,
las disposiciones de la ley especialy (9)

(7)  Cavrtant, loc. cit., pigs. 409 a 410.

(8} GCfr. Lacwmior, ob. cit., 11, pigs. 389 y sgts., quien se muestra decidide partidaria de
exlender el derecho de preferencie a loda suerie de indemnizaciones, porque si en virlud de
la venia de la cosa gi:n\'adu se gjerce la preferencia sobre el precio, ceste modo impoerla poco
por si mismo ¥ olros que legan a los mismos resultados son perfeclamenic’ susceplibles de
reemplazarlo» {pig. 30G).

(9} Gagraxo opina ¢que en esfe supuesto se verifica la exlincidn del origipario derecho
{privilegio, hipotera, prenda de cosas corporales) v la Iransformacién del mismo en prenda
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En nuestro Derecho, la ausencia de texto legal que, en relacién con
la prenda manual (10) y con los privilegios, permita extender tales causas
de preferencia a las 1nd<.mmzac1oneq debidas por perchda o detericro de
la cosa, plantea el mismo problema que preocupa a la doctrina fran-
cesa. Roca SASTRE es partidario de que, en tal caso, gocen los acreedores
plgnoramcws, hipotecarios, anticresistas y prwlleg1ados del mismo dere-
cho de prclacmn, preferenc1a y persecucmn sobre el importe de la suma
de indemmizacién con fundamento en la doctrina de la subrgacién real.
«S1 estns derechos —afiade—— buscan el valor en cambio ¢ en venta. o sea
el valor pecuniario o econémico de la cosa gravada, es de légica institu-
cional. que al perecer la cosa dando lugar a una indemnizacién de dinero
éste se destine preferentementc al pago de los titulares de aquellos dere-
chos. El hecho de la pérdida de la cosa proporcionando una indemniza-
cién no-ha hecho otra cosa que suministrar un dinero que igualmente
habfa de extraerse de la propta cosa, cuando, por cumplirse la obligacién
garantida vencida, debiera acudirse a la ejecucién forzosa, la cual no es
otra cosa que un procedimiento de realizacién del valor, o sea de conver-
tir una cosa en dinero. Por cllo es logico que el derecho de los acreedores
se subrogue sobre la suma dineraria obtenida a causa de las pérdidas de
la cosa gravada» (11). El argumento que aduce este autor, que es el mis-
mo expuesto por Laurior, es aceptable desde el punto de vista tedrico y
deseables sus consecuencias por una evidente razén natural; pero. ¢l De-
recho poqltlvo no pqtrocma esta tesis, pues mi ¢l sentido restrictivo de la
mterpretacmn en materia de preferencia permirte el emplco de la analo-
gia, invocado por Roca mas adelante (pag. 303),ni la poqmon de nuestro
C‘o:hgo que considera a.la subrogacién como una especie de novacién,
autoriza a pensar.otra €osa que no sea que la pérdida o deterioro del ob-

sabre el erédito que surge a favor del propiclario de Ia cosa hacia el asegueador o expropian-
le o el lilular de io servidunbre forzoss 2 el olro comuncro (F privilegi, cit., pdg. 16}, Anomiony
sosticne que el arl, 23742 confiere a los acreedores, cuya garantin  especifics haya desaparecido
por crecimicnlo o se haya reducido, una accidn directa que ha de divigirse conira el asegura-
dor denfro de breve plazo (Comeniari, cil., pig. 27).

{10y Para la prenda sin desplazamienta ¥ Ia hipoteca mobiliaria, vid., ef act. 5.0 de la ley
cspecinl, que establece: «La hipoteca y la prenda se oxtenderdn a loda clase de indemnizacio-
nes (ue correspondan al hipotecanie o pignoranle, concedidas o debidas por razén de los bic-
nes lipolecados o pignorados, si ¢l sipiestro o hecho que los moliva acaeciere después de Ia
conslitucion de la hipoleca o prenda. S5 dichas indemnizaciones hubieren de pagarse amtes del
vencimienlo de 1a obligacién garantizada, el que haya de satisfacerlas enlregard su imporle con
arreglo a Jo- convenido; cn defeclo de convenio, sc consignard en la forma establecida en los
arts. 1176 y siguien‘les del Cédigo civil, siempre que en uno y otrs caso hubicre side notifica-
do previamente de la existencia de )a hipoleca o de la prendan.

(11) Roca SastrE, La subrogucién real, Rev. Der. Priv,, afio 1949, pdg. 302, °
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jeto produce una extincién total o parcial de la causa correlativa de pre-
ferencia.

b) Lo que si puede asegurarse es que la peldlda o deterioro de la
cosa no faculta a los acreedores para ex1gu su sustitucién por otras del
deudor, en vista de la especifica garantia que constituyen las causas de
preferencia con excepcién de los privilegios generales. Por esto, el art. 122
de la Ley Hip s6lo permite la subsistencia de Ia hipoteca sobre cualquier
parte de los mismos bienes que se conserve, aunque la restante haya desa-
parccido. Por tanto, habrd que tener por extinguida la hipoteca cuando
se pierda totalmente la cosa (12).

84. D) ProHmBicidN DEL pPacTo comisorto.—Por virtud de este pacto
quedaria en poder del acreedor favorecido con él la cosa que tiene en ga-
‘rantia y, sl hubiera varios acieedores concurrentes, la separacién de la
cosa por el acreedor comisorio priva a los demds de la posibilidad de par-
ticipar en el valor de dicha cosa para sanisfacer sus respectivos créditos en
el orden correspondiente. Por esto, la prohibicién del referido pacto re-
dunda en beneficio de los acreedores concurrentes y de las causas de pre-
ferencia accesorlas con que estuvieran protegidos, ya que su validez pro-
ducirfa sitnaciones que se aproximan‘ a la separacién de bienes (13)

En nuestro Derecho posmvo estd prohibido el pacto comisorio en ca-
sos concretos, pues, aunque ci art. 1859 del Cédigo civil se limita a dis-
poner que «el acreedor no puede aproplarse las cosas dadas en prendd
o hipoteca, ni disponer de ellas», hay que entender que ni aun puede ha-
cerlo aunque haya mediado pacto, como en este sentido han declarado
reiteradamente el Tribunal Supremo y la Direccién General de los Re-
gistros (sents. 21 octub. y 3 noviembre 1902, 25 agosto 1933 y Resoluciones
28 noviembre 1893, 12 julio 1901 y 27 febrero 1902). También estd ex-
presamente prohibido este pacto en la anticresis por el art. 1884 del Co-
digo que declara nulo todo pacto por el que se convenga que el acreedor
adquirird la propiedad del inmueble por falta de pago de la deuda den-
tro del plazo convenido.

En los casos no prohibides puede pactarse el comisorio, aunque, como -
es logico, sélo serd admisible en los contratos sinalagmdticos perfectos,
ya que si se admitiera en un contrato unilateral, ni podria ser- afiadido
a favor de la parte obligada a la ¢jecucién porque ella no puede deducir
ninguna pretensién frente a la otra parte, ni tampoco podria adicionarse
en beneficlo de la que tiene derecho a la ejecucién, porque puede tener,
de ordinario, interés en ver realizado su crédito y no en resolverlo (14).

(12) Art. 79, 1.0 Ley Hip.; Roca Sasrtar, Der, Hip. cit,, TV, pigs, 804 y spis.

(13) Cfr. Massiwo Buawca, Tl divielo del palto commissorio, 1957, pdgs. 10 y 61,

(14) Cfr. Oneste Beecria, vor PATTO COMMISSORIO, en Diz. Prat, Dir. Priv,
" . rs
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85. E) MEDIDAS PROCESALES DE CAUTELA.-—Los efectos conservati-
vos del derecho de preferencia manan de su funcién de anticipar provi-
sionalmente ciertos efectos de la resolucidn definitiva que haya de -dic-
tarse por el Organo jurisdiccional y estin encaminadas a prevenir el dafio
que podria derivarse del retardo de la misma (15).

Sobre todo, las que inmovilizan la cosa muchble asiento de la causa
de preferencm en poder del deudor, consrltuycn un arma muy eficaz para
combatir log efectos perjudiciales para el acreedor del juego del art. 464
.del Codlgo civil, que —como sabemos—, permite detener el derecho de
pelsecucmn del acreedor prlvﬂeglddo Aqui es donde las medidas asegu-
rativas cumplen su misién protectora de la preferenua concretamente el
embargo de los mlsmos bienes scbre los que recae el puvllegm Claro es
que para conseguitr que se decrete aquel sera preciso que esté ya promo-
vido, 0 que s¢ vaya a promover, el juicio declarativo que corresponda
(a1 ts. 1411 y 1412 Ley Enj. cn) es decir, que, aun cuando al acreedor le
lnterc‘;c qolamnmc la conservacidn de su derecho, habrd de actuar nece-
sariamente la satisfaccién del mismo, porque nuestras leyes no admiten
el embdrgo auténomo, sin. vocacién a otro precedimiento al que esté pre-
ordenado. No sucede asi en el nuevo Cédigo civil italiano, cuyo art. 2769
ha previsto el supuesto de que el acreedor que uene prlvﬂeglo sobre una
cosa mueble tuvicre fundados motivos para temer la remocién de la par-
ticular situacién a-la cual estd subordinada la subsistencia del privilegio,
y en tal caso faculea a aquél para pedir ¢l secuestro conservativo {16). Se-
ria de desear que nuestro Derecho admitiera ¢l embargo o secuestro auté-
nomos, sin mas que acieditar la existencia de un privilegio que dependa
de la particular situacién de Jos bienes muebles sobre los que recae, como
para otro caso ha establecido el art. 1413 del Cédigo civil, redactado por
la Ley de 24 de abril de 1958, cuando se realizan por el marido ena]ena-
ciones fradulentas de bienes de la sociedad conyugal.

El derecho de preferencm adquisitiva cuenta también con medidas
procesales de¢ aseguramiento. Una de ellas es la anotacién prcvemlva de
demanda, que podrd ser solicitada al amparo del art. 42, n° 1 de la Ley
Hipotecaria por el que demande la propiedad o derecho real sobre el in-
mucble concurrido o por el retrayente (17). Otras medidas de aseguramien-

{15)  Cavamannnir, fnfroduecidn al estudio sislemdtico de Tes providencias caulelares, lrad,
osp., phg. 45; D na Praea, Derecho Procesal Civil Espafiol, 3% ed., 11, 1.0, pigs. 25 ¥ syls.

(18) Vid. A~wvwons, Comentfari, cit., pig. 223, el alcance del preceplo.

(1Y Las Reseluciones de Ia Dircecion  Genlral -de los Regisiros e 20 oclubre 1046 y 22
abiril 1952 han admilide la anolaciém de demanda de relraclo de colindanies ¥y quien lo gjorci'e
podra oblener al ampare det mim. 1.2 del art, 42 de la Ley Hip. las garanlias provisorias que
la Ley concede, mds enérgicas que las olorgadas a los siiaples derechos de crédilo .que lambién
fueron anolados, pues wno de los mas esencirles cfectes de la anolaciin de demanda de retracio
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to pueden obtenerse por aplicacidn del art. 1428 Ley Enj. civ. en los restrin-
gidos sUpUEstos previstos por el mismo y que, cuando tienen por finali
dad poner la cosa a bucn recaudo para que no se frustre el derecho real
preferente sobre dicha cosa, serdn el sccuestro tanto de los muebles como
de los inmuebles, la intervencién y administracién de cosas litigiosa%, y
la anotacién de prohibicién de enajenar inmuebles (art. 42 ntm. 4° Ley
Hlp) (18). En el concurso de posesmnus el art. 445 del Cédigo civil pre-
vé como medida de seguridad la constitucién «en deposuo o guarda ju-
dicial de }a cosa, mientras se decide sobre su posesién o plopledad por los
tramites COI[CSPODdantLS))

86. F) PreconsTITUCION DE PRUEBA.—En gencral todo titular dc un
derecho sujetivo puede verse en la necesidad de probar ese derecho y estd
facultado para elaborar sus medios de prucba fuera del juicio y antes de
que éste pueda incoarse (19). Mas, en particular, los acreedores privile:
giados sobre ¢l buque habrin de cuidar de que se preconstltuva la prue-
ba tasada que ¢l art. 580 del Coédigo de comercio exige para cada privile-
gm v que consiste en certificaciones, cucntas, contratos, clertos documen-
tos inscritos en el Ru; stro -Mercantil y hasta, como sucede en el privile-
gm ‘recogido por el nim. {0 de dicho articulo, la correspondiente senten-
cta judicial o arbitral meramente declarativa. Esta prueba tasada es exi-
gida, como dice BRUNETTI, en garantia de los terceros para fijar con un
modo preciso v seguro de comprobacién la subsistencia del crédito y
apartar todo pehgro de colusidén ¥ de fraude (20)

87. G) L. RECONOCIMIENTO DE-CREDITOS —IJos el instrumento tipico
de conservacién de los derechos de preferencia satisfactiva en los proce-
sos de ejecucidn universal. Del reconocimiento —escribe ProvINCIALI—
derivan los derechos y los poderes que competen al acreedor en la qule-
bra; si antes le hubieran sido reconocidos algunos es sélo a titulo provi-
stonal y ‘por exigencias 1nhe1ent§s a la estructura v a la mecinica del

es el de permiliv Ta arlquisicidn de In finca obje'o el derechio, libre de cargay vy gravdmenes
inscrilos con poslerioridad a ln anotacion y ello produce como resullado gue la expresada ano-
tacidn de demandn prevalezea eon lodas sus peculinres consecuentias sobre una inscripeion pos-

ferior, .

