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INTRODUCCION

La labor que he desarrollado desde el afio 1989 al frente de la Unidad de Recaudacion
Ejecucion 48)070 de la TesorerL General de la Seguridad Social en Vizcaya me ha permitido
comprobar la tremenda complejidad que presenta la actual normativa reguladora de los distintos
créditos privilegiados. Esta complejidad se produce tanto en ios aspectos procesales derivados de
la ejecucion de un determinado crédito, como en la aplicacion e interpretacién de la normativa
contenidaen nuestro derecho positivo. Dentro de los aspectos procesales es habitual la controversia
entre créditos privilegiados para resolver el mejor derecho de unos u otros para percibir con
caracter preferente las cantidades obtenidas en la ejecucion de los bienes de un deudor comin a
todos ellos; asimismo, la cancelacion de las restantes cargas existentes en el correspondiente
registro es una cuestion que histéricamente ha resultado objeto de polémica, especialmente cuando
se trata de cancelar las cargas anotadas o inscritas con anterioridad al crédito preferente que lleva
4 cabo la ejecucion.

Inicialmente me habfa planteado basar el presente estudio en las experiencias practicas
obtenidas en el trabajo diario de la ejecucion de los créditos de la Seguridad Social, centréngome
en los aspectos procesales derivados de dicha ejecucion, sin embargo, a medida que he ido
profundizando en el andlisis de los distintos privilegios, he comprobado que el verdadero origen
del problema que presenta la ejecucién viene determinado por la deficiente normativa reguladora
de la graduacion de dichos créditos privilegiados, asi como la enorme dispersién de las
disposiciones reguladoras de los privilegios. Esta cuestion me ha llevado a dedicar este estudio al
analisis de la regulacion contenida en el derecho positivo, con la intencién de efectuar una vision
generalizada de los principales créditos actualmente privilegiados por las diversas Leyes. Reales
Decretos. Reglamentos y demaés disposiciones legales, limitandome a desarrollar con carécter
incidental los aspectos puramente procesales de la ejecucion. En este sentido, la idea que he
perseguido ha sido la de realizar un compendio de la legislacion reguladora de tos créditos
privilegiados y efectuar su comparacion con el crédito de la Seguridad Social.

En el ejercicio de esa labor comparativa entre el crédito de la Seguridad Social y los
restantes créditos privilegiados he pretendido en todo momento mantener una perspectiva objetiva
fundada en la actual regulacion de los privilegios, evitando, en la medida de lo posible, efectuar

valoraciones subjetivas en favor de determinadas posiciones que pudieran favorecer algun crédito



concreto y, en especial, el crédito de la Seguridad Social. Ahora bien, ese principio de objetividad
en el estudio de la comparativa entre el crédito de la Seguridad Social y los restantes créditos
privilegiados, nu me ha impedido volcarme en la defensa del privilegio de la Seguridad-Social,
debido fundamentalmente a la ausencia de sensibilidad social que puede observarse en relacion con
dicho crédito. En la actu.ilidad nadie discute la justificacion y la necesidad del privilegio de
diversos créditos, como es el caso de los créditos salariales o los créditos hipotecarios, por
ejemplo; pero, ademas, van apareciendo continuamente otros créditos que igualmente son objeto
del privilegio por parte de la correspondiente legislacion (tal es el caso del privilegio contenida
en la Ley reguladora de las Ventas a Plazos o en la Ley de Propiedad Horizontal), cuya
tundamentacion se pr(Kiuce de forma inmediata por parte del propio legislador y, posteriormente,
por parte de la doctrina. Sin embargo, a pesar de su trascendental repercusion social, el crédito
de la Seguridad Social continiia caracterizandose por su denciente act)gida entre los autores que
han dedicado su estudio a la problematica de la concurrencia de acreedores. Del mismo modo, la
experiencia practica nos demuestra que los 6rganos jurisdiccionales se muestran habitualmente
remisos a la hora de reconocer el privilegio de la Seguridad Social frente a otros acreedores,
especialmente cuando se trata de dar aplicacion a las cantidades sobrantes que pudieran resultar
de una ejecucion efectuada en un proceso judicial.

Esta ausencia de sensibilidad social en favor del ejercicio del privilegio de la Seguridad
Social quizé pueda explicarse por un mal entendido criterio de la defensa de los intere.ses publicos,
que. con escasa vision de la problemaética, se muestran mas favorables de resolver el litigio
garantizando el créditos de acreedores privados en detrimento de los acreedores institucionales,
quienes de alguna manera "no van a quebrar por ello*. Con esto quiero decir que junto a las
situaciones de necesidad que pueden ocasionarse a determinados acreedores privados, cuya defensa
puede resultar l6gicamente razonada, los intereses publicos a los que responde la recaudacion de
la Seguridad Social deberdan ser objeto de una defensa que, probablemente, encuentre mas
justificacion que la correspondiente a aquellos acreedores privados cuyo crédito no garantiza los

intereses de toda la colectividad.

Por otro lado, quiero efectuar ahora una serie de consideraciones previas antes de
profundizar en el estudio de la concurrencia de créditos. A.- En primer lugar, quiero llamar la
atencién sobre una cuestion terminoldgica que puede ayudar a tener una mayor comprension de

t<xla esta problemética: en mi opinién, aunque semdnticamente sea practicamente imposible



encontrar Uilerencias entre las palabras "prioridad”, "preferencia", "prelacién" y "privilegio",

estoy convencido que su origen etimoldgico no puede responder a una idea comun. En cualquier

caso, no voy a efectuar una reflexion sobre dicho origen etimoldgico, pero si quiero plantear una

distincion que pudiera ser de utilidad para futuras modificaciones de la normativa reguladora de

los privilegios. En este sentido, creo que las palabras citadas deberian equipararse a las siguientes

ideas:
Prioridad

Preferencia

Prelacion

Privilegio

Facultad para poder realizar una determinada ejecuciéon en detrimento de otros
acreedores. La prioridad se determinara por la fecha del embargo, de Ila
iascrlpcion o, en su caso, de la anotacion. Es decir, asimilo el término prioridad
con la idea del mejor derecho a la ejecucidn.

Facultad que corresponde a un acreedor de percibir las cantidades obtenidas en
una ejecucion en detrimento de otros acreedores. Ahora asimilo el termino
preferencia con la idea del cobro. La preferencia no se resolvera por una cuestion
procesal como la prioridad, sino por la aplicacién del derecho sustantivo. De ahi
gue un acreedor pueda tener prioridad para ejecutar, pero no preferencia para el
cobro. Pidnsese, por ejemplo, en la ejecucion llevada a cabo por un acreedor
hipotecario inscrito en primer lugar con respecto a un acreedor salarial cuyo
crédito por los ultimos treinta dias de trabajo ha nacido con posterioridad a la
inscripcién hipotecaria. En este caso el acreedor hipotecario gozara de prioridad
para llevar a cabo la ejecucion,pero la preferencia para el cobro le corresponde
al crédito salarial.

En mi opinidn, el término prelacidn hace referencia a la clasificacién conjunta de
todos los acreedores implicados en un litigio planteado por la concurrencia de
varios créditos. De esta forma, el grado de prelacion de un determinado crédito
estaria constituido por el orden que le corresponde dentro de la clasificacion de
todos ios implicados.

Se trata de una expresidn mas genérica que las anteriores, pues su utilizacion
puede alcanzar a otras cuestiones mas alla de las derivadas de la graduacion de
créditos. En este sentido, el privilegio del crédito de la Seguridad Social no se
limita al grado de prelacidon que pueda corresponderle en aplicacién del articulo
22 de la Ley General de la Seguridad Social, de 20 de junio de 1994, sino que

abarcaria también el privilegio constituido por la existencia de un procedimiento



propio de recaudacion de sus recursos. Igualmente, dentro del &mbito del derecho
concursal, existen determinados créditos que gozan del privilegio de ejecucion
separada, o del ejercicio del derecho de abstencion.

B.* En segundo lugar, quiero diferenciar desde un principio los denominados créditos
singularmente privilegiados de los créditos privilegiados. Serdn créditos singularmente
privilegiados aquellos cuyo privilegio recaiga sobre uno o varios bienes determinados del deudor.
Un crédito hipotecario es un crédito singularmente privilegiado en la medida en que su privilegio
esta basado en un bien concreto del deudor. Sin embargo, la legislacion nos muestra algin error
terminoldgico en esite sencido, asi. en el artfculo 32.3" del Estatuto de los Trabajadores, se hace
referencia a créditos singularmente privilegiados cuando, en realidad, dicha singularidad no existe
en los créditos incluidos en el apartado 3" del citado artfculo 32 del Estatuto de los Trabajadores.

Por el contrario, seran créditos privilegiados o generalmente privilegiados (por anteptmer
la expresion a la de singularmente privilegiados) aquellos créditos cuyo privilegio de.scansa sobre
la totalidad del patrimonio del deudttr. Los créditos de la Seguridad Social se encontrarian en esta
segunda clasificacion.

El CiWigo Civil, en ca.so de concurrencia entre acreedt>res singularmente privilegiados y
acreedores generalmente privilegiados, resuelve la cuestion atribuyendo preferencia a los créditos
que gocen de la misma con relacion a determinados bienes del deudor, es decir, antepone los
créditos singularmente privilegiados a los restantes. No obstante, como desarrollaré a lo largo de
distintos capitulos, esta regla general encu* :ra diversas excepciones.

C.- En tercer lugar, es preci.so distinguir la graduacion de créditos vigente en la normativa
comun de la establecida en el Derecho mercantil. En el Derecho comun, la graduacion de créditos
estara determinada por lo dispuesto en el Cddigo Civil y en la normativa especifica reguladora de
otros privilegios (como es el caso del Estatuto de los Trabajadores. Ley General Tributaria, Ley
General de la Seguridad Social, Ley Hipotecaria, etc.). Por su parte, el Derecho mercantil regula
la graduacion de créditos que debe presidir los proce.sos de quiebra (artfculo 912 y siguientes del
Ct'kligo de Comercio), de forma que la normativa prevista en el Cddigo de Comercio, en el citado
artfculo 912 y siguientes, resultard de aplicacién Unicamente en los ca.sos de liquidacion del

patrimonio del deudor como con.secuencia de la existencia previa de un proceso de quiebra.

Después de realizadas las anteriores consideraciones previas, voy a exponer a continuacion

el contenido del presente trabajo, que, como he dicho, pretende analizar la concurrencia de



crédkus desde la perspectiva de la comparacion del crédito de la Seguridad Social con los
principales créditos privilegiados por el Derecho positivo.

En la primera parte analizo el privilegio otorgado por la normativa actual a los créditos
de la Seguridad Social partiendo de la redaccion establecida por el articulo 22 del nuevo Texto
Refundido de la Ley General de la Seguridad Social, de 20 de junio de 1994. Posteriormente,
efecttio una serie de reflexiones en defeasa del privilegio de los créditos de la Seguridad Social
como instrumento protector de las necesidades sociales.

En el capitulo tercero de la primera parte desarrollo las cuestiones procedimentales que
e derivan de la reclamacion de los débitos a la Seguridad Social, a través del analisis del vigente
Reglamento General de Recaudacion de ios Recursos del Si.stema de la Seguridad Social, haciendo
hincapié en las reformas introducidas por la Ley 42/1994, de 30 de diciembre, de medidas fiscales,
administrativas y de orden social y analizando la evolucidon experimentada por los dérganos
encargados de llevar a cabo la recaudacién en via de apremio, iniciada mediante los denominados

‘amckrtos (e colaboracién™ y que actualmente es realizada por las Unidades de Recaudacion
Ejecutiva de la Tesoreria General de la Seguridad Social.

Finalizo la primera parte con el estudio de la incidencia de los procedimientos concursales
en la ejecucion de los créditos de la Seguridad Social. En dicha incidencia hay que destacar las
distintas posibilidades que se pueden plantear en relacidn con la continuidad o no de la ejecucidn
realizada por las Unidades de Recaudacion Ejecutiva de la Seguridad Social. En e.ste sentido, el
efecto fundamental de los procedimientos concursales consiste en la paralizacion del ejercicio de
las acciones individuales; sin embargo, algunos acreedores, a pesar de haberse iniciado un
procedimiento de ejecucion universal, pueden continuar con su correspondiente ejecucion, tal es
el caso de los créditos salariales, los hipotecarios y los pignoraticios; pero, ademas, los
procedimientos alimini.strativos de apremio seguidos p<ir la recaudacion del Estado y por la
recaudacion de la Seguridad Social, también podran continuar con su ejecucion cuando la
providencia de embargo dictada en dicho procedimiento administrativo sea anterior a la
providencia de admision en los supuestos de quita y espera y suspensién de pagos, o a la fecha
del auto de la declaracion en los supuestos de concunn) de acreedores y de quiebras. En
consecuencia, el privilegio del crédito de la Seguridad Social en los procedimientos concursales
tendra efecto sobre la graduacidn de créditos (articulo 912 y siguientes del Cédigo de Comercio),
sobre el derecho de ejecucion separada (articulo 117 de la Orden de 8 de abril de 1992. que

desarrolla el Real Decreto 1.517/199i, de Il de octubre) y stibre el ejercicio del derecho de



abstencion previsto en las urticuh)s 900 iel Cddigo de Comercio y 15 de la Ley de Suspensién de
Pagos de 1922.

La segunda parte estd destinada al estudio de tas principales normas reguladoras de los
distintos créditos privilegiados. En primer lugar, analizo la graduacidn establecida en el Cédigo
Civil y en el Codigo de Comercio, insistiendo en la idea a la que he hecho referencia
anteriormente, es decir, la clasificacion contenida en los articulo.s 912 y siguientes del Cddigo de
Comercio Unicamente ser.i aplicable a tos procesos de quiebra. Ese primer capitulo lo titulo "jjtx
créditos privilegiailos en lo norniartva aimin' ctm la fmalidad de distinguir la clasificaciéon de
créditos establecida con caracter general en los Cddigos Civil y de Comercit) de las prelerencias
establecidas con caracter particular para diversos acreedores cuyo privilegii» es obtenido de una
norma e.spccifica.

Gn el capitulo segundo analizo el privilegio de los créditos salariales, recogiendo I:is
reforma.s introducidas en esta materia por la Ley 11/1994.

ES preci.so de.stacar la progresiva importancia que durante los Gltimos afios ha ido
adquiriendo la proteccion de los crédito.s salariales, a los que en la actualidad hay que afadir la
proteccion de las indemnizaciones por despido garantizadas a partir de la reforma de 1994 y que,
anteriormente, habian dado lugar a una intere.sante controversia entre las Salas de lo Civil y de lo
Social del Tribunal Supremo. E.ste progresivo aumento de la proteccidn de los créditos salariales
determiné que tos salarios garantizados en el apartado 1y 2 del Estatuto de los Trabajadores gocen
de preferencia .sobre cualquier otro crédito, aunque éste .se encuentre garantizado con prenda o
hipoteca.

El capitulo tercero e.sta dedicad al estudio de la garantia real por excelencia: la hipoteca.
En dicho capitulo di.stinguiré entre ia hipoteca inmobiliaria y la mobiliaria, analizando también
otros derechos reales de garantia que cim el paso del tiempo han caido, en mayor o0 menor medida,
en de.su.so (prenda, anticresis y tlducia).

En el capitulo cuarto analizo otro de los créditos privilegiados que pudieran denominarse
'historicos", los créditos tributarios, pues su pn)teccion, al igual que la prenda y la hipoteca
(pignus), se encuentra de.sde la época del Derecho Romano. En mi opinién, la regulacion del
privilegio de los créditos tributarios, contenida fundamentalmente en la Ley General Tributaria,
coastituye uno de los créditos cuya clasificacién en orden a su prelacion re.sulta mis complicada
de determinar con exactitud. Ello se debe, entre otros motivos, a los siguientes; I.- La aparente

derogacion tacita que la Ley General Tributaria efectla de la proteccion regulada en el Codigo



Civil (articulos 1.923.1“y 1.924.1®). 2.- Los términos absolutos de la preferencia otorgada por
los articulos 73 y 75 de la Ley General Tributaria, unidos a las constantes modificaciones de la
normativa fiscal, hacen cuestionarse la interpretacion del principio de aplicacién de la Ley
ps)sterior, especialmente si lo comparamos con otros créditos privilegiados también en términos
absolutos, como es el caso de los créditos salariales garantizados en el apartado 1y 2 del articulo
32 del Estatuto de los Trabajadores. 3.- La ausencia de remision del privilegio tributario a la
graduacion establecida en el Codigo de Comercio, hace que, en mi opinién, en caso de quiebra,
el grado de prelacidn que corresponde a los créditos tributarios sea el establecido en el apartado
3“ del articulo 913 del Cédigo de Comercio. Consecuentemente, en los procesos de quiebras, el
crédito de la Seguridad Social debera anteponerse a los créditos tributarios (en aplicacion de lo
dispuesto por el articulo 22 de la Ley General de la Seguridad Social, de 20 de junio de 1994).

El capitulo quinto lo destino al estudio de una garantia puramente registral!, la anotacion
preventiva de embargo. En dicho capitulo, al analizar la naturaleza juridica de la anotacion
preventiva, destaco dos cuestiones que han sido objeto de profundos debates doctrinales: el
caracter constitutivo de la anotacion preventiva de embargo y la discusion sobre su naturaleza
personal o real. Respecto a la primera cuestion, distinguiré entre el embargo propiamente dicho,
gue evidentemente no necesita la existencia de su anotacion, y la anotacion preventiva del mismo,
que otorgara al embargo la preferencia correspondiente. En relacion con la segunda cuestion,
defenderé las teorias que consideran los efectos reales de la anotacién preventiva de embargo
frente a aquellas otras que. con menor fundamento, consideran exclusivamente la eficacia personal
de la anotacidn preventiva.

En cl capitulo .sexto analizo los créditos privilegiados en el Derecho Maritimo, cuyo
caracter internacional y su gran incidencia econdmica hace que la proteccidn establecida en dicho
campo del derecho sea especialmente minuciosa y se constituya, en muchos casos, como
precursora en la proteccion de determinadas situaciones. En el Derecho Maritimo, el buque
constituye el centro de trabajo (articulo 1.5® del Estatuto de los Trabajadores), pero, ademas, sera
objeto habitual de distintas garantias crediticias, cuestion que aconseja el establecimiento de unos
mecanismos de proteccion mis fortalecidos para evitar la facilidad de su desplazamiento a otros
paises, defraudando con ello las expectativas de cobro de los acreedores.

Por Gltimo, en el capitulo séptimo recogeré la proteccion otorgada en otras normas a
algunos créditos privilegiados. Dentro de éstos, por la importancia practica que ha adquirido

durante los Gltimos tiempos, hay que destacar el privilegio otorgado en la Ley de Ventas a Plazos



LA PREFERENCIA DE LOS CREDITOS DE LA SEGURIDAD SOCIAL
jitrmoDuccioN

de Bienes Muebles de 196S.

En definitiva, el objeto del presente trabajo esta constituido por el andlisis del privilegio
de lus créditos de la Seguridad Social y su comparativa con los principales acreedores privilegiados
por la dispersa normativa reguladora de los mismos existente en la actualidad. Asimismo, la
tlnalidad perseguida consiste en resaltar la necesidad del privilegio de la Seguridad Social vy,
fundamentalmente, proporcionar un estudio unificado de todas las disposiciones legales dedicadas
a la protecciiin de los créditos privilegiados, caracterizada, como he dicho anteriormente, por la

tremenda dispersion existente en la actualidad.
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l. INTRODUCCION.

La primera consideracion que voy a efectuar en torno a los créditos de la Seguridad Social
es la relativa a su naturaleza, distinguiendo para su estudio los siguientes apartados:

En el apartado segundo efectuaré un breve recorrido histérico por los antecedentes
inmediatos que han regulado el privilegio de los créditos de la Seguridad Social, desde el
contemplado en el articulo 58 del Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social, de
30 de mayo de 1974, hasta el actual articulo 22 del nuevo Texto Retundido aprobado por el Real
Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio.

Asimismo, dentro de este segundo apartado, dedico una parte a la controvertida
constitucionalidad de las modificaciones introducidas mediante Leyes de Presupuestos; toda vez
que la reforma mas importante producida en relacion con el privilegio de los créditos de la
Seguridad Social se efectu6 a través de la modificacion del articulo decimoquinto de la Ley
40/1980, de 5 de julio, introducida por la Ley 4/1990, de 29 de junio, de Presupuestos Generales
del Estado para el afio 1990.

En el apartado tercero analizo la proteccion otorgada en la actualidad a los créditos de la
Seguridad Social en el citado articulo 22 del nuevo Texto Refundido de la Ley General de la
Seguridad Social.

El apartado cuarto lo dedico a la incidencia de los efectos reales de las anotaciones
preventivas de embargo en el privilegio del crédito de la Seguridad Social. En este sentido,
considero que los efectos reales que deben atribuirse en la actualidad a las anotaciones preventivas
de embargo con respecto a los créditos nacidos con posterioridad, pueden ocasionar que los
créditos de la Seguridad Social obtengan una mejora de su privilegio mediante la correspondiente
anotacion preventiva del embargo. No obstante, sobre la anotacién preventiva de embargo y su
naturaleza juridica, volveré en el capitulo 5® de la segunda parte.

En el apartado quinto realizo un estudio sobre el nacimiento del crédito de ta Seguridad
Social, sobre cuya fecha pueden aportarse distintas soluciones.

El apartado sexto lo he centrado en el andlisis de un problema préactico de compleja
solucidn: el ejercicio de la defensa del privilegio de la Seguridad Social mediante la presentacion

de la correspondiente terceria de mejor derecho y, en su caso, la cancelacion de las cargas

registrales.



Por Ultimo, en el apartado séptimo, efectuaré de manera telegrafica una serie de
conclusiones acerca del privilegio de los créditos de la Seguridad Social, con la finalidad de

realizar un breve esquema de las ideas recogidas.



2. ANTECEDENTES INMEDIATOS EN LA REGULACION DEL PRIVILEGIO DE
LA SEGURIDAD SOCIAL.

Partiendo de lo establecido en materia de prelacién de créditos por el Texto Refundido de
la Ley General de la Seguridad Social, de 30 de mayo de 1974, voy a efectuar un breve recorrido
por la normativa que ha regulado dicho privilegio hasta la aparicion del vigente articulo 22 del
Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que se aprueba el nuevo Texto Refundido
de la Ley General de la Seguridad Social. Sin que, al menos en esta materia, haya sido modificado
por la reciente Ley 42/1994, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y de orden

social.

2.1. El Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social, de 30 de mayo de 1974.

El Decreto 2.065/1974, de 30 de mayo, por el que se aprob6 el Texto Retundido de la Ley
General de la Seguridad Social, establecia en el articulo 58 el privilegio correspondiente a las

cotizaciones a la Seguridad Social:

Articulo 58.: Prelacion de ciéJiius

Las cotizaciones a la Seguridad Social gozaran de la prelacion establecida en el
apartado segundo, inciso E), del articulo 1.924 del Cddigo Civil y en el inciso D). del
apartado primero del articulo 913 del Cddigo de Comercio.

Como puede observarse, la Ley General de la Seguridad Social de 1974 tinicamente
otorgaba privilegio a las cotizaciones, sin hacer ninguna referencia a los restantes créditos de la
Seguridad Social. Tampoco hacia ninguna referencia a los recargos e intereses que pudieran
aplicarse a las cotizaciones. Pero, ademés, a diferencia del actual privilegio regulado en el nuevo
Texto Retundido de 20 de junio de 1994, la remision efectuada al Codigo Civil era al apartado
2®, inciso E), del articulo 1.924.

En consecuencia, la preferencia regulada en el Texto de 30 de mayo de 1974 fue

notablemente inferior a la establecida en la actualidad.



2.2. Articulo decimoquinto de la Ley 40/1980, de 5 de Julio.

La Ley 40/1980, le 5 de julio, sobre inspeccidn y recaudacién de la Seguridad Social, ha
sido hasta la aparicion del nuevo Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social una
norma esencial en esta materia, a pesar de la controversia suscitada por la disposicidn adicional
del Real Decreto Ley 10/1981, de 19 de junio, también sobre inspeccién y recaudacién de la
Seguridad Social (disposicién adicional que fue anulada por la Sentencia del Tribunal
Constitucional de 31 de mayo de 1982).

El privilegio del crédito de la Seguridad Social fue contemplado en el articulo
decimoquinto de la citada Ley 40/1980; pero es conveniente puntualizar que la redaccidn original
de dicho articulo fue posteriormente modificada por la disposicion adicional novena uno de la Ley
4/1990, de 29 de junio, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 1990. Esta modificacion
introducida mediante Ley de Presupuestos obliga a reflexionar sobre el controvertido problema de
la constitucionalidad de las modificaciones introducidas a través de las leyes de presupuestos.

En todo caso, con la intencién de recoger la evolucién histdrica experimentada por el
privilegio del crédito de la Seguridad Social, voy a distinguir la redaccion original del articulo
decimoquinto de la Ley 40/1980, de la redaccion introducida tras la modificacion efectuada por
la Ley 4/1990; haciendo un comentario sobre la constitucionalidad de la citada modificacion

mediante Ley de Presupuestos.

2.2.1 La reduccion original.

El articulo decimoquinto de la Ley 40/1980, de S de julio, en su redaccién original

establecio lo siguiente:

Art. 15.

Los débitos 1la Seguridad Social gozantn de la preferencia reconocida en el
apartado segundo, inciso E), del articulo mil novecientos veinticuatro del Cédi];o Civil,
y en el inciso D) del apartado primero del articulo novecientos trece del Cddigo de
Comercio.

Consecuentemente, la Unica modificacion que se recoge en este articulo de la Ley 40/1980

respecto al articulo 58 del Texto Refundido de 1974 es que, en la Ley 40/1980, el privilegio se



extiende a lus débitos de ia Seguridad Social y no s6]o a las cotizaciones, como hacia la Ley de
30 de mayo de 1974. Es decir, el privilegio otorgado por el articulo decimoquinto de la Ley
40/1980, en su redaccion original, comprendia la totalidad de los débitos a la Seguridad Social,
incluyendo, por tanto, recargos e intereses, ademas de los restantes débitos que no s<Blo sean
cotizaciones.

También modifica una cuestidn terminoldgica, pues la Ley de 1974 hacia referencia a la

"prelacion" y, por su parte, la Ley 40/1980 se refiere a la "preferencia”.

2.2.2 La mudincacion iniroducidu pur la Ley 4/1990, de 29 de junio.

La reforma fundamental del privilegio de los créditos de la Seguridad Social se produjo
con la m™nlificacion introducida p<ir la Disposicion Adicional Novena, Uno, de la Ley 4/1990, de
29 de junio, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 1990, que establecié la nueva

redaccion del articulo decimoquinto de la Ley 40/1980:

Avrticulo decimoquinto.

1. Lus cnSditi» por cuotas de la Secundad Social y conceptos de n»siudacion
conjuntay, en su cas» , los recargos o intereses que sobre aquéllos procedan, gozaran,
respecto de la totalidad de los mismos, de igual orden de preferencia que los créditos a
gue se refiere el apartado |1 del articulo 1924 del Codigo Civil.y letra D) del apartado 1”
dcl articulo 913 del Cdédigo de Comercio.

Los dcnias créditos de la Seguridad Social gozaran del mismo orden de
preferencia establecido en el apartado 2", letra E). del articulo 1924 del Codigo Civil y
en el ajiartado 1, letra D), dcl articulo 913 del Cddigo de Comercio.

2. El cumplimiento de tixlos los débitos a la Seguridad Social, que tengan el
caricter de ingresos de derecho publico y cuyo objeto no sean frutos, rentas o cualquier
otro producto de sus bienes muebles o inmuebles, podra exigirse por t! procedimiento
administrativo de apremio seguido para la ejecucion forzosa de los débitos de la Seguridad
SiK'iaLL en los términos que reglamentariamente se establezcan.

Esta modificacion afect6 sustancialmente al privilegio del crédito de la Seguridad Social,
ampliando notablemente el grado de prelacion que ostentaba con anterioridad. En este sentido, la
situacion puede resumirse del siguiente modo:

1.- Definitivamente, el privilegio alcanza no sélo a las cotizaciones sino a la totalidad de
los créditos de la Seguridad Social. Si bien, a partir de esta reforma, se otorgaran a dichos créditos

distintos grados de prelacién.

2.- Los créditos incluidos en el parrafo primero del apartado | del articulo decimoquinto.



tis decir, los créditos por cuotas de la Seguridad Social y conceptos de recaudacién conjuntay. en
su caso, los recargos o intereses que sobre aquéllos procedan, veran mejorada su situacién en la
prelacion establecida por el articulo 1.924 del Cddigo Civil; toda vez que pasardan de estar
protegidos por la preferencia reconocida en el apartado segundo, inciso E), de dicho articulo, a
la que se retlere el apartado *del mismo.

3.- Los restantes créditos de la Seguridad Social continuaran con el privilegio establecido
en el apartado 2". letra E), del articulo 1.924 del Cddigo Civil.

4.- Asimismo, el modillcado articulo decimoquinto puntualiza que la preferencia de los
créditos de la Seguridad Social serd por la totalidad de los mismos, es decir, sin limitacion
tempiual alguna, a diferencia de lo que ocurre con otros créditos privilegiados, como es el caso

de los créditos salariales o determinados créditos tributarios.

2.2.3 Cunslituciunulidud de tus modincacionts* introducidas mediuntv leyes de presupuestos.

Un problema fundamental que se p*>dia plantear en la importante reforma del privilegio
de la Seguridad Social, consistia en determinar el verdadero alcance de la modiricacién que se
habia introducido mediante una Ley de Presupuestos.

La problematica que se su.scita en torno a las Leyes de Presupuestos se puede observar
de.sde una doble perspectiva, por un lado estd la de determinar si estas Leyes pueden introducir
disposiciones que excedan de las previsiones de ingre.sos y autorizaciones de gastos, y por otra la
de determinar si las minlificaciones tienen una vigencia anual o por el contrario tienen vocacion

de permanencia.

A.- Caracter material o ft)rmal.

Tradici«)nalmente tanto la doctrina como la jurisprudencia han venido discutiendo el
caracter material o f«)rmal de las Leyes de Presupue.stos, discusidn que h»>y estd sin duda alguna
superada acerca del caracter material de dichas Leyes, si bien estdn diferenciadas de las demas
atendiendo al proces<» de elaboracion de las mismas.

Las posturas que sostenian el caracter formal de f-w Leyes de Presupuestos defendian que
no era posible incluir en las mismas cualquier cue.stion que directa o indirectamente tuviese

repercusién en el gas»> pablico, pues se .sustraia asi al pleno conocimiento del legislador,



enttindientiu que la facultad otorgada al Gobierno por el articulo 134 de la Constitucion Espafiola
para la elaboracion de los Presupuestos Generales no puede exceder de sus limites, ya que en caso
contrario se estaria lesionando el principio de la divisidn de poderes. Consecuentemente, estas
posturas defendian que el articulo 134.2 de la C.E. delimitaria el contenido, no sélo necesario,
sino ademas exclusivo y excluyeme, de la Ley de Presupuestos.

Sinembargo, lajurisprudenciadel Tribunal Constitucional ha resuelto definitivamente esta
cuestion en diversas Sentencias (Sentencia 27/1981, de 20 de julio; S. 84/1982, de 23 de
diciembre; S. 63/1986, de 21 de mayo; y fundamentalmente la S. 65/1987, de 21 de mayo)™*,
pudiendo establecerse las siguientes conclusiones:

PRIMERO.- De conformidad con lo dispuesto en el articulo 66.2 de la Conslitucion
Espafiola, la aprobacién, mediante ley, de los Presupuestos del Estado corresponde a la Cortes
Generales; con.secuentemente, st)stener que la elaboracidn de estas leyes podria suponer una merma
del poder legislativo, conduciria a despreciar la tarea de examen, enmienday aprobacion que sobre
las mismas ejercen las Cortes Generales.

SEGUNDO.- La especificidad de esta competencia se traduce en la reserva al Gobierno
de su elaboracion, tal y como establece el articulo 134.1 de la Constitucion.

TERCERO.- Las previsiones del articulo 134.2 de la Constitucion Espafiola configuran
un contenido minimo, necesario e indi.sponible, pero tal contenido no tiene un caracter exclusivo
y excluyeme.

CUARTO.- Las leyes de Presupuestos .se han ido configurando progresivamente, no
sélo como un conjunto de previsiones contables, sino como un vehiculo de direccion y orientacién
de la politica econémica, que corresponde ai Gobierno.

OUINTO.- La obligacion de incluir en los Pre.supuestos Generales del Estado la
totalidad de los gastos e ingresos del sector publico estatal no impide que, jumo a la configuracion
de las correspondientes partidas, la ley que aprueba dichos Presupuestos establezca otras
disposiciones de caracter general en materias propias de la ley ordinaria que guarden directa
relacién con las previsiones de ingresos y las habilitaciones de gastos de los Presupuestos o con
los criterios de politica econdmica general en que se sustentan.

SEXTO.- La Unica exclusion expresa respecto al a)ntenido de la Ley de Presupuestos

) Sctiiciici atnplimcntc comentada piir Maria Enaija Casas Baamosuii; *Ixjcs de Pirsupucrtm, pitiCcrtxSn
complcincnlaria de b Seguridad StKul. incoinpatibiiidadc<>'. Rrv'Uta EspafioL? de D" de] tnha;o, n° 31. 1983.
pap. 431 y ss.



es la prevista en el apartado T* del articulo 134, referente a la creacion de tributos.

SEPTIMO.-  Nu puede descartarse la posibilidad de que la inclusién injustificada de
materias no relacionadas con la disciplina presupuestaria suponga una restriccion ilegitima de las
competencias del poder legislativo, al disminuir sus facultades de examen y enmienda sin base
constitucional; por lo que sera necesario examinar si se encuentran relacionadas directamente oien
con las previsiones de ingresos y habilitaciones de gasto, bien con los criterios de politica general

en que las previsiones presupuestarias se su.stenian.

En cualquier caso, la problemética queda definitivamente resuella segiin dispiine el
predmbulo de la Ley 41/1994, de 30 diciembre, de Presupue.stos Generales del Estado para 1995,

seguln el cual:

PREAMBULO.

La tltKlrina dcl Tribunitl Cunstitucional en tina ya abundante jurispmdcncia, cuya
m-is reciente expresion se lialta en las sentencias nimenes 178/1994, de 16 de junio, y
195/1994, de 28 de junio, ha definido los limites que impone la Constitucién Espafiola,
en su articulo 134. a lijs Leyes amules de Presupuestos.

Asi. la Ley de Presupuestos posee im contenido ininiino. necesario e indisponible,
constituido.p”ir la prevision anuat de la totalidad de los gastos e ingrusus del sector publico
y la consignacion del iinpi>rle de los iKneficios fiscales que afecten a los tributos del
Estado. A dicha materia puede unirse, eventuahnente, la regulacion de otras cue.stiones.
siempre que ¢sixs tengan relacion directa con las previsiones de ingresos y las
habilit-iciones de gastos que integran los Presupuestos o con los criterios de politica
econémica en que se sustent.nny. ademas. se.-ui complemento necesario tanto para la mayor
inteligencia, como para la mejor y mils eficaz ejecucion de los propios Presupuestos y, en
general, de la politica econdmica del Gobierno de la Nacion. Este contenido eventual, en
ciulquier caso, no ha de afectar a nonnas de derecho codificado.

Junto a aquellos contenidos. la Ley de Presupuestos puede incluir modificaciones
en los elementos de los tributos del Estado, cuando una Ley tribuuiria sustantiva asi lo
prevea

El contenido de la Ley de Pn”upiiestos Generales del Estado para 1995. en
consonancia con el inandjito constitucional recogido en esta diKtrina, se ha reducido
considerablemente, como ya sucediera en el afio precedente incogiorandose a otra Ley la
regulacion de materias, que alin siendo instrumento eficaz para el cumplimiento de los
objetivos de la politica del Gobierno, su inclusion en la Ley aniul de Presupuestos pudiera
ser discutida.

B.- Vigencia tempi>ral de las modificaciones.

Resuelta por el Tribunal Constitucional la cuestion del cardcter material de las Leyes de

Presupuestos, re.sulta mas problematico decidir la vigencia de las modificaciones introducidas por



estas Leyes.

Sun varios los autores*™ que han criticado que las leyes de Presupuestos, normas
coyunturales que por naturaleza nacen con vocacion de temporalidad para el ejercicio econémico
sobre el que se proyecta el Presupuesto, no parecen ser el instrumento idéneo para regular
materias que razonablemente precisan una regulacién de vigencia mucho mis dilatada.

No obstante, como sefiala FAUSTINO Cavas MARTINEZ~: "fess/  riesgo deprecarizacion
inherente a unas medidas cuya aplicabilidaJ, calaria entender, decae con !'a de la propia Ley de
Presupuestos que las incorpora, se ha conjurado en algunos casos, ora por la via de su recepcion
y desarrollo rej{lameniarios, que han imprimido una mayor consistencia temporal a las materias
reculadas -tai ha ocurrido con los sistemas de seleccion de personaly provision de plazas en las
instituciones Sanitarias, o con ja gestion recaudatoria de la Seguridad Social**-, ora mediame la
insercién de las novedades sustantivas pertinentes en un texto legal ya en vigor, completando o
dando nueva redaccion a alguno/s de sus preceptos, garantizandose de este modo la permanencia
de aquéllas frente a la mutabilidad de la ley presupuestaria innovante -asi, en materia de
desempleo, régimen de las Mutuas de Accidente de Trabajo, o valor de las aaas de los
controladores laborales-". Preceptos a los que, ldgicamente, habria que afadir el articulo
decimoquinto de la ley 40/1980. modificado por la disposicién adicional novena, uno, de la ley
de Presupuestos Generales del Estado para el afio 1990.

El articulo 134.2 de la Constitucidn Espafiola determina taxativamente que los
Presupuestos Generales del Estado tendran caracter anual; la Ley que los contiene es una Ley
esencialmente temporal y la razén de .ser del principio de anualidad y de su expresa inclusion en
el texto constitucional no es otra que el equilibrio de los poderes legislativo y ejecutivo, y el
postulado del control de aquél sobre éste, (Sentencia de ia Sala de lo Social del Tribunal Superior
de Justicia de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco, de 17 de Octubre de 1989).

Esta misma Sentencia cita la linea argumental seguida, .sobre la distribucion de pvxleres.

2) Cavas MaRTliez, Faustino; 'Novedades laborales y de Secuiidad Social de la Ley de Presupuestos Cénenles
%al Estado para 1993". RevisU de trabajo y Seguridad Social del Centro de Esludios Financiero*. n*120. pies.

y ss.
?3) Cava-SMAHTtNIiZ. Faustino; 'Novedades Laborales..." (obra citada en la NPP n* 2. pig 21). paps. 76y 77.
(4) Tras sucfiiws modificaciones de la Ley mm/I9i!0. de 5 dejulio, sobre Inspeccion y Recaudacion de la Seguridad

Social, en lat Leyes de Presupuestos Generales del Estado I9HS (an. 26), 19S9 <disp. odie, décirrui). 19W (dijp
thic. noiwa) y 1991 (dim. adie. décimalL se (“roM el Reglamento General de Recaudacion de los Recurun
del Sistetna de la Seguridad Social por Real Decreto 1.S1/7/1991. de U de octubre. En su detarrolto se ha
dictado la Orden Afinitterial de S de abril de 1992.



pur el Tribunal Constitucional en el fundamento &* de la Sentencia 134/1987, de 21 de Julio, al
referirse a la utilizacion fraudulenta de las restricciones y limitaciones parlamentarias mediante la
reiteraciijn sistematica de una disposicion temporal que se convierte asi y de hecho en permanente
por su reiteracion en Leyes Presupuestarias sucesivas, mecanismo éste que a la larga implica una
forma de sustraer al debate parlamentario ordinario una norma incluida sistematicamente en el
procedimiento de elaboracién mas restringido de una Ley de Presupuesto.

Sin embargo, con posterioridad a esta Sentencia del Tribunal Constitucional, la exposicion
de motivos de la Ley de Presupuestos Generales del Estado para el afio 1988, de 23 de diciembre

de 1987, establecio lo siguiente:

Exposicion de Motivos. Como importante novedad sisleindtica de la Ley
desaparece la distincion que venia realizandose en las anteriores Leyes de Presupuestos
entre el articulado de la ley al que se entendia dolado de vigencia anual y el conjunto de
las dispusiciones adicionales al que, salvo que especificamente se indicara una vigencia
anual, se le presumia una vigencia indefmida con la consecuencia inmediata de la inflacion
de las disposiciones adicionales confonne se ampliaba el drabito de la ley al amparo de la
doctrina que iba dictando el Tribuna! Constitucional.

Es precisamente esta doctrina, concretada en la Sentencia de 21 de mayo de 1987
(R.T. Const. 65), segun la ctutl la Ley de Presupuestos puede contener todas aquellas
materias que se encuentran directamente relacionadas «bien con las previsiones de ingresos
y habilitaciones de gasto, bien con los criterios de politica general en que las previsiones
presupuestarias se sustentan®, la que se encuentra en el origen de la idea de que aquellos
articulos de la ley en los que se regulen dichas materias tienen vtKacién de pennanencia.
De esta forma, y partiendo de la consideracion de la Ley de Presupuestos como una
disposicion legal ordinaria, se viene a entender que todos los articulos de la ley en los que
no se incluya, por razén de su naturaleza, una mencion expresa acerca del caracter anual
de su vigencia esUtn dotados de vigencia indefinida.

El propio legislador presupuestario mantuvo este criterio en la leyes de Presupuestos para

los afios 1989 y 1991:

Exposicion de Motivos. La consideracion de la Ley de Presupuestos no sélo
como una norma que refleja la toUlidad de los ingresos y gastos del sector publico estatal
durante el periiNJo de un afio, sino también como un instrumento de politica econémica,
ha facultado al legislador presupuesUrio para regular, con vigencia indefinida, todas las
cuestiones conexas en que se sustenta ei planteamiento economico del Gobietno.

La Ley de Presupuestos Generales del Estado para 1991 mantiene la consideracion
de la Ley de Presupuestos no s6lo como nonna que refleja la totalidad de los ingresos y
gastos del sector publico estatal con caracter anual, sino también cumo instrumento de
politica econdmica en la que se contienen aquellas cuestiones que inciden en la politica
econémica del Gobierno. En este sentido, se mantienen los criterios de vigencia ya
establecidos en leyes anteriores.



Por otro lado, como sefiala el Magistrado de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia del Pais Vasco D. PABLO SESMA DE Luis™', /...y dado el caraaerde disposicién legal
ordinaria de la Ley de Presupuestos, los preceptos en los que no se haga una mencion expresa
acerca del caracter anual de su vigencia estan dotados de vigencia indefinida, {...] la conclusién
resefiada no queda desvirtuada en atencion a las peculiaridades que previstas en la Constitucion,
concurren en jaelaboracion y aprobacion de los Presupuestos Generales del Estado de cada afio,
en el sentido de que dichas peculiaridades pueden servir de mecanismo de introduccion por parte
del poder Ejecutivo en la legislacion ordinaria de disposiciones que quedan parcialmente
sustraidas al control del Poder Legislativo, con la consiguiente merma en lafiincidn propia de esta
altimo y con el simultaneo desequilibrio en favor de aquel, toda vez que la interpretacion
restrictiva respecto a las disposiciones insertadas en los Presupuestos Generales aplicables a
cualquier anualidad diferentes a las previsiones de ingresosy autorizacion de gastos, y afectantes
a criterios de politica general, conduce /.../ a despreciar la tarea de examen, enmienda y
aprobacién que sobre los Presupuestos ejercen las Cortes Generales conforme a lo dispuesto por
los arts. 66.2y j34.1 de la Constitucion, aunque su elaboracién corresponda al Gobierno.'

De lo expuesto se deducen las dificultades que surgen para pronunciarse sobre la vigencia
de las mudificaciones introducidas por las Leyes presupuestarias. A mi juicio, resulta un tanto
forzada la interpretacién de la doctrina constitucional que se recoge en la exposicion de motivos
de la Ley de Presupuestos para el afio 1988, cuando establece que "aquellos articulos de la Ley
que regulen materias que se encuentran direaamente relacionadas bien con las previsiones de
ingresos y habilitaciones de gasto, bien con los criterios de politica general en que las previsiones
presupuestarias se sustentan, tienen vocacion de permanencia". Mas bien da la impresion de que
por parte del Ejecutivo se han pretendido amparar una serie de modificaciones realizadas a través
de Leyes de Presupuestos y cuya vigencia podria resultar dudosa.

En cualquier caso, en tanto no se pronuncie el Tribunal Constitucional sobre lo dispuesto
en la citada exposicion de motivos, considero que, efectivamente, dado el caracter de disposicion
legal ordinaria de la Ley de Presupuestos, los preceptos en los que no se haga una mencion

expresa acerca del caracter anual de su vigencia estan dotados de vigencia indefinida.

C.- Conclusiones.

(5) D. Pahu> StSMA DH Lins fonnuié >-o0(o panicuUr a b Scnicncia de esa Sala de 4 de Diciembre de 1990



Cun independencia del pronunciamiento del Tribunal Constitucional acerca del contenido
de las Leyes de Presupuestos, considero que la intencion de los redactores del Texto Constitucional
nunca pudo incluir la posibilidad de regular un sinfin de materias a través de las Leyes de
Presupuestos; cuando el articulo 134 atribuye su elaboracion al Gobierno no parece que quiera
incluir también 3a elaboracion de otras normas que guarden relacion con las materias propias de
estas leyes.

En mi opinion, esta proliferacion de normas que han sido creadas o modificadas mediante
su inclusién en las Leyes de Presupuestos se debe, entre otras razones, al riesgo que puede
suponer para un sistema democrdtico ia aparicién de una mayoria absoluta; la identidad ideoldgica
y de partido que ha existido entre el Gobierno y lu mayoria de los miembros de tas Cortes
Generales puede dar lugar a una relajacion de las formas constitucionalmente previstas para
ejercitar la potestad legislativa.

Asimi.smo, resulta muy cuestionable que sean las propias Leyes de Presupuestos en sus
exposiciones de motivos las que determinen la viabilidad de regular, con vigencia indeHnida. todas
las cuestiones conexas en que se sustenta el planteamiento econémico del Gobierno, si bien,
amparan esta posibilidad en la intemretacion realizada por el Tribunal Constitucional en tas
Sentencias analizadas.

Pero, ademas del riesgo politico que supone la total identificacion de los Poderes ejecutivo
y legislativo, llegando a la confusion en la elabt)racion de las leyes, existe también un evidente
riesgo de caracter técnico, pues, como sefiala FAUSTINO Cavas MaRTInez*": "/eee/ lasfrecuentes
incursiones Je las leyes presupuestarias en ambitos materiales que se sidian claramente extramuros
de la rama o sector del ordenamiento juridico al que, en buena dof>matica, corresponde la
adscripcion de tales normas, obliga a los operadores del Derecho del Trabajoy de la Seguridad
Social a desviar su atencion de laya de por si abundante legislacion especifica, para rastrear jas
modificaciones introducidas en unos cuerpos legislativos de extensa y compleja fitctura, no
suficientemente conocidos por -y que a menudo pasan desapercibidos para- quien no es
especialista en Derecho Financiero; dispersion que se acentla por la asistematicidad de buena
parre de las novedades que el legislador introduce aprovechando tan peculiar continente
normativo, incorporadas las mas de ellas -algunas de enorme trascendencia-, no en el articulado

principal, sino, aluvionalmente, en el confiiso piélago de disposiciones adicionalesy derogatorias

(6) Cavas MARTIs'ly.. Faustino; 'Novedades Liboialcs...' (ohra citada en la NPP n° 2. pag. 21); pJj*. 76.



que. amén de los anexos, cierran cada afio ej documento presupuestario”. Evidentemente, estas
consideraciones pueden ser ampliadas a cualquier otra rama del derecho.

Otros autores, con sutiles apreciaciones, se han mostrado contrarios a la intromision de
las Leyes de Presupuestos en la esfera del Poder Legislativo: CESAR ALBINana Garcia
Quintana™ las ha denominado "leyes dmnibus"”, expresion que después ha sido utilizada por
Manuei. ALONSO Olea Y M* E. Casas Baamonde; Luis Enrioue de la Villa Yy otros™
hablan de "un vademecum del que nada escapa y todo lo recula™, J.M. ALMANSA PaSTOR™ las
ha calificado, habida cuenta la abundante regulacion que estas leyes "todo-terreno™ han asumido
en materias relativas a Seguridad Social, "normas extravagantes”, que "lejos de aclarar la
ordenacion, introducen un cierto grado de confusion normativa".

En definitiva, ctrnsidero que las Leyes de Presupuestos deberian limitarse en el futuro a
regular las materias que coastitucionalmente tienen atribuidas por el articulo 134.2 de la C.E.,
dejando para el debate legislativo la elaboracion del resto de las cuestiones, a pesar de que, como
ha dejado sentado el Tribunal Constitucional. la regulacion de materias distintas de la previsién
de ingresos y las habilitaciones de gastos no se encuentran excluidas del ambito del articulo 134.2
de la C.E.; evitandose la "utilizacion"tic la Ley de Presupuestos como vehiculo de regulacion de
cuestiones que tienen su &mbito propio en otras parcelas del ordenamiento. En este sentido, la Ley
de Presupuestos para el afio 1995 ya se ha preocupado de limitar su contenido, incorporando en
la Ley 42/1994 la regulacion de materias que adn siendo in.strumento eficaz para el cumplimiento
de los objetivos de la politica del Gobierno, su inclusién en la Ley anual de Presupue.stos pudiera

se discutida.

2.3. El Real Dccrctu 716/1986, de 7 de mar/.o.

El Real Decreto 716/1986, de 7 de marzo, por el que se apnjbt® el Reglamento General

de Recaudacion de los Recursos del Sistema de la Seguridad Social *”, establecia en su articulo 29

o All4INAVA GaktL\ Qijintana, Cisar; Trabajo y Sc)Mhdal S»Kial en b Ic> de Pn»upue»>(» para 1985"

8) ViijA. Lius Enwoi’l: ijk i>; Gawia Bh'idas. Gabkiix y Gakcia Puoioti.. lonaiio; "InSitucionc» de
Dcrccho dcl Trabajo. Ordciumienlo y dcicnu de I<» deicchtn laborales*. 2* cd. irv’Uada. Madnd. Ed Cemm
de Eitudiot RanvSn Areces. 1991. pip. 3é0.

<9) Ai.manaa Pastxjk, Josii Mam ;i-X; "Dcrecho de b Secundad SKbl*, 7* ediciéon. Tecmii. 1991. pig 102

(10) Aclualmenle derogado por el Real Decido 1.S17/1991. de M de nctuhn:



el derecho de prelacion correspondiente a los créditos de la Seguridad Social. Dicho articulo se
basaba en la redaccit*n original del articulo decimoquinto de la Ley 40/1980. de 5 de julio, debido
a que. como he desarrollado anteriormente, la moditlcacion del citado articulo decimoquinto de
la ley 40/1980 se erectud mediante la Ley 4/1990, de 29 de junio; evidentemente, con
posterioridad al Real Decreto 716/1986. de 7 de marzo.

El articulo 29 del Real Decreto 716/1986. de 7 de marzo, decia lo siguiente:

Art. 29. Derechos de preiacion.- De conformidad con lo dispuesto en el
articulo decimoquinto de lu Ley 40/1980, de S de julio, los créditos de la
Seguridad Social gozan de la preferencia reconocida en el apartado segundo, letra
E), del articulo 1.924 del Ct*digo Civil, y en el letra D) del apartado primero del
articulo 913 del CtSdigo de Comercio.

2.4, El Real Decreto 1.517/1991, de Il de (K'tubre.

El vigente Reglamento General de Recaudacion de los Recursos del Sistema de la
Seguridad Social, aprobado por el Real Decreto 1.517/1991, de 11 de octubre™’, recogio la
moditlcacion introducida en el articulo decimoquinto de la Ley 40/1980, en su nueva redaccion
dada por la disposicion adicional novena, uno, de la Ley 4/1990, de 29 de junio, de Presupuestos
Generales del Estado para el afio 1990.

El citado Real Decreto 1.517/1991, de Il de octubre. e.stablece en su articulo 29 lo

siguiente:

Art. 29. De confonnidad con lo dispucslo en el articul6 dccimixiuinto de In Ley
40/1980, de 5 de julio, en la nueva redaccion dada al iniMno jwr la disposicii*n adicional
novena de la Ley 4/1990, de 29 de junio, ile Presupuestos Generales del Estado para 1990,
los créditos pr cuotas de la Seguridad Social y conceptos de recaiidacii®n conjunta y, en
su caso, los recargos e intereses que sobre tales créditos pnKedan gozan, respecto de la
totalidad de lus mismos, sin limitacion letnporal alguna, de igual preferencia que I<is
créditos a que se refieren el apartado primero del articulo 1.924 del Cdédigo Civil, y la
letra D) del apartado primero del articulo 913 del Ctkligo de Comercio.

Los dein.Is créditos de la Seguridad Social gozan del mismo orden de preferencia
establecido en el apartado segundo, leini E), del articulo 1.924 del Cddigo Civil, y en el
apartado primero, letra D), del articulo 913 de! CtSdigo de Comercio.

41t Dich« RcKbmecentn pendiente de modificacién, de confonnldad e»n lo dispuesto en la Ley 42/1994, de 30
de dicicinhic. de medidas fiscales, administrativas y de orden MK'ial. (Ci>nfn>ntar, entre tXms, los aniculos 32.S
y 36.2 de b Ley General de la Seguridad Socbl en « nueva ivdaccii®n dada ptir la citada Ley 42/1994.)



LA PREFERENCIA DE LOS CREDITOS DE LA SEGURIDAD SOCIAL
PABJE PRIMERA: LOS CREDITOS DE LA SEGURIDAD SOCIAL

2.5. La nueva Ley General de la Segundad Social, de 20 de Junio de 1994.

Después de la evolucidon histérica experimentada en el privilegio del crédito de la
Seguridad Social, en cuya consolidacién resulté fundamental la reforma introducida en el articulo
decimoquinto de la Ley 40/1980, el nuevo Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad
Social, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, establece en el articulo

22 el actual grado de prelacion que corresponde a dichos créditos:

Art. 22. Prelacion de créditos.

U>s créditos por cuotas de la Seguridad Social y conceptos de recaudacion
conjunta y, en su ca.so, los recargos o intereses que sobre aquéllos procedan, gozaran,
respeclo de la loUlidad de los mismos, de igual orden de preferencia que los créditos a
que se refiere el apartado 1del articulo 1.924 del Codigo Civil y el parrafeo d) del apartado
I'" del articulo 913 del Cédigo de Comercio.

Los deméas créditos de la Segurid.id Social gozaran del mismo orden de
preferencia esublecido en el apartado 2°, E), del articulo 1924 del CiSdigo Civil y en el
apartado 1", parrafo D), del ailiculo 913 del Cddigo de Comercio.

Hay que destacar que las reformas intrtklucidas por la Ley 42/1994, de 30 de diciembre,
en el Texto Retundido de la Ley General de la Seguridad Social, no han afectado al grado de

prelacion regulado en el citado articulo 22.



3. LA PREFERENCIA OTORGADA POR LA NORMATIVA ACTUAL AL CREDITO
DE LA SEGURIDAD SOCIAL.

Como he desarrollado en al apartado anterior, la actual preferencia del crédito de la
Seguridad Social esta determinada por lo dispuesto en el artrculo 22 de! nuevo Texto Refundido
de la Ley General de la Seguridad Social, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/1994, de
20 de junio, que tiene su origen en el articulo decimoquinto de la Ley 40/1980, de S de julio, en
su ultima redacciiln duda por la Ley 4/1990, de 29 de junio, de Presupuestos Generales del Estado
para el afio 1990.

En la actual normativa se pueden distinguir con claridad dos grupos:

PRIMERO  Los créditos por cuotas de la Seguridad Social y conceptos de recaudacuin
conjunta y, en su caso, los recargos o intereses que sobre aquellos pn>cedan.

SEGUNDO = Los demls créditos de la Seguridad Social.

A.- Dentro del primer grupo .se incluyen las cuotas de la Seguridad Social propiamente
dichas, que comprenden tanto la aportaciéon de los trabajadores como la aportacion empre.sarial,
y los conceptos de recaudacién conjunta que se componen de las cuotas de Desempleo, Formacidn
Profesional y Fondo de Garantfa Salarial y cuantos conceptos .se recauden, o se determine en el
futuro que se recauden por la Tesoreria General de la Seguridad Social para Entidades u
Organismos ajenos al Sistema de la Seguridad Social, en tanto .se liquiden o ingre.sen
conjuntamente con las cuotas de la Seguridad Social,

Asimismo, como ha quedad») expuesto, dentro de este primer grupo estan incluidos los
recargos e intereses que sobre aquellos procedan.

B.> En cuanto a los débitos que deben tlgurar en el .segundo grupo son los comprendidos
en el articulo 4” del vigente Reglamento General de Recaudacion de los Recursos del Si.s(ema de
la Seguridad Social, aprobado por el Real Decreto 1.517/1991, de 11 de Octubre"-', Reglamento
que ha sustituido al que e.staba regulado en el Real Decreto 716/1986, de 7 de marzo, siendo
preciso significar en «ste punto que la nueva redaccidén del citado Reglamento General de

Recaudacion no ha modificado sustancialmente al articulo 4, por tanto los recursos del Sistema

(12> El vifenle Ref;L-imenl<), al p.irccer, Jcheni ser sustilutdn por un nuevo pnx;eJimicntu. de conrnnnid.id con lo
dispucM» en b nueva icdacciiSn de b Ley General de t» Sc]jurid.id S+l (ver art* 33.5 y 36.2. enlre iiln»),
inlnxJucida por la Ley 42/1994, de 30 de diciembre.



de la Seguridad Social estan integrados por los mismos conceptos en los dos Reales Decretos.

En consecuencia, los débitos incluidos en este segundo grupo son los siguientes:

a) Aportaciones que deben efectuarse a favor de la Seguridad Social en virtud de los
conciertos que tengan por objeto la dispensacién de prestaciones sailtarias.
farmacéuticas, asistenciales u otros ingresos de Derecho Publico del Sistema de
Seguridad Social.

b) Aportaciones para el sostenimiento de los Servicios Comunes y Sociales de la
Seguridad Social y de contribucién a los demas gastos generales y a la satisfaccion
de las exigencias de la solidaridad nacional a efectuar por las Mutuas de
Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social y por
las Empresas que colaboren voluntariamente en la gestion de la Seguridad Social.

C) Capitales-coste de renta y otras cantidades que deban ingresar las Mutuas de
Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social y las
Empresas declaradas responsables de prestaciones por resolucién administrativa.

d) Los reintegros de prestaciones indebidamente percibidas, asi declaradas por la
Entidad Gestora mediante resolucién definitiva de la misma.

e) Los reintegros de los créditos laborales concedidos a los trabajadores y demas
préstamos que tengan el caracter de inversién social.

0] El importe a que asciendan las aportaciones en concepto de descuentos de los
laboratorios farmacéuticos a la Seguridad Social y, en su ca.so, el importe de las
sanciones econémicas previstas en la disposicion especifica aplicable.

g) Los premios de cobranza o de gestién que se deriven de la recaudacidn de cuotas

para Organismos y Entidades ajenos a la Seguridad Social.

h) El importe de las sanciones por infracciones en materia de Seguridad Social.
i) Las aptmaciones por ayudas equivalentes a jubilaciones anticipadas.
j) El importe de los recargos e intereses que procedan sobre conceptos enumerados

anteriormente, no estando incluidos dentro de este .segundo grupo los recargos e
intereses que figuraban dentro del primero.

k) Cualesquiera otros ingre.sos de la Seguridad Social, distintos de los especificados
en los apartados anteriores, que tengan el caracter de ingre.sos de derecho publico
y cuyo objeto no sean frutos, rentas o cualquier otro producto de sus bienes

muebles o inmuebles, aplicAndose a estos Gltimos ios modos de adquisicion que



correspondan segiin las reglas del Derecho Privado.

Esta distincion entre la naturaleza de los débitos de la Seguridad Social cobra especial
importancia para estudiar la preferencia en el cobro de los mismos, debido a la diferencia
establecida en el articulo 22 del Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que se

aprueba el nuevo Texto Reuindido de la Ley General de la Seguridad Social.

Del andlisis del actual articulo 22 de la Ley de 20 de junio de 1994 se pueden establecer
algunas conclusiones que ya he adelantado al comentar la Ultima redaccion del articulo
decimoquinto de la Ley 40/1980:

PRIMERO  El privilegio otorgado por el articulo 22 del nuevo Texto Refundido de la
Ley General de la Seguridad Social alcanza a la totalidad de los créditos de la Seguridad Social,
y no solo a las cotizaciones como inicialmente se contempld en la Ley General de la Seguridad
Social de 30 de mayo de 1974.

Ahora bien, los garantiza de forma distinta: por un lado, los créditos por cuotas de la
Seguridad Social y conceptos de recaudacion conjunta y, en su cuso, los recargos « intereses que
sobre aquéllos proceden, y por otro, los restantes créditos de la Seguridad Social.

SEGUNDO .- La actual regulacion del privilegio de los créditos de la Seguridad Social
no so6lo ha beneficiado el grado de prelacion establecido en el articulo 1.924 del Ci5digo Civil, con
respecto a la proteccién inicialmente contemplada en el Texto de 1974, sino que, ademls, establece
la preferencia sin limitacion temporal alguna, a diferencia de lo que ocurre con otros créditos
privilegiados, como es el caso de los (i«e citaba anteriormente, es decir, los créditos salariales o

determinados créditos tributarios.



4. LA NATURALEZA REAL DE LA ANOTACION PREVENTIVA DE EMBARGO V
SU INCIDENCIA EN EL CREDITO DE LA SEGURIDAD SOCIAL.

Como sefiala ANA Marla BayoN MARINE™ en su estudio sobre la anotacién preventiva
del embargo, sun tres las teorias doctrinales en tomo a la naturaleza de ta anoucién, como mas
adelante expondré al hablar de la misma, unos autores sostienen que la anotacién preventiva del
embargo tiene caracter de derecho personal, otros defienden el caracter intermedio, y, por G'timo,
existen autores que mantienen la naturaleza de derecho real de la anotacion preventiva del
embargo.

I-os efectos que con relacion a la preferencia de los créditos de la Seguridad Social
pmducira el sumarse a una u otra de estas teorias son trascendentales, debido a que si
consideramos la naturaleza de derecho real de la anotacion, los créditos de la Seguridad Social,
al igual que cualquier otro que se inscriba en el registro, tendrdn mayor rango preferencial que
aquellos créditos privilegiados que otorgan su preferencia limitandola con respecto a los créditos
garantizados previamente con algin derecho real, como es el caso de los créditos salariales
garantizados en el articulo 32.3 del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por la Ley 8/1980.

A pesar de que en la parte segunda analizaré con profundidad lodos estas cuestiones,
resulta conveniente realizar una primera intrinluccion sobre esta situacion.

El Consejo de Estado”* en el dictamen elaborado stibre la prelacion de créditos con
ocasion de la consulta formulada por el Ministro de Economia y Hacienda sobre el orden de
prelacion de créditos que ha de guardarse en los procedimientos liquidatorios llevados a cabo por
la Ct)mision liquidadora de Entidades Aseguradoras (CLEA), concluye diciendo que, en cuanto
a li)s créditos a satisfacer con el producto de los bienes inmuebles, el orden seré el siguiente:

& Los Ci)rrespondientes a salarios de los Gltimos treinta dias de trabajo con la

limitacion del irticulo 32.1 del Estatuto de los Trabajadores,

b) Los acreedores con derecho real, en los términos y pi>r el orden establecido en la

(13) Bavos MaKINl.. Asa Mama; *Lj anolacii*u ~rc\cniiva Je Efliharjio en ct prncdlimicMo Ejcculivo* Mas>cr
de Dcir<h»> Registral: EncnvJumo 1991; Madnd 1991; pigi. 47 y ss

(14( 'DicLamen del Comcj** de Estado w>bre prclaci*'ii de «ixidilc»". Madrid 33 de cnen> de 1992



c)

d)

)

Ley Hipotecaria*”".
Los lierivalius de salarlos comprendidos en el articulo 32.3 del Estatuto de los
Trabajadores.
Los créditos, en concurrencia, de la Hacienda, estatal, autonémica y local, y los
créditos por cuotas de la Seguridad Social (y conceptos equiparados).

Los demas créditos de la Seguridad Social.
Los contenidos en los niimeros 2* y siguientes del articulo 913. en relaciéncon
el articulo 914.2" del Coédigo de Comercio, por el orden establecido en los

mismos.

Sin &nimo de profundizar ahora sobre las conclusiones del Dictamen del Coasejo de Estado

sobre la prelacién de los créditos, que. como digo, lo realizaré en la parte segunda, si .se puede

intuir la transcendencia exi.stente en la consideracion de la naturaleza de derecho real de la

anotacion preventiva, pues supondria una mejora en el orden de prelacion correspondiente a los

créditos de la Seguridad Social desde el momento en que por pune del Organismo encargado de

la ejecucion (las Unidades de Recaudacion Ejecutiva de la Tesoreria de la Seguridad Social) se

dicte mandamiento al Registrador de la Propiedad para que etectle la anotacion preventiva,

pxsando a ser preferentes respecto a los créditos salariales garantizados en el modificado articulo

32.3 del Estatuto de los Trabajadores, segun el cual:

(15

(16)

Art. 32.3. La)s créditos ptr .salari«» no |)ri)iegidos en los ndincros anienores
tendran la condicion de sthgulannenic privilegiadusen la ciuntia que resulte de multiplicar
el triple del salario minimo inlegirofe5ional por el ni‘unen> de dias de salario pendienles
de pago, gozando de preferencia sobre cualquier otro crédito, excepto los créditos con
derecho real, en h>s supueslos en los que éstos, con arreglo a la Ley. sean preferentes, U»
misma con.Nideracion tendran las indemnizaciones pttr despido en la cuantia
correspondiente ai minimo legal calculada Mthre una base que no supere el triple del
salario mintino.

En consecuencia, las tesis mantenidas por distintos autores"®’ acerca de la naturaleza real

Lartfeiciku a U Ley ItipiHccaha ve encuentra acliulnKimtc superada p<ir b inmxlificacion ilel articulo 32.3  del

Estatuto de l0* Tnhajatonu, Hiinxlucida pur b Ley 1U1994. de 19 de mayo.

Pno BRIiTAt.’. José¢; 'Nuc\a Enciclopedia Juridica Scii".

Ri-yA; 'Efecto real AbM>luto de las oitotacioncs de cmKarpo', Re\'ista critica de Dcixxbo Inmobiliafio.
RfX'A Sastwi, Ram<iN M*: "Deivcho Hipotecario". 5* Edict<Sn, Barvelona. 19.M.
Ra .Mbs Fot.yt:iis. Ra I'Al-X: "La anotacién ptwcnliva de embarco en los casos de disconformidad entre realidad

y ictcistm. sus efecto» después de la reforma de | W . Relisia de Dercclxi Privado. 1951. N“ 412 y 413.

Gakcla Garcia, José Mam 'ki.; "El trtpico de los efcclos limitados de las aniHaciones de emharpo, hacia una

(continva...)



de la anotacion, otorgaria una nueva preferencia a los créditos de la Seguridad Social que vendria
a completar ia recogida en el citado articulo 22 de la Ley General de la Seguridad Social. En este
sentido, puede hablarse de una triple preferencia de los créditos de la Seguridad Social:

PRIMERO: La que le corresponde a los créditos por cuotas y conceptos de recaudacién
conjunta y, en su caso, los recargos o intereses que sobre aquellos procedan. (Parrafo 1® del
articulo 22 de la Ley General de la Seguridad Social.)

SEGUNDO: La que corresponde a los restantes créditos de la Seguridad Social. (Parrafo
2“ del articulo 22 de la Ley General de la Seguridad Social.)

TERCERO: La otorgada ptir la anotacidn preventiva de embargo de conformidad con lo
e.stablecido en el articulo 44 de la Ley Hipotecaria en relacion con el articulo 1923.4 del C«5digo
Civil.

Ahora bien, la verdadera controversia interpretativa se produce con ocasion de la lectura
de los articulos 1923.4y 1927.2 del Cdodigo Civil, existiendo autores que mantienen una antinomia
entre los mismos*™N, mientras que otros autores entienden que ambos articulos se complementan.
Insi.sto, una vez mas, que esta problematica la desarrollaré al hablar en la parte segunda de la
anotacion preventiva del embargo; no obstante, es conveniente matizar aqui que siempre que
consideremos la eficacia real "erga omnes’ de la anotacion, cualquier crédito preventivamente
anotado gozara de preferencia con respecto a los posteriores, siendo ésta, a mi juicio, la
interpretacion logica que debe realizarse de los citados articulos del Codigo Civil, interpretacion

que debe completarse con el tenor literal del articulo 1923.4 de dicho Cddigo:

Art. 1923. Can relacion a detcmiinados bienes inmuebles y denx'hos reales dd
deudor, guzjui de preUcion:
4. Los créditos preventivamente anotados en el Registro de la Pmpiedad. en virtud de
mand."unienlo judicial, ]Mrembargo, secuestros o ejecucion de sentencias, sobre los bienes
anoudos, y sélo en ca-uilo a créditos posteriores.

En este sentido, es necesario tener presente que la anotacién preventiva de embargo goza

(16)(...continuacion)

inlennetactdn del efecto real absoluto de tales aikXacioncs en el sistema csiMfol" (Vil Con”icvi Intenu<.'i.xial
de Deicchi) Registnl).

@an , Garcla Carila, J(»E MaSUEI; entre otros, en el trabajo mencionado en la twta nimor> 16 al pie de la pagina
32.



Ue preferencia con respecto a los créditos nacidos con posterioridad, pero no respecto a los
créditos privilegiados nacidos con anterioridad, aiin no anotados o anotados con posterioridad.
Dejando siempre a salvo la preferencia de los denominados créditos superprivilegiados, como son
los del articulo 32.1 del Estatuto de los Trabajadores, que gozaran de preferencia re.specto a la
anotacion preventiva de embargo aunque hayan nacido con posterioridad a la misma.

Por illtimo, distinguiendo a favor de quién se encuentre practicada la anotacic’n, la
situaci«1n de los créditos de la Seguridad Social en relacion con la anotacion preventiva de embargo
serd la siguiente:

A) ANOTACION PREVENTIVA DE EMBARGO A FAVOR DE LA TESORERIA

DE LA SEGURIDAD SOCIAL.

Cuando como con.secuencia del mandamiento realizado por el Recaudador Ejecutivt) de la
Seguridad Social se efectle anotacién preventiva de embargo a favor de la Tesoreria de la
Seguridad Social, el crédito de la Seguridad Social .sera preferente, con relacién al inmueble «ibjeto
del embargo, atodos los créditos nacidos con posterioridad, a excepcion de los garantizados por
los nimero I* y 2*del articulo 1923 del Cddigo Civil y de los que, en otras disposiciones legales,
tengan concedida preferencia incluso sobre los garantizados con derecho real, como es el ca.so de
los denominados créditos superprivilegiados del articulo 32.1del Estatuto de los Trabajadores™”.

B) ANOTACION PREVENTIVA DE EMBARGO A FAVOR DE OTROS

ACREEDORES.

Cuando la anotacion preventiva del embargo se encuentre garantizando el crédito de otro
acreedor, sera preferente al de la Seguridad Social siempre que el nacimiento del crédito de ésta
.sea posterior a la fecha de la anotacién. Si por el contrario, el nacimiento del crédito de la
Seguridad Social, ain no anotado o anotado con posterioridad, se ha producido con antelacion a
la fecha de la anotacion preventiva de embargo, habra que estar al juego de las preferencias de
conf«)rmidad con el derecho sustantivo, verificando si se trata de un acreedor privilegiado o no.
para comprobar quién ostenta el mejor derecho, siendo éste de la Seguridad Social siempre que
el otro acreedor no tenga un mayor rango preferencial. Es decir, siempre que la anotacién
preventiva de embargo corresp<mda a un acreedor ordinario, el crédito de la Seguridad Social sera
preferente al garantizado con anotacién preventiva cuando dicho crédito de la Seguridad Social

haya nacido C(m anterioridad a la fecha de la anotacion, aunque no se haya anotado el de la

(IKt Coninintar el ajutudo 3 del capitulo S de b scpinda parle: ‘'La prefcancia de b anotacién pivvcnliva de
emhafjio".



Seguridad Social o se haya anutaliu con posteriuridad a la utra anotacién preventiva de embargo.
Preferencia que debera ser defendida a través del correspondiente juicio de terceria, al que haré

referencia a continuacion.



5. DETERMINACION DE LA FECHA DEL NACIMIENTO DEL CREDITO DE LA
SEGURIDAD SOCIAL.

Son varias las interpretaciunes que se pueden realizar en la deterntinacion de la fecha del
nacimiento del criidito de la Seguridad Social, prtkluciendo distintos efectos segtin se opte por una
u otra.

Esta determinacion de la fecha del nacimiento no afecta exclusivamente a la concurrencia
con otros acreedores en orden a la resolucion de la problemaética de las preferencias, sino que
también podria incidir en la concurrencia con los procedimientos concudrsales de ejecucion
universal, debido a que el efecto fundamental de las ejecuciones universales es la paralizacion del
ejercicio de las acciones individuales tendentes ai cobro de las deudas, con la excepcion establecida

en el artfcuU) 9 "infine™ de la Ley de Suspension de Pagos de 1922:

Art. 9. Desde que se tenga pi>r solicilaiLi la suspension de pagos, tinltis los
embargos y administraciones judiciales que pudiera hal>er constituidos sobre bienes no
hipotecados ni pignorados, quedaran en suspenso y sustituidos por la actuacion de los
interventores, mieninis ésta subsista, con arreglo a las nonnas que sefiale el Juzgado. Todo
lo cuul se cntcndenl sin menoscabo del derecho de lus acreedores privite]>jados y de
dominio al cobro de sas créditos.

Sin embargo, como desarrollaré en el capitulo cuarto de esta primera parte, la
problematica de la concurrencia entre el procedimiento administrativo de apremio de la Seguridad
Social y los procedimientos concursales o de ejecucidn universal supone la comparacién de los
"mamemos homogéneos comparacion que determinara quién tiene prioridad para continuar con
la tramitacion del procedimiento. Y, en este sentido, el momento que debe considerarse para
determinar A el procedimiento administrativo de apremio tiene prioridad en la ejecucién, no es
el del nacimiento del crédito de la Seguridad Social, sino el de la fecha en que se adopto la
providencia de embargo, pues asi lo establece el apartado 2.1 del articulo 117 de la Orden de 8

de Abril de 1992, que de.sarrolla el Real Decreto 1.517/1991, de 11de octubre:

(1v) EsU expresion es accnaJamcnlc utilGjila por Sanchkz Sxias, Llis V T<jhkm FialiANPK/. Juan Josi!; "Lj
hacicmla frente a las quiebras y suspcnsiiincs Je pagos*. Coleccitfn DUlogos de Derecho (Instituto de empresa),
Madrid 1992, pig. 53.



Arl. 117. Cardcter, concurrencia, suspension y anulacién Je procedimiento de
apremio.

2.1 En los cHsos de concurrencia de pnKedimicntos administrativos de aprtanio
entre si o entre éstos y procedimientos concursales o de ejecucion universal, judiciales o
nojudiciales, la preferencia para continuar la tramitacion del pnvedimiento se detenninari
por la prioridad en el tiempo de los mismos.

Salvo que otra cosa se disponga [>or resolucion de los érganos judiciales
competentes en materia de conflictos jurisdiccionales, para fijar la prioridad en el tiempo
se aplicaran las siguientes reglas:

a) I£n los procedimientos administrativos de apremio seguidos por los érganos de
recaudacion ejecutiva de la Administracion de la Seguridad Social asi como por los de
otras Administraciones Publicas, la prioridad en el ttemp>>se detenninara pi>r la feclu en
gue se adopto la providencia de embargo.

h) En los pnvediinientos concursales o de ejecucion universal, se atenderd a la
fecha de la providencia de admision en los supuestos de quila y espera y suspension de
(Mgos: a la fecha de auto de declaracién en los supue/iK de concurM) de acreedores y de
quiebras: y a la de la re.solucién que inicie el procedimiento de ejecucion universal en los
deiiuLs casos.

En mi opintcSn, la Orden de 8 de Abril de 1992 deberia haberse referidi) en este apartado
a la prioridad y no a la preferencia, ya que el ttirmino preferencia debe reservarse para determinar
el mejor derecho y no para delimitar las cuesliones procesales de la prioridad en la ejecucion.

Como anteriormente he dicho, sobre esta cuestion de la concurrencia con los
procedimientos concirsales o de ejecuciiin universal, volveré en el capitulo cuarto, centrandome
ahora en la determinacion del nacimiento del crédito de la Seguridad SiK'ial: determinacién que
resulta imprescindible puntualizar con cardcter previo para que. posteriormente, pueda ser
analizado el crédito de la Seguridad Social en relaciv*n con los restantes acreedores privilegiados.

Podria hablarse de muchos momentos en los que .se pnxluce ci nacimiento del crédito: el
momento de la expedicion de la Reclamacion de deuda a la que se refiere el articulo 30 de la Ley
General de la Seguridad Social, en su nueva redaccion dada por la Ley 42/1994. de 30 de
diciembre: la fecha de la Providencia de apremio prevista en el también mixtificado articulo 33
de la Ley General de la Seguridad Social: la fecha de expedicion de la Providencia de embargo
de bienes a la que se refiere el articulo 110 del vigente Reglamento General de Recaudacion: la
focha de la diligencia de embargo del bien concreto sobre el que se pretenda hacer valer la
preferencia, etc. Pero considero que son dos los que presientan mayores duda.s en la citada
determinacion, el de la finalizacion del plazo reglamentario del ingreso en periixlo voluntario, y
el de la fecha concreta a la que corresponde el descubierto.

El privilegio que el derecho sustantivo otorga a los créditos de la Seguridad Social se



realiza por la necesidad de garantizar con una mayor proteccion la efectividad del Sistema,
protegiendo las situaciones de necesidad que se deriven con posterioridad a la inclusién en el
mismo. Y estas situaciones de necesidad no pueden verse defraudadas en el futuro por la
posibilidad de quiebra de lacaja Unica del Sistema de la Seguridad Social, cuestidon que en
detinitiva supone ta introduccion de una especial proteccion en el cobro de los distintos recursos
de la Seguridad Social. Otras teorias sobre la Illosoffa del sistema apuntan, no alejandose de la
realidad, que en definitiva se trata en muchos casos de un salario diferido.

De todo lo que acabo de exponer, se deduce confacilidad que la proteccion del crédito
de la Seguridad Social no esuna cuestion procesal, quese obtiene como consecuencia de una
determinada actuacion dentro del procedimiento, sino que la preferencia la obtiene directamente
de su propia filosofia reflejada en la proteccion que el derecho .sustantivo le otorga. Al mismo
tiempi), debo signitlcar que la preferencia que la normativa confiere a la Seguridad Social lo hace
con independencia de cual sea el momento en el que se encuentre la reclamacion de la deuda, a
diferencia de otros acreedores que adquieren su privilegio como consecuencia de una actuacion
en fase de ejecucion, tal es el caso de las anotaciones preventivas de embargo realizadas en el
Regi.stro de la Propiedad o los créditos hipotecarios, que obtienen su rango preferencial desde el
momento en que son inscritos en el Registro.

En consecuencia, descarto la posible interpretacion sobre el nacimiento del crédito derivada
de una actuacion dentro del proce.so, como puede ser la expedicion de la reclamacion de deuda que
constituye junto a las actas de liquidacién de cuotas, cuando unas y otras no hubieran sido
impugnadas o, en su caso, las re.soluciones administrativas que las mi.smas originen, si no fueren
satisfechas, el titulo ejecutivo para seguir la via de apremio y que, segtin lo dispuesto en el articulo
33.3 de la Ley General de la Seguridad Social, en su nueva redaccién dada por la Ley 42/1994,
de 30 de diciembre, tendrdn la misma fiensa ejecutiva que la sentencias judiciales. Asimismo,
descarto la fecha de expedicidn de la providencia de apremio, y la de la providencia dictada por
el Recaudador ordenando el embargo de bienes del deud«)r, como momento que .suponga el
nacimiento del crédito privilegiado, rechazando por el mismo motivo la fecha del embargo sobre
un bien concreto como momento que dé lugar a .su nacimiento.

En mi opinidn, la fecha del nacimiento del crédito privilegiado de la Seguridad Social
solamente se puede producir en dos ocasiones:

A.- En la fecha uue exnire el niazo reglamentario del corre.spondiente iniire.so en

periodo voluntario.



TolusS los recursos del Sistema de la Seguridad Social tienen un plazo reglamentario de
ingreso'M a cuya flnalizacitSn se entiende que se ha generado un descubierto por la falta de pago
del mismo. Esto significa que en el abono de las cotizaciones del Régimen General, por poner el
ejemplo mas generalizado, Tmalizado el mes posterior al del devengo se producira el nacimiento
del descubierto y por consiguiente nacera también la preferencia del crédito otorgada en el articulo
22 de la Ley General de la Seguridad Social, siempre con independencia de cuéndo se realice la
reclamacidn de la deuda por parte de la Tesoreria General de la Seguridad Social. En el régimen
especial de trabajadores autonomos, en el que el devengo de la cuotas tendra lugar por periodos
mensuales que coincidirdn con los meses naturales, su impt>rte se liquidara e ingresard dentro del
mismo mes al que aquellos correspondan; consecuentemente, en este régimen el nacimiento del
crédito de la Seguridad Social se producira a la finalizacion de dicho mes.

Este mismo argumento puede desarrollarse para el nacimiento de todos y cada uno de los
distintos créditos del Sistema de la Seguridad Social, considerando que el nacimiento del crédito
se produce cuando finalice el correspondiente plazo reglamentario de ingreso.

Sin embargo, descarto que el nacimiento del crédito de la Seguridad Social se produzca
con la finalizacion del plazo reglamentario de ingreso pt>r las razones que a continuacion voy a
e.xpt)ner.

B.- En la misma techa a la tiue corresntmde el descubierto.

Anteriormente he descartado que el nacimiento del crédito de la Seguridad Socu' se
produzca dentro de una fase del procedimiento de apremio.pero aun se puede llegar mas lejos,
considerando que el crédito no se origina a la finalizacién del correspondiente plazo de ingreso,
sino en el mismo momento en el que se origina la actividad que da lugar a la cotizacion. Ello es
asi porque el plazo de ingreso es el periodo que al administrado le corresponde para hacer frente
a sus obligaciones con la Seguridad Social y su utilizacién o no producird los correspondientes
efectos administrativos con los oportunos recargos. Sin embargo, el periodo al que se refiere la
obligacion es un dato que permanece invariable desde que existe la actividad o la situacion que
genera la misma.

En este sentido, se puede definir el crédito como el derecho que uno tiene a recibir de otro

alguna cosa (generalmente dinero). Y ¢ desde cuando tiene derecho la Seguridad Social a percibir

(20) Mis adelnnie. en ct capitulo 3* (piciius 70 y ss.). volvenf sobre la delimitacion del plazo re~lamcntafio de
ineicso de ioi ircureos del Sistema de la Segundad Social, para lo cual hay <jue estar a k) dispuesto en el attkulo
7! del Real Decreto 1.517/1991, de Il de octubre.



la cotizacién? A mi juicio, desde el mismo momento que existe la obligacion de cotizar, con
independencia de cual sea el plazo reglamentario de su ingreso. Continuando con el ejemplo del
régimen general, si el periodo trabajado es el mes de enero, con independencia de que la
cotizacién en plazo reglamentario se efectie el mes de febrero, la preferencia del crédito, en su
caso, correspondera al mes de enero.

Hay que resaltar que el privilegio que se establece en el articulo 22 de la Ley General de
la Seguridad Social es sobre los “créditos” de ta Seguridad Social y no .sobre la "Jetula" de la
Seguridad Social. He detlnido el crédito como el derecho que uno tiene a percibir de otro alguna
cosa, mientra» que la deuda con.siste en la obligacion generada que uno tiene de pagar o reintegrar
algo a otro, generalmente dinero; existiendo una sutil diferencia, pues puede existir un crédito sin

que haya sido originada ain la obligacién de pagar, es decir; la deuda.

De estas dos posibilidades yo me inclino por considerar que el nacimiento del crédito
privilegiado de la Seguridad Social se produce en el inicio mismo en que se origina la obligacion,
con independencia de cuando pueda efectuarse el ingreso por parte del sujeto re.sponsable.

En todo ca.so, dado el volumen habitual y la naturaleza continuada de los débitos a la
Seguridad Social, e.sta pt)sible controversia acerca del nacimiento del crédito en uno u otro de los
di>s supuestos que he recogido, generalmente no tendra una especial importancia (pues si se discute
la preferencia del crédito de la Seguridad Social, la incidencia puede ser que dicha preferencia lo
sea por 100 o por 10S), pudiendo quedar resumido a un problema mas teérico que practico. No
obstante, esta incidencia si puede re.sultar tra.scendente si alguien pretende considerar que el citado
nacimiento del crédito se produce en una fase del procedimiento, de ahi la rotundidad con la que
rechazo esa posibilidad.

Adicionalmente, existen supuestos que todavia dificultan mas ta delimitacion del
nacimiento del crédito de la seguridad Social, entre éstos me parece interesante resaltar los
descubiertos originados comt) consecuencia de las Actas de liquidacion, pues en estos casos la
obligacion de cotizar existe antes de que dichas Actas .son levantadas por la Inspeccién de Trabajo,
pudiendo existir una importante diferencia temporal entre el nacimiento de la obligacion y el plazo
reglamentario para ingresar las cantidades reclamadas por esas Actas de liquidacion.

Por dltimo, es probable que realizando una comparacién con otro tipo de créditos pueda
aclarar algo mas esta cuestion:

El crédito hipotecario nace en el momento de su escrituracion, ganando la preferencia que



le correspunile en la fecha de su inscripcion en el Registro. Sin embargu. la obligacion de pagar
que en dicho crédito hipotecario se establece, no se origina hasta que no vence el plazo estipulado,
o0 lo que es lo mismo, el crédito hipttlecario ha nacido con anterioridad al plazo de su ingres«i.

En relacion con el crédito tributario, FERNANDO Sainz DE Bujanda™" dice lo siguiente:
‘Ai ser el lado activo de ia obligacidn tributaria, el crédito nace «ex lege” al realizarse el hecho
imponible (art. 28 de la Ley General Tributaria). No es posible concebir, en efeao, una relacion
Je obligacién en la que no surjan simultaneamente el lado activo y el lado pasivo: a partir del
momento en que un sujeto esta obligado, lo estafrente a otro, que ostenta el derecho de crédito.
Pero el nacimiento del derecho del crédito no supone siempre su vencimiento: ambos momentos
corresponden al de nacimientoy e.xigibilidad de la obligacién tributaria. Luego en todits aquellos
tributos sujetos a liquidacion administrativa, el crédito, ya nacido, no es exigible hasta que la
liquidacion se notifique reglamentariamente al sujeto pasivo (an. 126, apartado 1. de la Ly
General Tributaria}""’.

En definitiva, se pude concluir diciendo que el crédito de la Seguridad Social nace en el
momento que se genera la obligacidn de cotizar, con independencia de que ésta sea exigible en los

correspi)ndientes plazos de ingreso.

(21) SalSZ DK Bujanoa. FuKNaNIXj; *Lcccioncs de Dctorh.» Financiero'; FacuUaJ de Dcrtcbh.» de U UravenkUd
Complutense (5ieccii®n de publicaciones); Madrid 1979; pip. 239.

122> Sobre b delimitacién del nacimiento del cridiio iribuLiirio, exbilc en nucstn> pais una polimica cnLablad:i eniic
Smsz DK Bi’JANDAy C<iRTi.s Dosuscriy. que repA™ducc h cortnncnia entre h test* dccbnti\”, atticubda
fundamenialmcnic en diversos trabajos de Gias-isj.y la tesis ct*n-tlitutiva. en sus varias modalidades, maiUenida.
desde perspectiva» difervrues, por Al.IkiUo. Cakskiatti. Bikijki. etc.



6, ASPECTOS PROCESALES DERIVADOS DE LA PREFERENCIA DE LOS
CREDITOS DE LA SEGURIDAD SOCIAL.

6.1. Inlroduccién.

El reconocimiento del caracter preferencia! Je los c<fditos de la Seguridad Social, a través
de lo establecido en el articulo 22 de la nueva Ley General de la Seguridad Social, quedaria vacio
de contenido si el mismo no pudiera hacerse valer en el correspondiente pr«>cedimiento de
ejecucii®n. Quiero decir con esto que una cosa es la preferencia establecida en el derecho sustantivo
y. otra distinta, el ejercicio procesal que deba realizarse para conseguir la eficacia de dicha
preferencia.

No obstante, a pesar del reconocimiento legal de la preferencia de los créditos de la
Seguridad Social, esta preferencia no puede hacerse valer directamente por el Orgam»
administrativo encargado de llevar a cabo su ejecuciiin. Es decir, la Tesoreria General de la
Seguridad Social no pt>drd declarar su mejt>r derechc» ci)n respectt) a otros acreedores por la simple
aplicaciiin de lo dispuesto en la Ley, sino que resultard necesario que un Organo judicial asi lo
declare, cim aplicacion de lo dispuesto en el derecho ptwitivo. Ni tan siquiera en los supuestt)s
previstos en el articulo 35 de la Ley General de la Seguridad Social puede decirse que la
competencia para'resolver la terceria corresponda a la Tesoreria General de la Seguridad Social,
pues, en ese caso, lo que se resolvera sera una reclamacic'in previa a la via judicial; "Corrcsporule
a ja Tesoreria General de la Se}>uridatj Social la resolucion de las tercerias que se susciten en el
procedimiento de apremio, y su interposicion ante dicho 6rgano serd requisito previo para que
pueda ejercitarse ante los tribunales de lajurisdiccion ordinaria."

En todo caso, puede suceder que cuando la ejecucion se estd llevando a cabo por la
Tesoreria General de la Seguridad Social, a través de la correspondiente Unidad de Recaudacién
Ejecutiva, si el acreedor que pretende hacer valer su preferencia no interpone la oportuna terceria
dentro de plazo, éste acreedor pierde su derecho por no haberlo ejercitado en su momento; pero
esto no significara el reconocimiento de la preferencia del crédito de la Seguridad Social, sino
simplemente que el otro acreedor no ha ejercitado en plazt) sus acciones.

El problema del ejercicio del derecho de preferencia en un proceso de ejecucidn puede

plantearse, como es ldgico, desde una doble direccidn: 1.- Es posible que la ejecucion la esté



realizando la Tc«)rerfa de la Seguridad Social y que acuda a su procedimiento otro acreedor que
considere tener un crédito preferente al de la Seguridad Social. 2.* El supuesto contrario se plantea
cuando la Tesoreria de la Seguridad Social acude a otro proceso de ejecucién para defender el
privilegio de su crédito.

Con la intencion de realizar una exposicion comprensible de la problemaética que se deriva
de la ejecucion. wjy a centrarme ahora Unicamente en el analisis del ejercicit) de la preterencia del
crédito de la Seguridad Social en los supuestos de ejecuciones de bienes inmuebles, apartindome
de la casuistica que se puede derivar de los bienes muebles, y dejando para el capitulo cuano de
esta primera parte el estudio de la concurrencia de procedimientos administrativos entre si «entre

éstos y procedimientos concursales o de ejecucién universal.

6.2. La lerccria de mejor derecho en defensa del crédito de la Se]>uridad Social.

Centrandome, como he dicho, en la ej*!cucion de los bienes inmuebles, el problema se
suele plantear con laexistencia de anotaciones preventivas de embargo practicadas con anterioridad
a la anotacion en favor de la Tesoreria General de la Seguridad Social, pero que. sin embargo,
han sido anotadas con posterioridad al nacimiento del crédito de la Seguridad S»wial. En este
sentido, hay que tener presente que, de conformidad con K) dispuesto en el articulo 1.923.4 del
Cadigo Civil, las ant)taciones preventivas de embargo ¢ozan de preferencia con respecto a los
créditos nacidos con posterioridad, pero, segtin el abundante criterio jurisprudencial, no gozaran
de tal preferencia con respecto a los créditos preferentes nacidos con anterioridad, aunque éstos
no se hayan anotado o .se hayan anotado con po.sterioridad a dicha anotacion''.

En con.secuencia, el problema se plantea cuando sobre un inmueble que pretende ser
ejecutado por la Test>reria General de la Seguridad Social existen gravamenes anteriores a la
anotacién del crédito de la Seguridad Social, pero que. sin embargo, se presume gque no son
preferentes a dicho crédito de la Seguridad Social.

En estos casos, la respuesta no puede consistir en que el mismo 6rgano encargado de la
ejecucion (Unidad de Recaudacion Ejecutiva) declare .su mejor derecho y efectie el anuncio de la
oportuna enajenacion de los bienes embargados sin hacer constar las cargas anteriores que ha

considerado no preferentes; especialmente, si consideramos lo establecido en el articulo 1.S12 de

(23) Coninwaar el apailido 3 del capftulo 5 de U scfunda pane; "t-a prrienencia de la ajuKacKSn pnrvertiva de
embarpo".



la Ley de Enjuiciamientu Civil, en su nueva redaccion dada por la Ley 10/1992, de 30 de abril,
seglin el cual quedaran subsistentes no so6lo las cargas y gravamenes preferentes sino también las
simplemente anteriores.

Lu Unica solucién ldgica que puede resolver esta cuestion sersf, en mi opinion, la
resolucion previa de la correspondiente terceria de mejor derecho. Es decir, cuando el 6rgano
encargado de la ejecucién del crédito de la Seguridad Social vaya a efectuar la enajenacion de un
inmueble .sobre el que existan cargas anteriores qut considere no preferentes a dicho crédito,
debera interpimer la oportuna terceria de mejor derecho ante la jurisdiccién civil de conformidad
con lo establecido en la vigente Ley de Enjuiciamiento Civir'*’., Una vez declarado el mej»)r
derecho del crédito de la Seguridad Social y, con.secuentemente, reconocida la preferencia de su
credito por parte del 6rgano judicial, la solucion deberia pa.sar por la enajenacion de los bienes
inmuebles embargados descontando las carga.s anteriores sobre las que se ha reconocido ese mejor
derecho, adjudicando los inmuebles libres de cargas (dejando siempre a salvo la existencia de otras
cargas sobre las que no se haya reconocido la preferencia).

La interpretacion contraria en defensa de la aplicacion absolutamente literal del articulo
1.512 de la Ley de Enjuiciamiento Civil conduce al absurdo de que el acreedor que ha sido
vencido en el proce.so de terceria pierda su interés en continuar con una ejecucion cuyo beneficio
debe ser puesto a disposicién del acreedor al que se le ha reconocido el mejor derecho; del mismo
modo, el interés de la ejecucion de un inmueble con cargas anteriores resultard disminuido o,
incluso desaparecera, impidiendo con ello que el acreedor al que .se le ha reconocido el mejor
derecho pueda obtener un beneficio de esa ejecucion.

En detinitiva, si no se posibilita la enajenacion en publica suha.sta, libre de cargas, de los
inmuebles sobre los que se ha reconocido previamente por la jurisdiccion competente el mejor
derecho en favor del crédito de la Seguridad Social, sucederd que ninguno de los acreedores

llevara a cabo la ejecucion, resultando beneficiado Unicamente el propio deudor.

6.3.  Cancelacion de las cur}>as regi.strales.

La cancelacién de la cargas anotadas con posterioridad al crédito de la Seguridad Social,

en la actualidad no debe presentar ningun problema, por aplicacion de lo dispue.sto en ta nueva

(24) Exccpcionalmentc, b terceria podré ser interpuesta ante la Jurisdiccion «xb |l en aplic.-ieiiSn de! anicul» 272.1
de b vigente Le>' de Procedimiento L.ahonil.



regla segunda dei artfculu 17S del Reglamento Hipotecario’.

Sin embargo, el problema se plantea con la cancelacién de las cargas anteriores y no
preferentes al crédito que se ejecuta. Como he dicho en et apartado anterior, a mi juicio, la Gnica
solucioén légica y posible consistird en admitir la cancelacion de las cargas anteriores cuando
previamente se haya obtenido en la jurisdiccién competente el reconocimiento del mejor derecho.

El problema de la cancelacion de las cargas anterii>res que ahora planteo es el mismo que
se viene originando regularmente en los supuestos de ejecucion de los créditos "superpfivilegiados’
del articulo 32.1 del Estatuto de los Trabajadores, a los que me referiré en el capitulo 2" de la

segunda pane'™'.

(251 CnnfmtUar cl alunado 4 dcl capflulo S de la vrirumit patic: 'l.a mie\a regla scpinda ikl anicuk> 17S <kl
Rc)*Umenlo HipUccario*.

(26" ConTcimlar c] apartado 1.4 dcl capitulo 2° de b segunda parte: 'Aspectos pnvcsala dcri«*ados de ta ejecuchin
del fuperprivilccio salarial (b cancetacién de las cargas anicrioics)*.



7. CONCLUSIONES SOBRE LA NATURALEZA DEL CREDITO DE LA
SEGURIDAD SOCIAL.

PRIMERO: Los créditos de la Seguridad Social, en la actualidad, gozan de la
preferencia establecida en el articulo 22 del Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por
el que se aprueba el nuevo Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social,
distinguiendo, por un lado, los créditos por cuotas de la Seguridad Social y conceptos de
recalidacitin conjunta y, en su caso, los recargos e intereses que Si)ore aquéllos procedan, y. por
otro lado, los demas créditos de la Seguridad Social.

SIZGUNDO: La anotacién preventiva de embargo practicada en favor de la Tesoreria
de la Seguridad Social, puede otorgar un mayor rango preferencial a los créditos de la misma
(reforzandti su posiciiSn), en el supuesto de que consideremos la naturaleza real de las anotaciones
preventivas de embargo.

TERCERO: El nacimiento del crédito de la Seguridad Social se pr»)duce desde el
momcntif mismo en que nace la obMgucidn de cotizar, es decir, en la misma fecha a la que
corresponde el descubierto y con independencia de que posteriormente dicha cotizaciiln sea
exigibie en los correspv>ndientes plazos de ingrcM»; pues una cttsa es el nacimient»» del crédito y
otra el plazo de ingreso del mismo.

CUARTO: En el supuesto de existir cargas o gravdmenes anterit)res, pero no
preferentes al crédito de la Seguridad Social, la preferencia e.stablecida en el articulo 22 de la Ley
General de la Seguridad Social debera ser defendida a través de la correspondiente terceria de

mejor derecho presentada en la jurisdiccion civil o, en su caso, en la jurisdiccidn sociar’”.

(27t L3 inlctpolVtii™ :inie U juris>dicd(™ «Kial w cxcepcioiulnicnlc, pani aguellos supuestos en 108 que
se est™n cjcculaiulo créditos de los trabajadores rxs ptricrcnlcs a los de la !Ic]:uridad Social, en opiicacii*n de lo
dispuesto en el anfculo 272.1de b vigente Ley de PnKcdimiento L.ahnni.
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l. INTRODUCCION.

En el presente capitulu vuy a realizar una serie de retlexiones en torno al fundamentu del
privilegio del crédito de la Seguridad Social, pretendiendo argumentar la necesidad de su
proteccii'Sn como medida que garantice el mantenimiento de un régimen publico de Seguridad
Social para todos los ciudadanos, tal y como se establece en el articulo 41 de la Constitucién
espafiola.

Aunque pudiera parecer demagogico, lo cierto es que el Sistema publico de la Seguridad
Social lo integramos todos los ciudadanos y, en este sentido, todos debemos estar interesados en
un verdadero fortalecimiento de los mecanismos de llnanciacién de dicho Sistema, acabando de
una vez pt»r todas con determinadas conductas sociales que hacen bandera de posiciones
extremadamente liberales, demostrando con ello un inexistente sentimiento de solidaridad. Podrfa
decirse que durante afios ha estado “mal visto’ cotizar regularmente a la Seguridad Social.

Con la fmalidad de resaltar la necesidad del mantenimiento del Sistema publict) de
Seguridad Social, voy a comenzar recogiendo esquematicamente los principios inspiradores de los
modernos sistemas de Seguridad Social, haciendo referencia al modelo creado en la Alemania de
Bismarck a partir del afio 1S83, al modelo britdnico creado a partir de los informes de
Beveridge de 1942 y, por Gltimo, haciendo referencia al modelo de proteccion social instaurado
en Nueva Zelanda desde 1938.

Posteriormente, una vez expuestos los citados principios inspiradores de los modernos
sistemas de proteccion social, analizaré el modelo de Seguridad Social exi.stente en Espafia, que,
como desarrollaré, se encuentra a mitad de camino entre los sistemas aleman e inglés.

A continuacion haré referencia al fundamento constitucional de la proteccion de las
necesidades sociales, previsto en el articulo 4 1de la Constitucion, y a la regulacion establecida
al respecto por el reciente Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social, de 20 de
junio de 1994.

Con el analisis de la perspectiva actual de los mecanismos de proteccion social he
pretendido sensibilizar al lector sobre la necesidad de realizar los maximos estuerzos para
mantener un régimen publico y solidario de proteccion de las necesidades sociales, evitando con
ello caer en fdrmulas ab.solutamente privadas y retrégadas de pmteccion. En este sentido, debemos

estar orgullosos de los niveles de proteccion social alcanzados en Europa en busca del Estado del



bienestar, en contrapt)sicidn a las posiciones insolitarias existenles en m*Hlek»s como el de los
Estados Unidos y que. en la actualidad, estan dando lugar a un profundo debate en torno a su
reforma.

Dentro de estas perspectivas actuales me centraré en las recomendaciones efectuadas por
el Banco Mundial y el Fondo Monetario Internacional, por un ladke, y en los acuerdos politicos
de Toledo, por otro, dentro de los &mbitos internacional y nacional respectivamente.

Asimismo, voy a efectuar un breve andlisis de las fuentes de financiacion del Sistema de
la Sejjuridad Social, segln las cuales, en Espafia se sigue un sistema de reparto integrado por dos
modalidade,s, una contributiva, que se financia con las cotizaciones de empresarios y trabajadores
(ademas de otros recursos regulados en el articulo 86.1 de la Ley General de la Seguridad Social),
y otra modalidad no contributiva, que se financia con cargo a las aportaciones del [£stado.

Por dltimo, efectuaré una serie de conclusiones en torno al fundamento del privilegio del
crédito de la Seguridad Social, haciendo hincapié en la importancia de la existencia de un
procedimiento administrativo propio de reclamaciiin de las deudas de la Seguridad Social, y
resaltando la necesidad de potenciar el privilegio otorgado por el derecho sustantivo a los créditos

de la Seguridad Social.

50 José Ramdn Mingue?. Benavente



2. LA PROTECCION SOCIAL.

2.1.  Orji>en historico.

La proteccion de las necesidades stdales a través de los modernos sistemas de Seguridad
Social ha evolucionado durante el ultimo siglo partiendo de dos modelos que inicialmente
resultaban contrapuestos y que, por el contrario, el paso del tiempo se ha encargado de hacerlos
coniluir. No obstante, su concepcion inicial m)s permite comprender la verdadera evolucidn
experimentada en la proteccién social gestionada por el Estado.

Entre estos sistemas de proteccion social hay que diferenciar los dos mixlelos eurt)peos
fundamentales: 1 El basado en los seguros sociales, creado en la alemania de Bismarck a partir
del afio 1883. 2.- El surgido en Inglaterra a partir de los informes de BEVERIDGE de 1942.

El origen histdrico de uno y otro de estos sistemas tuvieron una fiindameniacion socio*
politica totalmente diferente, pero, siguiendo los rasgos caracteristicos recogidos por JOSE
Manuel Almansa Pastor'', las diferencias entre ambos pueden resumirse en los siguientes
puntos:

PRIMERO.- SUJETOS PROTEGIDOS.

El modelo de Bismarck considera como sujetos protegidos Unicamente a los trabajadores,
reconociéndoles un derecho a la proteccion en la medida que con su actividad laboral han aportado
un esfuerzo til a la sociedad. Como dice el citado ALMaNSa Pastor, el derecho a la Seguridad
Social es entonces un derecho derivado del trabajo y de las relaciones laborales.

El modelo de BEVERIDGE, por el contrario, protege a los individuos en cuanto miembros
de una colectividad, con independencia de su actividad profesional. El derecho a la Seguridad
Social aparece entonces como un derecho del ciudadano.

SEGUNDO.- LA PROTECCION.

El modelo de BISMARCK persigue garantizar el salario de los trabajadores ante la pt>sible
pérdida del mismo. Las prestaciones entonces se conciben como remuneracién indirecta del
trabajo, es decir, como un salario diferido.

El modelo de BEVERIDGE pretende liberar al hombre de las situaciones de necesidad.

& Almansa Pasihh, Jos¢ Manui-J.; ‘Dcrecho de b...” (obra citada en ta NPP n®9. pip. 25I; pif. 77.



garuntizandu un nivel <e subsistencia uniforme e intiependienle de los ingresos profesionales; sin
perjuicio de la existencia de un nivel secundario que atienda a la situacion profesional. Las
prestaciones entonces adoptan un caracter asistencial independiente del salario.

TERCERO.- FINANCIACION.

El modelo de BtSMARCK mantiene el sistema de los seguros sociales, fundamentalmente,
a travos de las cotizaciones de empresarios y trabajadores.

Por el contrario, el modelo de Beveridge, basado en la idea de la solidaridad general,
se financia mediante impuestos comunes Junto con otros de origen profesional. De esta manera,
las prestaciones efectian una funcion de redi.stribucion de la renta al repartir su carga entre toda
la poblacion y entre todos los grupos profesionales. En consecuencia, la financiacion se desvincula
del salario y se consideran exacciones de cardcter tributario.

CUARTO.-  GESTION.

El modelo alemén, heredado de los seguros privados, permite la pluralidad de organismos,
tantos como riesgos protegidos. La gestion entonces queda organizada como empresa de seguros
con It)s principios de éstos.

El modelo inglés confia la gestion al Estado, apareciendo entonces el sistema y la gestién
como un .servicio publico. Frente a la heterogeneidad y desconexion de los seguros sociales se

recomienda la unificacién y homogeneidad en un compacto .seguro.

Al margen de los modelos de proteccion .social europeos que acabo de exponer, hay que
destacar el sistema de Seguridad Social de Nueva Zelanda que. como dice Almansa Pastor'?’,
con.stituye, sin duda, el mas completo de los conocidos, y donde quiza .se vislumbre el ideal de
la Seguridad Social. In.staurado en 19S8, los rasgos caracteristicos de este sistema son los

recogidos por el citado Almansa Pastor;

a) El sistema protege n Unlox jo\ ciiuhu/anos en cuanto miembros de la
colectividad y en igualdad de condiciunes, sin discriminacion alguna.

h) Se protegen KhtLx itvs necesidades sociales pnwenientes de enfenned:id, vejez,
invalidez, muerte, desempleo y cualquier otra que piied'i presentarse. Y se protegen.
adizin.1s, en la medida que requieran pitra otorgar un nivel de vida suficienle, segun
estimaciones objetivas. He aqui el punto neunilgico del que de|iende el sistema, |x>rque si
el nivel vital se sitda en las necesidades primarias, tan sélo supera a la Iwneficencia
tradicional en la obligatoriedad de la prestacion; mientras que si el nivel vital almarca

AuMVsa Pastor. Josfl Mamiiii.; "Dereclw Je la..."" (obra citada en la NPP n" 9. pig. 25); pag. 77.



ncccsiiLfdes superiores, corporeiza el arquetipo modilico de segundad social.
c) Ui financiacion, por liltimo, grava sobre los presupuestos generales,
materializando una redislribucit™n solidaria a través de elevados impuestos sobre la renu.

El modelo espafiol de Se}>uridud Sociul.

La proteccidn social en Espafia ha ido evolucionando a partir de los dos modelos europeos
citados anteriormente, partiendo de una proteccion muy cercana al sistema Bismarckiano de
seguros sociales e intentando alcanzar un mtxlelo de proteccion de corte universalista mas préximo
a las ideas recogidas en los informes de Beveridge.

Sin embargo, los continuos avances experimentados en busca del controvenido Estado del
bienestar hace aflorar el verdadero problema de los nuxlernos sistemas de Seguridad Social: su
tlnanciacion. Creo que la gran mayoria de los ciudadanos, si se les pregunta sobre el grado de
proteccién social que debe ser dispensado por el Estado, responderia diciendo que el Estado debe
proteger la totalidad de las situaciones de necesidad que se les presenten a sus habitantes. Ahora
bien, la proteccion que el (Estado pueda aportar a través de la Seguridad Social, evidentemente,
estara limitada por sus disponibilidades econémicas y. como es logico, los recursos no stin
ilimitados. En consecuencia, la proteccion actual otorgada por el Sistema Espafiol de Seguridad
Social se vera limitada Unicamente por .su liquidez econémica, cuestion ¢sla que determinara los
distintos recortes que deban realizarse en el grado maximo de proteccion por todos deseado.

En este sentido, la proteccion inicialmente planteada en el Sistema Espafiol de Seguridad
Social. ba.sada fundamentalmente en el modelo de los seguros sociale:». con una gran vinculacion
al carécter salarial de la misma, ha evolucionado hacia una proteccion mas universalista,
apareciendo situaciones de necesidad protegidas con independencia de la condicion profesional del
interesado.

Asi, las prestaciones > contributivas e.stablecidas en la Ley 26/1990, de 20 de diciembre,
han con.stituido un paso imp<.>rtante en busca de esa tendencia universalizadora de la proteccién.
Igualmente, la tendencia hacia el mantenimiento de la asistencia sanitaria generalizada suponen otro

importante paso en defensa del citado Estado del bienestar.



2.3. Fundamento coastitucionulL

El articulo 41 de la Constitucidn espafiola dice lo sij;ujente:

Avrticulo 41.:

Los |Kx]ere.s publicos iiiantcniinin un régimen publico de Seguridad SiKial pani
lodos los ciudadanos, que ganinticc la asistencia y precaciones stK'iales suficientes ante
situaciones de necesidjides, es|)ecialnienle en caso de desempleo. L« asistencia y
prestaciones complementarias sedn lihies.

Sin entrar ahoru en valoraciones profundas del texto constitucional"*', hay que distinguir
la doble proteccién prevista en el mismo; lo que se ha llamado los dos niveles de proteccién: Un
nivel basico, contenido en la primera parte del articulo 41 cuya proteccion corresponde a los
poderes publicos del Estado, y un segundo nivel complementario de proteccion que descansara en
la iniciativa privada voluntaria”".

Centrandome exclusivamente en el nivel basico de proteccion previsto en el texto
constitucional, resulta evidente que el mantenimiento del Sistema de la Seguridad Social es funcidn
de los poderes publicos. Ademas, como sefiala Carlos Palomeque Lépez”*, "El modvlo
constitucional Ue seguridad social que disefia el articulo 41 C. se sitla abiertamente -la utilizacion
del término -ciudadano- como parametro subjetivo de referencia asi jo evidencia- en una Optica
de deslahoralizacidn del sistema, esto es, de consolidacién del proceso historico de diferenciacién
juridica de la seguridad social respecto del orif;inario tronco comiin juridico-lahoral. lui idea-
programa de ja seguridad social incluye asi como objetivo constitucional la proteccion de la
poblacién en su conjunto, y no sélo la asalariada o. incluso, la activa”.

En cumplimiento del mandato constitucional, la Ley General de la Seguridad Social, de

20 de junio de 1994, establece lo siguiente:

(30) Acerca dcl anilisLs dcl licKctio a In SciniriJaJ Social en Li CoeAilci<m piicJc ver>c;
PAII>MI;Qi;h Caki/js; 'L os derecitos a la Scpiridiid Sucia! y a Li ulud en b CoattiluciiSn *, en Deicclk
del TraKiio y de la Sc”ridnd Social en b Coaslilucirin (punencias revisadas presentadas al Simposio ssttx
lerma cclenrado en el Cenln> de Esiudigs Coatlilucionales en mayo-junio 1979); Medrid 1980; pags. 301y ss.
Au»Nso 0iJiA, Maniiei.; "La ConMllueiAn y bs Tuertes dcl Denrclm del TtaKijo™, en Il Colixjuio sohte
icbciones bboratcs. tndiiulo de Rebcinncs rales de la Universidad de Zanco/(i: Jaca 28.09.78 a0l 1078.
(Ponencia miillicopiada.)

31 Confwnlar
Gak('la BlLri-i>As, Gaiikiid.; "L'i Sej/Nridad Social compleinciiiaria en Espofia™. en Il Conjiieso Nacional de
Derecho dcl Trabajo y de b SeinJridad Social; Asochcirtn Espafiob de Derecho dcl TraKijo'y de la Seguridad
&Hidl; GeiKialital “Valcnciarei; Valencia 1993; pd|;s. 17 - 46.

(32) Pam>mi;Ql: Loimx. Carij»; "Losderechos a b..." (obra citada en b NPP n'* 30. pip. 54); pij: .15



Articulo L: Derecho de los esparioles a la Seguridad Social.
El dercciio de los espafioles a La Seguridad Social, establecido en el articulo 41
de la Constitucion, se ajustara a lo dispuesto en la presente Ley.

Avrticulo 2.: Fhtes de la Seguridad Social.

El Estado, por medio de la Seguridad Social, garantiza a las personas
comprendidas en el campo de aplicacion de ésU, por realizar una actividad profesional o
por cumplir los requisitos exigidos en la modalidad no contributiva, asi como a los
familiares o asimilados que tuvieran a su cargo la proteccion adecuada frente a las
contingencias y en las situaciones que se contemplan en esU Ley.

Acrticulo 3.: Irrenunciabilidad de los derechos de la Seguridad Social.
Sen( nulo todo pacto, individwii o colectivo, por el cual el trabajador renuncie a
los derechos que le confiere la presente Ley.

Avrticulo 7,: Extensién del campo de aplicacion.

1. Estardn comprendidos en el sistema de la Seguridad Social, a efectos de las
prestaciones de modalidad contributiva, todos los espafioles, cualesquiera que sean su sexo,
estado civil, profesion, que residan y ejerzan normalmente su actividad en territorio
nacional y estén incluidos en alguno de los apartados siguientes:

a) Trabajadores por cuenta ajena en las distintas ramas de la actividad

ectmdmica o asimilados a ellos, bien sean eventuales, de temporada o fijos, aun

de tnliajo discontinuo, e incluidos los trabajadores a domicilio, y con
independencia, en todos los casos, de la categoria profesional del trabajador, de

la fonna y cuantia de la remuneracion que perciba y de la naturaleza comdn o

especial de su relacién laboral.

b) Trabajadores por cuenta propia 0 auténomos, sean o0 no titulares de

Empresas individuales o familiares, mayores de dieciocho afios, que rednan los

requisitos que de modo expreso se determinen reglamentariamente.

C) Socios trabajadores de Cooperativas de Trabajo Asociado.
d) Estudiantes.
e) Funcionarios puablicos, civiles y militares.

2. A efectos de los dispuesto en el nimero anterior no tendran la consideracion
de trabajadores por cuenU ajena, salvo prueba en contrario: el conyuge, los descendientes,
ascendientes y demas parientes del empivsario. por consanguinidad o afinidad hasu el
segundo grado inclusive y. en su caso, por adopcion, ocupados en su centro o centros de
trabajo, cuando convivan en su hogar y estén a su cargo.

3. Asimismo, estaran comprendidi>s en el campo de aplicacion del sistema de la
Seguridad Social, a efectos de las prestaciones de modalidad no contributiva, todos los
espafioles residentes en territorio nacional.

4. El gobierno, en el marco de los sistemas de proteccion social pablica, podra
establecer medidas de proteccion social en favor de los espafioles no residentes en Espafia,
de acuerdo con las caracteristicas de los paises de residencia.

5. Los hispanoamericanos, portugueses, brasilefios, andorranos y filipinos, que
residan y se encuentren legalmente en territorio espafiol, se equiparan a los espafioles a
efectos de lo dispuesto en el presente articulo. Con respecto a los nacionales de otros
paises se estara a lo que se disponga en los Tratados. Convenios. Acuerdos o Instrumentos
ratificados, suscritos o aprobados al efecto, o a cuanto les fiieie aplicable en virtud de
recipixKidad tacita o expresamente reconocida.

6. No obstante lo dispuesto en los nimeros anteriores del presente articulo, el
Gobierno, a propuesta del Ministerio de Tiabajoy Seguridad Social y oidos los Sindicatos
mas representativos o el Colegio Oficial competente, ptxlra. a instancia de los inteit:5jados.
excluir del campo de aplicacion del Régimen de la Seguridad S<vial correspondiente, a las



peniutiiLs cuyo intINiju jMtr cuenta ajuna, en uicncion a su jumada <ta su relrilHicitSn, piic<ta
cuiisidenirse tiuirginal y m» cuiislilulivo de medio fundaineiitai de vid.

Como oonsccucncia del analisis de la regulacion actual del Sistema de la Seguridad Social,
se puede finalizar este apartado diciendo que existen dos niveles constitucionales de protecciiln:
el nivel bdsico y el complementario. Asimismo, existiran dos tipo de prestaciones; Las
prestaciones contributivas y I;ts no contributivjLS. Las prestaciones de caracter contributivo se
tinanciaran, lundamentalmente. con las cotizaciones efectuadas por empresarios y trabajadores;
mientras que Uls prestaciones de caracter no contributivo serdn Hnanciad:is a cargo de kts

aportaciones del Estado.

2.4, Conclu-siiines.

La tendencia hacia el Estado del bienestar al que anteriormente he hecho referencia, a
supuesto un notable encarecimiento del presupuestt» de la Seguridad Social, debido a la inclusiiln
de las prestaciones universales y al establecimiento de prestaciones no ctintributivas como las
establecidas en la Ley 26/1990. Sin embargo, en mi opinién, el nu)delo europeo de proteccion
social es un logro histérico que necesariamente debe ser mantenido, especialmente si consideramos
la crisis por la que actualmente atraviesan los Sistemas de Seguridad Social basados en la
proteccidén privada como el existente en Estados Unidos. En este sentido, el modelo europeo
deberia .servir de referencia a los futiiros Sistemas de Seguridad Social que progresivamente se
vayan implantando en los paises denominados del tercer mundo a medida que ¢stos vayan
obteniendo las estructuras y medios necesarios para ocuparse de la proteccién social. Actualmente
exi.sten paises de America Latina que e.stan debatiendo su modelo de Seguridad Social y que, al
parecer, se inclinan por un si.stema mas preocupado por la cobertura de iils necesidades sociales,
al estilo del vigente en el entorno europex»>.

No <*bstante. la cobertura de I;is necesidades sociales por parte del Estado tiene la
limitacion econdmica citada anteriormente. Limitacion que en la actualidad se ve agravada por los
motivos socioldgicos por todos conocidos; descenso de la natalidad, aumento del de.sempleo, crisis
econdmica, etc. Ademas, el futuro incierto del actual modelo de Seguridad Social en Espafia vera
su punto de méaximo riesgo a partir del afio 2020, que es cuando empezaran ajubilar.se los nacidos

en la década de los afios sesenta (los hijos del "boom de los 60%).



El Banco Mundial ha realizado durante el afio 1994 una serie de recomendaciones a los
paises industrializados, entre los que se encuentra Espafia, para reducir los gastos sociales y evitar
estrangular el crecimiento. Ahora bien, como he dicho anteriormente, el modelo europeo de
proteccidn social, dentro de sus disponibilidades econémicas, deberia hacer los maximos esfuerzos
para mantener el compromiso social que histéricamente se ha conseguido, eludiendo las tendencias
absolutamente liberales de paises como Estados Unidos. Estas propuestas del Banco Mundial y del
Fondo Monetario Internacional fueron recogidas en Espafia con muchas reservas, asi, la practica
totalidad de los partidos politicos espafioles se enfrentaron a las ideas propugnadas por dichos
»)rganismos internacionales. En este sentido, el ciwrdinador general de lzquierda Unidad. JULIO
Ancuita, manifestd que "/.../ ei F.M.l. es un "rust» donde jafilosofiafindamentai « volver al
capitalismo méas puro y salvaje'. Por su parte, el presidente de la Generalitat de Catalufia. JORDI
Pujol, consideré muy duras las medidas propuestas por el F.M.I., y dijo que "/.../ estan hechas
desde detrds de ja mesa, sin tener en cuenta que las actuaciones han de ser econémicameme
correctas, politicamente posibles y socialmente sensibles".

Ci>n posterioridad a las recomendaciones del Banco Mundial, los componentes de la
ponencia sobre la Seguridad Social, integrada por los vualro primeros partidos espafioles
(P.S.O.E., P.P.. I.LU. y C.I.U.) han suscrito, tras un afio de trabajos, el acuerdo politico de
Toledo, comprometiendo a Gobiernos futuros con un modelo solidario y de reparto. Evitando de
esta forma la implantacion de un sistema de capitalizacion, evidentemente, menos solidario.

No voy a profundizar en el estudio de las conclusiones del acuerdo de Toledo porque, a
pesar del interés que puede suscitar su comentario, escaparia a la intencion del presente trabajo.
Limitdindome, en consecuencia, a recoger telegraficamente las recomendaciones alli elaboradas,
que actualmente serdn debatidas por sus respectivos grupos parlamentarios, y que determinaran

el futuro del modelo de proteccion de las necesidades sociales en Espafia:

Paci6 de Toledo entre PSOE, PP. IU y CIU.

1.- Las pensiones contributivas se financiaran por cuotas. Las asislc;nciales y la sanidad
estanln a cargo de la impi>sicii5n general.

2.* Se creard un fondo de equilibrio para evitar problemas de financiacién en afios de
crisis, a traves de titulos publicos adquiridos en los mercadm oficiales.

3.* Las bases de cotizacion equivaldran siempre al salario real, con un tinico tope miximo.
4.- A igual aportacion, se recibird la misma prestacion.

5.- Mejora de los mecanismos de recaudacion.

6.- Se uniftc.irdn todos los regimenes actuales en dos: trabajadoivs fxir cuenu propia o por
cuenta ajena.

7.- Mayor integracion organica de la afiliacion, recaud.icién y gestion de prestaciones.



8.- Avanzar en la reduccion de cotizaciones siempiv que lo |>ennila el equilibrio nnancieru
del sistema y el déficit publico.

9.- Nuevo sistema de célculo que orrezca mayor pro|x>rcionalidad entre la pension y el
esfuerzo de cotizacion realizitdo dunuite la vida |alH>ral. Muntenimieiilo de un;t prestacion
méaxima.

10.- Facilitar la pnilongacion voUuitaria de la vida activa ni.ls alla de los 63 afios, sin
recibir pension ni cotiz;ir.

11.- Ganmtizar el mantenimiento del |K>der adquisitivo de las jtensiones mediiuile
revalorizjtciones anuales en funcién de la inflacion.

12.- Reforz:unienlo del principio de solid:md;(d en la media en que la sitiuicion financieni
lo [)ennila: elevar la edad maxima pani ivcibir pension de orfand®d y mejoni de las
prestaciones de viudedad en los casos de meticres in*re.sos.

13.- Mejoni del contn>l de la invalidez y la incapacidad laluinil.

14.- Los sistemas privados de [>ensionUs ser.in incentivados, siempre con caracter
complementario al sistema putilico.

15.- Seguimiento peritklico de las magaitudes que intervienen en el equilibrio financiero
del sistema.

En dctlnitiva, la perspectiva uctuui del Si.stemu de SuguriJull Sociui se inclina

detInitivamente hacia el modeli) mixto de proteccltin previsto en el articulo 41 de la Constitucidn

espafiola, donde las pensiones contributivas se llnanciaran por lils cotizaciones de empresas y

trabajadores; e.stando a cargo de la imposicién general las prestaciones asisienciales y la sanidad.

Del mismo modo, la Seguridad Social complementaria .serd piUenciada mediante sistemas privados

de proteccion de las necesidades, recogiendo la creciente preocupacion exi.stente en tavtir de este

tipo de proteccién complementaria™’.

(3J>
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3. LAS FUENTES DE FINANCIACION DEL SISTEMA DE LA SEGURIDAD
SOCIAL.

Los rccursiis para lu financiacidn de la Seguridad Social vendran determinados,
blsicamcntc. por la adopcirin del modelo creado en la alemania de Bismarck o. por el contrario,
por el modelo basado en los informes de Beveridge.

lin lineas generales™ ’, el sistema aleman estaba basado en la estructura de! seguro privado
ct)n lu introducciiin de la cotizaci()n obligatoria a cargo del empresario y del trabajador, que
sirviera para hacer frente a tos riesgos cubiertos junto con una muy reducida aportacion estatal.
Kl informe BEVERIDCn de 1942 propuso un nuevo mtitodo para la financiacion de la Seguridad
Social basado en una financiacidon nublica para la cobertura de la salud y de las prestaciones
familiares que tendra caracter universal para todos ios ciudadanos, mientras que las prestaciones
de sustitucion de rentxs se financiaran mediante cotizaciones a cargo de los trabajadores y
empresas como medio principal de t>btencion de fondos. Sin embargo, como he recogido en el
apartado anterior, estos modelos diferenciados han ido confluyendo a través de los ultimos tiemp«)s
hasta alcanzar los actuales sistemas mixtos de financiacion.

I*n el sistema espafiol de la Seguridad Social, los recursi>s y sistemas de financiacién estan
constituidos por un sistema mixto, regulado en los articulos 86 y siguientes del nuevo Texto

Refundido de la Ley General de la Seguridad Social, de 20 de junii> de 1994,

Articulo 86.: Recursos jjencriles,
1. Los rix-urMis pani ta nnancialL-ion de la Seguridad Social estara ci>nstituidos
por:
a) Lis aliortacioncs progresivas del BEestadi> que se consignaran con carécter
(lennancnle en sas Presupuestos Generales, y las que se acuerden para atenciones
es])eciales o resulten precisas {Hr exigencia de la coyuntura.
1) LS cunlass de las perM>nas obligadas.
C) ULs c.'Uitidades recaudadas en concepto de recargos, sanciones u otras de
naturaleza analoga.
d) Los frutos, rentas o intereses y cualquier ntm producto de sus recursos
|[uinmoniales.
)] Cualesquiera otros ingrtrsos, sin peijuicio de lo previsto en la OisposiciiSn
Adicional Vigesimosegunda de esta Ley.
2. Li accion pnxeclora de la Seguridad S<via), en su modalidad conlnbutix-a. $e

(3Ji Temario Jcl Cenlr» tic Emuld fos FiiuiKicn»% pata las «>|Kwici<incs al Cucitm T¢cnioi> de b AJminisJrach*n Je la
ScpiriJaJ S>vial



unlerior. sin |)efjuicio de las aH>rlaciunes finalistas que al efecto se prevean en las
corrvspondienles Leyes de Presupuestos Generales del Estado.

Las (Hrnsiones de invalidez y jutiilacion y las a.sii>naciones econdmicas ]Kir hijo a
cargo, en sus niodjilidades no contributivas, asi como las jLsignaciones econt™niicas piir
minasvalia a que se refiere el ninteru 2 del articulo 185 del la presente Ley, se financiariin
con cargo a las a|H>rtaciones del Estado al Presupueslt> de la Seguridad S(Kial.

Anfculii 87.: Sistemafinanderu.

1. El sistema financiero de ttnlos los Regimenes que integnui el sistema de la
Segurid;td Secial sen< el de rcftarto, |iara lihLis las contingencias y sitiuciones amparadits
por cada imo de ellos, sin [>eijuicio de la exce|>cion prevista en el ndmero 3 de este
articulo.

2. En la Tesoreria Genenil se constituini un fondo de estaltili/jtcuSn Unico para
todo el sistema de la Segurida<l S«icial, que tendnt [Mir finalidad atender las necesidades
originadas |)or desviaciones entre ingresos y gastos.

3. Hnh materia de accidentes de trabajo se ado])tani el sistema de financiacit™*n que
sus canicleristicas exijan, pudiendoestablecerse. |H>rel Ministerio lie Tr.d>ajoy Seguridad
Social, y con caracter obligatorio, im régimen de reaseguro o cimlquier otro sistema de
compensicion de resultados, asi como el sistema fuianciero de capitalizJicii™n de las
pensiones causad;is por invalidez |iknnanente 0 muerte, con sujecion al ciul las Mutiuis
de Accidentes de Tralujo y Enfeniiedades Profesionales de la Seguridjul Social y. en su

la Empresas res|H)nsables del>enin constituir, en la Tesoreria Genend, los
corres[H)ndientes capitales.

4. Lis materias a que se refiere el presente articulo seran reguladas |H¥ los
Reglamentos a que alude el apartad>) a) del nimero 2 del articulo 5 de la presente Ley.

Articulo 88.; Inversiones.

Las reservas de estabiliceitSn que no liayan de destinarse de niiHIo inmediato al
cumplimiento de las obligaciones reglamentarias seran invertidjis de fonna que se
ctHirdinen las finalidades de canicter st>cial con la oblencion del gradi* d, liquidez,
rentabilidid y segurid.id técnicamente precisii.

Del ani{i\si.s Jtf estos articulos se desprende que el modelo Je Unanciacion Je la Seguridad
Social espafiola estii constituido por un sistema de reparto integrado por las dos modalidades
comentadas con aterioridad, una contributiva, que se financiard mediante la aplicaciiln del conjunto
du recursos que se cilan en el apartado | del articulo 86. y otra no contributiva, que se Ilnanciar<l
con cargo a las aportaciones del Estado. En cualquier caso, en materia de financiaciiin habra que
tener en cuenta las perspectivas actuales recogidiUv en el acuerdo politico de Toledo, al que he

hecho referencia en el apartado anterior.



4. CONCLUSIONES.

Atendiendu a todo lo expuesto, el fundamento del privilegio del crédito de la Seguridad
Social viene determinado por la necesidad de mantener el Sistema publico de proteccion de las
necesidades sociales. Dicho sistema, basado en un principio de solidaridad para hacer frente a las
situaciones de necesidad, no puede verse defraudado por la debilidad econdémica del mismo
originada por la existencia de un gran volumen de morosidad.

En el pre.sente capitulo he pretendido hacer una exposicién esquematica de las dificultades
por las que actualmente atraviesa el Sistema de la Seguridad Social y que estan dando lugar a
continuos debates, tanto nacionales como internacionales, en busca de nuevas medidas que
permitan la continuidad del nivel de proteccion alcanzado. Sin embargo, las distintas formulas que
vayan apareciendo en defensa del mantenimiento del Sistema publico de Seguridad Social no
servirian de nada si no se acompafian de instrumentos que permitan hacer efectiva la recaudacion
de los recursos de dicho Sistema. En este sentido, hay dos cuestiones que resultan fundamentales
para lograr esa efectividad recaudatoria: por un lado, la existencia de un Reglamento General de
Recaudacion de los Recursos del Sistema de la Seguridad Social que permita llevar a cabo un
procedimiento propio y especifico de reclamacion de deudas. Y, por otro lado, el privilegio
otorgado a los créditos de la Seguridad Social por la normativa especifica.

En relacidon con la primera cuestién, resulta evidente que el Reglamento General de
Recaudacion de los Recursos del Sistema de la Seguridad Social ha dotado de una mayor agilidad
a la Tesoreria General de la Seguridad Social para poder efectuar la reclamacion de las deudas en
un plazo relativamente breve. De todos es sabido que en aquellos momentos en los que los sujetos
responsables del pago de las cotizaciones sociales atraviesan por dificultades de tesoreria, el
impago de las cuotas de la Seguridad Social se constituye en uno de los recursos utilizados ain
mayor prontitud por los mismos. De ahi la importancia de la existencia de un procedimiento
administrativo de apremio lo suficientemente agil como para acudir al problema de la generacién
de la deuda con la necesaria inmediatez.

Asimismo, hay que destacar que actualmente las reclamaciones efectuadas por la Tesoreria
General de la Seguridad Social, a través de sus Unidades de Recaudacion Ejecutiva, constituyen
uno de los primeros titulos ejecutivos que se originan cuando se inicia una determinada situacion

de morosidad. Normalmente la generacion de deudas no se centra en un Unico acreedor, sino que.



pi)r el contrario, habitualmente son varios los acreedores que coinciden en la ejecuciiln del
patrimonio del deudor y. en estos casos, la posicién del crédito de la Seguridad Social se ha visto
notablemente fortalecida por la creacién de las Unidades de Recaudacién Ejecutiva y por la
existencia de un procedimiento administrativo de apremio propio, constituyendo una evidente
mejora respecto a la t;estion recaudatoria existente con anterioridad mediante los denominados
conciertos de colaboracion.

Junto a la necesidad de un procedimiento propio de recaudacion que garantice con
suficiente amplitud la reclamacion de los descubiertos a la Seguridad Social, se hace necesario
dolar a los créditos de ésta del privilegio que permita afrontar con garantias los supuestos de
concurrencia con otros acreedores, pues, como he dicho anteriormente, de nada serviria la
busqueda de continuas férmulas para el mantenimiento del Sistema publico de Seguridad Social.
Especialmente, si tenemos en cuenta la importancia de las cotizaciones en un sistema contributivo
de financiacion como el existente en Espafia.

La preferencia de los créditos en favor el Fisci> es una cuestion que ha sido rectinocida
desde los origenes del Derecho. Sin embargo, la proteccion de los créditos que garanticen el
mantenimiento del Sistema publico de Seguridad Social es una cuestion de este siglo, debido a la
reciente aparicidn de los miniemos sistemas de proteccion de las necesidades sociales. No ob.stante,
a medida que se ha ido consolidando el actual Sistema de la Seguridad Social, el fundamento del
privilegio de sus créditos ha cobrado mayor importancia, sin llegar ain a equipararse con el
privilegio de los créditos salariales. Ahora bien, en mi opinion, la ju.stificacién del privilegio de
los créditos de la Seguridad Social es ain mayor que la de ios créditos tributarios, pues, si el
privilegio de é.stos .se fundamenta en la necesidad del Estado de mantener los servicios esenciales
de sn comunidad, con mayor justificacion el Estado debera proteger el mantenimiento del Sistema
encargado de proteger las necesidades sociales previstas en el Sistema de la Seguridad Social. En
este sentido, considero que el privilegio de los créditos de la Seguridad Social deberia gozar de
mayor sensibilidad entre la poblacién. acercando.se al otorgado a los créditos salariales, ya que en
un sistema contributivo puede decirse que. en gran medida, las prestaciones sociales .son una
especie de salario diferido. Debiendo considerarse la obligatoriedad del Estado en el
mantenimiento de un régimen publico de Seguridad Social para todos los ciudadanos previsto en
el articulo 41 de la Constitucion.

En consecuencia, quiero defender ahora la mayor justificaciéon existente en la actualidad

en el privilegio de los créditos de la Seguridad Social respecto a los créditos tributarios



histéricamente protegidos.

Asimismo, la proteccidn de los asegurados en la Ley del Seguro Privado™' ha sido
argumentada significando su necesidad, debido a que las entidades de seguros venden seguridad
en forma de promesa de una prestacién, y ain es mucho mas necesario si el seguro que practican
es el de vida, pues ocurriria que muchas personas que durante bastantes afios han estado realizando
un sacrificio para mantener una operacion de prevision, al final podrian verse defraudados, cuando
sus circunstancias posiblemente no les permitirian reparar el descalabro”*". Pues bien, si respecto
a 10S seguros privados se puede decir que no deben truncar las expectativas creada.s en los
asegurados, ¢(Qué .se puede decir respecto de un Sistema publico de proteccidn que, ademis. es
obligatorio? Evidentemente, el fundamento del privilegio de los créditos de la Seguridad Social
esta infinitamente mas justificado que el de los asegurados protegidos por la Ley del Seguro
Privado, debido a que las prestaciones del Sistema de la Seguridad Social tienen una serie de
caracteristicas ausentes en el seguro privado: I.- El Sistema publico, p<ir definicion, protege a los
mas necesitados. 2.- La inclusion en el Sistema de la Seguridad Social es obligatoria. 3.- El
mantenimient*) del régimen publico de Seguridad Social corresp«mde a los pt)deres puablict»s.

Por dltimo, quiero hacer hincapié en una cuestiéon fundamental para reforzar el
mantenimient») del Sistema publico de la Seguridad Social: el control del fraude. Bajo ningin
concepto se puede permitir que mientras haya un gran nimero de ciudadanos que soporte
regularmente con sus cotizaciones sociales el Sistema publico de Seguridad Social, exista otro
volumen de .sujetos obligados que, incidiendo en situaciones de morosidad, se beneficie del
mantenimiento del Sistema por aquéllos que efectuaron sus cotizaciones. Maxime cuando la
proteccién de los sujetos que puntual mente han realizado sus cotizaciones se puede ver amenazada
por la falta de liquidez del Sistema. La Unica medida que cabe plantear en estas situaciones es el
endurecimiento de la persecucién de las conductas de morosidad, y esto debe efectuarse, entre

otros modos, a través del privilegio de los créditos de la Seguridad Social.

(35) Confwiuar el capitulo 7*. de li scpinda jvirtc (pap. 411): *Olris cnidili» privilcpiado»'.

(36) Cario Esi'l .U ku. Fijc;aMX] DH mCano Pauijl'. J. RaMbv dki; “Comeniimy» al RegUmenio de onlcnegiiSn
dcl Sepiru Privado™; Madrid 1987; pip. 306.
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\. INTRODUCCION.

La defensa del crédito de la Seguridad Social se efectia generalmente dentro  del
procedimiento administrativo de apremio regulado, en laactualidad, en el Real Decreto
1.517/1991, de Il de octubre, por el que se aprueba el Reglamento General de Recaudacion de
los Recursos del Sistema de la Seguridad Social”*V, desarrollado por la Orden Ministerial de 8 de
abril de 1992.

No obstante, es preciso hacer una serie de matizaciones en torno al procedimiento de
recaudacién de los recursos del sistema de la Seguridad Social para alcanzar una mayor
comprension de la problemética que posteriormente se presenta al considerar la preferencia de los
créditos de la Seguridad Social. Basicamente se pueden distinguir dos periodos dentro de esta
recaudacion: la recaudacién en periodo voluntarlo y la recaudacién en via de apremio. A su vez,
la recaudacion en periodo voluntario puede dividirse en dos periodos: el reglamentario de ingreso
y el comprendido desde el dia del vencimiento del respectivo plazo reglamentario de ingresi) hasta
la iniciacién de la recaudacion en via de apremio.

En el presente capitulo realizaré un andlisis del vigente Reglamento General de
Recaudacion de los Recursos del Sistema de la Seguridad Social, asi como de la evolucion
experimentada por los distintos organismos de recaudacién ejecutiva que, en det'mitiva. son los
encargados de velar por la defensa de los créditos de la Seguridad Social. Al mismo tiempo,
considerando la actual redaccion del Reglamento General de Recaudacion de los Recursos del
Sistema de la Seguridad Social, es importante recordar que el origen de esta disposicion tiene su
causa en la aparicion del Real Decreto 716/1986, de 7 de marzo, que aprobd el anterior
Reglamento de Recaudacion, desarrollado posteriormente por la Orden de 23 de octubre de 1986.
Este Real Decreto 716/1986 recogia en su exposicion de motivos un doble objetivo, regular el
procedimiento de recaudacion de los débitos a la Seguridad Social en via de apremio y facilitar
y preparar el proceso de unificacion con el procedimiento de recaudacion de los recursos del
Estado. Sin embargo, con posterioridad al Real Decreto 716/1986 se produjo la mixlificacion del

Reglamento General de Recaudacion de los Recursos del Estado, aprobado por el Real Decreto

H vipcnle RejilaincrUo deberi s¢r nkxJificiido [xir un nuevo pnvedimienlo, de conformidad a>n lo du>ixioto en
la nueva redaccii'n de la Ley General de la Seguridad Social intnxlucida pstb Lej 41°IWI de 30 de diciembre
(ver arts. 33.5 >36.2. enlre oiros).



1.684/1990, e 20 lic diciembre, y. sorprendentemente, en vez de intentar la unificacion de amixts
Reglamentos de Recaudacion, se efectud la comentada modificacion del Real Decreto 716/1986,
de 7 marzo, por el Real Decreto 1.517/1991, de Il de octubre, sin realizar la unificacion
pretendida por el Reglamento del afio 1986.

Las modificaciones efectuadas tanto en el Reglamento de Recaudacion de Hacienda como
en el de la Seguridad Social, responden al necesario criterio de retundicién de los continuos
cambios operados durante los Ultimos afios, fundamentalmente a través de las leyes de
presupuestos, cuestion lista que ya he comentado en et capitulo primero. Ahora bien, la agilidad
demostrada en la modificacion de ambos Reglamentos puede dar la sensacion de una extrafia
competitividad entre Ministerios, dejando a un lado, la idea que deberia haber presidido la
modificacion, idea que no podia ser otra que el criterio unificador intentado por el Real Decreto
716/1986. En cualquier caso, las nuevas reformas efectuadas con posterioridad a la publicacion
del Real Decreto 1.517/1991, de 11 de octubre, y, en especial, la entrada en vigor del nuevo
Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social aprobado pt)r el Real Decreto
Legislativo 1/1994, de 20 de junio, modificado posteriormente por la Ley 42/1994. de 30 de
diciembre, de medidas fiscales, administrativas y de orden social, hacen necesaria una nueva
modificacion del vigente Reglamento General de Recaudacion de los Recursos del Sistema de la

Seguridad Social.



2. LA RECAUDACION EN PERIODO VOLUNTARIO.

Antes du profundizar en el estudill de este periodo de recaudacion, quiero insistir en la
distincion que existe dentro del periodo voluntario de ingreso entre el plazo reglamentario y el
periodo voluntario propiamente dicho:

IPlazo reglamentario. Que. segln lo dispuesto en el articulo 25 de la nueva Ley General

de la Seguridad Social , sera el siguiente:

Articulo 25.-: Plazti rflamcnutriu de ingrtstK

Lis deudas c«n la Seguridad SiKlal del)eran satisfacerle deniru de los plazm
rcj!lainenlarii>s eslablecidus en las minnas reguladoras de los distintos recursi» ol>Jelo de
las mismas. Si diciias dcudis se pajeasen fuera del plazo reglamentario, se abonardn con
el recarjio de moni o de apremio fijados en la presente Ley.

Asimismo, lo dispuesto en el articulo 25 deheri ser completado por lo establecido en el
articulo 64 del todavia vigente Real Decreto 1.517/1991. de 11 de octubre, debido a que la Ley
General de la Seguridad Social no e.specifica el plazo reglamentario de ingreso de los recursos de

la Seguridad Social distintos a cuotas:

Articulo 64.-: Tiempo de pago en plazo reglamentario.

1. Se considera plazo rej!lHnientjirio para que los oltligados al pago hagan
efectivas sus deudas a la Seguridad StKial el plazt> fij.ido para su cumplimiento en las
disp«)siciones es(>eciricas aplicables a los distintos recursos de financiacion de los
Regimenes que integran el Sistema de la Seguridad S<x'tal. 0. en su caso, en el presente
Real Decreto, y en sus noniias de aplicacion y desamillo.

2. En aquellos supuestos que no esté establecido plazo para el ingreso de algin
recurso de la Seguridad Sivial, éste se efectuara en un plazo que concluira el Gltimo dia
del tnes siguiente a aquel en que se notifiijue su liquidacion.

2.- Dentro del periodo voluntario se comprende también tixlo el tiempo transcurrido desde
el dia de vencimiento del respectivo plazo reglamentario hasta la iniciacion de la recaudacion en
via ejecutiva de conformidad con lo establecido en el articulo 33.1 de la Ley General de la

Seguridad Social, en su nueva redaccion dada por la Ley 42/1994. de 30 de diciembre:

Articulo 33.-: PnKedimivnio de apremioy titulo ejecuti\t).
I. Transcurridos los plazos fijados, en sus rcspectivus cas*is. en ios articulos 30



y 31 du esta Ley, sin que se huhierc safisfeclio la ileudit y cun indejK'ndencia del rixiin>)
contciiciuiiivadininislrjlivuque los inlerejuidiis [Juedan foniiiilar, se pasan! auluniticainctile
a la via de apremio con aplicacion del ci>rres|)ondiente recargo del 20 rt del 35 por 100.

Li exaccion de cuotas en diclia via ejecutiva se efeclilani mediante el
prt>cedimjvnlo administrativo de apremio sej;uido jxir la Tesoreria Genenil de la Seguridad
Social.

En consecucnciu, la recaudaci()n en pcrrodo voluntario.se inicia con el plazo reglamentario
de ingre.so y finaliza en el momento que. de conformidad con el citado articulo 33. 1, se inicie la
via de apremio. Por tanto, Uks recargos de mora a los que vt>y a referirme, ilsi como al ingreso
de las corresM)ndientes Reclamaciones administrativas de la deuda o Actas de liquidacldn, se
entienden comprendidos dentro del periodo voluntario. Pero, en realidad, ¢cual es la diferencia
existente entre periivdo voluntario y recaudaciiin en via de apremio?, pues bien, la verdadera
diterencia radica en que durante el periodo voluntario de ingre.so. aunque existan recarg<is sobre
la cotizaciiin o exista una reclamucit®n admini.strativa. el ingres«) .se efectuara siempre por voluntad
del obligado al pago, sin que puedan practicarse contra su patrimonio medidas coercitivas; sin
embargo, en la recaudaci(5n en via ejecutiva podran utilizarse per parte del (Irgano encargado de
la ejecuciiln las medidas coercitivas que correspondan, ordenandose, mediante la expedicién de
la providencia de apremio, la ejecucién forzosa .sobre bienes y derechos del deudor, .segin lo
establecido en el articulo 34 de la Ley General de la Seguridad Social, en su nueva redaccion dada
pi>r la Ley 42/1994, de 30 de diciembre..

2.1. Recuuduci<)D de cuotas en plu/o re}>lumenturi«>.

Para delimitar el plazo reglamentario de ingre.si) de los recursos del Si.stema de la
Seguridad Social, ademas de los articulos citados anteriormente, el articulo 71 del Reglamento de

Recaudacion dice lo siguiente:

Atlicuio 71. Plazo regUmmitario de su injrt'w. Lis cuotas de la Se{<uridad SiK'ial y
demas conceptos que se recauden conjunlamente con aguiSlliLS se ingresaran denin> del mes
siguiente al que corres|K>nda su devengo, salvo que se establezca otro phuo |¢>r las nonnas
que regulan cada uno de los Regimenes que integran el Sistema de la Seguridad S«Kial.



Ahora bien, es preciso acudir a la Orden de 8 de abril de 1992“', que desarrolla el
Rcglamenlu de Recaudacién, para poder comprobar las especialidades que regulan los distintos
regfmenes que integran el Sistema. El anfculo 71 de dicha Orden de desarrollo comienza con una
redaccién similar a la contenida en el Reglamento, para proceder a continuacién a recoger las
siguiente peculiaridades:

A.- EN EL REGIMEN GENERAL; Se recogen las peculiaridades relativas a la cotizacion
ct>rrespt)ndiente a los artistas y los profesionales taurinos; ambos regimenes habian sido integrados
en el régimen general por el Real Decreto 2.621/1986, de 24 de diciembre, junto a los regimenes
especiales de trabajadores ferroviarios, jugadores de fatbol y representantes de comercio.

B.- EN EL REGIMEN ESPECIAL DE TRABAJADORES POR CUENTA PROPIA O
AUTONOMOS:; en el que el devengo de las cuotas tendrd lugar por periodos mensuales que
coincidiran con los meses naturales, su importe se liquidara e ingresara dentro del mismo mes al
que aquéllas correspondan. En este régimen estan incluidos desde la publicacion del citado Real
Decreto 2.621/1986, los escritores de libros.

C.- EN EL REGIMEN ESPECIAL AGRARIO; en el ingreso de las cuotas empresariales
pt>r jornadas teoricas™ "', asi como en las cuotas debidas por las contingencias de accidentes de
trabajo y enfermedades profesionales.

D.- EN EL REGIMEN ESPECIAL DE LOS TRABAJADORES DEL MAR,; en el sistema
de concierto de polizas colectivas por afios naturales y en el sistema de descuentos sobre el
producto de la pesca.

E.- EN EL SEGURO ESCOLAR; ta cantidad que, como pane de la cuou. deben abonar
los alumnos se hara efectiva en el momento mismo de pagar la matricula correspondiente.

F.- EN LAS SITUACIONES DE CONVENIOS ESPECIALES; el plazo reglamentario de
ingreso de las cuotas correspondientes sera el establecido en las normas reguladoras del tipo de
convenio especial de que se trate. Si de dichas normas no resultare plazi> alguno al respecto, se
estard al establecido con carécter general en el pérrafo inicial de este articulo.

G.- EN LAS CUOTAS CORRESPONDIENTES A SALARIOS DE TRAMITACION; que

deban abtjnarse como consecuencia de proce.sos por despido o extincidn del contrato de trabajo por

31 En adcUnic OnJen tic Jevim)l]o.

(31 La Digps>sici<tn D_ero%atoria (jnica de la Lc)*41/1994, tic 30 de diciembre, de PrcsuixjcsJm Clencialces del Estado
M[l_ t~S. xupriine b coti/acion empresarial ai Régimen Especial Agrario de h Sequridad Social por jonudas
unces.



causas objetivas, serd el de los quince dias siguientes al de la firmeza de la sentencia a que se
refieren los articulo 27S y siguientes del texto articulado de la Ley de Procedimiento Laboral.

H.- EN LOS INGRESOS DE LAS CUOTAS POR INCREMENTOS DE SALARIQS,
MODIFICACIONES O MEJORAS DE LAS BASES, CONCEPTOS Y TIPOS DE COTIZACION
QUE DEBAN APLICARSE CON CARACTER RETROACTIVO; el plazo reglamentario
fmalizarii. salvo que en dichas normas o actos se tlje otro plazo, el Gltimo dia del mes siguiente
al de la publicacién, en el Boletin Oficial correspondiente, de las normas que los establezcan, al
de agotamiento del plazo de opci*)n, al de la notificacion del acta de conciliacion o de la sentencia
judicial o al de la celebracion o expedicién del titulo.

.- EN LOS CONVENIOS COLECTIVOS; el plazo reglamentario de ingreso fmalizara
el dltimo dia del mes siguiente a aquel en que deban abonarse, en todo o en parte, dichos
incrementos en los términos estipulados en el convenio.

J- EN LAS LIQUIDACIONES COMPLEMENTARIAS; las liquidaciones
complementarias de cuotas que se abonen por medio de documentos de cotizacion emitidos en
forma mecanizada por la Te.soreria General de lu Seguridad Social y remitidos a los .sujetos
responsables del pago deberan ser satisfechas dentro del mes siguiente al de la recepcidn de las
mismas.

K.- EN LAS SITUACIONES EXCEPCIONALES; en que los tres ultimos dias del plazo
reglamentario fueran inh&biles o durante los cuales concurra, en general, una causa de fuerza
mayor que impida a todos los obligados al pago realizar ;ste dentro del plazo reglamentario
establecido, el Director General de la Tesoreria General de la Seguridad Social podra ampliar
dicho plazo reglamentario hasta el primer dia habil del mes siguiente, comunicdndoh» previamente

a Ixs Entidades colaboradoras.

Consecuentemente, puede re.sumirse que el plazo reglamentario de ingre.st) serd el
corresptmdiente al mes natural siguiente al del devengo, c<jn Lis peculiaridades recogidas en el

articulo 71 de la Orden de desarrollo.

Dentro del plazo reglamentario de ingreso para efectuar las cotizaciones a la Seguridad

Social, las posibilidades practicas a realizar por el sujeto responsable del pago .son basicamente

cuatro:

l.- Pago Total



2.- Ingreso exclusivo de las apt)rtaciones de los trabajadores.

3.- Presentacion de los documentos de cotizacion en la correspondiente Direccion
Provincial de la Tesoreria General de la Seguridad Social o Administracion de la
misma, sin ingreso de las cuotas.

4.- No realizar ingreso alguno y, ademls. no presentar la documentacion
correspondiente.

Evidentemente, la obligacion del sujeto responsable es efectuar el pago en su totalidad
(supuesto 1); no obstante, la normativa de recaudacion del Sistema de la Seguridad S»cjal
contempla la posibilidad de realizar, exclusivamente, la aportacion de los trabajadores,
correspondiendo a las cantidades no satisfechas la aplicacién del recargo de mora o de apremio
que se determina segun el momento de su ingreso (supuesto 2).

Sin embargo, el supuesto que he recogido en el punto 3, es decir, la simple presentacién
de documentacion sin ingreso de cuotas, podrfa suponer que. retenidas a k)s trabajadores en sus
niiminus las aportaciones que a éstos les corresponden, si posteriormente no son ingresadas por
el sujeti> responsable del pago, estemos en presencia de un pre.sunto delito de apropiacion indebida,
asi lo ha considerado el Tribunal Supremo a partir de la Sentencia de 30 de octubre de 1971,
sefialando que se comete el delito de apropiacién indebida del articulo 535 del CtVligo Penal
cuando ltts empresarios, habiendo retraido, al tiempo de realizar el pago de l«isjornales o salarios
de los obreros, la parte de los mismos correspondiente a su cuota de cotizacién a la Seguridad
Social, no le dan el destino que con-stituyd el Unico objeto de la retencion y se apropia de ella,
destinando dichas sumas a sus propias necesidades o a su propio benetlcio™’. A la calificacion
jurfdico-penal de la apropiacion empresarial de la cuota obrera comt» delito de apropiacion
indebida dedica una parte de su obra RoSARIO DE VICENTE MaRTInez\", existiendo otros

autores™™* que han pnvfundizado igualmente en esta pniblematica'**’.

(40) Ver Scntencia de 17 de fcbreix» de 1977; 15 de diiricinhrc de 197S; 20 de junM de 19S0; 25 de nnrro de 19Sl;
28 de Mrpliembir de 1982; 28 de ahnl de 1983; 15 de diciembre de 1983. 7 de julio de 19S4; 24 de iebn:rx> de
1986; 9 de junio de 1986; 9 de ivtubrc de 1986, ele.
V¢asc también U Scnicncia de 24 de dicicinhiv de 1986. rcienda a la ictencit'tn enirn»ahal de oiiXa™ del
ImpucVb sobre la Renia de tas Peiv>nas Fisicas. oMiducUi »iuc recibe el mismo tratamicnio juridico jxnal que
la retoKliSn cnipre.urial de cudi<es de la Sejniridad Svtal.

(41) \'t('"K.vn. MaRTINIV. Rosario hi;; "Dehlos contra b Secundad &vial’. Batvelona 1991, Pgj; 117y v

(42) Diiiiiado Li'irt¥ “1j_dtviriru del Tribunal Supicinii sdhrc la ialia de tnptw' de las cuotas obreras de b
Setniridad S«x:bl tvlenidas p=r el eiiipiwirio, ¢es apritpbciiin indebida?*. Artuario Je Dcrcclv> Penal y Ciencias
Peniales. 1985. Pap. 233 . o . . .
Mowijas CuKVa. Loki-V/ii; "H pn>bicina de b ditTcad>N\njuridico-pcnal del incumplunienio empresarial en
inalcrb de alias y coli/acii”™n de b cuiHa obrera en b Seguridad StVial' Anuario de b Hscvcb &\.-bl de
Gtaiuda. VIH y IX. 1979-1980



i»r tanto, lu simple prcsentaciiin de la Udcunicntacit'in sin ingreso de cuotas puede ser
causante de un ilicito |>enai. pero la problematica de indole penal que en su caso se origine es
independiente de la repercusii®n administrativa que produce la presentacii®n de documentacii’™n.
como veremos a continuaciiSn.

La cuarta fMvsihilidad existente en el pla/o reglamentario c«)nsiste en no hacer nada, es
decir, no so6lo no ingresar Ixs cuotas correspondientes, sino, ademds, no presentar la
docunientacii®n recaudatoria.

liste cuarto supuesto constituird, con independencia de la posible responsahilidad penal (de
idéntico contenido que el anteriormente contemplado), una intraccii®n administr.iti\a. calillcahle
y >ancionahle como falta grave, en los términos y pnr el procedimiento estahiecido en la Ley
8 18'<, de 7 de ahril, y dtri’i; disposiciones de aplicacit"in y desarrollo.

La obligatoriedad de presentar esta documentacii'»n \ iene recogida en el articulo 2().I de

la Ley General de la Seguridad Social:

Arlicult» 26.-: j'rfu-nhuién Jf /»> [Uuunu ntin Ji- y finnjua\iiii4>ii.
1. LiiN sUjclo® i ileKran (iltxiii.iTio cixii ‘iiiccioii .i Le
t(Onn;iliil;«If> que. i-ii t.ida m- ilcimiulv» procnt.ir, iiuliiilil'lcinciilc, I»n

.mnquc no iii*"TeM-n Lin cuiil.ts ci>rns|>*iiuiiciili:N. Duhi* i’icmmil.kkiii i» su Lill.i priHiiu ir;tii

los fl«xtu\ en L;i pru-scnle la'v > en sus ihs|>t>sK hnus IU- .i]iJu.k i.tii \ ili's;iiii>llit.

A excepcii'*n del pago ti>tal. que supone el cumplimiento de la obligacii®*n de coti/ar. los
restantes supuestos producen un doble electo: 1Sobre los recargos a aplicar por lalt.i de ingreso
en pl.i/,0 reglamentario. 3.- Sobre la deducciv'*n y compensacii‘in en lo.s documentos de c<'U/acit>n

La aplicacit®n de los recargos que corre.spondan la voy ;i anali/ar dentro del siguiente
apartado, aqui Unicamente voy a hacer rel'erencia al segundo de los electos

La posibilidad de descontar en los dt'cumentos de i.)ti/aci»"n las bonificaciones,
reducciones y ttras deducciones que tengan reconocidas los sujetos responsables del pago, asi
como la compensaci»Sn de las cantidades abonadas como consecuencia de la colalv)racii®n
obligatoria en la gestii*n de la Seguridad Social. s«>lamente existird en el supuesto previstn en el

citado articulo 26 de la Ley General de la Seguridad Social, en la redaccii'in introducida por la Ley

i4.M]...conttnuaciijn)
4M Itivalinciilc habré que cutisidenr lo JisfnicvUi en el pmvcclo Je Li Ley OrjraniiM >r b que se muliriean

&vul




42/1994, le 30 de diciembre, que en su apartado 2 dice lo siguiente:

Articulo 26.*: Presentacion de ios dtKkumenios de cuttzaodn y compensiicion.

2. La prescenlacion de los d«)cuincnlos de colizaciiSn en plazo rct,'lanicntano
[ieniiitini a los sujetos responsables comjwnsar su crédito por las prestaciones aUimuks
como consecuencia de su colalMiracion ubiigaturia con la Segundad Social y su deuda por
la cuotas debidas en el misino periodo a que se refieren li>s documenti>s de coiizaci(\n,
ciudquicra que sea el iiioincnto dcl pago de tales cuotas

Fuera del supuesto regulado en este ndii)ert>, los sujetos responsables del pago de
cuotas no [HKIran con>[>cnsar sus créditos frente a la Scgund;id SiVial pt>r prestaciones
satisfechas en régimen de jiago delegado o ptsr cualquier otro concepto con el im>rtc de
aquellas cuotas, cualquiera que sea el momento dcl pagi> de las misiiias y hayan sido o <
reclainud™is en j>eri»)do vt>luntano o en via de apremio, sin poryuicio del derecho de los
sujetos reN|jx>nsables para solicitar el pago de su?. res|K\;tivos créditos frente a la Tcs4)reria
General de la ScguritLid Si>cial 0 a la [Entidad gestora correspondiente.