(18) Cfr. Cannsras, Lus medides coulelores d(,;l arficitlo 1428 de la Ley de Enjuiciemicnlo
Civil, Rev. Jur, Catalufia, afio 1958, pigs. 473 ¥ sgls. Olras medidas coulelares ciladas por esle
autor son las dirigencias preparato=ias reguladas por el art. 493, ndms, 1.0 vy 2.0 de 1a Ley P'ro-
cesal civil. :

(19) Rotowxos, oh. cil., pig. 102; Gomez Onnaxeia, La prucba preconstiluide, An. Ac. Mabril.
Not., TI, péags. 81 y sgls. : '

(20} .BruwerTr, Ob, cit., I, pdg. BOL.
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procedimiento: sélo la verificacién del pasivo tiene el efecto de consoli-
dar definitivamente tales derechos y poderes (21). .

En-este sentido dispone, respecto de la quiebra, el art. 1111 del Cédi-
go de comercio de 1829 que «los acreedores que no hubieren presentado
los documentes justificativos de sus créditos, en los plazos que s¢ han
prescrito, perderan el privilegio que tengan y quedardn reducidos a la
clase de acreedores comunes...». Y para el concurso de acreedores esta-
blece, con mds flexibilidad, el art. 1279, ndim. 2.° de la Ley Enj. civil,
como efecto de la morosidad del acreedor en acudir a la Junta de recono-
cimicento, «que pierda cualquier prelacién que pueda corlesponderle que-
dando reducido a la clase de acreedor comtin, si comparece despues de
celebrada la Junta de graduacién» (22). :

En el concurso de acreedores, el reconocimiento se realiza sobre tres
estadoh que habridn formado los Sindicos y que comprenderan respecrl—
vamente: 1.° Todos los créditos reclamados, por el orden en que se hu-
bieren presentado; 2.° Los que en su opinién deben ser reconocidos; 3.
Los que no deben serlo (art. 1251 Ley Enj. civ.). Convocados los ‘acreedo-
res a la Junta de reconocimiento, constituida ésta, leidos los articulos re-
lativos a esta materia y dada cuenta de los estados antedichos, se pondrdn
a discusién partida por partida y sobre cada una de ellas deberd votarse
con separacién, quc_adando reconocidos o excluidos los créditos por unani-
midad y, en su defecto, por doble mayoria: de votantes, que habri de
reunir dos terceras partes de los acreedores que tomen parte en la vota-
cién, y de créditos de los concurrentes con sus votos a formar la mayoria,
que habrd de importar, cuando menos, las tres quintas partes del total
pasivo del deudor (art. 1255). Si no llegaren a reunirse las mayorias de
votos y cantidades, el Juez, concluida la Junta, lamard los autos a la vis-
ta y determinard, sin mas trdmites, lo que crea arreglado a derecho sobre
el crédito a que se refiera la disidencia y lo mismo se hard respecto de
todos los créditos cuando no haya podido constituirse la Junta por insu-
ficiencia de acreedores concurrentes (art. 1275). Podrd acordarse por la
Junta, o por el Juez, en su caso, dejar pendiente el reconocimiento de
cualquicr crédito que no se presente bastante justificado y el interesado
habra de completar su justificacién en ramo separado en el tiempo que
transcurra hasta la Junta de graduacién (art. 1258).

(21) Prowiscnanl, Manuale, cit., II, pig. 700.

(22} la Ley no hace mcocion de los acreedores hipolecarios. Sin embargo, las senlencias de
27 junio 1900 y 15 oclubre 1902 declararcn que no cabe soslener que pueda alcanzarles la mo-
rosidad eslablecida por los arls. 1278 y 1279 Ley Enj. civil. Siguié el Supremo la opinién de
Manmesa, Gomenlarios, pig. 211, que es objele de crilica por Rives y Manti, Concurse de
acreedores y quicbras, 1954, pig. 369,
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En el procedimicnto de quiebra los Sindicos forman también un es-
tado general de los.créditos a cargo de la quiebra que se haya presentado
a comprobacién (art. 1104 Céd. de com. 1829). Reunidos los acreedores
en el dia sefialado para la Junta-de examen y reconocimiento de créditos,
previas formalidades andlogas a las expuestas en el juicio de concurso, €l
interesado en el crédito, o quien lo represéntc satisfara en la forma que
pueda convenirle v se resolvera por mayoria de votos, sobre el reconoci-
miento o exclusién de cada crédito, reguldndose aquella por la mitad mds
uno del mimero de votantes que representen las tres quintas partes del
total del crédito que compongan entre todos (art, 1105). Todo agravio que
esrimaran les ha sido inferido por el acuerdo de’la Junta, podrd ventilar-
se por los acreedores de la quiebra, por el interesado en el crédito contro-
vertido y- por el quebrado ante el ]uzgado que conociere de-la quicbra,
dentro de 1mpr0rrogable términn de treinta dias, quedando, entretanto,
privado de voz activa en la quiebra el acreedor cuyo crédito no sea reco-
nocido (art. 1105 y 1107 del Céd. de com. y 1380 Ley Enj. civ.). Habra
de seguirse el tramite sefialado por los arts. 1261 a 1264 Ley Enj. civ,,
sobre i 1mpugnac1ones por razén de fondo y el ordenado por el art. 1265
en las 1mpugnac10nes por razén de forma.
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CAPITULO 1II
LA DEFENSA DEL DERECHO DE PREFERENCIA

88. Qeneralidades. 89, Las tercerfas. 90. A) Terceria de domi-

" nic. 91. B) Terceria registral. 92. C} Terceria de mejor derecho.
53. D) Terceria sumaria incidental. 94. La intervencién principal

de tercero. 95. A) La intervencién en gl juicio declarativo, 96. B)
La intervencién en la ejecucidn. 97. a) Intervencién de terceros
acreedores.- 98 b) Intervencitn de terceros adguirentes. 99. Opo-
sicién de terceros. 100. A) Oposicién a la sentencia. 101. B) Opo-
sieién a la ejecucién. 102. La graduacion. 103. A) La graduacidn

" en los juicios singulares. 104, B) La graduacién en los juicios uni-
versales, 105. El juicio de retracto,

88. GENERALIDADES.—Nos referimos a la defensa represiva del dere-
cho de preferencia, que, normalmente, se ejerce por Jos Organos compe-
tentes del Estado, interesado en que los derechos subjetivos puedan ejerci-
tarse pacificamente par sus titulares. Excepcionalmente se recogen por los
Cédigos algunos medios de defensa privada, como la legitima defensa y el
estado de necesidad; pero el medio crdinario para la proteccmn represiva
de los derechos es el proceso, que ofrece clertas modalidades espec:lalmen-
te adecuadas a la defensa del derecho de preferencia, a las que contraemos
el contenido de este capitulo.

Cinco son estos medios procesales: 1) Tercerfas; 2) Intervencién de
terceros; 3) Oposicién de terceros; 4) Graduacién de acreedores; y 5)
Juicio de retracto. Los tres primeros defienden tanto los derechos de pre-
- ferencia satisfactiva como los de preferencia adquisitiva (tercerfa de me--
jor derecho y terceria de dominio, por. ejemplo). El cuarto es espec1ﬁco de
la preferencia satisfactiva y el ]mcm de retracto lo es de la adquisitiva.

89, Las TERCERIAS. —Constlmyen el Instrumento procesal ordlnarlo
ara la efectividad del derecho de preferencia en juicio singular. En su
p P ]
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propio sentido la tercerfa es definida por Guasp como «aquel tipo de plu-
ralidad de partes que se produce cuando los diversos litigantes aparecen
situados en un mismo planoc, pero no unidos, sino enfrentados en su ac-
tuacién procesal» (1); en este sentido la tercerfa podria deducirse tanto
en el proceso de cjecucién como en cl de cognicién. Mas, preferimos ate-
nernos al'limitado alcance que le atribuye nuestra Ley Procesal civil,
que la admite de manera expresa solamente en el ]u1c1o ejecutivo o de
apremio (arts. 1532 a 1543) con ¢l caricter de intervencién principal de un
tercero en proceso de ejecucién ajeno (2).

Hay tercerias que protegen el derecho de preferencia adquisitiva y son
la de dominio y la registral; la preferencia satisfactiva es amparada por
la terceria de mejor derecho; por dGltimo, una y otra prefcrencia pueden
ver simplificada su defensa judicial con la llamada tercerfa sumaria inci-
dental.

90. A) Terceria pE poMiNio.~—Ha de fundarsc en el dominio de los
bienes embargados al deudor y podla deducirse. en el juicio ejecutivo, en
los procedlrmentoq para la ejecucién de sentencias y en cualquier otro
juicio o incidente en que se proceda por embargo y venta de bienes
(arts. 1532, 1533 y 1543 Ley Enj. civ.). Su naturaleza ¢s la de una accién
relvmdlcatorla (3), pues su finalidad es que el tercerista recupere la pose-
sién de los bienes sujetos a traba; segregandolos de la ejecucifn.

" En esta terceria los- derechos substantivos en concurso somn, por una
parte el derecho real del tercerista, y por la otra el derecho personal del
embargante y es prevalente el pnmero por su condicidn de derecho real
que goza, por tanto, de derecho de preferencia frente al personal o, con
mds propiedad, derecho de exclusién. La Ley de Enj. civ. solamente legi-
tima como tercerista al titular del dominio (art. 1532); pero no hay razén
para no hacer extensiva dicha legitimacién al poseedor de mejof grado,

(1) Guoase, Der. Pron, cil., pdg. 221, Tr on sentislo mey amplio expone PopeErs las {er-
corias; las hay ——dice— enando poslerinrmenie o In demanda inlerviene olro u olros sujetos
coadyuvando o no con los sujetos principales, estndiandn bajo esla denominacién las lercerfas
propiamente dichas, el lilisconsorcio, la sustitucion y la sucesién procesal (Trafado de lerceria,
1049, pigs. 33 v 41 ¥ sgts). ' '

(2) DE La Praza, oh. cit.,"1, pég. 208; Menénouz Pioar, Elemenios de Derecho Procesal
" (ivil, 1935, pigs. B17-818. “Pumro Castro, Erposicidn del Derecho Procesel Civil de Fepafa, 11,
1945, pdgs. 516 y sgis. Para Canurras las lercerins no dejan de constituir, por olro lado, wna
oposicidn de lerceros a clertos aclos ejeculivos: al embargo en la de dominio, al orden de dis-
tribueidén del precio en la de mejor derecho (E1 embarge, cit. ,-' p4g. 307). Fn otro aspecto el
Trihunal Snpremo la califica de juicio ordinarie, sin que a ella ohsle que sea incidente de un
procedlmlenlo antenor {Sent, 15 febrero 19565).