Nbt» obstante, cuando se efectle exclusivamente el ingreso en plazo de la aportacii™*n Je ios
trabajadores, simultaneamenle se presentard la documcntacii™n corresptindienle a las aportaciones
gue no se ingresan, lo que permitira la ci>tnpensaci»'tn de créditos a ia que estoj hacicndt»
rctcrencia.

I:n consecuencia con t<Jo lo expuesto, el articulo 74 del Real Decreto 1.517/1991 ha
quedado modificado por la actual reda,. . del articulo 26 del nuevo Texto Refundido de 20 de

junio de 1994, con la nueva redacciiSn dada ptir la Ley 42/1994, de /0 de diciembre

Hrtfios de lu falla d* ciiti/*dén en plazo rfjjianientario.

11 todavia vigente Reglamenti* General de Recaudacii®n Je los Recursos del Sistema de la
Seguridad Social, aprobado por el Real Decreti» 1.517/19%)1. de 11 de octubre, establecia en el
articulo 6S (hoy tacilamenie derogado) los electos generales priKiucidv>s por la reali7acii*in Je lon
ingresos fuera del pla/o reglamentario. Asimismo, en los articuh)s 66 y siguientes establecia los
distintos recargos que pudieran correspimder a los recursos del Si.stema de la Segundad Social no
ingresados en plazo reglamentario. ILstableciénJose también. por dicho Reglamento Je
Recaudaci™*n, los Requerimientos de cuotas y las Actas de liquidacit™ como documentos
aJministrativos Je reclamacit™n Je deudas.

Posteriormente, la Ley 22/1993. Je 29 de diciembre, de mediJa.s fiscales. Je retorma Jel
rtigimen juridico de la funcii®n publica y de la protecci»'Sn ptir desempleo. mihJifict'S. en la

DisposicivSn Adicional Dutniécima. los recargos anteriormente establecidos.



El Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, con la intenciénde elaborar un nuevo
Texto Refundido en el que se integren, debidamente regularizados, aclarados y armunizad<is. los
textos legHles especificos de Seguridad Social y pn)teccion por desempleo, y atendiendo a las
autorizaciones previstas en las Leyes 26/1990. de 20 de diciembre, 22/1992. de 30 de Junio y
22/1993, de 29 de diciembre, aprobé el nuevo Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad
Social.

Sin embargo, a pesar del intento de sistematizaci<ln del nuevo Texto Ret'undidi), solamente
6 meses después ha sido profundamente relormada en la materia que ahora estoy analizando por
la Ley 42/1994. de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y de orden s*>ciai.

En definitiva, los efectos de la falta de cotizacii®n en plazo reglanjentario se regiran por
ki dispuesto en la Ley General de la Seguridad Social, de 20 de junio de 1994, en su nueva

redaccii®n dada por la Ley 42/1994, de 30 de di'Membre.

2.2.1 Recargos.

La nueva redaccii®n del articulo 27 de la Ley General de la Seguridad Social establece los

recargos de mora y de aprenuo aplicables a las cuotas:

Articulo 27.-: Rtnir>;(>\ de ninni v i/c npninio <ijiliiithIf\ n la\

1. Tr;«n>viiirrulit el pl.izo rcj;l;tmi;iilHrii> cM ;ilileculo pitni el ilc U»> LiinlitN ;i
11 Scyiiruliui StKi.il mu injircso lic I:its iiiisiimn. sc (lIfvcng;u:in aiilom.ilicaiiiciilc los
Mguiciitcs

1.1Ciiandii li» NUflws res(xins;il>les ilcl payo hul'icran (ucM;ntailn los dt»wuinfiil<*s
de dcnini ticl plaz» rctrlaincnlano;

a) Retariin Je mura del 5 |[x>r 100 de la deuda, m aln)naren las cuDlas iletmLis
dentro lie los dos iiicse.s naturales sigiiientcs al ilel venciinieiilo dtl plji/.o rc{ *lainentano.

h) Recargo de mora del 20 |M>r 100, si al>onareii las cuotas deliuLis después del
Vencimiento ilel plazo a que se refiere el apartado a) precedente y antes de iniciarse la via
de apremio.

c¢> Kecaryo de apretino del 20 |ior 100, si alionaren las cuotas dehulLis después de
miciarse la via de aprcnno.

1.2 Citando los s«|clos resjH»nsal>les del payo m> hubieren presentadii los
di*ciimentos de cotizacion dentro del plazo reglamentario:

a) Recargo de inora del 20 |Hir 100. si alomaren las cuotas debidas antes de
iniciarse la via ile apremio.

li) Recargo de apremio del 35 |[Mr 10<). si alxMiaren las ciK'las dehidiis después de
iniciarse la via de apreniit).

2. Ciundo el OTiyen o cansa de la mora sea imputable a error de la
AdministnciiWi, sin que la inisn>a actlie en calidad de empresario, no se apltcanS recarg«i
alguno |xtr moni, inde|>endifnlcmente de la obligacion de resarcir al trabajador de [i>s



prejuicios que dictui mora hubiera {xxlido ocasiorurles.

Comti puede obser%o'ar.se, el apafiado primero diferencia dos supuestos: cuando hubieran
presentado los documentos de cotizacion dentro del plazo reglamentario, aun sin ingreso de cuoia.s.
y cuando no hubieran presentado la correspondiente documentacion.

En los apartados h) y c) del apartado primero se aplica el mismo recarg6) del 20 por 100,
gue en un caso sera de mora y en otro de apremio. Diferenciandose uno y otro por la p«)sihilidad
de proceder ejecutivamente contra el patrimonio del deudor en el supuesto del apremio.

il apartado 1.2 ha venido a claritlcar la confusa redaccion que habia establecido la Ley
22/1993 en esta materia; a partir de ahora quedan perfectamente delimitados los recargos de m»)ra
del 20 por 100 y de apremio del 35 por 100.

A continuacidn, el articulo 28, en su nueva redaccion, determina los recargos de mora y

apremio aplicables a las deudas que no sean cuotas:

Anfculu 28.-: Hrcarf*m itr mura v aprttmo apUcahlea u Itu deutlca ifuf rui uu/i /mr
CWilM.

1. UIN dcudiis con la Segundead Social que (enrian el canuler de Je
derecho puMico y cuyo objeto esté con.stituido jmr recursos di.sliiitos a cuota.s, ro».-aij:os o.
en su Clixe, intereses sobre unas y otros, se incremeiiiaran con un recari;«) Je inceni Jel 20
[Jor 100 cuando se pe’¥uen fuera del plazo reglainenlani> que tengan cstahlecidi).

2. Si la deuda fuere satisfecha dcspu«fs de iniciada la via de apremio, el re"ar™™
de esta natiintieza aplicable ser4 asimismo del 20 por IGO0

Ahora bien, en mi opinion, puede existir una contradiccién entre el anicuin 28 \ el
aniculo 30.3 de la citada Ley General de la Seguridad Social, en su nueva redaccion dada por la
Ley 42H994; toda vez que el apartalv* 3 del articulo 30 dice que 'en jui deuJa” nivo ohjeio jean
recursos lic la SetiuridaJ Sodol iUstintos a cuotas, si, vencido el plazo rejilamentario estahlecidn,
no se hubiere efeauuJo su paiiii en ja cuantia Jijada en la reclamacion de la deiula por la
Tesoreria General no impugnada, se incidir4 auioméiicamente en la situacién de apremio t<
aplicacion de recarfo establecido en el articulo 2S de la presente U '\'. Sin embargo, el apartado
1 del articulo 28 dice que eslas deudas se incrementaran con un recargi» de mora del 20 p<r 100
cuando se paguen fuera del plazi* reglamentario que tengan establecido. En con.secuencia, si
vencido el plazo reglamentario inciden automéaticamente en apremio ¢cémo puede existir un
recargo de mora? La Unica posibilidad pixlria venir pr la %a del recurso» ordinario que. una vez

resuelto, permita el ingreso con recargo de mora, pero nti parece que esta sea la intencidn prevista



en til apartado 1del articulo 28.

2.2.2 RvclumuciuiK'S de dvudu.

11 articulo 30 del nuevo Textt) Retundido de la Ley General de la Seguridad Social, en

la redaccit®n introducida por la Ley 42/1994, de 30 de diciembre, establece lo siguiente:

Articulo 30.-: Keclmmuidn de lifulits.

General de la Secundad StKial reclamard al Mileto res><iisaVe el iiiijHine de dichas
cuotas. uicreiiienlandt> su ini|Hirle con los revarytss tjue prtvedan ctmionne a ti>dispuesto
en el nimero | del articulo 27 de la presente Ley, en los sij.Miieiites supuestos;

a) Falta total e coli/uicunNii resH-ct« ile los tral>ajaJores dailos de alia y tiyiiraJos

b) I'alla de paj:o de cuali{iiiera de las aj>*trlaciones ijiic iiile};ran las cuotas cuando
>e hubieren presentado eii plazo reglamentario los docuinenlos ile coli¢:tcuSn.

¢) Diterencias en las cuotas debidas JHr trabaiailores dailo>i ile alia m cu los
recafj:»>s aplicables a tas mismas |Hir cm>res en las liquidaciones praclicadas en los
dts;uinenlos de coii¢;tcii')ii presentados en plazo reglamentario, siempre que lales
diferencias resulten directamente de dichos diviimentiis.

d) Deiitliis J>or cuotas relativas a lIrabaiadtires ilados de alta inclitiJ>is en los
Regimenes E-s|>eciales de los Tnibajadores |i<ir C'uenla Propia o Aulonomos y I".niplcados
de Hoyar. (Hr ciKilas tlja™ ilel Rét'imen i:s|>ecial A¥raiio y del RétMiiien I;s|>ecial de
Trabaiailore.s ilel Mar. asi como las rclali\as al Seguro Hscolar y cualquier <ilra cuota tija
que se establezca.

e) ToiLis aquellas demias |>or cuotas cii\a liquidacién no correslv>nita a Li
Itis|»ecci*>n dv Trabalo y Secundad Sitial.

2. Los imj>orles que figuren en las reclamaciones ile deudas [>ot cuotas.
iinpiiynada> o no. del<enin ser hechos ete”Inos hasta el Gltimo dia habil del mes siyuienle
al tle su notihcacion, incidiéndi>se autiunalicamenle. en casi> de impago, en la situacion
de apremio.

3. Ln las deudas cuyo 4)b)eto sean recursos de la Segundad S*k uldistinlo» a
cuotas, si. vencido el plazo reglamentario establecido, no se hiiiuere etecliiado su pago en
la cuantia lijada en la rechunaciiin de la deiuLt [>or la Tesoreria General > impugnaila, se
UKidira automalicamenle en la situacién de apremio con aplicacu'n del recargo establecido
en el articulo 28 de la presente Ixy.

4. Si. trente a las reclamaciones «le demias a que se reliereii los numen>s
anlen<>res, se tomulare reviirso ordinario, su mleqv,tMci6ii no su.s>eiKler:i el prtKedimienlo
recaiulLitivrio, salv»i que se garantice con aval suticienle o se consigne el iiii)Hyrte de la
deiiiLi. inchml»>. en su caso, el rivargo de mora en que se hiil>iere inciirrido, en cuyo
suplicdlo el imvbrte de la deuda lijaili en la resolucion administrativa recaida ilelnrra
pagarse dentro de los quince dias siguientes a aquél en que se nolitique dicha resolucion,
incidiéndose automaticamente, en «)tro ca.so, en la sitiiaLion ile apremio.

Del andlisis del presente articulo se extraen una serie de modillcaciones y mivedades de



gran importancia para la gestidn recaudatoria de la Seguridad Social, que pueden resumirse en los
siguientes puntos:

PRIMERO.- Se vuelve al sistema de la reclamacion de deuda aunque haya existido
presentacitin de documentos o inclus«) ingreso de la aportacion de los trabajadores, ai estilo de las
histéricas Notificaciones de descubierto reguladas fr el antiguo Reglamento General de
Recaudacion de los Recursi>s del Sistema de la Seguridad Social (Real Decreto 716/1986. de 7 de
marzo): dent>minandose aliora Reclamaciones de deudas.

SEGUNDO.- No se incluyen en este articulo, ni con la denominacion actual de
RcclaniacioneM de deuda, los denominados Requerimientt)s de cuoia.s. cuya expedicion procedia
klsicaniente cuando habia falta de cotizacién por la totalidad de las aportacioneN sin que el sujeto
responsable hubiese pre.sentado lo.s ducumentos de cotizacién en plazo reglamentario. En la
actualidad, los antiguos Requerimientos de cuotas serdn reclamados mediante Acta de liquidacion,
de conformidad con el articulo ,i| de la Ley General de la Seguridad Social.

TERCERO.- Quizas la novedad mas importante que aporta la nueva redaccién Je la l.ey
General de la .Seguridad Social consista en la automaticidad de la via de apremio prevista en el
apartado 2 del citado articulo 30, De esta forma se suprime la expedicion de la Certificacion de
descubierto conu» documento administrativ») que daba lugar al inicio de la via de apremio. .\ partir
de la nuHUflcacion, el inicio del pnicedimiento de apremio se pr»Klucird. como mis adelante
desarrollarji, por el simple transcurso de los plazos, sin necesidad de expedir un nuevo dt'cumenio
de reclamacion de la deuda, a excepcion de la I'rovidencia de apremio para proceder ci»ntra el
patrimonio del deudor.

CUAR rO - Anteriormente he comentado la p«isible contradiccion e.xi.stente entre el articulo
28 y el apartado del articulo .10; me remito pitr tant» a lo expuest*) en el apartado anterior

QUILN'TO.- En el apartado cuarto se modifica el sistema de mipugnacion existente hasta
la actualidad, estableciindose el recurso *irdinario, en clara adaptacion a la Ley Organica .0 1992
de Regin>en Juridico de las .Administraciones Piblica.s y del Procedimiento Administrativo Comun,

de 26 de noviembre de 1992 “ .

(441 Lc) ,'0' Jc 26 Je Noncmhrc <3O L n* TS-S) prrscnla un inifA'rtjnic f>n'blciru iiUeryal4tivo
Lj Di'[>>'4K'i6n jIKiihul maU opcctfu'a en vu 2 que Jc fcvnin de b
S.\:ul wr n:jiirdn p«'r lo dispuesto en lu cli‘ecifu-a Sin cinKiri:‘t. Li dni»\ici.Vn 3Jk-mil> tea-en

otablcec que-

RALImMurum™mf en  pLizo uv ifi% mitcti a fwrrtr Jr Li minuli <0 dr rij Lir>
if llfinra < u a Lt mnm Jf /ji nemyi rgulyJeritii Jr R jjStII’TtI'f
(continva..™



Del mismi) modo, la jnterposiciiln dcl recurso no suspenderd el procedimiento
recaudatorio, salvo que se garantice con aval suficiente o se consigne el importe de la deuda, a

diferencia de U>que ocurria anteriormente con la inipugnacii®n de los Requerimientos de cut>tas.

2.2.3 Acias de liquidudiiii.

El citad») articulo 31 de la Ley General de la Seguridad Social, en su nueva redaccii"n. dice

lo siguiente:

Articulo M.-: /Kfrtv <ke Utfuulacum de cui>t4i%

1. PriK-ciien» lj« cx|K'dici6ii ilo acias di; liilimlai.>6ii en las ilciulas jxir (.untas

(*Wi(...cuntinuacitSn)
prm't’Jinuf'iUin ii,lriuniilriili\in. cttii/i/Hiiru ijiif ifu ui rij/iyo, ion rufoiti”i Ji- /«i
effihn f\linkij<inj'i n Ji'tfilirikjhiriiii i/iu-Ui/iilu rtwluiii'n ficrfuifiriiluZiH

A su \tf, Li Disivisicu'!! iransiioru scfuiula Jcicnniita el a

I H [i>i prtui-tlinuirnioi >ii iniiuidtn .inhrt Jf U i’niriuy fn \i*or ik* Li n,j Ko
iirrji Je .iphfii*u’n U nutrri./. nvvan./nii' pi>r U Ainifn<>r 2 Ln pniiniimirni,"!
muuUi'i Jurante etphKo Jf ij./i'iu.uidn iinlfrnpLhji en Ui In/»'iifiin jerieru *f

rei;itiin por lo Ji\puelti> en la nomvtlt\u anlennr ,fue lei "ea Je aplifaiii'n, utlio que ii'H

iiirre\pi>ruitenie, en tuvn [>> priuedir7uenti>\ jnitufiiin c»n ptiMenunJiUl a \u eniruiia
en iiv¢"" rej;ulartin por la itUt’Lj fa>mifilivj .. A Im proteJimienlm inuituiiis inn
po\ieniiruUi.i al lernttnn Jel plazo Je ten nietes a j/ue if refiere la Jnihi\uién iUnwruii

teriera. lei \era Je apluaiién. en if;id. In Ji\pueuo en la presente
A L viuta Je lo ct|Hii;sli). la pret-iiiiu c> ADclK'rj el Kc];ljiiicr.li) tic
Rcc.itjJ,iCK'it Jcl Si>IciiLi Je b ScpinXiJ S.vuil j 4 mu-v.i le> Kn ini rvMilla cviJeiile que
cst.i .iJjplaeu’ii JeK'n [vali/arsc. ciilenuieiiJo que la >.(k:elvu"ii ex<iileiii>la eii la 1)is|k)sK'i6[) Aliei'<iul ScUa
Jehcna relenrsf cleliisi-kaiiifiile a la Je I>s aeln» Je (lestn'ii rveatij.ilntu (Jcill»islraikl.isc atnr.i lo

eonlran»»). iicni lo» a la InlaliJaJ Je las Jisjs>sKii'iies eniileiiiJas en el Kelljti<-|il>) General Je Rc4,-.iudj»;ii"ti Je
li> Kecinv’s Jel Sisteiiu Je U Sei;unJaJ S-vial, pties tal uiter|<aiact>'ii sii|xii>Jria Jcjar la i;cs*i6ii av-iuJjlona

Jel Sislenu Je la Se?iunilaJ S>vul aislaJa Jel rvMo Je los pnveliiiiiciiloi alJininisinlivos, eiiebliitii que
lal.ey.iO Ilw:

piisicnonnciile, el Real Deerelo Ley 14';9")J. Je 4 Je Ap'sji», Iti iixvtitU'aJo la l)is|>>siei.4n AJuioiul
Fervera > la Disposicion Tninsiliina Sci’'undi Je Li l.c> .101*192. Je 2b Je Noviciiihre, inotiilicacion que es
justit'ieaJa cii su c\p<'sicuSn Je M.ilisos

Ame la impoMhiluLiJ Je refurnr al priHelJirnientn lei;al orJirumo, Jehuh) <la lelehracu”n
Je Lli recieniet eleifjunef “eneralei, unta a lo i/iie ameieJe. ii"juinfiia la el\irai>rJiruma \ uniente
neceujiui Je anxphar meJumte Real Detreut Lt\ h>\ plazn\ euahletiJoi en Ui i*\ M>H"'2. t\tra. Je
ene miHin. lulrmnar el prineu' Je ittleiu®iaén ion tj\Lii Ln naranriat netetanaf, lemenJii en tuenta
alJertui la reiienle reeunururaiion Je Defwramenhii rtunnlenalet apr<<f>kU rrwJtanie Real [)eireto

1171 jWi. Je li Jejulio
En eonsceiieneu. la rcJaeen'n acliial tu qucJalJn Jcl signente nioJo

DisfhiUCuiit Adicutnat Ttrctra.- Het/ latttent(irjarrvnle, en el plazo Je Jieaocho metei a pitrur Je la
eninuLi ert Je etia Ix". te Uewira a eleiio la Otieimuién a la nuirru Je lai ni>rmai re*uliulotai
Je h>j Jiuintos proieJwaenhH IUrrumuralntn, fiuih®mera t/ue }ea ui rango, ton ejpeii/j<a mendiga
Je toi efetiof eftim,ih'noi o JeieinmjUi<nos jjue la Jaita Je reioliniAn etpreia projuzia

mXpaniuJo Jde la DiifMUcton Tran\iloria Sr*uiuia.- .4 loj proieJirruentm iniinU»j am pouenornl,d
al ifrvuno Jet plazo a tiue se refiere la Jifpt>uiv'>n IAlifiontil tefiera le* leni Je i/plmim~n. en hJo
tvii’, lo Ji\puesio en la preiente Ley



tiriginadas ptir:

a) Falla de afiliacion o de alia de iratujadores en cualquiera de lus Regimenes del
sisteiiiu de la Stguridad Social.

c) Falla de cotizacii™n pur irahajadorcii dados de alta, cuando d sujeto responsable
i> Laya presentado lus documentos de cotizacion en plazo rcglalnenla™(” asi ct)ino por
tralujadores no figurados en tale:» documentos aunque éstos se prei>enten dentro de diclio
plazo reyloinenlario.

Las actas de liquidjicion de cuotas s levantaran por la Inspeccion de Trabajo v
Segurid;id Social, notificandose en lodos los casos p»r la Tcs«ireria General de la
Seguridad St>cial, que, asimismo, notificara las actas que figuren en el divuniento Gnico
a que se refiere el nuiiien> 5 del presente aniculo.

2. En la Direccién Provincial de la Tesi>reria Geneml de la Segundad Si*cul
existird una unidad de la Ins|)«ccién de Tniiiajo y Scgund;iJ Sk>cial [>ara el ejercicio de las
lunciones descritas en el iitiiiero antenor. y las esj>edTic;ts que le encomiende la TeMireria
General de la Segundad Social en el amliito dt la gestion recaudatoria y en el de la>
com|>eteiicias de la Ins|>cccion de Tralujo y Segundad Social.

Diclia Umd;td ctnirdmara las actuaciones que en esta materia y e.i % rc”pc\.livo
no integrados en la Unidad.

A caiia iinid"id de la Insi*cccn)n de Trab.ijo y Segundad Social se adscribiran los
tuncioiuinos de la ins|>eccién de Trat'ayo y Segundad S*K.ial que se considere necesario |v>r
ct .Miiiisteno de Traluiio y Segundad Social, de|>cndiendo en liklo K> relacionado «.on el
elercicio de sus tunciones msi>ectoras de la Direccion General de la Ins|ies.cion de Trafvij»
y Segundad Stvial, con quien se relacionaran direvtiunente.

No obstante lo dispueslt» en el {lanrato antenor, los tuncionanos del Cueqv
Sup>erit>r de Insi~rclores de Tratiaji» y Segundad Social [VKiran deinirTollar ia li>lahd;»d de
los ciinietidiis que dicho Ciiegpt> tiene encomendados, >egun lo establecido en la
dis>t>MCién adicional tercera de la Ley S'19S8, de 7 de abni. <duae mtraccMiies >
sanciones en el orden stK'ial.

3. 1a)s inleresadtis p\)dran fonnular. ante el re.-t{>o.livo Director proviiKial de la
Tesoreria General de la Segundad St>cial, reciirsi» i>rdmano trente a la> acta?- de
iilgmdajiéii notilicadas, de las que se dara traslado a los tralujadore- ale<.laJos. quiene>
|[HKIran inteqHincr dicho recur.o re>|*xto del [HrriiKlo de tiem|vi o la \>C de coiifa®ii»n a
que la liquidacién se contrae e iniprocedencta de la liquidiicién

4. I>)s impv)rtess de los descubiertos tigurados en las acla;> de liquid.ulQii, obfcto
0 no de recurso ordinano,del>cr:ui ser iiechos etecti\o\ hasta el ulliinn dia del me-,
siguiente al de su notiticacion. incidiéndose aut>>matuatnenle en «Uro ca<o en la situack'm
de apremio.

Si contra el acta de liquiilacion > tonnulare recurso «irdinano. >e esur.» a lo
dispuesto eil el niUUern 4 del articulo antenor

5. Lis acias de infraccion |Hir uilracciones grases tipiticadas en el *nuiilo 14 1.
apartados 2.4 y 5 de la Ley S/19SS. de 7 de abril, que conlleseti la el[>cdicién de a’tas
de liquuLicién que se retieran a los [tllsmo> hechos, se tonttalicarai) en un do<.uiuento
i'mico. a pri'piiesta de la Insixxcién de Tralvajo y Segundad Social, ajiistandoM- el
procedimiento sancionador y liquidatorio a los tramites presistos en esta 1"y \ en la
3.'1")88, de 7 de abnl. s«)lre Intracciones y Sanciones en el Orden Siviai.

Lis sanciones que procedan |vir las intracciones a que se retiere el presente
alertado se reducirdn automéaticamente al 50 [>or 100 de su cuantia cuarnlo el sujeto
mirador de su contonnidad a la liquid;tcion practicaiLi y cumpla sus obligacmncN en el
pl.izo que se fije al efecto.

Li com|x;lencia para resolver estos c\|'edientes uniticados corTcs(*ondera a los



jcic.N Uc las unidiides de la Insjiccciinii de Trb;tji) y Scirid.'id S«vial en las Direcciones
I*rovinciale,s do iii Tesoreria Geitenii de la Sejiiiriditd Social.

Contra dichas resoluciones cabni recurso ordinario ante el Director provincial de
la Tesoreria Genera] de la Seyiiri(t;«d Stvial, en los Iénniikvs contemplados en el apartado
3 de este articulo.

b. Los uii|Hirles de las sanciones y de las lii{uidjiciones ti{:ur»dos en el dt>cuniento
tinico a que se reCierc el niiinerit anterior delteiiin ser hechos electivos liasta el filtiino dia
del nics sij;uientc al de la nolificacitSn de la resoliicitSn ijue iin|Xiii'a la sanci«Sii y continué

Si contra dicha resitluciiiii se loniinlari recur>o orduiario ante el Director
proMiicial de la Tesoreria, se estard a lo dis|>uesto en el munero -1 del articulo anterior.

lyua! que he hecho en el apartado anlcrior. voy a resumir una serie de comentarios en los
sijzuicntes puntos:

PKI.MKHO.- IIn el apartado li) se lecoyen lo.s antiguos Kequerimienios de cuotas que. a
partir de ahora, seran reclamados mediante Actas de liquidacii'n.

SIlitiUNIX).- Las .\ctas de liquidacii®n seran levantadas por la Inspeccii®™n de Irahaji* v
Segundad .Social. notifiCiindose en todos los ca.sos por la Tesincria General Je la Seguridad Social
De esta lorma se modit'ica lo dispuesto cu el articulo S.i del Reglamento Cieneral de Recaudacii™n,
segiin el cual, la remisitSn a la Tesoreria Cieneral de la Seguridad .Social se producia una ve/ que
las mismas no hieran satistechas en pla/o o cuando Uiera desestimada la corresptwidienle
impugn.iciiSn.

ri-kC'l-k().- No ohstanle, la I'>isposici»™n Adiciiinal VigtSimo (Quinta introducida por la
Ley 42 1'W4. Je ~Ude diciembre, determina la aplicacii®n gradual Je lo dispuesto en el nimero
I. letra h). y en el nimero 5 del articulo .il.

I:n consecuencia, hasta que por la Inspeccii™n de Trabajo y Seguridad Social se a.suma en
todo o en parte la expedicion de acl.Ls de liquidacidn, en li's supuestos de antiguos Requerimiento
de cuot.Ls, la reclamacii™*n de la cuotas debidas en dichos supuestos se electuard por la Tesoreria
(ieneral de la Seguridad Social en la lorma establecida en esta Ley para las reclamaciones de
deuda. LUs decir. h.ista que no se asuma por la In.speccion de :rabajo y .Seguridad Social, la
Tesoreria continuard reclamando) las deud¢is que daban lugar a la expedicion Je los Regtierimientos
de cuoixs, pero, temporalmente, ctwt la denominacion de Reclamac”ines de deuda y no Actas Je
liquidacion.

CUARTO - La rnsvedad mas importante prevista en el articulo ,il consiste en la
integracion de una I'niJaJ de la Inspeccion Je Trabajo y SeguriJaJ Social en la Tesoreria de la

Seguridad Social, p.tra el ejercicio Je las lunciones descrila.s en el apartado 1 (expedicién Je las



Actas de Liquidacirtn), y para el ejercicio de las funciones especificas que le encomiende la propia
Tesoreria en el ambito de la gestion recaudatoria y en el de las competencias de la Inspeccién de
Trabajo y de Seguridad Social.

QUINTO.- Al igual que en las Reclamaciones de deuda, los interesados p<xlran formular,
ante el respectivo Director Provincial de la Tesoreria General de la Seguridad Social, recurso
ordinario frente a las Actas de liquidacidn notificadas. De esta ft>rma, la revision de las Actas de
liquidacién pasa a ser competencia del Director Provincial de la Tesoreria a trav«is del
correspondiente recurso ordinario.

SEXTO.- Asimismo, el inicii> de la via de apremio se producird de torma automatica por
el simple transcurso de los plazos, sin necesidad de la expedicion de la certiticacién de
descubierto.

SEPTIMO.- Se crea el demmiinado documento Unico, que comprendera laN Actas de
infraccion por infracciones graves tipificadxs en el articulo 14.1 apartados 2, 4 y 5 de la Ley
8/1988, de 7 de abril, que conlleven la e.xpedicién de actas de liquidacidon que se refieran a U>
mismo hechos. De esta forma se acaba con la necesaria duplicidad c.xistente hasta ahora, que
iibligaba a levantar, en su caso. do>> Actas p»r los mjsmo” hechos, una de infraccion y otra de
liquidacidn.

OCTAVO.- Lobdocumentos unicos serdn levantados pMr la Inspeccion de Trabajo y
Seguridad Social, pero, a partir de ahora, .seran notificados p»tr la Tesoreria General de la
Seguridad Social.

La competencia para re.solver estos expedientes correspondera a los Jefes de las Unidades
de la Inspeccion de I'rahajo y Seguridad Social integrados en las Direcciones Provinciales de la
Te,M)reria General de la Seguridad Social. Sin embargo, contra dichas resAiluciones cabra recurso
ordinario ante el Directi>r Provincial de la Tesoreria General de la Seguridad Social.

NOVHNO.- Igual que sucede con las Reclamaciones de deuda y cvm las .Actas de
Liquidacion, el inicio de la via de apremii> como con.secuencia de un Dv>cumento Unico, se
pritducirJ de forma automatica por el transcurso de los pla/i*s, sin necesidad de la expedicion de

la antigua «.ertiftcacion de descubieno.

2.2,4 DcliTmiiiucirin de las deudas por cuolus.

La Ley 42/1994 . de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y de orden



social, hu modificudo lu rcJaccu™n Driginal dcl articulo 32 de la Ley General de la Seguridad
Social de 20 de junii) de 1994, sustituyendo lo relativo a la expedicion de la certificacirtn de
descubierto, que. corno he dicho anieriornieiUe, con la nueva redaccitln introducida en la Ley
General de la Seguridad Social desaparece c«)ino titulo ejecutivo para iniciar la via administrativa
de apremio.

La redaccit®n actual del articulit 32 esta dedicada a la determinaciiin de las deudas por

cuot;is:

Aniculi» 32.-: Diurmintifion de lux tkuiiiis jmr cuntu\.

1. Ini reclaiiiacioncs ilc ilimkliin |x>r liuH iis, cu lon Mipiicsli>> i i]uc se rcticicii los
apartailiis a). li). ¢) y c) ilcl iniincn) 1di;! articulo 30, se cxlindL'ran en iuiicn™n de las
bases liLvlaraibs |Hr el sulclt» rcs|>onsaiile y. ni no existiese declar.iL'iiSn. se lomara toiiu»

gni|H> (le coiiz™iciéa CDiHvido e>i ifiic estuviese eiKuadiaila la catejioria de los tnilM)ad>>tes
a que se retiere la reclamacion.
2. Lis actas Je [K{iiiilacion se exteiuleraii en base a la remuneracion total iliie

en razt'tn tlel trabalo que realice |Kor ciieiita ajena y que ileba iiite™rar la base ile coii¢;icn'>ii
en los ténniiidis establecidos en la l.ey o en las iioniias ile desarrollo.

Ciiandt» la Ins|H.vcidii de Tntbalo y Sej*uridad Si>cial se vea en la iiu|Htsibilulad
de coniH.er el imj'Kine de las remiinenicione.s |>ercibidas |)iir el trabajador, se estiinarii

liltiiiio i;ni)<> de coii/™cii)n conocido en que estuviese encuadrada la catei,*oria de los
trabajadores a que se relicta el acta ile ligiiiJaciiVn.

Hn lu reduccii™n de este articulo cabe de.stacar la nindificacion experimentada en la Inrma
de calcular las bases de coti/acii®n estimadas. Anteriormente, cuatidi» no existiese dcclaraciiVi de
la ba.se de coti/aciiSn por parte del sujeto responsable del pago, la Administraci*n de la Seguridad
Social debia .ontprobar si existia alguna declaracii‘in en los doce nie.ses anteriores y. Unicamente,
cuando no existia esa declaracion se procedia a la estimacion de las ba.ses, totnando como ba.se los
valores medios de los salarios segin la actividad i> actividades de la empresa, los grupos y las
categorias prolesiiuiales de los trabajadores.

lin la actualidad, la situacion se ha simplificado notablemente, pues en el apartad»» primero
del articulo 32 simplemente se dice que cuando no exi.stiese declaracidn, .se tomar.1 c»)mo bxse de
cotizacion la media, entre la ba.se minima y mdxima correspondiente al ijltimi> grupo de c«>lizacion
conocido en que estuvie.se encuadrada la categoria de los trabajadores u que se refiere la
reclamacion, Hn consecuencia, no ser;i necesaria la comprobacion de los Ultimos doce meses de

cotizacion y, ademas, la formula de estimacion ha sido simplificada con la remision a la media del



gru|Ki de cotizacion. Ahora bien, no hay que olvidar que, en ia mayoria de los casos, esta medida
favorecerd a la Administracion de la Seguridad Social, debido a la tendencia de los responsables
de las cotizaciones a buscar la minima cotizacion, especialmente en aquellas empresas que
presentan una morosidad habitual.

Asimismo, en el apartado segundo del articulo 32, en relacion con las Actas de liquidacién
se dice que procederd su estimacion cuando la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Sivcial se vea
en la imposibilidad de c»)nocer el imptjrte de las remuneraciones percibidas por el trabajador, sin
hacer rel'erencia a las cotizaciones efectuadas durante los doce meses anteriores.

La duda podria surgir si con posterioridad a la ntuillcacién de la Reclamacion de la deuda
o del Acta de liquidacion, levantadas en bases estimadas, se acreditasen p«r el sujeto resptmsahle
del pagi> unas ba.ses distintas de las que figuran en el dt)cumenit> de reclamacién; en este caso
¢podran ser moditlcadxs? Como respuesta pt)drian argumentarse las dos posibilidades, una
amparada en el tenor literal de la norma, y otra en un criterio KSgico de reclamacion en hase a las

remuneraciones totales, aun c»>nocidas con posterioridad a dicha reclamacién

2.3. Rtcauducion de otros recursos.

11 capitulo V del titulo 11 del Reglamento de Recaudacion estd dedicado a la recaudacién
de otros recursos del Sistema de la Seguridad Social distintt>s de laN cuota.s Dicho capitulo esta
dividido en las ocho .secciones que a continuacién relaciono:

1.- Ap»'rtaciones para el sostenii jento de los Servicios Comunes \ S»>ciaJev de la

Seguridad Social.

2.- Capitales coste de pensiones y i»tras prestaciones.

V- Descuenti*s de los laboratorios farmacéuticos.

el.. Sanciones y recargos de prestaciones.

5.- Otras aponaciones {por ayudas equivalentes a jubilaciones anticipada> \ p«'r

integracion de Entidades de prevision M>cial sustitutorias).

6.' Recaudacion de reintegr»)s de prifstamos y de i*tras prestaciones indebidamente
percibidas.

7.- Ni>rmas si>bre recaudacion de otros recursos de laSeguridadSocial.

8.- Recaudacion para Lutidades y OrganisnKis ajenos alSistema de la Seguridad

Social.



No voy u pjofuntlizar en el estudio de la recaudacién de estos recursos del Sistema de la
Seguridad Social, a pesar de que existen una serie de cuestiones cuyo comentario podria haber
resultado de especial interésen el analisis de dichos recursos, pues supondria apartarse del objetivo
inicialmente perseguido en el presente trabajo, lintre esas cuestiones, simplemente quier») esbozar
lo siguiente: 1.- En relaciv™n con la recaudacicin de los capitales coste de pensiones y otras
prestacit)nes, se presenta un problema préactico con la impugnacion de las resoluciones de la
Entidad Gestora, debiendti distinguirse, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 88 del Real
Decreto 1.517/1991, la impugnacion en via administrativa mediante reclamacién previa a la via
judicial y la formulacion de demanda ante el Ju/gudo de lo .Social.

2.- I*n lo relative» a la recaudaciéon de las sanciones previstas en los articulos 12 y
siguienics de la Ley 8/1988, de 7 de abril, sobre infracciones y sancione.s de orden social, hay que
otar a li>establecido en el articulo 90 del Reglamento de Recaudacion, peri», tundamentalmenie,
a liLls modificaciones introducidas eti el articulo /1 de la Ley General de la Seguridad Social, en
su nueva redaccion dada por la Ley 42/1994, de .[O de diciembre, donde se dispone la
formali/aci(‘in de ur Jocumento Unico para las acias de infraccion por infracciones graves
tipit'ic.ida.s en el articulo 14.1, apafiados 2, 4 y 5de la Ley 8-1988, de 7 de abril, que conlleven

la expedicion de actas de liquidacion que se refieran a los mismos hechos.



i LA RECAUDACION EN VIA EJECUTIVA.

Traliciunalmente, el sistema espafiol de Seguridad Social ha carecido de un organismo
propio dedicado a la recaudacién en via de apremio de las deudas de Seguridad Social; utilizando
terminologia empresarial, la gestion de sus impagados debia encargarla a instituciones ajenat al
Sistema. Sin embargo, las reformas experimentadas con la publicacion de la Ley 40/1980, de 5
de julio y con el Real Decreto-Ley 10/1981, de 19 de junio (normas que dieron lugar a la
aparicion del Reglamento General de Recaudacion de los Recursos del Sistema de la Seguridad
Sitcial) han supuesto que, en la actualidad, la recaudacién en via de apremio de estos descubiertos
ciirrcsponda a las Unidades de Recaudacion Ejecutiva de la Tesoreria General Je la Seguridad
Social; consecuentemente, la defensa del crédito de la Seguridad Social le corresponde a la
Tesoreria General de la Seguridad Social, fundamentalmente a través de la actuacion de estas
Unidades de Recaudacion Ejecutiva y de sus propios ser\-icios juridicos.

Ahora bien, la aparicion de las Unidades de Recaudacidn Ejecutiva de la Seguridad Social
se prtKlujo en el Real Decreto 716/1986, de 7 de marzo, aunque su verdadera creacion se
encuentra en el Real Decreto 1.328/1986, de 9 de mayo, sin embargo, no entraron en
funcionamiento hasta los primeros meses del afio 1988, manteniéndose durante un tiemp™v la
vigencia de U)s conciertos de colaboracion entre la Tesoreria de la Seguiidad Social y las
Magistraturas de Trabajo o con los serv’icios de recaudacion del Ministerio de Hacienda, que
histéricamente se habian encargado de la recaudacion en via de apremio. Desde al afio 1988 hasta
el uw) de enen» de 1990, existi6 una doble persecucion de la deuda, las certificaciones de
descubierto anteriores al afio 1988 continuaban reclamandose por las Magistraturas de Trabajo,
denominadas después Juzgados de lo Social (Especiales de Ejecuciones Guhernjtix'as) y jas
pt)steriores al afio 1988, comenzart»n a reclamarse pt)r las recién creadas Unidades de Recaudacion
Ejecutiva de la Seguridad Social**".

Este traspaso de competencias en materia de recaudacion ejecutiva provtKo. inicialmente,
un ligero desconcierto entre los sujetos resptinsables del pago que se encontraban con la necesidad

de acudir a oficinas diferentes para liquidar sus descubiertos con la Seguridad Social. Problemaética

(4. E! coikicno de «MiKiracii'n cim el Minisicrvi de HhcionJa se hsbu cxlin®ido con anterioridad como

Quincueiku de lo establecido en b Disivisicic™ Adicional primen de b Orden de U de mano de_19S7. sobre
implantacitSn de bs Unidades de RecaudacitVvh Ejecutiva de la Tesonrra Genenl de la ScMridad Sivbl



que fmalizii con la Disposicion transitoria de la Ley 7/1989, de 12 de abril, de Bases de
Procedimiento Laboral que establecié que los Juzgados de U>Social reintegrarian a la Tesoreria
General de la Seguridad Social, a partir del 1de enero de 1990, las certificaciones por débitos a
la Seguridad Social y, en su caso, las actas de liquidacion de cuotas, cualquiera que sea el estado
en que las mismas se encontraran, a efectos de que se iniciara o continuara su ejecucién por la
Tesoreria General de la Seguridad Social, afiadiendo a continuacion que los actos y tramites
realizados por las Magistraturas de Trabajo en los procedimientos ejecutivos promovidos en
relacion con las certificaciones y actas de liquidacion que se devolvieran serian validos en los
nuevos procedimientos administrativos que se iniciaran o continuaran.

Voy a dedicar el presente apartado al estudio del mencionado traspaso de competencias
en materia de recaudacion ejecutiva del sistema de la Seguridad Social, analizando la normativa
que ha regulado los procedimientos para la exaccidn por via de apremio y recogiendi» alguno de
los problemas practicos que diclu) cambio ha ocasionado, insistiendo, una vez mis, que la defensa
del criidito de la Seguridad Social debera realizarse de.sde el 6rgano que tenga encomendada esta
iiincién recaudatoria, en e.special cuando tenga que hacer valer la preferencia del crédilt) que el
derecho sustantivo otorga a la Seguridad Social, defensa que. en la actualidad, corresponde realizar
a la Tesoreria General de la Seguridad Social, una vez que han quedado e.xtinguidos los anteriores
conciertos de colaboracion con los Juzgados de lo Social y con los servicios de recaudacion del

Ministerio de Hacienda.

3.1.  Antecedentes nurmutivo.s (Los conciertos de colaboracion - La competencia de las
Mapi-straturas de Trabajo - La creacion de las Unidades de Recaudacién Ejecutiva de

la Se)*uridad Social).

Para comprender la actual situacion normativa en materia de recaudacion ejecutiva resulta
imprescindible hacer un repaso de los antecedentes inmediatos en la regulacién de la ejecucion por
via de apremio de los descubiertos de la Seguridad SiKial. El anéalisis de estos antecedentes lo vt>y
a realizar de forma esquematica con la intencién de no provocar un aluvién de fechas y
disposiciones que dificulten su comprension. Siguiendo un orden cr«)noldgico, estas disposiciones

pueden clasificarse del siguiente modo:



1.- LEY DE 15 DE JULIO DE 1952.

Atribuye a la Magistratura de Trabajo la competencia Unica para tramitar y resolver las
ejecuciones por la via de apremio de los débitos siguientes:

a) Cotizacion para los Seguros Sociales Unificados, recargo de mora reglamentarios y

errores en las liquidaciones de las Empresas robre régimen de administracion delegada.

b) Cuotas para las mutualidades Laborales con sus recargos de mora, como asi los

descubiertos derivados del Crédito laboral y prestaciones de las mismas Mutualidades.

c) Descubiertos por primas del Seguro de Accidentes de Trabajt) y a favor del fondo de

garantia.

d) Multas impuestas por las Delegaciones de Trabajo en razon a infracciones de la

legislacion y de Segundad Social.

2.- ORDEN DE 7 DE JULIO DE 1960.

Aplica lo dispuesto en el Decreto 1.137/1960, de 2 de junio y regula el procedimiento para
la exaccion por via de apremio de los descubiertos por cuotas de Seguridad Social.

En su articulo primero recuerda que la competencia en dicho procedimiento le corresponde
a la Magistratura de Trabajo de conformidad con lo dispuesto en la Ley de 15 de junio de 1952.

Esta Orden ha tenido una extraordinaria importancia préctica, I»xla vez que el
procedimiento seguido por las Magistraturas de Trabajo para la exaccion de los descubiertos psr
cuotas de Seguridad Social se ha regido por esta disposicion desde su publicacion hasta que el |
de enero de 1990 reintegraron a la Tesoreria General de la Seguridad Social las certificaciones
pendientes.

Especialmente interesante resulta la regulacion de los aplazamientos del pago de las
cotizaciones a la Seguridad Social cuando éstas se encuentren en via de apremio, es decir, lo que
en la practica se denominaron por la Magistraturas de Trabajo: 'facilidades de pago".

Pretender que todos los sujetos resp<insables del pago de los descubiertos efectien la
liquidacidon de los mismos con la celeridad establecida en la Orden de 7 de julio de 1960 hubiera
supuesto un auténtico descalabro de la actividad empresarial, que se hubiese acrecentado
especialmente durante la profunda crisis de fmales de los afios setenta. Resultaba absolutamente
necesario arbitrar la posibilidad de que un sujeto responsable que, por dificultades transitorias de
tesoreria, originara un descubierto en la cotizacidn a la Seguridad Social, tuviera la posibilidad de

acceder a una dilacion en el pago de la deuda. Y asi se contemplé en los articulos 34 al 38 de la



citada Orden de 7 de juliu:

N) Pa”o upiu/iido del dcscuhicrtu.

Articulo 34.: 1. Desde el inumento en que se practique el embargo o se admita la fiaiua
sustitutiva y hasta el momento de la celebracida de la suliasta, el deudor podra solicitar
el pago aplazado del descubierto.

2. Lasolicitud habra de formularse, liien por escrito o mediante comparecencia
en la Magistratura y deben! ir acompafiada de los siguientes docmnentos:

a) Propuesta concreta de la fonna y ctmdiciones en que se desea realijar el pago.

b) MemoriaJustificativa de las circunstancias especiales o de car;icter excejKional
qgue fmidamentan la pretensii®n del solicitante.

c¢) Ofrecimiento de bienes suficientes para cubrir todjis las responsabilidades a que
afecta el descubierto sustituible [x>r fumza adecuada.

3. A la d<K-umentaciiin expresada en el parrafo anterior unini el deudor los

documentos complementarios que en cadi« caso se precisen, como prueba de las
alegaciones.
Articulo 35.: 1 Fonnulada en tiempi) y fonna la solicitud de pago aplazado, el
Magistrado Instructor oficiara al Organisnu) acreedor para que se jlersone en la
Magistratura y, en phizo de cinco dias, a la vista de la solicitud de pago apla™tdo y
dtK:»",.entacion complementaria, manifieste verbalmente o de oficio lo que convenga a su
derecho.

2. Li no comparecencia o silencio se considerara como conformidad con la
propuesta del deudor.

3. Evacuado el expresado tnimite, se dictard providencia acordando)
discrecion-'Imente acceder o denegar la pretension del deudor:

a) En el primer cas<i se pr’KedenJ al embargo de los bienes ofertados o a la
recejK’iiin y deptisito derivado de la fianz:!.

b) Si se desestima la propuesta, .se notifican» asi al deudor y se pasara
seguidamente al trdmite de subasta.

4. Contra la providencia de la Magistratura no se dan$ recurso.

Articulo 36.: I. Salvo circunst;uicias especiales, que apreciara discrecionalmente la
Magistratura, el aplazamiento se concedera por el plazo no superior a un afo.
fraccionandose el pago al pnidente juicio del Magistrado.

2. Cuando el imp<ine del débito exceda de 100.000 pesetas y esté garantizado
suficienlemente, podra el Magistrado conceder un aplazamiento hasta de dos afios.

3. En circunstancias muy excepcionales, en que quede fehacientemente
demostrado el quebranto que en otn>caso se prixlucira a los trabajadores de una Empresa
deudora, podi,5 acordarse aplaz;uiiienlo de pago hasta tres afios, fraccionable por trimestres
0 semestres, siempre y cuando exista garantia esj>ecialinente reforzada para afianzar el
descubierto.

4. En ningun caso puede concederse pago aplazado para el alnino de las cuotas

de Seguridad Social corresixmdientes a los trabajadores, confonne dis|xine el articulo 7”
del Decreto 1.137/1960, de 2 de junio.
Articulo 37.: 1. Ciuuido la Magistratura acceda a la concesion del pago aplazado, fijara
en su resolucién las condiciones para verificarlo, con detenninaciin en todo caso del
niimero de plaz»)s y cuantia que se ha de satisfacer en cada uno de ellos, y al notificarla
al deudor le hara saber:

a) Que quedan suspendidos los tramites de ejecucion.

b) Que debera consignar el primer plazo dentro de las cuarenta y ocho horas



siguientes a la notificacion.

C) Que si dejare de cumplir la obligacion contraida en las circunstancias
establecidas, se reanudaran de oficio y sin previa notificacion las actuaciones por la
totalidad del resto que quedare por satisfacer, quedando incurso en el ndmero 3° del
articulo 30 de esta Orden, a los efectos del pago de costas.

2. También se reanudaran de oficio las actuaciones, dejaxido sin efecto el
lieneficio del pago aplazado, en cualquier momento en que la Magistratura tenga
conocimiento de circunstancias de cniditos vencidos en ejecucion contra la Empresa
deudora a favor de tercero, o cuando, tratdndose de Sociedades mercantiles, sus Ultamos
balimces arrojen un pasivo excesivo.

3. Para restablecer el beneficio del pago aplazado, dejado sin efecto por

incumplimiento de las condiciones establecidas, sera requisito indispensable que. al
solicitarlo, la Empresa morosa abone en el acto la totalidad de los plazos no satisfechtis.
Si no se justifica que el impago fue originado por causas verdaderamente atendibles, el
Miigistrado podra acordar que, ademas, se ingrese una cantidad de hasta el SOpor 100 de
la suma total de los débitos del descubierto.
Articulo 38.: 1. Siempre que se formule por el deudor la solicitud de pago aplazado y
la Magistratura lo conceda, el Secretario acreditara por diligencia en los autos una tasacion
provisional de costas incluyendo en ella los presupuestos necesarios para reintegro y
suplido de papel, gastos de correo y derechos de Magistratura. Estas costas se satisfaran
en los mismos plazos y proporciones alicuotas que el principal.

2. Los justificantes de pago de Eos plazos se haran en tal caso determinando con
tixkt precision el importe de la cantidad recibida a cuenta del principal y, por separado,
Ii) que se reciba a cuenta de cada uno de los diversos conceptos de la tasacion de costas.

Al amparo de esta normativa las Magistraturas de Trabajo fueron concediendo facilidades
en el pago de lus descubiertos, facilidades que formalmente concedidas otorgaban la posibilidad
de que el sujeto responsable del pago se hallase al corriente con la Seguridad Social a todos los
efectos (posibles bonificaciones y reducciones, posibilidad de contratar al amparo de la Ley de
Contratos del Estado, etc.).

No obstante, é.sta posibilidad de facilitar el pago de los descubiertos segun lo dispuesto en
los articulos 34 a 38 de la reiterada Orden de 7 de julio de 1960, fue derogada por la Orden de
4 de julio de 1983 (previamente el Real Decreto 666/1983. de 25 de marzo, habia regulado la
concesion de aplazamientos extraordinarios), ctinsecuentemenle, a partir de esa fecha la concesion
de una dilacion en el pago de los descubiertos de Seguridad Social debié efectuarse de
conformidad con lo dispuesto por el Real Decreto 666/1983 y no al amparo de la Orden de 7 de
julio de 1960, resultando de dudosa legalidad los beneficios obtenidos a partir de entonces por
gran cantidad de empresas en materia de contrataciones bonificadas y en contrataciones
administrativas sujetas a los requisitos de la Ley de Contratos del Estado.

No discuto la posibilidad de que, a partir del 4 de julio de 1983. las Magistraturas de

Trabajo pudieran llegar a acuerdos de no ejecucién con los sujetos responsables de los



descubiertos, pero lo que, a mi juicio, resulta trascenilenlal es que desde esa fecha Unicamente
ptxlia considerarse al corriente con las obligaciones de Seguridad Social a aquellas personas que
tuviesen concedido un aplazamiento de lecha anterior o se les concediera al ¢jnparo de la nueva
regulacu'in, ademas de los sujetos obligados que no presentaran descubierto alguno, como es
ll6gico.

Para tlnalizar con este inciso sobre los aplazamientos es preciso significar que la Orden
de 20 de enero de 1981 habia regulado los aplazamientos ordinarios y que, en la actualidad, la
normativa que regula el aplazamiento, tanto ordinario como extraordinario, es el vigente
Reglamento General de Recaudaciiin de los Recursos del Sistema de la Seguridad Social, aprobado
por el Real Decreto 1.517/1991, de Il de octubre, asi como la propia Ley General de la Seguridad
Social de 20 de junio de 1994 (articulo 20), con las modificaciones introducidas por la Ley

42/1994, de 30 de diciembre.

3.- LEY GENERAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL. DE 30 DE MAYO DE 1974

Establecia en el articulo 16 lo siguiente:

Articulo 16.: Competencin de it: Entidades Gestonm. Li recaudaci«Sn de las cuotas de la
Seyuridid S<Kial corresptmde a sus Entidiides Gestoras, tanto en el periodo volunlario
como en via ejecutiva y de apremio, y se llevar.'i a calni de acuerdo con lo que se establece
en la pre.senle s<cion.

No obstante, a pesar de lo dispiie.sto en el articulo 16, el articulo 19 sefialaba que la
exaccii”™n de los descubiertos en via de apremio seria exigido a travos de las Magistraturas de

Trabajo:

Articulo 19.: Recaudacion en via ejecutiva. 1. El cumplimiento de la obligAcii™n de
cotizar senf exigidi>, si a ello hubien lugar, por via de apremio, a trav¢s de las
Magistraturas de Trabajo, y de acuerdo con lo dispuesto en el presente articulo, en la Ley
de Prixrediniiento Latniral. texto refundido, y en las nomias complementarias dictadas para
el desarrollo de ésta.

2. Las certinc;iciCnes de descubierto y actas firmes de liquidacion constituyen
el titulo ejecutivo que inicia el pnK'edimiento de «premio.

3. La recaudacién en via ejecutiva se realizara de fonna unificada para las
distintas Entidades Gestoras.

4. Lis costas y gastos que origine la recaudacion en via ejecutiva seran siempre
a cargo del deudor.

5. En el procedimiento de apremio no se admitinln mas oposiciones en via
jurisdiccional que tas e.specinc.-iniente previstas en el texto refundido de pnKcdimiento



labural.

4.- REAL DECRETO LEGISLATIVO 1.568/1980, DE 13 DE JUNIO: TEXTO
REFUNDIDO DE LA LEY DE PROCEDIMIENTO LABORAL.

En el articulo 1.6. atribuia a los 6rganos jurisdiccionales clel orden social las ejecuciones
en via de apremio derivadas del incumf.limiento de las obligaciones respecto a la Seguridad Social.

Asimismo, en los articulos 126 y siguientes regulaba la oposicion a la ejecucion en materia

de Seguridad Social.

Articulo 126.: Las Magistraturas de Trabajo liardn efectivas en via de apremio las
obligaciunes a favor de la Seguridad SKial, en los términos e.slablecidos pgr la Ley.

En el ejercicio de esta funcion el i.iagistnido pixird enjuiciar la legalidad de la
exaccion reclamada y su cuantia.

5.- LEY 40/1980, DE 5 DE JULIO, DE INSPECCION Y RECAUDACION DE LA
SEGURIDAD SOCIAL.
Esta Ley aclar6 la posible dificultad interpretativa de los anicutos 16 y 19 de la Ley

General de la Seguridad Social cuando estableci6 en el articulo noveno lo siguiente:

Artfc'lo noveno.: La gestién recaudatoria, unto voluntaria como ejecutiva, sera realizada
bajo la direccidn, vigilancia y tutela del Ministeno de Sanidad y Segundad StKial. ptr la
Tesoreria General de la Seguridad S<Kial, sin perjuicio de que ¢su pueda conoerur los
ser\'icios que el Ministerio de Sanidad y Segundad Social considere convenientes, con la
Administracion Estatal. Institucional, .Autdnoma y Local y en especial con el .Ministeno
de Hacienda o las Magistraturas de Trabajo.

Ahora bien, este articulo fue derogado por la Disposicion Final Primera del Real Decreto-
Ley 10/1981, de 19 de junio.

Al mismo tiempo. La Ley 40/1980 e.siablecio en su Disposicion Transitoria Segunda que
7-../ hasta tamo no se disponga lo contrario, subsistird la competencia Je las Magistraturas Je

Trabajo para reclamar en via Je apremio los Jéhitos a la SeguriJad Social”.



6.- REAL DECRETO-LEY 10/1981, DE 19 DE JUNIO. SOBRE INSPECCION Y
RECAUDACION DE LA SEGURIDAD SOCIAL.

Articulo primero.: La Teson:ria General de la Seguridad Social, como Caja imica del
Sisleina Nacional de Seguridad Social, llevara a efecto la gestién recaudatoria, tanto
voliuitaria como ejecutiva, bajo la direccion, vigilancia y tutela del E-stado. A tal efecto,
podra concertar los servicios que considere convenientes con la Administracion estatal,
institucional,autonoma, lik'al, Magistratura de Trabajo o Entidades particulares liabilitad"is
al efecto y. en especial, con los Sen'icios del Ministerio de Hacienda.

La Disposicidon Transitoria e.stablece lo siguiente:

Disposicion Traasitliria.: Lxs habilitaciones que se otorguen a las Entidades particulares
en relacion con los conciertos a que se rxjfiere el articulo primero de eslc Real Decrett>-Lcy
tendran, en todo caso, canicter temponil. Uw conciertos con tales Entidades habran de ser
autorizados jwr el Consejo de Ministros.

La facultad de concertar los servicios de recaudacion, concedida jx)r el articulo
primero a la Tesoreria General de la Seguridid Social, subsistini hasta tanto se organice
un sistema de recaudacion unificado pan et Estado y la Segund;<d Social.

7.- REAL DECRETO 1.724/1981, DE 3 DE AGOSTO: NORMAS APLICABLES EN
LA EIECUCION DE LOS CONCIERTOS PARA LA RECAUDACION DE LAS CUOTAS DE
LA SEGURIDAD SOCIAL EN VIA EJECUTIVA.

En su exposicidon de motivos dice lo siguiente:

La conveniencia de que por ntzones de eficacia se proceda a aplicar lo previsto sobre
recaudacion de cuotas de la Seguridad S(x;ial en via ejecutiva, conforme a los dispuesto
en el articulo 1del Real Decreto-L«y 10/1981, de 19 de junio, y en consideracion a una
mayor seguridad juridica, resulta oportuno fijar las nonnas, ya establecidas, a las que
debera someterse la actuacion de las Entidade.s publicas en el ejercicio de las funciones
recaudatorias que hayan de llevar a calk> como consecuencia de los conciertos que a los
indicados efectos celebren con la Tesoreria General de la Seguridad ScKial.

8.- REAL DECRETO 716/1986, DE 7 DE MARZO, POR EL QUE SE APRUEBA EL
REGLAMENTO GENERAL DE RECAUDACION DE LOS RECURSOS DEL SISTEMA DE
LA SEGURIDAD SOCIAL.

Este Real Decreto supuso una auténtica innovacion en materia de recaudacion de la
Seguridad Social, pues regula pt>r vez primera el Reglamento General de Recaudacion de los

Recursos del Sistema de la Seguridad Social, hoy derogado y sustituido por el Real Decreto



i.517/1991, de Il de octubre.

Como anteriormente he expuesto, la Disposicidn transitoria del Rea! Decreto-Ley 10/1981
dice que la facultad de concertar los servicios de recaudacion, por parte de la Tesoreria General
de la Seguridad Social, subsistira hasta tanto se organice un sistema de recaudacion unificado para
el Estado y la Seguridad Social. Sin embargo, el Real Decreto 716/1986 se quedd exclusivamente
en un intento de unificacion, persiguiendo, segin su exposicion de motivos, un doble objetivo:
regular el procedimiento de recaudacion de los débitos a la Seguridad Social en via de apremio
y facilitar y preparar el proceso de unificacion con el procedimiento de recaudacién del Estado.
Unificacién que tampoco se produjo con la modificacidn del Reglamento General de Recaudacion
de los Recursos del Si.stema de la Seguridad Social de octubre de 1991, a pesar de que. como he
dicho al hablar de la recaudacion en peritulo voluntario, bien se podian haber aprovechado las
modificaciones de los Reglamentos de Recaudacion del Estado y de la Seguridad Social para haber
efectuado la pretendida unificacion.

En definitiva, este Real Decreto 716/1986, de 7 de marzo, aprob6 el procedimiento de
recaudacion de los débitos a la Seguridad Social, tanU) en via voluntaria como en via de apremio.

El articulo 2, en concreto su apartado 2.1., atribuye a la Tesoreria Genera! de la Seguridad

Social la competencia exclusiva:

Articulo 2.: Competencia material.

1. Li gestion recaudatoria de las cuotas y demas recursos de fiijuiciacu'm dct
Si.slenm oe la Seguridad Social a que se refiere el articulo 4" del presente Real Decreto
es de compoteiicia exclusiva de la Tesoreria General de la Segundad Social, que la
ejercera bajo la direccion, vigilancia y tutela de) Miaisterio de Traltaju y Seguridad Social
y con .sujecion a las nonnas contenidas en la Ley General de la Segundad Social de 30 de
mayo de 1974; Ley 40/1980, de 5 de julio, de Inspeccion y Recaudacion de la Seguridad
Social; Real Decreto-Ley 10/1981, de 19 de junio, sobre Inspeccién y Recaudacion de la
Seguridad Social; el presente Re:d Decreto y demds disposiciones complenientanas, sin
pcijuicio de lo que con caracter de especialidad esté establecido o se establezca por Ley
0 en ejecucion de ella.

2. Sin peijuicio de lo e.stablecido en el nimero anterior, la Te.soreria General de
la Seguridad Social podra concertar los Servicios recaudatorios que considere convenientes
con las Adininistraciones o Entidades particulares habilitadas al efecto y. en especiiil, con
los Servicios del Ministerio de Hacienda. Los Conciertos con Entidades particulares habran
de ser autorizados por el Consejo de Ministros y las habilitaciones que suijan de los
mismos tendran, en todo caso, caracter lempt>ral.

El articulo 7 define los Colaboradores de la Gestion Recaudatoria:



Articulo 7.: Colaboradores.

1. Son colaboradores de los 6rganos de rcCHudjicion de la Tesoreria General de
la Seguridad Social, las Entidades financieras, las OficiniLS de Correos y otros Organos o
Agentes autorizados por el Ministerio de Tral>ajoy Seguridad Social para actuar coinu
oficinas recaudadoras.

2. Asimismo, seran colaboradores en la gestion recaudatoria de la Tesoreria
General, las Adininistraciunes o Entidades particulares liabilitados al efecto y. en especial
los Servicios Recaudatorios del Ministerio de Economia y Hacienda, a los que. en virtud
de concierto o pt>r disposiciones especiales, se les atribuyan funciones recaudatorias en al
~finbito de la Seguridad Social.

3. Lw autorizaciones y los conciertos para colaborar en la gestién recaudatona
en ningun caso atribuiran el car:k'ter de érganos de recaudacion de la Seguridad Social a
liLs Entidades, Organos, Administraciones, Servicios, Oficinas 0 Agentes autonzados.

Un aspecto del Real Decreto 716/1986 que es importante resaltar es el contenido en la
Oi.sposicit®n adicional cuarta y en la Di.sposicidn transitoria primera y segunda, e.stahieciendo que
los procedimientos que se sigan como consecuencia de los conciertos celebrados se ajustaran a lo
dispuesto en las respectivas normiLS especificas, mantenitindose, en consecuencia, la vigencia de
la Orden de 7 de julio de 1960 y la aplicacién de la Ley de Procedimiento Laboral farticuios 126

y ss.) para aquellos expedientes que continlen tramitdndose por las Magi.straturas de Trabajo.

Disposicion Adicional Cuarta.:

1. Los pnKeditnientos de apremio pani la ejecucion forzosa de los débitos a la
Seguridad SiKial que se sigan como consecuencia de |os conciertos celebrados con otras
Administraciones o Entidades para la gestion recaudatoria en via ejecutiva de tales débitos
se ajustaran a lo dispuesto en lac respectivas normas especificas que, a efectos del ejercicio
de tal gestion, estén vigentes para los mismos.

2. Lis reclamaciones o recursos que puedan formularse contra los actos de
gestion recaudatoria en los pnK'edimientos de apremio para la exaccion de deudas a la
Seguridad S«Kial sequidos en virtud de los conciertos vigentes, se stibstanciaran confonne
a la legislacion especifica aplicable a la naturaleza de la pretension objeto de la
impugnacion de que se Inite, sin perjuicio de lo dispuesto en la disposicion transitoria
seguniLi de este Real Decreto,

Disposicion Traasitoria Primcrd.:

Los conciertos sobre gestion recaudatoria de los recursos del Sistema de la
Seguridad Social y deméas conceptos de recaudacion conjunta en periodo voluntario
celebrados con las Administraciones, Organos o Entidades a que se refiere el namero |
del articulo 7 de este Real Decreto mantendran su vigencia en los ténninos estipulados en
los mismos hasta que por el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social se establezcan las
nonnas a que han de ajustarse tales conciertos.

Disposicion Traasitoria Segunda.:

1. En los procedimientos de apremio para la ejecucion forzosa de los débitos a
la Seguridad S»Kial seguidos ante las Magistraturas de Tntbajo como consecuencia del
concierto sobre gestion recaudatoria en via ejecutiva de las deudas a la Seguridad S<Kial



celebrado con la Tesoreria General de la Seguridad Social, las Magistraturas de Trabajo
ajustaran su actuacion a lo establecido en las rcspeclivas normas especificas que, a cfeclos
del ejercicio de lal gestion, estan vigentes p™ra las mismas.

2. Las reclamaciones o recursos que puedan formularse contra los actos de
gestion recaudatoria en el priKcdimiento de apremio seguido ante las Magistraturas de
Trabajo |[Mra la ejecucion forzosa de las deudas de la Seguridad So<:ial. en virtud del
conciciio actualmente vigente, se substanciardn confonnr a su legislacion especifica.

9.- ORDEN DE 23 DE OCTUBRE DE 1986.
Desarrolla el Real Decreto 716/1986. de 7 de marzo, por el que .se aprobti el Reglamento

General de Recaudaci»1n de los Reculaos del Sistema de la Seguridad Social.

10.- REAL DECRETO 1.328/1986. DE 9 DE MARZO. SOBRE ORGANIZACION DE
LA RECAUD.~C"ON EN VIA EJECUTIVA EN EL AMBITO DE LA SEGURIDAD SOCIAL.

Dice en su expostciiln de motivos que el cumplimiento del mandato legislativo, establecido
por la Ley 40/1980 y el Real Decreto Legislativo 10/1981. implica el establecimiento de un
procedimiento que facilite la realizaciiin rapida y ellcaz de los créditos de la Seguridad Social que
no hayan sido satislechi)s en peritHJo voluntario, k>que requiere disponer también de estructuras
organicas idoneas y de medios personales y materiales adecuados para que la Tesoreria General
de la Seguridad Social pueda llevar a cabo de mtxlo directo la recaudaciiln ejecutiva de los débitos
a la Seguridad Social.

En la Disposicién transitoria segunda establece lo siguiente:

Disposicion Tmasitoria Secunda.:

Los recaudadores de Hacienda y los Recaudadores de Zona continuaran
asumiendo y tramitando los expedtente:s ejecutivos por valores de la Seguridad Social que
les se.m cargados en tanto esté vigente el actual concierto para la recaudacion ejecutiva de
ks débitos a la Seguridad S(KIal.

11.- ORDEN DE 11 DE MARZO DE 1987. SOBRE IMPLANTACION DE LAS
UNIDADES DE RECAUDACION EJECUTIVA DE LA TESORERIA GENERAL DE LA
SEGURIDAD SOCIAL.

La organizacidn de la recaudacidn ejecutiva mediante unidades especializadas servidas pitr
personal dependiente de la Tesoreria General forma parte del pnigrama de reforma de su gestién
recaudatoria, centrado en la implantacién de una red de Administraciones en las que. a medida de

su entrada en funcionamiento, se ubicaran e integraran organicamente las Unidades de Recaudacion



Ejecutiva creada:» piir el Real Decreto 1.328/1986 (Exposici<)n de motivos).
En la Dispo.sicion adicional primera se contempla la data especial de los expedientes de

apremio cargados a los ser\'icios de Recaudacion de Hacienda;

DLsposicidn Adicionul E”~rimeni.:

1. SU faculta al Director Genunil de la Tescireria Genenil de la Segundad Social
para auloriair que los RccauilLidores de llacicnda o de Zitia realicen, en la iccha de
efectos de la rescisiiWi del concierlo, una data e\(>cctal sobre los valore.<t cargados a dichos
Recaudadores y cuyo eX|>edienlc rcs|>ectivo no estuviere idtiinado en tal lecha.

2. Asiinisum, iNidnin ser objeto de data cs[>ccilil los vaU»res de la Segundad
Social cargados a los Recaudadores de llacicnda o de Zona, cuando en la detnarcacii™n
territorial i{ue a éstos corres[M>nd;i se |Mbngaii en funcionamiento las Unidades de
Recaudacion Ejecutiva de la Segundad Social y se halle o quede vacante el cargo de
Recaud;ulor de Hacienda o de Zona.

12.- LEY 7/1989, DE 12 DE ABRIL, DE BASES DEL PROCEDIMIENTO LABORAL.

Esta norma supuso el final de la competencia que, en materia Je rccaudacii®n ejecutiva de
los descubiertos de Seguridad Social, tenian atribuida® los Juzgados de los Social como
con.secuencia de los correspondientes conciertos de colaboraci«™n.

Establece la Disposiciiin Transitoria lo siguiente:

DisposiciiSn Traasitoria.: Proce<limienu>x eji‘vuiivos.

1. Los Jiugados de los Social reintegraran a la Tesoreria General ele la Segundad
Social, a partir del 1de enero de 1990, las certificaciones de descubierto p<ir débitos a la
Seguridad Social y, en su caso, las actas de liquidacion de cuotas, cualquiera que sea el
estado en que las mismas se encuentren, a efectos de que se inicie o continle su ejecucion

por la Tesoreria Genend de la Seguridad SiKial o |x>r otros Organos de caracter
administrativo.

2. Los actos y tramites reali7j<d<is por las Magistratunis de Tnibajo en los
procedimientos ejecutivos promovidos en relacion con las certificaciones y actas de
liquidacién que se di-vuelvan senin validos en los nuevos procedimientos administrativos
gue se inicien o continden.

13.- REAL DECRETO 391/1989, DE21 DE ABRIL, ESTABLECELA CUANTIA DEL
COMPLEMENTO DE DESTINO DE LOS MIEMBROS DEL PODER JUDICIAL Y DEL
MINISTERIO FISCAL.

En la Disposicion transitoria cuarta, apartado 2, dispone que, a partir de 1di: cncnv de
1990, no .se devengaran ni percibirdn premios de cobranza por la recaudacion en vfa de apremio

de los débitos a la Seguridad Social, de conformidad con la Di.sposicion transitoria quinta, en



relacion con el Urtfculo 38 de la Ley 37/1988, de 28 de diciembre, de Presupuestos Generales del
Estado para 1989 y con la Disposicidn transitoria de la Ley 7/1989, de 12 de abril, de Bases de

Procedimiento Laboral.

14.. REAL DECRETO LEGISLATIVO 521/1990, DE 27 DE ABRIL, TEXTO
ARTICULADO DE LA LEY DE PROCEDIMIENTO LABORAL.

Esta Ley atribuye a los Organos jurisdiccionales del orden social las cue.stiones litigiosas
que se promuevan en materia de Seguridad Social, incluida la proteccion por desempleo.

No obstante, el articulo 3" excluye de esta competencia ias reM)lucione,s dictadas por la
Tesoreria General de la Seguridad Social en materia de gestion recaudatoria 0. en su caM). por las

Entidades gestoras en el supuesto de cuotas de recaudacién conjunta.

15.-REAL DECRETO 1.517/1991. DE 11 DE OCTUBRE. POR EL QUE SE APRUEBA
EL REGLAMENTO GENERAL DE RECAUDACION DE LOS RECURSOS DEL SISTE.MA
DE LA SEGURIDAD SOCIAL.

Como anteriormente he comentado, este Real Decreto 1.517/1991 deroga el anterior
Reglamento General de Recaudacion del Si.stema de la Seguridad Social, si bien, en su Disposicion
transitoria quinta, establecid un complejo si.stema de adaptacion de la norma, manteniendo la
vigencia del Real Decreto 716/1986 para los procedimientos ya iniciados.

La Disposicién Transitoria Segunda e.stablece lo siguiente:

Disposicion Truasitoria Se;!unda.:

1. Uk procedimientos para la ejecucion de los débitivs a la Segundad SiKtal
promovidos por ceniftcai;ione.s de descubierto y. en su caso, por actas de liquidacion,
reinlcgrados a la Tesoreria General de la Secundad Social por los Juzgados de lo Social,
conforme a lo previsto en la disposicion transitoria de la Ley 7/1989. de 2 de abni. de
Bases de Pnvedimienco Laboral, se iniciaran o continuaran por dicha Tesoreria General
0 por otros culaboradort» de la misma de caracter administrativo, por el procedimiento
establecido en este Real Decreto y demis disposicione.s complementana.N.

2. Los actos y tramites realizados por las Magistraturas de Trabajoy. en su caso,
por los Jtizgados de lo Social en los procedimientos promovidos ante ellos, en relacion con
las cenificacione.s de descubiertos y actas de liquidacion devueltas, seran véalidos en K»
nuevos pnKedimientos administrativos que se inicien o continden.

Asimismo, éste Real Decreto 1.517/1991 atribuye la competencia material de la gestidn

recaudatoria del Sistema de la Seguridad Social a la Tesoreria General de la Seguridad Si>cial.



dejando la puerta abierta~” a la posibilidad de concertar los servicios recaudatorios que considere
convenientes con lus Administraciones o Entidades particulares habilitadas al efecto y, en especial,
con K)s Servicios del Ministerio de Economia y Hacienda. Los Conciertos con Entidades
particulares habran de ser autorizados por el Consejo de Ministros y las habilitaciones que surjan
de los mismos tendrén, en lodo caso, cardcter temp<jral (art. 2).

En mi opiniiln, esta posibilidad de efectuar conciertos de colaboracion deberia haber
quedadi) definitivamente apartada tras la creacién de las Unidades de Recaudacion Ejecutiva de
la Seguridad Social, creadas como drganos especificos de recaudacion en via de apremio de los
descubiertos contemplados por el articulo 4 del propio Reglamento General de Recaudacion de los
Recursos del Sistema de la Seguridad S«>cial.

Por ultimo, hay que destacar que el vigente Reglamento Genera! de Recaudacion de los
Recursos del Sistema de la Seguridad Social debera ser objeto de modificacion de conformidad con
lo dispuesto en la nueva redaccion de la Ley General de la Seguridad Social, de 20 de junio de
1994. en su nueva redaccion dada por la Ley 42/1994. de 30 de diciembre, de medidas fiscales,

admini>trativas y de orden social (ver art" 33.5 y 36.2, entre otros).

16.- ORDEN DE 8 DE ABRIL DE 1992, POR LA QUE SE DESARROLLA EL REAL
DECRETO 1.517/1991. DE 11 DE OCTUBRE.
En desarrollo de la citada Disposicion transitoria quinta del Real Decreto 1.517/1991, la

Orden, en su Disposicion Traasitoria Tercera e'< blece lo siguiente:

Disposicion Traasitoria Terceni.:

Li jtplicacion del Rcj™ainento General de RecatidacitSn de los Recursos del
Sistema de la Sefjunditd StKial aprobado jnir el Real Decreto 716/[986, de 7 de marzo,
a los procedimientos de apremio iniciados con anterioridad al 26 de (Ktubre de 1991 no
sera obstaculo pa» que en la c»)mposicion de 'as Mesas de Ijls subastas que deban
celebrarse confonne a las nonnas del misino y en las sus(ituci<mes de sus componentes
puedan aplicarse las nonnas contenidas al respecto en el Reglamento General aprobado jnir
el Real Decreto 1.517/1991. de 1l de octubre.

Asiinisuio cuando se pnxluzca acumulacion de certificaciones en expediente ya
providenciado de apremio con iwsteriondad al 26 de octubre de 1991. previa Justificacion
en el mismo por providencia del Recaudador ejecutivo de la Seguridad StKial, se
contmu;ini ya el priKcdiniiento de apretnio confonne n la regulacion contenida en el
Rejjlainento General aprobado por el citado Real Decrelo L517/1991. de Il de tKlubre
y en esla Orden.

(4Al Ciiesiii'n que irsulia un Linlo virprctHlcnlc dcspttis de ci>mpn)K'jr la ci®pcriciicia de bs UniAidc\ de Rccaudacii'n
Ejcculiv.t de la pmpia Tcvtrcria Ccjktil de la Sci;urid.id &>cial.



liiyicamente, esla Orden deroga la de 23 de octubre de 1986, que desarrollaba ei Real

Decreto 716/1986, de 7 de marzo.

17.- REAL DECRETO LEGISLATIVO 1/1994, DE 20 DE JUNIO, POR EL QUE SE
APRUEBA EL TEXTO REFUNDIDO DE LA LEY GENERAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL.

La Ley Genera! de la Seguridad Social, de 20 de junio de 1994. constituye el texto vigente
en la actualidad en e.sta materia, sin que en relacion con la competencia de la gestion recaudatoria
haya sido modificado por la Ley 42/1994, de 30 de diciembre.

En consecuencia, la competencia actual de la gestién recaudatoria de los recursos del
Sistema de la Seguridad Social viene determinada por lo dispuesto en el articulo 18 de dicha Ley

General de 20 de junio de 1994,

Avrticulo 18.: Competencia.

1. Li Tesorcria General de la Seguridad Social, como caja Unica dcl sistema de
la Seguridjid StKial, llevara a cfecti> la gestion recaudatoria de los recursos de ésta, tanto
voluntaria como ejecutiva, I>gjo la direccion, vigilancia y tutela det Esudo.

2. Para realizar la funcion recaudaloria, la Tesoreria General de la Segundad
Sucia! p<xini concertar los servicios que considere convenientes con las Administraciones
estatal, in.stitucional, autonoma, liKal o entidades particulares habilitadas a! efecto y. en
es|>ccial, con los servicios del Ministerio de Economia y Hacienda.

3. Las habililacioni» que se otorguen a las entidades particulares a que se refiere
el apartado anterior tendran, en todo caso, caracter temptiral. L»)s concierti>N con tales
entidades habran de ser autorizados p>r el Consejo de Ministn».

3.2. Lu e.xtinguida certincacion de descubierto.

Después de una evolucion histérica en la que, inicialmente, tanto las certificaciones de
descubierto como las actas firmes de liquidacion constituyeron el titulo ejecutivt) que iniciaba el
procedimiento de apremio (articulo 19.2 de la Ley General de la Seguridad Social de 30 de mayo
de 1974), posteriormente, la certificacion de descubierto se constituy6 en el titulo ejecutivo Unico
y suficiente para iniciar, sin necesidad de ninguna otra exigencia o autorizacion, la via
administrativa de apremio (articulo 98 del Real Decreto 1.517/1991, de 11 de octubre, ptir el que
se aprueba el Reglamento General de Recaudacion de los Recursos del Sistema de la Seguridad
Social).