(3} . CIr. sent, 29 mayo 1946.
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por ana10g1a con la accién reivindicatoria (4). De todos modos habra de
tenerse en cuenta la causa de preferenma que proporcmnan los asientos
+ del Registro de la Propiedad, y si el propictario adquiere los bienes des-
pués de pracncada la anotacién del embargo, carece de accidn para e]er-
atar la terceria (5). _

Se ha planteado la doctrina la cuestién de si esta terceria es posible de-
ducirla contra la masa activa del concurso o de la quiebra. A nuestro
modo de ver, estd resuelta en sentido afirmativo por. el art. 1269 de la Ley
Enj. civ,, aplicable también a la quiebra por remisién del art. 1381, que
admite la reclamacidn por terceras personas de los bienes de cualquier
clase correspondientes a las mismas, que el concursado tuviere, y, si el
concursado y los Sindicos no convinieren en entregarlos, ordena el citado
articulo que se substanciard la demanda en ramo separado por los tri-
mites del juicio declarativo que corresponda a su cuantia, demanda que,
como toda tercerfa, habrd de sustanciarse dirigiéndola contra los Sindicos
(ejecutante) y contra el concursado (ejecutado) (6).

Otra cuestién, resuelta por. el Tribunal Supremo, es la incompatibili-
dad en un mismo proceso de una accién de terceria de dominio y accién
de tercerfa de mejor derecho (7), pues si la primera tiene por objeto la ad-
quisicién de una cosa y la segunda la preferencia en la satisfaccién por
realizacién de la cosa, légicamente se comprende ante esta discrepancia
de intereses, que no es posib]e el ejercicio simultaneo de ambas acciones,
a no ser que las pretensiones se soliciten alternativamente.

En cuanto al procedimiento, las demandas de terceria se substan(:la-.
rin por los tramites. establecidos para ¢l juicio declarativo que correspon-
da, seglin la naturaleza o cuantia de la cosa litigiosa. Si ésta no excedie-
re de 1.000 pesetas y la demanda fuere incidental de un juicio del que -
conozca el ]uez de Primera Instancia, decidird ésta la reclamacién en jui-
cio verbal, sin ultertor recurso (arts. 488 y 1534 Ley Enj. Civ.) (8).

Es competente €l Juez Municipal o Comarcal para conocer de las ter-

(4) Segin ol Tribunal Supremo, es tilulo adecunda, tralindose de bienes muehles, acre-
dilar su posesidn conforme al arl. 464 Cidigo civil \sent. 19 diciembre 1900). La informacidn
posesorin inscrita  ¢n el Regislro de 1o Propiednd  consliluye prueba_ suficiente del dominio

mi¢ntras no se presenle olra mds robusta en contraria (sent, 9 enero 1915).

' (5) Vid. sents. de 25 noviembre 1926, 15 marzo 1928 y las demds que resefin CARRERAS,
en su obra cit.,, nola 374,

(G) Cfr. Owman, loc. cil., pdgs. B7 y sgls.; Vacas Mrpma, loc. cil., pdg. 563 y auntores que
cita

{(7) Sent, 15 abril 1896, 7

(8) S5i la cuanlia del juicio prineipal es superinr a 1.000 peselas, sin exceder de 10.000,
conccerd de la lercerfa sl Juez Munigipal o Comarcal en proceso de pequefia cuanlfa (llamado
de cognicidn). (Decrelos de 24 enero 1047 y de 21 noviembre 1952). ‘
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cerias deducidas en juicio verbal y el de Paz s1 la cuantfa no excede de
250 pesetas, no admitiéndose las tercerias st su cuantia excede de 1.000
6 250 pesetas respectivamente (art. 21 del Decreto 21 noviembre 1952).
Si la cuantia excede de 1.000 pesetas y no sobrepasa las 10.000 cs compe-
tente el ]uez Mun1c1pa1 o Comarcal que esté conociendo del juicio de pe-
queila o minima cuantfa en que se proponga la tercerfa, substancidndose
en uno-y otro caso por el procedimiento del juicio verbal; si excediere de
10.000 ptas. €l valor de la demanda de tercerfa la competencia correspon-
de al Juez de Primera Instancia y se ventilard por los trdmites del juicio
declarativo que corresponda;.en el supucsto de que el asunto® pr1nc1pal
estuviera tramitidndose en el Juzgado Municipal, Comarcal o de Paz, el
Juez de Primera Instancia les ordenard que suspendan sus procedlmlen~
tos hasta que recaiga sentencia en el j ]u1c10 de terceria, si ésta fuere de
dominio, y si fuere de mejor derecho que consigne en la Caja de Dep6si-
tos el importe de los bienes, si s¢ vendieren (art. 739 Ley Enj. civ., en re-
lacién con Decreto 24 enero 1947 y art. 68 Decreto 21 noviembre 1952).
St la cuantfa del asunto principal es supermr a 10.000 pesetas toda terce-
ria que se dedurca, cualquiera que sea su valor, es de Ia competencia del
Juzgado de Primera Instancia. :

Con la demanda de tercerfa dcberd presentarse el titulo en que se
funde, sin cuyo requisito no se le dard curso (art. 1537). La jurispruden-
cia es tolerante por lo que respecta a la naturaleza y requisitos de dichos
titulos, habiendo declarado que debe consistir en un documento piibli-
ca o privado, pues, aunque respecto de los ‘bienes muebles la posesién
equivale al titulo, es preciso acompaiiar documentos. que, como les reci-
bos de alqmlen o la certificacién del padrén, hagan presumlr la posesidn
‘del tercerista (9); también se ha sostenido que no puede ex1g1156 que el
titulo constltuyd plueba p]en'i del derecho del tercerista, sino que basta
un principio de prueba o prueba preconstituida, ya que, de lo contrario,
el Juez prejuzgarfa el fallo que debe recaer al dictar sentencia, en trimite
de admisidn (10).-

La terceria de dominio no se admitird después de otorgada la escritu-
ra o consumada la venta, porque, como dice Priero CasTro, los bienes
han salido ya del poder del deudor (11), lo que no obsta para que el ter-
cero pucda e]ermtar el derecho que le asiste contra quien y como le co-
rresponda por la via del juicio declarativo (sent. 16 marzo 1893). '

Sc substanciardn las tercerias con el e]ecutante y el ejecutado, sirvien-

(% Vid. el resumen de jurisprudencia gque hace Fesecn en Doclring Procesal Civil del Tri-
bunael Supremeo, T. 1V, 1957, pig. 7627. C :
. (10), Fenecu, ob. cil., pig. 7634,
(11) Prmro Casrtro, ob. cit., 1I, pég. 517,
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do de ‘emplazamiento para este juicio la entrega de las copias de la de-
manda y de los documentos (art. 1539). sin que pueda ser admitido como
htlgante el comprador de los bicnes en la subasta, que, sin embargo, tie-
ne cxpedlto su derecho para demandar a los que son partes en la terce-
ria, en un juicio declarativo, st estima que ha sido victima de una confa-
bulacién dolosa para impedir la realizacién del derecho que indudable-
mente le asistia a adquirir la finca rematada (sent. 6 abril 1946).

S1 el e]ecutante y el ¢jecurado se allanaren a la demanda de terceria,
¢l Juez, sin mds tramites, llamard los autos a la vista, con citacién de las
partes, y .dictard sentencia. Lo mismo se practicard cuando ambos de]a-
ren de contestar a la demanda (art. 1541).

Las demandas de terceria no suspenden el curso del juicio " del que
sean incidencia; pero, en la terceria de dominio, luego que én el juicio
ejecutivo recaiga sentencia firme de remate, se suspendera el procedimien-
to de apremm respecto de los biencs a que se refiera, hasta la dec151on de
aquella (arts. 1534 y 1535) (12).

‘91. B) Tercerian recistraL—Se llama ‘asi "a la regulada por ‘el
art, 38, pfo. 3.° ,de la Ley Hip. Fué introducida por primera vez bajo el
pfo. 2.° del art. 24. de la Lcy Hip. de 1909, manteniéndose ‘su redaccidn
en la v1gcnte cn los ngulent(}“ términos: - «En caso de embargo preven-
tivo, juicio e]ecutlvo o via de apremio contra bienes inmuebles o derechos
reales determinados, se sobreseera todo procedimiento de apremlo respec-
to de los mismos o de sus frutos, productos o rentas en el instante en que
conste en autos, por certificacién del Registro de la Propiedad, qué dichos
bienes o dereches constan inscritos a favor de persona distinta de aque-
lla contra la cual se decretd el embargo o se sigue el procedimiento, a no
ser que se hublere dirigido contra clla la accién en concepto ‘de heredera
del que aparece- como dueilo en el Registro. Al acreedor ejecutante le
quedard reservada su. accién para perseguir en el mismo juicio ejecutivo
otros bienes del deudor y para ventilar en el juicio correspondiente el de-
recha que creyere asistirle en cuanto 4 los bienes respecta de los cuales se
suspende el procedimiento». . .

No es facil la'inteligencia de este precepto, tanto por lo que concierne
2 los supuestos de aplicacién, como a sus efectos. Parece ser, segiin el tes-
timonio- de MartiNez Parpo en el prolngo a la Ley de Reforma hipote-
caria de 16 de abril de 1909, que- el proposno del leglslador era establecer
un nuevo expediente sumario sustitutivo de la terceria de dominio;

(12) Luego si se interpene la tercerin de dominio en 1y Tase de ejecucién de una sentien-
cia dictada en juicio declarative, se suspenderi inmediatamenle el curso de dicha via do
apremic. T
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«ocurrfa antes constantemente —escribe— que el procedimiento judicial
en que se embargaban bienes determinados no se suspendfa aun cuando
resultaren estos inscritos en el Registro a favor de persona distinta de
aquella contra la-cual se dirigia la accién; en tales casos el duefio de los
bienes estaba obligado para salvaguardar su derecho a entablar una terce-
ria de dominio que se sustanciaba por los tramites de un juicio declarati-
vo con todas sus habituales y costosas derivaciones. Basta exponerlo
para comprender lo injusto del trato y lo enorme de la vejacidn a que se
veia sometido un propietario que -descansaba, creyéndose amparado por
la ley, en la legitimidad de su titulo y en la cficacia de la inscripcién que
habfa practicado en el Registron. Mas va apostillaba BARracHINA que, pese
a las aclaraciones del Sr. Martinez Parpo, el precepto suscitarfa dudas
en la prictica judicial, dudas que, en efecto, refleja también la contradic-
toria doctrina que exponemos seguidamente :

- a} Supuestos que comprewde el precepto—No ofrece serias dudas la
determinacion de los tipos de proccd1m1ento en que opera esta terceria y
que son aquel]oq en que s¢ haya acordado embargo preventivo, o en los
juicios e]ecutwos o en la via de apremio, sea el proceso civil, penal social,
contencioso-administrativo o de otra indole.

En cambio, cuando se trata de precisar los supuestos de concurso en
que actiia se muestran tan cautos los autores y restringen tanto la aplica-
cién de aquella, que hace pensm sl tal precepto no es enteramente su-
pertluo.

Roca SasTrRE entiende que para que opere’ el precepto comentado es
‘necesario que «no se haya practicado la Correspondlentc anotacidn pre-
ventiva en méritos del procedimiento de apremio -en curso» y la razén
que da es que «para el caso de haberse practlcado dicha anotacién v des-
pues se enajenasen Jos bienes anotados, dicho mismo art. 38 establece en
su tltimo parrafo una norma diferente» (13).

sz Moreno reducia la cuestién a determinar si los bienes persegui-
dos pertenecmntes segun el chlstro a duefio diferente del deudor cons-
taban o no gravados con la anotacién del embargo antes de que el refe-
rido duefio o tercer poseedor inscriblera su titulo; si lo estaban, el proce-
dimiento no puede su*“apcndersc a pesar de que se dm]a contra bienes
o derechos que ya no son proplos del deudor; y si no lo estaban ha de
aplicarse la regla general opuesta del pfo. 2.° del art. 24 (art. 38 ntim. 3
de la nueva Ley de 1944) (14) ‘

BarRACHINA y Pastor presenta dos supuestos: 1) Que el registrador
haya devuelto ¢l mandamiento denegando la anotacion de embargo

(13) Roca, Der Hip., cit., 1, pig. 277.
(i4) Diaz Morero, ob. cil.,, pdg. 166,
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por estar inscrita la cosa o derecho real’a nombre de un tercero; 2) Aun
antes de que se devuelva dicho mandamiento, cuando “se presenta en
autos el certificado de 1 1mcr1pc10n (15). _

MORELL plantea la cuestién en estos términos: «El-que tiene inscrito
en el Reglstro el dominio de una finca o derecho real puede verse priva-
do por un tercero de ese derecho o finca sin ‘mas que prdctlcar un embar-
g0, dlrlglendose contra un deudor suyo a cuyo nombre no aparece en €l
Registron (16).