En este sentido, el apartado | del articulo 33 de la Ley General de la Seguridad Social de

20 de junio de 1994, e.stablecid, en su redaccidn original lo siguiente:



Articulo 33.: jnicutdén de la via ejecutiva.

L Li exaccién tic cuotas de la Seguridad Sikihl no ingresud;is en periodo
voluntario jxir el empresario deudor 0 sujeto resj)on.sable del pago se efecluani mediante
procediinienlo adiuinistriitivo de apremio prutmivido |Jor la Tesoreria General de la
Seguridad Social, que tiX(>edtnl las correspondientes certificaciones de descubierto.

DictuLS certificaciones, acn-dilativas de la deuda a la Seguridad S(K'ial. constituyen
el titulo ejecutivo para iniciar, sin otra exigencia ni autorizacion, la via administrativa de
apremio, y tendran la misma fuerza ejecutiva que las sentencias judiciales para proceder
contri los bienes y derechos de los deudores.

En consccucncia, hasta la modillcucidn inlrinditcida por la Ley 42/1994. de 30 de
diciembre, de medtda.s fiscales, adminlstralivas y de orden .social, el inicio de la via de apremio
se priKlucia ct>n la expedicit™n de la certillcacic'in de descubierto, pues con.slituian e! titulo ejecutivo
para iniciar dicha via de apremio.

Asimismo, el parrafo segundo del citado apartado | del articulo 33 decia "sin otra
i-Xini’ncui ni uuiorizuciotr. Esta referencia tambitin .se encontraba recogida en el articulo 98 del
Real Decreto 1.517/1991, de 11 de octubre, y suprimi<5 la necesaria autorizacion de la Direccidn
Provincial de Trabajo y Seguridad Social para expedir la providencia de apremio, autorizacién que
se ctintemplaba en e! articulo 102 del anterior Reglamento de Recaudacion (Real Decreto
716/1986, de 7 de marzo) y que habia sido suprimida por la Disposicion Adicional D<icima de la
Ley de Presupuestos General del Estado para el afio 1991.

Las certificaciones de descubierto han tenido la misma fuerza ejecutiva que las sentencias
Judiciales para proceder contra los bienes y derechos de los deudores. Re.sultando conveniente
rect)rdar aqui lo dispuesto en el articulo 123 del Real Decreto 1.517/1991 en relacion con la
anotacion preventiva de embargo: "Ims mandamientos que, a estos efectos, expidan los
recaiuladores ejecutivos de la Seguridad Social tendran la misma virtualidad que si emanasen de
la autoridad jtuUciar, cuestion que ha dejado detlnitivamente aclarados algunos problemas
interpretativos que habian producido h> mandamientos de los recaudadores ejecutivos de la
Seguridad Social, especialmente en lo relativo a la prérroga de las anotaciones de embargo de
conformidad con lo Jispue.sto en el articulo 86 de la Ley Hipotecaria y en el parrafo segundo del

articulo 199 del Reglamento Hipotecario.

A3 Iniciacion de lu via de upremin.

A partir de la modificacion introducida por la citada Ley 42/1994. de 30 de diciembre.



el inicio de la via de apremio se producird de conformidad con lo establecido en la nueva

redaccion del articulo 33 de la Ley General de la Seguridad Social:

Articulo 33.-: Procedimiento de apremioy titulo ejecutivo.

1. Transcurridos los plazos fijados, en sus respectivos casos, en los aniculos 30
y 31 de esta Ley, sin que se hubiere satisfecho la deuda y con independencia del recurso
contencioso>adjninistnttivoquc]os interesados puedan formular, se pasara automaticamente
a la via de apremio con aplicacion del correspondiente recargo del 20 o del 35 por 100.

La exacciébn de cuotas en diclia via ejecutiva se efectuar4d mediante el
procedimienlondininislrativode apremio seguido por la Tesoreria General de la Segundad
Social.

2. El cumplimiento de las demas deudas con la Seguridad Social, que tengan el
carécter de ingresos de derecho publicoy cuyo objeto no sean frutos, rentas o cualquier
otro prtxluclo de sus bienes muebles o inmuebles, se exigird asimismo por el
procedimiento administrativo de apremio seguido por la Tesoreria General de la Segundad
S(Kial.

3. Uis reclainjiciones de deudas pt>r cuotas de la Seguridad Social y por los demés
recursos de la misma a que se refiere el nimero 2 de este aniculo, asi como las actas de
liquidacion de cuotas, cuando unas y otras no hubieran sido impugnadas 0. en su caso, las
resoluciones administrativas que las mismas originen, si no fueran satisfechas, constituyen
el titulo ejecutivo para seguir la via administrativa de apremio por la Tesi>rcria General
de la Seguridad Social y tendran la misma fuerza ejecutiva que las sentencias judiciales
para priKeder contra los bienes y derechos de los deudores.

4. Uis costas y gastos que origine la recaudacion en via ejecutila seran siempre
a cargo del sujeto responsable del pago.

5. El Gobierno, mediante Real Decreto, a propuesta del Ministeno de Trabajo y
Seguridad Social, aprobara el opcfrtuno procedimiento para la cobranza de los débitos a
la Seguridad Social en via de apremio.

Del analisis del presente articulo 33 se pueden extraer las siguientes conclusiones:

PRIMERO.- El inicio de la via de apremio se produce de forma automatica por el
transcurso de los plazos, sin necesidad de la expedicién de la ‘historica' certificacién de
descubierto.

SEGUNDO.- El citado inicio de la via de apremio se prixlucird con independencia del
recurso contencioso-administrativo que los interesados pudieran formular. De donde se desprenden
dos cosas: 1.- Que la interposicion del recurso contencioso-administrativo no paraliza el
procedimiento de recaudacion. 2.- Que contra el recurso ordinario previsto en el articulo 30.4 y
31.4 no cabe, como sucedia anteriormente, la reclamacion econdmico-administrativa ante el
correspondiente tribunal, sino que, directamente, deberd recurrirse ante lajurisdiccion contencioso-
administrativa. De esta forma se simplifica la tortuosa via de las reclamaciones, pero, al mismo

tiempo, se elimina una posibilidad de recurso que tenia el administrado antes de iniciar el largo



camino del contencioso-administrativo.

TERCERO.- A partir de la actual redacciiln de! artfculu 33 de la Ley General de la
Seguridad Social, el titulo ejecutivo para seguir la via administrativa de apremio estara constituido
por las Reclamaciones de deuda y las Actas de Liquidacion o. en su caso, por las resoluciones
administrativas que se dicten contra la impugnacion de las mismas. Asimismo, constituyen titulo
ejecutivo las resoluciones confirmatorias de las actas figuradas en los documentos Unicos previstos
en el articulo 31.5.

Como anteriormente se decia de las certificaciones de descubierto, los actuales titulos
ejecutivos tendran la misma tuerza ejecutiva que las sentencias judiciales para proceder contra los
bienes y derechos de los deudores. Consecuentemente, me remito a lo que he dicho en el apartado
3.2 con respecto a la fuerza ejecutiva de 'as extinguidas certificaciones de descubierto.

CUARTO.- En aplicaciéon de lo dispuesto en el apartado 5 del articulo 33, debera
precederse a la elaboracidn de un nuevo Reglamento General de Recaudacién de los Recursos del
Sistema de la Seguridad Social, que su.stiluya al vigente, aprobado por el Real Decreto
1.517/1991, de 11 de octubre, y que recoja todas las modificaciones introducidas en la actualidad.

Entre tanto se produce la publicacidn del nuevo Reglamento de Recaudacién, el vigente
Real Decreto 1.517/1991, de 11 de octubre, continuara siendo de aplicacion en todo lo que no

contradiga a las modificaciones introducidas con posterioridad.

3.4, La providencia de apremio.

La nueva redaccion del articulo 34 de la Ley General de la Seguridad Social establece lo

siguiente:

Articulo 34.-: Providencia de apremio, oposicién a Ui inixnm, noiijicacitin de etnharf’tf <
impugnaciones al procedimiento de apremio,

I, Li ejecucion contra el patrimonio del deudor a la Seguridad Social, ¢n base
a los titulos ejecutivos determinados en el nimero 3 del articulo anterior, se de.spai;hjini
mediante providencia de apremio, expedida por el 6rgano de la Tesoreria General de la
Seguridad Social que determine el Ministerio de Tntbajo y Seguridad Social, y que seriS
notificada al deudor identificando la deuda pendiente y requiriéndole para que efectile su
pago con el recargo corre.spondiente.

Si el deudor no efectuare el pago en el plazo que reglamentariamente se
establezca, se prtKedenl al embargo de sus bienes, advirtiéndose asi en la providencia de
apremio.

Las perdonas contra las que se hubiere iniciado pnKedimiento ejecutivo por



deudas a la Seguridad Social podran formular oposicion al apremio decretado dentni de
los quince dias siguientes al de su notificacion.

2. Contra la providencia de apremio sélo serdn admisibles los siguientes motivos
de oposicion debidamente justificados:

a) Pago.

b) Prescripcion.

¢) Error material < aritmético en la determinacion de la deuda.

d) Condonacion, aplazamiento de la deuda o suspension del priKedimiento.

e) Falta de notificacion de la reclamacion de la deuda, del acta de liquidacion o
de las r«»oluciones que las misrruis origmen.

Si se formulare impugnacion pt>r los motivos indicados en este namero, el
procedimiento de apremio Unicamente se suspenderd, sin necesidad de la presenUcién de
la garantia, liasta la resolucion de la oposicion.

3. Laejecucién contra el patrimonio del deudor se efectuara mediante el embargo
y la realiuicion del valor o, en su caM). la adjudicacién de bienes del deudor en cuantia
suficiente para cubrir el importe de la deuda incrementad»! con una cantidad a cuenta para
costas del procedimiento, que en ningan Mipiiesto |>odni superar el 3 por 100 del citado
importe.

Si el cumplimiento de la deuda con la Seguridad Social estuviere garantizado
medianle aval, prenda, hipoteca t) cualquiera otra garantia personal o real, se prinredera
en primer lugar a ejecutarla, lo que se realizara en lodo caso por los 6rganos de
recaudacion de la Administracion de la Segundad Social a través del procedimiento
administnitivo de apremio.

4. Si los interesados fonnularen recurso ordinario en via administrativa y. en su
caso, contencioso-administrativa, el pn>cedimienlo de apremio no se suspendera si no se
realiza el pago de la deuda perseguida, se garantiza con aval suficiente o se consigna su
iinjX)rte, incluidos el recargo de apremio y el 3 p<ir 100 a efectos, este Gltimo, de cantidad
a cuenta de las costas reglamentariamente establecidas, a disposicion de la TeMtreria
General de la Seguridad StK'ial.

5. Lo dispuesto en los ndinen)s precedentes se entiende sm perjuicio de lo
especialmente previsto en el articulo 35 de esta Ley y en los articulos 122 y siguientes de
la Ley de 27 de diciembre de 1956. reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-
Adminislrativa.

Del andlisis de la nueva redaccion del articulo 34 se pueden extraer las siguientes
conclusiones:

PRIMERO.- La actual ejecucicSn, al igual que sucedia anteriormente, .se despachara
mediante providencia de apremio; pero, ahora, en base a los nuevos titulos ejecutivos y no en base
a las certificaciones de descubierto.

SEGUNDO.- Anteriormente, el plazo para realizar el pago después de notificada la
providencia de apremio era de 24 horas. Sin embargo, ttxlo hace presumir que el plazo que
reglamentariamente se determine para hacer frente al pago de las deudas reclamadas, se hara
coincidir con el establecido para forinular oposicidn al apremio, es decir, los quince dias siguientes

al de su notificacion.



TERCERO.- Se modifican ligeramente los motivos de oposicion al apremio existentes en
U redaccién original de la L«y General de la Seguridad Social, introduciéndose algunos supuestos
gue aungue no estuvieran anteriormente previstos en el articulo 34, su aplicaciéon era ldgica
atendiendo al restante contexto normativo. Tal es el caso de la condonacién o la suspension del
procedimiento que, actualmente, se incluyen especificamente como motivos de oposicion al
apremio.

En cualquier caso, el procedimiento de apremio Unicamente se suspenderd, sin la necesidad
de presentacidn de garantia, por los motivos de oposicion al apremio indicados en el apartado 2
del citado articulo 34.

En el supuesto de formularse recurso ordinario por motivos distintos de los anteriormente
citados, el procedimiento de apremio no se suspendera si no se realiza el pago de la deuda

perseguida o se garantiza suficientemente la misma.

3.5. Normus “enerules del procedimienlu de apremio.

El procedimiento de recaudacion de los recursos del Sistema de la Seguridad Social se
encuentra regulado en la actualidad por el Real Decreto 1.517/1991, de Il de octubre, por el que
se aprueba el Reglamento General de Recaudacion. No obstante, este Reglamento, como he dicho
anteriiirmente, debera ser modificado de conformidad con lo dispuesto en la nueva redaccion de
la Ley General de la Seguridad Social, de 20 de junio de 1994, introducida por la Ley 42/1994.
de 30 de diciembre.

En el articulo 102 del citado Real Decreto 1.517/1991, se determina el caracter del
procedimiento de apremio, segln el cual dicho procedimiento .serd exclusivamente administrativo,
siendo competente para entender del mismo y resolver todas sus incidencias la Te.soreria General
de la Seguridad Social, en su condicidn de titular de la funcién recaudatoria en el Sistema de la
Seguridad Social, sin perjuicio de que pueda continuar concertando los servicios de la recaudacion
ejecutiva que considere convenientes, dejando con ello, como he dicho anteriormente, una puerta
abierta a futuros conciertos que en la actualidad carecerian de fundamenti) debido a la exi.stencia
de las Unidades de Recaudacion Ejecutiva. Si bien, en el articulo 102.2, limita las competencias

que puedan asumir los organismos concertados:

Articulo 102.: Caréacier del procedimiento.



2. (...1 En los conciertos que puedan celebrarse, la competencia para dicur la
providencia de apremio para declarar incobrables los débitos a la Seguridad Social y demis
conceptos de recaudacion conjunta y el término del procedimiento de apremio y, para la
resolucion de las reclamaciones en tercerias que se susciten en el mismo correspondera a
la respectiva Direccion Provincial de la Tesoreria General de la Seguridad Social.

La terininacidn del procedimiento de apremio se encuentra regulada en el aniculo 104 del
Real Decreto 1.517/1991;

Articulo 104.: Tenninncién drl prtKetUmienio.

El procedimiento de apremio termina:

a) Cu;tndo resulte totalmente solventado el debito perseguido.

b) Con el acuerdo sobre insolvencia total o parcial de deudor.

c¢) Con la concesion de aplazamiento o fraccionamiento de los débitos.

d) Con el acuerdo de la Direccion Prt>vincial de la Tesoreria General de la
Seguridad Social de haber quedjtdo extinguido el debito por cualquier otra causa legal.

3.6.  Acumulacion de titulos ejecutivos.

En la tramitacion de los expedientes de apremio por parte de las Unidades de Recaudacién
Ejecutiva de la Seguridad Social surge el problema de la acumulacion de titulos ejecutivos,
aoumulaoiiln que incide directamente en el litigio que puede originarse con otros acreedores.

El apartado 1.1 Gel articulo 126 de la Orden de 8 de Abril de 1992 establece lo siguiente:

Articulo 126.; 1.1 El expediente de apremio comprendera cuantos débitos tenga el
interesado en una misma Unidad de Recaudacion Ejecutiva al iniciarse el expediente y a
él se inli acumulando, en su caso, los sucesivos vencimientos no satisfechos en periodo
voluntario, preceptivamente apremiados.

El problema fundamental se desarrolla cuando hay que hacer valer la preferencia del
crédito de la Seguridad Social preventivamente anotado en el Registro de la Propiedad gravando
un bien concreto del deudor. En este caso, el crédito de la Seguridad SiKial gozaria del rango
otorgado por el articulo 192.1.4“ del Codigo Civil, en relacién con el articulo 44 de la Ley
HiptUecaria (ver apartado 4 del capitulo 1" de esta parte primera; paginas 31 y ss,).

Sup<ingamos que el expediente de apremio se inicia con una deuda por importe de un
millon de pesetas y que da lugar a una anotacion preventiva de embargo, por dicha cuantia, en

favor de la Tesoreria General de la Seguridad Social, gravando un bien inmueble del deudor,



Posteriormente, en la tramitacion del expediente de apremio se liquida, como consecuencia de
distintos embargos en metélico, la cantidad de seiscientas mil pesetas, subsistiendo el citado
expediente por cuantia, ahora, de cuatrocientas mil pesetas, pero garantizado por la anotacién
preventiva de embargo inicial por importe de un millén de pesetas.

¢Qué sucedera entonces si al expediente originario se han acumulado nuevos titulos
ejecutivos por un nuevo importe de dos millones de pesetas? Evidentemente, si se pretende
ejecutar la anotacién preventiva por importe de un millon de pesetas, ésta s6lo garantizara Uis
débitos que continden subsistentes de los que inicialmente dieron lugar a su anotacion, pues los
restantes titulos ejecutivos han sidti liquidados, quedando los nuevos titulos ejecutivos (por importe
de dos millones de pesetas) a resultas del andlisis que pueda surgir en torno a su preferencia con
respecto a los restantes acreedores, pero sin que puedan beneficiarse pi>r el privilegio de una
anotacion preventiva de embargo que fue practicada con anterioridad al nacimiento de dichos
titulos ejecutivos.

Sin embargo, en relacidn con los embargos sobre bienes muebles que se hayan practicado
en la tramitacion de un expediente de apremio y que no hayan sido anotados preventivamente (pues
la anotacion no es constitutiva), la acumulacion de los titulos ejecutivos si cumple su funcion,
debido a que el embargo se hace por expediente y no por cuantia, de forma que siempre que
subsista el expediente de apremio permanecerd el embargo, aunque hayan sido liquidados los

primeros titulos ejecutivos que dieron lugar al embargo.

Para tlnalizar el pre.sente capitulo, quiero hacer constar que no es intencidn de este estudio
profundizar en el anélisis del vigente Reglamento General de Recaudacion de los Recursos del
Sistema de la Seguridad Social, andlisis que quiza en un futuro realice debido a mi especial interés
por esta materia, considerando, en su caso, la probable reforma del presente Real Decreto

1.517/1991, de 11 de octubre.
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1. INTRODUCCION.

La efectividad del procedimiento administrativo de apremio regulado en el Reglamento
General de Recaudacion de los Recursos del Sistema de la Seguridad Social puede verse
disminuida por la concurrencia con otros procedimientos de ejecucién del patrimonio del deudor
que resulten prioritarios al de la Seguridad Social. En estos supuestos de concurrciicia de
procedimientos no se discute el grado de prelacidn entre créditos, sino la pritu‘idad para continuar
con la ejecucion de un determinado proceso.

Dicha concurrencia puede producirse con cualquier procedimiento de ejecucion, pero,
debido a su eficacia suspensiva, interesa ahora analizar la concurrencia con los procedimientos
ct)ncursales de ejecucion universal o con los restantes procedimientos administrativos.

[especialmente interesante resulta el analisis de la concurrencia con los procedimientos
concursales, cuyo efecto fundamental consiste en la paralizacion del ejercicio de las acciones
individuales de los acreedores para someterse al principio de la igualdad de trato ‘par vorulitio
creditontm”. Sin embargo, en ocasiones, dicho principio puede verse superado por la posibilidad
que corresponde a determinados deudores de ejercitar el privilegio de ejecucion separada. Es decir,
a pesar de la exij;iencia de un proceso de Suspension de Pagos o Quiebra, por ejemplo, existen
acreedores que podrian continuar con la ejecucion de sus créditos sin someterse a la 'par conditio
credilorum'l tal es el caso de los acreedores hipotecarios y pignoraticios, o de los créditos
salariales protegidos por el articulo 32 del Estatuto de los Trabajadores. Pero, ademas. gi>zan
también del privilegio de continuar con la ejecucion los procedimientos administrativos de apremio
regulados en el Real Decreto 1.517/1991, de 11 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento
General de Recaudacién de los Recursos del Sistema de la Seguridad Social, y en el Real Decreto
1.684/1990, de 20 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento General de Recaudacion del
Estado.

En el capitulo primero de la segunda parte, analizaré con mayor profundidad los efectos
que produce el ejercicio del privilegio de ejecucion separada; centrdndome ahora en la
concurrencia del procedimiento administrativo de apremio de la Seguridad Social con otros
procesos de ejecucidn, cuya regulacion viene determinada pt>r el articulo 117 de la Orden de 8 de

abril de 1992 que desarrolla el citado Real Decreto 1.517/1991:



Articulo 117.: Caréacter, concurrencia, suspensién y mulucién Jel jjrocedimiento Je
apremio.

2.1. En los casos de concurrencia ile proccdimienlos adininislralivos de apremio
enla- si 0 entre éstos y pn)cedimicntos concursales «de ejecucion universa), judiciales o
no judiciales, la preferencia pani continuar la traiiiilacit™n del procedimiento se detenninarii
por la priorid;<ti en el tieinfK) de los mismos.

Salvo que olni cosa se disjxinga jxir resoiucii“n de los 6érganos judiciales
competentes en materia de Conflictos jurisdiccionales, para fijar la prioridad en el tiempo
se aplicantn las siguientes reglas:

a) En los procedimientos administrativos de apremio seguidos jMr los (Urgimos de
recaudacit™n ejecutiva de la Administnicit*n de la Seguridad S<Kial asi como por los de
otras Administntciones Publicas, la prioridjul en el liemM>se detennmani [Hr la fecha en
que se adoptd la providencia de embargo.

1)) En ti>s procedimientos concursales o de ejecucion universal, se atenderd a la
fecha de la Jirovidencia de admision en los supuestos de quita y es|>era y sus|H:nsion de
papos; a la fecha del auto de declanicion en los supuestos de concurso de acreedores y de
quiebras, y a la de la resolucion que inicie el procedimiento de ejecucion universal en los
demas cast>s.

2.2. Cuando la Tesoreria Gcnend de la Seguridad S<Kial deba contmuar el
procedimiento de apremio miciado jmr la misma jvir resultar preferente conionue a las
reglas precedentes 0. no siéndolo, jlor no halter suscrito ls convenios de quila y csfieni
entre los acreedores y el concursado, entre los acreedores y el quebnulo « entre los
acreedores y el sug>ens«> a que se refiere el articulo 57.2 del Reglamento General, el
procedimiento de apremio regulado en el mismo y en esta Orden no serd acumulable a los
judiciales ni a otros prcKedimientos de ejecucién y no se susiiendeni aunque el deudor
comerciante haya solicitado y haya sidi> declarado en situacion de sus|>ension de pagos o
en quiebra o el deudor no comerciante haya solicitado y obtenido, de sus acreedores, quita
y es{)eni 0 ambas cosas 0 se hubiere presentado en concurso ante el Tribunal u érgano
comitetente ante el que se siga el priKedimiento de ejecucion universal.

2.3. Cimndo la Tesoreria Genend de la Seguridad Social hubie.se iniciado el

procedimiento de apremio y n» resultare preferente para su continuacion o, siéndolo,
hubiere su.scrito los convenios de quita, es[H;ri 0 aquellos otnis que estime oportunos entre
los previstos en el articulo 57.2 del Reglamento General, el Director Provincial de la
Tesoreria General coin|>etenle, el drgano o la Unidad de Recaudacion Ejecutiva de la
Seguridad S«Kial designada al efecto sus|)cndeni el procedimiento administrativo de
apremio seguido [Hréstay, si no .se hubiere efectuado ya con anterioridad, ordenara a los
representantes de la Seguridad Si>cial la personacién en los otnis procedimientos de
ejecucion y que >e notifiquen a los 6rganos de ejecucién universal corres|)ondienles los
débitos de la Seguridad S«K'ial, incluso los no liquidados hasta la fecha asi como la
sitiutcion y la natunilez;i de los mismos.
Li Direccion Provincial de la Tesoreria Genenil o, en su caso, el drgano o la UniiL'id de
Recaudacion Ejecutiva designada confonne al nimero 3 del articulo 55 de esta Orden
propondra lo que mejor convenga a los derechos de la Seguridad Social en los convenios
o0 en el priK'edimiento de ejecucion del caudal concursal, sujetdndose* en todo c.iso a lo
establecido en el articulo 57 del Reglamento General y demas disposiciones
complementarias.

En los supuestos a que se refiere este .ipartado [XHIni darse por tenninado el
priKcdimiento administrativo de apremio .sequido p«ir la Unidad de Recaudaciéon Ejecutiva
de la Seguridad SiKial confonne a b dispue.sto en los niimeros 2 y 4 del articulo 124 de
esta Orden o acordar Unic<imente la data de las certificaciones correspondientes confonne
a lo est.iblecido en el articulo 177 de la misma, segiin pr«Keda,



El citado articulo 117 de la Orden de 8 de abril de 1992, al igual que el aniculo 95 del
Real Decreto 1.684/1990, de 20 de diciembre, ratifica el criterio mantenido por la Circular
3/1990, de 25 de junio de 1990, de la Secretaria General de Hacienda y la Direccién General del
Servicio Juridico del Estado sobre actuaciones en los procesos concursales de los drganos de la
Administracion Tributaria y del Servicio Juridico del Estado. Recientemente, la Resolucion de 30
de enero de 1995 de la Secretaria General para la Seguridad Social, por la que se dictan
instrucciones aobre las actuaciones de los Organos de la Tesoreria General de la Seguridad Social
tTi los procedimientos concursales, ha recogido también el criterio surgido de la reiterada doctrina
del Tribunal de Contlictos de jurisdiccion. En este sentido, como sefiala RaFaEL SaN.MARTI.n
FERRER™". ’Lu carencia Je normativa dio lugar a que se consolidara el criterio a seguir en los
casos de concurrencia de procedimientos, sobre las bases sentadas por la jurisprudencia de
conjlictos, que sustentaba que caso de pluralidad de ejecuciones sobre un mismo bien de un
deiuior la preferencia se acordaba con criterios de prioridad temporal: es decir, a la autoridad
que primero realizé el embargo, sin entrarpara nada en la prelacion de jos respectivos créditos,
sino que se trata de un medio de determinar qué jurisdiccion es la habria de tener en cuenta los
derechos de todos (D.D. 05.j0.1973:03.05.j974;28.02.1982:02-04.;982y R.D. 28..j984)".

Este autor, en la obra citada, recoge una amplia referencia de la doctrina jurisprudencial
existente en materia de concurrencia de priKedimientos. Pero el citado criterio temporal de la
prioridad en el embargo suscit6 como cuestion elemental para delimitar dicha prioridad la
comparacion de los denominados "momenios homogéneos™*™, cuestién que ha sido contemplada
por la actual normativa de Recaudacion del E.stado y de la Seguridad Social.

Ahora bien, la redaccién del apartado 2.1a) del articulo 117 de la Orden de 8 de abril de
1992 plantea la duda de considerar la providencia de embargo genérica o. ptir el contrario,
considerar como "momento homogéneo" la diligencia de embargo especifica sobre los
correspondientes bienes. En este sentido, el articulo 110 del Rea! Decreto 1.517/1991, de 11de
octubre, regula la providencia de embargo como un acto genérico dictado pr el Recaudador en

el procedimiento administrativo de apremio: sin embargo, la traba en si se producira ain la

147) SanMaktin FKKRIK RAWNX "La concunmcu de pnvedtmkiuos y de emharpos en el nug'o Reclamenlo
b» leiverm de iiKjor derecho a favor del Eslado". Tnhuna Fiscal' Relisla Ttibulaha v Financie», n®37.

Edilordl CISS; noviermbre 1993, Pip. 63
(me>  SAsnig? Si\/IAS I.ns )éér okikhi FHtsXvuhy Juas-Josfi; "'La hacienda firnte a las «luiebras v...” (obra citada
en la NPP n* 19

Conirontar tarrblen Ma KTIN |vk|ny|\/IAMtX, ‘ Embargos y Tea-ertis de U Hacienda PUblica’ Cuadenvis de
Jurtpnidencia Titbuuna. Inslilulo de Esiudiin’ Fiscales.” Ministerio de Hacienda Madrid 1977



corrcsptmilieniti diligencia de embargo previ.sta para los bienes muebles en el articulo 115 del
mismo Real Decreto. Esta cueslii'in ha llevado a algunos autores a coasiderar que la prioridad en
favor de los procedimientos administrativos de apremio se producira en funcion de la fecha de la
diligencia de embargo”™". No obstante, tanto la redaccion del articulo 95 del Real Decreto
1.684/1990 (que regula el Reglamento General de Recaudacion del Estado), como el articulo 117
de la Orden de 8 de abril de 1992 (que desarrolla el Reglamento General de Recaudacion de los
Recursos del Si.stema de la Seguridad Social), hacen referencia literalmente a la fecha de la
providencia de embargo, y ésta m>es otra que la prevista en los respeclivt>s articulos 110 del Real
Decreto 1.517/1991 y del Real Decreto 1.684/1990. Consecuentemente, deberia defenderse como
"momento homogéneo" la fecha de la providencia de embargo genérica del articulo 110. Sin
embargo, en contra de mi opinidn, la citada Resolucion de 30 de enero de 1995, de la Secretaria
General para la Seguridad Si>cial, en el apartado 2.1.2 de la instruccion sexta, hace referencia a
las lleudas apremiadas con “Jilifienda Je einharao de bienes" dictada en fecha anterior a la del
proceso.

En defmitiva, las Unidades de Recaudacion L'iccutiva de la Seguridad Social podran
continuar con el procedimiento administrativo de apremio cuando los créditos perseguidos hayan
dado lugar a la diligencia e.spec(tlca del embargo de bienes con anterioridad a la admision de la

suspension de pagt>s o al auto de declaracion de quiebra.

@n SAvcHiy SMINS. ii isy Tijkhis Fi-RNAs»iy, Ji'an JosiULj tvicicinia frente a bs quichras >e...*“ (obra

QM la NPC ii" 10. iidp 36). paj; 59.: ~Ui irlfccion Jrl mimfnio hi>rwK<fnfo dehf dfcamarst por la efe(fi\-a
irahti, jirruiii mas iunfumu’ ion fsia la Migfnciu aue la prrnidfnciit df embargo™”.
CIKVANnN.s Sanchiv. Rodkkim, C.; 'Lj lucicnJl ptihlic.i en los pnvc.siis cimcursalcs”. Cuadernos de
Fi'nnacién Je Li laspccen”™n Je los Tribuios, Escuda de (Inciciida Pdhlic.i, M.idrid, nam. 14 /19 * ) I dfntni
Jr lili Irfs rruimenlin AvmiViVi. prinidencui d f apremio, providencia de emhirf;o y diligencia de embargo, nirece
lo mtii oileciuido tjue sea fUe UGtiinui. en manto imprime la nota concreta de afeccién tfue supone elermtrgn,
el termino de tomprofticion elegido en lugar de la providencia de embargo.".

R'jDWcl'iy-FoK-Nos. AKn;Ro; "Li iivicrvciKUSn de In llaeicnd.-i Puhlie.i en los pnK'csos ciincursales”.
TnNiiLi fiscal CISS Junio 1992:"/.. que iitmtr elmimenlo de la traba de bienes en la providencia de enJxirgo,
a los efedoi de prewlencta proiedimental (art 95.1 R G R.) introiluce inseguridail dicha proxidencia. por ut
contenido genérico, y tin referencia a bienes concretos, tiende a se contidenida aaode mero tramite, utiutimente
no notificado tampoci' elari’. IIOR.G.R. menciona su notificaaifr . ¢on lo que etdeudor, los acreedores, los
6rnanos confuruiles o el Juez pueden desconocerla en el m/nnento ofHirtuno. Li>cual no obsta p<tra promover
nmjhcto junuiiccional, peropuede plantear problemas en el reconocimiento o verificacién de los créditos. Seria
conveniente, cuanto menos, ja inmediata lomunicacién de dicha proiidencia iilJtiigikio, al tener conocimiento
del procedimiento concursal.”
Sasmakitn FikkI'K, Raiai.l.; 'l j concurrciictii de.. ' fohra citada en la NI’P n“ 47. piy. Il,i); P.ips 67-69



2. DEUDAS SINGULARMENTE PRIVILEGIADAS.

El articulo 114.2 del Real Decreto 1.517/1991, de 11 de octubre, esublece los siguiente:

Articulo 114.: Préctico de los embargos.

2. Si la lleuda estuviera garantizada mediante aval, prenda, hipiMeca o cualquier
otra garantia, se procedera en primer lugar a ejecutarla, lo que se realizard en f<xlo caso
ptir los 6rganos de recaudacion competentes a través del priJccdimicnto adminjsjrativi> de
apremio regulado en este Real Decreto.

Asimismo, el parrafo segundo, del apartado 3 del articulo 34 de la Ley General de la
Seguridad Social, en su nueva redaccién dada por la Ley 42/1994, de 30 de diciembre, dice lo
siguiente: "si el cumpUmienio Je la deitda con la SeguricJad Social estuviere garantizado mediante
aval, prenda, jtipoieca o cualquiera otra {saramia personal o real, se procedera en primer lufar
aejecutarla, jo que se realizara en tinio casopor los 6rganos de recaudacion de la Administracion
de la Seguridad Social, a través del procedimiento administrativo de apremio.".

La posibilidad de que la deuda se encuentre garantizada desde el inicio del procedimiento
administrativo de apremio de la Seguridad Social puede tener su causa, Unicamente, por dos
situaciones:

1.- La existencia de un aplazamiento concedido con anterioridad, de conformidad con lo
establecid<i en los articulos 39 y siguientes del propio Real Decreto 1.517/1991. Aplazamiento que
para dar lugar al inicio del procedimiento de apremio, evidentemente, ha tenido que ser
incumplido.

2.- La existencia de un recurso ordinario que haya dado lugar a la garantia del pago de
los débitos perseguidos, segln lo establecido en el articulo 30.4 de la Ley General de la Seguridad
Social, en su nueva redaccion dada pt)r la Ley 42/1994, de 30 de diciembre, de medidas fiscales,
administrativas y de orden social.

Consecuentemente, a diferencia de lo que puede suceder con los créditos a favor de la
Hacienda Publica, los créditos de la Seguridad Social Unicamente ptidran estar garantizados cuando
exista un aplazamiento concedido con anterioridad o cuando exista un recurso ordinario sujeto a
las condiciones del citado articulo 30.4 de la Ley General de la Seguridad Social. No obstante, a

partir de la vigencia de la reciente Ley 14/1994, de 11 de junio, por la que se regulan las



empresas de trabajo temporal, la garantia prevista en el articulo 3 de dicha Ley, también pixlra
dar lugar, en su caso, a la existencia de una garantia previa al inicio del procedimiento
administrativo de apremio.

lin estos supuestos, aunque se inicie un procedimiento de ejecuciiSn universal, las garantias
singularmente constituidas con anterioridad al mismo podran ser objeto de ejecuciiln pt)r parte de
las Unidades de Recaudaci«5n Ejecucion de la Seguridad Social, mediante el procedimiento
administrativo de apremio regulado en el citado Real Decreto 1.517/1991. Cuando se trate de una
garantia hipotecaria o pignoraticia, el privilegio de ejecuciiln .separada viene, ademis, determinado
por lo dispuestt) en la Ley de Suspensitin de Pagos de 1922 (articulo 9, parrafo 4“), en la Ley de
enjuiciamiento civil (articulo 166). en el CMigo de Comercio (articulo 918) y en la Ley
Hipotecaria (articulo 135)""". Sin embargo, la posibilidad de que estas garantias hipotecarias o
pignoraticias puedan .ser ejecutadas por las Unidades de Recaudacii®n Ejecutiva de la Seguridad
Social, a iravtis del procedimiento administrativo de apremio, puede plantear serias dudas, al
atribuir a los 1arganos de recaudaciiln competentes la ejecucit”n de una hipoteca. En cualquier caso,
la eficacia de dicha ejecucii®n re.sulta mayor al evitar la necesidad de acudir a un procedimiento
civil.

Por .su parte, cuando la gai-antia esté con.stituida por un aval solidario, m) existe problema
alguno para llevar a cabo su ejecuciiin a pesar del posterior inicio de un procedimiento concursal
del deudor principal.

En conclusit®n, cuando el crédito de la Seguridad Social se encuentre singularmente
garantizado con anterioridad ai inicio de un procedimiento concursal, dicho crédito pi>dra .ser
objeto de ejecucion con independencia de la exi.stencia del citado pr<icedimiento de ejecucion
universal; apartand<ise, consecuentemente, del principio de igualdad de trato (“par conditio
credJiiorum”). Si bien, por aplicacién analégica del apartado 1” de la instruccion 6* de la Circular
3/1990. 'previamente se comimicani lul decision a los 6rnanos del proceso por si deciden
satisfacer las deudas f*araniizoilas, en cuyo caso, se dejara sin efecto la ejecucion”. Cuestién que

ha sido contemplada en el apartado 2.1.1 de la instruccion sexta de la Re.solucion de 30 de enero

(50) Ver en el capitulo I®de U pane scgunJ.l, "El privilcpio de ejccueii'iii scpamb™ (P4l;. 180y ss. (.
El derecha de ejccuclin «parada de la hiptUcca es disculidu p*>r alpumis autores. Parte de ta diK-Irina comidera
que |i« acrecdon:<i hip>itcfarios pueden ejecutar su derecho scpandnmenlc; sin einKirpo. i>tnis .lulores consiJemi)
que wMo derecho de ejecuci<\n vepand;i sin km iniciado la ejecucitSn anics de decliRirsc la quiebra (en las
suspensiones de pagos no se plantea esta conln>versia).
I)Mialinente, el dcreclk) de ejecuciéon separada viene dclennitwdo en el ariiculi) 39.3 de lu Ley de Hipoteca Naval
de 18<»3y en el articulo 10. parrafo 2*. de la Ley de Hipoteca Ntobiliarii y prenda sin despla/;iiniento.



de 1995, de la Secretarfa General para la Seguridad Social, sefialando que en ¢\ caso de que se
pretenda ejecutar la garantia, previamente se comunicara a través del Letrado de la Administracion
de la Seguridad Social tal decision a los 6rganos del proceso pi>r si deciden satisfacer las deudas

garantizadas, en cuyo caso se dejara sin efecto la ejecucion.



3. DEUDAS CON EMBARGO AN'FERIOR AL PROCESO CONCURSAL.

Como he expuesto anteriurmente, el apartado 2.1 del articulo 117, de la Orden de 8 de
abril de 1992, establece que en los casos de concurrencia de un procedimiento administrativo de
apremio y un procedimiento concursal, la preferencia”" para continuar la tramitacion dcl
procedimiento se determinara por la prioridad en el tiempo de los mismos. Determinando que para

njar la prioridad en el tiempo se aplicardn las siguientes reglas:

Articulo 117.. Cank'ter, concurr<-ndi>, .\u.speiuién y oituludfin del jiriKeduiuenU) Je
apremio.

2.1. a) En los pr«Kcdiniicnt»s iidintnistr»tivos de .ipreinio seguidos |[Mr los
organos dti iLX'audjicion ejecutiva du la Aclininislraciiin de la Seguridad Social asi corno |Mr
los de otnis Adminislraci<ines Publicas, la prioridad en el tieinM> se dctenninara por la
fecha en que se adopté la providencia de embargo.

b) En los procedimientos concursales o de ejecucion iiniversal. se atendera a la
fecha de la pnwidencia de adtnision en los supuestos de quita y es[Tent y sus|x;nsi<)n de
pagos; a la fecha del auto de declaracién en los supuestos de c«»ncurso de acreedores y de
quiebnis, y a la de la resolucion que inicie el procedimiento de ejecucién \iniversal en ios
OeniiLs casos.

En relacittn ctm el “momento homoj’éneo” que debe considerarse en los procedimientos
administrativos, la duda se plantea, como he dicho anteriormente, sobre si dste debe ser el de la
providencia de embargo genérica previ.staen el articulo 110 del Real Decreto 1.517/1991. o, por
el contrario, el momento .sera el de la diligencia c.specifica de embargo .sobre el bien concreto. Me
remito a las consideraciones que he recogido en la intriHlucciiin en favor de la defensa que, pi>r
parte de los (Irganos encargados de la reclamacién del crédito de la Seguridad Social, deberia
realizarse en el sentido mas beneficioso para su crédito, que no es otro que sostener como
"momenut homof*éneo” la fecha de la pn>videncia de embargo del articulo 110 del Real Decreto
1.517/1991. No obstante, como he dicho anteriormente, el criterio de la Re.solucirtn de 30 de
enero de 1995, de la Secretaria General para la Seguridad Social, ha sido considerar la diligencia
especifica de embargo de bienes.

Otra cuestion debatida por la doctrina que, en mi opinidn, al de.scartar la fecha de la

(5U En mi upiniiln, seria mj.s cmcio que dijera 'ta prioriiliuTmpues, asimilo prioridad coti orden de ejceucion y
picfcrencia con Li clasificaci<*n dcl mcjnr dcrcelio. Aqui no se debate a quiin 1c corresponde el mejor dciecho
al cobro, sino a qui¢n le corresponde la urioridad p.nni continuar con In cjecucii®n. En cMc sentido, confrontar
las cuestiones lenninoWgicas que dcsam'lin en Li intnxlucciiin.



diligencia especifica del embargo deberfa quedar asimismo descartada, es la posible controversia
entre la fecha del embargo y su anotacion en el correspondiente registro. Como sefiaJan LUIS
SANCHEZ SOCIAS y JUAN J. TORRES FERNANDEZ”', "Lajurisprudencia de confliaos no atiende
a iafecha de acceso al Registro del embargo, sino a lafecha del embargo mismo: Decreto de 7
de abril de 1975, Arz. 3163. Este criterio es aceptado por Solchaga Loitegui, J. (1981), -Efectos
del juicio de suspension de pagos en el procedimiento de apremio*, en Crénica Tributaria, nim.
37, pags. 251y ss. Y es también la tesis de las Resoluciones de la Direccion General de los
Registros y Notariado de 6 de septiembre de j988, Arz. 6999y {2 dejunio de 1989, Arz. 4804,
que destacan la cierta trascvndencia real del embargo y el caracter no constitutivo de su anotacion
en el Registro de la Propiedad para tal trascendencia

En consecuencia, cuando el crédito perseguido por la Seguridad Social se encuentre
diligenciado de embargo con antelacion a la fecha de la providencia de admision en los supuestos
de quita y espera y suspension de pagos; o a la fecha del auto de declaracion en los supuestos de
concursi> de acreedores y de quiebras, tendrd prioridad para continuar con la ejecucién el
procedimiento administrativo de apremio seguido por la Unidad de Recaudacion Ejecutiva de la
Seguridad Social. Ahora bien, es importante también analizar la reser\’a establecida en el propii)
apartado 2.1 del articulo 117 de la Orden de 8 de abril de 1992, seguln el cual, el criterio para lijar
la prioridad en el tiempo quedara a salvo de que otra cosa se disponga por resolucién de los
organos judiciales competentes en materia de conflictos jurisdiccionales. Hay que preguntarse si
esa posibilidad atribuida a los 6rganos jurisdiccionales para dictar resoluciones contraria.s a lo
establecido por el articulo 117.2.1 se limita a los p<)sibles efectos de la retroaccion de ia quiebra
0, en su caso, a la resolucion en caso de que ambos momentos sean CL>etanecs; o, ptir el contrario,
dado el caracter de norma de desarrollo de un reglamento. la p<nestad jurisdiccional puede
minlillcar el criterio del articulo 117 de la Orden de 8 de abril de 1992. A mi juicio, el criterio
general debera ser el contemplado pt)r la normativa en vigor (articulo 117 de la Orden de 8 de
abril de 1992 y. para la deudas del Estado, articulo 95 del Real Decreto 1.684/1990, de 20 de
diciembre) y. Unicamente con caracter excepcional,pcxlrd mtHlificarse el criterio pi>r parte de los
organos judiciales competentes en materia de conflictos jurisdiccionales.

Por dltimo, en estos casos también debera efectuarse una aplicacién anal6gica de la

(%] SAN'H-Z S<XiA, Lris %Torki ji FitNANNty. Ji’an JosiU'La hicictvia fronic a Us quwhris \ ' <ohra cttida
en la NPP n“ 19, jvip 36). 164



instruccion 6* de la circular 3/1990, anteriormente citada: “Al tener preferencia el procedimiento
administrativo de apremio sobre el judicial, en estos casos, se continta con la ejecucion de los
bienes, si bien previamente se comunicara tal decision a los 6rf;anos del proceso por si deciden
satisfacer la deuda. Si el producto obtenido no es suficiente para satisfacer la detula, la parte
restante debe incluirse en la masa del procesd™. Criterio que tambitio ha sido contemplado pt)r el
apartado 2.1.2 de la Resolucion de 30 de enero de 199S, sefialando que la decisidn de continuar
el procedimiento de apremio administrativo serd& comunicada a travos del Letrado de la

Administracion de la Seguridad Social a los érganos del proceso por si deciden .satisfacer la deuda.



4. LAS RESTANTES DEUDAS ANTERIORES AL PROCESO CONCURSAL (SIN
EMBARGO DE BIENES).

4.1. Cuestiunes generales.

En los apartados 2 y 3 he recogido los supuestos en los que el crédito de la Seguridad
Social puede continuar con la ejecuciiin a pesar de la existencia de un procedimiento concursa! o
de ejecucion universal; analizando ahora los casos de concurrencia en los que el crédito de la
Seguridad Social debera suspender el procedimiento administrativo de apremio por no resultar
prioritario para su conlinuaciiin.

listo se producird cuando, nacido el crédito de la Seguridad Social™’, se inicie un
procedimiento concursal con anterioridad a la techa de la diligencia de embargo dictada por la
Unidad de Recaudacii'in Ejecutiva de la Seguridad Social (considerando, a tal efecto, la techa de
la providencia de admisiiin en ios supuestos de quita y espera y suspensiiin de pagos; o la fecha
del auto de declaraciiSn en los supuestos de concurst) de acreedores y de quiebras).

Un ejemplo quiza ayuda a aclarar esta cuestion: Seria el caso de una empresa que no ha
ingresadi> sus cotizaciones por ios periodos de enero, febrero, marzo, abril, mayo, junio . julio
y agosto del afio 1994,

Como consecuencia del impago de estas cotizaciones, en junio del mismo afio se expiden
certificaciones de descubierto por los periodos de enero y febrero. Certificaciones que. dentro del
mismo mes de junio, son providenciadas de embargo y que posteriormente originan una diligencia
de embargo sobre un determinado bien del deudor.

Posteriormente, en septiembre de 1994, se dicta la providencia de admisit*n de suspensi<"n
de pagos de la empresa, en el correspondiente Juzgado de 1* Instancia.

Concluyendo que, las certificaciones de descubierto correspondientes a los meses de enero
y febrero (diligenciadas de embargo con anterioridad al inicio del procedimiento concursal).
piKlIrdn continuar con su ejecucion. Por el contrario, las certificaciones de descubiertti que se
expidan por los meses de marzo, abril, mayo, junio, julio y agosto, a pesar de tratarse de periinlos

nacidos con anterioridad al inicio del procedimiento concursal, deberan posponerse a la tramitacién

Ver el apart-iii» 5 dcl capftulo 1® *t)cicnninachSn de b fecha dcl lucimicnio dcl cnfliio de U ScpinJaJ S.vial*
(PiS 36 >ss.)



del mismo, debido a que no existe una diligencia de embargo anterior a la fecha de admision de
la suspension de pagos.

Por ultimo, para finalizar con el ejemplo que describo,hay que hacer referencia a las
posibles deudas que se originen con posterioridad a .septiembre de 1994 (fecha de admisiiin de la
suspensidn de pagos), pues serian las denominadas deudas de la masa o deudas posteriores al
proceso, a las que dedico el siguiente apartado.

En definitiva, las deudas generadas con antelacién al inicio del proces*) concursal que no
hayan sido diligenciadas de embargo, deberan incluirse en la masa de dicho proceso, con el
privilegio que les corresponde de conforniidad ci)n el articulo 22 de la Ley General de la
Seguridad Social de 20 de junio de 1994, no pudiendo continuar con su ejecucién separada a través

del procedimiento administrativo de apremio.

4.2 Actuacion de las Unidades de Recaudacién Ejecutiva en relacion con estas deudas.

La cuestidn se centra en determinar si los drganos encargados de la recaudacion en via de
apremit) de uis deudas de la Seguridad Social, es decir, las Unidades de Recaudacion Ejecutiva,
pueden efectuar embargos de bienes del deudt>r de.spuils de iniciado el proce.st* concursal.

En este sentido, el citado articulo 117 de la Orden de 8 de abril de 1992, en su apartado
2.3. sefiala que , cuando la Te.soreria General de la Seguridad Social no resultare preferente para
la continuacién del procedimiento, el Director Provincial, el drgano o la Unidad de Recaudacién
Ejecutiva suspendera el procedimiento administrativo de apremio y i>rdenaré a los representantes
de la Seguridad Social la personacion en los otr«)s procedimientos de ejecucién y que se notifiquen
a ios organos de ejecucion universal correspondientes los débitos de la Seguridad Social. En tales
supuestos, podra darse por terminado el procedimiento administrativo de apremio seguido por la
Unidad de Recaudacion Ejecutiva de la Seguridad Social.

A la vista de esta redaccion,parece que la respuesta a la cue.slion anteriormente planteada
seria que no se pueden efectuar embargos con pivsterioridad al inicio del proceso concursal. No
obstante, la doctrina mayoritaria, incluida la propia de la Direccién General de los Registros y

Notariado'', sostiene que la quiebra y la suspension de pag«*s no produce el cierre registral. Por

(54> Ver RcMiliicii‘iics de 15 de fchreni de (Aniii/.idi, 745). 14 de dieicinhn: de 1971 (Aniii/.'idi. 55[0). y 14
de jumo de 1973 (Aran/adi, 27S7|.



tantii, como sefialan Luis SANCHEZ SociAS y Juan J, Torres Fernandez'”’, desde la solicitud
de quiebra o suspensién de pagos, y hasta la inscripcién del eventual convenio, pueden practicarse
anotaciones de embargo cualquiera que sea la naturaleza del crédito que traten de asegurar y el
tipo de procedimiento (judicial o administrativo) de que dimanen los mandamientos que las
ordenen. Este sentido es también el mantenido por la Resolucidn de la Secretaria General para la
Seguridad Social, de 30 de enero de 1995.

En consecuencia, las Unidades de Recaudacion Ejecutiva de la Seguridad Social podréan
efectuar embargo de bienes p<ir las deudas a las que me refiero en este apartado, a pesar de la
prioridad del procedimiento concursal, si bien, el embargo practicado p<)r dichas Unidades de
Recaudacion estara sometido a dos limitaciones'-"*":

a) Temporal, ya que no seran ejecutables hasta que no haya terminado el procedimiento
concursal (ctV. Resolucién de 20 de febrero de 1987, Aranzadi, 1068)*",

b) Estard en funcion de la eficacia del convenio. Si el embargo tiene su origen en algln
crédito incluido de manera forzosa en el &mbito de aplicacion del convenio, la inscripcion del auto
que aprueba el convenio traerd consigo Ea pérdida de la eficacia de la anotacién. Solo los
acreedores con derecho de abstencion que hayan hecho uso del mismo podran ejecutar esos

embargos una vez concluido el proceso.

SANIHIV. S<omA5. U is VToRKt5 F13C.ASDI7. Ji’AV J(ISt;'La tucicmia freiuc a las tjuichral. v ' (>h« atad]
en b NPP n* 19. pap. 36); pig IM.

tSé) SANcHhy S<x*IAS. Lris y Torju-:s JI'a SJijsE;'Lj hacicikii fnrrtc a lis quKhras v ' (obra cilaja
en b NPP n“ 19. pdp 36). pip 164.

(57) Rectifica b ilivirina de bs Rcsi>lucioncs de 25 de junki y 23 de ivlubrc de 1979. y dccUra que n» es nccevino
el requisito fitmul de que el inanda:nientiv ci>nten{;a b salvedad de este linute Icm|>'ral



5. DEUDAS POSTERIORES AL PROCESO (DEUDAS DE LA MASA).

En relacién a las deudas generadas cun pusterioridad al iniciu del procedimientu concursal,
la instrucciCSn sexta de la Resi)lucjdn de la Secretaria General para la Seguridad Social, por la que
se dictan instrucciones sobre las actuaciones en los procesos concursales de los lirganos de la
Tesoreria General de la Seguridad Social, en su apartado 2.2 dice lo siguiente: "Esias Jeiuhs.
denonunadiis créditos de la masu, no forman parte de la masa y, por ello no son objeto del
proceso. En consecuencia no es necesario solicitar su reconocimiento, sino que si>n directamente
exiftihles a su vencimiento a jos (frionos del proceso o a la Comision que se hubiere creado en
el convenio que ponffafin al mismo".

Estas denominadas deudas de la masa se originan por la propias operaciones de
conservaciiin o liquidacii'in de los bienes de la empresa. De.stacando, entre otras, los honorarios
de los profesionales que intervienen en el procedimiento concursal (letrados, procuradores,
sindicos o interventores, etc.). Asimismo, seran deudas de la masa cualquier otro gasto que pueda
efectuarse con posterioridad al proce.so, tales como las cotizaciones de Seguridad Social o Us
impuestos devengados después de iniciado el procedimiento. Se trata, como dicen LUIS SANCHEZ
SociAS Yy Juan J. Torrus Fernandez"™’, de }=astos necesarios del proceso que tienen un
caracter e.ttraconcursar’\ Este caracter e.xtraconcursal de las deudas de la masa determina que
deban satisfacerse al mar*teny con independencia del proceso”. Estos mismos autores sostiene que
" L>s acreedores de la masa };0zan de la mas absoluta preferencia respecto de los acreedores
concursales, y deben ver satisfechos .sus créditos en primer lu”ar, tanto en la quiebra, lo que es
doctrina comun, como en la suspension de pagos. Dejar en este e.xpediente sin proteccién los
intereses de los nuevos acreedores serla contrariar .su Jinaitdad tedrica -hacer posible la
continuidad de la empresa-, y afiadir un beneficio no previsto leaalmente a la reniabUidtul J'inal
del mismo. Ademas quedaria destruida la necesaria confianza comercial para una posible

coturotacion con cualquier comerciante mientras se tramita la suspension de pagos, ante la

(5X) SA.M'Hiy. S«x iAS. L fis y Tokkl-s Fi;R*IANUiy.. Juan h.uicnd.T frenle a las nuichras y..." (obri ciud.i
en la NPP n* 1™\ pii;. J6); paps 1S4 Y ss.

(S') Ver Scnlencm ilc 2 de «Ktubrt de 953 (Anin/;>di. 2516 2517), 27 Je oclubre de 1959 (Arnn/.idi. 4723i, 5y 6
de julio Je 1966 <ArifU.idi 41504151) y 17 de julio de 19g4 (Aniv-idi, 4892).



impoxibiliJaJ de exigir el cobro de un crédito no atendido voluntariamente"

Consecuentemente, las Unidades de Recaudacién Ejecutiva de la Tesoreria General de la
Seguridad Sucial podran iniciar o continuar los procedimientos administrativos de apremio en los
que se reclamen descubiertos originados con posterioridad al procedimiento concursal,llegando,
si fuera necesario, a la enajenacidn del patrimonio del deudor.

En mi opinidn, resulta mas discutible la consideracién como deudas de la masa de los
salarios e indemnizaciones de los trabajadores reconocidos en Sentencia de fecha posterior al
proceso, pero cuya causa es anterior al inicio del mismo. La doctrina considera generalmente esta
situacion™"’; sin embargo, resulta méas acertado el criterio sostenido por la Sentencia del Tribuna!
Supremo (Sala de Conllictos) de 26 de noviembre de 1979  segln el cual ‘aunque la sentencia
que fijé las indemnizaciones por despido autorizado fue posterior ai auto que declaraba ja
quiebra, adviene el Alto Tribunal que jos correspondientes créditos -“nacieron con anterioridad
a la declaracion de quiebra/.../, por lo que enforma alguna puede afirmarse sean créditos contra
la masa, pues ni en su origen ni desarrollo tuvo intervencion alguna los sindico:, ya que cuando
éstos empezaron a actuar estaban rescindidos o resueltos los contratos que en su dia celebr6 la

empresa-"’

(60) Ver la acertada critica que hace S<)TIHi)s Urkj-. J.L. (1989) a la Res»->luctrtn de 17 de abril de 1989. | Anui/adi.
34W), en CuadcrtMS Civitas de Jurisprudencia Civil, ndm. 21. marpuul nim 538

(61) SANCHiy S<K'IAS. LfIS y Torrii FOtNAMJIKr. Jt an Jrjsfi/lj hacienda frcnie a las quiebras y  * (ohra citada
en la NPP n® 19. pag. 36). pig IW

(62) Obsérvese que b tnisma es artterior a b vigencia dcl Eslaluto de k>s Trahajadopex (Ley S'1980i So ohiianic.
esta coruideracion puede ser nuntenula en b actualidad



6. CONCURRENCIA CON OTROS PROCEDIMIENTOS ADMINISTRATIVOS DE
EJECUCION.

Cuundu la concurrencia dd procedimiento administrativo de apremio de la Seguridad
Social no se produce con un procedimiento concursa!, sino con otro de caracter administrativo,
la prioridad para continuar con la ejecucion se encuentra regulada, a efectos del crédito de la
Seguridad Social, en el citado articulo 117 de la Orden de 8 de abril de 1992, segun el cual: "En
I\ ca\os Je amairrenda de proceJimkntos iuJminj.srrativox de apremio entre si, la preferencia™"
para continuar la tramitacién del procedimiento se determinard por la prioridad en el tiempo Je
los mismos. Pura Jijar la prioridad en el tiempo se aplicara la siguiente ref>la: En los
procedimientos administrativos de apremio se};iddos por los érf*anos de recaudacion ejecutiva de
la .Administracion de la Seguridad Social asi como por los de otras Administraciones Publicas, la
prioridad en el tiempo se determinara por lafecha en que se adopté la providencia de embarno™.

En una primera lectura de dicho articulo 117, podria parecer que la posible concurrencia
debera resolverse atendiendo a las fechas de las providencias de embargo genéricas de los articuK)s
110“ " de amb«)s Reglamentos de Recaudacion, es decir, del Real Decret») 1.517/1991, que regula
el Reglamento General de Recaudacidon de It)s Recursos del Sistema de la Seguridad Social, y del
Real Decreto 1.684/1990. que regula el Reglamento General de Recaudacion del Estado. Sin
embargo, la resolucién de la concurrencia entre procedimientos administrativos de apremio
requiere un mayor andlisis al respecto.

En primer lugar, hay que c«>nsiderar que el Reglamento General de Recaudacion del
Estado, a diferencia de la normativa recaudatoria de la Seguridad Social, distingue la concurrencia
del procedimiento admini.strativo con los procedimientos concursales (regulada en el articulo 9%),
de la concurrencia de embargos judiciales o administrativos sobre unos mismos bienes o derechos
(Articulo 117 del Real Decreto 1.684/1990). En el primer ca.so (concurrencia con procedimientos
concursales), la solucion aportada por el Reglamento General de Recaudacion del Estado coincide
con la establecida por el articulo 117 de la Orden que desarrolla el Reglamento de la Seguridad

Social. Por el contrario, cuando la concurrencia de procedimientos administrativos recae ,Mshre un
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determinalu bien embargadu, la preferencia de dichu embargo se determinara por la prioridad en
la traba.

Evidentemente, la normativa en caso de concurrencia de procedimientos administrativos
de apremio, entre sf, debera ser coincidente; cuestiiln que obliga a pensar que el articulo 117 de
la Orden de 8 de abril de 1992 ha resultado una copia erronea de los articulos previstos en el Real
Decreto 1.684/1990 (articulos 95 y 117).

Para mayor abundamiento, hay que tener presente lo dispuesto por la Disposicion
Adicional Séptima del Real Decreto 1.517/1991, por el que se aprueba el Reglamento de

Recaudacion de la Seguridad Social*

SC-ptima.:

En lo no previsU) en cMc Real DtxTcli) y en las dil>pi>sicionc> de dcsarrolli) del
iilism» que al efccio se dicten pur el Ministeno de Trabajo y Segundad S<*cjal. se aplicara
a la rccaudacn'in de lo., recursos del Sistema de la Se;jundad S<vial. supieti>namcnte. el
Reglamento General de Recaudacion del Estado, si bien las referencias que en el mismo
se etecilan al Ministcno de Economia y Hacienda, Direccion General de Recaudacion,
Delegaciones de Hacienda y demas drganos de recaudacion de los mismos se entenderan
hechas, respectivamente, al .Mtntslerio de Trabajo y Segundad S(x;ial, a la Direccion
General de !a Tc-soreria General de la Segundad S«>cial, a las Direcciones ProMnciales de
la misiiu y a los deinls 6rganos de recaudacion de la Segundad StKial, que tengan
atnbuid;is fimctones similares en matena recaudatona.

En detlnitiva, la concurrencia del procedimiento administrativo de apremio de la Seguridad
Social con otros procedimientos admini.strativos, deberd resolverse seglin lo dispuesto en el
apartado 1. del articulo 117 del Real Decreto 1.684,1990. p»f el que .se aprueba el Reglamento

General de Recaudacion del E.stado, que dice lo siguiente:

Articulo 117,: Concurrencia de embargos
1 En caso de concurrencia de embargos judiciales o adjnmtslr;<ti\os st>hnr unos

misini>s bienes o derechos, la preferencia de embargo se determinard pv»r la pnondad en
la traba.

En cualquier ca.so, la cuestién que resuelve este articulo se retlere a la prioridad en la
ejecucion, sin que ello sup*mga un pronunciamiento acerca de la preferencia para el cobro. De
hecho, puede darse el ca.so que el 6rgano administrativo que tiene prioridad para la ejecucion
tenga la preferencia para el cobro de su crédito con el imp»>rte obtenido de la enajenacién de los

bienes del deudor. Esta circunstancia sup»>ne que, en la practica, a pesar de que un 6rgano



administrativo tenga la prioridad en la ejecuciiln que le da el haber efectuado el embargo en primer
lugar, nt) se oponga a otras ejecuciones (salariales. pt>r ejemplo) que go/aran de la prelerencia
para el cobro. Seria tanto c»>no efectuar toda la compleja labor de una ejecucion para que otros
interesados se llevaran el "premio” de dicha ejecucion™.

Por ultimo, quiero adelantar ahora la existencia de un procedimiento administrativo
singular que desarrollaria en el apartado 2, del capitulo T* de la segunda parte. Dicho
procedimiento estd regulado en el Real Decreto-Ley 10/1984, de 11 de julio, que lo crea para
llevar a cabt) la liquidaci«*n de las entidades a.seguradoras cuando éstas son insolventes. H
procedimiento es homologable a lds procesos concursales mercantiles ya que, como dice el
Consejo de listado, "W irani de un pnardimiento amcursul de ejecucion universal en viu
udminiMrativa residi» j>or un principio '-par conditio crediiorum-, en el (fue % .sulMiiuye la
intenencion judicial por la del 6rgano administrativo creado al efecto, la Comixion Liquidadora
de Entidades .-Sses*uradoras (CUiAi. Im liquidacion .se lleva a cabo *\inperjiaciode las garantias
jurisdiccionales del art" j6 de la U'y de Suspension de Paffos de los articulos W02 v iX)j del
CiHjii{o de Comercio dejando, pues, a salvo el derecho de los acreedores que no concurran a la
Junta, el de los que, asistiendo, discrepan del voto de la mayoriay el de los que hubieran sido
elimtniulos de la ji.\taformada.-"

H articulo 4" del citado Real Decreti>-Ley 10/1984, en su apartado 6, dice lo siguiente;

Articulo 4.

(i. JiceKilics tic cualqiiicr cliisc ejercitadas conlru la entidad aiitcN (Jcl coiiucii7i>
(le la Itgiiulacii'Mi 0 durante ésta ante ciial()iiier jurisdiccii™Nii, incluidas aquellas que |)eniigan
bienes lu]x>lecados o piynnradiis, seguirdn su initnilacitm liaMa ohiener sentencia finiie.
't ejecucion de ésla, la «le los euihariios cautelares traliados, ast como la de las
pnivideticias adininislrativas de apremio, giiedant en susiK'nso en tanto se tnimita |Kir la
los acrccdiires o ranricado |Kr la IDircccuin General de Seguros, quedani ex|K'dil a
aijuéllos el eiercicio de las acciones legales o)iorliirias para instar las actuaciones judiciales

(h.") Ciiiix) ilicc Casakiancas Gak< la. Pi.i)Ho;* flrrvis cninciil.ini)s .ti niicvi» Rcnlamcnlo..." (ohni ciLida en Li NI’'P
i 246. |ia]; 300). 312: 'F.l ;ipunailii | del articulo 117 nvojic uiu jiinsprnilcticla cimsotiil.nd.'i JcI TntMiiul
mSqiptvint) en iiutcn.i de Conllicios de Jiinsdicci<in: ~Li pnnricw fl fmfxirgo nuirca la prioridtki tn lo

luin'



7. LOS CONFLICTOS DE JURISDICCION.

Como dice RaFAEL SANMARTIN FERRER™’. 'La preferencia proceJimemal ha venido
siendo resuella iradicionalmenie mediante el planteamiento de conflictos de competencia entre las
autoridades ijue conocen jos mismos. En términos amplios, estos conflictos pueden producirse
entre la Administracion y los Tribunales, es decir, conflictosjurisdiccionales en sentido estricto,
entre Juzf;aijosy Tribunales entre si -con la denominacion tradicional de -cuestioru's de competencia™-

0 entre Administraciones e incluso 6rganos administrativos, llamados, también traJici(malmente,
conflictos de atribuciones. El conflicto, puede ser positivo, si jasdistintas aiaoridades involucradas
pretenden conocer la misma cuestion, o negativ(t, si por el contrario lo pretendido e\ que no tiene
atribuido el conocimiento de la misma".

lin este sentido, el reiterado articulo 117 de la Orden de 8 de abril de 1992. que desarrolla
el Reglamento General de Recaudacién de los Recurst)s del Sistema de la Seguridad Social, en su

apartado 1establece U) siguiente:

Articuld 117.: Ciinkitr. concurrencia, suspension y anulacwn del pntcedirnienin de
apremu).

1 Confonne a lo dispuesto en el articulo 102 del Re”~huncnlo General, el
prtK'cdjinienlo de recaudacion, en via ejeculiva. de los détn(«)s por cuolas y deinls recurM>s
de la Seguridad Social y conceptos de recaud™Kién conjunta es exclusivamente
administrativo.

Los Directores provinciales de la Testireria General de la Seguridad StKial. dentro
del temtono al que se extienden sus funciones, pixlran solicitar del érgano c»)mpetente el
planteamiento de conflicto jurisdiccional a los Jiugados y Tnhiinales de cualquier grado
y jurisdiccion que admitan demand;i o pretension en relacion con dicho pr»>cc<Jimienlo de
apremio o pn)muevan de oficio actuacién al respecto, sin liabcrse agolado antes la via
adrninislnitiva. confonne a lo establecido en la Ley Orgéanica 2/1987, de 18 de in;»yo. de
Conflictos Jurisdiccionales, y demas disposiciones compleinentanas. Asimismo, el Director
provincial de la Tc-soreria General instara, en su caso, que se pnunueva contlicto de
atribuciones confonne a lo dispuesto en la Ley de 17 de julio de 1948.

En todo caso, la cuestion que debera valorarse por parte de las respectivas Direcciones
Provinciales de la Te.soreria General de la Seguridad Social antes de solicitar el corresp*ndiente

Conllicto Jurisdiccional o, en su ca.so. Conflicto de atribuciones, es el interés que del mismo pueda

(6hy SASNtvKHS F1-RHKK, RAI AU.;’ La concunviKia de pnvcdimtcirti» v Je cmh.irpo> en el " (“hra ciLadi en b
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desprenderse en favor de! crédito de la Seguridad Soda!, pues, como decia amerlormente, una

cosa es la prioridad en la ejecuciiln y otra distinta ta preferencia para el cobro.
Consecuentemente, no tiene sentido iniciar un determinado conJlicto para llevar a cabo una

ejecuciiln, cuando el producto de dicha ejecuciiln se presume que correspondera a otro acreedor,

a través de la oportuna terceria de mejor derecho.



8. LA PERSONACION DE LA TESORERIA GENERAL DE LA SEGURIDAD
SOCIAL EN LOS PROCEDIMIENTOS CONCURSALES.

8.1. Antecedentes normativos.- Rej>ulucién actual.

Trudicionalmente. ni la Hacienda Publica ni [a Seguridad Social podian tran:>igir *>obre sus
derechos a travos de los procedimientos concuirsales, lo que determinaba que en la practica
totalidad de li)S casos se ejercitaba el derecho de abstencitin en los mismos.

La Unica posibilidad legal existente era la prevista en el articulo 39 de la Ley General
Presupuestaria, que exigia un Decreto acordado en Consejo de Ministros previa audiencia del
Consejo de Estado.

Sin embargo, a partir de la Ley 4/1990, de 29 de junio, de Presupuestos Generales del
listado para el afio 1990 "V, la situacii®n queda modificada con la Disposici«'in Adicional .Novena
Dos, que introduce en la hoy derogada Ley 40/1980, un nuevo articulo con el nimero 17 bis, que

gueda redactado en los siguientes términos:

Arlicule> 17 bis.:

No se pexlréd transigir judici»! ni extrajudici»lmentc sobre los derechos de la
Seguridad SiK'iai ni someter a arbilraje las contiendas que se su-sciten respecto de los
mismos, sino mediante Decreto acordado en C«nsejo de .Ministms. previa audiencia del
de Estado.

No obstante lo dispuesto en el parrafo anterior, la Tesoreria General de la
Segundad Social [xxlra su.scribir directamente los acuerdos o convenios en pr»Kcsoi
concursales previstos en las secciones 1*. y 8*. del titulo XII y en la seccion 6*. del titulo
X1l de la Lev de Enjuiciainienlo Civil y en la Ley de Suspension de Pagtw de 26 de julio
de 1922.

Posteriormente, el vigente Reglamento General de Recaudaciiln de los Recursos del

Sistema de la Seguridad Social, establece en su articulo 57.2 lo siguiente:

Articulo 57.:
2. No podra tiruisigirse judicial m extrajudicialinentc sobre derechos de la
Segundad S<Klial. ni someter a arbitraje las contiendis que m; suscite respecto de li>s

(67J El articulo 106 de h Ley 37/1988. de PresupocMos Generales del EUado jvm el afi.' intnxjujo c%n
piiiihilidad en favor de b HacienJa Publica



niisinos, sini> iiiudiante Decrcto iicorditJo en Consejo de Minislros, previ» audienci» del
de Estfldi).

No obstante lo dispuesto en el pilrmfo anterior, la Tesoreria Genenil de lji
Sc{:iindud Social |KKini suscribir directanienic los acuerdos o convenios en procesos
concursaies previstos en lils Secciones primera , de la quita y espera, y octava, del
Convenio entre Us acreedores, y el concursado, del titulo Xll, del concurso de acreedores,

y en la Scccii™n sexta, del convenio entre acreedores y el quebmdo,del tituloXill,del
derecho de proceder en las quiebras, titulos anilk>s, del libro llde la Ley de
Enjuiciannento Civil, asicomo en el Convenit» entre los acreedores y el suspjnso,
regulado en la Ley de Suspensii™n de Pat>os, de 26 de julio de 1922.

Por Gitimi), el Real Dccrcu» Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que se aprueba el

Texto Retundido de la Ley General de la Seguridad Social, en su articulo 24, dice los siguiente:

Articulo 24.: Tmmaccimtw solirt’ derfchus < In SfuunJuil Saciiil.

No se [xHIr;i transigir judicial ni extrajudicialiiienle sobre los derechos de la
Secundad Social ni someter a arbitr.ile las contiendas que se susciten res|>ecto de los
mismos, smo mediante Real Decreto acordado en Cttiisejo de Ministros, previa audiencia
del Consejo de Estado.

No obstante h) dispuesto en el parniio anterior, la Tesoreria General de la
Seguridad ScK'ial, j«HIni suscribir directamente los acuerdos o convenios en procesos
civnciirsales previstos en las secci«>iies 1*. y 8*. del Titulo XII del Libro Se™nimlo y el
seccion b*. del Titulo XIII del Libro Secundo de la Ley de Enjuiciamiento Civil y en la
Ley de Siis|K-nsi«iii de Pagos de 26 de julio de 1922.

8.2. ConsidcTucioncs generalfs.

Reconocida actualmente la posibilidad de que la Tesoreria General de la Seguridad Social
pueda suscribir directamente los acuerdos o convenios que se determinen en los procedimientos
concursales, ta pregunta que debemos realizarnos es la siguientes: ;Cuando debera personarse en
esos procedimientos y cuando debera ejercitar el derecho de abstencii®n previsto en el articulo 1S
de la Ley de Suspensiiin de Pagos de 1922 y en el articulo 900 del Ci~digo de Comercio?

Dejando a un lado los posibles acuerdos a los que la Tesoreria General de la Seguridad
Social pueda llegar como consecuencia de incidencias socio-politicas en un sector o en una
empresa determinada, interesa ahora analizar ios distintos supuestos que objetivamente puedan
plantearse.

Cuando la Tesoreria General de la Seguridad Social se encuentre, en relacii®n con un
procedimiento concursal, en alguno de los supuestos desarrollados en los apartados 2, 3y 5 de este

mismo capitulo, es decir, en aquellos supuestos en los que su ejecueit®n no queda paralizada por



lu existencia de un procedimiento concursa!, deberd continuar con su ejecucii'in a través del
procedimiento administrativo de apremio, ejercitando con ello la posibilidad de ejecucion separada
que le corresponde a pesar de la existencia de un proceso concursal. En consecuencia, cuando los
créditos de la Seguridad Social estuviesen con anterioridad al inicio del procedimiento concursal
singularmente garantizados o diligenciados de emhargt). o bien se tratase de deudas generadas con
pi>sterioridad (deudas de la masa), la Unidad de Recaudacic’n Ejecutiva de la Seguridad S«icial
continuara ¢™n la tramitacii®n de su pr4)cedimient»), llegandi) si luera necesario a la enajenaciiSn del
patrimonio del deudor. Pi>r lo tanto, en estos supuestos, no se personara en el procedimiento
concursal, limitdndose a ejercitar el derecho de ahstencii®n previsto. No obstante, existen algunas
matizaciones que voy a realizar a continuacii'in, cuando analice la situacit™n que se produce en la
Suspensii®n de Pagos y en las Quiebras.

Por su parte, cuando la Tesoreria General de la Seguridad Social se encuentre en pre”*encia
del supuestt) desarrollado en el apartado 4, debera condicionar su actuacii®n al desarrollo del
pri>cedimiento concursal. para lo cual hay que distinguir la situaciiSn que .se produce en un
expediente de Suspensii®n de Pagos y en un expediente de Quiebra. Si bien, en mi opini«'in. ante
la actual contusit*n normativa de los procedimientos concudrsales. U verdaderamente importante

es conocer si la empresa continuara o no con la actividad "".

8.3. L;i pi'rsonacion vn la suspcasion de pagos.

IEn un proceso de concurrencia de acreedores, el lortalecimiento del crédito de la
Seguridad Social estara determinad!* por su posible ejecucit™n .separada o por el ejercicio de su
preferencia con respecto a los restantes acreedores.

Cuando la Tesoreria General de la Seguridad Social lenga garantizado su expediente con
la traba de bienes realizada con antelaciiin al inicio del proceM» de suspensi®n de pag*>s. la
situacii”n llogica .sera que la Te.stirerfa continle con la ejecucii®n de su procedimiento admini.strativti
de apremio, llegando si tuera preciso a la ejecucit®n del patrimttniti del deudor.

Puede ocurrir, sin embargo, que a pe.sar de que la TcMirerfa pueda continuar o>n el

procedimiento, no existan mis bienes que los que ya se encuentran trabados en el prvKes»i de

(hK) Por tixios es sahido »juc, en b acliLilidad. irtnuntcrahlo cxpcdicrHcN de Su%pcnM>n de t'ituli/jn ci>n
mv<lvcnoia definitiva v con Li cxtiticn'n de b aclividad. imciwri% 4juc. p>r el omran.'. fuy »jliet>riN >juc
p»>NlcnoniK-nie permiten b conlittuidal de b Cltlprvea En lixlo cas.», eotiiiden» que b finalidad de un expediente
concursal deberta intentar siempre el nuntcnimicnlo ctiiprcunal



suspension de pagos. Piénsese, por ejemplo, en que el Gnico bien existente sea un inmueble en el
que consten las correspondientes inscripciones y anotaciones anteriores a la practicada por la
Unidad de Recaudaciiin Ejecutiva de la Seguridad Social, y que ésta persigue deudas posteriores
al procest) concursal (deudas de la masa). En ese caso, por mucho derecho que le pueda asistir a
la Seguridad Social, si existe un crédito hipotecario anterior, el privilegio de la Seguridad Social
puede quedar vacio de contenido.

Por otro lado, cuando los créditos reclamad«)s por la Tesoreria General de la Seguridad
Social sean anteriores a la Suspensiiin de Pagos, pero no se encuentren diligenciados de embargo
en el monient<i de la admisi(5n de dicha .suspensit'Sn, la reclamacién de Uis deudas de la Seguridad
Social quedar<l suspendida a la espera de la llnalizacién del proceso c»mcursal. Ahora bien, como
he dicho anteriormente en el apartado 4.2. esuj no impide (jue la Unidad de Recaudacién ejecutiva
pueda continuar efectuando embargos, pero e.slos embarg*)s no podran ser objeto de ejecucion
hasta que finalice k- Suspension de Pagos.

En todo caso, lo verdaderamente importante es conocer si la empresa tendrd o no
continuidad. Si la empresa va a suscribir un convenio con los acreedores de la Suspensién de
Pagos que permita a la misma su continuidad, la Tesoreria debera abstenerse de participar en el
convenio y ejercitar su derecho una vez tlnalice el procedimiento de .suspensidn. Cue.stion que
obligara a la empresa deudora a formalizar un compromiso de pago con la Tesoreria General de
la Seguridad Social para que ésta no ejecute y deje sin contenido el convenio.

Si por el contrario, el expediente de Suspensién de Pag*)s va a concluir con la disolucion
de la actividad empresarial y el Gnico patrimonio que en la misma existe estd afecto al proceso de
la suspension, la Tesoreria General de la Seguridad Social debera valorar su personacion en el
convenio como Unica posibilidad real de cobro.

En detlnitiva, la cimcurrencia de un procedimiento admini.strativo de apremio per deudas
con la Seguridad Social y un procedimiento de .suspension de pagos, no puede analizarse como si
se tratara de una ciencia exacta, pues dependera de todas Ils circunstancias que rodean a la
actividad empresarial.

Podria generalizarse diciendo que la Tesoreria General de la Seguridad Social ejercitara
el derecho de abstencion cuando tenga garantizado .su expediente (o al menos posibilidades reales
de cobro) cim antelacion al inicio del proceso de Suspensién de Pagos, o bien cuando tras la firma
del convenio existan posibilidades de ejecucidn.

Por el contrario, cuando la empre.sa no vaya a continuar con su actividad y los Unicos



bienes susceptibles de ejecucion se encuentren afectos al proceso ct)ncursal, la Tesoreria General

de la Seguridad Social debera valorar su personacion como alternativa real de cobro.

8.4.  Lu pi'fsunucidn en lu quiebru.

En un proceso de quiebra, la Tesoreria General de la Seguridad Social también punira
hacer uso del derecho de abstencidn previsto en el articulo 900 del Cédigo de Comercio, ademas
de continuar, en su caso, con el privilegio de ejecucion separada cuando se dé alguno de los
supuestos que he desarrollado en los apartados 2, 3y 5 de este mismo capitulo.

Sin embargo, la tlnalidad natural de un procedimiento de quiebra consiste en la liquidacion
del patrimonio del deudor para hacer frente al pagt) de sus acreedores™"”. En este cav>. si los
Unicos bienes que integran el patrimonio del deudor estan afectos al procedimiento de ejecucion
universal, y si tras la finalizacion de dicho procedimiento se llega, con tinla probabilidad, a la
disolucion de laempresa, la Tesoreria General de la Seguridad Social, como defensora de intereses
publicos que es, deberia personarse en el procedimiento de la quiebra en lugar de ejercitar el
tradicional derechit de abstencion. Esta evidente per.s<macion debera producirse porque, en caso
cimtrario. se liquidara el patrimonio del quebrado en el procedimiento concursal y la Test)reria
General de la Seguridad Social, al haber ejercitado el derecho de abstencion, vera imposibiliu‘ia
cualquier alternativa real de cobrt). Por el contrario, personandose en el procedimiento gozara de
la prelacion establecida por el articulo 913 y 914 del Cédigo de Comercio'concretamente,
segun la remision que realiza el articulo 22 del nuevo texto refundido de la Ley General de la
Seguridad Social gozara de la prelacion establecida en el parrafo D) del apartado 1" del articulo
913 del CtVJigo de Comercio. Y, a mi juicio, la prelacién establecida en dicho articulo 913 otorga
al crédito de la Seguridad Social una notabilisima p«.)sicion, pues se antepone a los restantes
créditos privilegiados por el derecho comun (Coédigo Civil, entre otros); de manera que. cuando
los créditos deban clasificarse para su pago en un procedimiento de quiebra, la graduacion se
realizara de conformidad con los articulos citadiis del Codigo de Comercio que, como digo.
antepi)nen la prelacién del crédito de la Seguridad Social a los re.stantes acreedores privilegiados

por el derecho comdn. En este sentido, resulta especialmente interesante la posicion del crédito

6V( CucMii®n «uc «rvidcnicincnic ne itnpiJc que. en la medida de piwible. orj:si»nw de la quiebra tnicnicn
preservar la actividad de la empresa.

t70> Ver el capilulu 1" de la Secunda p.ine (Pig 147 y \«s)



de la Seguridad Social en relaei(5n con los créditos en favor de la Hacienda Publica, pues, en
cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 22 del Real Decreto Legislativo 1/1994, piir el que se
aprueba lu Ley General de la Seguridad Social, en relacii®n con los citados articulos 913 y 914 del
C™Mdigu de Comercio, cuando la graduacién de créditos se efectle en un procedimiento de quiebra,
el crédito de la Seguridad Social se antepondréd a los créditos en favor de la Hacienda Publica.
Consecuentemente, como mis adelante desarrollaré en los capitulos 1y 4" de la parte segunda,
no coincido con las conclusiones que, en este sentido, realiza el Consejo de Kstado"*' en el
Dictamen elaborado sobre la prelaciiln de créditos que ha de guardarse en los procedimientos
liquidatorios llevados a cabo por la Comistion Liquidadora de I:ntidades Aseguradoras (CLi:A).
En mi iipinii®n. atendiendo a la actual normativa, jos créditos de la Seguridad S»)cial gozan de
preferencia respecto a los crédittts tributarios cuando dicha graduacii'in se efectie en un
procedimiento de quiebra.

En conclusiiin, cuando la Gnica pttsibilidad de cobro dependa dcl pr«)cedimienloUe quiebra,
por no darse ninguna de las circun.stancia.s previstas en los apartados 2, 3y 5 de este capitulo, la
Te.soreria General de la Seguridad Social deberéd defender su crédito personandose en la quiebra,
evitando con ello el ejercicio indi.scriminado del derecho de xib.stencion. La postura contraria
conduce irremediablemente a que innumerables créditos que podian haber sido, cuandi» mem>s,
parcialmente cobrados, terminan siendo declarados como incobrables. Dejando siempre a salvo
la posibilidad de continuidad de la empresa que anteriormente he esbozado y que permitiria hacer

efectivo el crédito con posterioridad a la fmalizacit*n del prticeso de quiebra.

8.5. El derecho de separucidn de lus coti/ucioiies de los truhajud«)ru«>.

El apartado 2.3 de la instrucciiin sexta de la Resolucii*h de 30 de enero de 1995, de la
Secretaria General para la Seguridad Social, por la que se dictan in.strucciones sobre las
actuaciones de los Organos de la Tesoreria General de la Seguridad Social en los Procedimientos
Concursales, establece que las retenciones efectuadas por la empresa sometida al procedimiento
concursal a sus trabajadores en concepto de cotizaciones a cargo de los mismos calculadas sobre
el salario, seran considerados depilsitos a favor de la Te.soreria General de la Seguridad Social,

no formando parte, en consecuencia, del patrimonio del deudor. El Letrado de la Administracii®n

(71) Ver N P-P n" 14,en la pJ|;ina 31.



de la Seguridad Social deberéd reclamar directamente a los érganos del prt>ceso su ingreso en la
Tesoreria General de la Seguridad Social, sivsteniendo, en todo momento, que tales cantidades no
pueden imputarse como ma’sa.

En consecuencia, las deudas generadas por el impago de las cotizaciones correspondientes
a los trabajadores, previamente retenidas a éstos, daran lugar a la existencia de una cantidad que
no debera estar incluida en la masa de acreedores, existiendo en tavor de la Test)reria General de

la Seguridad Social un derecho de separaciiln tundado en su crédito {sfparaiio i iure crediiii).
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INTRODUCCION.

Prubablemente uno de los principales problemas que existen a la hora de analizar la
preferencia de los distintos acreedores que concurren en una ejecucion, es el de delimitar cuél es
la normativa aplicable ai caso. Ello es debido a la tremenda dispersion existente al respecto, a lo
que hay que afiadir la despreocupacién mostrada en ocaiiones por el legislador cuando se ha
modificado la pt)sicion de algunos créditos; estos casos, en los que la verdadera preocupacién se
centraba en el tortalecimienio de un determinado crédito, olvidando las circunstancias de los
restantes, han t)casit>nado que en la actualidad sea préacticamente imposible sabe qué acreedor
ostenta mejor derecho en el supuesto de que se presente dicha concurrencia de acreedores.

A lo largo de la historia del Gltimo siglo tenemos varios ejemplos que ratifican la cuestion
que acabo de exponer: el fortalecimiento del crédito salarial, piir parte de la normativa laboral,
ha dejado vacio de contenido el apartad*) D) del articulo 1924 del CiVligo Civil; las m*Klillcaciones
establecidas por la Ley General Tributaria otorgan, en algunos casos, preferencia a la Hacienda
publica frente a la totalidad de los restantes acreedores: 1o mismo puede decirse del privilegio
oiitrgado por el articulo 9.5” de la Ley de Propiedad Horizontal y del propio aniculo 32.1y 2 del
Estatuto de los Trabjadores. entre otros cast)s.

En defmitiva. la constante evolucion siKial hace que vayan apareciendo posiciones
crediticias que deben resultar favorecidas en detrimento de otras, es el caso actual de los créditos
salariales; sin embargo, ese fortalecimiento no deberia implicar una reforma aislada de un campo
de la legislacién, pues ello provoca una notable inseguridad juridica para los restantes acreedores
que se ven en la necesidad de conocer la totalidad de las ramas del derecho, cuestion que. en la
actualidad, se evidencia como una tarea reservada a escasisimos profesionales. ;Quién es capaz
de estar totalmente al dia en materias como el Derecho Fiscal y. simultaneamente, en el Derecho
Labiiral. Civil. Mercantil y de Seguridad Social ?

La soluciéon de esta problemética Gnicamente tiene un camino: la unificacién de la
legislacion en esta materia. Tendencia que ya fue pretendida p<ir el anteproyecto de Ley concursal
de 27 de junio de 1983.

No obstante, la unificacién de la clasificacién de los créditos privilegiados no debera
priHiucirse exclusivamente en el ambito de los procedimientos concursales, debido a que los litigios

entre distintos acreedores no se produciran Gnicamente dentn>de un procedimientos cvincursal. sino



que habitualmente se planlean en los variados procedimientos de ejecucion existentes en nuestra
Icgislacii'in.

En consecuencia, considero ubsolutuiiiente necesario volver a potenciar lo establecido por
el Cadigo Civil, en materia de clasificacion de créditos, en los articulos 1921 y siguientes, asi
como lo dispuesto por el Cddigo de Comercio en los articulos 912 y siguientes. En este sentido,
una retorma de ambas normas, estableciendo una clasificacion definitiva de créditos,
proporcionaria la perseguida seguridad juridica a los créditos privilegiados (dejando, por el
momento, la problematica procesal de la concurrencia de ejecuciones). Una vez establecida la
graduacion de créditos conforme al correspondiente debate legislativo, las luturas reformas en
dicha clasificacién deberian realizarse mediante la remisién a un determinado apartado preexistente
en el Codigo Civil o en el Codigo de Comercio, al estilo de la modificacion introducida, en su dia.
por el articulo decimoquinto de la Ley 40/1980, de 5 de julio, de Inspeccidn y Recaudacién de
la Seguridad Social, que lo hiz») remitiendo la preferencia de estos créditos a lo dispuesto por el
Codigo Civil y por el Cédigo de Comercio. Con ello se eliminaria el riesgo existente en la
actualidad de que una norma otorgue a un crédito preferencia frente a Kulos los demas.

En cualquier caso, no quiero pronunciarme ahora por uno u otro crédito, buscando
argumentos que justifiquen su preferencia sobre todos los demis. a pesar de que tengo mis
debilidades al respecto, sino que Unicamente defiendo la necesidad de que los créditos privilegiados
se clasifiquen en un so6lo texto (Cddigo Civil) y, en su caso, en el Cddigo de Comercio para
determinar la graduacion en los procedimientos concursales. Las futuras reformas, como he dicho
anteriormente, deberian realizarse por remision al apartado que corresponda del Cddigo Civil o
del Cddigo de Comercio.

Para mayor abundamiento, no hay que olvidar que la resolucién del mejor derecho de uno
u otr«i de los acreedores se efectuara mediante el correspondiente juicio de terceria en la
Jurisdiccion civil (con excepcion de las tercerias establecidas en el articulo 272 de la vigente Ley
de Procedimiento Laboral) 0. en su ca.so, mediante la resolucidon del oportuno procedimiento
concursal, efectuado también en la Jurisdiccion Civil.

La regulacion actual de los créditos privilegiados varia sustancialmente de la necesaria
unificacion que propongo, encontrandose dichos privilegios totalmente di.sper.sos por diversas
normas de nuestra legislacién; mirmas que , en ocasiones, han dejado vacio de contenido lo
dispuesto por el Cédigo Civil y por el Cdédigo de Comercio, cue.stién esta que re.sulla aiin mas

preocupante ct)nsiderando que la resolucidn de las posibles controversia.s en torno al mejor derecho



de determinados acreedores es, fundamentalmente, competencia de la Jurisdiccion Civil.

A lo largo de esta segunda parte voy a analizar los principales créditos privilegiados que
actualmente se encuentran en nuestra legislacion; caracterizada, como he dicho, por la enorme
dispersion existente.

Entre los autores que se han ocupado del andlisis de los créditos privilegiados existen dos
que. en mi opinidn, han centrado con especial brillantez su estudio en la comparativa entre estos
privilegios: ANTONIO CULLON BALLESTEROS™, que dedica su obra al anélisis de lo establecido
por el Codigo Civil, en el Titulo XVII del Libro IV, sin profundizar en los privilegios regulados
en otras norma.s, y BARTOLOME Rios Salmeron”™', que, en su extraordinaria obra sobre los
privilegios del crédito salarial, analiza los restantes privilegios contenidos en otras normas, pero
siempre desde la perspectiva de la confrontacion con el crédito salariai.

Mi intencién en esta segunda parte es efectuar un estudio de los principales créxiitos
privilegiados, que pueda aportar una clasificacién de dichos privilegios y que. al mismo tiempti,
pueda servir de brijula a todo aquél que pretenda tener una vision generalizada de esta apasionante

cuestion de la concurrencia de acreedores.

(721 Gfl.L.oN BAI-Llsri:Kus. Avn»Nlo; 'La prcbct”n Je crclil»>i en el OVlicvi Civil*. Libreria B.'v.'h. Barvel-'cu
1962

(77 Rios Saiaikkdn. B\K'PH.omi;. "Los pnvilcpios del crvlitn sjbnal* Eiiili'rial CiMUs. S A 19s
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l. EN EL CODIGO CIVIL.

I.1. Introduccién.

A pesar le que el Codigo Civil, en cumplimiento de la prioridad de la ““lex posterior™, se
encuentra actualmente superado por la aplicacion de otras normas especificas que han sido
publicadas con posterioridad, continta siendo el primer punto de referencia que debe tenerse
presente en el momento de analizar los privilegios otorgados a determinados créditos.

La clasificacién establecida por el Cédigo Civil sera aplicable tanto en los procedimientos
concursales relativos a un deudor civil (quita y espera o concurso de acreedores), como en los
supuestos en los que se plantee un litigio acerca del mejor derecho que puedan ostentar varios
acreedores en el caso de ejecucion del patrimonio del deudor sin necesidad de que se haya iniciado
un procedimiento concursal. Reservandose la graduacion de créditos establecida en los articulos
912 vy siguientes del Codigo de Comercio a los procedimientos concursales previstos para los
deudores mercantiles (suspension de pagos, en su caso, y fundamentalmente en la quiebra).

Es decir, dejando a salvo la aplicacion de las normas especificas que regulan los privilegios
que desarrollaré en posteriores capitulos (créditos salariales, hipotecarios, tributarios, etc.), la
prelacion de créditos contenida en el Codigo Civil resultara aplicable a tixios los supuestos en los
que se presente una concurrencia de acreedores que pretendan satisfacer su crédito con la ejecucién
del patrimonio del deudor, ya sea mediante un procedimiento concursa! civil, como en cualquier
proceso "no concursar de ejecucion del patrimonio del deudor, con excepcion de tos
procedimientos concursales mercantiles que se regiran por lo dispuesto en el Cddigo de Comercio.

En definitiva, cuando llevandose a cabo la ejecucion de algun bien del deudor (bien sea
un ejecucion judicial, administrativa o incluso notarial), se plantee el mejor derecho de otro
acreedor, distinto del ejecutante, la normativa aplicable sera el Cddigo civil, exceptuado siempre
la normativa especifica que regula la preferencia de determinados crédito.s (salariales, hipotecarios,
etc.); mejor derecho que, procesalmente, deberd hacerse valer mediante el correspondiente juicio
de terceria, ya que no podra ser resuelto en tramite de ejecucién, como se aprende de las
Resoluciones de la Direccion General de los Registros y del Notariado (entre otras, las de 20 de
marzo y 28 de septiembre de 1986).

En consecuencia, esta idea puede esquematizarse del siguiente mixlo:



Ctmgo Civil. PruceUimientas concursales de deudores civiles.
Ejecuciones no concursales (judiciales,
administrativos o notariales) de deudores civiles

0 mercantiles.

CtVliiio de Comercio. Quiebras. (La suspensién de pagos, en
principio, no implica la liquidaci®in del
patrimonio del deudor, sino la suscripcitin de

un convenio.)

Normativa especfnca basica: En CcLso de concurrencia entre la normativa

* E.stututo de los trabajadores. e.specnlca y la normativa comun (Ci'idigos Civil
* Ley Hipotecaria. 0 de Comercio) se estara al principio de

* Ley General Tributaria. aplicacion de la Ley posterior.

* Ley General de la Seguridad
Social.
* Normas del Derecho Maritimo.

* Ley de Propiedad Horizontal.

El CiWigo Civil, en el Titulo XVII del Libro IV, comienza estableciendo unas
dispt)siciones generales relativas a la quita y espera o al concurso de acreedores. Posteriormente,
dedica el capitulo Il a la clasitlcaciiln de cr«5ditos, diferenciando los privilegios singulares con
relacion a determinados bienes muebles o inmuebles, de los privilegios de caracter general con
relacion a los restantes bienes del deudor.

Hay que resaltar la de.satbrtunada redaccion del articulo 1921donde .se establece que *"Los
créditos se clasificaran, nara su \iraduacién v na”o. por el orden y en jos férminos tjue en este
capitulo Il se establecen'. Sin embargo, el capitulo Il en los articulos 1926 y 1927, establece una
prelacién para el pago que altera el orden de los articulos del Capitulo Il., consecuentemente, se
produce una aparente antinomia, fundamentalmente entre la clasificacion del articulo 1922 y la del

1926; pues, a mi juicit), la posible contradiccién entre el articulo 1923,3" y 4 con respecto al



1927,2"~*" resulla mas discutible’”*. Antinomia que considero debe resolverse en favor de la
prelaci<in establecida por el articulo 1926 por tratarse del supuesto especffico que regula la
prclacion para el pagu; aunque, evidentemente, la controversia esta servida. En idéntico sentido.
ANTONIO GULLOAN BALLESTEROS™, cuando desarrolla el problema de la colision entre privilegios
especiales mobitiarios, se refiere en todo momento al orden de preferencia establecido en el

anfculo 1926.
1.2. La prererenciu .sin}>utur.

Puede definirse la preferencia como singular (o especial) cuando la garantia de un
determinado crédito recae exclusivamente sobre uno o varios bienes del patrimt>nio del deudor.
Preferencia singular que se contrapone a la general, cuyo privilegio alcanza a linio el patrimonio
del deudor.

El Ctidigo Civil, en ca.so de colisidn entre privilegios especiales y generales, ha consagrado
la preferencia absoluta del privilegio especial (o singular) sobre el general'”’; especialmente cuando
en el articulo 1926 dispone que los créditos que gozan de preferencia con relacion a determinados
bienes muebles excluyen a todos los demls. En idéntico sentido se pronuncia el articulo 1927 en

cuanto a los privilegios inmobiliarios especiales.
I.2.1 Sobre bienes muebles.

Como he dicho anteriormente, el articulo 1921 dice que “los crédiios se clasificaran, para
su flraduacjon y pago, por el orden y en los términos que en esie capitulo se establecen".
Clasificando a continuacién, en el articulo 1.922. la preferncia singular corresptindienle a

determinados bienes muebles del deudor.

(714> (23awla Garcla, Josi- Mam:ki.; “Hl liJpico de los cfecK's...*. (obn citad» en b NVP n* 16. ixijt 32> pip
45y 5

(75) E”a cuuiiiSn la dcumUIlani en tos capflu>M JesiinakkK al ptiviletiios Je  cmlilm hi|NXecaiv>s y al de la
akvidat'm pnnenliva de embanvo

176) Cig(is\]jiis Ba u j i Tl;ik)s, Antunio; 'L a prelacUsn decrfdilos <obia citadaen b NPP n*72. pif  143i. pic>

(77) CfliAis Bmjjsti» » . Asi»sio; "La pichcitdn decrtditiw...*. (ohia citadaenb NPP n* 72. paf  143». pap
135. 136.



Sin embargo, como desarrollaré en el apartado 1.2.1.2, el articulo 1.926 presenta una
aparente antinomia con lo dispuesto en materia de claslficacion de créditos por los articulos L921

y 1.922.

1.2J.1 El urticulo 1922.

En el capitulo Il del titulo XVII del libro IV, el articulo 1.922 del Cddigo Civil e.stahlece

lo siguiente:

Articulo 1922.:

Ci>n rclacidn a detenniniidos bienes iMiublcs del deudor gozan de preferencia:

l. Lus créditos pi>r con.slmcci<”n, repanicién, conserviician o precio de venUi de
bienes inuehies que estén en |K>der del deudor, hasta donde alciuice el valorde los mismos. m

La doctrina ha discutido si la necesidad de que el bien se encuentre en poder del deudor
se retlere exclusivamente al precio de venta o, por el contrario, comprende también los créditos
pt)r c»)nstruccirtn, reparacion o conservacion. El criteri») mayoritario es considerar la dependencia
de la frase "que estén en p<xjer Jel deudor' con el privilegio del vendedor no pagado'™’. No
obstante, ANTONIO GULLON BALLESTEROS”' se inclina por considerar que la necesidad de que el
bien se encuentre en poder del deudor se retlere a todos los supuestos recogidos en el apartado |
Sin embargo, el propio ANTONIO CULLON BALLESTEROS divide, para su estudio, el apartado 1*
en "'Castos de construccion, reparaciony conserx'acion de bienes muebles' y ""Precio de venta de

bienes muebles que estén en poder de! comprador™.

Avrticulo 1922.:

Con relacién a dclenninados bienes iniichles del deudor goziui de preferencia:

2. Los ]>anintizados con prendji que se halle en |HKIer del .icreedor. sobre la cosa
empefiada y hasta donde alcance su valor.

El anélisis de los créditos garantizados con prenda lo realizaré en el capitulo destinado a

(78) M as'Klisa Y Navarko ,Josii M akia; "Coincnt.irios al CGiMIipo Civil'; Madrid 1921, loino XIL Pap 724,
Garcia GoyiiNa. FIXJRI-.vrio; *’Concnnhncus, motivos y comentarios dcl Codico Civil espafiol’; Nt.idrid 1852,
lom.» IV. Pdj.. 285.

v %&U.H’N Bai.l liSIV;R.s, Antonio; *laprclacicSn de crtdiios,..", (obni cil.id.ien LtNPP n<<72_ngj!. 143); pdp.



los créditos hipotecarios, donde dedicaré un apartado al estudio de '‘otros derechos reales de

fiarantil', entre los que incluyo la prenda.

Articulo 1922.:

Con relacion a determinados bienes muebles del deudor gozan de preferencia;
3. Los garantizados con fianza de efectos o valores, constituida en establecimiento
publico o mercantil, sobre la fianza'y por el valor de los efectos de la misma.

Se trata de un crédito al que pueden extenderse las conclusiones que efectuaré sobre el

derecho de prenda al que me he referido en el apartado 2"

Articulo 1922.:

Con relacién a dctenninadiis bienes muebles del deudor gozan de preferencia;

4. Los cr™itos por transporte, sobre los efectos transportados, por el precio del
mismo, gastos y derechos de conduccién y conservacion,hasu la entrega y durante treinta
dias después de ésta.

Se ha discutido si el privilegio de los créditos por transporte requiere necesariamente que
el transpiirtista continlie con la posesirtn. Florencio Garcla Goyena'®’ al ccmentar analogo
precepto del Proyecto de 1851 dice que '‘cesaran el derecho de prenday el privilegio desde que
los efectos salieron del poder del que tos transportd*.

Sin embargo, el Cédigo Civil hace subsistir la preferencia aunque las cosas estén en manos
del deudor (durante treinta dias después de su entrega). Asimismo, cuando el contrato de
transporte se repute mercantil, el articulo 375 del Codigo de Comercio establece lo siguiente: "'Los
efectos porteados estaran especialmente obligados a la responsabilidaddel precio del transporte
Vde tos gastos y derechos causados por ellos durante su conduccion o hasta el momenio de su
entrega. Este derecho especial prescribird a los ocho dias de haberse hecho la entrega, y una vez
prescrito, el porteador no tendré otra accién que la que le corresponda mmo acreedor ordinario®

Consecuentemente, el privilegio subsiste aunque el objeto esté en poder del deudor
(durante 30 dias segun el Cddigo Civil y durante 8 si el contrato es mercantil). Mas discutible
resultara cuando la cosa haya pasado a manos de un tercero. Laurent'™" cree que "'si en el plazo

establecido para ejercitar el privilegio después de su entrega el destinatario enajenara la cosa.

KO  Gakila Govi>a. Fl/mivcio; 'Coitcntdancias. (obra ciLida en h NPP n®78. pap. 150); pip. 283.
(8>  LM'RI>T; 'Principes de Dniil Civil"; Biu'tcbs 1878. lomo XXIX. Pij.



se extingue el derecho Je preferencia del porteador, ya que no existe derecho de persecucion®.
ANTONIO GUULON BALLESTEROS'®* nt) comparte esa opinion; ''si el porteador tiene un derecho
de prendapodra ejercitar contra los terceros el privilegio, con sujecidn a los limites que tiene t(Hio
acreedor pignoraticio: ja buenafe de los adquirentes".

Otra cuesti(in es lu pusihilidail que el transportista puecia tener Ue vender los objetos
transportados y cobrarse con su precio. El Crtdigo Civil en ningiin precepto reconoce esta
posibilidad, pero el Ctidigo de Comercii) en el articulo 374 sf que la admite: consignatarios
a quienes se hubiere hecho la remesa no podran diferir el pago de los gastos y portes de los
géneros que recibieron, después de transcurridas las veinticuatro horas siguientes a su entrega;
y. en cuso de retardo en este pago, podréa el porteailor exigir la ventajudicial de ios géneros que
comiujo, en cantidad sujiciente para cubrir el precio del transporte y los gastos que hubiese
suplido”

En definitiva, aunque del privilegio pueden benetlciarse todas las personas que realicen
un transporte, la proteccion otorgada por el Cédigo de Comercio hace que cuando el contrato de
transporte se repute mercantil este privilegio se vea méas reforzado que en los supuestos que se

trate de una relacién puramente civil.

Acrtfculo 1922.:
Con rtil.icién a tctenninados bienes inuet>lcs ilcl deudor jloz;in de preferencia:
S. Los de hospedaje, sobre los muebles Uel deudor existenles en la [)osala.

Evidentemente, se trata de un privilegio histérico (su origen se encuentra en el nimero 4
del articulo 1926 del proyecto de 18S1, el cual lo tomd a su ve?, del nimero S del articulo 2.102
del Codigo francas) que la continua evolucidn de las comunicaciones ha hecho que su aplicacion
se reduzca a supuestos verdaderamente puntuales.

Como sefiala ANTONIO GULLON BALLESTEROS'®'. “La tradicion historica esfavorable a
la exclusion de cualquier persona que haya practicado el mismo eventualmente", reservandose
dicho privilegio a los prtifesionales de la htisteleria y excluyendo también a los duefios de

establecimientos que no suministran sino bebidas, y a los restaurantes.

1K2) G»m o6s A.vnisio; "l-a prelaci<tn de crfdimx...", (ohra cilada en la NPI* n“ 72, pap. 143); pé».
55.
(H3) C1J/IN Bai,lJ.stijos, Avro.sio; ’La prclacion de cnidikKM...", (obra ciladaen b NPP n" 72, ul); plps.
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Los crédilus garantizados derivan exclusivamente de las prestaciones propias del hospedaje;
constituyéndose dicho privilegio sobre los muebles introducidos en la posada. Surgiendo la duda
respecto de los bienes que no son propiedad del deudor (parece l6gico excluir el privilegio sobre

los bienes en los que quede acreditada la propiedad ajena al deudor).

Avrticulo 1922.:

Con relaciéon a determinados hieiies muebles del deudtir ~ozan Ue preferencia:

6. Los créditos por semillas y gastos de cultivo y recoleccion anticipdos al
deudor, sulire los frutos de la coseclta para que sirvieron.

El privilegio se da contra el propietario de los fruttjs, independientemente de que sea 0 no
titular de la linca (puede ser un usufructuario o un arrendatario).

AiISTONIO GULLON BALLESTEROS'recoge una duda que se ha planteado la doctrina sobre
si el privilegio alcanza también a los préstamos efectuados para pagar las semillas o los gastos en
cuestitSn. Al respecto exi.sten autores que defienden la extension del privilegio a dichos
préstamos™’, mientrxs que los que niegan tal tesis afirman que no se [ ¢de extender el privilegio
a créditos simples con el pretexto de que han sido creados por causas privilegiadas™'.

Actualmente puede resultar de especial interés la inclusion dentro de los gastos de cultivo
y recoleccion de las cantidades destinadas a la adquisicién o alquiler de la maquinaria utilizada en
e.sas operaciones.

Igualmente, puede decirse que los abonos estan incluidos dentro de este privilegio, no sin
algunas controversias al respecto.

El privilegio se ejerce sobre la c«)secha para la que sirvieron las semillas, gastos de cultivo

o recoleccion.

Articulo 1922.:
Con relacion a determinados bienes muebles det deudor gozan de preferencia:
7. Los cr™itos por alquileres y rentas de un afio. sobre los bienes muebles del
arrendatario existentes en la finca arrendada y sobre los frutos de la misma.

(84) Gijij/ in BalJJ5T».J«)S. ANTUSIO; "I-a prebcitSn de cnfdiloi*..". (obra citada en la NPP n* 72. pip. W3t; pif.
65.

{HS} P<x*HISTISTa; "Dci privilegt ¢ (Jclk ipoicchc sccotxht il Ctxl. Civilc ilaliaivr. Toriiw 18S0. lomo I. Pig 65

(S6) Li;zzaTZ "Dci privilcpi c dcllc ipoiechc*; Toniw 1884, viSl. I. P4jj% 590y m
"Dci privilcpi": Nap«ili-Torino 1924. Pips- 512 y ss.



Una vez mas, voy a utilizar el esquema utiHzadu por ANTONIO CULLON BALLESTEROS™*”
en el analisis del articulo 1922 del Ci'kligo Civil, de donde se puede extraer las siguientes
conclusiones: "El privilegio consagrado en el nimero 7 Uel articulo {922 pueden utilizarlo todas
aquellas personas que tienen la cualidad de arrendadores, sea cual fitere su titularidad sobre la
cosa arrendada: usufructo, enfiteusis. etc."

A pesar de que el C<idigci Civil no dice nada ai respecto, todo hace indicar que se retlere
tanto al arrendamiento de fincas rusticas como de urbanas.

Los créditos garantizados son siilo los debidos por alquileres o rentas, afaditindose
tambiiin, segln la opinii'in mayoritaria, ios deterioros causados por el arrendatario.

El derecho de preferencia recae sobre los bienes muebles del arrendatario existentes en la
tinca arrendada y sobre los frutos de la misma. Es decir, en el mismo .sentido que el Derecho
Rt>mano otitrgd a los "invecta et illata™”\'. Exi.sten tambii®n cosas que aun introducidas en la finca
no estan afectas al privilegio: Las cosas que mi son propiedad del inquilino; las cosas robadas o
perdidas; ios cosas destinadas al ejercicio de la profesiiin del arrendatario, cuando se encuentren
accidentalmente en la finca. .

Por ultimo, la doctrina considera unanimemente que las mercaderias 0 materias primas
objeto del comercio introducidas por el comerciante en la tinca o inmueble arrendado, también

.seran objeto del privilegio contenido en el apartado 7 del articulo 1922 del Ci'kligo Civil.

Para finalizar el anélisis del articulo 1922 del C("digo Civil hay que hacer referencia la

parrafo segundo del apartado 7”:

Acrticulo 1922.:

Con rcliiciivv a tlelemiinjidos hit;nu.s iiticl)ltfs dul deudor goziin de preferencia;

7. (-..] Si los hiene.s muebles .sobre que recae lji preferenci» Inihieren sido
sustniidos, el acrecdtir podni reclamarlos de quien los tuviese, dentro del ténnino de
treinta dias, contados dc.sdc que ocurri6 la suslracciiSn.

La duda surge de inmediato: ¢;se refiere a los supuestos del apartado 7"? o, por el

contrario, ¢hace referencia a todos tos .supue.stos contemplados por el articulo 1922?

Baillistl:R()S, ASTi>NU); "Lj prchcli”n de cnidilHS...", (obra cilatl.-! en ta NPP ii" 72, pdj;. 143»; pags.
64y ss.

XX) Ver el apanaJo primcm dcl capitulo 3", de csl.i scpinda p.-iitc, dcdic.idi> al estudio de los cnfditos hipotecarios
(pag. 241).



ANTONIO GullON BALLESTEROS analiza en profundidad el derecho de persecucion de los
bienes inmuebles afectos a un privilegio especial*", considerando lo dispuesto en dicho péarrafo
aplicable a todos los supuestos del anfculo 1922, si bien: “La razon de derecho tampoco es ja
misma en todos los casos. Si el derecho de persecucion se explica en virtud de una relacion
juridica de garantia real, no cabe duda de que ru) podra surgir, sino en aquellas causas de
preferencia que tengan también su origen en una garantia. Unicamente, pues, en el privilegio del
acreedor prendario (1.922, nimeros 2 y 3): privilegio del transportista (1.922, nimero 4). Pero
en tal caso lo que e.xisie no es una aplicacion analégica del privilegio del arrendador, sino un
derecho de persecucion que nace per se. en virtud del derecho sobre el que se asienta la
preferencia del acreedor. En los restantes privilegios mobiliarios se advierte como el legislador
condiciona su ejercicio a que las cosas i - encuentren en una determinada sitiuicion (poder del
acreedor o del deiulor. pero nunca en el de terceros). Coa mas claridady precision se e.xpresa
el Cédigo italiano en este punto. No obstante conferir ese privilegio persecutorio al arrendador,
pura los demas mantiene el principio general de que para su ejercicio la cosa afeaada por él ha
de encontrarse en una especial situacion: los muebles en la posada, etc. S6lo asi puede ser

opuesto el privilegio a terceros’.
1.2.1.2 El articulo 1926.

Como he dicho anieriormeme, el C<Sdigo Civil presenta una aparente antinomia entre lo
dispuesto por los articulos 1921y 1922 en relacion con el articulo 1926. Si en aquéllos se dice que
los créditos se clasificaran, para su graduacién y pago, por el orden y en los términos que en este
capitulo se establecen, y a continuacion se relacionan numéricamente los créditos que gozan de
preferencia con relacién a determinados bienes muebles, ;qué necesidad existia de regular un
orden de prelacion entre dichos créditos? Todo hace pensar que esa cuestion ya quedaba resuelta
con tos citados articulos 1921 y 1922.

No obstante, el Cadigo Civil en el articulo 1926 se refiere de forma especifica al orden
de prelacién que debe existir entre los créditos que gozan de preferencia con relacion a
determinados bienes muebles del deudor. De e&a forma, el articulo 1922 se convierte en un

precepto dedicado a enumerar dichos créditos privilegiados, per\> cuya enumeracién no determinara

(twl Gi i.[)N Ba>.1J*TIW)S. Avn»Mo; 'La prcbciita de cuidtioi...*. (obra ciladaenh SPP n*“72. pjg M3), péap
72 vss



el orden de preferencia existente entre sf, pues esa finalitiali le corresponde al articulo 1926. Es
decir, a pesar de lo dicho por el articulo 1921, los créditos relacionados en el articulo 1922 seran
preferentes entre sf, en caso de colision entre privilegios especiales mobiliarios, de conformidad

con las reglas contenidas en el articulo 1926:

Acrticulo 1926.:

Los créditos que i;03udii de preferencia con rehicion h delcnntn®iUov hienes
muebles, excluyen u tudos los deméas hasta donde alcance el valor del inucbte a que la
[>refen;ncia se refiere.

Si concurren dos 0 iiuls res)ecto a deteniiinados muebles, seobservaran, en
cuanto a la prelacit™n pani su pagi>. las reglas siguientes.

1. El crédito pjgnoniticio excluye a los demés hasta d*mde alcance el valor de la
cosa dad;« en prend/.

2. Enel caso de fianut, si estuviera ésta legilimainente constituida a favor de mas
de tui acreedor, la prelacion enire ellos se detenninani |tor el orden de fechas de la
presiacion de la garantia.

3. Los créditos jwr aiiticijH)s de semillas, gastos de cultivo y recoleccién
preferidos a los de aK)uilcre.s y rentas sol)re los fnitos de la cosecha para que auéllon
sirvieron.

4. En los demas casos el precio de los imiebles se distribuira a prorrata entre los
créditos que gocen de esjK'cial preferencia con relacion a los mismos.

El parrafo primero resuelve las pi>sibles duda.<; que pudieran existir en caso de colisiiin
entre privilegios especiales y privilegios generales, inclindndose nuestro ciidigt) por otorgar
preferencia a los privilegios singulares sobre bienes muebles respecto a todos los demés. Sin
embargo, actualmente esta pretensii5n del C<'idigo Civil se ha visto superada por la existencia de
privilegios generales que gozan de preferencia sobre todos los restantes crtiditos, incluso sobre los
relacionados en el articulo 1922 del Cildigt) Civil; es el ca.so de los créditos .salariales garantizados
por el articulo 32. 1y 32.2 del E.statuto de los Trabajadores'*".

La doctrina histiVica ha debatido en profundidad esta cuestit”n de la colisiiSn entre
privilegios especiales y generales que, como he dicho, nuestro Ctidigo la ha resulto en favor de

los privilegios e.speciale.s™.

(Wi Ver el capitulo 2. de cM:i wjninda pane, tietJicaJo al cMudio de los cnidtlos salariales 187).

(11) Ver Gi'l.U)N B\LLKvn:Rf>s. Avit}Nlo; "lji prclaci<"n de créditDS...”, (nhri citada en b NPP n*“ 72. pap. 143);
ndj:s. 133 . 136.
Ver lanibién. entre <Hnw:
JaV: 'Coitcinirs du privil*pe des riMimi.ssctirs e( du hailleur*. Revue critique de la Jurispmdence en inaleric
ctvile; Paris 1852, loiix) Il; pags. 116 ss.
Li. ‘Du conctnirs sur te imibi ier des priviklics géniniux avec les priviliipcs sp¢ci.tux”. Revuc critique.
Paris 1855, p.ijis. 66 y ss.

(continda...)



En el parrafo segundo (y sus correspunditrntes apartados), el articulo 1926 resuelve la
culisi<5n entre privilegios especiales mobiliarios, determinando el siguiente i>rden de prelacit™n:

P.- Los créditos pignoraticios.

2“.-  Liis créditos garantizados con fianza.

Asimismo estos créditos seran preferentes entre si por el «»rden de fechas de la prestacion
de la garantia. Regla excepcional y Gnicamente aplicable a este supuesto, pues en caso de colision
entre otros créditos singularmente privilegiados st)bre determinados bienes muebles, la regla de
la distribucion sera a prorrata.

3".- Los créditos pt>r anticiptis de semillas, gaslos de cultivo y rec«)leccion.

47 *  Los créditi)s por alquileres y rentas.

5%.- En los demls cosos, el precio de los muebles se distribuira a prorrata entre los

créditos que gocen de especial preferencia con relacion a los mismos.

1.2.2 Sobre bienes inmuebli».

Igual que sucede con los bienes muebles, la regulacion eslablecida por el CiViigi> Civil en
materia de clasificacion de créditos induce a la confusion, debido a la aparente antinomia del
articulo 1923 y el articulo 1927. Ahora bien, en mi opinion, asi como la ci»nir»>vcrsia entre los
articulos 1921 y 1922 con el 1926 es clara, la redaccion de los articulos 1923 y 1927 debe
entenderse en sentido complementario, de forma que el articulo 1927.2® lo que hace es
complementar la redaccién de los apartados 3" y 4" del articulo 1923; eso si. en una desafortunada
redaccion, pues ajuslandtjnos a una interpretacion puramente literal, nuevamente se producira una
contradiccién entre lo dispuesto por el articulo 1921 (en relacién con et 1923. 3“ y 4") y el
articulo 1927.2".

En definitiva, la clasificacidn establecida por el articulo 1923 debe ser complementada por
el articulo 1927, que es el que regula el orden de la prelacidn entre los créditos que gozan de

preferencia sobre determinados bienes inmucble:>.

.continuacion)

Bal'ijrv-Lai'astisijuis V ni; Lovshx; "Traite Thcuri*tic rt praiK®uc de drmt civi. pavilépcN ci
hipitiWnucN". Paris I<XX). tomo I; jvii;. 454



1.2.2.1 El articulo 1923.

Con relucii®n a determinuJos bitincs inmuchles y Jerechus reales del deudur, gozan de

preferencia:

Avrticulo 1923.:
Con relacién a dctcnninadus bienes inintielitcs y derechus rendes del deudor,
ozan de preferencia:
l. Lus créditos a favor del Eslado, sobre los bienes de los contribuyentes, |Mr el
ini|H«rte de la Gltima anualidad, vencida y no pagada, de los impuestos que gn<viten sobre
ellos.

Este apartado se encuentra actualmente superado por lo dispuesto en la legislaciin
tributaria (articulo 71 y siguientes de la Ley General Tributaria y articulo 32 de la Ley General
Presupuestaria); consecuentemente, me remito al desarrollo que realizaré en el capitulo 4”

destinado al estudio de los créditos tributarios.

Articulo 1923.
Con relacion a detenninados bienes inmuebles y derechos reales del deudor,

goz;m de preferencia:
2. Lus créditos de lus asenunidores, sobre los bienes asegurados, x> los premios

del seguro de dos afios; y. si tuere el seguro mutuo, |Hr los dos Ultimos dividendos ijue
se hubiesen refiartido.

El privilegio concedido por esle apartado del Ci*igo Civil recoge la hipoteca legal en
favor de los aseguradores reconocida por la Ley Hipotecaria de 1869, que. en la actualidad, se
encuentra regulada en los articulos 168.7, 195, 196 y 197 de la Ley Hipotec.iria vigente. Esli>s
articulos distinguen entre una hipoteca legal tacita en favor del asegurador (art. 196) y el derecho
del :isegurador a exigir la constitucit"n de una hipoteca expresa sobre el inmueble asegurado (arts.
19S y 197). Sin embargo, esta Gltima no surte efectos sino desde la fecha de su inscripcidn.

Ahora bien, como sefiala ANTONIO GULLON BALLESTEROS™': '‘La concesion de estas
garantias a los aseguradores carece por completo de sentido en la actualidad, si bien pudo estar
Justificada en tiempos en que el seguro estaba poco desarrollado y convenia sufomento. Hoy. las

potentes compartias aseguradoras no necesitan mas garantias: ya suelen pactar en las pélizas tas

<92) Cl'l.uiv BaijdstiiKos. A_Mxjm o ; 'Coincnlarios al CiVlipo Civil y cumpitacioncs foraics*; Diritiidos por
MaM*W. AlJiaiai.Rb ,lomo X.XIV, Ederu 1984. Pdp. 735.



cldusulas que amparan sus derechos, induso de forma no favorable para el asegurado.
Seguramente Je ahi deriva la nula eficacia practica del articulo j923. 2. del Cddigo civil y los
correspondientes concordantes de la legislacion hipotecaria. Estos preceptos no han sido
derogados por la L"ey de contrato de seguro de 8 de octubre de j980." (Hoy Ley 33/1984, de 2
(le a];usto.)

Por Gltimo, es necesario hacer hincapié en la distincion existente entre el privilegio del
crédito de los aseguradores aqui analizado y el privilegio de los asegurados previsto en los
articulos 33 y 42.2.e de la Ley 33/1984, de 2 de agosto, sobre ordenacion del seguro privado. El

privilegio de los asegurados lo desarrollaré en el capitulo 7 de esta parte segunda.

Articulo 1923.:

Con relaciéon a dcicnninados iiicncs ininucblcs y dcrcchns reales de! deudor,
ozan de preferencia:

3. Lol créditos hipotecariuti y los refaccionarios, anotados e inscritos en el
Registro de la Propiedad, solire los bienes hipotecados o que hubiesen sido objeto de la
refaccion.

Este apartado comprende dos créditos diferenciados: los hipotecarios, cuyo estudio lo
realizaré en el capitulo 3", y los créditos refaccionarios, anotados o inscritos en el Registro de la
propiedad.

Como sefiala ANTONIO GULLON Bali.estER0S™. el fundamento juridico de la preferencia
de los créditos refaccionarios es el mismo que el establecido por el nimero | del articulo 1922;
el de evitar un enriquecimiento a los demas acreedores sobre el bien que otro ha introducido o
con.servado en el patrimonio del deudor.

La Ley Hipotecaria, en los articulos 42 y S9, y el Reglamento Hipotecario, en el nimero
7 del articulo 166, hacen referencia expresa a la anotacion de los créditos refaccionarios;
restringiendo, a juicio de ANTONIO GULLON BALLESTEROS, la posibilidad de la anotacién sélo al
préstamo con destino a la refaccion, es decir, de acuerdo con los precedentes histéricos, a la
construccion, reparacién o conser\acion del inmueble. Excluyendo, en o0.)nsecuencia, los derechos
protegidos por otras legislaciones de los arquitectos, albafiiles, suministradores de materiales, etc.

La anotacion preventiva del crédito refaccionario tiene un plazo de caducidad de 60 dias,

que se contaran a partir de la conclusién de la obra objeto de la refaccidn (articulo 92 de la Ley

tV3) Gnu.fis BAIM in»». A.vn>SI0; "Lji pivlack®n decnMilos«obra citadaen b NPP n“ 72. \ig 143r pif
88.



Hipotecaria). Pusteriormente, en su casu, tiene derecho a exigir la conversion de su anotacién

preventiva en inscripcién de hipoteca, segun los articulos 93, 94 y 95 de ta Ley, y 196y 197 del

Reglamento Hipotecario.

Articulo 1923.;
Cun reliicion a Ucltinninatlus hiencs ininiicliles y derechos reales del deudor,

gtizan de preferencia:
4. LUs crédilis preventiviunente jtnotados ett et Regislro de la Propiedad, en

virtud de in:uiduniientu judicial, pur embargos, sccue.slros o ejecucion de sentcnciits, sohre
los hienes anulados, y siSlo en cuanto a créditos JHisteri<ires.

Este apartado lo desarrollaré en el capitulo S“, dedicado al estudio de la anotacion

preventiva de embargo.

Articulo 1923.
Con relacion a detenninados bienes iniiuiehies y derechos reales del deudor,

jioz:tn de preferencia:
S. Los refaccionarios no anotados ni inscritos, sobre los inmuebles a que ta

refaccion se refieni. y sélo res|)ecto a otros créditos distintos de los expresados en los
cuatro nimeros anteriores.

Los créditos por construccion, reparacion o conservacion de los hienes inmuebles (con las
limitaciones recogidas en el comentario del apartado 3”), aunque no hayan sido anotados o
inscritos, también gozaran de preferencia con respecto a los restantes créditos que tengan
reconocida una preferencia de caracter general pues los que tienen reconocido en los apartados

anteriores un singular privilegio sobre los bienes inmuebles, se antepondran a los garantizados en

este apartado 5".
1.2.2.2 El articulo 1927.

Articulo 1927.:
Lt)s créditos que gozan de preferencia con relacién a detenninados bienes

inmuebles o derechos reates, excluyen a todos los demits por su importe hasta donde
alciuice el valor del inmueble o derecho real a que la preferencia se reficni.

Si concurrieren dos o mits créditos respecto n detenninados inmuebles o derechos
reales, se observanin en cuanto a su resjiecliva prelacion, las reglas siguientes:

1. Senin preferidos, por su urden, los expresados en los nimeros 1°y 27 del
articulo 1923 a los comprendidos en los demi(s mimeros del mismo.

2. Los hipotecarios y refaccionarios, anotados o inscritos, que se expresan en el



ndamero 3® del citotio anfculo 1923 y los comprendidos en el ndmero 4“ del mismo,
gozaran de prelacion entre si por el orden de antigliedad de las respectivas inscripciones
0 anotaciones en el Registro de la Propiedad.

3. Los refaccionarios no anotados ni inscritos en el Registro a que se refiere el
namero 5“ del articulo 1923, gozaran de prelacion entre si por el orden inverso de su
antigliedad.

En idéntico sentido que el articulo 1926, el parrafo primero de este articulo 1927 resuelve
la posible culision entre privilegios singulares y generales en favor de los primeros.
A continuacion, el parrafo segundo y sus correspondientes apartados determinan et orden
de prelacion que debe regir en caso de que la colision se produzca entre los créditos regulados en
el articulo 1923; estableciéndose el siguieme orden:
| Los créditos a favor del Estado garantizados en el apartado primero del articulo 1923.
Si bien es necesario tener presente lo dispuesto en la actualidad por la Ley General Tributaria que,

en su articulo 73. establece lo siguiente:

Articulo 73.:

En los tributos que graven periddicamente los bienes o derechos inscnbibtes en
un registro publico, o sus productos directos, ciertos o presuntos, el Estado, las Provincias
y los Municipios tendrén preferencia sobre cualquier otro acreedor o adquirente. aunque
¢stos  hayan inscrito sus derechos, para el cobro de las deudas no satisfechas
correspondientes al afio natural en que se ejercite la accion administrativa de cobro y al
Inmediato anterior.

iEn consecuencia, el periodo garantizado por el apartado primero del articulo 1923 del
Cadigo Civil, se encuentra ampliado por la Ley General Tributaria al afio natural en que se
gjercite la accion administrativa de cobro y al inmediato anterior. Esta cuestion hace que, en la
actualidad, el apartado primero del articulo 1923 del Codigo Civil se encuentre tacitamente
derogado, como desarrollaré en el capitulo 4 dedicado al andlisis de los créditos tributarios.
2**- Los créditos de los aseguradores regulados en el apartado segundo del articulo 1923.
3¥.- Los créditos hipotecarios, los refaccionarios inscritos y las anotaciones preventivas
de embargo, seran preferentes 'fntre sC por el orden de antigiiedad de las respectivas
inscripciones o anotaciones en el Registro de la Propiedad. En todo casti, es necesario tener
presente las siguientes cuestiones:
Los acreedores hipotecarios gozaran de preferencia por la fecha de la inscripcién

(la hipoteca puede estar constituida ci'jn antelacion, pero no gozara de preferencia.



sino desde la fecha de su inscripcién).

Lus cridiu>s rctaccionarios desde la fecha de su anotacion.

Las anotaciones preventivas de embargo desde la fecha de su anotacion en el
Registro (el embargo puede estar practicado con anterioridad), pues la anotacion
no es constitutiva, perc) la preferencia del crédito vendra determinada por la fecha
de acceso al Registro. De ahi que algunos autores hayan interpretado el caracter
constitutivo de la anotacion. En definitiva, la anotacion en el Registro no es
constitutiva del embargo, pero sf determinard el grado de preferencia que a este
puede Citrresponderle; pero, ademls, las an*itaciones preventivius de embargo
tinicamente serd preferentes a los créditos nacidos con posterioridad a la fecha de
la anotacion en el Registro, pero no .serdn preferentes con respecto a los créditos
preferentes nacidos con anterioridad, "alin no anotados o anouulos con
posteritriJad".

La re.solucion de la posible colision entre acreedores hipotecarios inscritos y anotaciones
preventivas de embargo, posiblemente sea uno de los problemas méas controvertidos en materia de
prelacidn de créditos"~', planteando situaciones verdaderamente complicadas de resolver. ;Qué
ocurrira si se presenta una situacién como la que recojo en el apartado 3.3 del capitulo quinto de
esta .segunda parte (pag. 370), donde coinciden una anotacion preventiva de embargo, una hipoteca
posterior a dicha anotacién y, por dltimo, un crédito privilegiado de la Seguridad Social nacido
con antelacion a la primera anotacion, pero anotado con posterioridad? En ese cilso, no
excesivamente extrafio en la realidad, la primera anotacion sera preferente al crédito hipotecario,
la hipoteca sera preferente al crédit») privilegiado de la Seguridad Social y, finalmente, el crédito
de la Seguridad Social sera preferente a la primera anotacion. Utilizando un simil depitrtivo. puede
cimcluirse diciendo que la situacidn termina con un triple empate <jue no sabemos resolver. En mi
opinién, como en su momento desarrollaré, la Unica respuesta l6gica es la propugnada ptir JOSE
Manuel Garcia Gahcla €n su tibra "El tdpico de los efectos limitados de las anotaciones
preventivas de embargo; hacia una interpretacion del efecto real absoluto de tales anotaciones en
el sistema espafiol™

4" .* Por (ltimo, en caso de colision entre créditos singularmente privilegiados sobre bienes

(94v Ver los ctipiliiloi 3“ (p-ip. 239) y 5 ( pag. 337Klc(Jicaloil, ic«pn‘tjv.inicnlc a lo% cnMilo<t hi|H>tcc.-irios y .i In
jixtlaciiSn ptvvcnliva ilc cinhar]:o. En ci|>ci:ial en el cuailnt feo(>)!tJo en Li p-I)!. 370.

(V5) Gahi-la Gaki la, Jiist; MaMlil.; "EI trtpico de los cfccios...”. (iibn cilada en la NPP n* 16. p1p 32).



inmuebles, el apartado del pdrrafu scgundu dei artfculu 1927 del CtUigo Civil, sitia a lus
croditus refaccionarios no anotados ni inscritos en el Registro a que se refiere el nimero 5% del
articulo 1923, gozando de prelacion entre si por el orden inverso de su antigiiedad.

El hecho de que la prelacién se determine en orden inverso a la antigiiedad parece logico,
como dice ANTONIO GULLON BALLESTEROS™", puesto que el gasto del Ultimo salvé la existencia

del inmueble y el valor de los créditos refaccionarios anteriores.
1.3. La priTerenciu )>eneral.

Continuando ct>n lo expuesto sobre la preferencia singular, puede decirse que un crédito
goza de preferencia general cuando la posibilidad de ejecucion recae sobre la totalidad del
patrimonio del deudor y no Unicamente sobre determinados bienes concretos. Un crédito
hipotecario es "sinf*ttlarmeme privilef*iado' debido a que dicha garantia descansa exclusivamente
sobre el bien objeto de la hipoteca. Por el contrario, el crédito de la Seguridad S«)cial se encuentra
"freneralnienh’ privilegiado” en la medida que el mismo puede hacerse efectivo s*)bre tod») el
patrimonio del deudor.

Ya he dicho que. en nuestro derecho, el Cadigo Civil ha consagrado en los articulos 1.926
y 1.927 la preferencia de los privilegios singulares .si)bre los generales, en caso de que se pn>duzca
una colisidn entre ambos.

El articulo 1.928 establece que:

Articulo 1928.:

El remanente del caudal del deudor, después de pagados Km créditos que gtven
de preferencia con relacion a detemiinadm bienes, muebles o inmuebles, se acumulara a
los bienes libres que aquél tuviere pani el pago de los demas crédilus.

Los que. gozando de preferencia con relacién a detenninados biene.s. muebles o
inmuebles, no hubiesen sido lutalmenle satisfechos con el importe de éstos. lo seran, en

ciuinto al déficit, por el orden y en el lugar que les corresponda segtin su respectiva
naturalezn.

El parrafo segundo ratifica la distincién entre privilegios singulares y generales, de forma

que un crédito singularmente privilegiado que no queda totalmente satisfecho tras la ejecucion del

(%> ?-g:gi)u"s Bm.1LsTl<i». Antonio; ‘1j ptcbcifln de cnMilos...". <obri ciiala en U NPP n® 72. pip 143> nie



bien siibre el que descan.sa su privilegio, pasard a ser considerado, atendiendo a sus respectiva
naturaleza, como un crédito ordinario " ;eneralmente privilegiado. Un ejemplo puede aclarar mis
esta cuesti(in: Seria el caso de un crédito de la Seguridad Social que, como consecuencia del
correspondiente procedimiento administrativo de apremio, da lugar a la presentacion en el Registro
de la Propiedad de una anotacion preventiva de embargo sobre una determinada finca. E.ste crédito
estaria ahora singularmente privilegiado sobre la fmca y gozaria de su preferencia general sobre
el resto del patrimonio del deudor en caso de no quedar totalmente satisfecho, con la ejecucion de

la ilnca embargada.

El articulo 1.929 determina la prelacion de los créditos que no gocen de preferencia sobre

determinados bienes del deudor:

Articulo 1929.:

U)s créditos que i«) g«gen titi preferencia con relacién adetenninados bienes, y
los que la gozaren, por la cantidad no realizjtda. o cuando hubiese prcscrili>el derecho a
la preferencia, se satisfaran confonne a las reglas siguiente."*

1*. Por el orden establecido en el articulo 1.924.

2*.  Los preferentes p«ir fechas, por el orden de éstas, y los que la tuviesen
coiiuin, a promtia.

3* I»s créditos comunes a que se refiere el articulo 1.925, sin considenicion a
sus fechas.

Es decir, después de los créditos singularmente privilegiados, la prelacién para el cobro

corresponderd a los créditos garantizados en el articulo 1.924:

Articulo 1924.:

Con relacion a los deinits bienes muebles e inmuebles del deudor, gozim de
jireferencia:

I"".  Los créditos a favor de la provincia o del municipio, |Mr los itnpuestos de
la dltima amuilidad vencida y ne» pagada, no comprendidos en el articulo 1.923.1".

2", U>s devengados:

A) Por gastos de justicia y de administnicion del conciirso en interés comun de
los acreedores, hechos con In debi<la autoriz.icion o aprobacion.

B) Por los funendes del deudor, segin el uso del higar, y también los de su
mujer'y Wsde sus hijos constituidos bajo su |)atria ]M»testad, si no tuviesen hienes propios.

C) Por los gastos de la Ultima enfermedad de las mismas personas, causados en
el ultimo afo, c<mtado hasta el dia del fallecimiento.

D) Por los salarios y sueldos de los trabajadores per cuenta ejena y del servicio
domestico corresp«indienles al Gltimo .tfio.

E) Por la cuotas correspondientes a los regimenes obligatorios de subsidios.
segiin)s siKiales y mutuaiismo lalMyral por el mismo (eritMlo de tiempo que sefiala el
apart;ido anterior, siempre que no tengan reccmocida mayor ()referencia con arrvglo al
articulo precedente.



F) Por anticipaciones hechas al deudor, pra siy su familia constituida bajo su
auturidad, en comestibles, vestido o calzado, en el mismo periodo de tiempo.

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

3®. Los créditos que sin privilegio especial consten:

A) En escritura publica.

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

Estos créditos tendran preferencia entre s{ por el orden de antigiiedad de las
fechas de las escrituras y de las sentencias.

Ahora bien, la redaccion del citado articulo 1.924 del Crtdigo Civil precisa en la actualidad
de una serie de matizaciunes;

I E n lo referente al apartado I, hay que de.stacar que la referencia a los créditos a favor
de la provincia y del niunicipio se encuentra superada por lo dispuesto en el articulo 194 de la Ley
Hiptitecaria y por los articulos 71 y siguientes de la Ley General Tributaria™.

Asimismo, el nuevo texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social, de 20 de
junio de 1994, establece en su articulo 22.1 que los créditos por cuotas de la Seguridad Stvcial y
conceptos de recaudacion conjunta y, en su caso, los recargos o intereses que sobre aquéllos
procedan, gozaran, respecto de la totalidad de los mismos, de igual orden de preferencia que los
créditos a que se refiere el apartado 1° del articulo 1924 del Cddigo Civil.

El parrafo 2 de dicho articulo 22 de la nueva Ley General de la Seguridad Social, excluye
de esta proteccion a los restantes créditos de la Seguridad Social, a los cuales remite al mismo
orden de preferencia establecido en el apartado 2”. parrafo E). del articulo 1.924 del Cdédigo
Civil™".

2,- Los créditos garantizados en el apartado 2. D) gozan en la actualidad del privilegio
regulado en el articulo 32 de la Ley 8/1980, por la que se aprob6 el Estatuto de los
Trabajadores"™” Resultando de especial interés la condicién de créditos superprivilegiados otorgada
a los garantizados en el apartado 1y 2 de dicho articulo 32 del Estatuto de los Trabajadores.

3.- Como he dicho anteriormente, el apartado 2.E) del articulo 1.924 queda actualmente
limitado a los créditos de la Seguridad Social que no tengan naturaleza de cuotas o c'onceptos de

recaudacion conjunta (Fondo de Garantia Salarial. Formacion Prtifesional y Desempleo) y. en su

t971 Con.\ultar el capitulo 4". deestaliC|:unila paRc,tlcdicadn al anilists de los cnMttos trilHUamH «pie. 29M.
(98) Consultar ¢] capflulo 1, dela primcri pane, dedicado a la pcercivnciade to%cr&litu» de b Scpjiidad Sov;bl
(e 11>

9v) C<>a%ultir el capitulo 2”7, de cMasc{>unda pane. dcMinatio al anilisU dcl citdito salarial (pie I1S7).



CUSO, los recargos o intereses que sobre aquéllos procedan.

4.- La preferencia de los créditos garantizados en el apartado 3“ sera determinada "entre
sr por el orden de antigliedad de las fechas de las escrituras y de las sentencias.

Luis Diez-Picazoy Antonio Gullén Ballesteros'"” sefialan que a laescritura publica
se equiparan en la jurisprudencia;

A.- Los documentos intervenidos por Corredor de Comercio Colegiado.

B.- Las letras de cambio intervenidas por aquelU>s fedatarios.

C.- Las actas de protesto de letr:is de cambio.

D.- Los documentos privados reconocidos judicialmente.

E.- No se equipara, sin embargo, a la e.scritura publica el documento privado presentado

a liquidacii'in ante la Hacienda publica.

(100» Dti-y-PirAZo. Li ls y Giil..LON Bai.U-stifRus, ASIT)Mo; "SiMcina Je DervelH> Civil™; WM 11, 5% cdicitn. PJf.
24>,



2. EN EL DERECHO MERCANTIL.

2.1.  Cuuitiones previas.

En til apartadu anterior he desarrollado la regulacién de la concurrencia de acreedores en
el Cadigo Civil, que en la actualidad debe completarse con los privilegios que las distintas normas
especificas atribuyen a determinados créditos. Pero, cuando un comerciante sea declarado en
quiebra, los créditos civiles y mercantiles se clasificaran para su graduacién y pago, segun lo
dispuesto por los articulos 913 y 914 del Codigo de Comercio (no asi en la Suspensidn de Pagos,
como mas adelante desarrollaré).

Es decir, la colision entre los privilegios del Cddigo Civil y de la restante normativa
especifica con los privilegios regulados en el Cddigo de Comercio, Unicamente se producira
cuando, tratandose de un comerciante o de una sociedad mercantil, estos sean declarados en
quiebra. Y sera exclusivamente en esos supuestos cuando resulte de aplicacion lo dispuesto en los
articulos 913 y 914 del Cdédigo de Comercio, que atendiendo a su caracter especifico, modifica
las clasificaciones establecidas por la normativa general, la cual cede ante los preceptos del Cédigo
de Comercio que regulan la graduacion de créditos en caso de quiebra del comerciante o de las
Sociedades sujetas al Derecho mercantil.

Este es el criterio que se desprende de la doctrina emanada del Tribunal supremo, segln
el cual "los preceptos especiales Je/ derecho mercaruil excluyen en absoluto la aplicacion Je las
disposiciones similares de los articulos 1.924 y demés del Cddigo Civil, referente a la prelacion
y pal/fo de obligaciones sobre el patrimonio de las personas no comerciantes, pues la clausula
derogatoria del articulo 1.976 del Codigo Civil no alcanza al Cadigo de Comercio™°,

En definitiva, cuando se produzca la quiebra de un comerciante o de una sociedad
mercantil, la graduacién de los créditos se realizara atendiendo a lo establecido por los articulos
913 y 914 del Codigo de Comercio.

No obstante, en el Derecho Mercantil, el privilegio de determinados créditos no se limita
a la pi)sicion que los mismos deben ocupar en la graduacion establecida por los citados articulos

913y 914. Existe una segunda cuestién, de caracter procesal, que atribuye verdadera prerrogativas

<10!> Scntench de 28 Je abril de 1930, puede verse en RuUMIn'K?. Navarw» Manth. 'Dwinna Mca-aitii del
Tribunal Suprenw'; Tomo Il, Modi® 1956. Pip*. 3.402 - 3.403.



a algunos créditos: el derecho de ejecucion separada.

El efecto fundamental de la declaraci<Sn de una quiebra es el principio de la “par conditio
criudiiorim”, segln el cual todos los acreedores pierden el libre ejercicio de .sus acciones
individuales, agrupandose en una musa y sufriendo determinada.s modificaciunes sustanciales en
sus respectivos derechos, Ci>mo dice RODRIGO Urla™**: el caracter universal del proceJimietuo
Je (jiiiehra, su naturaleza de procedimiento de ejecucion colectiva y lafinalidad que persif*ue de
satisfacer proporcionalmente a kkios l0os acreedores que né gocen de derecho de separacién
absoluta, trae como inexcusable consecuencia ja pérdida o paralizacién de las acci<mes
individualesy aisladas de los acreedores contra el deiuior. La regla no seformula explicitamente
por la Ley. pero estll implicitamente recogida en una serie de preceptos de caracter procesal: asi
en los que ordenan la acumuladén aljuicio de quiebra de las ejecuciones pendientes ctmtra el
quebrado al tiempo de la declaracion de aqtuUlay de todas las demandas ejecutivas u ordinarias
(art. 1.17Jy 1.1S7y 1.319 de la UY de Enjtdciamiento Civil), y los que conjieren a ios simiicos
el ejercicio de las acciones que corresponden a la quiebra (art. 1.2j8 de la lwy de Enjuiciamiento
Civil}.-'

Sin embargo, la paralizacitin del ejercicio de las acciones individuales no se produce
respecto a la totalidad de créditos que puede ostentar el quebrado, existiendo la posibilidad de que
determinados acreedores puedan continuar el ejercicio de sus acciones sin sujecion al
procedimiento concursal. Este derecho de ejecucion separada, que desarrollaré en el apartado 2.4.
de este capitulo, coastituye una verdadera prernigativa pn>cesal para garantizar la posici«™n de
algum)S créditos. Ahora bien, no lodos los créditos privilegiados gi>zan del derecho de ejecucidn
.separada, sino que este derecho se reserva Unicamente para los acreedores hipotecarios y
pignoraticios, créditos salarialc-s y. en su caso, para las ejecuciones administrativas por créditos
tributarios y de la Seguridad Social. Sobre esta cue.stion volveré en el apartado 2.4.

Otra de las cuestiones previas que quiero puntualizar antes de analizar los privilegios
existentes en el Derecho Mercantil, es la necesaria diferenciacion que debe realizar.se entre las
suspensiones de pagos y las quiebrius. En hts suspensiones de pagos, .sin entrar ahora a realizar un
estudio en profundidad, la llnalidad estti determinada por la celebracidn del convenio entre el
suspenso y sus acreedores. Dicho convenio no prevé la graduacion de créditos para su pago (esto

se producird, en su ca.so, cuando .se incumpla el convenio, .segin lo dispuesto por el dltimo pérrafo

(102) Ukl ,Ro x|t 'Dereclm Mca-antil'; Ddik*ini ctiiciiSn, MaJrid 19S2. iw|:. 828.



del articulo 17 de la Ley de Suspensidon de Pagos de 1922**®). forma que los acreedores
privilegiados que suscriban el convenio quedardn obligados como los demés acreedores (anfculo
15 de la Ley de Suspension de Pagos, de 16 de julio de 1922). Ahora bien, estos acreedores
privilegiados tienen la posibilidad de abstenerse de concurrir a la junta y defender su crédito con
independencia del procedimiento concursal. Cuestion que nos lleva, nuevamente, a la prerrogativa
procesal de la ejecucidn separada que mas adelante desarrollaré.

A diferencia de la suspensidn de pagos, la fmalizacion natural de la quiebra se producira
con la liquidacion del patrimonio del quebrado para hacer frente al pago de sus obligaciones,
cuestion que dio lugar a la regulacion en el Cddigo de Comercio de la graduacion de créditos; de
forma que con el producto de los bienes de la quiebra se proceda al pago de los acreedores con
arreglo a lo e.stablecido en los articulos 912, 913 y 914. Ttxlo ello sin perjuicio de la posibilidad
de realizar un convenit» entre el quebrado y sus acreedores, con efectos similares al de la
suspensidn de pagt>s, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 898 y siguientes del Codigo
de Comercio; en cuyo caso, los acreedores privilegiados puniran abstenerse de tomar parte en ese
convenit», pero si prefiriesen tener voz y volo en el mismo, serdn comprendidos en los acuerdos
que alli se establezcan. No obstante, como desarrollaré en el apartado 2.5, la posibilidad del
ejercicio del derecho de abstencién previsto en el articulo 900 pixlria no resultar aplicable a las
quiebras de las Sociedades Andnima.s'“", debido a que las proposiciones de convenio, en estos
casos, deberan resolverse con arreglo a lo dispuesto en la seccion octava, del titulo primero, del
libro 1V del Cddigo de Comercio (articulo 930 y siguientes), y no ct>n arreglo a la seccién cuarta,
del mismo titulo y libro, del Ci'kligo de Comercio (articulo 898 y siguientes).

En defmitiva, el fortalecimiento de los créditos privilegiados en las quiebras puede venir
determinado por su inclusion dentro de la graduacién establecida en los articulos 913 y 914 del
Ci'kligo de Comercio, o bien, por la posibilidad de ejercitar el comentado privilegio de ejecucion
separada que ostentan determinados créditos, asi como por el ejercicio del derecho de abstencion

previsto en el articulo 900 del Cddigo de Comercio.

tlOJI "Si el deudor faltare al atmfrlimiento del ctmvemo. cualfuiera de sui acreedores podni pedir la reiaatot JW
mitnil) y Li declaraniin de la tptiehra ante el Juez ipu- hubiere conocido de la utspenadn’.

(Wl En U aciiultdal, b piactioa K”alidaJ de los pi\>ccso* Je quiebra se si{lucn frcnic a S>vic«>3c% An>"nmvt%



) > La suspension de pu)*us.

Considerando que lu tlnulidall del proccdimicntll de lu Suspensién de PaMjos es la
suscripcion de un cunvenio entre el suspenso y sus acreedores, en el que, al menos inicialmente,
no esta prevista la liquidacion del patrimonio Je! deudor, la Ley de Suspensidn de Pagos, de 26
de julio de 1922, no prevé la graduacion de los crtiditos para su pago con cargo al producto de
los bienes del suspenso, sino que centra su regulacion en la suscripcion del convenio. Dicho
convenio, obligara a todos los acreedores que concurrieren, incluso a los privilegiados.

Pero entonces, ¢a qué se reduce el privilegio de los créditos en las suspensiones de pagos?
La respuesta es complicada. Dependera de la interpretacion que se realice de los parrafos 4" y 5"

del articulo 9 de la Ley de Suspensién de Pagos Je 1922:

Articulo !).:
I-1

0 pigm>niilos, que se hallaren en cuimi al devlaruNf la de [>a"i»N,
setiutniii su tt:unitacir>n hasta lu scnleiK'ia, cuya elivik'idii quedara en .sus|ieiiso inieiitiiis
no se haya lenninalJo el ex|)cdienie.

Desde que se leit™a |[>iir Mhiilaitdt la >us|x.-nsion lie pa™os. lihlds K» enitiarjlos y
sidiniiiislracii>ne® |iidKinles que pudieni lial>cr L')iistituidi>s >olire liieiies iii> hi|'xilecados iii
]>igniirado>, quedaran en sus|>ensi) y suslitindos |Hir la acluacitiii de los intcrv'eulores.
micnlnts ésta suhsisla, cdii arreglo a las nonnas que sefiale el Ju/gado. Todo lo cual se
ciUendera sin nienoscaU) del derecho de los acreedores privilegiadosy de dominio al colir»
de sus créditos.

De c«)ntormidad con lo dispuesto en el parraio cuarto, las ejecuciones de todas cla.ses,
except«) las hipotecarias y pignoraticias, deberan quedar paralizadas desde el momento en que el
Ju/gado tenga por solicitada del deudor la iniciacion del expediente para ser declaradi> en
suspension de pagos. Debiendo exceptuarse también de dicha paralizacion, conibrme a bi
establecido en el articulo .12 del ilstatuto de los Trabajadores, las ejecuciones llevadas a cabo en
reclamacién de créditos salariale.s™™", y las ejecuciones admini.strativas cuando se den los supuestt»s
que desarrollo en el apartado 2.5, estas Gltimas segun lo dispue.sto en los re.spectivits Reglamentos

de Recaudacion.

4105> En este scnliJo, confn'nl.-ir:
0)Miy Maktjs. Fr.R\A.M>0; mAlstuaei(™n dcl iudiior «e cucnUis en el .linbilo judicial”. Edicioncs ocl InsJiiuio
de Autidufc™ Ccnimn:!» Jurado* de Cuentas de Espafia, iDim» I. Madrid 1*>94 Paps. 88 y 39



La duda puede surgir de la lectura de la pane final dcl parrafo quintu: ’toJt) jo cual se
entenderd sin menoscabo del derecho de los acreedores privilegiadosy de dominio al cobro de sus
débitos". En mi opiniodn, la respuesta que debe darse es que ios procedimientos en ejecuci«in que
hayan dado lugar a embargos anteriores al inicio del expediente de suspensidn de pagos, deberan
quedar en suspenso. Ahora bien, los acreedores privilegiados que hayan efectuado el embargo de
bienes con antelacion al procedimiento concursal podran continuar con la ejecucién de los mismos.
En este sentido se pronuncian tanto el Reglamento General de Recaudacion dei Estadi», aprobado
por el Real Decreto 1.684/1990 (articulo 95), como el Reglamento General de Recaudacion de los
Recursos del Sistema de la Seguridad Social, aprobado p<ir el Real Decreto 1.517/1991. de 11 de
octubre (articulo 117 de la Orden de desarrollo, de 8 de abril de 1992).

Con respecto a los restantes acreedores privilegiados que ptHIrian Ci>ntinuar con la
ejecucion de sus embargos, en aplicacion del citado apartado quinto 'infine' del articulo 9 de la
Ley de 1922. consideri> que habria que excluir aguéllos que obtengan su privilegio precisamente
del embargo (es decir, fundamentalmente, los créditos privilegiados pt>r el articulo 1.923.4“*del
Cildigo Civil). .N) obstante, el Gnico pronunciamiento que existe sobre el privilegio de ejecucion
separada una ve/, iniciado el expediente de su.spension de pagos, se limita a los ya citados créditos
salariales, hipotecarios y pignoraticios, asi o a los créditos tributarios y de la Seguridad Social
cuyo embargo .se haya practicado con anterioi idad a la Providencia de admision de la Suspension
de Pagos. I:n cualquier caso, a mi juicio nada impide que »)tros créditos ~priviU-"iaiii>s" que hayan
efectuado su embargo con anterioridad al procedimiento concursal puedan llevar a cabo su
ejecucion, debido a la redaccion literal del apartad*) quinto de la Ley de 1922, si bien sera
necesaria la existencia previa del embargo. En este punto, quiza sea necesario recordar que una
cosa es el privilegio de un crédito, y otra la posibilidad de ejercitar el derecho de ejecucion
separada. (Las anotaciones preventivas de embargo seran créditos privilegiadlas, pero n» go/aran
del derecho de ejecucion separada.)

Pt>r otra parte, con independencia del privilegio de ejecucion separada, los créditd>s
privilegiados gi>?an en las suspensiones de pagos del llamado derecho de abstencidn, previsto en
los articulos 15y 22 de la Ley de 1922. Segiin el cual, el convenio que suscriba el suspen>*» con
sus acreedores no alcanzara a los privilegiados que hayan ejercitado dicho derecht) de abstencion
Con.secuentemente, fmalizado el expediente de Suspension de Pagt>s o»n la suscripcién de un
convenio con los acreedores, los privilegios que se hayan abstenidi> del procedimiento puniran

continuar .su ejecucion sin limitacién alguna: cuestion que. evidentemente, puede dejar vacia de



contenido la efectividad del convenio, debilitando notablemente con ello la eficacia del
procedimiento de Suspension de Pagos.

En definitiva, en la Suspension de Pagos, el verdadero privilegio de determinados créditos
no descansa en su correspondiente graduacidn, sino en el privilegio de ejecucion separada (al que
mas tarde me referiré) y en el ejercicio del derecho de abstencion, siempre que se proceda a la
oportuna ejecucion del patrimonio del deudor una vez fmalizado al expediente de la suspension.

Por ultimo, también puede decirse que estamos en presencia de unaespecial prerrogativa
cuando se hace referencia a las denominadits deudas de la masa;es decir, los créditos generados
con posterioridad a la admision de la Suspensidn de Pagos. Estos créditos, segun reiteradfsima
Jurisprudencia, tienen derecho a percibir su pago sin necesidad de e.sperar a la resolucion de la
Suspension de Pagos. Ci>nu> dice LUIS SANCHEZ Soclas™”: "El caracu-r extractmcursal <e las
iletuls lie la masa Ueternina giw deban saiixfacerse al marf'vny con imlepenJcnaa de la marcha

del proceso”.

1)>. ¥ quiehru.

Como he dicho al analizar las cuestiones previas de este apartado 2, el privilegio de
determinados créditos en un procedimiento de quiebra puede derivarse de tres situaciones;

1.- De la graduacion establecida en los articulos 91.1 y 914 del Cddigo de Comerci«i
atendiendo al principio de la ‘par condifio credUonan': principio que. como acertadamente sefiala
M aNUaL BROSHTa PONT"* "ntf sinnijica que deban asimilarse o tratarse por if'tial todos lits
crt*diios, sino que deben someterse a idfntico tratamiento los cn”ditos de inual naturaleza. Im
~riuluacion de los criUlitos tiene, pues, porJmalidiul esencial lo)*rar gtte cada uno de ellos quede
colocado tfiraduiulot en el orden que su naturaleza le corresponde, para ser panado
ordemulamente con el prinlucti) de la liquidacién de la masa activa".

2.- Del ejercicio del privilegio de ejecucion separada.

3.* Del ejercicio del derecho de abstencion.

t106» SAM'Hiy Mvivvi. 11 is > TfiKKl-s FLRSASmx. Ji'AS J<)Sli;"Li h.iciinaa frente a las miicbni» j-, " (obra cil.idj
cti b NPP n" Ifl, pij: 36); paj: 185

107) Ukoslita Pont, Mam 'L-l; "Manual de Dcrcchu Mcre-mur; Tecmw, .Madrid 1990, 8* ediciéon Pie. 682
Conin>nlar lainbifi) lo» articulov 916 y 917 del CiVlipo de Oiincreio.



El desarrullo del privilegio de ejecucion separada y del derecho de abstencion lu voy a
realizar en el siguiente epigrafe, debido a su relacion cun el ejercicio de estos derechos en las
suspensiones de pagos. Centrandome ahora en el estudio de la graduacién de créditos contenida
en el Codigo de Comercio.

La primera cuestion que debe resolverse en relacion con la graduacion de créditos
establecida por el Cddigo de Comercio en los articulos 912 y siguientes, viene determinado p<ir
el grado de conexidn que mantiene con la clasificacion de créditos establecida por el CiVligo Civil.
La redaccion del Codigo de Comercio en esta materia determina de forma clara cual es la
graduacion de créditos en caso de quiebra, remitiendo en el apartado 3" del articulo 913 a la
normativa comun, que no es otra que la establecida en los articulos 1.921y siguientes del Cdodigo
Civil. De esta ftirma, el Codigo de Comercio supera las normas del Cddigo Civil en cuestion de
prelacion de créditos, estableciendo una graduacion especifica para el caso de que se declare la
correspondiente quiebra. En este sentido JOAQUIN GARKIGUES"®>, dice u) siguiente: "El C. Je c.
respeui dentro Je la tftiiehra el sistema Je los privtlef’ios Je! Derecho civil (v. C. c.. ans. 1.921
y si};.). Pero amesy Jespués Je ellos establece por su parte otros. Estos otros son: o hien simples
privilegia exigendi, <« no afectan a una cosa Jeterminada, sino que atribuyen un derecho Je
cithro preferente sobre el producto irulistinio Je los bienes muebles (el nim. /*. an. 913. llama
a estos acreedores sinf’ularmente privileffiados): o bien privilegiaJos con trascendencia real, que
afectan a una cosa Jeterminada y atribuyen un Jerecho e.xclusivo sobre el valor Je esa cosa. ijts
acreeJores pertenecientes a esta segunda clase ejercen un cieno Jerecho Je separacion sobre el
precio Je ja co.sa giw les esta afecta".

No i)bstante, la lecha de publicacion de ambos Ci”igos podria llevar a pensar que, en tinJo
ca-so, seria aplicable la prelacion establecida por el Cédigo Civil, en aplicacion del principio de
vigencia de la Ley ptisterior. Sin embargo, no parece que la intencidn de la normativa comun fuese
modificar los criterios especificos regulados en la graduacién de créditos, en caso de quiebra,
establecidos por el Cédigo de Comercio.