Lacruz BerpEjo dIJO‘%tl]ld que «la msulpcmn podrd” haber tenido lu-
gar en cualquier momento anterior a la terceria, aun cuando se hubiera
iniciado ya el proceso’ de ejecucidn, y salvo la anotacién preventwa en
favor del acreedor ejecutanten (17). Parece que éste vltimo inciso salva de
la afeccién por el sobreseimiento a la anotacién prevennva de embargo.

Por dltmo, Carreras se refiere también al unico supuesto de dene-
gacién de anotacién de embargo por aparecer inscrita la finca o derecho
real a nombre de persona distinta del ejecutado (18). Pero en otro lugar
(pig.-319) llega a sostencr que deberd sobrescerse la e]ecucmn respecto
del bien embargado cuando llegare a conocimiento del ejecutor que una
transmisién pmterlor ha sido inscrita en el Registro de la Propledad por
uh tercer adquirente, anotando que asf lo dlspone el pfo 3° del art. 38
Lev Hip. que, al no dlsrmgulr entre inscripciones anteriores o posterlores
a la afeccién, lmplde al intérprete hacer tal distincién.

bY  En cuanto al alcance del sobreseimiento, coinciden los autores en
que sobreseer significa que los bicnes correspundlentes quedan liberados
0 apartadOs de tal prbcedlmlcnto de apremio, alzandose respecto de los
mismo toda traba, embargo o sujecién establecido sobre ellos (ROCA Ba-
RRACHINA, MORELL, ¢n las obras y lugares citados, y Gavoso en’sus No- :
cionés de Leglslamon Hlpotecarla 1918, II, pag. 193).

La primera conclusién que se obtiene después de esta ’exposicién doc-
trinal es que hdy una corriente de opinién muy marcada que solamente
admite la-actuacién del precepto cuando, por ‘constar la finca inscrita
a nombre de persona distinta del eJecutado ¢l embargo dispuesto por el
Jucz-o Tribunal es denegado por el Registrador; al produ(:lrse tal evento
nos encontrariamos. con un embargo no anotable ni anotado por ‘causas
imputables al Registro, caso que puede producirse ya que la anotacién
de embargo no tiene ‘en nuestro Derecho cardcter consttativo; pero, en
tal caso, el embargo, aun no anotado, perjudicard al tercero (sents. 12
. (15} Bannacmna y PasTon, .l)h. cil‘.,. 1, pags. 179 vy sgls,
(16) Mopwin, ol cit., 11, pdg. 623, ‘

(17) TLacnuez Bemomso, ob. ¢it., pag. 210
(18) Cammanras, El embarye, cil., pigs. 400 y 476,
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'Mayo 1886 y 10 octubre 1889), el cual podrd verse expues'to incluso a la
venta de los propios bienes en el procedlmlento de. apremlo (scnts I mayo
1884 y 8 marzo 1900 y Rs. 22 noviembre 1929). Serd preciso entonces que
para detener la e]ecucmn se presente en autos la certificacién reglstral
a que alude el art. 38 n.* 3. Ley Hip., sin necesidad de recurrir a la ter-
cerfa de dominio. Entendemos, no obstante, que el Juez no viene obliga-
do a alzar el embargo, sino meramente a suspender la ejecucién respecto
de los bienes trabados; la razén es que la propiedad del deudor sobre
tales bienes puede estar acreditada en autos por titulo bastante, pero no
inscrito, o bien —como dice CARRERAS— que la no inscripcién a favor del
deudor se deba a una interrupcién del tracto, reanudable por lo tanto;
precisamente el art. 38 pfo. 3.° reserva al acreedor el ejercicio en el joicio
correspondiente del derecho que creyese asistirle en coanto a los biencs
respecto a los cuales se suspende el procedimiento, aclarindose asi que
sobreseimiento equivale a suspensién, término éste de significacién pre-
cisa en Guasp para quien aquélla se debe a razones derivadas de los actos
procesales mismos, 1ndepend1entemente de los su]etos y actos procesales,
y fundada raxativamente en dos drdenes de circunstancias: la fuerza
mayor y la voluntad de los litigantes que convienen y acuerdan la parali-
zacidén del procedimiento (19); si bien en nuestra Ley Procesal tiene un
sentido més generalizado (arts. 89, 114, 185, 323, 362, 488, 514, 744 y
1135). Al reservar, pues, el art. 38 Ley Hip. el juicio ordinario hay que
pensar que ello se dehe a que existe una cuestién preJud1c1al excluvente
sin plazo determinado por la 1ey para promoverla, que mantiene invaria-
ble el procedimiento de apremm cn el estado en que se encontraba al
suspenderlo, y la sentencia definitiva que se dicte en ese trimite prejudi-
cial, al declarar o negar el derecho del ejecutante, basara la resolucién del
Juez de apremio en sentido favorable al mantenimiento del embargo
o a su cancelacién. Tengase presente que el alzamiento del embargo lleva
consigo los pronunciamientos de costas ¢ indemnizacién de dafios y per-
juicios (art. 1413 Ley Enj. civ.) y serfa aventurado que se hicieran los
mismos en la llamada terceria registral mientras pende la posibilidad de
incoar el juicio ordinario a que dcabamos de referirnos. En todo caso, la
caducidad de la instancia produciria’ la del embargo (ar 206 n° 6.°
Rgto. Hip.). '

No vemos la’ pDSIbllldad de que el art. 38 pfo. 3.° Ley Hip. pueda ac-
tuar en otros, supueqtos Si, por error, el Registrador anota el embargo so-
bre bienes no pertenccientes al deudor, el tercero podra pedir simplemen-
te la cancelacién de tal anotacién, por la via rectificadora que establece el
art. 40 Ley Hip. Y si la transmisién del dominio de la cosa ¢cmbargada se

(19) Guase, Der. Proe., cit., pig. 546,
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efectud en virtud de documento de fecha anterior a la de la anotacién del
embargo y aquél no se inscribio, ¢s claro que no procederd la terceria re-
gistral, pues la anotacién se practicé sobre bienes que el Reglstro pubh—
caba como de la propledad del deudor y esta terceria se basa pr ecisamen-
te en un titulo inscrito. Y en e! supuesto de que la transmisién anterior al
embargo se inscriba despﬁés de la anotacidn de éste, estimamos que tam-
poco procede la terceria registral, porque el derecho preferente del terce-
rista se basa, no en la inscripcién, que es posterior a la anotacién del em-
bargo y por ello de rango inferior, sino en la transmision sustantiva pre-
cedente al embargo que, por su prioridad, prevalece sobre éste; pero en-
tonces éstamos en presencia de una tercerfa basada en un titulo no regis-
tral’y ampdrada en otros preceptos como los arts. 44 Ley Hip. y 1923
nim. 4.° Céd. civ. (20). _ _

El procedimiento se reduce a solicitar del Juez o Tribunal correspon-
diente el sobreseimiento, acompafiando al escrito la certificacién registral
a que se refiere el art. 38, y aquél, sin mas sustanciacién, deberd dictar
seguidamente auto aco_rdan'do dicho sobreseimiento (21}.

92. C) Terceris DE MEjoR DERECHO.—Mediante ella el acteedor
preferente esta facultado para pretendei que se le reintegre de su crédito
con preferencia al acreedor e;ecutante (art. 1532 Ley Enj. c1v)

Como ha puesto de mapifiesto CarrERas, 1a terceria de mejor derecho
constituye oposicién a un actu c¢jecutivo concreto y no a toda la ejecu-
cién; no tiende a impedir que el acto en si se lleve a cabo, sino que se
realice con un detefminado contenido, ya que el tercero pretende que‘ se
le entregue total o parma]mente el producto de la hqunddcmn del activo
con preferencia al que obtuvo el despacho de la ejécucion (22). Y es que
este proceso se encuentra fuertemente influido por el Derecho sustantivo
sobre concurso y prelacion de créditos, que conduce a establecer relacio-
nes de preferencia o rango las cuales se han de reflejar en el juicio de
terceria impontendo el signo ]emrqulco ex1gldo por aquellas relaciones

sin mas’ dltera(:lén en el proceso ejecutivo que dicha ordenacién prefe-
rencial (23). :

(20y Cfr. Roca, Der. Hip., cit., I, pig. 277 y aota 1. Pesicidn condraria maniiene recien-
temente MoLma RavELLo, basindose en la liberilidad el preceplo v en los arls, 44 Ley Hip. ¥
1923, num. 4.* Cod .civil. (De le Uamoda tereeria registral, Rev. Crit. Der. Inmob., afio 1859,
pdps. 55 y sgis. ’

(21) Fn la redaccidn del art, 24 Ley 1Tip. de 1909 se decin: smanifestacion anténtica del
Regisiradors, y, por cousiguiente, baslaba para sobreseer el wandamienlo devuello por aguél
con la nota de denegacidn del embargo. )

(22) Canikeras, El embargo, cit., pigs. 307 y sgis, ]

(23) . En este sentido, dispone el art. 1536 de la Ley Enj. civil que la terceria de mejor de-
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" En esta terceria el proceso viene a regirse por las normas comunes a la
de dominio, expuestas en el nim. 90; pero queremoa destacar dos cues-
tiones particulares:

Una es que el art. 1539 de la Ley Procesal manda, sin establecer dis-
tincidn entre ambas tercerfas, que la de mejor derecho se sustancie
también con el ejecutante y ejecutado, es decir, con el acreedor
concurrente y con el deudor. Ello no se aviene con una idea bdsica que
hemos sostenido a lo largo de este trabajo: que la relacién de preferen-
cia se produce solamente entre los titulares concurrentes, o-sea, en el caso
examinado, entre los acreedores, sin afectar directamente al deudor co-
miin. Por ello, las cuestiones de preferencia deberfan ventilarse sin nece-
sidad de que fuera demandadc el deudor, tal como prevé el art. 5127 del
Cédigo procesal italiano {24). Puede justificarse la legitimacién pasiva del
_ deudor, exigida por nuestro Derecho, atendiendo a los efectos reflejos
que la situacién de preferencia produce sobre aquél -y que nace del doble
contenido sustantivo de estas tercerias: de una parte; la causa de prefe-
rencia satisfactiva vincula al acreedor tercerista y al deudor; -por otro
lado, la relacién de pleferencm sc establece entre el tercerista y el acree~
dor ejecutante (25)

La otra cuestién es si pueden interponerse tercerias de mejor derecho
en los procesos de ejecucién universal, cuestién que, en principio. ha de
resolverse en sentido negativo, porque la funcién primaria del juicio con-
cursal es, precisamente apartar la actuacién aislada -de los . acreedores,
para subsumirios en una actuacién procesal-conjunta. De ahi, que, en re-
lacién con los procesos smgulares pendientes, mande el art. 1173 Ley Enj.
civil que en ¢l mismo auto en que se haga la declaracién de concurso se
-acuerde la acumulacién al juicio universal de las ejecuciones que haya
pendienteq contra el concursado en el mismo Juzgado o en otros. Ni aun
la excepcidn que establece el art. 166, que declara 1mpr0cudcntc la acu-
mulacién de los ]u1c1os ejecutivos cuando sélo se persigan los bienes hlpo
tecados. autoriza a interpretar con un sentido lato, refiido con el pr1nc1p10
de atraccién del proceso concursal, que una vez iniciado’ éste pudleran in-
terponer los chI‘ﬂCdOI‘E:S hipotecarios tercerfas de mejor derecho (26), Otra

recho suspende el procedimiento de uprémio una vez realizadd la venta de los bicnes embarga-
dos ¥ su imporlo se deposilard en el esldbleclmicnto ddslinado a) efeclo para hacer. pago a los
acreedores por ¢l orden de preferéncia que se determine en Ia sentencia’del juicia de terceria.