Conm decia anteriormente, este es el criterio que se desprende de la doctrina emanada del
Tribunal supremo, segin el cual "los preceptos especiales Jel Jerecho mercantil e.xcluven en
absoluto la aplicacion Je jas Jisposiciones similares Je los articulos 1.924 y Jemas Jel CAJigo

Civil, referente a la prelacion y pago de obligaciones sobre el patrimonio de las personas no

(KWI GARK:iciftd, JoAiiVIX: ‘Curvi de Dcrccbo Mcivamil'; MadriU 1974, 6* cllcA'n Pig 453



comerciantes, pues la cldusula derogatoria Jet articulo 1.976 liet CoJi/fo Civil no alcanza al
Cddigo de Comercio”™\\™",

Ahora bien, la necesaria aplicacii®n del C»"digo de Comercio en la graduacii'in de créditos
en cuso de quiebra, conduce al absurdo de que existan créditos que veran minliticado su orden de
prelacitin en caso de que se produzca una concurrencia de acreedores antes o después de iniciarse
un procedimientv) de quiebra. De esta lorma. ios créditos de la Seguridad Social, que gozan de la
prelacii®n establecida en el apartado 1.D) del articulo 913 del C»'digo de Comercii>, mejt>raran su
posicii®n con respectt) a otros créditos que en la normativa comin resultarian preferentes (seria el
ciLso de gran parte de los créditos protegidos en el articulo 1.922 del Ct'idigo Civil). Incluso en
relacit®n con los créditos tributarios, la posici<ln del crédito de la Seguridad Social resultar;!
favorecida pttr la clasificacit*n establecida en el articulo 913 del C*digo de Comercio, conn) mas
adelante desarrollaré, siempre dejando a salvo el privilegio de ejecucii®n separada y el ejercici<i
del derechi> de abstencit®n que pueda ser utilizado por ios acreedores privilegiados en lo»
procedimientos concdrsales.

Toda esta cuestiiln demuestra, una vez mas, la necesidad que existe de unificar la
normativa que regula la graduacii®n de crédit»)S en caso de cimcurrencia de acreedore.s, evitando
ct>n ello el notable riesgo juridico que provoca la actual dispersiiin existente al respecto.

Ln detmitiva. en caso de quiebra los créditos se graduardn conforme a lo dispuesto por
los articulos 912 y siguientes del C«“digo de Comercio, que divide dichos créditi>s en dos
secciones: la primera comprenderd los créditos que hayan de ser satisfechos con el producto de
los bienes muebles de la quiebra, y la segunda Itis que hayan de pagarse con el producto de los

bienes inmuebles (art. 912).

2.3.1 Ji prcluctdn dt* los créditos u sulisTucit con el productii de los hieiii's inuvhli's.

i:l articulo 913 del Ciidigo Comercio establece el siguiente orden, c«m relacit™ a los

creditos que hayan de pagarse con el producto de los bienes muebles™*";

(W) Ver N P P n” 101.cn |j péljiiu 167

11(0) En miopiniin. cl liinnii» ~0Un*ulanTwnif prixtlfuiiiJof in) % ajiiNta al conicmJo jKtual que al iniMii*) Jel>c
darvr E coiiccpCo de enidilos <>m"ulimh;nlc pnvilcpialos dehcri lyscrxarsc a aquellos enfjiltn cuya i;arititfa
Jescaiuc wihtv JelcnmtulJos hiciKs de! palnintMiio del deudor, a diiCKiieia de Im ca‘dil(» );aninti/jdo<k con un
privilegio |:cncril si>biv Itvlo el patninonio del deudor. EMa cueMx”n la he dcvimillado en el apart-id** 1 de este
iniMno capitulo No ohiianie, la cuesiiAn se liiniia a un pn'hiciai punimenlc icrmiiKiMpico



I® LOS ACREEDORES SINGULARMENTE PRIVILEGIADOS. POR ESTE ORDEN.

A) Los acreedores por gastos de entierro, funeral y testamentaria.

B) Los acreedores alimenticios, o sea. los que hubiesen suministrado alimentos al

quebrado o a sufamilia.

C) Los acreedores por trabajo personal por los seis Gltimos meses anteriores a la

quiebra'™".

Sin embargo, este apartado C) se encuentra actualmente derogado de forma tacita por el
articulo 32 del Estatuto de los Trabajadores (Ley 8/1980, de 10de marzo), donde hay que resaltar

especialmente lo dispuesto por el apartado 4:

Articulo 32.:

4, Lts [irefcrenciall rect>ni)cidas en los ndiner»!> preceUcnte%o serdn de aplicacion
tuntocn el supuesto Je que el cmpr«>ario luya iniciado un pr<K'cdimien(o concursat. como
en cualquier otro en el que concurra con olro u créditos sohrt bienes del
empresario."""*

Es necesario, »)b.ser\'ar que este apartado 4 del articulo 32 del Estatuto de los Trabajadores,
es la Unica norma que ha mixiiticado el orden de graduacion establecido p»r el CtVligo de
Cimiercio en los articulos 913 y 914, anteponiendo la preferencia de los créditi*s salariales s*»bre
cualquier otro crédito.

En definitiva, los créditos salariales protegidos por el articulo 32 del Estatuto de los
trabajadores se antepondrédn a la totalidad de los créditos restantes, a pesar de lo dispuesto en el
articulo 913 del CtViigo de Comercio; y ello es asi ptir aplicacii'ln de la Ley p*)sterior. que en est;.
caso hace referencia a su aplicacii®n aunque el empresario haya iniciado un pnKedimiento
concursal. Esta modificaciiln efectuada p<ir el Estatuto de los Trabajadiares, a diferencia de las
realizadas en defensa de otros créditos, no se limita a variar los criterios existentes en la prelaciiin
de créditos del derecho comun, sino que modifica también la normativa especifica de graduaci«™n
de créditos en los procedimientos concursales; de ahi su trascendencia en esta materia.

Otra cueMii™n es la aplicacion del apartado 5 del articulo 32 del Estatuto de los

lili) Etia itutcm U Jcumillo wn mayor anipliluij en el capitulo 2 de osla pane tcpirvia

(112)  Este ajviiwdo cuano dcl anicuki 32 dcl Euaimo de kn Tratiajadores ha sfdi» tiyidilk-aiki b Lc\ 11 1994. de
k>de me>o. Lj anlcrior redaoci."n lucia reicreiva a b preferencia icon>VKb en ks nlmen>s prevedenics a Lh
cnidilos esaltirialfi>. Sin embargo, la ctiaJa mudificacKin ha suprimido la reieicncu al caricter «lanal Je
onMUs debidi* a b inclusit'n de bi indeniniuciones p>r despido en el spuuJ<f 3 dcl ituwn >articulo



Trabajadores, que reconoce el privilegio de ejecucion separada correspondiente a los créditos
salariales, cuyo ejercicio hace que en la prdotica las reclamaciones efectuadas por los trabajadores
sigan un procedimiento de ejecucién ajeno ul proceso concursal. Logicamente, los trabajadores,
atendiendo a sus acuciantes situaciones de necesidad, pretenderén ejecutar los bienes integrantes
del patrimonio del deudor con la maxima celeridad, lo que les llevard en la mayorfa de las
ocasiones a continuar con la ejecucion ante la Jurisdiccion Social.

D) iMs lintlart’s de créditos derivados de jos retiimenes tthiifiutorios de sushsidios y

seguros sociales y mutuulismo lahoral respecto de jauai perimh de tiempo que el tratado

en el apartado anterior.

i:n este apartad«i hay que considerar lo dispuesto en el articulo 22 del nuevo texto
retundido de la Ley General de la Seguridad Social, aprobada pt)r el Real Decreto Legislativo

1/1994, de 20 de agost»)™”’, segun el cual:

Articulo 22.: Prchiadn de créditos.
Les credilos (Hr cuotas de la Segundad Stnrial y ci>iil'clilos de rccaiulaciiSn
cimjnnta y, en su caso, los recargos o uilcrcscs que sobre aquéllos priKctLiu, j.Mj aniii,

que se retiere el sij)arladii ™ del articulo 1.024 del Cinligo Civd y el péarrato D) del
apartado 1“ del articulo 913 del Ciklii!» de Coniercio.

Los demé&s créditos de la SeguriiLid SiK-ial goz;inin liet tiusino oiden ile
prelcreiicia cstahlecido cii el aj>artado 2". pjSrrafo H). del articulo 1.924 del CtHligo Civil
y en el apartado I", parnito D). dcl articulo 913 ilel OStligo de Comercio.

Hay que destacar que, en materia de procedimientos concursales, la preterencia t>torgada
a los criidilos de la Seguridad St)cial comprende por igual tanto a los criiditos contenidos en el
parrafo primero del citado articulo 22, como a los del parrafo .segundo (a diferencia de lo que
ocurre con la pretacion de dichos crcdit()S en la normativa comun).
2* LOS PRIVILHCIOS QUE TUVI-RnN <"ONSIGNADO UN DI-RI-CHO
PRRFERKNTK F.N I-STE CODIGO
Que son los siguientes;
Las escrituras doétales y hts referentes a bienes parafernales de la mujer del
comerciante (art. 27).

La fianza de los Agentes de Bolsa, de los Ctvrredores de Comercio y de los

Consultar el cain'lulo 1°. Je la pniiKRi paite, dclic.ido ji i.i pivicreiicia Je los cn™iti>s de la Scguhiial Social
(pap. 1U



Corredores inlérprelcs de buques™*' (art. 98).

El del tenedor de un resguardo de almacén de deposito (art. 196).

El del tenedor de cédulas hipotecarias (art. 208).

El del comisionista, sobre los efectos remitidos en consignacion (art. 276).

El del préstamo con garantia de efectos cotizables, hecho en pdliza ojn
inter*ec”cion de Agentes colegiados, sobre ios efectos o valores publicos
pignorados (art. 320).

El del vendedor, mientras los géneros vendidos estan en su ptKler (art. 540).
Lt)s nacidos del contrato de transp»»rte, tanto a favor del cargador como del
porteador (art. 372. 375 y 376).

El del asegurador, sobre Ws bienes muebles del a.segurado (an. 403).

El derivado de la venta judicial de un buque (art. 580 y 581».

Los nacidos del contrai*) de lletamento (art. 667 y 704).

Los préstamos hechos durante el viaje de un buque (art. 730).

El del capitan, contra los efectos salvados en ca.so de averia gruesa o en a*ode
naufragio (an. 867 y 842).

3” LOS PRIVILEGIADOS POR DERECHO COMUN, Y LOS HIPOTECARIOS
ILIIGALES EN LOS CASOS EN QUE. CON ARREGLO AL MISMO DERECHO. LE
TUVIEREN DE PRELACION SOBRE LOS BIENES .MUEBLES.

Li>s créditos privilegiados prir el derecho comiin son los analizados en el apartado primero
de eNe mismo capitulo, es decir, los comprendidos en los articulos 1.922 y 1.924 del CiVligo Ci\ il
(con relacii*n a determinados biene.s muebles del deudorl. Dcbiendti afiadirse también en este
apartado los restantes crédittts privilegiados p»r las respectivas normas especificas, como es el cast»
de los créditos tributarios garantizados en la Ley General Tributaria, entre otn»s. En mi opiniiNn.
la referencia a Us privilegiados er el derechi» comin, ni> debe limitarse a los criditi®s
garantizados en el CtVligo Civil, sino que debera hacerse extensiva a tixlo., los créditos que g»>cen
de alguna preferencia en el supuesto de que la graduacion se realice en un prtKeso comun, es
decir, no en un proceso de quiebra.

Ademls de los establecidos en ¢l articulo 1.924.1“ del C»Viigo Civil, st'n créditos

(114) En fJC piivilcpi mhav qiK tener en t.-ucnla bs imvlifKach'ncs al rcsjvclo



hipotecarios legales, con arreglo al derecho comun, los siguientes™™";

1 La mujer del deudor; a) Por la dote que le haya sido entregada j«.ilemnemente bajo
fe de Notario; b) Por las arras o donaciones que e) marido le haya ofrecido dentro
de la Ley; c) Por los parafernales que con la solemnidad anteriormente dicha haya
entregado a su marido; d) Por cualesquiera otros bienes que la mujer haya
apt>rtudk> al matrimonio y entregado u su marido con la misma solemnidad.

2. Liis hijos del quebrado por los bienes que éste deba reservarles, segin las leyes,
y por los de su pecunio.

3. Lvis hijos del primer matrimonio sobre los bienes de su padrastro (si es tiste el
declarado en quiebra) por los que la madre haya administrado o administre o por
los que deba reservarles.

4, Los ment)res 0 incapacitados sobre los bienes de sus tutores, por los que <i>ios
hay;m recibido de aquéllos y por la responsabilidad en que incurren.

4" LOS ACRUlIDORES [:SCRITURARIOS CONJUNTA.MUNTU CON LOS 1-0

FUEREN POR TITULOS O CONTRATOS MERCANTILES EN QUE HUIIIERE

INTERVENIDO AGENTE O CORREDOR.

5% LOS ACREEDORES COMUNES POR OPERACIONES MERCANTILES.

6" LOS ACREEDOREIS COMUNES POR DERECHO CIVIL.

Ci>nu» dice FERNANDO GO.StEZ, en la obra citada, s»m acreedores comunes ti>dos aquellos

que m» p»>sean ningln derecho real de garantia, ni ningln privilegio general e-.pecial.

Para llnalizar este epigrafe quiero resaltar una cuestii®n de gran imp«>rtancia en relaci<in
con la prelaciiSn de los créditi>s tributarios y de la Seguridad Social. Cuestii®n que. con maytvr
pntfundidad. anali-ard en el apartado 2.7. del capitulo cuarto. dedicad«> a los créditos tributarios.
La problematica viene determinada por el hecho de que Kits créditos tributarit)S, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 91.1 del CiSdigo de Comercio, gozaran de la prelacivSn establecida
en el apartado 3" de dicho articulo, de forma que, en la graduacii®n de créditos que deba realizarse
en un procedimienltt de quiebra, los créditos de la Seguridad S»icial se anteiondran a los créditos

tributarios, poxr aplicaciiln de lo dispuesito en al articult» 22 de la Ley Genjral de la Seguridad

(115)  Genirenur:
GMrii' .SIAKny. Fi.KNAMX); Aciiwcii*n dcl auditor tic...", <ohra cil.iJa en la NPP n" 105. p4g. 1/Oi. toii>n
Il pip IW



St)cial, de 20 de junili de 1994, en relacion con el reiterado aniculo 913 del Cddigo de Comercio.

Consecuentemente, como diré en ei capitulo cuarto, no coincido con las conclusiones
realizadas por el Consejo de Estado""” en el Dictamen elaborado sobre la prelacion de créditos
con ocasion de la consulta formulada por el Ministro de Economia y Hacienda sobre el orden de
prelacién de créditos que ha de guardarse en los procedimientos iiquidatorios llevados a cabo por
la Comision Liquidadora de Entidades Aseguradoras (CLEA). En mi opinién, dicho Dictamen no
resuelve un problema que en materia de graduacién de créditos resulta tundamental: la
coordinacion de las normas ct>ntenidas en los articulos 1.922 y siguientes del Ct\igo Civil en

relacién con las contenidas en los articulos 912 y siguientes del Cédigo de Comercio.

2.3.2 I~ prelacién de los eruditos u sulisfucer con el prudurtu de los bitrnts inniucbU-s.

La graduacion de créditos establecida en el Codigo de Comercti» p»>dria sup»>ner, como he
dicho anteriormente, una antinomia en relacion con la regulada en K» articuli>s 1.921 y siguiente>
del Ctrdigo Civil, que. a mi juicio.debe resolverse en favor de la aplicacidn de la norma especifica.
I*ero. si la clasificacion prevista en el articulo 913 del CiVligo de Comercio supone 'ma alteracién
de la graduacion establecida en el CiVligo Civil en relacion con determinadv»s bienes muebles, la
regulada en el articulo 914. que determina la graduacion de créditos que han de pagarse con el
pnnlucto de bienes inmuebles, origina una modificacidn de trascendental imp«tnancia practica, pues
supv>ne que, a excepcién de los acreedores con derecho real (en los térmimis y por el orden
establecido en la Ley Hipt>tecarid), los restantes créditos privilegiadvts deberan ser satisfecht>s con
el «)rden establecido en el articulo 913. De esta t'orma, en un procedimiento de quiebra, los
créditos previstos en los apartados 1“ y 2" del aniculo 1.923 del C»Sdigo Civil, deberan
poNp«)nerse a los garantizados en Kis apartados 1“ y 2“ del articulo 913 del C*Vligo de Comercio.
Planteandi)se también, de.sde ahora, una importante duda que desarrv)llaré en el capitulo 5¢
dedicado al estudio Je la anotacion preventiva de embargo, coasistente en la determinacion de la
naturaleza personal o real de la misma. Cuestién que. l6gicamente, determinara su inclusion o no,
en el apartado 1“ del articulo 914 del Ct*igo de Comercio.

En definitiva, la prelacion de los acreedores que hayan de pagarse con el panlucto de los

bienes inmuebles, se sujetara al orden siguiente:

(1 1ft) Ver NP Pn" l4.cn b pipina 31



P* Los ucrcedores con derccho real, en los términos y por el orden establecido en la Ley
Hipotecaria™"”.
2" Los acreedores singularmente privilegiados™*" y deméas enumerados en el articulo 913,

por el orden establecido en el mismo.

En cualquier caso, siempre debera respetarse la preferencia de los crtiditos salariales

previstos en el articulo 32 del Estatuti) de los Trabajadores™".

2,4.  El derwrho de cjwucirtn supurada.

En los procedimientos mercantiles de ejecucii®n universal, el privilegio que oMentan
determinados créditos no se limita al orden establecido en los articulos 913 y 914 dcl Ci~digo de
Comercio, sino que dicho privilegio de.scansa también en la posibilidad que tienen algunos
acreedores de continuar con la ejecucit'Sn separada de sus acciones, a pesar de que el efecto
fundamental que produce la Suspensiiln de Pai™*”y la Quiebra es la paralizaciiln del ejercicio de
las acciones individuales. Es decir, existen créditi*s que no se veran afectados por la "vis atruaiva"
de los procedimientos ci>ncursales, constituyendo una jxcepciiln al |)rincipio de la igualdad de trato
"par corkiitio creditorum™.

Esta cuesti«*n, como dice JosE TOME PaULE al hablar de los efectos del auto declarativo
de la quiebra"~*', 'quizd no sea muy ihfenlihU" ilesiie el punto Je vista IUico, desde el punto de
vista de la if>ualdoil t/ue consafira la constitucion y desde el punto de vista de la -par c»)nditit>
creditorum-. Pero es asi. pues viene expresamente establecido en disposiciones claras". Ketlexitin
que, evidentemente, puede hacerse extensiva a la ejecucit’'Sn separada en la suspensi«'tn de pagos.

Dicho privilegio de ejecucion separada corresponde a los siguientes acreedores:

I.. ACREEDORES HIPOTECARIOS Y PIGNORATICIOS.

El articulo 9 de la Ley de Suspensit*n de Pagos de 1.922, en su parrafo cuarto, determina

la paralizacii®n de la ejecucitin de los juicios ordinari»)s y K)s ejecutivos, siempre que no se

(117) O» iwcesano iciicr prewnic Umhiin lo dispuesto en lo* .nrtfculos 915 y ~19 dcl CiVligo de Comercio
(HK) Ver N P P n“ Il0.en U pégiru 174
(1nv) Consultar el c.ipilulo 2*, de cMa scpund;i ptic, dc.siiaido Al .in&liMs dcl cnMito ularial (pij;. 187».

(120) ToMI. Pai ii;, José; "Los eicclos dcl Aulo declarativo de Li (Juichra"; en Cuadcfints de Derrclio Judi<;i-il
iDcnvlto coneursali, puhjjca(i<®n dcl C.G.P.J., Madrid 1992. Pig. 43B.



persigan bienes especialmente hipotecados o pignorados. Es decir, a sensu conirurié". hay que
entender que los acreedores hipotecarios y pignoraticios no tendran que paralizar necesariamente
el ejercicio de sus acciDnes.

En relacién con el proceso de quiebra, la paralizaciiin del ejercicio de las acciones
individuales, con la correspondiente acumulacion al juicio de quiebra, viene determinada en el
articulo 1.379 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que. a su vez, remite a las reglas establecidas
en la misma Ley para el juicio de concurso (art, 1.173): 'En el mismo auto en que se huf*a la
declaracién de concurso se dictaran jas disposiciones sigtdentes:  im acumulacion al juicio de
concurso de las ejecuciones que haya pendientes contra el concursado en el mismo Juzgado o en
otros, con la e.xcepcion establecida en el articulo j66". Por Gltimo, el citado articulo 166 dice que
"no procederd la acumulacion de losjuicios ejecutivos entre si, ni a unjuicio universal, cuando
.s0lo se persigan los bienes hipotecailos".

Nt) «ibstante. como dice Luis SANCHEZ Soclas -*'. "La posicion del acreedor htpotccarw
en la quiebra no responde a un sistema bien definido. Parte de la doctrina entiende que los
acreedores que persigan solo bienes hipotecculos no oYd/i obligados a inscribirse en la quiebra,
y pueden ejecutiar su derecho separadamente. Para otros aut(*res .\0lo tienen el derecho de
separacion absoluta si han iniciailo la ejecucion antes de declarase ja quiebra”

Asimismo, el articulo 918 del CiVligo de Comercio determina el privilegio de ejecucion

separada de los acreedores pignoratici«)s:

Articulo 918.:

L4 acreedores con prenda consiiluida p\ir cscniura publica n en [hMizii
inierscnidl |nir agente  com:d--,r no Icniinin obligacién de Ir»cr » U injt>a K&ovalonrs u
i>bleti»s que rccihieroit en prciula, a ineihis que la rcprescnlacion de la quiebra K» quiMen
recobrar salisfacieiido integramente el crédito a que e>lu\ieren atevU's.

Si la masa m» hiciere iisn de este dercclu>, K* acrccdi>res con |>renda c»)liiJibic en
Bolsa ]»dran veiuleria al vencimiento de la deuda, cenarregi» a lo dispuesto en el articulo
323 de e>te C»>digo, Y m las prendas fuesen de tUra clase. piHIrdn eiuitenarlas con
intervencidn de ci»rredor  agiente colegiadv>. m K>s liubiere. i>. en t*tri> c*s»>. en aiiiuincda
publica ante notanit.

(121)  Sam-HiuT MxnAS. t.ns y Torhij. Fm.N.vMMy. Jt \s X hacietvh litnic a U» miichra» >
en b NPP ii“ I<i. pif ?6l. pjp 162

(122) C>-Hif\n>lar.
GAKKIcriJi. *Cuis*1 di (obra en U NPP n" I0S. p4j: 173i. paj: 454
Cn surfk], Lt fh>sieiM df lot fctpiTi'runi'i U Li tjuiehra ni> nrif\>nJf a uis uUm u
M«el1 JfJimJ.i DrsJf lufgi' fiLi itaro ifut. a Jiffrmcta M iiit*rru seff>uiu<. fic un
J<*iViOirtivn ahittiuuim ffuf iffkKtraJa. i*i lij-ar. futra_ M pnv*\itmtenlo Arhmo. onxit jfurm el
iivuiii=  fstjr imii0Jj ta fjecuciM al ifr In-lartiJit i%U

m U>hni ciu



El suhnmie que resultare después de extinguido et crédito sera entregado a la

niasH.
Si. pt>r et contRiriu, ain resulliLSc un saldo contra el quebrado, el acreedor sera
citnsideradu coiiui escrilunirio, en el lugar que le corres|K)nda segun la feclia del contrato.

Gozan tumhién du eslc dcrecho de cjecuculn separada los acreedores hipotecarios navales
(articulo 39.3 de la Ley de Hipoteca Naval) y los acreedt>res amparados por la Ley de Hipoteca
Mohiliaria y Prenda sin desplazamiento de la posesitin (artfculo 10, parrafo 2%

En este sentido. Fernando Gémez Martin"-'"" destaca, entre Us efecit)s juridicos de la
quiebra, la acumuluciiln de pn>ce.sos pendientes, incluso los juicios ejecutivos, aunque huhie.se
recaido Sentencia firme y se encuentren en tilse de apremio, como declara la Sentencia del °I.S.
de techa .10.01 .78, excepto aquellos en que se persigan hienes hipotecados, segun establece el art.
166 de la L.K.C. y el art. 135 de la Ley Hipotecaria (Sentencias del T.S. de 11.10.85 y 10.03.86
y Re.vilucii*n de la Audiencia Provincial de Barcelona de 27.12.91).

Con.'iccuentemente, .tmo sefiala RODRIGO URla'™", la regla de la paralizacii®n de k<
acciones individuales y aisladas de los acreedores contra el deudor no esta tormulada de forma
e.\plicita por la Ley, pero estd implicitamente recogida en Una serie de preceptos de caracter
procesal.

2.- CREDITOS SALARIALES.

mActualmente nadie discute el privilegio de ejecucii®n separada que corresponde a los
criiditos .salariales garantizados en el articulo 32 del Estatuto de los Trabajadores, que, en el
apartado 5. dice lo siguiente: "Uts acrUtws gut- puedan tjfrduir lox truhujiuivres para t‘l lohro
Jf I\ salarios quf les ptmhn ser aJt'iuhdas no gimiaran en suspenso por la tramitai 'Umde un
proeedindento concursar.

3.- I-JJt-CUCIGNES ADMINISTRATIVAS POR CREDITOS TRIBUTARIOS Y DH LA

SEGURIDAD .SOCIAL.

Aunque en puridad juridic.i no puede hablarse, en este ca.so, de un privilegio de ejecuci™n
separada, lo cierto es que tanto los créditos a favor de la Hacienda Pdblica, como los créditos de
la Seguridad Social, pttdran continuar con .su correspondiente ejecucit’n a pesar de la e.xistencia

de un procedimiento concursal de ejecucion universal. Esta posibilidad (de.sarrollada en el capitulo

<I2]| G|<j|v||y M8§I3<iin. pHK.VAvixj, 'AciiiaCK'n Jcl aulilor de ", (<*ni citada en U NPI’ n* IQS p4j; 170). ioiik»

(124> uriA. R))R(hi; ‘Dftwhn Mervantil”, tnhra cilada en la NPP n* 102 p-lj:. 168); paj*s 828 829



4“ dti la pane primera) se debe a lo establecido por el artfcuio 95 del Reglamento Gerteral de
Recaudacion del Estado, aprobado por Real Decreto 1.684/1990, y a lo dispuesto en el articulo
117 de la Orden de 8 de abril de 1992, que desarrolla el Real Decreto 1.517/1991. de 1i de
octubre, por el que se aprueba del Reglamento General de Recaudacion de los Recursos dei
Sistema de la Seguridad Social: 'En los casos Je concurrencia de procedimiemos adminisiraiivos
de (jpremio y procedimientos concursales de ejecucion universal, la preferencia”’ para la
continuacion en la tramitacion del procedimiento vendra determiruidapor laprioridad en el tiempo
de los mismos con arreglo a las siguientes regias, que seran aplicadas por los 6rganos de
recaiulacion. salvo resolucion en contra de los 6rganos judiciales competentes en materia de
amjlictos de jurisdiccion:

U) En los procedimientos administrativos de apremio se estara a lafecha de laprovidencia
de embargo""'.

k> En los procedimientos concursales o de ejecucion universal, se estara a lafecha de la
pnividencia de ailmision en los supuestos de quitay espera y suspension de pagos, a la del atao
de declaracidon en los de concurso de acreedores y quiebrasy a la de la resolucién con que se
inicie el procedimiento de ejecucién en los deméas casos'.

I-n consecuencia, para determinar la posibilidad de que los i“rganos administrativos
continlen con su ejecucii®n, a pesar de la existencia de un p>«>cedimiento concursal, habrd que
comparar tos denominados "momentos homogéneos"""', que podran dar como resultado la
existencia de una ejecucion separada en favor de los érganos de recaudaciéon del Estado v de la

Seguridad Social.

2.5. El derecho de uhslencitSn.

La tinalidad de ios priK'edimientos concursales o de ejecucion universal cviasiste en agrupar
a todos los acreedores de titrma que el cobro de las correspondientes deudas no se convierta en
una carrera entre todos ellos. Con tal I'm. se constituye la denominada masa de acreedores y se

someten al principio de la "par conditio creditorum™, estableciendo la legislacién mercantil un

(125)  Enmii'pmu'n. hubiese siJo mii accnado dccir -ij pnoriJjJ-.
(126) \er el capitul«> 4°, de b pnmeni parte (pif;. 109)

(127) ExprcitSn utiliuda enin: tw» iv>r Sviomet socias, U Isy Torris FHOCANDtZ, Juan Jost,'L » haciakla frente
a Us quiebras y..." U'bri eiJaJa en la NPP n“ 19. pdg. 36); pSp, 55.



urden Je gruliuucuin Uc cr¢ditus para que los pagos cun cargu al patrimonio del deudor se realicen
de torma ordenada.

Sin embargo, como he recogido en el apartado anterior, existen créditos que ostentan el
privilegio de continuar su ejecucion sin necesidad de incorporarse al proceso de ejecucion
universal, cuestion que otorga a estos acreedores un privilegio distinto al de la graduacion de
créditos.

Por Gltimo, existe una tercera situacion que determina el privilegio de algunos créditos con
relacion a la masa de acreedores: el ejercicio del derecho de abstencion.

La legislacion mercantil prevé, tanto para las quiebras como para las suspensiones de
pagos, la posibilidad de que los acreedores privilegiados no se sumen a los acuerdos que en dichos
procedimientos se establezcan, ejercitando de esta forma el llamado derecho de abstencion.

El derecho de abstencion en las suspensiones de pagos viene determinado por el articulo
15, pdrral'o tercero, de la Ley de Suspension de Pagos de 1922, que dice lo siguiente: "ims
acrveJori's sin“uUirmenw privilegiados, los privilegiadosy los hipotecarios, comprendidos en jos
nlmeros 2" v i** del artlcufo 9ii del Ct’igo de Comercio, pixlran abstenerse de concurrir
a lajunta, pero si concurrieren, quedaran obligados como los demas acreedores. Sus créditos no
se tomaran en cuenta para la computacion de la mayoria de capital a que ahuie el articulo
anterior".

Asimismo, el articulo 22 dice que "podran abstenerse de concurrir a la Junta, sin que el
convenio surta efectos respecto de ellos, los acreedores que invoquen tos derechos reconocidos en
los artictdos 908y 910 del Qidigo de Comercio”.

Consecuentemente, dejando ahora a un lado el privilegio de ejecucion separada que
corresponde a algunos créditos, los acreedores privilegiados podran optar por personarse en el
proceso de Suspensidn de Pagi>s y vincularse al Ciinvenio que alli se acuerde, 0. por el contrario,
abstenerse de concurrir al mismo. Ahora bien, en el supuesto de que el crédito privilegiado en
cue.stion tenga paralizado el ejercicio de sus acciones por efecto del procedimiento de la
Suspensién de Pagos (sin que pueda ejercitar el derecho de ejecucion separada), siempre {;odra
esperar a la tlnalizacion del procedimiento con la aprobacion del convenio para proceder a la
ejecucion de su crédito, pudrendo dejar, con ello, vacio de contenido el acuerdo obtenido en el
convenio del Suspenso y los restantes acreedores. Cuestidn que, desde la perspectiva de la igualdad
de trato que debe presidir estos procedimientos, resulta absolutamente desproporcionada y que

abunda en la necesidad de reformar la normativa que regula los procedimientos concursales;



rctlcxién que igualmente puede hacerse extensiva al privilegio Ue ejecucion separada que he
desarrollado anteriormenle.

En cualquier casu, a la vista de los preceptos analizados, la abstencion o no en los
procesos de Suspensién de Pagos es una decision que compete exclusivamente al titular del crédito
privilegiado.

Por su parte, el derecho de abstencion en los procesos de quiebra esta regulado en e!
artfculo900dei Codigo de Comercio, segun el cual: 'Los acreedores singularmenteprivilefiiados.
los privUefiados y los hipoiecarios podran abstenerse de lomar parte en la resolucion de la Junta
sohre el convenio, y absteniéndose, éste no les parara perjuicio en sus respectivos derechos’.

Ahora bien, como he dicho anteriormente, el ejercicio del derecho de abstencion puede
ser discutible en el caso de la quiebra de las Sociedades Andnimas"”', toda vez que el derecho de
abstencion esta previsto en el articulo 900 del Cddigo de Comercio, dentro de la seccidn cuana.
del titulo primero, del libro IV, mientras que las proposiciones de convento de las Sociedad«i
Andnimas deberan res»>lversc conforme a la seccion octava (y no a la cuarta) del citado titulo
primero del libro IV. En con.secuencia. la aplicacion de la seccion octava del titulo primero de!
libro IV del Cddigo de Comercio plantea la duda de la pi*sible utilizacion del derecho de
abstencion previ.sto para los acreedores privilegiados en el aniculo 900 de dicho texto legal (en
una seccion distinta a la octava). La interpretacion literal de estos preceptos implicaria la pérdida
de los derechos de aquellos acreedores privilegiados que no se adhieran al convenio,pues el
derecho de abstencion no estad contemplado en la seccion octava. A mi juicio, no sin ciertas dudas,
debera realizarse una interpretacion extensiva del derecho de abstencién regulado en el aniculo
900, de manera que en las quiebras de las Sociedades Andénimas pueda ser ejercitado por los
acreedores privilegiados, evitando de esta forma la pérdida de los derechos de estos acreedores
cuando no se adhieran al convenio.

La alternativa que .se plantea a los acreedores privilegiados en el pr»>cest) de quiebra es
similar a la de la Suspension de Pagos; sin embargo, a mijuicio, hay una notable diferencia, pues,
mientras que la Suspension de Pagos tedricamente pretende la suscripcion de un ci®nvenio que
permita la continuidad de la actividad mercantil, la quiebra generalmente tendra como finalidad
la liquidacion del patrimonio del deudor para hacer frente a sus deudas. De esta manera, si existe

una continuidad en la actividad, los acreedores privilegiados que ejercitaron el derecho de

(12N) Esta cucsiitSn naului liaNCcndcnUI siicncmtK en cticnta i“uc. en b actiulKlal. h practica totalidaj de Kxipnvcsos
de quiebra %c refieren a Societhdes AthSmmas.



abstencion podrdn haccr valer su privilegii» una vez que se apruebe el convenio,cuestion qus
debilitara la eficacia del mismo. Pi)r el contrario, si no existe continuidad en la actividad, puede
ocurrir que el acreedor privilegiado que se abstuvo, se encuentre que cuando pretenda ejecutar su
crédito, el patrimonio del deudor ya haya sido liquidado, perdiendo de esta forma la eficacia de
su privilegio.

En definitiva, la cuestion que verdaderamente deberan valorar los acreedores privilegiados

que ejerciten el derecho de abstencidn, es la de la continuidad o no de la actividad mercantil'

(129)  Ver Us conclusionc* en el cnpitul» 4* de la priincni parte (p;i(i. 136).
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1. INTRODUCCION.

De todos los créditos privilegiados que analizo en el presente trabajo, probablemente el
cr«bdilo salarial sea en los Gltimos afios el mas estudiado por los autores'existiendo madltiples
referencias doctrinales para profundizar en el contenido del articulo 32 del Estatuto de los
Trabajadores, aprobado por Ley 8/1980. Dentn* de estos estudios sobre el privilegio del crédito
salarial, destaca especialmente el realizado por Bartolomé Rios SALMERON, recogido en su tesis
d7ictoral, premiada con sobresaliente "citm laude™ en la Universidad de Murcia; dicho trabajo se
ha convertido dentn» de esta disciplina en un verdadero clésico en la actualidad, pues no hay autor
que al hablar de esta materia deje sin citar el mencionado estudio de Rios SALMERON.

A lo largt) de este capitulo voy a analizar, en primer lugar, los aspectos puramente
preferenciales del articulo 32 del Estatuto de los Trabajadores, es decir, el contenido de los
apartados 1, 2 y 3. valorando a continuacion la incidencia de I()s privcedimientos concursales en

el crédito de los trabajadores (apartados 4 y 5 del articulo 32).

(IXM Alonso OLI-A. MANUta,; "Dcrechu del Trahajo™. 13* EdiciiSn. MadriJ 1991
A.sDINo AXI;. Li:is FtkNAMJO; *Lj sal»f;iccion <lc los crulilos de los Intujadorcs en cl scik' de la ejccricnSn
laNirjP. Revista Actualidad Laboral n" 46. Diciembre 1992.
Asni;i. Yaci'liz, RICAm» »l- y ZokkiUj\ Rnz. MAM.'hL Makla. "El pmilepio de kis ILamad>n créditos
salariales’ (Revisla n“ 23. ario 1985. del lluslrc Colegio de AKtfados del Sciii'rio de Vi/cayal
Arcixua Bastijkka. liinacio; "Los privilcpios del crédito salarial y Us indecmni/Jci*>ncs p.'r entincién del
contrato de Iruh;ijo*; Revista n® 28. afio 1986. del llusirc Colepio de Ahupados del Scii*iri<> de Vt/cava. paf
3

friRHAJo Dac’'ri'z, Eiwls"; Aiwvarii. ui; Miranda, Josi; Maria; Garfia AHIJVAN. Ji an; Martjniv
EMt'IJtAIX)k, R,M AlU.;*Ci)iT)cm3rios a bs leyes bborales. El Estatuto de bk Trahaiadotrs'. T VI, MiJnJ J982
CuNDK Y MaRIIN t)K HUas, Vici-"TK; "PriK-edimictUos corK-ut*alcs )» derechos de U)s tnihajad«ircs’ ColeccuSn
AN)pados JtU'cncs. n° I. Fuenbbtaiia (Madrid) 1982.

Gil. SfARJiZ. LI'lb; “Los crtklitos labonles y los pn>ccsdw concurvilcs' (Comcenlan*>s a Lis Sontencm del
Tnbunal SuprenM. Sab de conflictos Jurisdiccionales . de 28,01.83). R.E.D.T.. Civitas

Gil. SfTARiy. Lfis; LAfRtv Josil Li'is; Martinkz Gn.. Jfm s; "El Salan» conv? crédito pnvilcflado*.
AA.VV. Madrid 1981

Gi'l,L.i'jN Bai.l.Lmi-.Kus. A.vniNia; "Las paranltu del cttfiiilo salariir. R.D.P nur/o 1980

NaRVAiv BilKMUo, Mici'l.L a.; "Puntos crilicos s»>bt« bs garantias del ptivilepio sabrul aspectos vmantiv»>s
y pnvediincntalcs en los juicios concursales”. Revista Actualidad I-:biiral n* 13. 1993

bIIJVILNfiA RflZ. MAN:i;ia.; "~>5 privilegios dcl cré*lito sabrial. critica de b obra de RI'tt Sai.mikuv" Rcsivta
Espafiola de Deitchn dcl Tiahajo. n* 18, abril-junio 1984.

PiKiy PLRIT:. MANtH.; "El crWiUi privilegiado del ttabajador. sujeto, objeto v cjcrvicio’, R P S tttimer\>s 124
y 126

PIRIV PIRIV, MASTI-I.

» "CoiKcplo. tuiuralc/a juridica y clascs de privilegios del ctidito xabrui". R.E D.T.. n® 4.

diciembre 1980.

» "l-a pn~eccién legal de los IrTibajadoics en los supuestos de mvdvencM dcl empleador”. BarccU»ru

19s0.

» "ApancitSn hi.st«irica y evolucion juridica de los privilepuvs del crédito sabrial’. R D P . cnen' 1981
Rhioiljjv) VaRHA. ANaKI. Lfis; "1.0$ créditos sabrules sin privilegio especbl v b tereeria de meior dcrccl»
El art“ 32.3 dcl Esitulo de los Trahajadoits (L4.s indcmtu/JcuMKs p»r despido o cese osite créditos no
privilegiados". Revista Aran/jdi Sivwl, Volumen IV. 1993. P.<;s 2 179y ss
Rios Sal-MIJ«')N. BaRTo ljomi;; 'Los privilegios del ". f<btu citada en b NPP n®73, pag 143l
RiviiRi) Lama.S J!AN; "PnitecciAn de los Irsbajadorct a.sabnados en cas»t de lavilvcncia de! empirsarv"
Revista Actualidad LiNiral n® 8, 19S8



Asimismi), en el apartado sexU) clcl presente capitulo, analizo un problema que ha sido
objeto de una importante y trascendente controversia durante los Ultimos tiempos y que ha
ocasionado la existencia de una inquietante jurisprudencia contradictoria entre las Salas de lo Civil
y de lo Social del Tribunal Supremo: la consideracion de las indemnizaciones en el concepto legal
del salario y su proteccion mediante la aplicacion del privilegio previsto en el articulo 32 del
Estatuto de los Trabajadores. En el analisis de dicha problematica habra que tener presente, a
partir de ahora. I;is modificaciones intn>ducidas por la Ley 11/1994, de 19 de mayo, por la que
han sido modificados determinados articulos del Estatuto de los Trabajadores, y del Texto
Articulado de la Ley de Procedimiento Laboral y Je la Ley sobre InlVaccitmes y Sanciones de
Orden Social. A mi juicii), trLs la citada modificacion, deberia terminarse con la contr<iversia
existente en torno a la consideracion de las indemnizaciones como un concepto amplio del salario,
pues, actualmente, ha quedado suUcientemente matizada la proteccién salarial, por un lado. \ la
correspondiente a las indemnizacicmes, por otro.

Con caracter previ») al estudio del contenido del articulo .12 del Estatuto de los
Trabajadores quiero destacar también algunas cuestiones que voy a tener presentes a la hora de
protundizar en su analisis: i:n los apartados 2 y 3 voy a seguir el esquema planteado por
Baktol-OME Rios Salmi:roN. afiadiendo, en el apartado 2.4. los Ci)mplicados aspectos procesales
derivados de la ejecucidon del 'supcrprivilvuio™ salarial, especialmente en lo referente a la
cancelacién de las amitaciones e inscripciones anteriores, pero no preferentes, a dicho privilegio
salarial.

Pt)steriormente, en el apartado 4. voy a analizar la modificacion introducida por la reciente
Ley 11/1994. de 19 de mayo, que modifica los planteamientos de la obra de Rios SAI,.MnRON. a
la que. insisto, hay que reconocer como verdadero punto de referencia en el estudio del privilegio
salarial. Dicha modificacién alcanza tanibiiin, c«mio veremos, a la incidencia de los pnicedimientos
concursales.

Del mismo modo, es preciso significar un problema practico que desgraciadamente se
produce de forma habitual y es que, como sefiala 1"UIS FERNANDO ANDINO AXPIi™*"'. ni en Ils
sentencias ni en las actas de cimciliacion se cuantifican los salarios de los iiltimt>s 30 dias,
limitandose a rectiger varias partidas en el mejor de los cas(»s y una suma total. ct)n lo que la

probleméatica de graduacion de los crtfditos salariales sufre una dificultad afiadida, la de

(1.31) A.vdino AxI'l;, Liis riiK.s’A.s'Ix); *Ui vlli*f.1lcci<™n de lin ca-«litos de...", (nhri citid.i en i NI’P n" 1.2O. p-ip
18)». pJj: 81S



cuantificarlos con puslerioriiad al momento de su reconocimiento. Seria conveniente que los
Juzgados de los Social y los servicios de mediacion, arbitraje y conciliacién, extremasen su
preocupacién por esta cuantificacion de gran repercusion a la hora de delimitar la preferencia de
los créditos de los trabajadores, especialmente si consideramos la repercusion del apartado primero
del articulo 32, al que la doctrina tradicional mente denomina superprivilegio'™’*.

También quiero destacar que el estudio del privilegio salarial en el campo del derecho
maritimo cobra una especial importancia, como veremos en el capitulo 6", de conformidad con
jo dispuesto en el Convenio de Bruselas de 10 de abril de 1926.

Por ultimo, quiero recoger aqui la extraordinaria reflexion realizada p<r IUAN Rivero

Lamas'”’, desarrollada después en la introduccion del estudio efectuado p<)r MIGUEL A.

NaRVAEZ Bermejo''", que dice los siguiente: ‘con el desplazamiento de joi principios sobre los
gue descansaba el nacimiento y la desaparicion de la empresa privada capitalista: el contexto
ectmémico del empresario individual que arriesnaha capital propio ctd\a explotacion justificaba
el beneficio, siendo también libre para cesar en la actividad empresarial, se ha pasado a un nuevo
modelo que se nutrefundamentalmente con capitalfinanciero procedente de entidades de créditos,
bonificaciones tributarias, subvenciones publicas a fondo perdido, ayudas crediticias a la
explotacion, )iaranifas que proporcionan compafiias de seguro etc. Estos datos son indicativos de
gue el riesgo de empresa en las sociedades de capitalismo avanzado tiende a socializarse. No es
e.xtrafio que ante una situacion de crisis con riesgo de insolvencia del empresario cada grupo de
acreedores que contrihityeron con sus recursos al nacimiento de la sociedad traten de situarse de
manera prelativafrente a los otros resolviéndose la concurrencia conforme al predominio de unos
sobre otros, acorde con pautas de politica legal.".

rinalmente, antes de pasar al andlisis de lo dispuesto en el citado articulo 32 del Estatuto

1122)  Rios SALMIiKrN. BaktiiU>Mi'i cn la pagina 331 de obra ciLiili ('L.m pfvil«{;it>s dcl...*. NPP n” 73, pdj>  143)
sefiala lo sipuicnic:
) "El término eiup<rpri\ilrgiO’ Mjd cimagnbdn fti ja doctrinafrancrui: m de comin utih”cifin <nla
Quf%% y d* él se ha hfcho reo \a lajuriipnidencia, como ri dr irr ai TS/Sata de conflictot, de 2K de mero
e 93
) En la liieniiura alemana se ha llegado a utiliair la locucion: mSuperi”~brrechrigte Konkun/ordenmg,
cim la que se alude a crédito contya el tfuehrvdo, tfue al ser ele\xido a crédito contra Jamasa, puede tenerse por
nsuperprlwl%gladom; cfr. JOACHINKILGER: Prohlematiscke -Masseschulden™'. en «Seue Juristische
/»». cuad.6. p. 272,
. En la diKtrina anglosajona se ha utilizado la ssuner-priority*, auntfue esta \rz para referir el
eleitido rango de las dfiranttas realez; cfr. Daniel R. COHMIAG.- '‘Banimptey LiwanJ Practice. ..". cit..p J23 '

(133) R|V|J«> Laniv> Jt'AV; "PniiecciAn de I»n...”. (obra diada en LaNPP n" 130, pap. 189). pip. 390

(134) NarvalZ Bixmij'i, Mini’ia. A.; *Pm«iw critkiM sobre...”. diada en la NPP n* 130, pip. 18%); plp 249
y 250



de lus Trabajadores es cunveniente hacer telegraficamente una relacion histérica de sus
antecedentes m)rmativos méas inmediatos, que estan constituidos por las siguientes normas:
Art. 16 del Cddigo de Trabaji), de 23 de agosto de 1926
Art. 55 de la Ley de Contrato de Trabajo, de 21 de noviembre de 1931 y art. 59
de su texto refundido, de 26 de enero de 1944.
Art. 32 de la Ley de Relaciones Laborales, de 8 de abril de 1976.



2. EL SUPERPRIVILEGIO DEL ART. 321 DEL ESTATUTO DE LOS
TRABAJADORES.

El apartado primero del articulo 32 del Estatuto de los Trabajadores esublece. en lo que

la doctrina ha calificado como superprivilegio. lo siguiente;

Art. 32.1. lji>s crvditiM pi»r salarios |Hir los iiltimos treinta dias de trabajo, y en
ciianliii que no .siiivre el dol>Ic el salario minimo intcrprofcsional. gozaran de prcicrcncia
sol)rc cualquier oln> crédito, aunque éste se encuentre ganinliZAdo por prenda i>hij>«)teca.

LIMITES:

Este primer apartado presenta dos limitaciones, una temporal y otra cuantitativa. En cuanto
al limite temporal st>n mdaltiples 'as dudas que pueden surgir, dudas a las que Ri0OS SALMERON Vva
respondiendo de forma acertada: no obstante, hay una cuestitin. a mi entender imscendental. que
no queda matizada por los autores consultados, y es el determinar si los treinta ultimos dias de
trabajo hacen referencia a los Ultimos antes de extinguirse la relacion laboral o, por el contrario,
estos ultimos dias son privilegiados con independencia de que subsista la relacit"n laboral. cuesti«)n
ésta que p<Klria dar lugar al reiterado nacimiento de nuevos créditos dolados de tan singular
privilegio. Considero que la proteccii®n otorgada por este apa.lado primero tiene su fundamento
en garantizar las situaciones de necesidad que la perdida del empleo supone para los trabajadores,
mientras que aquellos que ostentan un criidito salarial y. sin embargo, continGan manteniendo
dicha relacién laboral, deberan estar protegidos por el apartado tercero del articulo 32 del E.T.

Continuando con la limitacién lempt>ral del apartado primero. RIOS SaLMERsN sefiala que
‘ésos dias son de trabajo: por consiguiente, lo privilegiado son los salarios correspondientes a
tales dias, no los que hayan podido vencer durante los mismos, pero que corresptinden a un
perittdo mayor o simplemente distinto; lo que, relativamente exento de complicaciones en los
supuestos de retribucidn fija, puede provtKar dificultades en los de retribucion variable, de
manera muy especial, en todos aquellosen que se pactd una amisién"**'. Concluyendo el mismo

autor, en cuanto a la limitacion temporal, lo siguiente */*’. que el superprivilegio es una

R(fis Sal-MIJ«')N. "Los privilcfh” del (>Thca cil.nla en la NPP n" 73. pap U3). jidj: 332



preferencia estricta Je indole individual, y por consiguiente, referible a los treinta dias que sean
los Ultimospara el interesado, /.../; y 2". que sin emhari;o, los treinta dias que, siendo los Gltimos
entre los que se deben, pero no los ultimos entre los trabajados, /.../« no pueden entenderse

incluidos en el superprivile™io™.

Lu segunda Ijmitacii5n que recoge el articulo 32.1 el Estatuto de los Trabajadores, es la
cuantitativa, ‘en cuantia que no supere el doble Jet salario minimo interprofesional”. Tanto Rios
S.MMERON como otros autores’”V, consideran que no debera incluirse la parte proporcional de las

pagas e.xtraordinarias, a no ser que haya pactado un salario global, incluyendo las pagas.

2.1. Lu preluclon dvl superprivile®io.

El reiterado apartado primero establece que "jgozaran Je preferencia sobre cualquier otro
crédito, aunque éste se encuentre {sarantizculopor premia o hipoteca". Esta atlrmacitin categi”rica
es la que ha determinado la denominaciiin de superprivilegio. que goza, ademas, de la primicia
de toda lex posterior. Primacia que. como sefiala Rios salmeron ™' "deviene particularmente
interesante en supuestos de parecidaformulacion absoluta, entre los que Jestaca lo prevenido en
materia de propieJaJ horizontal, Jonde los gastos generales se elevan a «crédito Je la comunidad
preferente a cualquier otro»; asi como lo normado en materiafiscof"™', /.../. Tal primacia se
posibilita por la ausencia en nuestro Derecho, de una regla giw someta a reparto proporcional
las prioridades que en la ley especial seformulan de manera absoluta. Tal regla existe en el CCiv
italiano Je j942: se someten a repano proporciunal los créJitos concurrentes a los que las «'leyes
especiales atribuyen genéricamente una prelacion .sobre cualquier otro créJito» (articulo 2.7S2)
Expresamente se ha encargado de recalcar que la preferencia se producird aunque el
crédito se encuentre garantizado por prenda o hipoteca, matizacirtn que .se podria haber obviado
diciendo, Unicamente, que gozaran de preferencia .sobre cualquier otro crédito (cuesti®in ista que

recuerda la importancia de la exposicién de mirtivos de la Ley Hipotecaria de 1861 y su inlluencia

(136> ANDINO AxrK. Lrts Fl:HNANDi»; "I-a Mlisfacci<in de los cridilos de...". <«hn ciluda en la NPP n*“ J30. p-lj:.
189)jrfp. 815

(37) Rlc/s Sa).\ii.ixi>n, BAhlol-OMi';; "Los privilcpioit dcl...". («hra citadlen Li NPP ti" 73. pag. 143); 337.

(138) Si bien, en rnaleria (im;»!, la cnntinii.i rcfonn.T de su leNisLiciiSn pixIria cuesiion.nr Li inlcrpreUicii®n en favor dcl
cnSdtin salarial dcl principio de aplicaciiSn de la Ley poxtcri<»r.



LA PREFERENCIA DE LOS CREDITOS DE LA SEGURIDAD SOCIAL
PARTE SEGUNDA: LOS CREDITOS PRIVILEGIADOS. ANAUSIS DE ...

pnsterior en este campo del Derecho).

2.2.  La colision del superprivilegio con otras situaciones reales.

De especial interés resulta el anélisis que Rios SALMERON realiza de estas colisiones,
estableciendo que ‘tuando ja ejecucion forzosa recaiga sobre bienes que, a su vez, soportan
derechos reales restrinsidos, con funcidn econdmica distinta de ia de garantia, habrd que
respetarlos integramente: asi sucedera con un usufructo o con una servidumbre

Resultan controvertidas por algunos autores las tesis, a mi juicio acertadas, que Rios
Salmerdén sostiene en su obra citada sobre la preferencia del crédito salarial dcl articulo 32,1 del
Estatuto de los Trabajadores, .sobre los negocios juridicos dominicales con tinalidad de garantia
"fiducias(a los que de forma especifica me refiero en el capitulo 3" de esta segunda parte,
pag. 239);

Cuando el empresario ha dispucMo de su bienes «en giiranli- de débitos por el
contraidos, la apariencia de una transferencia dominical asi constituida no sera obstaculo
para que al adquirente fiduciario se le equipare a un verdadero y propio acreedor: lo que
posibilitara la concurrencia de los trabajadores con él, y la comparacion prelativn de los
respectivos créditos, que llevara ineludiblemente a la absoluta pnoridad que para el salario
esuiblece el nimero 1 del articulo 32 Estatuto de los Trabajadores.”" "

Otra cuestion, igualmente controvertida, sostenida por RIOS SALMERON, es el privilegi»)
que el articulo 32.1 ostenta sobre los bienes garantizados con re™erv’a de dominio y enajenados
conforme a ley de venta a plazos, de 17 de julio de 1965 (en el capitulo 7 de esta parte segunda

analizo en profiindidad e.sta cuestion):

La ejecucion laboral, por créditos del trabajador, puede dirigirse contra bienes
muebles que hayan sido adquiridos al amparo de la Ley de 196S. aunque en la venu se
liaya incorporado una clausula de reserva de dominio, sea en favor del vendedor, lo sea
en el de financiador, quienes, si estiman que gozan de mejor prelacion que dicho

(139) Rios Sai.MO<6n. BARIoi/JMh; "Los privilegios (obra citada en b NPP n" 73. pig. 143l. pip W6,

(140) Castko V Bravo. FK»llU<t> Ot; "Bl negnciojutilk'o*. Madrid. 1967. plp 379y w
ASGKt. Yacukz. Ricarix>ije; "Problemas «lucsuscita b venta en ganniia en reUcii® cen  K» pnvedimtenim
"de ejccuci<)n dcl deudor". Revista Cnlica de Derecho Innuibiliario. n* 494. cnelw-febrero 1973. Pig, 47 y u
Confrontar lambi¢n el apartado 5.3 del capitulo 3“ de e«a segunda pane: 'La fiducia*. pap. 282
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Inihajndor, piHIntn inlegxinur la correspundiente lerveria de mejor dereclui, pero no Ihde
dominio, |Hirgue no son duefios, sino solamente acreedores del precio, bien que
enérgiciunenle privilegiados. Mas concrelaiiienle, y en lo que a nosi>tros interesa: su
privilegio cede ante el del trabajador. |Hr niZ(Sh de los lillimos treinta dias irMbajndos (hti.
32.1 ET): pero no cede ante el que con canicter general se asigna para kkl<|K‘rce|Kion
salarial, condicionado, coino se veni, a que no exista una ganintia real registral conslituid"i
sol)re el bien apremiado (art. 32.3

No recoge en su obra, Kios SALMERON, ius incidenciii.s que wc puedeti plantear en la
gjecucu™n cuuniio ei deudor poseu bienes mediante el .sistema de 'leasing” o arrendamiento
tlnanciero que, en los Ultimos afios, han proliferado extraordinariimiente y a ios que lamhj«5n me

referirti en el capitulo 7.

2.3.  Otrus cutw»itiniics .suscitudus por el urt. 32.1 del Estatuto dv los Truhajudori-s.

Como anteriitrmente he dicho en la introducci«ln, una de los imp(»rtantes problemas que
se presentan en la practica es la ausencia de un "de.sglose” por parte de las sentenciiLs (0 de Us
actas de conciliacit"n) de Us cantidades debidas a los trabajadores; en este sentido, es preciso
recordar la Sentencia del Tribunal Central de Trabajo, de 22 de mar/o de 1988 que sefialaba: "el
estahledmienlo y efectos Je jos privUeaios Jel crédito xalarutiprecisan de la identificacion de
naturalezay cuantia en el jiejtistro™; cuesti**n que cobra especial importancia si consideramos los
efectos preferenclales del articulo 32.1 del Bstatuto de los Trabajadores, sobre los re.stantes
acreedores.

Una nueva duda que surge de la lectura del precepto consiste en determinar si es posible
la reiteraciiin del .superprivilegio; esta reiteraci*™n se puede presentar, bésicamente, en s
situaciones;

1* Si consideramos que el crcMito protegido por el articulo 32.1 no sup«)ne.
necesariamente, que .se produzca la uxtincii®n de la rulacidn laboral. p«>dria darse el caso que.
sucesivamente, se reclamen nuevos salarios que sean considerados como los liltimos treinta dias.
Evidentemente, e.sto supondria un abuso en la utilizacit®™n del superprivilegio de los cr«!ditos
.salariales que, considero, nunca fue la intencii'tn del legi.slador; ahora bien, como anteriormente

he recogido, a mi juicio, la protecoiiin que otorga el articulo 32.1 esta pensada para garantizar la

(142)  Rios SaLM;koN privilciiins dcl...". (ohra cilad.i <n b> NPP n“ Ti. jvip 14.1; piij* 343.



situacion de necesidad creada por la extincion de la relacidn laboral, consecuentemente, descarto
la posibilidad de la reiteracion en esta primera situacion.

2.- La segunda de las situaciones que se pueden presentar es la reiteracion del
superprivilegii) sobre los mismos bienes hipotecados. Como sefiala Rios Salmerén'**”,
"naturalmente, el acreedor hipotecario, cuando el mamo de las retribuciones apremiadas no sea
e.xcesivo, puede optar por el pago de las mismas, con lo que evidentemente los tramites de
ejecucion se paralizaran, lafinca no sera vendida, ni la hipoteca cancelada. Aparte de jas dudas
que en torno a la subrogacion por el pago de deuda ajena pudieran suscitarse, surge ahora la de
si es viable una reiteracion del superprivilegio sobre los mismos bienes, por impago de una
ulterior serie de treintadias concluyendo dicho autor que "es una cuestion estrictamente laboral,
gue ha de resolverse con criterio amplio, vista la carencia de norma prohibitiva en contra™.
Habrra que afiadir al mencionado criterio que, la opcion del pago a los trabajadores, no es
exclusiva del acreedor hipotecario, sino que también podra efectuarse por los restantes acreedores
en la linea expuesta por la regla quinta del articulo 131 de la Ley Hipotecaria.

Para finalizar el andlisis del apartado primero del articulo 32, conviene recordar que. desde
la perspectiva civil, ANTONIO GULLON Ballesteros"”' se pregunta si esta preferencia del
trabajador constituye un gravamen de los bienes del empresario; sefialando que "no lo es en
sentido técnico o juridico, y no es porque el articulo 32 no dice que los créditos salariales se

haran efectivos cualquiera que sea el poseedor de los bienes ofrente al adquirente de los mismos

2.4.  Aspectos procesales derivados de lu ejecucion del "superprivilegio” salarial. (La

cancelacion de lus cargas anteriores.)

La diferencia entre la prioridad para la ejecucion y la preferencia para el cobro plantea
habitualmente un problema de dificil solucion, consistente en la posibilidad o no de cancelar las
cargas anteriores (no preferentes) a instancia del acreedor posterior que ostenta el derecho de
preferencia. Es decir, ¢puede ordenarse la cancelacion de las cargas inscritas con anterioridad, p’w
parte de los acreedores salariales que gozan del superprivilegio del articulo 32.1? o. pvir el

contrario ¢las cargas anteriores deberan permanecer inscritas a pesar de la ejecucion llevada a cabo

(143> R(0s Sai.M:hon, Eakk>IXMI: *'Los privUcsios dcL..*. (obia ciiadaen b NPP m®73. pdp. 143l; ivig J43
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por los citutius acreedores suluriales?

Sobre esta cuestd”n se han pronunciado las Sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo
Social, de 23 de marzo d;, 1988, que admititi la cancelacion en un litigio ciertamente complejo y
con caracteristicas propias, y la Sentencia de 20 de diciembre de 1988 (Sala 6), que rechaztl la
oancelacidn, tras estimar un recurso contra un cimulo de adversidades planteadas en la resolucion
de instancia. Del mismo modo, las Resoluciones de la Direccion General de los Registros y del
Notariado de 29 de abril y 22 de noviembre de 1988, se pronunciaron en defensa de la garantia
hipotecaria anterior.

En la actualidad, el problema podria complicarse aiin mas si consideramos las reformas
introducidas en la nueva redaccidon del articulo 1.512 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
modificada por la Ley 10/1992. de 30 de abril, segun el cual, ahora quedaran subsi.stentes no .sélo
las cargas y gravamenes preferentes sino también las simplemente anteriores. Igualmente, la nueva
redaccion del laregia 2’ del articulo 175 del Reglamento Hipotecario™*”, modificado por el Real
Decreto 1.368/1992, de 13 de noviembre, e.stablece que .se cancelardn las inscripciones y
anotaciones posteriores, silenciando la posible cancelacion de las cargas anteriores.

En mi opinion, la dnica solucion logica es la que se apunta en el fundamento de derecho
quinto de la citada Sentencia de 20 de diciembre de 1988. de la Sala 6* del Tribunal Supremo,
segun la cual "/.../ la acniacion de este superprivilegio puede ser obtenido por los trabajadores,
titulares de los créditos protegidos, en el propio procedimiento de ejecttcion que se siguiera para
hacer efectivos tales créditos, lo que puede dar lunar, cuando al embarnarse un bien se entre en
concurrencia con crédito hipotecario, que en el propio procedimiento de ejecucion se produzca
ja posposicién de éste, ya que ja operatividad de superprivilegio como sefiala la sentencia de la
Sala de 23 de marzo de 1988. lleva consigo que el trabajador amparado por aquél haya de cobrar
antes que el acreedor con garantia real, lo que supone, para que la prelacion sea efectiva, que
la venta del bien afectado a ambos créditos, realizada en el procedimiento de ejecucion del
superprivilegiado, deba de llevarse a efecto libre de cargas, pues, de subsistir la anterior -el
crédito hipotecario- dicho superprivilegio resultaria inoperante”.

En efecto, segln lo dispue.sto en el articulo 272 de la vigente Ley de Procedimiento
Laboral, “las tercerias fundadas en el df’echo del tercero, sea o no acreedor laboral del

gjecutado, a ser reintegrado de su crédito con preferencia al acreedor ejecutante, deberin

(145) Ciininmlar el aprlado 4 dcl capitulo 5" Je esta scgund.-i parte, p:ig. 376.



deducirse ame W dérgano jttdidai del orden social que esté cor. 'nrndo de la ejecucion,
sustanciandose por el tramite incidental regulado en esta Ley". Con esto quiero decir que, a mi
juicio, la solucion debera pasar por la resolucién previa de la correspondiente terceria de mejor
derecho; terceria que se resolvera en lajurisdiccidn social cuando la ejecucidn se est;, llevando en
la misma, pues, en caso contrario, seran los propios trabajadores los que tendran que interponer
la oportuna terceria ante el 6rgano judicial o administrativo que esté efectuando la ejecucidn.

Una vez obtenido el reconocimiento del mejor derecho de los trabajadores, la ejecucion
de los bienes trabados en su procedimiento debera hacerse libre de cargas, a pesar de existir otras
anotadas o inscritas con anterioridad, pues, como dice la Sentencia anteriormente citada, de
subsistir las cargas anteriores, dicho superprivilegio resultaria inoperante.

Tampoco resulta excesivamente serio el argumento que algunos sectores sostienen en
detensa de la prioridad registral para la ejecucion, en el sentido de reconocer la preferencia de los
trabajadores superprivilegiados al cobro de la cantidad que se obtenga en la ejecucidn que debera
llevar a cabo el acreedor anterior, pues de todos es sabido que, una vez reconocido el mejor
derecho de un acreedor posterior, la agilidad para continuar con una ejecucién que supondra
entregar los beneficios de la misma a otro, al que previamente se le ha reconocido el mejor
derecho, decae alarmantemente. Es decir, cuando un acreedor obtiene a través de la
correspondiente terceria el mejor derecho sobre la ejecucion de determinados bienes, lo habitual
.serd que el acreedor que e.staba llevando a cabo la ejecucion de los mismos (siempre que no vaya
a obtener ningun beneficio) pierde el interés por continuar con dicha ejecucién.

En consecuencia, la Unica posibilidad real de dotar de una verdadera eficacia al
superprivilegio salarial sera que la ejecucion de bienes ijiie en su procedimiento se realice se lleve
a cabo enajenando los mismos libres de cargas. Y eso Unicamente se podra realizar cuando
previamente haya sido reconocido su mejor derecho.

De esta forma, los acreedores anteriores siempre podran salvaguardar sus derechos
abonando a los trabajadores las cantidades adeudadas pvir este concepto, subrogandose en la
posicién de los mismos (evidentemente, no en su privilegio), beneficiandose, con ello, tanto los
pn)pii)s trabajadores, que cobrardn su crédito, como el acreedor anterior (normalmente
hipotecario), que podran mantener su garantia: a los que generalmente se sumara el propio deudor
ejecutado que se beneficiard de una venta de su patrimonio mas ajustada al valor del mercado, con
la disminucién de su deuda que ello producira.

El mantenimiento de las tesis contrarias a la que ahora defiendo, no s6lo implicaria un



perjuicio inmediato para los trabajadores a los que el derecho sustantivo les habia otorgado tan
singular privilegio, sino que conduciria al absurdo de que estos trabajadores tengan que hacer valer
en el futuro su mejor derecho en el supuesto de que los cridit<is garantizados con cargas anteriores
procedan a su correspondiente ejecucion. V ello debido a que, como no han podido enajenarse los
bienes libres de cargas, la cantidad obtenida por la venta de los mismos se habra realizado con
toda seguridad a un precio absurdo. Y tampoco podran esperar indefinidamente a que el acreedor
anterior (normalmente hipotecario) decida proceder a una ejecucién que no le reportara todo su
beneficio.

En definitiva, el mantenimiento de las cargas anteriores sostenido por el nuevo articulo
1.512 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, deberia ceder, en mi opinidn, en favor de la ejecucion
llevada a cabo por un acreedor posterior al que se le ha reconocido el mejor derecho al cobro,
especialmente cuando el crédito que esta llevando a cabo dicha ejecucion es el "superprivilei®iado"
por el articulo 32.1del Estatuto de los Trabajadores. Sostener una interpretacion contraria a la que
ahora defiendo supt)ne dar la espalda a la realidad de los proce.sos de ejecucion y demostrar muy
poca experiencia en la problematica que diariamente se ocasiona en este sentido.

Por dltimo, quiero afiadir que la retlexién que aqui he realizado en defensa de la
cancelacion de las cargas anteriores cuando previamente se ha reconocido el mejor derecho de los
créditos salariales, debera hacerse extensiva a todos los supuestos en los que se reconozca un
mejor derecho en perjuicio de otros créditos anteriores no preferentes. En concreto, estoy
pensando en el privilegio del crédito de la Seguridad Social cuando, a través de la oportuna
terceria, obtiene un mejor derecho respecto a otra carga anotada con anterioridad. En ese caso,
la solucion deberia ser la misma que la planteada en la ejecucion de los créditos superprivilegiados
del articulo 32.1 del Estatuto de los Trabajadores. Es decir, deberad existir la posibilidad de
ordenar la cancelacion registral de las cargas anteriores sobre las que se ha reconocido

judicialmente un mejor derecho mediante el oportuno juicio de tercerias.



3. EL PRIVILEGIO SALARIAL REFACCIONARIO. ART, 32.2 DEL ESTATUTO DE
LOS TRABAJADORES.

El apartalii segundo del articulo 32 del Estatuto de los Trabajadores, establece lo

siguiente:

Art. 32.2. Los créditos salariait» gozanin de preferencia si)bre cualquier otro
crédito res|)ecto de los objetiis elaborados por los trabajadores, mientras sean propiedad
0 estén en posesii”™n del empresario.

Como sucede con el apartado primeru, regula una preferencia absoluta trente a cualquier
otro crédito, pcru cobra una especial importancia debido a que la proteccion aquf otorgada lo es
sin limitaciiln temporal alguna; importancia que podrfa terminar siendo trascendental si se incluyen
dentro de las garantias del salario a las indemnizaciones, como sostiene lajurisprudencia de la Sala
Cuarta del Tribunal Supremo (cuestion a la que me refiero en el apartado cuarto de este mismo
capitulo y que tras la reforma operada por la Ley 11/1994 deberia quedar delmitivamente
resuelta).

La trascendencia de la interpretacidn que se realice de este apartado (insisto, debido a que
no existe limitacién temporal alguna en cuanto a los salarios protegidos), obliga a realizar un
analisis de los antecedentes normativos del articulo 32 del Estatuto de los Trabajadores.,
especialmente para intentar resolver la ya tradicional controversia sobre la inclusion o exclusién

de los inmuebles dentro de! apartado 2 del articulo 32 y su consideracién como refaccionarios.

3.1. Fundamento.

Para Rios sALMERON el limdamento de esta preferencia hay que buscarlo en el deseo legal
de proteccion del fenémeno productivo en general. obscr\’acién que aconseja descartar la
prejuzgada aceptacion de significados normativos reducidos, ctimt) seria identificar la palabra
"objetos™ con los bienes muebles, o excluir en la palabra "elaborar" las acepciones de construir,
cultivar o extraer.

La controvertida Sentencia de 27 de octubre de 1983 del Tribunal Suprenxi, recoge en su

cuarto considerando una argumentacion que, posteriormente, ha sido utilizada nuevamente por el



pr«)pio tribunal, en Scnlencia de 18 de diciembre de 1989, en defensa de una interpretacii'in

correctora y extensiva, atendiendii al espiritu y finalidad de la proteccion al obrero, manifestada

en la realidad social a que atiende el Estatuto de los Trabajadores. Como sefialan en su estudio

Ricardo de angel Yagiez Yy Manuel M' Zorrilla Ruiz

Para aplicar cslc iTttcrio de rctroaclividail, el Tribunal Siiprcnxi acudc a
tviidt’nlix ar~utnviiliix tU- jirolfccion .uicial, que toman en cuenta la ilchtlidiui Jrl
iiMilitmtiln, la ctilHTliint de cuyas més |H:rent(irias necesidades se veria muy dificiillaila y
hasta ini[\M>sil)jli(ada de no serle concedidn ese singular privilegio.. Se aK-(a tainliién a la
sética y el bien comdn- y a la <juslicta social*. Y |>or fin, a la «mayor inotivaciiui s«K:ial-
de la niiniiativa del Hstatut4) de los Trabajadores, asi como al -interes cotminilano-, gne
con dicha rej™ainentacion se vigori/jt. seniin el Tribimal.

No calH: desconocer, desde liietio. el eNiiritii pn>jjresista y tutelar que anima los
pronunciamientos de la Sala, niolivacion que en si misma no puede ser objeto de critica
aljiuna.

Sin embarj;*), la atribucion a la junspnidencia -en concreto a esta g<je se sienta
en la presente sentencia- de un pal>el tutelar o tuitivo no encaja bien con los esquemas de
un Estado de Ul>ertades, mas comprometido que ninyunocon la salva”iuirda del Rsiado del
Derecho y en concreto con el principio de sejiuridid juridica o de lo que algunos han
llamado -la certeza del Derecho-.

Entendemos, en efecto, que la jdea tuitiva es méas bien propia, en el terreno de
la creacion y de la aplicaciiin de la nonna, de un Estatuto autoritario.

sentencia que comentamos (HKIrian inscribirse, creemos, en el terreno del uso
alternativo del Derecho y acast) de una -toma de piisicion consciente- de que hablarian los
constructores de tan suyesliva teoria. L> que se fabrica con la doctrina de esta resolucion,
a nuestro juicio, es una jurisprtulencut de tipityii con olijetivos y finalidades no dispares
de los que -con fines de transfonnacién social- iwrsiguieron los propu”jiiadores de la
lefaislacion tle fipoy<t, que aceptando la lucha de clases como premisa entendia que s6lo con
la toma de (X)sicion del legislador del lado de la clase tnibajadora se eliminaba la situacion
deprnnida de la misma y se aliviaba la |>osicién hegeindnica de la clase dominante. Los
pasajes de la sentencia, que ante.s hemos siibray.ido o entrecomillado, adquieren cierta
jiroximidad o parentesco con pro|Htsiciones {Krlenecientes al wto nitcrniiiivo o manejo
diverso del Deredut, lo que confiere » la resi>luciobn que comentamos iin indudable
atractivo técnico o doctrinal.

Re.sultando también habituales las argumentaciones en defensa de las acuciantes situaciones

de necesidad que aconsejan una exhaustiva protecciiin del trabajador {Sentencia de 27 de marzi»

de 1971).

(146)
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3.2. Deiimitucion.

Ci)mu ha quedado expuesto, la priitccci(5n otorgada por el apartado 2 no tiene limitacion
alguna atendiendo el término absoluto con que se formula: "sobre cualquier otro crédito’; no
obstante, resulta preciso efectuar una delimitacién de los objetos elaborados, y, ademis, analizar
los problemxs que plantea la expresion ‘mientras sean propiediul o estén en posesion el

empresario

A.- OBJETOS ELABORADOS
Sj2uiendo la estructura y el contenido de la i>bra de Rios SALMERON™**", tres son los dat»s

definidores del soporte material del privilegio:

a) OBJETO: las cos;is tl;iiHbraflas. Ciumdai se luthl» de preferencia suhrc el precui
de kes objetos cliibt»nidos, mMil se puede cslar liaclendo alusii™ a las covis que una
empresa produce, pero no a los servicios que presta. Siendo clasificadas por dicho autor
en ciirpondcs c¢ incorporales, destacando entre las dliimas las ILinadas propiedad
inlelecliial e industrial.

) ACTIVIDAD: Lis tareas de elalHiracion. Debiendo considerarse una amplia
conce|K'ién de la cosa pnxlucida. en la que entran, sin duda alguna, junto a la<i operaciones
de creacion estricta, las de transfonnacion y hasta la> de simple obtencién o extraccion,
pero no las de reparacién: quien repara no elaNira."*"

RarTOLOME Rios Salmerén""" recoge también una serie de supuestos que a)rLsidera

como mis importantes de elaboracion:

1”7 Lis actividades industriales de tijx» pnHIluctivo.

2“ Lis actividades industriales de tijTo extractivo.

3“ ljts actividades de [lesca.

4" Las aclividjides agranas en todas sus inanife.staciones.

u4r) Rios Sai_mi:ki")S, Baktoi.iiMiU ‘t-iis privilcpios dcL..”, (obra oitada en b NPP n* 73. pip 143k pag 3t< >
\5

(14X> GriJ,fJS Antosioi'l jix c ranlias dcl crédito salarial' {i>ba citada en la NPP n* 130. 1S9).
pap 400 'Ha tiJo umi polfmicl que ptuiiéranun IUtmar IraJdiai nal ti los objetos muebles reparud<'i por los
rrabii/aJfires etiafhm afectos al phxilegio salarial. Creemos que ettd ahora superada tr>« la eajcenaa let.'ol de
que ios <>hjetos han Je ser propiedad del empresario. El objeto que se repara Je un tercero no la cumple
evidentetnerae .

Ver iambi¢n Garila oh Haro v Gomsnu), Ramén, “El sabrio co no crediio pnvilcpiado’, Pampluru. 1960.
p-ips. 315y w.

(N'T) RI<js Sai.miKos Baktoioml.; "LON privilegios dcl (obra citada en h NPP n® 73. p4dp 143), p<p 371



5“ Qii el cain|H) ele It»s hiencs o «>sas incorporales, ttHliis aquellas creaciones que,
ainparadiis [xir la Ic{>islHCion de pmpiedad intelcctiuil n indiLstrial, se ponen a disiH)sicitSa
del cm|>resanu en el marco del conlnilo de tnihajo.

6" Li>s buques y lxs aeronaves.

7”7 WS edincaciones.

8“ U) enerjiia en genenil y. sohre lod*). la electricidad.

¢) SUJETOS: Los Indiajadores que elalMinui. No se esta aludiendo exclusivaiitcnlc
aquellos trihajadores que de nianeni directa y j«crsonal intervienen en las diversas fases
del proceso productivo; sino que se alude a cualquier empleado, cualquiera que sea su real
ocupacion; desde el [>orlero de una fal>rica, o un etiipleado administrativo, pasando J>or el
vigilante iioctunio. Son tSs que. con expresion gnifica, se deixunind ‘a>lulh>nut<irf\
iiivi.uhUrs-"",

fi.- PROF>IHDAD O PO.SH.SION DI-L OBJI-TO HLANOKAON.

El apartijo 2 dcl articuK) 32 ademis de exigir que ios (ihjelt>s sean elahnradns por ios
trabajadores, precisa que e.stos sean propiedad (i esliiii en posesi<”n del empresario.

Resulta curiosi» que la redaccii'n del I:statuto de los Trabajadores, utilice una conjuncii'in
disyuntiva "0", en lugar de una conjuncii'in copulativa "y" que hubiera supuesto una mayor
t'ucilidud en su interpretacii®n. pero. lilgicamentc. una menor proteccion del criidito salarial.

Nuevamente, resulta interesante hacer un ligero analisis de los antecedentes inmediatos del
Estatuto de ios Trabajadores, resallando que la modificaciiln de la Ifnea tradicional no se ha
producid») con el Estatuto de los Trabajadores sino que la Ley de Relaciones Laborales de 1977
ya hacia referencia a la di.syuntiva propiedad o poscsii”*n. En e.ste sentido, el articulo 59. de la Ley

de Contratos de Trabajo de 1944 decia:

[...] I. Go/juén de prelerencia sobre ttnlos los ileinas créditos resj>ecti> de los objetos iwWr
aquéllos elalM)rados. mientras |>cmiane/.can en |KHler del ileiidor (...1.

La Ley de Contratos de Trabajo de 1944, al igual que sus antecedentes, no entraba a
considerar ia distinciiln propiedad-po.sesidn, cuestion que origimi una preocupacii®n doctrinal acerca
de la supervivencia del privilegio, por via de reipersecutoriedad, aunque l:is cosas hubieran pasado
a manos de terceros, incluida la hip6tesis de una trasferencia dimiinical™"'.

Por su parte, la Ley de Relaciones Laborales de 1977. distinguiendo ya propiedad y

(150) Pihl-y BiiTUa. "El cDiilnlo ilc Iralxijo (Cmncnl.'irios a Li Ley. Dinrlrina y Jurispnidcnci.ir. M.idriJ
IW ; pdj:. 16«)

<I51> Gaw la GRYLNA FioHi-sno; *CniK:i)nLinci;n, (obra cii.i(Li en Li NPP Nn" 78. p,ii;s. 150|. p.fj; 28.1y 387



posesji5n,en su articulo 32 decia:

|...| @) Guzaraii de prcic:rcncia sobre lodus [os demas créditos rcspcclo de los objetos
clalxirados por los Inibajadures mientras estén en poscMbn o0 sean propiedad del deudor

Bste articulo, con una rcdacci(ln similar a la que la hoy tiene el Estatuto de los

Trabajadores., provoco, como sefiala RIOS SALMERON™una nueva inquietud en la doctrina:

[...], lo que mquietii a la doctnna, que adopta el punto de vista del itrnr
lulquirfitte de I:i cosa, es la fxisiliilid;id de que se liaya instiiurado un mecanismo protector
del trabajador que, con olvido del concepto técnico de pnvilcgio. y con descom>cimiento
del derecho de pmpied:id, |>ennita hacer efeclivos los salarios debidos sobre covis que ya
no integran el patrimonio del deudor empresario que las elabor6 y pn>dujo.

Vista esta ligera exposicidn sobre sus antecedentes, la redaccidn actual del Estatuti> de los
Trabajadores, puede resumirse en tres supuestos:

IObjetos elaborados por los trabajadores que, siendo propiedad del empre>ario deudor,
estan bajo su posesion (normalmente en el domicilio de la empresa).

2.- Objetos elaborados por los trabajadores que, siendo propiedad del empresario deudor,
no estan po.seidos por el mismo.

3.- Objetos elaborados por Uis trabajadores que, ain no siendo pnipiedad del empresario

deudor, contintan en su poder.

El primero de los supuestos es el mis facil de comprender ptirque recoge las dos
situaciones: propiedad y posesion. El segundo, tiene que hacer referencia a aquellos bienes
entregados por el empresario cuya venta no se ha consumado pt*r faltar el cumplimiento de la
obligacién del comprador: normalmente el pago del precio. El tercero de los apartados que he
distinguido, harad referencia a los objetos sobre los que se ha efectuado una operacion de
compra-venta, pero que todavia no han sido entregados al comprador que habia adelantado el pago

del precio.

En mi opinion, los dos primeros supuestos mi deberian plantear dema.siadas duda.s acerca

(152) Rios SalAIHR<)S. Ba RUM-OMI; "Lo%pnvik(;ii>s dd...". (»bra ciLsdi en h NPP n*“ 73. pap 143i. pips 3?4 %



del privilegio del crédito salarial rctaccionariu; sin embargo, el tercer supuesto puede plantear la
duda razonable de delcrtninar quién ostenta mejor derecho: el comprador que, habiendo abonado
el precio de la compra-venta, no ha recibido todavia los bienes (piénsese en un problema del
transporte, ptir ejemplo) o, el trabajador que ha efectuado la elabt>racirtn de los bienes. Con
independencia de la opiniiin personal que cada uno podamos tener, considero que la duda debe
resolverse desde la perspectiva del derecho civil, pues, como dice ANTONIO GuliLoN
BALLEsrrnRos™’";

rcquisilos c«nicurrexlcs j)ara adquirir el diuninio eoiiio OHiseciiencia de ciertos conlnilos
(traslativos) segin los arts. 609 y 1.095 del C.c.

El mismo autor continGia exceptuando las entregas contempladas por el articulo 1.462 del

CiSdigo Civil (las ventas mediante escritura publica):

Pero ha de quedjir a salvo la Inidicton que no es la entrega inaicnal del objeto,
recogidas en los arts. 1.462 y ss. del mismo Cneqvo legal, o las formas de esta tnidicion
del C. de c. En tales casos el cin])rcsario no seguiria siendo propietario aunque estuviese
el objeto t<Hlavfa bajo su sefiori<». Claro esta que cal>e interpretar (en lwneficio del
trabajador) litcniliuente la dis|Mysicion. |x*r lo que bastaria el hecho de la pi).sesi<)n del
objeto {Mr el etnpresario, prescindiendo de ciuilquier otro derecho que un tercero tuviese
sobre el mismo, pant que la preferencia se hiciese efectiva sobre él. Pero las
ci>nsecuencias catastréficas que pan el trafico se derivarian debe invalidar esa
mterjiretacion, que va contra, insistiimis, los principios si>bre los que se asienta el régimen
de adquisicion del dominio en niiestro Derecho.””’

En consecuencia, si la venta se perfecciona con la tradicidn, la preferencia les
correspondera a los trabajadores, debido a que el bien todavia no ha sido entregado; dejando a
salvo las acciones que el comprador pueda efectuar contra el vendedor que no llegii a entregar el
bien y, asimismo, exceptuando los supuestos del articulo 1462 del Ci'idigo Civil, con Usdudas que

la interpretacién literal del articulo 32.2 del E.statuto de los Trabajadores, pueda plantear.

Gi ii/jN Bai.ll.sti KOS. As"H)SIf>.“ LTS j;.innlfcis dcl ca'dilo s;ilari.il" (obn> citada en b NPP n" 1.10. IR9);
pip 399
(1.~ ( Gt'tl).*>' BALIi-STJiKns. ANTo.s'|f);"Ljs {jamntCas tic! cn!dil<i vilarial" («ibra citada en L.i NPP n" 130. 189);

p-lps 399y 400



Kescrvando la posihiliJad de constituirse en terceristas de dominio a aquellos que, de conformidod
con los principios de adquisicién dcl dominio de nuestro derecho, efectivamente hayan adquirido
plenamente los bienes, es decir, los supuestos del articulo 1462 del Crtdigo Civil, pues, en los

restantes casos, la compra-venta no se perfecciona hasta que no se produce la entrega de la cosa.

3.3. Los Inmuebles cumo objeto de refaccion.

En la actualidad, la determinacion sobre la inclusion o no de los inmuebles en el apartado
2 del articulo 32 probablemente constituya una de las mayores controversias a la hora de realizar
la interpretacion del mismo. Son muchos los autores""’ que consideran el alcance exclusivamente
mobiliario del citado apartado 2, si bien existe otro grupo de autores que. siguiendo el
planteamiento de Ri0S SALMERON, sostienen la posibilidad de incluir los inmuebles dentro de los
bienes a que se refiere el ILstatuto de los Trabajadores, en el articuli» 32.2. Asimismo, la
Jurisprudencia del Tribunal Supremo ha incluido en algunas Sentencias a los inmuebles dentro de
la proteccion salarial concedida por el Estatut»» de ios Trabajadores. (Sentencias dcl Tribunal
Supremo de 17 de julio de 1958, 16 de enero de 1968, 29 de mayo de 1970, 27 de marzo de
1971, 27 de octubre de 1983 y 18 de diciembre de 1989). Ahora bien, re.sulta fundamental
observar que la citada jurisprudencia es, en su mayoria, anterior a la publicaciéon de la actual
normativa (Ley 8/1980. de 10 de marzo, B.O.E. 14.03.80): resultando la Sentencia de 27 de
octubre de 1983 la primera dictada con posterioridad a la entrada en vigor del Estatuto de los
Trabajadores. Esta Sentencia de 1983, ampliamente comentada por Ricardo DE ANGEL Yaguez
Y Manuel M* Zorrilla Ruiz'™™*, hace una singular interpretacion de la aplicacion retroactiva
de la norma (el nacimiento de U)s criditos salariales que se reclamaron era anterior a la entrada
en vigor del Estatuto de los Trabajaditres.), con una confu.sa aplicacion simultanea del Estatuto de
los Trabajadores, y la Ley de Relacitmes Laborales de 1976, recogiendo en su tercer considerando

lo siguiente:

(1.75) Etiir
GflIX)S BAUIJITIIMft. A.vn)Slo;'Lji camitds dcl cnidilii sabnil’ (obra ctLada cu U NPP n* 130. rvii: [S*»).
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y.- Coasiderando:

Qiiti It>s privilegios conccdidus | X)r«! legislador a los créditos salariales, aplicados
jxir la d«v.irina Jurisprudencial con la amplitud de criterio que es propia de las acuciosas
siluacionc-s a que re.s|N>nden (Sentencia de 27 de inarzu de 1971, que a su vez hace cita
de las de 16 de enero de 1968 y 8 y 29 de mayo de 1970), no srtio vienen proclamados
en el GSdigo Civil |(ad. 1.924.2 d), segi'ui modificacic™n introducida ]>or la Ley de 17 de
julio de 19581 y en el Ctkligo de Comercio (art. 913.1 c), sino muy es(Tccialmeme en las
dis|H>siciones labontles. tal corno resulta de los articulos 16 del Codigo de Trabajo, de 23
de ago.sto de 1926. 55 de la Ley de Contrato de Trabajo, de 21 de noviembre de 1931 y
59 de su texto refundido, de 26 de enero de 1944, |>ero es en el articulo 32 de la Ley de
Relaciones Uilxiralcs de 8 de abril de 1976 y sobre tixlo en el precepto del mismo nimero
del Estatuto de li>s Trabajadtires, de 10 de marz<» de 1980. donde las garantias del sudario
se acentlian, ya que éste otorga preferencia de rango al crédito |X)r los Ultimos treinta dias
de trabajo y en ciuntia que no M]>ere el doble del salario minimo inter(>rofesional. incluso
frente a U)s acreedores hiiHitecarios y prendarios, sin limitar su pnjteccion a los ol)|etos
elal>onidos por los tnibajadores mientnis estén en |xise.sion o sean projnedad del deudor
ni a -los bienes inmuebles a los que precisamente se incor|Hire trabajo», como bacia la Ixy
de Relaciones l-alxirales.

Posteriormente, el Fundament<i de Derecho Segundo, de la Sentencia de la Sala M de 18
de diciembre de 1989, recoge el cuarto considerando de la Sentencia de octubre de 1984

estableciendo lo siguiente:

Que, flor su parte, el articulo 32 dcl Estatuto de los Trabaladores de 10 de Marzo
de 1980, no sélo prevé en el nimero T «na preferencia de los créditos |xir salarnos de los
Gltimos treinta dias de trabajo, en cuantia que no sujxire el doble del salario minimo
interprofesional con prelacion a cualquier otro crédito, aungque se encuentre garantizado
por prenda o hi|K)teca, sino también y especialmente, en su nimero 2'. establece una
preferencia absoluta, sin limitacién de tiem|>0 en ciunto a su devengo de los créditos
salariales, sobre cualquier otros, re.specto de los objetos elalxirados |[x>r los trabajadores
mientras sean propie<lad o estén en posesion del empresario, habiendo sentado esta Sala,
en sentencia de 27 de Octubre de 1983, que la "raiio de las garantias del salano y
el consiguiente privilegio del trabajador no aconseja una integnelacion puramente literal
del articulo 32 de la Ley de Relaciones Uilxirales citada, sinc» que el espiritu y finalidad
de la pnjteccion al obrero, manifestado en la re;did;ul stK'ial a que atiende el Estatut<» de
los Trabajadores, irn|[N)nen una interpretacién correctora y extensiva de la correccion
-timufMes a lox que precisamente se incor/iore su intbaja”, que utilizd) aquella disposici<)n
legal, y que pennite coin|)render en su ambito las naves industriales donde el asalariado
desarrolla sti actividad.

Resulta imprescindible puntualizar que el Tribunal Supremo, en las citadas Sentencias
posteriores al E.statuto de los Trabajadores., amplia la protecciiin del apartadi> 2 a los inmuebles
a los que se incorpore su trabajo (evidentemente el del trahajadtir que resulta protegido por el

Estatuto de los Trabajadores.), pudiendo quedar resumido todo el problema a una cuestion



semanlica. Para analizar esta euestirtn semantica a la que me refiero, es prejiso efectuar ahora una
L'omparaciiln de la retacciiin actual del Estatuto de los Trabajadores, con la redaccii'm de sus
antecedentes mis inmediatos: Art. 59 de la Ley de C<intratos de Trabajo, de 26 de enero de 1944,
y articulo 32 de la Ley de Relaciones Laborales, de 8 de abril de 1976.

El articuK) 59 de la L.C.T. establecia, en sus apartados primero y segundo. lo siguiente:

Art. 59. Los créditos por salanos o sueldos dcvengadm por los Irahal;tdwrcs
tendran Imcalidad de stn™ulaniicnle pnvilegutdos, c>>nforinc a las siyuienles re)llas:

1. Gouran de preferencia suhrc ukios 10s demés créditos respecto de I<k ohjelos
[Mraquéllos elaiK>rados, inientnis penn.uic7.can en poder del deudor, y sobre I<>ininiieKles
ii los que precisamente se incorpore su Intbajo.

Cuando alguno de CNtos bienes inmuebles estuviese ~ravado |[>or hipoteca inscn'a
en el Registro de la Propiedad, la inencionndl preferencia solamente alcanzara al importe
de los salarios de las dos tillimas semarvas y a los sueldos del dlliino rncs. quedando
siilisistent”." la prelacion eslalilecida en los nimeros pnmcro y segundo del articulo 1.923
del Okligo Civil.

2. Goz;inin tiiml>ién de igual preferencia respecto de los bienes muebles o
miiniebles incorporados a la empresa o explotacion, salvo cuando se tntic de crétiitos
pignoralicii>s e liipolecarios sobre dichos bienes.

En consecuencia, la L.C.T. di.stingue con claridad dos supuestos: I.- Los inmuebles a los
que el trabajador incorpore su trabajo, y 2.- los inmuebles incorporados a la empresa o
expk'tacirtn. Dicha garantia queda ademis limitada en el primero de los ca.sos a las dos ultimas
semanas de salario y a los .sueldos del Gltimo mes cuando el inmueble estuviera gravado por
hipoteca inscrita en el Registn> de la Propiedad; estando totalmente pospuesta la garantia de salario
a los crtiditos hipotecarios para el segundo de los .supuestos.

Evidentemente, las garantias del salario contempladas en la L.C.T. de 1944 Men distintas
a las reguladas por el actual articulo 32 del Estatuto de I»)s Trabajadores, y. consecuentemente,
resultard extrafio utilizar la jurisprudencia del Tribunal Supremo cuando era di.stinta la pnueccii®n
del salario; pero, ademas, lo que aqui me interesa resaltar es la diferencia que ya existia entre
inmuebles a los que el trabajador incorporaba su trabajo y los inmuebles que .se incorporaban a

la actividad pnnluctiva.

La redacciv'Sn del articulo 32 de la Ley de Relaciones Laborales era, en sus do> primeros

apartados, la siguiente:

Art. .12.:



1 Los cn!ditos jx»r sularios o cuncepiiu sastiluiivos del salano, devengados por
los trahajiidores, tendnin la consideraciiSn de singuiannenle privileNiados, confonne a las
siguientes reglas:

a) Gozanin de preferencia sobre todos los deituls créditos res|>ecto de los objetos
elalxinidos [xir los trabajadores inicntrxs estén en |H>sesiiin o se;m propiedad del deudor.

b) GozHnin de preferencia sobre todos los demas créditos respecto de los
inmuebles a los que precisamente se incori)ore su trabajo, estén o no hipotecados, expresa,
legal o técitamente, si bien In preferencia :dcanz;irS en esle caso hasta el salano
corres|X)ndiente a una mensualidad.

2.- Los créditos salariales o asimilados no protegidos [>or el primélo antetior
goiuinin también de igual preferencia, res|)cclo de li>s bienes o inmuebles incognirtdi» a
la Empresa o afectos a su actividad habitr”il. excepto ciuindo concurren con acreedores
hi|Hiiecarios o pignoraticti>s sobre dichos bienes.

La L.R.L., como puede ohservar.se, separa en el primer apartado la consideraciiln genérica
sobre los objetos elaborados de la prelerencia -obre los inmuebles a los que se incorpore .su
trabajo, pero manlienc la distinci«®n entre lislos y los inmuebles incorporados a la empre.sa o
aféelos a su actividad habitual.

Ahora bien, ¢qué quiere decir el apartado segund«> cuando se refiere a los créditos no
protegidos por el parrafo anterior? ;se estd refiriendo a los salarios que excedan de una
men.sualjdad? o ¢hace alusitin a los salarios no protegidos por itis inmuebles a los que el trabajador
incorpora su trabajo?. A mi juicio, a pesar de la confusa redaccii®n. la L.R.l , en su redaccii®n
literal distingue entre los dos tipos de inmuebles como hacia la L.C.T. de 19«14. En este .sentido
me parece acertada la retlexiiln que efectian RICARDO DE ANGEL YagUEZ y MANUEL M*

Zorrilla ruiz'™. en la obra citada:

A este re.specto. nos parece incuestionable que, |Hir muclio que se extienda la
palabra -incogxinir», los inmuebles a los que «se incor]Vbni> la actividad de los
tmbajadores son los pnxluaos de su actividid. no los con.stituidos |x)r el lugar en que
oi)erin. Dicho en otras palabras, en la actividad de una empresa pueden distinguirse los
bienes-capital y los bicnes-ponlucti*, que resultan de la acciiSn transfomiadoni de la fuerzji
de trabajo y la tecnologia .s«ibre los bienes o factores de prodiiccii™n. A bienes-prixJucto es
a h)s que el trabajo de los operarios «se incoi]lH>ni-. Y desde luego pueden ser inmuebles,
como en el caso de ‘ina empresa de ct>nstniccii\n t reparacii™n de los mismos.

Analizados estos antecedentes del articulo 32 del Estatuto de his Trabajadores, .surge de

nuevo la retlexiiln .sobre la intenciiln del legislador ¢qui.so efectuar una protecciiin de los Gltimos

(157) Ascl-t. Y Acny. Ricakiv) lI; mZoHRIt v* Rii/. MAsn.i. M*.; “H privilcpin de Lu Il.Lmi.nlos ' (ohra ciuJ.i
en U NPP 11» 130. |vic 189); p.is



treinta dixs y, posteriormente, de los objetos elaborados refiriéndose a los muebles? o por el
contrario ¢la intencién fue terminar con la posible polémica y definitivamente agrupar en objetos
elaborados tanto muebles como inmuebles?; probablemente lo importante era terminar cun la
distincién entre inmuebles incorporados a "su irabajo’ ¢ inmuebles incorporados a la actividad.

En consecuencia, la Unica duda que en la actualidad debe plantearse es la de incluir en cl
apafiado 2 del articulo 32 a los inmuebles elaborados por los trabajadores (l6gicamente, debera
tratarse de empresas de coruitruccion exclusivamente); pero lo que resulta incuestionable es que
los restantes inmuebles no estan protegidos por dicho apartado 2 del articulo 32 del Estatuto de
Us Trabajadores., estando por tanto excluidos del &mbito de aplicacion del articulo 32.2 Estatuto
de los Trabajadores, los inmuebles en los que se desarrolla la actividad.

Es ésta la Unica interpretacion valida que puede realizarse, ya que. si ttnias las
disposiciones anteriores hacian referencia a los inmuebles donde se realiza la actividad y el
Estatuto de los Trabajadores no hace una mencidn expresa de los mismos ;cudl serd la correcta
interpretacion que debera realizarse con respecto a este privilegio? ¢es una cuestion prevista por
el legislador?, evidentemente, si hubiese querido incluir los inmuebles incorporados a la actividad
productiva lo hubiera efectuado con la claridad de sus antecedentes normativos.

Para finalizar con este apartado de los inmuebles como objeto de refaccion hay que volver
sobre la jurisprudencia del Tribunal Suprem,). De las Sentencias citadas que recogen esta
problematica, Unicamente son aplicables las posteriores al Estatuto de los Trabajadores, es decir,
la de 27 de octubre de 1983, y la de 18 de diciembre de 1989. Sobre la primera ya he dicho que,
a pesar de la di.scutible interpretacion que realiza de la aplicacion retroactiva del Estatuto de los
Trabajadores, establece entre sus considerandos una interpretacidon c».)rrectora y extensiva de la
locucion "inmuebles" a los que precisamente se incorpore su trabajo. Obsérvese que. debido a la
sorprendente utilizacion alternativa del Estatuto de los Trabajadores, y la Ley de Relaciones
Laborales, se refiere a los inmuebles a los que se incorpore su trabajo. En consecuencia, pese a
que probablemente no fue ésta la intencion del Tribunal Supremo, no cabe otra interpretacion que
la de considerar exclusivamente protegidos por el art. 32.2 del Estatuto de los Trabajadores, los
inmuebles producidos por los trabajadores; efectuar otra interpretacion por parte de la
jurisprudencia resulta, a mi entender, ir en contra de lo previsto p<ir el legislador, cvm las
consecuencias que sobre el principio de la divisidn de ptxleres pueden plantearse.

Cabe afiadir una ligera critica al "entrecomillado™ que algunas revistas especializadas

realizaron sobre la Sentencia de diciembre de 1989. donde se afirmaba que el Tribunal Supremo



reconocfa una preferencia absoluta respecto del Inmueble en que se desarrolla la actividad; habria
que afiadir que se trata de los inmuebles a los que se incorpore su trabajo, si bien el Tribunal
Supremo deberia haber realizado, en el afio 1989, una profunda matizaci(®n al respecto, ya que.
la ausencia de una mayor fundamentacirtn, puedeocasionar la ct)nfusi<bn entre los profesionales
del derecho. t\inJamentacidn que se hace especialmente imprescindible debido a la extraordinaria
repercusién econdémica que la aplicacion del articulo 32 del Estatuto de los Trabajadores. pr«)duce
con respecto a los restantes acreedores. Considerar la preferencia de los trabajadores sin limitacion
tempt>ral alguna .sobre la totalidad de los inmuebles de la empresa, si que .supone resucitar las
hipotecas legales t<lcitas suprimidas a partir de la Ley Hipotecaria de 1861; cuestién que .s
agravaria aun mis si, como algun«)s sectores sostenian antes de la reforma introducida por la Ley
11/1994, de 19 de mayti, se incluyen en todos los ca.sos dentro de las garantias del .salario a las
indemnizaciones de los trabajadores. Considero que la proteccion del salario tiene que estar
e.specialmente privilegiada, debido a las acuciantes situaciones de necesidad de los trabajadores,
pero, e.ste privilegi»), no debe suponer una desaparicion t»)tal y absoluta de la posibilidad préctica
de cobro de los restantes acreedores, en especial los hipotecarios, debiendo limitarse a .su justa
medida el privilegio de los trabajadores para cobrar sus salaricvs, c(mio .se desprende de una

interpretacion logica de la actual normativa.



4. EL PRIVILEGIO GENERAL ORDINARIO. ART. 32.3 del Estatuto de los

Trabajadores.

La nueva redaccion dada al articulo 32.3 del Estatuto de los Trabajadores, tras la reforma

de la Ley 11/1994, de 19 de mayo, dice lo siguiente:

An. 32. Caratitfiis dni salario.

3. L«s créditos ptir salarius no protegidos en los nimeros anienores tendrén b
condicion de singiilannente privilegiados en la cuantia que resulte de multiplicar el tnple
del .salario minimo interprofesiunal jwr el munero de dias de salario pendientes de pago,
gozando de preferencia sobre cualquier otro crédito. i A™eplo los créditos con dereclio real,
en los supuestos en los que éstos, con arreglo a la Ley, sean preferentes. La misma
consideracion tendran las indemnizaciones por despido en la cuantia correspondiente al
minimo legal calculad.! sobre una I”™*se que no supere el triple del salano minimo.

A pe.sar de jas dudas interpretativas que pre.sentan los apartados 1y 2 del articulo 32. la
verdadera controversia se pre.senta en la actualidad en el andlisis de este apartado tercero del citado
articulo 32, del que considero necesario resaltar su problemética debido a que. en la préctica, la
mayoria de los litigios que pueden surgir entre los créditos salariales y los créditos de los restantes
acreedores deberan resolverse mediante la aplicacion de este apartado.

Con itklo lo analizado .sobre el apartado | del articulo 32. lo cierto es que. salvo
excepciones, la preferencia de los trabajadore.s siempre podrd ser salvada p«)r los restantes
acreedores atxmando el precio de los salarios y subrogandose en el crédito de éstos, sin entrar a
considerar aqui la problematica que puede suscitar dicha subrogacién.

A su vez. los créditos garantizados en e! apartado 2 esta limitados a unos bienes concretos
que, generalmente, no presentan excesivos problemas para las expectativas de los restantes
acreedores, pudiendo exceptuarse los bienes inmuebles elalxirados por los trabajadores a los que
me he referido anteriormente.

Sin embargo, dependiendo del alcance que .se le otorgue a la resen'a de los créditos con
derecho real del apartado 3, la posicién de los restantes acreedores puede sufrir imp<.>rtantes
coasecuencias, que como anteriormente decia .son las que habitualmente deben resolverse para
determinar el mejor derecho.

En el pre.sente apartado me voy a limitar at anélisis del privilegio estrictamente salarial,

dejando las indemnizaciones para el siguiente apartado.



4.1. El privilegio sinKulur.

La pnttticciiin otorgada por el articulo 32 a los créditos salariales tiene una intensidad
decreciente, como dice RIOS SALMERON; ahora bien, es muy discutida la interpretacién que debe
realizarse del ttirmino "sinfrularmenie privileniados”. Para RIOS SALMERON la condiciin de
‘crédito siniiularmftiu’ privilef’iuJo" es predicable no stMo del protegido aen privilegio general
ordinario, sino tamhiiin de los protegidos con superprivilegio y con privilegio especial
refaccionario. Luis FERNANDO ANDINO AXPE™* dice que "hi; M entiemie bien el término
«sini’iiloniifrm™ privilt’i®iado- al no ejercitarse sobre un ileterminaJo bien del ejecutiuio, a no ser
que el lefrisloJor con esta calificacion quiera acentuar la preferencia Je dichos créditos”. En el
dictamen elaborado por el Consejo de Estado™" se recoge la linea argumental de la Direccii®n
General del Servicio Juridico de! Estado que "considera irrelevante la expresion "Siniiularmenie
privilef*iados- que emplea el apartado tres del articulo 32 del Estatuto de los Trabajadores., la
cual debe ser calificada a sujuicio como impropiamente utilizada al no vincular bienes especijicos
del deudor"”. No obstante, el propio Consejo de Estado dice que "no es irrelevante la expresién
empleada por el articulo J2.3 del Estatuto de los Trabajadores., .\ino que ha de buscarsele una
interpretacion intef>radoray coherente con la ordenacion le}i\lativa e.ustente en e\ta materia".

En este sentido, el Consejo de Estado en el citado Dictamen eiectla la siguiente distinci(5n;

1.- Acreedores Privileiiiados.

* Singularmente privilegiados; con derecho a cobrar con cargo a bienes determinados
del patrimonio del deudor.

*x Privilegiados con carécter general; con derecho también a cobrar antes que los
demis acreedores, pero sobre el patrimonio del deudor genéricamente considerado, sin ai'eccii'Vh
especifica de bienes concretos.

2.- Acreedores Ordinarios.

En cualquier ca.so. creo que en la reforma introducida por la Ley 11/1994 se podia haber

eliminado la referencia a la condicitin de ’singularmente privilefiiados™ utilizada en el apartad«i 3

(15X) Andino AxI'li, Lns Fiknani>) ; v'tisfacciiiii de los créditos ilc. <ctra cit.id.T cu la NPP n" 130.
189)pip. 816
(159) Concejo de EsUdo; 'Dictamcn cLiN>mdo sobre Li prclacii*n de cidlitos con ocasii*n de b conMilt.i fonnul.ida por

cl Minislm de Econombi y ftacicnda siibrc el urden de prvlaciiSn de cridilos que tu de diiaid-iiv; en los
onvedimienlos liquidatorit)* llevados a cnbi) por la Conii.sién Liqutdadoni de Entid.ides Ascctiradoras (CLEA)';
Madrid. 23decnenide 1992.



dtfl articulo 32 del Eslaluto de los Trabajadores, especialmenie después de las reiteradas
matizaciones efectuadas en este sentido por la Doctrina y por el propio Consejo de Estado.
Reservando definitivamente la expresion ‘singularmente privilegiados' a aquellos créditos cuya
garantia descansa sobre determinados bienes del deudor.

Lo cierto es que. con independencia de la discusion doctrinal en torno al término
"singularmenteprivilegiados™ Kg\iVaéa en el articulo 32.3, la preferencia del mismo alcanza a la
ti)talidad del patrimonio del empresario deudor, no limitandose a los bienes de la propia empresa;
ahora bien, esta ultima extension debe entenderse referida U(nicamente a los empresarios

individuales.

4.2, Las limilacionw del privilethiu del articulo 32.3 del Estutulu de los Trabajadores.

La redaccion del apartado 3 del articulo 32 del Estatuto de los Trabajadores ha sido
recientemente introducida por la Ley 11/1994. de 19 de mayo, por la que se minlifican
determinados articulos del Estatuto de los Trabajadores, y del Texto Articulado de la Ley de
Procedimiento Labtiral y de la Ley sobre Infracciones y Sanciones de Orden Social.

La citada modificaciéon introduce una nueva limitacion al privilegio garantizado en el
apartado 3: “en la cuantia que resulte de multiplicar el triple del salario minimo interprofesional
por el nimero Je dias Je salario pendientes Je pago". Esta limitacion se diferencia notablemente
de la establecida en el apartado | del mismo articulo 32. tanto en su cuantia como en su alcance
temporal. En relacion con la cuantia, en el apartado 3 se protegeran los salarios hasta el triple del
salario minimo interprofesional, mientras que en el apartado 1, la garantia se limita al doble. En
cuanto al alcance temporal, que es donde realmente se produce la diferencia en la proteccidn, en
el apartado 3 se protegen todos los dias pendientes de pago, a diferencia del apartado 1. cuya
proteccion se limita a los dltimos treinta dias de trabajo.

En consecuencia, a partir de la minlificacion intrixiucida en el apartado 3 del articulo 32
del Estatuto de los Trabajadores, la proteccion otorgada p.ir el privilegio salarial .se limitara al
triple del salario minimo interprofesional pt>r el nimero de dias pendientes de pago, disminuyendo
la cuantia salarial que hasta ahora se protegia sin limitacion alguna.

La segunda limitacion recogida en la nueva redaccion del articulo 32.3 del Estatuto de los
Trabajadores también modifica lo establecido con anterioridad pv>r la Ley 8/1980. Anteriormente

se otorgaba la preferencia del crédito salarial sobre cualquier otn> crédito, ‘excepto los cri'Jitos



con derecho real en los supuestos en los que éstos, con arreglo a la Ley Hipotecaria, sean
preferentes”. Sin embargo, actualmente la reserva se establece sobre los créditos con derecho real,
en los supuestos en los que éstos, “con arreglo a ja Ley", sean preferentes. De esta forma se
pretende terminar con la controversia que se habia suscitado en torno a la reserva hipi}tecaria
contenida en la redacciiln original del articulo 32.3 del Estatuto de los Trabajadores. En este

sentido, resultaba especialmente interesante la reflexion realizada por GtILLON BALLESTEROS™*":

Es cvicttiiilt: que hay que descarl::r que el Estatuto Je los Tral»i)aiJ(ircs se remita
especificamente a 10s citsos en que la L.h. contemple la colision entre un crélito
hiiH>tecario ¥ UN crédito salarial, pues no lian existido ni existen regulados alli.

Li remision puede parecer que se efectiia a los supuestos en que un crédito
hi|H)tecario es preferente frente a todos los créditos, entre los que mdudiiblemente se lia
de incluir el crédito salarial. Y estos supuestos no son mas que dos; el del arl. 194 vy el
del art. 196, si se admite, con la comin di>clrin:i, pani este Ultimo la existencia de una
liijH>teca lejjal t-lcita. El resultado prictico de cstii inteqgirelacion es el restalilecimiento de
preferencias par.i el cobro de créditos desconocidos pani el acreedor lii]xUecario ordinario,
que no contaria con ninguna seguridad al lii|H)tecar hienes del einpresano, v en una
cantid;id ilimitadii. En otras palabras, s* restableceria la situacion anterior a la L.H. de
IS61, caracterizada' )>or la abundancia de lii|xitecas tiicitas que dificultaban la ctmcesion
de créditos.

Pero esla interpretacion no es viable pt)r las siguientes razones;

M Se opone a ella implicitamente el art. 32 en su [Mr. 1, que limita ciumtitativamente la
preferencia del crédito salarial ciuindo va a afectar de una manera tikita u iKulta a
cualquier bien del empresario, mientras que en el par. 3 no habria ninguna limitacion
cuantitativa. Si el legisladores consciente de los riesgos de la concesion de una preferencia
de esta indole en el par. P, no es lgico afinnar que los lia olvidado en el p;ir. 3.

2* En la discusion que precedio a la votacion del Estatuto de los Trabajadores en el
Congreso de los Diputados se puso de relieve que la intencion del p.ir. 3 del an. 32 era
la de que los créditos salariales a que se refiere cobrasen después de los hipotécanos
(Diario de Sesitmes, Sesion Plenaria num. 54 de 14 de diciembre de 1979). Otra cosa es
gue se acertase con la formulacion juridica de esa intencion.

Consecuentemente, con la redaccitin original del apartado 3 del articulo 32, debia
de.scartarse una interpretacion literal del precepto y entender referida la expresion a todiis aquellos
derechos reales que se encontraban debidamente in.scritos en el Registro.

Manuel Alonso Olea.....S0stenia que la referencia a la Ley Hipotecaria traia su probable

inspiraciiin del articulo 914.1 del C<bdigo de Comercio, pronunciandose on idéntico .sentido

(160) Baij.nstitbs. AsiT)Sio;"'Las (laranlias dcl cridilo sabrial" (obra citnla en la NPP n'* 130, ndc 1SN,
pajis 400 y 401.

(161>  AU)SS») Ol,I-j\. MAsri;i.; “Derccixi del Tratujo'. (nbri ciiad.i en h NPP n* 130. pjip. 18, 354,



Bartolomé Rios Salmerén

Ahora bien, como mayoritariamente sostenia la doctrina, la expresion ‘Ley Hipotecaria"
ni) denotaba un concreto cuerpo legal, sino un sistema de proteccion registra!, debiendo
considerarse referida al resto de las disposiciones analogas, como la Ley de Hipoteca Naval de
1893, la de Hipoteca Mohiliaria y Prenda sin desplazamiento de 1954 o la Ley de Venta a Plazos
de bienes muebles de 1965.

Toda esta corriente doctrinal ha llevado a la sutil modificacion introducida por la Ley
11/1994. al sustituir la referencia a la Ley Hipotecaria por una referencia mucho més genérica a
la Ley. De esta manera, puede afirmarse con ttxJa rotundidad la extension de la reserva real a los
supuestos contemplados por las disposiciones anteriormente referenciadas.

Sin embargo, el problema verdaderamente trascendental ctintinuara siendo objeti» de
discusion: ¢la reserva real del actual articulo 32.3 del Estatuto de los Trabajadores alcanza a las
anotaciones preventivas de embargo? La respuesta vendra determinada por la consideracion que
realicemos en torno a la naturaleza juridica de la anotacion preventiva de embargo, es decir, el
caracter personal o real de la misma™’’. En mi opinion, como desarrollaré en el capitulo quinto
de esta segunda parte, actualmente debe considerarse el efecto real de las anotaciones preventivas
de embargo y, en consecuencia, el privilegio del crédito salarial regulado en el apartado 3 del
articulo 32 deberé ceder ante la existencia de una anotacion preventiva de embargo practicada en
el Registro con anterioridad al nacimiento del crédito salarial. No obstante, cuando la anotacion
preventiva de embargo acceda al Registro con posterioridad al nacimiento del crédito salarial,
aunque evidentemente éste no haya sido preventivamente anotado, la preferencia de dicha
anolacion cederd ante la existencia de un crédito salarial nacido con anterioridad; pues, la
anotacién preventiva s6lo otorga preferencia con respecto a los créditos nacidos con pttsterioridad.
pero no respecto a los anteriores preferentes, aln no anotados o anotados con p”isterioridad.

No considerar a las anotaciones preventivas de embargo en !a reserva real del articulo 32.3
dcl Estatuto de los Trabajaditres. Iljvaria a! absurdo que a continuacion se describe en una

supuesta situacion registral:

(162) Rios S-\I.Mi»)N. BAKItnoMI":; "L*n privilegios del , *. (obra eitadi en b NPP n* 73. pip pip -iO»y
SS.

(1(»3) CoiifmnLiT el a]vinado 2.2 dcl capitulo 5® de esta scjoinda jviric, paf. 349



INSCRIPCION CONCEPTO FECHA DE

INSCRIPCION
INSCRIPCION 1“ Venta. 01.01.90
ANOTACION
PREVENTIVA DE A favor de la Tesoreria General de la 01.03.91
EMBARGO Se¢>uridad Social. o
LETRA A
INSCRIPCION 2% 'I'-|\|(|<')'oteca a favor de la Entidad Financiera 01.06.91
ANOTACION A favor de los trabajadores garantizando un
PREVENTIVA DE . .
cridilo salarial del Art. 32.3del Estatuto de 01.09.91
EMBARGO los Trabaiador
LETRA B os Trabajadores.

La anotacii'in de la Tesoreria General de la Seguridad Social en este ca,so seria preferida
a la inscripcion hipotecaria, por aplicacit"n del articulo 1927.2 del Crtdigo Civil; la hipoteca .seria
a su vez preferente al crédito salarial, .segiin lo dispue.sto por el articulo 32.3 del Estatuto de los
Trabajadores.; y, por dltimo, el crtfdito .salarial seria preferente al garantizadi) con la anotacién
LETRA A

En consecuencia, considero que la anotaciiin preventiva de embargo debera estar incluida
dentro de la reserva del articulo 32.3. del Estatuto de los Trabajadores., cuestion que prixluciria
una logica interpretacién del supuesto contempladc) en el ejemplo anterior; re.servando el estudio
de la posible naturaleza real de la anotacion preventiva para el capitulo destinado a la misma en
esta .segunda parte, a la que me remito para analizar la posible colisién entre los créditos
garantizados mediante su anotacién preventiva de embargo y los restantes créditos que pudieran
existir, entre los que se encuentran los protegidos por el articulo 32.3 del Estatuto de I»s
Trabajadores. En este .sentido, es ct>nveniente recordar lo recogid<i por Rios SALMERON en su

extraordinaria monografia sobre el privilegio del crédito salarial:

|..,l«l.'« anotacién de embargo concede preferencia: Primen), sobre los créditos
posteriores a la anotacion. Sej*undo: .sobre aquellos créditos anteriores que no tcnjian una
razon especial de prelacion sobre el anotado, es decir, que en caso de concunio, y no
interviniendo la anotacion se liquidarian a la vci». Lo giie Imsiadado al terreno 1a)k)niz
significa; que el crédito salarial dotado de superiirivilegio {Ultimos treinta dias) o de
privilegio refaccionario (objetos elaborados), prima siempre sobre la anotacidn preventiva;
peni ésta lo hace a sii vez sobre los dem;(s créditos salariales, protegidos jior el privilegio



general ordinario, a condicion de que sean de fecha pt)sicrior a aquella en que se extendio
el asiento, ya que xs anteriort» primaran sobre el crédito anoudo, |...); con la salvedad
expresa de que este acreedor, al margen de la anotacion, no goce ya de preferencia, como
ocurriria, siempre ptr comparacion con el privilegio ordinano del articulo 32.3 dcl
Estatuto de los Trabajadores., con la Hacienda Publica, si hubiere llevado al Registro, con
tal asiento, operaciones ejecutivas emprendidas para conseguir la cieclividad de una
hipoteca legal técita. Este es el alcance que cabe dar a la reserva del articulo 32.3 del
Estatu:>> de los Trabajadores, en lo que a embargos anotados liace.""**’

Asimismo, el propio Bartotomeé Ri0S Saimerson al referirse a la CDUstin entre el
privilegio del articulo 32.3 y e! establecido en el articulo 71 de la Ley General Tributaria, dice
lo siguiente; "El principio salarial ordinario tampoco cede ante el derecho general de prelacion,
configurado en el aniado 71 de ja/-o’ General Tributaria, ya que lo en él decidido perdi6 toda
operati\'idad normativa ante ja tajante prevision de la norma laboral: ssohre cualquier crédito-
dice el ntimero S del articulo 32 E.T. Naturalmente, con la salvedad de que el crédito fiscal
ohtent’a constancia refiistral, pues entonces, lo mismo si el asiento es una inscripcion hipotecaria
gtw una anotacion de emharf;o. la reserva estatutaria entre enjuego sin duda alguna.'

Sin embargo, la reserva del art. 32.3 del Estatuto de los Trabajadores no es extensible,
en mi opinion, a ios créditos garantizados mediante anotacién preventiva de embargo sobre bienes
muebles susceptibles de hiptneca mobiliaria y prenda sin desplazamiento, conforme a la Ley de
16 de diciembre de 1954"A",

(IM1 Rios SM-M1»5n. B\Kr)ijDMt; "L<w piivilcRI<M d<1...". (obn ciisua en b NPP n” 73. pap 14Jk t'ifs -I*?\

Ver <n el Capitulo 3“ J< cMa sepunda fMne. el atuiuJo 4.2.3; pig. 270



5, LA INCIDENCIA DE LOS PROCEDIMIENTOS CONCURSALES EN EL
PRIVILEGIO DEL CREDITO SALARIAL.

Como he dcsurrullatiu en el capitulo primero Je esta segunda parte, la graduact”™n de
credit»)S se puede realizar desde una di>bte perspectiva; por un ludo se encuentra la regulaciiSn
establecida en el Cildigo Civil y en las normas que posteriormente han id() regulando privilegios
especificos, y, pi>r otro, la graduaciiin de créditos se puede realizar en un procedimiento concursal
de conformidad con lo dispuesto en los articulos 913 y siguientes del Ci*digo de Comercio,
articulos estos que regulan los derechos de los acreedores en cas»i de quiebra, y su respectiva
graduacii'in.

El carécter especifico de la normativa contemplada por el Cédigo de Comercio implica
que, en caso de quiebra, la graduacii®n se efectuara cimlorme a las reglas contenidas en los citados
articulos 912 y siguientes. Sin embargo, la aplicacit*n del apartado c) del articulo 913 de dicho
Ct'idigo de Comercio, se encuentra actualmente superada por lo dispuesto en el apartado cuatro del

articulo 32 del Estatuto de los Trabajadores:

Art. 32. GarumULs (M salano.

4, Lis prefcrenci.'is reconucidas en los nimeros precedentes seran de rpliofioi»Sn
tanli>en el supuesto de que el empresario haya iniciado un pr«Kediiniento concursal. c»)mo
en ctialquicr oint en el que concurni con otro uoiros crcfdilos sobre bienes del empresario.

En definitiva, la preferencia de los crtiditos salariales . determinara, en todo ca.so.
aplicando lo dispue.sto en K)s apartados I, 2 y 3 del articulo 32 del E.statuto de los Trabajadores,
tanto si la graduacit®n se produce en cualquier supuesto de concurrencia ordinario de acreedores,
como si «fsta deba efectuarse en un procedimiento concursal.

En este sentido, se puede atlrmar que la normativa laboral constituye una de las escasa.s
excepciones en las que el legislador se ha ocupado de puntualizar el privilegio de un crtfdito en
los procedimientos concursales o de ejecucidn universal. Otra de esas e.xcepciones se produjo con
el articulo decimoquinto de la Ley 40/1980, de 5 de julio, de Inspeccion y Recaudaciéon de la
Seguridad Social, en .su redaccion introducida por la Disposicién Adicional 9*. | de la Ley 4/1990,
de 29 de junio, de Presupuestos Generales del E.stado para 1990; cuya remision al Cddigo de

Comercii* se ha mantenido en el actual articulo 22 de la Ley General de la Seguridad Social.



aprobada por el Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio.

Por el contrario, existen actualmente un gran nimero de créditos cuyo privilegio se limita
al supuesto de ct>ncurrcncia en procedimientos ordinarios (los denomino asf para diferenciarlos de
Itts concursales) de caracter civil o administrativo, pero que no extienden su privilegio especifico
a la normativa concursa! que seguira resolviéndose de conformidad con lo dispuesto en el CiVligo
de Comercio.

No obstante, el verdadero privilegio de los créditos salariales se manifiesta en la
pt>sibilidad de ejercitar la ejecuci<”n separada sin sometimiento al proceso concursa!, cuyo efecto
fundamental consiste en la paralizaci«*n de las acciones individuales que se veran atraidas por dicho
proce.so, a excepcii*n de lo dispuesto en el articulo 9 de la Ley de Suspensii'in de Pagos de !922.
y en el articulo 900 de! Ciidigo de Comercit); a las que hay que afiadir lo dispuesto en materia de
concurrencia de procedimientos en el Reglamento General de Recaudacién de los Recursos del
listado y en la Orden de 8 de abril de 1992 que de.sarrolla el Reglamento General de Recaudacion
de li>s Recursos del Si.stema de la Seguridad Social™".

El ejercicio del privilegio de ejecucion separada se determina en el articulo 32.5 del

[Estatuto de los Trabajadores:

Art. 32. CarantUis <M salario.

5. Las acciones que i)ued-mejeaitar los Iraliajadores para el cohro de los criklitm
< los que se refiere este articulo no quedaran en sasjicnso por la tramiUicii®n de un
priKediiniento concursal.

Por ultimo, hay que destacar la modificacion que en este sentido ha introducido la Ley
11/1994, de 19 de mayo, toda vez que en la redaccion original de los apartados 4 y 5 del articulo
32 del Estatutii de los Trabajadores se hacia referencia a las preferencias reconocidas en los
nimeros precedentes "a los créditos salariales", mientras que en la actual redaccién se omite dicha
referencia a los créditos salariales; evidentemente, la omisién se pnnluce para incluir las

indemnizaciones que se han recogido en el apartado 3.

Obf») Conimnlar el ca>ilultt 4. de la priincra parte: "La inciJcncia de Us pnvcJmue«>vs Ci'HWursalci en 1j c)eviK-K'n
del crédito de b ScpiriJ.iJ S<x;iar P4aj: 10)



6. LAS INDEMNIZACIONES DE LOSTRABAJADORES EN EL CONCEPTO LEGAL
DEL SALARIO. SU CARACTER PREFERENCIAL.

6.1. Intriducdon.

Durante los ultimos tiempos, la considcracii*n del salario en sentido estricto o en sentido
amplio, a eiect()s de incluir o no las indemnizaciones en el mismo, ha tenido como consecuencia
una sorprendente controversiajurisprudencial entre las Salas de lo Civil y de lo Social del Tribunal
Supremo. En este sentido, la Sala de lo Civil ha venido considerando en sus Ultimas y
fundamentadas resoluciones que el salario debe entenderse en el sentido estricto que se desprende
de la redaccit"n dcl articulo 26 del Estatuto de los Trabajadores, debiendo excluir de! mismi» las
indemnizaciones gje tenga derecho a percibir el trabajador como consecuencia de la extincion de
los contratos de trabajo de conformidad c<m lo establecido en los articulos 41.3, 50.2. 51.10
(actualmente 51.8). 53.1 y 56 del citado Estatuto de los Trabajadores. Por el contrario, la Sala de
lo Social del Tribiinal Supremo ha entendido asimilables, en orden al privilegio salarial, a las
indemnizaciones derivadas de la extincii®n de la relacion laboral, de forma que la acepcion e.stricta
del salario, segun el articulo 26. | del E.statuto de los Trabajadores, debe de contrap«>nerse con otra
mis amplia exten.'iible a las indemnizaciones.

Consecuentemente, el alcance del privilegio de los créditos salariales regulado en el
articulo 32 dependia del orden jurisdicci«)nal en el que .s re.solviera dicho privilegio. Si e.sto se
producia en la juri.sdiccion social, ésta consideraba el concepto salarial en sentido amplio y
otorgaba a las indemnizaciones de los trabajadores la preferencia del citado articulo 32 del Estatutiv
de los Trabajadores. Cuando, por el contrario, la resolucion de un litigio en torno al privilegio de
los créditos se resolvia en lajurisdiccion civil, la indemnizaciones has sido excluidas del privilegio
contenido en el reiterado articulo 32.

Pero, ademas, e.sta situacion resultaba ain mas compleja, debido a la competencia de una
u otra jurisdiccién para resolver la corre.spondiente terceria de mejor derecho; pues, de
conformidad con lo dispue.sto en el articulo 272.1 de la vigente Ley de Procedimiento Laboral,
las tercerias fundadas en el derecho del tercero, sea 0 no acreedor labt)ral del ejecutado, a .ser
reintegrado de su crédito c<m preferencia al acreedor ejecutante, deberan deducirse ante el 6rgano

judicial del orden social que esté conociendo de la ejecucion, .sustanciandose por el tramite



incidental rcguladu en dicha Ley. De esta manera, !as tercerias instadas en la Jurisdiccii®n civil,
conforme a lo establecido en la Ley de Enjuiciamiento Civil, han venido resolviéndose en el
sentido de negar a las indemnizaciones el privilegio regulado en el articulo 32 del Estatuto de ios
Trahajadi)res; mientras que las tercerias deducidas ante la jurisdiccidn social han reconocido, en
su caso, el mejor derecho de las indemnizaciones conforme al articulo 32 del Estatuto de los
Trabajadores.

De todo lo expuesto se deduce que, hasta la fecha, el grado de prelacion corresp«mdiente
a las indemnizaciones que los trabajadores tenian derecho a percibir como consecuencia de la
extinciiin de los contrati>s de trabajo dependia de la jurisdiccii'in que comiciese el contlicto.
produciéndose con elli» una notable incertidumbre juridica que, como dice ANGEL LUIS
REBOLLEDO VaRELa'™. ~no Jeja Ue ser jlamaiivo que la solucion juridica a un pruhlt-ma
dependa simplemente de quién inierponfra la terceria de mejor derech» para hacer valer su
prefenncia, pues ello determina la competencia jurisdiccional, civil o social y sin que la
disparidad jurisprudencial entre jas Salas del Tribunal Supremo tenida solucion lenal pues las
Resoluciones de la Sala Especial de Conflictos Jurisprudenciales sélo tienen eficacia sobre el caso
concreto, sin que la doctrina que sientan tenga caracter unificaJor que venga a corregir la
dispersion producida y no existir en la Ley un mecanismo adecuado para corregir una
jurispriuJencia contradictoria, determinante de una inseguridad juridica no conciliable cttn el
expreso mandato del articulo 9.J de la Constitucion".

No obstante, la citada controversia parece definitivamente superada con la minlitlcacit®n
introducida por la Ley 11/1994, de 19 de mayo, que atribuye a las indemnizaciones p*tr despido
la misma consideracitin que a los salarios protegidos en el apartado 3 del articulo 32. en la cuantia
correspondiente al minimo legal calculada sobre una base que no supere el triple del salario
minimo. Sin embargo, ci>mo desarrollaré a continuaciiSn, la limitaci»'n del privilegio a las
indemnizaciones por despido puede ocasionar una nueva controversia sobre la extensiiSn o no del

privilegio a las restantes indemnizaciones que tenga derecho a percibir el trabajadt'r.

(Ifc7> RiWiiJJJv) VakilvX, Amikl Ln%. "b's créditos viLirulc\ ' ><+n c:itids en b .SPP n° IX) jvig tS'Si. rdc
14



6.2,

Lu situacion unteriur u la rerorma de la L«y 11/1994, de 19 de mayo.

La redaccion original de Ids articulDS 26 y 32 del Estatuto de los trabajadores en lo

referente a las indemnizaciones era la siguiente:

Arl. 26. Del snlario™"".

1 Su considerara Milano la tt)lalit;<d de las |><;rcc|H;ioncs cc«)n(“niicas dir los
trabajadores, en dinero o tn esj>ecie. por la prestacion profesional de bss servicios
lal>orales |Fbr cuenta ajena, ya retribuyan el trahajo efectivo, cualquiera que stdi la f»>nna
de remuneracion, o los |[>criiHlos de descanso coniputahles como de Iral<alii.

2. No tendrén la consideracion de salarios las cantidades ix-rciludi'is |»r el
trabajador en concepto de indenmizjiciones o suplidos JMr los gastos realiiados coin
consecuencia de su acliviiLid lalx>ral. las prestaciones e indemni/jiciones de la secundad
siKial y las indeinniz;iciones corres|x>ndicnles a traslados. sus|>enstones o despidi>s.

En consecuencia, del tenor literal del actual articulo 26 del Estatuto de los Trabajadores

se desprendia que las indemnizaciones no tenian la consideracit*n legal de salario.

Por su parte, la redaccit*n del articulo 32 hacia referencia en ttidt» momentt» a los criiditos

por salarios, omitiendo cualquier extensiiln del privilegio a las indemnizaciones;

(IM?)

Art. 32. Giininlavi del mlario.

1 Los criUitos |Kor salarios nr los Ultimos treinta dias de trabajo, y en cu.mlia
gue no supere el doble del salario minimo inleg>rofesional, goz:inin de preferencia sobre
ciiidquier otro crédito, aunque éste se encuentre garantizado jmr prenda o hipoieca.

2. Lt)s créditos salariales go&inin de preferencia sobre cualquier otro crédito
respecto de los objetos elab<irados |Hr los trabajadores, mientras sean propiedad o estén
en ixisesion del empresario.

3. Los créditos salariales no pnitegidos en UWs nlimer«>s anteriores tendran la
condicién de singulamiente privilegiados y gozMnin de preferencia sobre ciulquier otro
créditt>, exceptii los créditos con derecho real en los supuestos en los que éstcv., con
arreglo a la Ley Hipitecana, sean preferentes.

4. Lis preferencias reconiKidas en tos numeros precedentes a ks créditos
salariales serdn de aplicaciiin tanltv en el supuesto de que el empresario haya iniciado un
priK'edimiento concur”al comi» en cualquier otn>en el que concurran con otro u otros
créditos sei>re bienes del empresario.

5. Las acciones que puedan ejercitar los trabajadores para el cobro de los salanos
que les puedan ser adeudados no quedardn en suspenso |>or la tramitacion de un
prtKedimienlo concursal.

6. El plazo para ejeaitar los derechos de preferencia del crédili> salarial es de iin
afio. a ctmtar desde el momento en que debié percibirse el salario, transcurrido el cual

Aclualincnie. la Ley 11/]9 A Im iirtnxJiicittd en el .ifvinailo | del articulo 26 lo sitniicnic 'En ningan ca\o ri



prescribirdji Lait» derechos.

N{) obstante, a pesar Ue la claridad existente en la redaccion de los articulos 26 y 32 del
Estatuto de los Trabajadores, la postura de las SaJas de lo Civil y de lo Social del Tribunal
Supremo han realizado interpretaciones contradictorias en relacirtn con el concepto salarial de las
indemnizaciones.

Pero, quizas el estudio de los antecedentes normativos que realiza el Auto de la Sala
Especial de Conflictos de Competencias del Tribunal Supremo, de fecha 27 de junio de 1992. nos
ayude a comprender las dudas razonables que se ha planteado la jurisprudencia, especialmente si

atendemos a su Fundamento de Derecho Cuarto que textualmente dice U siguiente:

CiLtrlu.- Esta Sala Es|xxial de Coiinicti» de Ct>mpflcni:ia debe resolver el que
ahora ante ella jiciide confonne a la diKtnna que ya tiene sentada en las rcsiJlucume.’. de
que antes se hizo cita. Y ello nu sélo por iner.i coherencia interna sino por las razones que
a contmiuiciiSn se exponen, en gran parte apuntadas en las incncionada.s rcsoluciono.

a) Ha sido constante en nuestra legislacion hisionca el ens;>nLhainientii del
concc|)to del salario |wra comprender en él no sélo la retribucion directa e inmediata de
la prestacion de servicios sino también la totalidad de {xmeficios que obtuviera el
trabajador como con.secuencia del contrato laboral. Asi lo pone de relieve tanto el articulo
27 de la Ley de 21 de noviembre de 1931 como el aniculo 37 de la Ley de Contrato de
Trabajo de 1944. Tal concepto amplio del salario, comprensivo de las indemnizaciones in>r
cese, incidia en el plano de sus garantias, dolando de preterencias a los créditos de tal
clase. La expresion -acreedores por trabajo personal» que ya figuraba en el articulo 593
de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1855 y que también se utiliza en el articulo 913 del
Codigo de Comercio, parece que abona la expuesta conclusion. Es cierto que el articulo
1924 del Ctkligo Civil abandon6 dicha expresion e hizi> referencia a «salarios y sueldos
de los tnibajadures por cuenta ajena*; mas no lo es menos que. en la ep’ica, e! término
-salario* tenia e' significado amplio que de.spués fue consagrado legalmente en las nontus
citadas. En este contexto ha de ser entendido el articulo 16 del Codigo de Tralvijo de 1926
cuando atribuye la condicién de singularmente privilegiado a los ‘créditm p«ir salano o
sueldos’. Lo mismo cabe decir del articulo 55 de la Ley de Contrato de Trabajo de 1931.
en el que igualmente se alude a «créditos por salarios o sueldos-, maxime teniendo en
cuenta que su articulo 27, como ya lia sido indicado, consagraba un concepto amplio del
salario. Consideracion similar cabe hacer respecto a la Ley de Contrato de Trabajo de
1944, cuyo articulo 59 refiere el caracter de singularmente privilegiado a los -salam» o
sueldos*, perxi desde la considemcion .implia del salario que consagraba su anicuUi 37.
Bajo la vigencia de esta Gltima Ley y desde la indemnidad de la misma -conclusién obvia
dado el rango jerarquico de la disposicion que a continuacion se cita- fue pr\>mulgsdo el
Decreto 2.3S0/1973. de 17 de agosto, cuya imivirtancia es evidente. cv>mo lo demuestra
que la dis|H>sicion final cuarta del Estatuto de los Trabajadores expresamente declarara que
quednKi en vigor. El articulo segundo del mencionado Decreto consagraba una definicion
del salario, después asumida por el articulo 26 del Estatuto de los Trabajadores. A su
tenor, tendrian la coiusideracion legal de tal, -sin otras excepciones que las sefialadas en
el articulo siguiente, las pea-epciones econémicas de los trabajadoa*s, en dinervi o en
especie. ptr la prestacion pnifesional de los servicios laKirales por cuenta ajena, ya



retribuyan el trabajo efectivo, ciutlquieni que sea la fonnn de reinuncrncion, o los perit>=ch>s
(le descaaso computable.s como de tnihajo». Por su parle, el articulo 3 del inisuio Decreto
negaba l:i condicion legal de s;ilario a las sindeiimizaciones correspondientes u traslados.
sus[>ensiones o despidos*. Bl marco nontuitivo en que insertaba el mencionado Decrelo.
que, como se lia dicho, dejaba indemne, |Hir la obvia rizdn ya expuesta, a la Ley de
Contrato de Trabajo de 1944. obligaba a entender que el concepto de salario que
consa]>raha hacia s6lo referencia al de canicter e-striclo. sin privar de lal condicion a los
otros beneficios derivados del contrato de trabajo, aludidos en el articulo 37 de la referida
Ley de 1944. U< rmalidad del Decreti> de 1973, conio su propio nombre indica, fue la
ordenacion del .salario en tanto que retribucion inmediata y directa de la prestacién de
servicios, sefialando su estnictura la que desglosaba en salarii>-base y en complementos
siilariales. Li fijacion de este concepto estriclo del saJario, que no eliminaba para oiros
efectos el amplio antes referid»), constituia evidente necesidad, entre «liras razones, para
anm>nifir la legislacion de trabajo y la de seguridad st>cial, <*ua la innovacion mtr<Hliictda
en ésta |Hbr la Ley 24/1972, de 21 de junio, que marcaba la sustitucion de las bases
tarifaddis por un sistema que se hallara méas en consonancia con los sabinos -los estrictos-
realmente |[>ercibidos |Hir el trabajadt>r. Pero, naturalmente, la previsiones establecidas |Hir
el Decreto de 17 de agosto de 1973 no entrat'iaron limitacion alguna en el &mbito de los
privilegios del salario, que siguieron actuando de.sde la concepcion amplia del niiMin).

sitiwcidn legal expuesta ni>fue alteratb [lor la Ley de Relaciones Lal>*>rales de 8 de abnl
de 1976. Es m.is, su articulo 32 introdujo ctanficacion al resiH.-clo al referir la condicién
de créditos smgulannente privilegiados a los -conceptos sustitutivos del salario-. Coiiu>ya
se ha indicado, el articulo 26 del Eslatuti> de los Trabajadores reproduce en lo esencial el
concepto del salario que consagro el articulo 2 del Decreto 2.380/1973 y niega caracter
de tal a las «indemnizaciones corre.sp<indientcs a traslados, suspensiones o despidos-. Mas
dicho articulo no supuso la exclusiéon de un concepto amplio del salario que incidiera en
el ambito de los privilegios. Se sustenta esta conclusién en las razones siguientes: Primera.
Porque la citada definicion sigue referida al salario estricti» y mantiene finalidad
encaminada a su ordenacion y fijacion de su e.stnictura (articulo 27), manteniendo la ya
preconizada |[>or el Decrelo de 17 de agosto de 1973. Basta comprobar para ello las
alusiones que hace en otros articulos al salario base y a los complementos salariales
(articulos 25. 28 y 34. entre otros). Segunda, Porque, aiin denigada la ley de Contrato de
Trabajo de 1944 por la final tercera del Estatuto de los Trabajadores, la final cuarta del
mismo Estatuto, en el atipico sistema de integracién nonnativa que consagra, ordena que
c)ntiniiaran en vigor las disposiciones ct>n rango de ley que regulan cuestiones relativas
a salarios no reguladits »er el Estatuto, lo que [tennite entender la subsistencia, del
concepto amplio que figura en el articulo 37 de la citada Ley de Contrato de Trabajo, para
su incidencia en el &mbito de los privilegios salariale,s. Tercera. Porque |)ese al calificativo
«salarial, que identifica al Fondo de Garantia que regula el articulo 33 del E.slatiito de los
Trabajadores, el ambito de proteccion que dicho organismo dispensa no sélo se refiere a
los débitos salariales en sentido estricto, sino que también almarca indemnizaciones
derivadas de la extincion del contrato de trabajo, las cuales, en nuestra tradicion liistorica,
correspondian al concepto amplio del salario. Cuarta. Porque el articulo 33 del Estatuto
de los Trab,ijadon:s en su apartado cuarto dispone que el FOGASA asumird las
obligaciones especificadas en los niimems anteriores -aimno a los trabajadores del importe
de los salarios |[>endientes de pago, asi como a las indemniz;tcione.s a causa de despido o
extincion de los contratos de tralujo confonne a los articulos 50 y 51 del Estatuto de los
Tralvijadores- y que para el reembolso de las cantidades -se subrogara en los derechos y
acciones de los trab.ijadores. conservando el caracter de créditos privilegiados que les
confiere el articulo 32 de esta Ley». Esta iHlima precision legal, la c«>nservacion del
caracter privilegiado de unos y otr<s créditos -los que cerres[H*nden al salario estricto y



los que obedecen a indemnizaciiines por la extincion del contrata de trabajo, pues a arabos
se refiere el precepto, sin que sea valido introducir una distincii™n que en el mismo no se
luce-, «dqtiiere especial relevancia pues denota que el articulo 32. en la regulacion que
contiene en materia de privilegios, refiere éstos a lo que venimos llamando concepto
amplio del salario, en el que se incluye no sélo la retribuciéon inmediata y direcu sino loi
demas beneficios que derivan del contrato de tnluijo, como son las indemnizaciones por
extincion del contrato de traliajo. De entenderse de otro modo careceria de logica el
mandato que figura en el Gltimo inciso del articulo 33.4 conforme al cual si los créditos
satisfechos por el FOGASA concurrieran con los que pueden conservar Uw trabajadores
[xir la parte no satisfecha por aquél, unos y otros se abonardn a pn>rrata de sus respectivos
impi>rics, pues si se mantiene que las indemnizaciones por cese no se encuentran
iimpanidas jx»r el articulo 32 no tendna explicacién que lo pagado por FOGASA p»)r Ul
concepto tuvieni que ser considerado a efectos de la indicada prorrata, cuando los créditos
no cobrados imr los tralwjadores fueran salariales, en su sentido estricto,y, por lo tanto,
mdiseiitihlemente dotados de preferencias.

b) De entendenie que las indemnizaciones pb extincion del contrato de trabajo
no encuentran cobijo en el &mbito de proteccion que di.spen.sa el articulo 32 del Estatuto
de los Tralwjadores, jer considerar que el mismo .stivb atribuye privilegio a los créditos
priKedcntes de impago del .salario entendido en su sentido estricto, habria que convenir
que los créditos generados por el impago de aquéllas, tendrian que buscar refugio en el
ordenamiento comun. Mas es el ca.so que en el CiSdigo Civil no encontrarian otro amparo
gue el que corresponde a los créditos recontKridos ptjr sentencia, pues el articulo 1924.2
atribuye preferencia a los créditos devengados p*ir «los salarios y sueldos de los
trabajadores ptr cuenta ajena*, ptir lo cual laexpresion -salano* contenida en tal precepto,
qgue habria de ser interpretada a la luz de los preceptos laborales, impediria que se
beneficiaran de tal preferencia los calilos conesp<,indjentes a indemnizaciones psr cese;
conclusidn ésta que no pareare admisible.

c) El articulo 90.2 de la Ley General de la Seguridad S(Kial expresamente
dispone que las prestaciones que deben satisfacer los empresarios a su cargo tendran el
caracter de créditos privilegiados gozando al efecto del régimen establecido por el articulo
59 de la Ley de Contrato de Trabajo. No es dudoso que la mencionada cita ha de
entenderse referida en la actualidad al articulo 32 del Estatuto de los Trabajadores, pues
es la nonna que en nuestro ordenamiento laboral sustituye a la que figuraba en dicho
articulo 59. Supvwe el mandato legal referido que tixlas las prestaciones, incluso aquellas
gue no son sustitutivas del salario, se encuentran dotadas de los privilegios y preferencias
gue con.sagra el citado articulo 32. Siendo ello asi no resultaria conclusién logica que el
ambito de cobertura que ofrece el mencionado articulo afectara de manera tan importante
a las prestaciones de la Seguridad Stvial y que. sin embargo, no actuara en el campt» de
las indemnizacione.s por extincion del vinculo laKtral. ciuindo las mismas compcn.san una
Jierdida del trabajo por causa no imputable al trabajador. Se ha de tener en cuenU.
ademas, que dichas indemnizaciones son fijadas por la ley atendiendo a la antigliedad y
a la cuantia del .salario, en st concepcion estricta, sin tener en cuenU otros eventuales
perjuicios que de dicho ce.se se irroguen al trabajador, ya que las reglas que establece al
respecto la legalidad vigente determitian su exacta cuantificacion. excluyendo que el
Juzgador pueda valorar de otro miHio los dafios y pcrjuicim cau-sados pt>r el cese impuesto
por el empnaario (Sentencia.s de 18 de julio de 1989y de 23 de ivtubre de 1990. ambas
de la Sala de lo &Kial de este Tribunal).

Analizando el referido Aulo de la Sala de Conflictos de Competencia,s del Tribunal

Suprennj ine resulla muy dificil entender ia subsistencia que pretende del articulo 37 de la Ley de



Contrato de Trabajo de 1944, fundamentalmente porque el Estatuto de los Trabajadores en su
Disposicu™n Final Cuarta mantiene en vigor, en calidad de normas reglamentarias, las

disposiciones con rangt) de Ley "j...j que regulan cuestiones no contempladas por el propio
Estatuto Je tos Trabajadores" y, evidentemente, ej concepto de salario si ha sido regulado por el
Estatuto de los Trabajadores en el articulo 26. En consecuencia, considero que la interpretacion
del Auto del Tribunal Supremo, en este sentido, no se ajusta al criterio que deberia realizarse,
sobre todo si consideramos que la Sala 1* del mismo Tribunal, en Sentencia de 11 de mayo de
1992. en su Fundamento de Derecho Segundo habla de la vigencia reglamentaria del Decreto
2.380/1973, sobre ordenacién del salario, expresamente vigente por la Disposicion Final Cuarta,
apartado 2 del Estatuto de los Trabajadores, sin hacer ninguna reterencia al articulo 37 de la Ley

de Contrato de Trabajo.

6.2.1 El concepto de .salario en sentido amplio.

Como se recoge en el encabezamiento del comentario efectuado por EfrEN Borrajo
Dacruz"'~sobre el Auto del Tribunal Supremo, de fecha 27 de Junio de 1992, el concepto legal
de salario, en .sentido amplio, comprende tanto la contraprestacion econémica directa e inmediata
por la prestacion de un servicio como otros beneficios que tienen su causa en el contrato de
trabajo, tales como las indemnizaciones por extincion de contrato.

El Fundamento de Derecho Quinto de la Sentencia de la Sala M del Tribunal Supremo,
de fecha 11 de mayt) de 1992, dice que '/--+/ parece, pese a knlo, claro, que las opiniones
extensivas del concepto salarial en relacién con las garantias salariales, suelen partir, para
extraer sus consecuencias, Je una supuesta Jeficiente regulacion Je la materia y Je una
formulacion literal inadecuada Je las normas aplicables, cuyo sentiJo Jebe integrarse en la
Juncién Je otras normas

Asimismo, las posturas que sostienen una interpretacion ampliadora del concepto, llegan
a la conclusion de estimar incluidas las indemnizaciones en la preferencia del crédito salarial, dado
que constituyen un salario diferido y complementario, que se abona al trabajador cuando cesa en

la empresa por causas que no le son imputables, es decir, como un valor equivalente en el empleo

(169) B<iKK\ir> Dacri,'/. EI-Kf-N; "Coincntarin al Aulo dcl Tribunal Supremo (Sala de Conflictos) de 27 de Junio de
1992". Revista actualidad y derecho; Nuinem 40 afio 1992. rcicrcncia 649.



y unos salarios que se dejaron de percibir, tal y como sefiala la Sentencia recurrida ante el

Tribunal Supremo que dio lugar a la Sentencia de la Sala 1* de 11 de mayo de 1992.

6.2.2 El concepto de salario en sentido estricto.

El concepto legal del salario, en sentido estricto, se limita a las contraprestaciones directas
e inmediatas por el trabajo prestado, a pagar por el empresario, excluyendo, en consecuencia,
cualquier otro beneficio que pudiera corresponder al trabajador"”.

Volviendo at Fundamento de Derecho Quinto de la citada Sentencia de la Sala M del
Tribunal Supremo, '/es¢/ jns opiniones que se ajustan. Je mejor manera, a los lextos Je la Ley.
gue son las que en comparacién con jas opiniones extensivas, ptulieran Jenominarse restrictivas,

no necesitanforzar estas y explican plausihlemante ja -ratio- normativa".

6.2.3 La doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo.

Como he dicho anteriormente, respecto al problema de la naturaleza salarial de las
indemnizaciones, han sido contradictorias las posturas de las Salas de lo Civil y de lo Social del
Tribunal Supremo, habiiindosc pronunciado, en el citado Auto de 27 de junio de 1992, ta Sala
Especial de Conflictos de Competencias.

Para conocer con exactitud cual eran las posturas de las Salas del Tribunal Supremo, es
conveniente repasar, una vez mas, la Sentencia de la Sala 1°, de 11 de mayo de 1992. y el Auto
de la Sala Especial de Conflictos, de 27 de junio del mismo afio. Ambas Salas ofrecen un amplio

panorama histiirico en torno a la problematica objeto del presente estudio que a continuacién paso
a describir.
A. La doclrinu de la .salu de lo civil.

La Doctrina de la Sala de lo Civil, especialmente a partir de la Sentencia de 11 de Mayo

de 1992, declara que los privilegios que consagra el articulo 32 del Estatuto de los Trabajadores

srtio afectan al .salario, entendido .segiin el concepto que ofrece el articulo 26 del misnH> cuerpo

(170) Borrajo Dai'RIV., Eituln; *Rc>isla acUulidiKl y dcrechi>*, (»>bri ciiada en b NPP n® 16<), pap. 228i



legal, sin abarcar, por tanto, las indemnizaciones por cese.

En general mi cal>e desconi)cer que la Jurisprudencia de est;i Shlii se ha inclinado,
hnbitualinente, por soluciones de amplitud en la equipaniciiSn de otros conceptos a salario.
Un resiuncn de esta posiciiSn, con abundantes citas jtirispnidenciales contiene la sentencia
de 22 de noviembre de 1991: (...l sin embargo, la Sentencia de esta Sala de 25 de enero
de 1991 habia sostenido que -no ofrece duda |[>«)!émica de mayor im[>onancia. el orden
preferencial de los créditos superjirivilegiados del articulo 32.1 del Estalulo de los
Trabajadores y los incluidos como indemnizacione.s por cese lalniral. ya que los primeros
fueron hechos efectivos en su totalidad y cancelados... y los segundos no tienen la
consideraciiSn de salarios, y, (tur tanto, no estiin investidos de privilegio alguno*.

L'i discrepancia entre sentencias, obliga a reflexionar sobre la cueslitSn. |...| En
efecto, pre.scindiendo de jmtecedentes hisliSricos y e.specificos mas remotos, c<«no son el
CiSdigo de Trabajo de 1926 (art. 16), Ley de contrato de trabajo de 1931 (art. 55). Ley
de contrato de tntbajo de 1944, (art. 59), nos detendremos en la Ley de relaciones
laborales 16/1976 de 8 de abril, y en su articulo 32 que, como antecedente méas directo e
mmediato, |[>emule en funciiSn de las diferencias establecer en este [Junto Lis
nuxlincaciones que el legislador posterior intrtxlujo en el sistema: esta Ley que. entre otras
Tmalidades, pretendio aclarar y mejorar el articulo 59 de la precedente ley de contrato de
trabajo |>osiblcmente haciéndose eco de algunas de las .sentencias recogidas en el
fund.'unento cdartc>, concretamente las sentencias de 29.05.1970 y 27.03.1971, a
establecer la categoria de créditos ssingularmente privilegiados*, se refiere a los *crédilos
[»)r salarios o conceptos suslitulivos del salario* y a renglon seguido, habla de -créditos
salariales o asimilados*. |...| En cambio, el actiui articulo 26 del Estatuto de los
Trabajadores (que potencié en noUtbles a.spectos la fuerza de los privilegios salariales,
e.sfecialmente, en relacion con el llamado .superprivilegio del n*“ 1). no s6lo eliminé la
expresion “‘conceptos sustitutivos del salario* o la de -conceptos asimilados*, sino que
enfrentando directamente el problema establecio sin ambages en el apartado 2, que las
indemnizaciones correspondiente.s a de,spidos, entre otras partidas, no tienen la
consideracion de salario.s; jxir ello, puesto en relacion este articulo con el articulo 32.3 del
Estatuto de los Tral)aj.idores, que se refiere a las «garantias del salario», tienen dificil
encujidre entre los -créditos singulannente privilegiados*, unos créditos que previamente
han sido excluidos -expressis verhis*. (se supone que con conocimiento de toda In
problematica subyacente), porel legislador, de la niKién de salario. Mantener la ficcion
de que no se quiso innovar nada en esta materia, no parece sostenible, ni ain con el
argumento de integrar la interpretacion de estos preceptos con la remision que efectla el
apartado 4 del articulo 33, relativo a las obligaciones del Fondo de Ganmtia, al articulo
32, pues, |...| tal remision, mal puede integ>retarse como supresora de los contenidos que
a li>s referidos preceptos atribuye el legislador en perfecta co«irdinacion, maxime si se
pien.sa que la accién de subrogacion no puede ir mas alla, jxjr ser una nocién ancilar, de
los limites del objeto de la subrogacion al que tiene que cefiirse por exigencias de su
propia funcion, sobre todo ctuuido esta normal interpretacion fluye, sin ]>rubleinas, de la
lectura del citado precepto que al sefialar el alcance de la .subrogacién mantiene y conser\-a
los privilegios que existen, pero no puede inventar ni afiadir nuevos privilegios, sino que
simplemente se subroga, en lo demas, conforme a la naturaleza de los derechos y acciones
restantes.

La cunfinnacién de esta interpretacion la proporciona el Real Decreto SOS/1985,
de 6 de marzo sobre organizacion y funcionamiento del fondo de garantia salarial que tras
distinguir (...) las «prestaciones p<ir .salarios pendientes de pago* y las «prestaciones
indemnizatorias*, |...| que no toda cantidad satisfecha p«ir el mismo al trabajador genera



la preferencia del aniculu 32. (Scnlencia del Tnbunai Supremo Sala 1*. 11 de nuyu de
1992).

Posteriurmente el mismo criterio ha sido mantenido por las Sentencias de 12 de marzo de
1993 y 24 de mayo de 1993.

B. La doclrina de la sala de lo social.

Por su parte, la doctrina emanada de la Sala Cuarta del Tribunal Supremo esta en

contradicci()n con la que he recogido de la Sala Primera.

Li jurisprudencia del Tribunal Supremo -Sala de lo S«Kial-. |...| entiende
asimilables, en orden al privilegio salarial a las indemnizaciones denvadas de la eximcion
de la relacion lalniral, |...] de forma que a la acepcit™n estricta de salario, sejitin el articulo
26.1 de dicho Estatuto, debe de contraponerse otra mas amplia extensible a las
indemniz;iciones, a los efectos del derecho preiativo o de privilegio, (...| el articulo 32 del
Estatuto de los Trabiyadores no sélo afecta al salario, entendido en su sentido estncto. sino
que también abarca las indemnizaciones que son debidas al trabajador p«)r la extmcion del
contrato de trabajo. Reflejan esta doctrina, entre otras, las sentencias de 23 de ixrtubre de
1986, 30 de junio de 1987, 19 de diciembre del misino afio, 27 de juho de 1988, 15 de
diciembre de 1988, 3 de ivtubre de 1990, 24 de julioy 26 de febrero, también de 1990.

C. La sala especial de cunflictos de competencia.

Esta Sala, en frecuentes ocasiones, ha tenido ocasidn de pronunciarse s'ihre la cuestii®n.
sentando criterio que coincide con la Jurisprudencia consolidada de la Sala de lo Social; asi lo
manifie.stan, entre otras, las resoluciones de 28 de enero de 1983. 24 de enero de 1986. !2 de
junio y 19 de octubre de 1987 y 22 de octubre de 1991, asi como en el reiterado Auto de 27 de
junio de 1992.

Ahora bien, como en el Auto de junio de 1992 se recoge, ‘La disparidadjurisprudencial
gue se ha puesto de relieve no puede ser resuelta por esta Sala Especial de Ctmfliaos de
Competencia al resolver el que ame la misma pende, ya que el presente auto, corearme a la
leaalidad vigente, s6lo proyeaa su decision sobre el caso concreto que enjuicia, sin que la
doctrina que sienta produzca efeao unificador que venga a corregir la dispersidon que. en
ocasiones, manifiesta la jurisprudencia sentada por el \-érrice de los distintos Ordenes

Jurisdiccionales. La existencia del Tribunal Supremo, al que el articulo j23 de la Otnstitucion



proclama como **0rganojurisdiccional superior en rodos los 6rdenes-, requeriria, como ya sucede
en algunos ordenamientos positivos extranjeros, que la ley arbitrare mecanismo adecuado para
corregir una eventual Jurisprtidenda contradictoria, determinante de una inseguridadjuridica no

conciliable con el expreso mandato del articulo 9,3 de la citada ley suprema”

6.3. El privilegio ucluul de las indemni/iiciun&i.

Como consccuenciu de las discrepancias existentes en torno a la interpretacii®n que debia
hacerse del articulo 32 del Estatuto de los Trabajadores en lo relativo a las indemnizaciones, la
Ley 11/1994, de 19 de mayo, ha modificado, entre otros, los apartados tres, cuatro y cinco del

articulo 32 del Estatuto Je los trabajadores, quedando redactados de la siguiente forma:

Art. 32. Caramiits del saluriu,

3. U)s créditos p=r salarios no protegidos en los niiiiieros anteriores tendran Li
condicién de singulannente privilegiados en la cuantia que resulte de multiplicar el triple
del salario minimo interpmfesional por el nimero de dias de sjtlario pendientes de pago,
gozando de preferencia sobre cualquier otro crédito, excepto los créditos con derecho real,
en los supuestos en los que éstos, con arreglo a la Ley, sean preferentes, U» misnta
consideracitSn tendran las indemnizaciones |[x>r despido en la cuantia correspondiente al
minimo legal calculada sobre un.i base que no supere el triple del salario minimo.