(24) Prové cste arlfeulo la wcontroversia enire acreedores concurrentess cn un procedimien-
fo equivalente a nuestra terceria de mejor derecho, Vid, Cansunirn, Institivciones, cil,, pig. 580;
Barra, ob. cit, pag. 215, ) S

(25) Sobre este efeclo reflejo, vid, supra nim, 24, :

(26) Cfr. Navanama, oh. cit., pig. 183. Secni, L’intervento ‘dei creditori nelle liti del fol-
timertto, Riv, Dir. Comun., afie 19231, pigs. 309 y sgis. y tltimamenle Provisciacy,. Manuale,
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cosa es que en los convenios que el deudor celebre con los acreedores; haya
entre éstos quienes gocen del derecho-de abstencién de concurrir a la
junta y tomar parte en la votacién, en cuyo SUpUESTO No quedarin obli-
gados a estar y pasar por lo acordado y podrin ejercitar separadamente
su derecho, para lo cual habrdn de dirigirse comeo terceros contra el deu-
dor y los demis’ acreedores que ajustaron el convenio (arts 1140 y ‘1153
Ley h.n] civil sobre qulta y espera, 1312 relativo al concurso de acreedo-
res y 900 Codlgu de. comercio, sobre qu1eb1a)

93. D) TFRCERIA SUMARIA INCIDENTAL.—Sucede a veces que la pro-
piedad. aJena de los bienes embargados o el. mejor derecho a hacerse pago
sobre los mismos es tan evidente, que resulta superfluo, acudir al” proce-
dimiento ordinario de tercerfa para defender aquellos derechos.

- Esta terceria sumaria estd rccogida por el Cédigo de la provincia de
Buenos Aires, que dispone: «Sin perjuicio de lo -dispuesto en los articulos
precedentes, toda persona estd autorizada a requerir, en calidad de terce-
Io perjudicado' por embargos, el levantamiento Jiso y llano de los’ mismnos,
acreditando in continenti, su posesién actual de conformidad con el ttu-
lo de propiedad que exhibiere, segin fuere la naturaleza de los bicnes.
Esta gestién serd tramitada con audiencia del embargante y de la resolu-
cién que recaiga no habra recurso si fuere desfavorable al tercero, quien
estard obligado a deducir la accién de tercerfa si viere convenirle» (articu-
lo 581). De la jurisprudencia argentina que recoge PopirTi- (27) se deduce
el cardceter incidental que alli tiene esta tercerfa, con traslado al eiecutan-
" te del escrito y documento acompanado al mismo, breve periodo de prue-
ba y sentencia, sin que ésta constituya cosa ]uzgada

En nuestra Patria Sikrza PoMares (28) sostiene que se tendrd por pro-
movida la terceria como verdadcero juicio cuando haya controversia y se
apoya seguidamente en la autoridad de D. Vicente Amat (Ley de’ En;uz-
ciamiento civil, 11, pdg. 175) quien afirma que no hay tal controversia si
todos reconocen la propiedad del tercero, en cuyo caso debe bastar un
sm}plc escrito del duefio de la cosa. mdeblddmcnte embdlgada pldlendo

L

cit., I, pig. 457, que afirma ol cardelor dé- ejecucion caleclivi- del juiio do quiebra’ sin pussto
pata acciones individuales de los acreedores. =~ [ .
Hay, sin embargo, supuestos e salisfaecion separada de n{:raedores‘.;-pﬂr'o s parque ticnen
derccho de separacion o de prededurcidn. Asi, cn los easos de reivindicacidn de los arts, 8908
¥ sgls. C&d. de com. o de deudas de la masa que nnt-icip:!dnnienie hayan de Salisfacer los
Sindicos. : ' : *
' En nueslra jurisprudencia anolamos la senl. de 2% oclubre 1027 que declara’ que las ter-
(‘EI|‘|5 le mejor derecho -propininente dichas no pue-:]r-n vinlilatse contra la masa-~de la quuehra
S (27) - Poverrs, oh: il - pags, 198 ¥ sgls,
(28) SiErRa PoMARES, voz TERCERIA en la Enciplodeia -Furfdica’ Espauo]a
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su entrega v, st las partes a quienes se da vista no se oponen se declara
alzado el embargo sobre ella y se manda entregar al deudor.

-Nosotros no vemos grave obsticulo procesal para que el tercero, pro:
visto de un tltulo que legmm-l de modo evidente su condicién de propie-
tario de los bienes embargados o de dtular de mejor derecho frente
a otros, pueda personarse en ¢l juicio solicitando que se¢ declare aquella
su me]or condicién, acompanundo el titulo al escrito y una vez traslada-
do éste y el documento al e]ecutante y al e]u,utddo sl {stos se al]anan
a la pretensién, que decida ¢l Juez de acuerdo con lo convenido. Pero si
hubiere alguna oposicidn, aunque sélo sea de una de aquellas partes, el
]uez no puede decidir sobre 1u propleddd o me]or derecho pretendldo por
el tercero, sino que ha de reminr a éste al juicio de terceria ordinario. Por
lo tanto, la tercerfa sumaria queda reducida a una provocacién al conve-
nio, que luego el Juez homologaria; pero todo su valor depende de la vo-
luntad de las partes, limitdndose el ]uez a facilitarla y a autenticarla.

94 La 1 INTERVENCION PRINCIPAL DE TERCEROS s Esta figura procesal
tiene lugar cuando el tercero entra en un juicio pendiente con el fin de
hacer valer contra las partes o contra alguna de ellas un derecho que es
incompatible con el de éstas. En tal aspecto, también las tercerfas consti-
tuyen Intervencién de esta naturaleza; pero hemos preferido estudiarlas
anteriormente, con separacidn, para respetar su regulacién independiente
en nuestra Ley Procesal.

95. " A) La INTERVENCION EN EL JUICIO DECLARATIVO:-—Los ™ autores
convienen en que no se admite en nuestro Derecho ‘esta intervencién
principal y .a la vez, resalran los inconvenientes que esta inadmisién su-
pone, pues obhga a litigio independiente, que ha de promover el tercero,
pero que por via de acumulacién vodria tramitarse conjuntamente con el
prmmpal en un rodeo evitable si se hubiera previsto legislativamente esta
intervencién (29); Ni atin el hecho de que admita el Tribunal Supremo
la intervencién adhesiva o del coadyuvante (30) puede dar pie a una ex-
tensién andloga. a la intervencién puncnpal pues, mientras en aquella la
presencia del tercero se limita a reforzar la pns1c10n procesal de una de
las partes sin perturbacién grave del proceso que sigue su tramitacién

(29  Guase, Der. Proc., cit,, pigs. 221-222; Priero Casteo, ob. cit., 1, pdg. 144; Gémez Or-
BANBSA, Ob. cil., pig. 172, ) .

(30) Senls. 21 wmarzo 1911, G marze 194G, 24 mayo 1948, 17 Tebrero 1951 ¥ 19 diciembre
1952. Vid. Fainen Guinnin, Bl proeeso en la Ley de Seciedades Andnimas, 1954, pigs. BT y sgls.
y El Tribunal Supremo y el litis-consorcio en la Ley de Acrendumientus Urbanos, en Propiedad
y Construccidn, nim. 5, ‘phgs. 17 ¥ sgls.
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normal, en Ia segunda, al superponerse otro proceso en el que el tercero
se muestra actor frente a las partes del otro, se Imponén normas concre-
tas reguladoras de este nuevo proceso y del conflicto con el otro que se
produce por virtud de la intervencién, sin que baste la -ihterpretacién
analoglca de los preceptos de la Lcy de Enj. civ., que se limité a reservar
para la via de dpr:.mlo la intervencion pr1nc1pal de terceros (tercerias), tal
‘vez con el propdsito de defender al juicio declaratwo de incidentes obs-
tacu'izadores de su tramitacién.

Son numerosas las legislaciones que regulan esta intervencidn princt-
pal en el juicio declerativo, ya sobre el patrén francés de la intervencion
por «requéten, que no constituye en parte al interviniente, blen sobre el
modcle germénico que regula un proceso de intervencién tramitado in-
dependientemente del principal (31).

96. B) La INTERVENCION EN LA EJECUCION.—Bajo este nombre se co-
nocen un conjunie de medidas procesales que protegen en la via de apre-
mio los derechos que puedan tener los terceros sobre la cosa e]ecutada
o sobre la distribucién de su valor, No dan Jugar a tercerias proplamente
dichas, sino a la part1c1pac10n del tercerc en algunos actos e]ecutlvos que
le aseguren una justa dlStrlbUCl.Oll del 1mp0rte 0 una adqu151c1on de ld‘
cosa.

97. a) INTERVENCION DE TERCEROS ACREEDORES.—Fué tenido en
cuenta aun en el proceso mds desconsiderado’ con los acreedores no eje-
cutidntes, el de la’ executio parata de las sentencias y de los documentc-s
con clausula de ga1antla, que permitié intervenir a los acreedoreq pr1v1-
legiados (32). .

Se caracteriza por la produccién de un tipo especial de htusconsorcio,
dice Priero Castro con referencia al Derecho italiano, donde se toman
en consideracién las preferencias derivadas del derecho material (33), v

(31) Cfr. Swenr, -Intervente in causa, en Nuov. Dig. L. Para sus odalidades histéricas
Bixro Gartel, Centribule alla leorica dellinlervento principale, Arvcll giur, Serzfini, HI serie,
vol VI, pdgs. 216 y syls. ’

(32)  Cfr. Benress, Swillintervenfo  dei ('r'g:rli;f)l'i nell'egecuzione  singolare, Riv. Dir, Proc.
Civ., aflo 1938, 2., pig. 105.

(33) Prieto CasTRO, Correciones el derecho sobre cjecucion forzesu-de la Ley de Enjuicio-
mefonte civil, Rev. Gral. Leg. Jur., T. 101, ano 1952), pdg. 539. Ciertamenle, como escribe CosTa,
la inlervencién de los acreedores en el proceso de cjecucion es consecucncia del principio ge-
neral de la respornsabilidad palrimonial, pues ¢l Ordenumiento juridico no puede dejar de lener
en cuenta que todos los acreedores \ienen igual dercclio a salisfucerse sobre los Lienes del
deudor (L'infervento in causa, 1953, pig. 237),
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que conduce. a la constitucién de un concurso de acregdores en la ejecu-
cién singular, incluso con juicio de graduacwn {34).

En el Derecho espafiol se acusa una vez miés la penuria de normas re-
guiadoras del proceso ejecutivo. La intervencién de los acreedores en él
se limita a la que le otorgan los arts: 1490 y 1491 de la Ley de Enj. civil.
El primero -de ellos dispone que «si de la cerdficacién del Reglstrador de
la Propiedad resultaren gravados los bienes con segundas o postenores
hipotecas, no canceladas, sc hard saber a los acreedores que se hallen en
este caso el estado de la ejecucién, para que intervengan en el avalio y
subasta de los bienes, si les convinlere», «Hecha la notiﬁcaéién —conti-
nia el art. 1491 prcvemda en el articule anterior, segulra su curso el

. procedlmlento de apremlo sin hacer otra alguna a los acreedores a que
el mismo se refiere. Si éstos se personaren en los autos antes del avalio,
por si o por medio de Procurador, rendrdn derecho a nombrar, a su cos-
ta, un PCl’ltO que, con los nombrados por el ejecutante y el ¢jecutado,
practique el justiprecio de la finca o fincas hipotecadas; en este caso se -
les notificard también la prowdenma en que se fije el dia para el rematen.

La limitacidn mds grave que contienen estos preceptos es la restrin-
gida kglrlmdcmn de los Intervinentes, concretada a los titulares de segun-

.das o posteuores hlpofecas sobre la misma finca ob]eto de dpremlo ordi-
nario con base en la primera hipoteca. CARRERAS propugna una interpre-
tacién ampha del precepto, en doble sentido, que podria haber sido favo-
rable a la justicia, extendiendo, por un lado, la aplicacién de aquella not-
ma a los acreedores thotecal los aunque se procediera por anotacién de
embalgo y no por inscripcidn hlpotecarla y, por otro lado, admitiéndose
que, aun procediendo por anotacién de embargo también los posteriores
embargantes gozaran de aquelld intervencién (35). Pero la jurispruden-
cia, que ha admitido el primer aspecto de la ampliacién (sents. 29 enero
1915 y 28 abril 1916 y Resls. 18 mayo 1893, ‘3 diciembre 1925 y 6 no-
viembre 1953) ha rechazado el ségundo (sent. 30 mayo 1903 y Resls. 23
noviembre 1912, 12 noviembre 1934 y 16 marzo 1940). -

(34) Hay unp importanle diferencin entre la regulacion del Codigo de 1940 y el derogado,
pues, aun partiendo ambos de la unidad dn la ojecucion, difieren cin que dsle atribuin  al
acreedor cjeculanle la unidad’ de accion, crigiéndose en dnica parle fornal, ¥ los Jdemds, aun-
que parles maleriales, quadaban relegadoz o a0 incdmoda condicidn de simples represenfados
por-el acreedor iuslante, aun leniemile intercses eucontrados; mieniras que el Codigo vigenle
se basa en la pluratidad de las accionmes, en la independencia reciproca y en su unién cn un
mismp ‘proceso; sin embargo,. dice Satra, el art. 403, pfo. Gllimo deja entrever 1y posibilidud
de plueatidad de embargos sin reonidn en un misme proceso, con descovolvimienle antdnomo
de lus ejecuciones, salvo la responsabifidad en heneficio del primer cmbargante: par falta de
avizso al mismo (ob, cit., pdg. 76). Pary el esludio de la legislacidn italiana dcrogad'\ es funda-
mental la obra de Axoriony, Il concorse dei credilori nell’esccuzione srn;ulare, cit.

{85) Camnuras, El embargo, cil., pig. 358 -
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La proteccién de los acreedores preferentes, no amparados por los ar-
ticulos transcritos, sigue en nuestra Ley procesal derroteros dlferentes se-
glin sean inmucbles o muebles los bienes objeto de. ejécucién.

En la gjecucién inmobiliaria ha de procederse de oficio a la liquida-
cién de los créditos preferentes, conforme al art. 1516 Ley Enj civ,, que
en la pracnca viene aphcandose a todo supuesto de e]ecucmn y no sola-
mente a la despachada a instancla de acreedor h1p0tecar10 como prec1sa
dicho articylo. Al sustituir la Ley Hipotecaria de 1909 y las sucesivas re-
fundiciones este sistema de liquidacidn por el de subrogacién de cargas
(art. 133 pfo. 2. en relacién con la regla 8. del arr. 131), con mayor razén
se descarta la intervencién de terceros acreedores, toda vez que hay una
reserva de la garantia de cllos, aunque este sistema de subrogacmn no
-esté refiido con el de liquidacién de cargas segtin la sentencia de 7 dé fe-
brero de 1942 (36}. De todos modes, estas normas desconocen los dere-
chos de acreedores prcfcrcntes ersonales y reales sin reglstracmn los cua-
les solamente podrdn mtervemr vahendose de Ia tercena de mejor dere-
cho (37).

En la ejecucién mobiliaria no encontramos precepto proccsal alguno
que se refiera a la intervencién de terceros, materia que tan cuidadosa-
mente ha regulado el Cédigo procesal italiano (arts. 525 a 528 y concor-
dantes), previsor también de la intervencién tardia, perjudicial para los
acreedores comuncs, pero no para los privilcgiados quienes por aquella
demora procesal no pierden su posicion preeminente. En la practlca se
recurre al reembargo como medio de asegurar al segundo acreedor ejecu-
tante el remianente de la realizacién de la cosa embargada, o bien se acu-
de al concurso de embargos, supuesto este que puede ser mds favorable
al acrcedor preferentc que el reembargo, pues alli serd preferldo en el
concurso, mientras que en el reembargo se pospone por propia voluntad
a los otros acreedores (38). En todo caso, los actcedores preferentcs,tlenen
stempre ablerta la puerta de la tercerfa de mejor derecho.

98. b) INTERVENCION DE TERCEROS ADQUIRENTES—Tlene en nues-
tro Derecho una clara manifestacion en el art. 134 Ley Hip., por virtud
del cual se ha previsto el supuesto de que, antes de que el acreedor haga
efectivo su derecho sobre la finca hipotecada en ¢l proceso judicial suma-

~{86) Ta Direccitn General de los Regislros siguc manteniends eriterio opuesto en Res. de
17 mayo 1955 (5.2 Considerando). Schre estn malerin vid, J. Goszinez, Esttudios, cil. II, pégi-
nes 139 y sgis.; Brizousnz, El procedimicnio efeculive cn caso de remaie de inmuchies, Revis-
ta Crit. Der. lamob., afio 1044, pags. 226 y sgls. Guase, En torno al procedimiento ejecutive
en case de Temude de inmuebles, en la misma Revista, afic 1945, p’\gs 163 vy sgis, :
{87) Guase, Der. Proc., cil., pig. 500. : : v
(38 CIr. nuestro irabajo El reembargo y sus problernas, cit, - )
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rio, pasare ésta a manos de un tercero, y cuyo contenido es ampliado por
el art. 38 pfo. dltimo al caso en que la enajenacién tuviere lugar después
de practicada en el Reg1stro alguna de Jas anotacines de embargo, secues-
tro o prohibicién de enajenar.

El tercer poscedor (39) a que se refere el art. 134 es, no solamente el
propletano sino también el que hubicre adquirido el usufructo o el do-
~minio 1til de la finca hipotecada, o bien la propledad o ¢l dominio direc-
to. Y la intervencidén se contrac a que, acreditada la inscripcién de su ti-
tulo, podra el tercero pedlr que se le exhiban los autos en la Secretaria, v
el Juez lo acordard sin paralizar el curso del procedimiento, entendién-
dose con aquél las diligencias ulteriores, como subrogado en el lugar del
deudor. 5i el tercer adquirente es conocido con anterioridad a promover
la e]ecucwn deberd provocar del acreedor su intervencién mediante reque--
rimiento de pago, acreditindolo asi mediante acta notarial ]ustlﬁcatwa
del requerlmlento que habri de acompanarse a la demanda, o si la exis-
tencia del tercer poscedor aparec1era de la certificacién de cargas, se mott
ﬁcara al mismo la existencia del procedimiento (art 131, reglas 3. 4y

5.%). La doctrina espafiola coincide, con rara excepcidn, en atribuir al ter-
cero la condicién de parte (40); pero, en fin de cuentas, esta calificacién
depende de la nocién que se tenga del proceso ejecutivo. Si se entiende,
con SATTA, que. este no es un proceso en el cual haya partc demanda-
da (41), Ia postura del tercero seria la de un interventor en ciertos actos
de la gjecucién, y asf viene a confirmarlo el parrafo 1.° de la regla 5. del
. art. 131 Ley Hip. que faculta al tercero revelado por la certificacién para

que, o intervenga en la subasta, o satusfaga antes del remate el importe
del crédito y de los intereses y costas en la parte que esté asegurada con
la hipoteca de su finca. :
"~ En el caso de que la ejecucién hipotecaria se lleve a cfecto por la via
de api’emio ordinaria, el art. 127 Ley Hip., en relacién con el 126, estable-
ce que los terceros posecdores no podrin ser requeridos al pago, sino des-
pués de haberlo sido el deudor y no haberlo realizado, y cada uno de los
terceros poscedores, sl se opusiere, serd considerado como parte en ¢l pro-
cedimiento respecto de los bienes hipotecados que posea, y se entende-
rdn siempre con el mismo y el deudor todas las dlhgencms relatlvas al
embargo y venta de dichos bienes.

(39) Sobre Ia impropiedad de cste término, ofr. Roca Sasvtre, Der. Hip., 1, pigs. 497 y sgis,

{40y Roca, ob. cil., TV, pig. 859; Carreras, El embarge, cil., pdgs. 321 y sgts.; Guasr, La
ajocucion proﬂesal. en la Ley Hipofeearia, Rev. Trit. Der. Tnmob., afio 1942, pigs, 186 y sgis.
¥ nota 370 a las Instituciones de Carnelubli. En conlra Lépzz »: Haro, El tercer pogeedor de fin-
ca hipotecada, en Rev. Gral, Leg. Jur., ailo 1031, semestre 1.°, pig. 359,

(417 SatTa, ob. cit, pag. 201
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Otra modalidad de intervencion es normada por la regla 5. del articu-
lo 131 Ley Hip. relativa a los titulares de cargas o derechos reales consti-
tufdos con posterioridad a la inscripcién de la hipoteca que grava el cré-
dito del actor, intervencién que el art. 225 del Rgto. Hip. extiende a los
acreedores de cargas o derechos reales que hubieren pospuesto unas
u otros a la hipoteca del actor, a los anotantes posterlores a la inscripcién
de dicha hipoteca e incluso a los titulares de desmembraciones del domi-
. nio, derechos condicionales o de otros que, por su rango, deben declarar-
se extinguidos al realizarse el crédito y que hubieren inscrito sus derechos
con posterioridad a la hipoteca, siempre que figuren en la respectiva certi-
ficacién del Registro de la Propiedad; y también se debe conceder inter-
vencién a los que han obtenido anotacién preventiva de embargo sobre
los bienes hipotecados (Resls 3 diciembre 1925, 6 noviembre 1933 y 17
]uho 1935). A cstos intervinientes o interesados, como los l{ama
Guase (42). sélo les estd permitido intervenir o pagar el crédito, intereses
y costas, subrogidndose en los derechos del actor, es decir, convirtiéndose

en ejecutante vy dirigiendo desde entonces el procedimiento (43)

No ha tenido en cuenta la Ley Hlpotecana la intervencién del hlpo-
tecante no deudor, que Roca Sastre equipara, a efectos del proceso eje-
cutivo, al tercer adquirente (44). La similitud de tales situaciones proce-
sales es evidente, de tal modo que el Cédigo 1taliano (art. 602) recoge
como supuesto de la intervencién del tercero propietario la del titular de
‘un bien gravado con prenda o hipoteca por deuda de otro. Ultimamente,
la Ley de Hipoteca mobiliaria exige que ¢l requerimiento notarial de
pago que se ha de hacer al deudor se haga también tanto al tercer posee-
dor como al l'upotecante no deudor {art. 8{, regla 1%, 2, C) e igualmen-
te en el proceso extrajudicial (art. 87, regla 3.%).

Esta ley ha arbitrado normas de intervencién andlogas a las del pro-
“ceso judicial sumario de la Ley Hipotecaria, cuales son las contenidas en
el arr. 84. Carreras se ha inclinado por la- aphcacmn subsidiaria de la
Ley Hlpote(:dna en cuantas deficiencias contiene la de Hlpote(:a mobilia-
ria. basindose en la autorizacién concedida por la Adicional Tercera de
este texto. Claro-que en el caso de prenda sin desplazamiento la cosa. pig-
norada no podrd ser enajenada sino por el acreedor. pignoraticio, o por el
primer embargdnte de los bienes si no fueron plgnorados con anterlorl-

dad (45).

(42) Los define como aquellos que, estando legilimados pary infervenir, no disfrufan si1-1
embargo, de las faculades que la ley cotorpga a los principales chtm del proceso {Der. Proc,,
cil., pig. 189).

(43} Cir. Cannesas, El embargo, cit., pige. 362 y spis.

{44) Roca, Der. Hip. cil,, 1V, pig. 774. ‘

(43) Cannenas, ob. cit., pdgs. 471 a 480,
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99, OposiciON DE TERCEROS.—En ¢l campo de los remedios y recur-
508 procesales cuentan los terceros con algunos muy particulares que tie-
nen por objeto evitar que les afecten las sentencias y acuerdos dictados
sin que hayan sido llamados o hayan intervenido como partes. Estudia-
remos la opos1c10n a la sentencia y la que puede formular el tercero en
via de apremlo

100. - A) OprosiciON A LA SENTENCIA-— Este remedio procesal consis-
te en la I 1mpugnac10n que contra una sentencia que le perjudica formula
el tercero ante el mismo Juez que dicté aquella y contra las parte que in-
tervinieron en el proceso, con el fin de obtener la ineficacia total o parcial
de la sentencia y su sustitucién o modificacién en consideracién a los de-
rechos y a los i intereses del tercer oponente.

Fl Codlgo procesal italiano regula en el Titulo de las 1mpugnac10nes
la oposmmn del tercero (arts. 404 a 408), distinguiendo una oposicién
genérica y otra espec1ﬁca (revocatoria por fraude). La primera puede uti-
lizarse en aquellos casos en que la existencia de la cosa juzgada inter
alivs, no obstante la regla tertio neque nocet neque prodest, hace surgir
para el tercero un obsticulo que es mdlspensable remover a fin de que
aquél pueda ejercitar su derecho y conseguir una plena y eficaz tutela ju-
risdiccional. La otra se reserva solamente para un caso particular: cuan-
do el proceso haya sido promoyvido o conducido con dolo o colusién en
dafio de tercero (46).

El Code francés regula también la tierce opposition (art. 474 a 479)
como recurso abierto a una persona que no ha sido parte en la instancia
contra una sentencia o acuerdo que le causa per]ulclo (47).

La ventaja que se reconoce sobre el c]crcmlo de una accién declarati-
va separada a la oposicién de tercero cs que ésta puede hacer suspender
la ejecucién de la sentencia formada sin su audiencia. Y en cuestién de
preferencia de acreedores es (il al preferente cuando a sus espaldas se
dicta una sentencia que perjudica a su derecho de preferencia. Lipar: ad-

" mite la oposici('m de tercero cuando procedc. de acrecedores privilegiados y
‘]a sentencia hace declaraciones sobre preemmenaa de unos prlvﬂeglos SO-
bre otros, porque no hay duda —dice— de que la preferenaa y el grado
constituyen para los acreedores materia de un verdadero y. propio’ dere-
cho, por los que se les debe considerar como los principales, si no los 1ini-
*cos, interesados (48)

.(46) Cfr. BRepewrr, 'ob. cil., 11, pigs. 503 y sgis,
(47) Cfr. RExe Monwn, Treifé élémentaire de Procedure civile, 1932, pag. 686,
(48) Lipani, L'apposizione di tarzo rmmrafona, Riv. Dir, Proc. Civ., -1927, 18 pigs, B9

¥ sgls,
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En el Derecho patrio no estd regulado este remedio extraordinario de
impugnacién, ni en su forma genenca ni en la espec1ﬁca y no pueden con-
siderarse como tales, en su propio sentido, a las tercerias (49). Sin embar-
go, GmMeEno GAMARRA, basindose en Ja sentencia de 9 de julio de 1913,
reconoce una especie de oposicién de terceros en el caso de que interven-
ga dolo o fraude de las partes en per]umlo del tercero (50). Los funda-
mentos en que se apoya su construccién son precarios y el examen de di-
cha sentencia demuestra que no se tuvo en cuenta por el Tribunal Su-
premo la oposicién de tercero ni creemos que debe atribuirse a dicho Tri-
bunal facultades para introducir en nuestro sistema de remedios uno ex-
traordinario y excepcional como es el ahora examinado. Dicho fallo re-
cayé en juicio de tercerfa y se limita.a admitir que pueden- impugnarse
por el acreedor con arreglo al art. 1111 del Cédigo civil los actos realiza-
dos por el deudor mediante su unién o concierto con otros acreedores, aun
los llevados a cabo ante los Tribunales. De aqui no puede inferirse que
una sentencia {acto del Organo judicial) pueda ser impuganda al ampa-
ro de lart, 1111, porque el Supremo se estd refiriendo a impugnacién de
actos o negocios jurfdicos realizados por las partes dentro del proceso y
con homologacién judicial (5]) El mismo autor, cuando trata del proce-
dimiento a seguir en la oposicién de tercero dice que «ha de formularse
mediante la promocién de un proceso ordinario en el que se solicite la de-
claracién de la nulidad del proceso simulado o fraudulento»; mas, en-
tonces no hay remedio de oposicidn sino proceso ordinario separado para
que se declare judicialmente anulada o meodificada una sentencia dicta-
da en otros procesos, a lo que se muestra contrario el mismo Tribunal Su-
premo (sents. 22 enero 1908, 21 diciembre 1916, 6 julio 1917, 8 enero y
28 noviembre 1929, 11 diciembre 1950) (52) que en el caso concreto de
nulidad de actuaciones tiene declarado que contra la virtualidad y efica-

c¢ia de una sentencia firme, con entera OPOSICIOH a lo que la 1ey previene
para la santidad de la cosa juzgada dnicamente y por los motivos espe-
clales que sehala el Tiwulo XXIIL, Seccién 12, Libro II de nuestra Ley de

(49 Monox sostiene que Iy lercerin es wn procedimienlo de immpugnacién de ssntencias fir-
mes (La nulided en el procese civil espafiol, 1957, pigs. 1688-169). Nuestra opinion es, segin di-
iimos anleriorinente, que lo cs de impugnacitn de aclos procesales gjecutivos.

(50) Cimrxo Gamanrna, La oposicidn de tercero a la sentencia y @ la ejecucién en el Derecho
espaniol, en Rev, Der. Priv,, afio 1950, pigs. 316 v sgis.

" 751y La senlencin no es jf\mfus una simple apariencia, expresa siempre una verdad juridica.
La intervencidn judicial, la indele priblica de la Tuncién proeesal conduoce " forzesamenie a ex-
cluir que 'se pueda hablar de senfencias simuladas. %1 las aclividades procesales fueran reales,
pero fraudulenias, la senlencia impugnada no podria en ninglin caso anularse enire las :partes
sing que el Juez dehoria declararla indponible (Liranmr, Toc, cit., pigs. 95-06), -

(53) De La Praza, ob. cil., I, pégs. 431 ¥ sgls. :
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Enjuiciamiento civil, se da el recurso excepcional de revision, que es el
que se concede para poner de nuevo en via contenciosa asuntos que han
sido ya definitivamente fallados y nunca el de nulidad ‘de actuaciones
aunque adopte la forma de declarativo (sent. 12 junio 1918) y que no es
dado combaur la sentencia que obtuvo firmeza mediante los procedi-
mientos incidentales enderezados a contrariar la cosa juzgada, ni la nuli-
dad puede pedlrse por regla gencral, méds que en el curso del proceso
afectado por los vicios que la” determinen (sent. 21 febrero ]945) Sila
sentencia hubiere sido dictada en fraude de terceros, por las mismas ra-
zones estd excluida la impugnacién separada en ]u1c1o independiente,
sin que pueda emplearse tampoco el recurso de revisidon al- amparo del
nim. 4.° del art. 1796 Ley Enj. civ., pues estd reservado a quien sea parte
en caso de frande cometido en el proceso por la otra, sin que el tercero
pueda emplear otras accioncs que las pendles por delitos tipificados por
el fraude o las civiles para el resarcimiento del dafio (53)

Una oposicién de tercero en los términos en que viene siendo contem-
plada por la doctrina y por la legislacién extranjera no es regulada por
nuestras leyes, ni tampoco hay base para construirla sobre textos juris-
prudenciales.

101. B) Orosicion BN 1A EJECUCION.—Si el tercero no puede atacar
la sentencia que fué firme, sf pueden obstaculizar su ¢jecucién, no sélo
mediante las tercerias (54), sino también valiéndose de algunos otros me-
dios procesales.

Sen ellos, segin GIMENG GaMARR4, los tres sigulentes: los recursos or-
dinarios contra las resoluciones judiciales en que se acuerde la entrega de
la cosa por el tercero a la parte que obtuvo la sentencia (sent. 10 junio
1914); promocién de un incidente de los regulados genéricamente por
los arts, 741 y sgts. Ley Enj. civil (sent 19 octubre 1898); manifestando
simplemente, cuando s¢ le vaya a privar de la cosa, que no ha sido parte
en ¢l pmcedlmlento ¥ que se opone por ello a que s¢ le desposea de la
misma (sent. 5 mayo 1917) (55).

(53) GCilr. Monon, ob. cil., pigs. 140 v spts,

(54} T.a terceria ha (e respelar lambién la scntencia, pues se dirigé contra la e¢jecucidn
o s6lo contra algunos actos ejeculivos. No es exacla, pues, la afirmacion de GIMENO GAMARRA
(loc. cit., piz. 332) de que on la terceria de mejor derecho puede el-lercero oponerse a la
sentencia en algdén caso, como es cuando, en el proceso cn gque se ha dictado, hayan procedido
el ejeculanle y el ejeculado dolosamente para defraudar al lercero. CaBRBRas aduce on conira
de la posibilidad de esla oposicidn las senlencias de 22 diciembre 1811, 21 noviembre 1917 y
24 enero 1942 (E1 embargo, cit., pdg. 348).

(55) Gmexo Gamarra, loc. eil., pdgs.. 332 y sgls. En favor dc este incidenle. se pronuncia
lambién Prieto Casteo, ob. cil., II, pdgs. 516 y 517. :
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Estos remedios podrian ser utilizados por ¢l tercer poseedor de la
cosa en el supuesto de que en la ejecucién se ordenare la entrega de aqué-
lla. Pero cabe indagar s1 los terceros acreedores, preferentes al e]ecutan-
te, disponen de algin medio procesal para oponerse a los actos ejecuti-
vos que lesionarian su preferente derecho de cobro. Mientras que ¢l Dere-
cho alemdn autoriza objeciones de tercero por la via del pardgrafo 766
ZPO, cuando se han infringido preceptos de procedimiento, o mediante
demanda independiente (§ 771) cuando la ejecucién tiene lugar en un
bien patrimonial que no pertenece al deudor o no estd sujeto a responsa-
bilidad ejecutiva (56), y el Cddigo italiano permite impugnaciones del
tercer acreedor en relacién con la distribucién del lmporte de la realiza-
cién de los bienes (art. 512), nuestra Ley. procesal no contiene en este as-
pecto disposicién aplicable, antes bien es obsticulo a la oposicién ejecu-
tiva de los terceros acreedores el art, 1520 Ley En] civil que exige la de-
claracién del derecho preferente por sentencia ejecutoria para que pue-
dan aplicarse a su satisfaccién las sumas realizadas.

102. La crabpvacién.—Consiste en la actividad del Organo judicial
encaminada a colocar a los diversos acreedores concurrentes en el rango
que les corresponda. Todo concurso de acreedores, se produzca en juicio
universal o tenga lugar en la ejecucién singular, y en este iltimo supues-
to sea el concurso originario por la concurrencia inicial o advenido por
intervencién sucesiva de otros acreedores o por acumulacién de autos,
lleva consigo, si los concurrentes son de diverso grado, una ordenacién
o colocacién de los mismos que constituye, juntamente con los medios
procesales impugnatorios de la colocacmn una de las mas sélidas garan-
tias de los acreedores preferentes,

103. A) La GRADUACION EN LOS JUICTOS SINGULARES.—Una perfecta
estructuracion procesal de esta materia debe comprender, no solamente
la graduacién de oficio de los créditos, sino también el juicio de gradua-
cién que permita a los acreedores fijar de manera cierta ¢l orden de colo-

cacidn de sus respectivos créditos, rectificando en contradictorio los de-
fectos de la graduacién provisional antecedente y provocando incluso la
exclusién o inclusién de créditos. En este sentido, el Céddigo procesal ita-
liano parte de la base del proyecto judicial de graduacion, que luego se
somete a la aprobacién de los acreedores y, en caso de 0p051c1on, remite
al juicio correspondlmtc (ar[s 541 y 542, para la ejecucién mobiliaria, y
596 a 598 para la ejecucién sobre inmueblesr (57).

{6} Vid. RosuNwunc, ob. cil., III, pig. 118.
(67 Mis complejo era ol sisicma fel Cidigo derogado, que partiz del preyecto elaborado
por las rartes. (Vid. Monrtana, Procedurse civile, 1921, 1I, pigs. 379 y sgls.}.
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En nuestra Ley procesal no hay regulado juicio incidental de gradua-
cidén. ni aun el legislador ha tenido en cuenta que hubiera que ordenar
los créditos por razén de concurso de acreedores en la e]ecucmn smgular
pues no creemos que el art. 949 Ley Enj. cv., aunque se refiere a inci-
dentes sobre cuestiones no controvertidas en el pleito ni decididas en la
ejecutoria, autorice la deduccién del incidente graduatorio, ya que, por una
parte, dicho precepto subordina su contenido a que efectivamente
«puedan promoversen tales incidentes, es decir, que existan normas que
los consientan, y, por otre lade, no ha de olvidarse la interpretacién res-
trictiva a que ha de sujetarse todo criterio de admisién de incidentes, mas
ain cuando la propia Ley precesal ha arbirrado otros medios de inter-
vencién de los- acreedores en el proceso ejecutivo. De nuevo, pues, habrd
que ampararse en la socorrida tercerfa de mejor derecho para tramitar y
resolver ¢l incidente sobre graduacién

Un supuesto espeua] puede venir 1mpuesto cuando se acuerda la acu-
mulacidn de ]u1c1os ejecutivos al amparo del art. 164 de la Ley Enj. c1v
seglin que se siga una de estas tres arientaciones, o ¢l Juez que es compe—
tente para conocer de los juicios acumulados estd obligado a distribuir ¢l
valor realizado siguiendo el grado que corresponda a los acréedores;
o bien ha de limitarsc, cuando surjan contiendas de colocacién, a orde-
nar el secuestro conforme a los arts. 1176 y 1786 Codlgo civil y a remitir
a las partes al juicio declarativo que corresponda; o, en una iltima pos-
tura, ha de satisfacerse en primer lugar al ejecurante en el proceso al que
se- acumulan _los otros y quedan pospuestos los ejecutantes en los otros
juicios que se acumulan. '

Descartada la tltima de las hipétesis anotadas, porque el hecho pro-
cesal de la presentacién anticipada de Ja demanda no puede tener en este
caso consecuencias de cardcter sustantivo sobre los derechos de preferen—
cla, los otros dos términos propuestos pueden tener aplicacién segin la
situacién que se plantee. Si los ejecutantes convienen un orden de prela-
cién en el cobro debe acatarlo el Juez, pues «a aquel convenio, aun en
juicios singulares acumulados, debe reconocérsele toda la eficacia que la
Ley le concede en los juicios concursales y la acumulacion de los ejecu-
tivos no produce alteracion dlgund en el diverso Orlgen y pmcedenc1a de
las deudas ni engendra tampoco ninguna fusién en los derechos qie con
completa independencia han venido ostentando los e]ecutantesn (sent.‘ 17
enero 1929). A falta de convenio el Juez no tiene mids rémedio aue gra-
duar y colocar los créditos por orden de preferencia, pues no puede des-
conocer evidentes derechos sustantivos quc el proceso actila, Contra su
decisién podrd apelarse conforme al art. 949 Ley Enj. civil y, separada-
mente, podrd interponerse terceria de mejor derecho. Pero si, antes de que
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el Juez gradie y coloque, se promoviera contienda sobre la preferencia
que ha de tenerse en cuenta por aquél, ante la improcedencia en nuestro
Ordenamiento de demanda de graduacién, lo correcto es remitir a las
partes al juicio correspondente.

104. B) L GraDUACION EN LOS JUICIOS UNIVERSALES. —Esta plewsto
en este vaso por nuestras leyes el juicio de graduacidn:

a) En el concurso {arts. 1266 a 1277 de la Ley Enj. civ.), dado el ca-
ricter y la finalidad convencional que anima a estos juicios, se convoca
a una Junta de acreedores en la que se dan a conocer los estados de gradua—
cién formados por los Sindicos (58) y se someten a discusién, decidiéndo-
se vor doble mayoria de votos y capital sobre dicho crédito, decidiendo,
en su defecto, el Juez la graduacién que crea ajustada a derecho. Los
acuerdos de la Junta y los del Juez podrin ser impugnados por los acree-
dores reconocidos no concurrentes o que, concurriende, hubieran disen-
tido del voto de la mayorfa y reservaron su derecho de impugnacién.
Estas impugnaciones se sustanciardn por el trdmite establecido para los
incidentes.

b) En la quicbra (arts. 1123 y sgts. del Codlgo de com. de 1829 y
art. 1381 Ley. Enj. civ.) se procederd por los Sindicos a formar los esta-
dos de graduacién (59), convocandose después a los acreedores a Junta,
en la que se oirdn las reclamaciones que hagan los acreedores presentes
o los legitimos apoderados de los ausentes, a los cuales satisfardn los Sin-
dicos: y si con las contestaciones de éstos no se aquietaren los reclaman-
tes la Junta decidird por mayoma constituida por la mitad mds uno del
nimero de votantes que representen las tres qumtas partes del total de
créditos que compongan entre todos; las impugnaciones de los acuerdos
se regirdn por las normas establecidas para el concurso {(60).

105. EL jurcio pE rRETRACTO.—E] derecho de retracto atribuye a su
titular, segin vimos, derecho de preferencia sobre ¢l adquirente de la
cosa, v a la actuacién de este derecho estd encaminado el juicio especial
de retracto, regulado por los arts. 1618 a 1630 Ley Enj. civil. Por virtud

(58) Estos eslados se ajuslardn a la graduacion establecida por el Cidigo civil.

{89) Eslos estados confeccionarin a lenor de la graduacion  oslablecida por el Cédigo - de
comercio. ' .

{60} En la legislacién comparada aparece lambidn esle sislemp de proyecto judicial ¢ im-
pugnacidn @ art. 247 de la Tey suiza de Persccucién por deudas y de Quichra, que prevé fa for-
-macién del «eslada de colocacidne ¥ el arl. 250, la oposicion; los arls. 140 y 146 de In Orde-

nanza alemana de quichras; arls. 129 a 132 de la Ordenanza aostriaca; arts. 95 a 110 de la Ley
ilaliana de quichras. Vid. lambién arts. 14, 77, 82 ¥ 89 del Decrelo francés de 20 de nmiayo de
1955, sobre quicbras. ’ ' o ’
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del derecho sustantivo de retracto se coloca el retrayente en situacién de
preferencla adqmsuwa respecto de la cosa transferida al retraido y este
juicio sirve de instrumento al primero para obtener del segundo que fe
transmita la cosa si a ello diere lugar por su negativa a hacerlo extrajudi-
clalmente.

El procedimiento es el de los incidentes en el supuesto de que no hu-
biera conformidad en los hechos, pues si la hay, sin mds trdmites. llama-
ré4 el Juez los autos a la vista con citacién de las partes para sentencia.
El régimen de recursos es el ordinario de apelacién, que se sustanciara
también en %egunda 1nstanc1a por el tramite de los incidentes y casacmn
no impedida por mngun precepto {61).

La especialidad del juicio radica en clertos 1equ151t05 exlgldOS para la
admisién de la demanda y que vamos a examinar:

a) Legitimacion activa.—Se acomoda al tipo de retracto que se cjer-
cita. En ¢l de comuncros lo esti el propictario de la cosa comiin (art. 1522
Cédigo civil); en el de coherederos, todos o alguno de ellos (art. 1067
Cédigo civil); en el de colindantes, ¢l propietario de las tierras aledaiias
(art. 1523) y ¢l poseedor en concepto de duefio (sent. 4 abril 1956}; en el
enfitéutico, el dueiio directo o el ddl (art. 1636 Céd. civ.); en el arrenda-’
ticio ristico, el colono (art. 16 de la Ley 15 marzo 1935); ¢l aparcero
(sents. 9 noviembre 1945 y 4 octubre 1950); en el arrendaticio urbano el
inquilino o el arrendatario de local de negocio (art. 47 de la Ley .especial)

-y el arrendador (art. 36).

b} Legitimacién pasiva—La demanda ha de dirigirse contra el com-
prador y contra los terceros adquirentes, si los hubiere, .a no ser que el
retrayente no hubicre tenido conocimiento de la segunda transmision
hasta después de haber terminado el perfodo expositivo del juicio, por no
ser procesalmente posible dirigir la demanda contra el nuevo comprador
(sents. 28 septlembre 1911, 14 mayo 1912, 7 mayo 1927).

¢) Plazo para el ejercicio de la accion—Es de nueve dias, contados
desde la inscripcién en el Registro de la Propiedad v, en defecto de ins-
cripcién, desde que el retrayente tenga conocimiento de la venta (arts.
1524 Céd. civ. v 1618 Ley Enj. civ.), es decir, que, no solamente tenga
conocimiento de la transmisién, sino de los pactos y condiciones de la
escritura (sent. 10} ]umo 1935 y 6 marzo 1942). Este plazo es ampliable un
dia mds por cada treinta kilémetros que distase el pueblo del retrayente
de aquel en que se otorgd la escritura (art. 1619 Ley Enj. civ.).

Esta norma general sufre numerosas excepciones. En los retractos en-
fiitéuticos y del censo a primeras cepas hay un plazo ordinario de nucve

(61) "En el retraclo arvendalicio rislico ¢l precedimiento es el de.la norma 3.8 de la dis-
posicién Irapsitoria 3.2 A) de la Ley deo 28 junio 1940.
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dias ttiles siguientes al otorgamiento de la escritura de venta & se did
aviso previo; pero, si se hubiese ocultado, ¢l plazo comienza a contarse
desde la inscripcién en el Registro de la Propiedad, entendiéndose que
existe ocultacién cuando no se presenta la escritura en el Registro den-
tro de los nueve dfas siguientes a su otorgamiento, presuncién que no ex-
cluye la prueba de tal ocultacién por los demds medios legitimos. Si se
hubiera realizado la f:na]enacwn sin el prev10 aviso, se concede el plazo
extraordinario de un afio, contado desde la inscripcidn (arts. 1638, 1639
y 1656, 6. Céd. civ.). En el retracto de herederos y consocios el plazo es
de un mes a partir desde el momento en que se les haga saber la venta
realizada (arts. 1067 y 1708 Cdd. civ.}. En el retracto arrendaticio rdstico
el plazo es de tres meses a contar de la fecha en que ¢l arrendador le no-
tifique la transmisién o, en su defecto desde que por cualquier medio
haya tenido noticia de aquélla (art, 16 de la Ley de 1935). En el arrenda-
ticio urbano se cuentan sesenta dias naturales a partir de la notificacidn
fehaciente que ha de hacer el adquirente al inquilino o arrendatario
(art. 48 de la Ley de 1956), plazo que se amplia a cuatro meses cuando se
_solicita préstamo conforme al Decreto-Ley de 28 noviembre 1952 y De-
creto 22 julio 1958; si el retrayente es el arrendador el plazo es de treinta
dias. En el genulicio rige el plazo comiin de nueve dias, excepto en Viz-
cava en donde el Fuero exige el de un afio 'y ¢l extraordinario de tres
(sent. 1 julio 1922), y el Apend)ce vigente un afo (art. 57). _

d) Consignacion del precio, s1 es conocido, o st no lo fuere, que se dé
fianza de consignarlo luego que lo sea (art. 1618, 2.° Ley Enj. civ.).

d}) Que se acompatie con la demanda alguna justificacién, aun cuan-
do no sea cumplida, del titulo en que se funda el retracto (art. 1618, 3.5);
no es preciso acreditar el dominio de un modo perfecto, bastando con la
posesién a titulo de duefio (sents. 27 noviembre 1906 y 25 febrero 1914)

fy Constancia en la demanda del COmpromzso de no transmitlr la
finca retraida durante un cierto tiempo: Dos afios en el gentilicio (Ara-
gén, Apéndice art. 76), cuatro cn el de comuneros, seis en el enfitéutico
(art. 1618), seis afios en el arrendaticio ristico (art. 17 de la Ley de 1935) 7
y dos o cuatro en el arrendaticio urbano, segiin que se adquiera un piso
o una finca compuesta de varios {arts. 31 y 52 de la Ley de ]956)

g) Presentacion del acto de conctliacidn, que no es precisc que se
acompafie a la demanda, si bien se suspenderd ¢l curso de los autos hasta
que se aporte aquélla (arts. 1621 y 1622 Ley Enj. civ)).
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ADDENDA

La ley de 30 de julio de 1959, que compila el Derecho foral de Vizcaya
dedica los arts. 51 a 59 (Titulo VIII del Libro I) a la enajenacion de los
bienes troncales.

Se otorga a los parientes tronqueros un derecho ‘preferente de adqui-
sicién de los bienes troncales de su linea rcspectlva que se lntentare ena-
jenar a titulo oneroso, derecho que podri ejercitarse respecto de todos
o de cualquiera de los que hayan de ser objeto de enajenacién. Este régi-
men de preferencia se aplicard a toda transmisién-onerosa de bienes tron-
cales, incluso las-que se verifiquen por titulo de permuta cuando se inten-
tare permutar una finca troncal por otra que no lo sea. '

La prefercnaa se determina por el orden del art. 7.° y grado de pro-
ximidad a la vafz. Y si concurrieren al cjercicio de este derecho varios
tronqueros del mismo grado, tendra preferenua el que fuere ritular de
menor extensién de bienes iInmuebles en el término en que resida la rafz.

Otro derecho, de eficacia andloga a la del retracto, concede el art. 57
a los parientes, tronqueros legitimados para la adquisicién preferente, si
la raiz troncal hubiere sido vendida o transmitida onerosamente sin pre-
vio llamamiento o mediando éste se efectué aquella bajo precio o condi-
ciones distintas de las expresadas en el edicto. Dichos parientes podran,
en el plazo de un afio, a contar de la inscripcidn en el Registro de la Pro-
piedad vy, en otro caso, desde que tuvieron conocimiénto de la venta
o transmisién, pedir judicialmente la nulidad de la misma y que se les
adjudique la rafz vendida por su justa valoracién, que sera pericialmen-
te establecida en ¢l propio procedimiento y en la forma que se establece
en el articulo-58.
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