4. Lis preferencias reconocidas en los numeros precedentes seran de aplicaciiin
tanto en el supuesto de que el empresario haya iniciado un pnK'edimiento concursal, como
en ciudquier otro en el que concurra con otro u otros créditos sobre biene.s del empresario.

5. Las accion&s que puedan ejercitar los trabajadores para el cobro de los créditos
a los que se refiere este articulo n*i quedaran en stlspenso pir la tramitacién de un
priKedimiento concursal.

6.3.1 Limitaciones ul privilegio.

Del anélisis de esta reforma se comprueba que las indemnizaciones por despido gozaran
de la misma preferencia que los salarios comprendidos en el apartado 3 del articulo 32, pero
limitando dicho privilegio a la cuantia correspondiente al minimo legal calculada sobre una ba.sc
que no supere el triple del salario minimo. Es decir, en el supuesto de generarse una
indemnizacion de las previstas en el articulo 56.1a) del Estatuto de los Trabajadores, por ejemplo,
la cuantia de la indemnizacion garantizada por la nueva redaccidn del articulo 32.3 se limitaria a
la que resulte de multiplicar el triple del salario minimo por los cuarenta y cinco dias por cada afio

de servicio, hasta un méximo de cuarenta y dos mensualidades; de forma que si el salario que el



trabajador venfa percibiendo era de 200.000 pesetas mensuaJes, con dos afios de antigliedad, el
crédito resultante seria el siguiente;
200.000

———————————————— = 6.666 X45 = 300.000 x 2 (afios) = 600.000 pesetas
30

Sin embargo, a pesar de que el crédito por indemnizaciones alcance las 600.000 pesetas,
el privilegio otorgado por el articulo 32.3 del Estatuto de ios Trabajadores se limitaria a las

siguientes cantidades:
62.700(S.M.I. afio 95) X3 = 188.100

188.100
= 6.270 X45 = 282.150 x 2 (afios) = 564.300 pesetas
30

En definitiva, la cuantia del crédito pt>r indemnizaciones puede que no esté privilegiada
en su totalidad, debido a la limitaci*5n recogida en el modificado apartado 3 del articulo 32 del
Estatuto de los Trabajadores.

Una segunda cuestii5n que considero interesante puntualizar es la limitaci*in que se ha
realizado en relaciiin con las indemnizaciones garantizadas, pues la redacci<ln del apartado 3 del
articulo 32 se refiere exclusivamente a las indemnizaciones por despido, pero no hace referencia
a las restantes indemnizaciones que puedan corresponder al trabajador, el decir, las comprendidas
en los articulos 413. 50.2, 51.8 y 53.1. Nuevamente surgira la duda en tomo al privilegio de los
créditos de los trabajadores por indemnizaciones, ¢estaran garantizadas tixJas las indemnizaciones
que tenga derecho a percibir o, por el contrario, el privilegio se limitara a las indemnizaciones p»)
despido? Todo hace presumir que, en este caso, el criterio que se utilice por lajurisprudencia sea
lo suficientemente extensivo como para amparar las situaciones de necesidad que se originen a los
trabajadores. Ahora bien, cabe preguntarse por qué el legislador ha limitado la proteccién a las
indemnizaciones por despido; ya que, si queria haber protegido a tixlas las indemnizaciones ¢, por
qué no lo ha hecho?, ¢sera un despiste del legislador o realmente la pretensidn ha sido garantizar
tinicamente las indemnizaciones por despido?

En cualquier caso, me inclino por la interpretacién extensiva de la proteccidon de las
indemnizaciones, pero mas por una intuicién de futuro que p<ir un criterio de aplicacion de la
norma, pues, a>mo sucedia antes de la reforma, la redaccion actual es suficientemente concisa;

"La misma consideracion tendran las indemnizaciones por despido'.



6.3.2 Su incidencia en las procedimientos concursuics.

Como coasecuencia de la reforma introducida en los apartados 4 y 5 del articulo 32, por
la Ley 11/1994, la preferencia reconocida u las indemnizaciones por despido, con las limitaciones
a las que anteriormente he hecho referencia, seran también de aplicacion en el supuesto de la
existencia de un procedimiento concursal, remitiéndome al respecto a lo desarn)llado en el
apartado 5 de este mismo capitulo. Asimismo, los trabajadores, en relaciiln con las
indemnizaciones protegidas en el articulo 32.3, gozaran de los derechos de abstencti®n v,
fundamentalmente, de ejecucii®n separada, al igual que los créditos salariales a los que me he
referido en el apartado 5 de este capitulo.

En este sentido hay que destacar la eliminacion de lu referencia a ios créditos salariales

efectuada anteriormente en los apartados 4 y 5 del articulo 32.

6.4, Conclusiones.

Del anélisis de las posturas doctrinales mantenidas por el Tribunal Supremo con
anterioridad a la reforma, se puede observar que la jurisprudencia ejerce una importante fiincion
de integracién del Derecho, pero esa integracion, en ocasiones, puede conducir a que por parte
de los érganos jurisdiccionales .se llegue a interferir en posiciones que resultan propias del p<)dcr
legislativo, aunque resultaria complicado entrar ahora en la discusion acerca de la .superposicién

de algin poder sobre otro.

La solucién interpretativa que se efectué de los articulos 26 y 32 del Estatuto de los
Trabajadores, hay que buscarla en el ‘6ocorrido’ articulo 3.1del Coédigo Civil, de donde se puede
extraer que la doctrina juri.sprudencial de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo tenia su
defensa en que las normas hay que interpretarlas en relacion con la realidad social del tiempo en
que han de ser aplicadas, atendiendo al espiritu y finalidad de aquéllas. Resultando que el espiritu
y la realidad social a que atiende el Estatuto de los Trabajadores, imponen una interpretacion
extensiva del salario.

Sin embargo, continuando con lo dispue.sto en el citado articulo 3.1 del Cdédigo Civil, las
normas deberan interpretarse segiin el sentido propio de sus palabras, en relacién con el contexto

y los antecedentes historicos y legislativos, cuestion ésta que me lleva a pensar que, de acuerdo



con el Fundamento de Derecho Sexto de la Sentencia de la Sala 1* del Tribunal Supremo antes
citada, el Estatuto de ios Trabajadores, en el articulo 26. no s6lo eliminé la expresion ‘conceptos
sustitutivos del sulario” o la de "concepios asimilados’, sino que enfrentando directamente el
problema estableciil sin ambages en el apartado 2. que las indemnizaciones correspondientes a
despidos, entre otras partidas, no tenian la condicion de salario.

Por ello, tal y como mantuvo el Ministerio Fiscal en su informe para el caso resuelto por
el Auto de la Sala Especial, ateniéndose al concepto de salario en su sentido estricto, 'las leyes
en ocasiones significan lo que su letra dice".

No obstante, tras la reforma intrtxiucida por la Ley 11/1994, el problema se centrara en
delimitar si todas las indemnizaciones gozan del privilegio del apartado 3 del articulo 32 del
Estatuto de los Trabajadores o, por el contrario, dicho privilegio se limita a las indemnizaciones

por despido, excluyendo los restantes conceptos indemnizatorios.



7. CONCLUSIONES SOBRE LA CONCURRENCIA DE LOS CREDITOS
SALARIALES Y LOS DE LA SEGURIDAD SOCIAL.

En mi opinitin. la comparacion que en la actualidad se debera efectuar entre los créditos
salariales y los créditos de la Seguridad Social, en orden a determinar la prelaciiin que cada cual
ostenta, es lu siguiente:

PRIMERO.- Los créditos salariales protegidos por el articulo 32.1. del Estatuto de los
Trabajadores, son preferentes a cualquier crédito de la Seguridad Social, con independencia de que
éstos se encuentren preventivamente anotados o no.

SEGUNDO.- Los créditos garantizados por el apartado 2 del articulo 32 del Estatuto de
los Trabajadores, .son, asimismo, preferentes a cualquier crédito de la Seguridad Social.

TERCERO.- En relacu”n con los bienes inmuebles, los créditos salariales garantizados por
el denominado privilegio general ordinario cederdan ante la preferencia de los créditos de la
Seguridad Social cuando éstos .se encuentren garantizados mediante la correspondiente anotacit'in
preventiva de embargo. Evidentemente, la preferencia del crédito de la Seguridad Social vendra
determinada, en este ca.so, por la anotacii”*n preventiva de embargo y, consecuentemente, srtio sera
preferido cuando el crédito salarial halla nacido con posterioridad a la fecha de la anotacii®n
preventiva.

Sin embargo, como he dicho anteriormente, la reserva del articulo 32.3 del Estatuto de
los Trabajadores no es extensible, en mi opini(®n, a los créditos garantizados mediante anotacii'in
preventiva de embargo sobre bienes muebles su.sceptibles de hipoteca mobiliaria y prenda sin
desplazamiento, conforme a la Ley de 16 de diciembre de 1954"”'. En consecuencia, en relacién
con el embargo de bienes muebles, el crédito de la Seguridad Social cedera en lodo caso su
privilegio ante el otorgado a los trabajadores en el articulo 32.3 del Estatuto de los Trabajadores.

CUARTO.- La nueva redaccion de los apartados 3, 4 y 5 del Estatuto de los Trabajadores,
introducida por la Ley 11/1994, de 19 de mayo, ha solucionado definitivamente la controversia
existente entre lus Salas de lo Civil y de lo Social del Tribunal Supremo en torno al caracter
privilegiado 0 no que debia dar.se a las indemnizaciones que los trabajadores tienen derecho a

percibir en caso de extincidn de su contrato de trabajo. En la actualidad, las indemnizaciones por

(171) Ver en el Capitulo J® de esta secunda parte, el apartada ¢1.2.3; p.ljj. 270.



dcspidti tendran la misma consideracion que los salarios garantizados en cl apartado 3 del articulo
32, pero limitando su cuantia al minimo legal calculada sobre una base que no supere el triple del
salario minimo.

iSo obstante, se puede ocasionar una nueva discusiiin en relacion con las indemnizaciones
prote};idas. pues el tenor literal de la norma se refiere exclusivamente a las indemnizaciones por
despido, omitiendo cualquier referencia a las restantes indemnizaci«»ncs que puedan corresponder
al trabajador. En mi opinidn, el criterio a seguir sera ci>n tinla probabilidad de caracter extensivo,
fundamentalmente atendiendo a la limitacion en la cuantia, pero deberiamos retlexionar sobre el
verdadero cometido de his poderes legislativos y judicial. Si el legislador quiere decir algo, que

lo diga bien.
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1. ORIGEN HISI'ORICO DEL CREDITO HIPOTECARIO.

1.1.  Introduccién: "EIFignus".

Con la finalidad de alcanzar una mayor comprension de la situacion actual en torno a los
acreedores hipotecarios, resulta interesante efectuar un somero andlisis de los antecedentes
histéricos que dieron lugar a la aparicion del crédito hipotecario. Dicho andlisis lo voy a centrar
en los derechos reales de garantia existentes en el Derecho Romano, dejando a un lado el Derecho
Griego y el Derecho Helenistico que constituyen el verdadero origen del término "Hypotheca™.

La primero cuestion que es necesario resaltar es que en el Derecho Romano el concepto
de ‘pignus"” comprendia unitariamente instituciones como la prenda y la hiptneca. que en los
derechos modernos estdn perfectamente diferenciados. Juan DE Churruca™, en las
obser\’aciones previas que realiza en su capitulo sobre el pignus, sefiala lo siguiente: 'El «pignus»
era la institucion romana que corresponde basicamente a la prenda, a la hipotecay en parte a
la anticresis de los derechos actuales, y que en substancia consistia en la afeaacidn de una cosa
propiedad del deudor en garantia de una obligacién contraida. /.../ Para evitar importantes
desenfoques historico-juridicos hay que tener también en cuenta una serie de puntos. En primer
lugar que el concepto romano de “pignus>>comprendia unitariamente instituciones como la prenda
y la hipoteca que en los derechos modernos estan peifeaamente diferenciados, y ademas otra serie
de modalidades de garantia real que luego no llegaron a desarrollarse como instituciones
especificas. Seria por tanto anacrénico esperar que en la normativa del “pignus-- romano se diese
una precision de detalle analoga a la de las correspondientes instituciones de derecho moderno.
La diferencia queda ademas acrecentada en nuestro caso por jafalta en el mundo romano de un
instrumentofitndamental para nuestra institucion, como es la publicidad’.

En el mismo sentido JOAQUIN Arias Ramos™~' dice: "En las legislaciones posterioresy
en el Derecho moderno, prenda e hipoteca se presentan como instituciones bien destacadas una

de otra. Los romanos las consideraron sustancialmente idénticas —inter pignum rt hypothecan:

t172) Ji'AN DE Chi'RRITa; mePignus» Derecho Romano de obligaciones. -Homenaje al profevr Jost Ln> Mi’RtiA-*;
Editorial Ccnlro de Estudias Ramdn Airees. S.A.. 1994, Pags. 333 y 334,

(A73>  AKIAS Ramos, JoAyiilN; ‘ Derecho ti>mano t". Editorial Ro’isii de Derecho Privado, 13* Edh.k'n. MadnJ *974
Pag 314.



lantum sonus mminis difert». se afirma en un texto atribuido a Marciano (D., 20,1,5,1)-, Jando
poca imponancia a la diferencia de que en la primera la posesion de ja cosa pignorada pasase
al acreedor al constituirse, mientras que en la segunda el «ius possidendi» fuese posterior al
incumplimiento de la obligacién y mero preliminar del ejercicio del ¢ius distrahendi». Por ello
suelen exponerse ambas modalidades en los manuales de Derecho romano bajo la denominacion
de <"pignus>como genérica ",

ConstiL’'uentemente, es necesario tener presente que en sus origenes la Prenda y la Hipoteca
estaban configuradas dentro del concepto de "pignus*

Con la prenda no se transmitia al acreedor la propiedad de la cosa (a diferencia de lo que
ocurria con la "fiducia"), sino tnicamente la posesion. JOAQUIN ARIAS RamOS"™ en la obra citada
sefiala que "Durante mucho tiempo, la constitucion del «pignus» como tal no conferia al acreedor
pignoraticio otrafacultad que la de retener la cosa mientras no fitese satisfecha la deuda. La
filena asegurativa de la prenda radicaba exclusivamente en la coaccién que supusiese tal
retencion. Con el pignus en si no se obtenia otrafinalidad, pero se adosaba a su constitucion un
pacto ilex comissoria) por el cual se convenia que, una ve: incumplida la obligacion, el acreedor
se convertiria en propietario de la cosa dada en prenda, o bien se acordaba que el acreedor
pudiese vender el objetoy cobrarse con el precio (pactum de distrahendo pignore). El primer tipo
de pacto llegd a ser prohibido por CONSTANTINO: el segundo, acabd haciéndose consustancial con
la prenda. Lajurisprudencia, en tiempo de los Severos, establecié que al constituirse la prenda
se sobrentendia tacitamente el pacto que concedia e* »ius distrahendi». Esta pas6 asi de ser
elemento o clausula accidental a ser un requisito natural de la prenda, en la cual, salvo expresa
eliminacionformulada por las partes, se daria siempre. JUSTINUNO avanz6 mas, disponiendo que
tal convenio de eliminacion del «ius vendendi» no tendria otro efecto que el de la necesidad de
tres notificaciones previas el deudor para poder proceder a la venta; con lo que el «ius
distrahendi» pasé a ser elemento esencial del «pignus»

Continta diciendo refiriéndose a la palabra HIPOTECA: "Con esta palabra jlego a
indicarse una variedad del «pignus», en la cual el traspaso de la po.sesion de la cosa al acreedor
no se verifica en el momento mismo de constituirse tal derecho rea!, sino cuando ya la deuda
garantizada haya quedado incumplida. Hasta entonces, la cosa afectada continda en posesion de

su propietario, el cual puede ademas cambiar, porque nada impide que con tal gravamen, que la

(17*1) Arias Ramos. Jf)Agris; "Dcrccho Romarxi 1", (obra cii.iJa en la NPP n" 173, pag. 241); pdf». 312 y 313.



acompafia como una sombra, la cosa sea enajenada. Incumplida la deuda, comienza -sea
quienquiera el poseedor de la cosa en tal momento- el ejercicio del -tus possidendim y del -ius
disirahendi» por parte del acreedor hipotecario.

La hipoteca tuvo su origen en los contratos de arrendamientos defundos. El arrendatario
llevaba alfundo arrendado animales, esclavosy aperos de labranza, cosas que se designaban en
conjunto con la expresion "invecta et illata»; y frecuentemenie convenia con el arrendador que
tales «invecta et illata>» garantizasen el pago del precio del arriendo y no pudiesen ser retirados
por el arrendatario mientras dicha obligacion no quedase cumplida.

/...I Aparecié de esta manera una garantia real, en la cual las cosas afeaadas nopasaban
a la posesion del acreedor arrendador inmediatamente de constituirse ia garantia, sino cuando
la obligacion quedaba incumplida. Tal modalidad, limitada, por una parte, a jos -invecta et
illata», y por otra, a la obligacién del arrendatario de pagar ja merced del arriendo, se extendi
a cualesquiera otras cosas y a cualesquiera otras obligaciones respeao a las cuales se hubiese
hecho un convenio analogo, en cuyos casos se otorgaba como -utilis™ la “actio Ser\iana». Y a
esta forma de garantia se la designé -con terminologia tomada del griego- -hypotheca». y la
accion se denomino también, indistintamente, -actio hypothecafia, quasi Serviana- o -Serviarm
utilis-"

En definitiva, la verdadera distincion en el origen de ambos conceptos debe centrarse en
el pignus con desplazamiento de la posesion del deudor al acreedor (Prenda) y el pignus sin
desplazamiento inicial de la posesion {hypotheca).

En relacion con el origen del término hypotheca es interesante la evolucion analizada por
Juan de Churruca en la obra citada"”', donde se recoge un abundante nimero de textos de
otros autores acerca de esta cuestion. Como anteriormente he contemplado, el término hypotheca
proviene del griego (derivado de un verbo cuyo significado es "colocar debajo™). En el mundo de
habla latina las menciones mas antiguas del término se encuentran en dos pasajes del epistolario
de CIiCERON. La utilizacion de las fuentes juridicas justinianeas por los juristas de la Baja Edad
Media dio lugar a la reaparicion del término hypotheca en la literatura juridica europea.

El citado autor concluye diciendo: "Que el término griego laxinizado <'hypotheca™ se
empled en la época clasica posiblemente mas en el lenguaje de los no juristas que en el de los

juristas, y mas en ja zona oriental (donde se fiie generalizando) que en la occidental. Que no

(175) Ji-AS DK Churruca; ’-Pignus* (obra ciiacb en la NPP n* 172, pé&p. 24D; pip 337 a 339.



siemprefite el término técnico para designar ni la «VTroficij» helenistica ni la hipoteca actual.
Que aun al generalizarse el empleo del término en Oriente, no se llegdé a una diferenciacion

conceptual "pigntiS'hypotheca» del tipo de la actual prenda-hipoteca".

1.2.  Concurrenciu de hipotecas sobre un mismo objeto.

1.2.1 Origen.

Para comprender el origen de b constituciiln de diversas hipotecas sobre un mismo objeto
en el Derecho Romano'”” resulta necesario volver a insistir en que los conceptos de Prenda e
Hipt)teca estaban comprendidos unitariamente dentro del pignus. Asimismo, en la evolucit'in del
pignus. inicialmente y mediante la constitucién de la “lcx commissoria™ el acreedor se convenia
en propietario del objeto dado en prenda cuando el deudor incumpliese su obligacidn, cuestion que
evidentemente imposibilitaba la existencia de diversas hipotecas sobre un mismo bien. En este
sentido sjuan DE churruca* ', en laobra citada, dice lo siguiente: "Lapluralidad de hipotecas
simultaneas sobre tm mismo objeto era imposible en la primitiva concepcion del «pignus», en la
que en caso de impago de la obligacion garantizada el objeto pignorado pasaba a ser propiedad
del acreedor. Dentro de ese marco s6lo era posible una pignoracion sucesiva de forma que
Unicamente pudiese constituirse una nueva hipoteca sobre un objeto previamente hipoteccuio,
cuando este hubiese quedado Ubre de la primera hipoteca. Al irse generalizando el sistema de «ius
vendendi» se ininxiujo la préactica de que cuando el objeto tuviese valor .suficiente para cubrir el
impago de varias obligaciones, pudiese gravarse ese objeto con sucesivas hipotecas (en garantia
de sucesivas obligaciones) sin esperar para la constitucién de la segunda a que se hubie.se
extinguido la primera. Losjuristas romanos desde la primera mitad del siglo Uy posiblemente por
iniciativa de Juliano entendieron que en tales casos e.xistia una segunda hipoteca suspen.sivamente
condicionada a la extincion de la primera. De estaforma si la primera obligacion era pagaday
con ello se extinguia la primera hipoteca, se cumplia la condicién para que la .segunda hipoteca

(ya constituida pero hasta entonces en suspenso) tuviese pleno efecto. Esta concepcion se combind

(176) Sobre el lema:
Miqi’lU,, J.; "El rango hipotecario cn el Dcrcciw nimaiKi clisico*. AIIDE 29 (1959), P.ip. 229-316.
D'Ohs, a.; 'El iui5 offeirtxli de lertius". Si Biondi 1. Pags. 213-223.

a77) JtU'AN DI; CHfKRt'CA,; "«Pignus» (obra cilada cn la NPP n” 172. pap. 241); 373y 374.



confrecuencia en lapractica con otrapor la que en caso de Impago de la obligacion garantizada.
con ja consiguiente venta del objeto por el acreedor y existencia de una cantidad sobrante
{superfluum), el segundo acreedor hipotecario, tuviese derecho a cubrirse del impago con ese
sobrante

En dennltiva, la existencia de varias hipoteca sobre un mismo objeto pudo cobrar fuerza
con la generalizacion del ’ius vendendi” como mecanismo de ejecucion de la obligacion
garantizada, segun el cual se acordaba que, una vez incumplida la obligacion, el acreedor pudiese
vender el objeto y cobrarse con el precio {*pactum de distrahendopignore™”.

Una segunda cuestion que es importante matizar es la diferencia existente entre Prenda e
Hipoteca, dentro del concepto Romano unitario del pignus, ya que , como sefiala JOAQUIN ARlas
Ramos"™: "Laprenda, como quiera que implica el paso inmediato de la posesion de la cosa al
acreedor, no puede constituirse enfavor de varios acreedores con créditos independientes, pero
cabe que se constituyan sobre una misma cosa varias hipotecas, o bien una prenday una o varias
hipotecas. Se daba asi la posibilidad de obtener todo el rendimiento que el valor de la cosa
suponia a ios efectos de garantizar créditos, lo cual era una ventaja de la hipoteca sobre la
fiducia".

1.2.2 Rangu hipolecario.

Reconocida la posibilidad existente en el Derecho Romano de constituirse diversas
Hipotecas sobre un mismo objeto, el rango para proceder a su ejecucion se delimité por el
principio "prior in tempore potior in iure"™ es decir, que el ejercicio del "ius vendendi' le
correspondia al acreedor cuya hipoteca o prenda fijese de fecha mas antigua (atendiendo a la fecha
de la constitucidon de dicha garantia y no a la del nacimiento del crédito garantizado). Sin embargo,
no parece que en el Derecho Romano se cuestionase la distincion entre la prioridad en la ejecucion
y la preferencia para el cobro. Quiero decir con esto que en el Derecho Romano, siguiendo el
citado principio ‘prior tempore potior iure", e! acreedor que tenia la preferencia (generalmente
el primero en el tiempo, a excepcion de las hipotecas legales que después analizaré) era a quien
le corresptindia el ejercicio del ’ius vendendi” o "ius distrahendi" y, consecuentemente, era quien

cobraba en primer lugar, a diferencia de lo que en puridad juridica puede plantearse en la

(178) Arias Ramos. Joaquin; ‘Dcrccl»' RoiraikK> T. <obra citada en la NPP n® 173, pif. 241);|>ic. 31S.



actualidad, donde un acreedor (el que primero embarg0) puede tener la prioridad en la ejecucion
y sin embargo la preferencia para el cobro, mediante la interposicion de la correspondiente terceria
de mejor derecho, puede corresponderle a otro acreedor (un crédito salarial, por ejemplo).

No parece que en el Derecho Romano se plantease la posibilidad del ejercicio del "itis
vendendi™ por parte del acreedor con la hipoteca o prenda mas antigua para que la cantidad
obtenida fuese entregada, en su caso, a un acreedor que tuviese una hipoteca legal que resultase
preferente, sino que ese acreedor preferente, aln posterior en el tiempo, tenia el derecho al
ejercicio del "ius vendenli". Cuestién que se deduce del andlisis de los textos de diversos
Romanistas™™’y, en especial, de un rescripto de DIOCLECIANO y MAXIMILIANO del afio 293 que
dio rango preferente a la hipoteca de quien habia adelantado dinero al deudor para adquirir la cosa
hipotecada.

En la configuracion del Rango de los distintos acreedores es importante resaltar la
importancia que pudo representar el que no hubiese en Roma un Registro Publico operativo,
cuestion que pudo debilitar considerablemente la concurrencia de prendas o hipotecas sobre un

mismo objeto.

1.2.3 Alteracion del rungo hipotecario.

Como he dicho anteriormente el rango hipotecario quedaba determinado por el principio
de prioridad temporal. Ahora bien, ese principio podia verse alterado en la practica por acci(»nes
que pueden calificarse de caracter procesal y que pueden encuadrarse dentro de la época clasica;
apareciendo al final de dicha época las denominadas hipotecas legales, que tuvieron su desarrollo
en la épt)ca pt)stclasica y que constituyeron también una alteracion del rango hipotecario, alteracion

que, en mi opinion, podria calificarse de derecho sustantivo para diferenciarlas de las anteriores.

A.- ALTERACIONES DE CARACTER PROCESAL.- Como sefiala JOAQUIN Arias
Ramos'™”, en realidad estas alteraciones no constituian excepciones al principio general de

preferencia, determinada por la fecha del pignus. Dentro de estos supuestos de alteracién del rango

(179) di; CntiKRL'OA; '«Pignus» ...', (obra cilada en b NPP n*“ 172. pap. 241); pig. 376.
Arias Ramos. Joaq;i.'IS; *Dcrecho Romano f. (obra citada en la NPP n* 173, pag. 241);pij:. 318.
Miot'l-J., J.; "EIl rango hipotecario...*, (obra cilaila en la NPP n® 176. pijr. 244); pilgs. 292 y 293.

(180> Arias Ramgs, Joaquln; “Derechti Rotnano I*, (obra cilada en la NPP n* 173, pag. 24l);pdgs. 319.



hipotecario (’successio in jocum™, el denominador comun era el hecho de que alguien entraba en
el rango del primer acreedor, lo que no se entendia como obtener el derecho que antes tenia el
primer acreedor, sino simplemente como pasar a ocupar su posicion hipotecaria en orden a vender
el objeto cubrirse con el precio de ta venta"*".

Dentro de este grupo, Juan DE CHURRUCa distingue los siguientes supuestos; La novacion
de la obligacion garantizada con primera hipoteca que en virtud del principio de accestiriedad
quedaba extinguida por la novacién, pero de forma que al menos desde Papiniano a la nueva
hipoteca constituida para garantizar la nueva obligacidn se le reconocia (si asi se convenia
expresamente entre el deudor y el acreedor pignoraticio) el mismo rango hipotecario que tenia la
anterior obligacién extinguida por la novacién. De forma parecida cuando alguien prestaba dinero
al deudor para pagar al primer acreedor y se convenia expresamente entre el deudor y el mutuante
que el crédito de éste queda.se garantizado por una hipoteca igual a la del primer acreedor
extinguida por el pago, la nueva hipoteca del mutuante obtenia el rango preferente que habia
tenido la del anterior primer acreedor. El supuesto mas impt)rtante de successio in locum era el
fifi offerendi que tenia el segundo (o subsiguiente) acreedor a ofrecer al primero el pago de la
obligacion garantizada: El primer acreedor estaba obligado a aceptar la oferta y una vez realizado
el pago la primera hipoteca se extinguiriay el oferente al quedar desbloqueada su hip<neca podria
ejercitar el ius venJendi para cubrirse de la cantidad por él pagada al primer acreedor, de 'a deuda
garantizada por la segunda hipoteca y de los eventuales intereses. Finalmente las fuentes aducen
un supuesto de succesio in joam que cabria calificar de pasiva prevista para el cast) de que el
deudor haya vendido el objeto a un tercero y con el precio de la venta hubiere pagado al primer
acreedor hipotecario, en tal caso el comprador (a pesar de haberse hecho pmpietario) pasaba a
ocupar la posicién hipi>tecaria del primer acreedor hiptitecario liberado, en cuanto queda expuesto

al 'ius offerendi” del segundo acreedor hipotecario.

B.- ALTERACIONES DE DERECHO SUSTANTIVO.-Aungue evidentemente no se trata
de un derecho sustantivo como el que conocemos en la actualidad, he querido clasificar asi a las
hipotecas legales para diferenciar el tipo de alteracion que se pnxluce en el rango hip<itecario.

Estas hip<itecas legales aparecieron al fmal de la época cllsica, coastituidas por disposicion

de la ley al cumplirse determinados requisitos, estableciéndose definitivamente en la épt>ca

(181) JI'AS Pl; Churrlta; **Pignus» (obra citada en b NPP n" 172. pif. 241); pip». 376 y 377



postclasica, alterando et urden hipotecario sin proceder de un acuerdo previo entre las partes.

Estas hipotecas legales tuvieron preferencia para el ejercicio del “ius vendendi", ain siendo
de fecha posterior a las restantes hipotecas no privilegiadas, produciendo en consecuencia un
notable debilitamiento de la garantia hipotecaria ordinaria. A lo largo de los siglos, esa
confrontacion entre la hipoteca ordinaria y las hipotecas legales, ha constituido una de las
tradicionales controversias entre los defensores del trafico inmobiliario y la colocacion de capitales
por un lado y, por otro, los defensores de garantizar con un especial privilegio el crédito de
deisrminados acreedores, cuestion que ha convertido en "enemigas histéricas" a ambos tipos de
hipotecas. En nuestro derecho, esta "relacion histérica" quedd suficientemente matizada en la
exposicion de motivos de la Ley Hipotecaria de 1861, sin embargo, durante el siglo XX han
surgido nuevas "hipotecas legales" que una vez més alteran el principio general del rango
hipotecario.

En definitiva, la posible aparicion posterior de un crédito que altere el rango hipotecario
supone un presunto debilitamiento de la garantia hipotecaria ordinaria regida por el principio
"prior tempere potior iure".

En el Derecho Romano fijeron consideradas como hipotecas legales las siguientes:

a) La hipoteca general de la cual gozaba el tlsco sobre el patrimonio de los
contribuyentes (probablemente la GUnica hipoteca legal del Derecho clasico segln
el prestigioso romanista aleman WIEAEKER).

b) La hipoteca a favor de la mujersobre los bienes de) marido, en garantia de la
devolucion de la dote.

C) La hipoteca que grava una cosa a favor de quien ha suministrado dinero para
adquirirla o restaurarla.

d) Las hipotecas publicas, es decir, que constaban en documento publico o .suscrito

al menos por tres testigos.

Antes de finalizar este apartado de las hipotecas legales es conveniente sefialar que, en
opinién de Juan de Churruca®“*’, iniciaimente se tratd posiblemente de derechos de preferencia
en favor de determinados acreedores en la ejecucién forzosa del patrimonio del deudor analogos

a la Protopraxia Helenistica. La Protopraxiaera propiamente un derecho de revocacion por el que

(IK2)  J ANDRCIifRHIICA; * Pignus* (obra cilada en la NPP n* 172, pdp. 241); pigs, 345.



Ltitular (nurmalmente el fisco) podia obtener la cosa afectada (aunque estuviese en poder de un

tercero adquirente) para preparar la ejecucion forzosa de! patrimonio del deudor'*”.

1.2.4 El "Superfluum®”.

Voy a finalizar este primer apartado con un problema de caréacter procesal que desde sus
origenes supuso una cierta complejidad y que en la actualidad continla planteando diverstis
interrogantes de orden préctico.

Con el ejercicio del ’ius venJendi' por parte del acreedor se obtenia un precio de la cosa
vendida. Ahora bien, si con ese precio no quedaba totalmente satisfecho el crédito del actor mas
los eventuales intereses debidos, el acreedor tenia derecho a ejercitar pt)r el resto (“resiJuum”) la
acciiSn derivada de la obligaciiin garantizada (I6gicamente sin el privilegio del pignus, agotado con
el "tus venJendi™).

Por el contrario, si el precio de la venta alcanzaba para cubrir el importe de la obligacién
garantizada mas los intereses debidos, se consideraba extinguida dicha obligacion, quedando el
acreedor que ejercitaba la venta obligado a entregar el excedente ("superfluum™) al deudor.

Un problema imptirtanie es el contemplado por Juan de Churruca en la obra citada
(pag. 45). seguln el cual, en el supuesto de existir una segunda hipwteca condicionada en la que lo
que propiamente se gravaba era el superfluum, no la cosa en si, se ha sugerido una cesién de
acciones; el segundo acreedor obtendria por cesion la "aaio pigneraticia” Ut\ deudor para exigir
el al primer acreedor. Varios pasajes del "D/gmo "afirman que el segundo acreedor
tenia derecho a exigir el "superfluum™ al primer acreedor.

Supongo que en el supuesto de existir varios acreedores posteriores, el derecho a exigir
el "superfluum™ vendria determinado por el orden de antigiiedad de los respectivos p'ignus.
Cuestidon que en la actualidad resulta complicado resolver atendiendo a los distintos créditos
privilegiados existentes (el mejor derecho para obtener el sobrante de una subasta no siempre

corresponde al siguiente acreedor en orden a la antigiiedad del crédito garantizado).

(183) Sobre el tema de U Pnx«>pmia y sus pnxcdcntes helenisticos; G. Wesenheiig. Protopraxia- RE 23M. 9S6 987
c«n bibliografia). . . L, ;
Setre ¢l tema de las hipotecas Ic™atcs y sus precedente helenisticos; F. wiEAtxer. Proti®mae unj iiu fV):noni
imklaaiichfn rOmischfin Rfchi: FsKoschaker 1.218 257; H. wagnkr. Dfi Ent\Nickitmg der LaUtypc hfkett
am SchuUInentrmdgen im rflmischfn Rechi hts zur Zft DidJetians (KoIn-Wicn 1974),



2. DISTINCION ACTUAL ENTRE PRENDA E HIPOTECA.

Una vez analizado el origen histérico del crédito hipotecario, donde hay que resaltar la
concepcién unitaria del "pignus” romano para regular lo que hoy entendemos como prenda e
hipoteca, voy a efectuar el estudio de estos créditos privilegiados partiendo de algunas
consideraciones previas que creo imprescindible puntualizar, a pesar de resultar obvias para
cualquier conocedor del derecho.

En la actualidad, "la distincion entre bienes muebles e inmuebles ha tenido consecuencias
en orden a la configuracion de los derechos reales de garantia que sobre ellos pueden constituirse.
La prenda se ha reservado para los bienes muebles porque son los que retinen la cualidad de ser
susceptibles de desplazamiento posesorio, gque se estima consustancial para proteger los derechos
del acreedor. La hipoteca, en cambio, es apta para los bienes inmuebles, al carecer de aquella
cualidad que ademas no es necesaria para la garantia, puesto que el acreedor consigue analoga
proteccion mediante un adecuado sistema de publicidad de la constitucion de la hipoteca y.
previamente, de la existencia y vicisitudes juridicas del bien inmueble” (Luis DIEZ-Picazo y
CuLt-6N Ballesteros)”™

En consecuencia, la Prenda se ha reservado para garantizar derechos con desplazamiento
de la posesidn, mientras que la hipoteca, apoyada en un solido derecho registra]”®, garantiza
derechos sin que exista un desplazamiento de la posesion.

Sin embargo, la continua evolucién del derecho en busca de nuevas figuras juridicas para
garantizar los créditos, propicié en nuestro ordenamiento Juridico la posibilidad de la prenda sin
desplazamiento de la posesién y la constitucion de hipotecas mobiliarios. Ahora bien, para pixler
garantizar un crédito con determinados bienes muebles sin que exista un desplazamiento de la
posesion, resulta necesario que esos bienes muebles sean susceptibles de identificacion. Como
sefialan Luis Dlez-Picazo Y Gullén Ballesteros™™* ‘L0s que permitan unafacil identificacion

pueden ser objeto de hipoteca mobiliaria como también son objeto de hipoteca inmobiliaria los

(184)  Dlkz-Pica/o, Luis y Gui.iAn Bauj*ti-ros, Ant«mo.; "Sisicnu de DoreciMi Civil®, Volumen 11, 3* Ed..
Madrid 1985. Pag. M 1.

(185)  No hay que olvidar que en el Dctrch») Romano no se desnrrollé un Registm publico como hoy enlemletnos.
cLeMit'n que. evidcnlemenlc, dchiliirt una mayor pmliferacion del *pianut™ sin despla/jmicnlo.

(186) DIl-y. Plc*AZO. Lns. y 6 uu A v BALLfiSTTIROS, Avttjnhj; "Sisiema Derecho Civil", (obra citada en b NPP n"
184. pdB. 250%»; pag. 541.



inmuebles porque se da en ellos esa caraaeristica, y los que la posean menor. Je prenda sin
desplazamiento, jdentificabilidad que no es rigurosamente la fisica, sino que se liga con la
posibilidad de ser sometidos a publicidad regisiral, y por eso. cuandofalte esa posibilidad, se
busca un sucedaneo, que es el -status loci-, es decir, lafijacion de un lugar en que han de estar
los bienes muebles. En esta Ultima hipétesis la identificacion pretende lograse por una publicidad

registral no de los mismos bienes, sino de aquel -status loci-’.



3, LA HIPOTECA INMOBILIARIA.

3.1. Consideraciones prevlus.

La hipoteca inmobiliaria constituye, en mi opinit™n, el centro de referencia necesario dentro
del estudio de tus distintos créditos privilegiados. Resulta habitual centrar la discusii®n sobre la
preferencia de un crédito privilegiado en comparacion con la existencia de un créditi* hipotecario.
Podria decirse que estudiar la evolucit®n experimentada a través de los siglos por este crédito
privilegiado es tanto como analizar la evolucitin de la concurrencia de acreedores sobre un mismo
objeto.

No quiero volver sobre la evoiucitin histérica del crédito hipotecario, pues, como digo en
otros capitulos, supondria abandonar la jdea inicial de este proyecti). a pesar de que puede
constituir una de las claves para comprender el fortalecimiento de determinado créditos
privilegiados y el consiguiente debilitamiento de otros.

Sin embargo, resulta necesario hacer referencia a la Ley hipotecaria de 186! que. en su
exposicion de motivos (calificada de magistral por diversos autores""), hace un exhaustivo analisis
de las situaciones que desea proteger, favoreciendo el trafico inmobiliario y la colocacion de
capitales, reduciendo las denominadas hipotecas legales tacitas que, histéricamente, se han
convertido en el enemigo natural del crédito hipotecario. Es decir, la Ley hipirtecaria de 1861
pretendié fortalecer la posicién del acreedor que garantiza su crédito mediante la inscripcién
hipotecaria del mismo, con ello se contribuye a que las Entidades fmanciera.s, fundamentalmente,
puedan estar suficientemente garantizadas cuando efectlian un pré.stamo a una determinada per.sona

que se constituye en deudor.

El que prestA con hipoteca, mas bien que a la peniona; puede decirse que presta
a la co<ia: el valor de la finca hipotecada es la cau.sa por que entra en la ohligacii®n; el
deudor es s6lo el representante de la propiedad; al prestamista nada le interesan el crédito,
el e.stado de fortuna, la ciialidade.s morales de la persona a quien da su dinero, porque para
nada las tiene en cuenta; lo que le importa es que la finca Kiste a reintegrarle en su dia
de lo que dio. Su crédito no es iin crédito personal, es un crédito mil: no depende de la
persona del deudor, no est-i sujeto a sus vicisitudes; lo que im]M>rta al acreedor es que la
hipoteca no desaparezca; adherido, pt>r el contrario, su crédito a la finca, no se altera por

(187) Ver en el Capiluio 5" de cMa sciniiKla parle, el apartatio 2.2; pap. 349.



]a (térdida del crédito personal de su duefio.*

Este fortalecimiento det crédito hipotecario efectuado por la Ley hipotecaria de 1861
supone un notable empuje de la inversidn, favorecida por el florecimiento de los créditos
hipotecarios y, en definitiva, contribuye a la existencia de una mayor alegria en la economia.

Ahora bien, todo hace indicar que a través de los tiempos el fortalecimiento de una
determinada posicitSn en un momento determinado, hace que en el futuro aparezcan otras
situaciones de necesidad que, para el legislador del momento, resultan absolutamente prioritarias
y que obligan nuevamente a la modificacion del orden de prelacion de los distintos créditos
privilegiados.

Esto es lo que ha ocurrido durante el dltimo siglo en nuestro derecho, que. partiendo de
una posicidn consolidada del crédito hipotecario piir la Ley de 1861 (crédito que Unicamente se
veia perjudicado por las dos hipotecas legales tacitas que se mantuvieron), posteriormente se ha
visto debilitado piir la proteccion de otras acuciantes situaciones de necesidad que han dado lugar
a la aparicion de créditos que han sido denominados por la doctrina como superprivilegiados. entre
éstos hay que destacar por su importancia el crédito de los trabajadores protegido por el articulo
32.1 y 2 del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por la Ley 8/1980; también p<xirfa ampliarse
esta reflexion a la proteccién otorgada por la Ley de Propiedad horizontal de 1961, que en el an.
9°. nimero 5, crea una hipoteca tacita sobre el pist> 0 local para garantizar el cobro de los gastos
comunes, o el privilegio de los créditos tributarios previsto en la Ley General Tributaria, de 28
de diciembre de 1963.

En todo caso, convendria hacer una nueva reflexion en profundidad para determinar si
resulta necesario volver a fortalecer el crédito hipotecario y. con ello, contribuir a un
relanzamiento de la inversion industrial, especialmente si consideramos la crisis econémica e
industrial de final de siglo que estamos viviendo en el entorno eua>pet>.

En definitiva, la jwsicién del crédito hipotecario depende de la aparicién y existencia de
las denominadas hipotecas tacitas (aln cuando esta terminologia no sea la precisa en la actualidad).
Cuantas mas hipotecas legales técitas existan, mis incierta serd la garantia del acreedor
hipotecario, que ptxIra verse perjudicado por la aparicion de un crédito pitsterior que no figuraba

inscrito en el Regi.stro de la Propiedad. Por el contrario, si se reducen al maximo las hipiUecas

(18S) ExposicWn de nuMivo* de b Lc> hipoletaria de 1861.



legales tacitas (cumo hizo la Ley hipotecaria de 1861), el crédito del acreedor hipotecario
(ftindamenlalmente las Entidades Financieras) se vera fortalecido y, con ello, la colocacidn de

capitales y la inversian.

3.2. El privilegio de la hipoteca inmobiliaria.

La preferencia que el derecho sustantivo otorga actualmente a la hipoteca inmobiliaria

viene determinada en los arts. 1923.3“y 1927.2“ del Cddigo Civil:

Art. 1923. Con relacion a detemiinados bienes inmuebles y derechos reales del
deudor, gozan de prelacion:

3. Li>s créditos liiputecarios y los refaccionarios, anotados en el Registro de la
Propiedad, sobre los bienes hiptilecados o que hubieran sido objeto de la refaccion.

Art. 1927. Los créditos que gozan de preferencia con relacion a detenninados
bienes inmuebles o derechos reales, excluyen a ttxlos ios demas por su in>X)rte basta
donde alcance el valor del inmueble o derecho real a que la preferencia se refiera.

Si concurrieren dos 0 mas créditos respecto a detemiinados inmuebles o derechos
reales, se observaran en cuanto a su respectiva prelacién, las reglas siguientes;

1. Seran preferidos, por su orden, los expresados en los nimeros 17y 2° del
articulo 1923 a los comprendidos en los demés ndmeros del mismo.

2. Los hipotecarios y refaccionarios, anotados o inscritos, que se expresan en el
niamero 3” del citado articulo 1923 y los comprendidos en el ndmero 4° del mismo,
gozaran de prelacién entre si por el orden de antigliedad de las respectivas inscripciones
0 anotaciones en el Registro de la Propiedad.

3. Los refaccionarios no anotados ni inscritos en el Registro a que se refiere el
numen* 5% del articulo 1923, gozardn de prelacion entre si por el crden inverso de su
antigtedad.

A la vista de lo dispuesto por el Cdédigo Civil, se puede decir que, en relacion a
determinados bienes inmuebles, el crédito hipotecario gozara de preferencia .sobre todos los

restantes créditos que puedan existir, con excepcion de los que relaciono a continuacion:

PRIMERO: Los créditos que ptxIrfan clasificarse como hipt)tecas legales tacitas, previstos

en el articulo 1923.1“ y 2° del Cdédigo Civil:

Art. 1923. Con relacién a detenninados bienes inmueble.s y derechos reales del
deudor, gozan <ie prelacion:

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



dios/™’

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

Estos crdditos, aun nacidos con posterioridad al crédito hipotecario, gozan de preferencia

pur aplicacién de lu dispuesto en el articulo 1927.P.

SEGUNDO: Lt>s créditos protegidos pt> normas posteriores al Codigo civil y que

garantizan determinadas situaciones Je necesidad:

A.- Art. 32 del Estatuto de los Trabajadores (Ley 8/1980, de 10 de marzo).

An. 32. Garantias del Salario

1. Lt)s créditos por salarios por los Gltimos treinta dias de trabajo, y en
cuantia que no .supere el doble del salario minimo inlerprofcsional, gouian de
preferencia sobre cualquier otro crédito, aunque éste se encuentre garantizado por
prenda o hipoteca.

2. Los créditos salariales gozaran de preferencia sobre cualquier otn>
crédito respecto de los objetos elaborados por los trabajadores, mientra.s sean
propiedad o estén en posesion del empresario.

Sin embargo, los créditos salariales protegidos pt)r el apartado 3, del anfculo 32, deben
posponerse al crédito hipotecario inscrito con antelacion"".
B.- Art. 9, niimero 5 de la Ley de Propiedad Horizontal de 1961 que, como he dicho

anteriormente, crea una hipoteca téacita sobre el piso o local para garantizar el aibn> de los gastos

comunes:

Art. 9. Seran obligaciones de cada propietario:

5. Contribuir, con arreglo a la cuota de participacion fijada en el titulo o a k>
especialmente establecido, a los gastos generales para el adecuado s<istenimiento del
inmueble, sus servicios, tributos, cargas y responsabilidades que no sean su.v:cptiMes de
individualizacion.

Al pago de estos gastos pruducidos en el Gltimo afio y la parte vencida de la
anualidad corriente esurd afecto el piso o local, cualquiera que fuere su prupieUrio actual
y el titulo de su adquisicion, siendo este crédito a favor de la comunidad de propicianos
preferente a cualquier otro, y sin perjuicio de las responsabilidades personales prvvedentes.

(189) Sobre el privilegio de los crfdiTns a favor de! Estado, confrontar el ca’iitulo 4® de esta secunda parle *L»n
crédilos iributarioi*; pdp. 291.

(19PI Ver el capitulo 2® de esta segunda pane, dedicado a lo» cridito» sabrialei®. pip. 1S9,



C.- Asimismo, hay que tener presente lo dispuesto en los articulos 73 y 74 de la Ley
General Tributaria, de 28 de diciembre de 1963.

Art. 73. En los tributos que graven periédicamente los bienes o derechos
inscribibles en un registro publico, o sus productos directos, ciertos o presuntos, el Estado,
las Provincias y los Municipios tendran preferencia sobre cualquier otro acreedor o
adquirente, aunque éstos hayan inscrito sus derechos, para el cobro de las deudas no
satisfechas correspondientes al afio natural en que se ejercite la accion administrativa de
cobro y al inmediato anterior.

Art. 74. 1.- Los bienes y derechos transmitidos quedaran afectos a la
resp<.)nsabilidad del pago de las cantidades liquidadas o no, correspondientes a los tributos
que graven tales tnuismisiones, adquisiciones o importaciones, cualquiem que sea su
poseedor, sjdvo que éste resulte ser un tercero protegido por la fe publica registral o se
justinque la adquisicién de los bienes, con buena fe y justo titulo o establecimiento
mercantil o industria en el caso de bienes muebles no inscribibles.

2.- Siempre que la Ley reguladora de cada tributo conceda un lwneficio de
exencién o Ixmificacion cuya definitiva efectividad dependa del ulterior cumplimiento por
el contribuyente de cualquier requisito pt>r aquélla exigido, la Administracion har.i figurar
el total importe de la liquidacion que hubiera debido girarse de no mediar el beneficio
fiscal, la que se harad constar por nota marginal de afeccién en los Registros piiblicos.

D.- Igualmente, en el ambito del Derecho Maritimo los créditos hipotecarios se pueden

ver perjudicados por otros créditos privilegiados™"*"".

TERCERO: Los créditos refaccionarios, anotados e inscritos en el Registro de la
propiedad, sobre los bienes que hubiesen sido objeto de refaccion, siempre que su inscripciCin
registral sea anterior a la det crédito hipotecario. Todo ello por aplicacion de lo establecido en los
comentados arts. 1923.3” y 1927.2” del Cddigo Civil.

CUARTO: Los créditos preventivpmente anotados en el Registro de la Propiedad, de
conformidad con el art. 1923.4® del Cdodigo Civil. Ahora bien, para que una anotacidn preventiva
de embargo sea preferente a un crédito hipotecario, es necesario que esté inscrita con anterioridad,
debido a que el citado articulo 1927.2° dice que ‘Gozaran de prelacion entre sipor el orden de
antigiledad de las respectivas inscripciones o anotaciones en el Registro de la Propiedad'.

Redaccion que despeja las dudas que se plantean algunos sectores doctrinales"' acerca de la fecha

(191> Confmnlar el «apflulo 6° de esta segunda pane: "Los cridilos privtkgiadns en «I Dcrectw inariiinM"; pap. 381.

(192) D(-V.-PI(*a/<), LIS y Gt;iJ.0v dai.U-stitcjs. Astdsio; "Sistema Dcrccho Civil”, fobra cilad.i en la NPP n"
184. pag 250); pdg. 535.



que debe considerarse para resolver la preferencia entre una anotacion preventiva de embargo y
una hipoteca. En mi opinidn, sin ninguna duda habra que considerar la fecha de inscripcion en el
Registro y no la de los respectivos créditos, pues una hipoteca no goza de la preferencia otorgada
por el apartado 3®del art. 1923 del Cddigo Civil en tanto no esté anotada e inscrita en cl Registro
de la Propiedad.

En consecuencia, una anotacion preventiva de embargo es preferente a un crédito
hipotecario nacido con anterioridad, siempre que éste se inscriba en el Registro de la Propiedad
con posterioridad a la anotacién preventiva.

Asimismo, entre las distintas hipotecas que pudieran existir sobre un mismo inmueble, la
preferencia se determinara atendiendo a la prioridad temporal ’prior in lempore poiior in iure",
pero esa prioridad temporal tiene en cuenta la fecha de inscripcién y no la del nacimiento del
crédito.

En resumen, la preferencia del crédito hipotecario sobre bienes inmuebles cede ante los
siguientes créditos;

1.- Los del art. 1923.1" y 2° del Codigo Civil.

2.- Art. 32.1" y 2® det Estatuto de los Trabajadores.

3.- Art. 9.5° de la Ley de Propiedad Horizontal.

4.- Arts. 73y 74 de la Ley General Tributaria.

5.- Determinados créditos privilegiados en el Derecho Maritimo.

6.- Anotaciones preventivas de embargo y créditos refaccionarios, anotados e inscritos

con anterioridad al crédito hipotecario.

Con respecto a los restantes créditos que se pudieran presentar, el crédito hipotecario
gozara de preferencia.

Consecuentemente, los créditos de la Seguridad Social, para poder obtener mejor rango
preferencial que los hipotecarios, deberdn anotarse preventivamente de embargo en el Registro de
lu Propiedad con antelacion a )a inscripcion del crédito hipotecario, pues en caso contrario tendrian

peor rango que éstos.



4. LA HIPOTECA MOBILIARIA Y LA PRENDA SIN DESPLAZAMIENTO.

4.1. Consideraciones previas.

Como he dicho anteriormente, en la actualidad la prenda se ha reservado para los bienes
muebles porque son los que retnen la cualidad de ser susceptibles de desplazamiento posesorio,
que se estima consustancial para proteger los derechos del acreedor. La hipoteca, en cambio, es
apta para los bienes inmuebles. LUIS Diez-Picazo v Antonio Gullén Ballesteros™', en la
obra citada, dicen: "Las necesidades de garantizar Jos créditos han ilevado a buscar por otros
caminos un criterio que permitiese la creacion de prendas ehipotecas sobre bienes que no
requiriesen el desplazamiento posesorio o que fuesen muebles, respectivamente. im prenda sin
desplazamiento lograria evitar el inconveniente que siempre se ha puesto a la premia tradicional:
el deudor ha de despojarse de ja posesion del bien, con lo que se le obliga a que la garantia
recaiga sobre objetos distintos de los que se sir\'e en su trabajo o iruiusiria, disminuyendo asi las
posibilidades de que jagarantiaprendaria sea un procedimiento defacil utilizacionpara conseguir
créditos. Por otra parte, si se consiguiese que los bienes muebles otorgasen al acreedor jas
seguridades de la hipoteca, el desarrollo del crédito alcanzaria coras importantes"

Como consecuencia de esa necesidad de garantizar los créditos surgitl la Ley de 16 de
diciembre de 1954. sobre hipoteca mobiliaria y prenda sin desplazamiento, con su Reglamento de
17 de junio de 1955. No obstante, la realidad practica existente en la actualidad demuestra que la
tinalidad de (a garantia perseguida por la Ley de Hipoteca Mobiliariay Prenda sin Desplazamiento
tiene una escasa utilidad, fundamentalmente debido al desarrollo que han experimentado otras
figuras de garantia, como es el caso de la clausula de reserva de dominio o la de prohibicion de
disp«)ner previstas en la Ley de Venta a Plazos de bienes muebles, de 17 de julio de 1965 (Ley
50/1965); en cuyo articulo 19 se determina que el acreedor, en esos casos, gozarad de la
preferencia y prelaciiln establecidas en los articulos 1.922, nimero 2. y 1.926, namero |. del

Ciidigo Civil"™’. Asimismo, el nacimiento y desarrollo del arrendamiento tlnanciero "leasing".

(193) Dlhz-Picazo. Li.ls v Cn.ulN BAiI.i.isriiRcxs, As-n>NU); 'Sistcm.! Dcreclw Civil', (obra «iuida en b NPP n"
184. pap. 250); |vSg. 541.

(*M  Confmniar el apattadn 3 del (;apllulo T™®de exia scfunda parte: "'Li reserva de dominio en la Ley de ventas a
pla/os de hienes mueble*’; pag. 4



ha supuesto que, con independencia de los efectos fiscales que se pueden desprender de su
utilizacion, dicha figura se cslé haciendo valida en la practica como una especie de derecho de
garantia, en el que el arrendador conserva la propiedad del bien hasta que. finalizado el
arrendamiento, el arrendatario utiliza la opcién de compra prevista inicialmente en el contrato. De
esta forma, ambas partes obtienen un beneficio en la utilizacion de esta figura juridica; pues, el
arrendador se asegura el cobro de todas las cantidades mediante la reserva de su titularidad
dominical hasta la finalizacién del contrato con el ejercicio de la opcién de compra o con la
devolucion del objeto de dicha financiacion, y el arrendatario, ademas de los oportunos beneficios
fiscales, se puede ver "favorecida" por la exclusion de su patrimonio del bien en cuestion
(piénsese, por ejemplo, en el posible embargo de bienes del arrendatario; embargo que,
evidentemente, no podra incluir el bien objeto del "leasing”, dejando a salvo el posible embargo
del derecho de uso o del ejercicio de la opcidn final de compra)™”".

Hecha la advertencia sobre la disminucion de su ejercicio en la practica, voy a resaltar
algunos preceptos de esta Ley de Hipoteca Mobiliaria y Prenda sin Desplazamiento que considero
necesario matizar antes de profundizar en el analisis del privilegio de los créditos garantizados con

prenda sin desplazamiento o con hipoteca mobiliaria”*":

4.1.1 Bienes susceptibles de hipoteca mobiliaria y prenda sin desplazamiento.

Dice el art. | de la Ley que podra constituirse hipoteca mobiliaria y prenda sin
desplazamiento de p<isesion sobre los bienes enajenables que, respectivamente, se mencionan en

esta Ley. Mencion que para la hipoteca mobiliaria se hace en el art. 12:

Art. 12. Unicamente podran ser hipotecados:

1®. Li>s establecimientos mercantiles.

2. Ltisautomovilesy otros vehiculos de motor, asi como los tranvias y vagones
de ferrocarril, de propiedad particular.

3®. Las aeronaves.

4®. La maquinaria industrial.

S®. La propiedad intelectual y la industrial.

No podré hipotecarse el derecho real de hipoteca mobiliaria ni los bienes

(195) Coninmlar el apartado 4, dcl capihilo 7“ de esta pane segunda: *E1 arrcnJamicnii-» financieiv* (tca-Mnp)', pig

(1%) Consultar los comentarios efectuados por G/Micla Garcia. José *C»Uigo de legisbciSn hipi-<ecaria
y del Regirtrt) McivanliP. Madrid 1985; pag. 599 y ss.



comprendidos en lus articulos 52, S3 'y S4.

Los arts. 52 a 55 determinan los bienes susceptibles de garantizarse mediante la prenda

sin desplazamiento de la posesion:

Art. 52. Pixlran cuiiltituir prendjt sin desplazamiento los titulares legitimos de
ex|)lotaciones a’*ricolns, forestales y pecivtriiLS sobre los siguientes bienes:

I L os fnitos itendientcs y las cosechas esperad™s dentro del afio agricola en que
se celebre el coiitnito.

2". Los frutos sepanidos o productos de dichas explotaciones. Si no estuvieren
almacenados, se detennin;;r!i el lugar en que hubieren de de|H>sitarse.

3”. Los animales, asi como sus crias y producios.

L'is maquinas y ajwros d las referidas explotaciones.

Art, 53. También ixnhlhi constituii-se prenda sin desplaamiiento sobre los bienes
gue a continuacii™*n se expresiui, aimque no formen parle de las cxplot.iciones a que se
refiere el articulo anterior:

1“.  Uis maquinas y demés bienes muebles identificables jhh caracteristicas
propias, como marca y nudmero de fabricaciiSii, mi>delo y otras jmalogas, que no retinan
los requisitos exigidos en el articulo 42.

2". Las mercaderias y materias primas almacenadas.

Art. 54. De igiud manera ser.in susceptibles de prend<t sin desplazamiento las
colecciones de objetos de valor artistico e histérico, COMO cuadros, esculturas, |K)rcelanas
o libros, bien en su totalidad o en parte; tajnbién [XHInin serlo dichos objetos, aunque no
formen parte de una colecciiSn.

Art. 55. No [MnS constituirse prenda sin di.sphuuuniento sobre los bienes
expre.sados en el articulo 12 o que ptir pacto hubieren sido hipotecados con arreglo al
articulo 111de la Ley Hi|M)tecana.

TamptKo jjodra constituirse prendj» ordinaria sobre bienes que se hallen
pigno™=ii>uon arreglo a esta Ley.

Asimismo, los articulos 1y 2 recogen una serie de limitaciones a la constituciiin de estas

garantias:

Art. I. Podni constituirse hipoteca mobiliaria y prenda sin desplaziuniento de
posesion sobre los bienes enajenables que, res|>ectiv;unente. se mencionan en esta Ley.

Si tales bienes estuvieren en proindivision o pertenecieren en iisufnicto y en nuila
propiedad a distintos titulares, solo ptxlran hipotecarse o pignorarse en su totalidad y
mediante el consentimiento de tixios los participes.

Art. 2. No podra constituirse hipoteca mobiliaria ni prenda sin desplazanjienlo
de posesion sobre bienes que ya estuvieren hi[Hitecados, pignorados o embargados, o0 cuyo
precio de ad(juisicion no se hallare integramente satisfecho, excepto en el caso de que se



constituya la hipoteca u la prenda en gaiantia del precio aplazado.”"”"

4.1.2 Coastitucién (Articulo 3°).

AH. 3. La hipoteca mubiliariay la prenda sin de.<>piazamjeoto  constituira en
escritura publica.

No obstante, la prenda sin desplazamiento p<xlr4 también constituirse mediante
poliza intervenida por Agente de Cambio y Bolsa o Corredor de Comercio colegiado,
cuando se trate de operaciones bancarias 0 se refiera a cualquiera de los supuestos
comprendidos en el articulo 93 del Cddigo de Comercio.

Li escritura o la pdliza, en su caso, deberan ser inscritas en el Registr» que por
esta Ley se establece.

La falta de inscripcion de la hipt>leca o de la prenda en el Registn> privara al
acreedor hipotecario o pignoraticio de los derechos que. respectivamente. les concede esta
Ley.

La inscripcion no convalida los actos y contratos que sean nuKis con arreglo a las
Leyes. Lt)s asientos practicados en los libros especiales de hipoteca y de prenda, que se
han de llevar en el Rcgisin> de la Propiedad, estan bajo la proteccion de los Tribunales y
Dr>Xlucirdn Kklos sus efectos mientras no se cancelen o se declare su nulidad.

Ademas, con respecto a la prenda .vin desplazamiento, hay que tener en cuenta que la

escritura o la piiliza de prenda contendra la delerminacitin, en su caso, del inmueble en que se

situaren esos bienes por su origen, aplicacién, almacenamiento o depiisito (art. 57.2).

4.1.3 Limitaciones a las facultades disposttiva.s del deudor.

El art. 4 de la Ley dice :

Art. 4. El deudiir no ptxlra enajenar kw bienes hipotecados o dados en prenda sin

el consentimiento del acreedor.”*”

Por su parte, el citado articulo 55, prohibe ia constituci(tn de una prenda ordinaria sobre

bienes que se hallen pignorados con arreglo a esta Ley.

(197)

(198)

Para [>aranti/jir el precio apU/ado de un hicn mueble acliubnenlc se utili/a. en la ptactica Icdalklal de k» castn.
la garantia previda en la Ley de Ventas a Plazos de 1965.

Véanse los aits. 29.3®. 48. 81.2" y 65 de la misma Uy.

&ibre la nulidad de la enajenacion en este suroeslo. véase C<»sslo; 'E|l sistenu tc{:istral mi>hilurvi. en el
Cenlenario de la Le>* del Notariado", Seccién 3‘. -Estudios Juridicos varios-, volumen 11. alK’ 1962. pif 454
Véase, también. DilZ-Pica/.o, Lins y GiilxOs Baui5THw»s. Antonio; 'Sistenu DereclK' Civil', (obra ciiada
en b NPP n" IM. 250); pip 547.



4.1.4 Eficucia frente u terceras.

Como sefialan LUIS Diez-Pica20 y ANTONIO CULLON BALLESTEROS"™’, la oponibilidad

erga omnes de la garantia, sélo la determina claramente la Ley para la Hipoteca mobiliaria, al

decir en su articulo 16:

Art. 16. La hipoteca mobiliaria Mijeta, directa e inmediatamente, lus bienes sobre
los que se impone, cualquiera que sea su poseedor, al cumplimiento de la oblij.’aci(™n para
cuya segurid:id fue constituidji.

Estos autores contindian diciendo que: "El principio de ja oponihiliJaJ «crga omnes-* que
se predica de la HMfalta en la PSD, lo que ha hecho dudar a aif>unos autores que sea un
auténtico derecho real o ha llevado a afirmar que no es mas que un suptiesto de crédito
privilegiado el que el acreedor tiene sobre determinado bien. En realidad, la explicacion puede
hallarse en la misma naturaleza de los bienes susceptibles de PSD: admiten unfacil traslado capaz
de alterar la publicidad registral al estar ésta conectada con un determinado «status loci-.
Piénsese, por ejemplo, en una PSD recayente sobre una coleccion de cuadros o sobre losfnaos
qgue se hayan recogido de una cosecha. Si legalmente los Registros competentes son,
respectivamente, el del lugar del domicilio del pignorante y el del almacén en que se hallen
depositados (art. 70 Ley), un simple cambio de domicilio o de lugar de almacenaje hara que el
adquirente que consulte tos Registros de estos sitios obtenga una negativa a su pregunta sobre si
los bienes se encuentran pignorados. Naturalmente, hay que excluir su buenafe si sabe de la
inscripcion en otros Registros.

Por eso no es viable una norma como la del articulo j6 para la PSD. porque el trafico
de bienes mueble” hay que contar con el articulo 464 del Codigo civil (o bien el art. 85 C. de c.)
cuando éstos no son tan identificables por si mismos como los aptos para la HM. La situacion de
los terceros adquirentes debe ser objeto de proteccion, pero enfimcidn del criterio sustitutivo de
la eficacia legitimadora de la posesion por el de la inscripcion registralal que nos hemos referido
en el apartado c) del subeplgrafe anterior. Ello lleva a afirmar que los adquirentes estaran

inmunes a la PSD cuando son de buenafe, que la tendran, en virtud de aquel criterio, cuantio la

{199) Dlkz Pii-aZo. H:isy G t;iJ/)S BAUJaTiiRos. Antonio;mSistema Dcrcclm Civil”, (Obra citada enb NPP n” 184,
paf 250); pags. 547 y 548.



garantia nofigura inscrita en el Registro teéricamente competente, que es el Unico que deben
consultar, aunque se halle en otro distinto que Jue competente en su momento y jo desconozcan.
Si conociesen ia constitucion de PSD pero ésta no se inscribié, desde luego no pierden su
inmunidad, pues el articulo 3°, como sabemos, priva de todos los derechos que concede la Ley

al acreedor en su cualidad de pignoraticio. "

En este sentido JOSE M anuel Garcia Garcla'®' en la obra citada dice: "Este precepto
se refiere a la «reipersecutoriedad» de la hipoteca mohiliaria, en los mismos términos que sefiala
el art. 104 de la LH, para la inmobiliaria. Sefiala ValLET como excepcion el supuesto del an.
22.2" de japresente Ley. En cuanto a la prenda sin desplazamiento no existe precepto igual al
anotado, por lo que VALLET considera que no se da la «reipersecutoriedad- en la prenda sin

desplazamiento. En contra VtOLi y Albaladejo™.

4.2 El privilef>io de la hipoteca mobiliaria y la prenda sin desplazamiento.

La citada Ley de hipoteca mobiliaria y prenda sin desplazamiento regula la preferencia de

estos créditos remitiendo, en su articulo 10, al Cédigo Civil.

Art. 10. El acrmlor hipotecario o pignoraticio gozara para el cobro de su crédito
de la preferencia y prelacidn establecidas en los articulos 1922, 2®, y 1926, 1”. del
Caddigo Civil, dejando a salvo siempre la prelacion por cr/itiK laborales.

Consecuentemente, para analizar la preferencia de los créditos garantizados con hip”~neca
mobiliaria o con prenda sin desplazamiento, hay que contemplar lo dispuesto en los articulos
citados del Ci'Sdigo Civil:

Art. 1922. Con relacion a determinados bienes muebles, gozan de prviacion:
2. Los garantizados con prvnda que se halle en poder del acreedor, sobrv la cosa
empefiada y hasta donde alcance su valor.

Art. 1926. Los créditos que gozan de preferencia con relacion a determinados
bienes muebles, excluyen a todos los dentls hasta donde alcance el valor del mueble a que
la preferencia se refiere.

(201  Garcia Garcia, Jos¢ MANUia.; "Cadigo de...', («>bri eitala en la NPP n® 196. pij; 259). pigs 607 > 60S



Si concurren dis o mas créditos respecto a determinados muebles, se observaran,
en cuinto a la prelacién pitra su pago, las reglas siguientes;

1. El crédito pignoraticio excluye a los demés hasta donde alcance el valor de la
cosa dada en prendhi.

2. Enel caso de rianza, si estuviera ésta legitimamente constituida a favor de mas
de un acreedor, la prelacion entre ellos se detenninard por el orden de fechas de la
prestacion de la garantia.

3. Los créditos por luiticiptw de semillas, gastos de cultivo y recoleccion
preferidos a los de alquileres y rentas sobre los frutos de la cosecha para que aquéllos
sirviemn.

4. En los demas casos el pnxio de los muebles se distribuird a prorrata entre los
créditos que gocen de especial preferencia con relacién a los mismos.

4.2.1 Pruhiemdticu interprelutiva.

En mi opinidn, la lectura de est».s preceptos plantea una verdadera antinomia; toda vez
que, segun lo dispuesto por el art. 1921 del Cikligo Civil, "Los créditos se clasificaran, para su
graduacion y pago, por el orden y en ios Iérminos que en este capitulo se establecen

En aplicaciiln del art. 1921, los créditos garantizados con prenda deberan posponerse a los
contemplados en el apartado 1“ del art. 1922 (créditos por construccidn, reparacion, conservacion
o0 precio de venta de bienes muebles que estén en poder del deudor).

Sin embargo, la aplicacién del art. 1926.1*“ nos lleva a considerar que el crédito
pignoraticio excluye a los demas hasta donde alcance el valor de la cosa dada en prenda.

La posible justificacion de la controversia entre los arts. 1921 y 1922.2° con el art. 1926
del Cadigo Civil, radica en que la regulacién del art. 1922.2“ se refiere, en puridad, a la prenda
con desplazamiento de la posesion, de ahf que se puntualice c«)n la frase “fue se halle en poder
del acreedor", que evidencia un de.splazamiento de la posesion. Mientra.s que el apartado 1“ se
refiere a determinados créditos "que estan en poder del deudor".

En definitiva, la problematica interpretativa no se plantea con respecto a la prenda
ordinaria (con desplazamiento de la po.sesion), que es la que, en principio, queda regulada en el
Codigo Civil; pero si se presenta con respecto a la preferencia de Kis créditos garantizados
mediante una hipoteca mobiliaria o con prenda sin desplazamiento que, segiSn lo di.spuesto por el
art. 10de la Ley de 16 de diciembre de 1954, gozan para el cobro de su crédito de la preferencia
y prelacion establecidas en los citados arts, del Codigo Civil.

En resumen, la remisidn realizada por la Ley de 1954 ha ocasionado, con respecto a estos

créditos, una antinomia entre los arts. analizados del Ci*igo Civil.



A la vista de los expuesto ;qué créditos seran preferentes?, ¢los regulados en el apartado
1“ del artfculo 1.922 (por aplicacion del articulo 1.921) o los regulados en el apartado 2® (por
aplicacion del articulo 1.926.1*) ?

La cuestion tiene dificil respuesta legal, porque una cosa es lo que cada uno consideremos
acerca de cual deberia ser el crédito que goce de mejor rango preferencial, y otra distinta es
determinar quién ostenta mejor derecho conforme a lo dispuesto por el Cddigo Civil.

La lectura de los arts. 1921 y 1926 del Cddigo Civil lejos de resolver el rango de los
créditos garantizados en los apartados 17y 2" del art. 1922, aptirta una notable coniusion.

ANTONIO Guli1sN BALLESTEROS™" al referirse a la colision entre privilegios especiales
mobiliarios, considera en primer lugar lo dispuesto por el art. 1926, incluyendo en el apartado 4°

los gastos de conservacion, construccion, precio de venia, transportes y hospedajes;

b) Colision tnire privilegios especiales mobiliarios. Ante lodo hay que tener en
cuenta que en materia de privilegios el juego de la regla segun la cual, a diferencia de los
derechos reales, la naturaleza del crédito es la que determina el rango del privilegio, y no
la prioridad en el tiempo, es extraordinano.

Por lo que respecta a los privilegios mobiliarios especiales (los del articulo 1922).
el Codigo sienta la preferencia entre ellos (por los nacidos de diferentes causas) de acuerdo
con las siguientes reglas;

| * El crédito pignoraticio excluye a s demis hasta donde alcance el valor de U
cosa dada en prenda.

2* Hemos de hacer extensiva esta solucion anterior para el supuesto de fianza,
del ndmero 3 del artfculo 1922, por las razones de identidad de naniraleza, expuestas al
tratar especialmente de este privilegio.

3* Los créditos por anticipos de semillas, gastos de cultivo y recoleccion, seran
preferidos a los de los alquileres y rentas sobre los frutos de la cosecha para que aquelU»
sirvieron. Es decir, si no hay créditi>s por alquileres, la preferencia inmediata a los dos
créditos anteriores de los anticipos de semillas, gastos de cultivoy recoleccion es absoluu
en relacién con los restantes privilegios mobiliarios. Si existen créditos por alquileres,
entonces é.stos se colocan en cuarto lugar con respecto también a los restantes privilegios
especiales mobiliarios.

4* En los demis casos, el precio de los muebles se distribuira a prorrata entre los
créditos que gocen de especial preferencia con relacion a los misimis. E' decir, aqui se
incluyen los gastos de conser™acion, construccion, precio de \-enta. trasportes y
hospedajes.

El articulo 1926, en su nimen> 2, sienta una regla para resolver el concurso de
varios acreedores por la misma causa de preferencia: *En el caso de fianza si estuviere
ésta legitimamente constituida a favor de mas de un acreedor, la prelacion ennr ellos se
detenninaré por el orden defechas de la prestacién de la garantiaEsU regla es de todo
punto excepcional, y no puede aplicarse al concurso de otnw acreedores por una misma

(201) Gi'U.0s Bai.ii3Tlkes, Antonio; ’ La preUcion de erW iios,... (obra citada en U NPP n* 72, pif t4Ji, pip
136y 137.



causa de preferencia. Lo vedan lanio el principio de inCcrpretacion restnngida en materia
de privilegios, como la regla 4* del mismo articulo 1926. que impone la satisfaccion a
promila.

En mi opinién, resulta mas logico dotar de mejor rango a los créditos del apartado primero
que a los del segundt), porque en defmitiva, aunque se halla perfeccionado la venta con la
tradicion, de alguna manera podemos considerar que si el comprador de un bien muehle no la ha
pagado en su totalidad, el crtfdito por la venta no abonada deberia ser preferente a un crédito
generado con posterioridad p(wr parte del comprador (que todavia no la ha pagado) mediante la
constitucion de una garantia pignoraticia. Reflexion que en términos similares podria efectuarse

de los créditos por construccién, reparacion o ct)nser\’acion.

Un segundo problema interpretativo que presenta la remision realizada por el art. 10 de
la Ley de hipoteca mobiliaria y prenda sin desplazamiento, es que el art. 1922.2" se refiere a los
créditos garantizados con prenda "que it* haUe en ptHivr dej acreedor’, si no ha existido
desplazamiento de la posesion ;como puede estar en poder del acreedtir? Evidentemente, el
problema surge por que la Ley de 1954 hace una simple remision, debiendo haber puntualizad»!
estas situaciones.

La cue.stion que debe formularse ante este nuevo interrogante es la siguientes: ¢;en qué
momento se considera que el acreedor se halla en poder del bien que ha sido garantizado mediante
una hipoteca mobiliaria o con una prenda sin desplazamiento de la ptisesion?

La respuesta puede hallarse en las reflexiones que realiza Antonio GrLL6n Bai.lestiROS

en su extraordinaria obra sobre la prelacion de créditos del Citiigo Civir™”'. segun el cual:

Tratandose de prend;i sin desplazamiento, la cuestion ele saber cuando pierde el
acreedor la preferencia se encuentra intimamente relacionada ct>n la interpretacion del
articulo 4 de la Ley de 1954, que prohibe al deudor la enajen.icién de los tnciie.s afectos
a esta garantia sin consentimiento del acreedor. Puede pensarse que el acreedor seguinii
gozando de la preferencia, aunque la cosa hubiese salido del patrimonio del deudor, ya que
puede valer su derecho de prenda frente a tercer») que haya adquirido del deudor sin
consentimiento de aquél. Otra interpretacion que admite el precept«>es la de que impone
al deudor una prohihicién de indole subjetiva, que no puede alcanz;ir a terceros de huena
fe.

(202) Bai.iisti:kos. A.vn».Mo; "La prelactin de credilos,..", ()hra citada en la NPP n" 72. pap. 143); p.ips.
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La primera solucida ha sido defendida por GOMEZ-ACEBd™". A su juicio, para
el acreedor, al menos, no tiene validez ni eficacia, sin su consentimiento, el acto de
disposicion de la cosa gravada otorgada por el hipotecante. Asi resulu de la E. de M. que
al referirse al Registro, dice: 'El fimdamento esti en el precepto segun el cual se prohibe
la hipoteca y la prenda stn desplazamiento sobre los bienes que estuvieren embargados,
en cuyo caso, si se constituyere, sera nula'. Acaso el propésito del legislador fuera crear
mera prohibicion subjetiva en el articulo 4°, pero la E. de M. fuerza a la interpretacion
contraria.

En cambio, ValXCT*" opina que el articulo 4° no es una norma que deja fuera
del comercio los bienes muebles mientras estan dados en prenda sin desplazamiento, sino
que se trata de un precepto que impone al deudor una prohibicidn, que no puede alcanzar
a los terceros adquirentes de buena fe.

Ahora bien, como el mismo VALL.ET reconoce, el problema se encuentra en este
caso en saber si la garantia afecta al tercer adquirente y, por lo tanto, si contra ;I se puede
hacer valer la preferencia. Llega a la consecuencia de que la prenda es ineficaz si ha ido
a parar a manos de los adquirentes de buena fe, una vez haya salido de su status limti.

Sin embargo, una consideracion del problema quizi nos llevaria a ver una
apniximacion, en cuanto a los efectos, de las dos opiniones ciudas. manteniendo que la
buena fe del adquirente es muy dificil que se dé. entrando en juego el Registro de prenda
sin desplazamiento. Pero si se examina detenidamente el articulo 29. juntoconel 30y 31
del Decreto de 17 de jimio de 1955, que aprueba el Reglamento de! Registro de H. M. y
P. S. D., se llega a la conclusion de que si los bienes dados en garantia estan en el sitio
indicado al constituirse, la buena fe del adquirente queda eliminada, perjudicandole la
preferencia.

En realidad, pues, no puede seguirse la tesis de la nulidad de la adquisicion
operada por un tercero cuando estamos en presencia de los bienes eniuneradi>s en el
articulo 52 de la Ley de 1954, una vez rota la relacion con el status loa, porque en tal
caso, el articulo 464 del Cddigo Civil seria letra muerta al poder serle opuesta la garantia
al tercero que contrata sobre ellos una vez que consulla en los Registros especificados en
el articulo 70 de la misma Ley.

Hasta aqui hemos visto lo relativo a la prenda sin desplazamiento. ¢Quid de la
hipoteca mobiliaria que tiene la preferencia marcada en el nimero 2 del articulo 1922? No
hay ningan inconveniente para que en tales supuestos se aplique La nulidad de la
transmision, ya que ptir la indole especial de la publicidad de tal garantia, que recae sobre
objetos perfectamente identificables (véanse las regla del articulo 69 de la Ley), el tercer
adquirente puede coniKer en todo momento la situacién juridica en que se encuentran, y
la falta del poder de disposicion del duefio de los mismos que los ha hipotecado . Hay que
tener en cuenta, no obstante, el régimen especial para las pertenencias, idéntico al de la
prenda sin desplazamiento. Al romperse toda conexién con la cosa a cuyo servicio estan
coliK'adas, el tercero ignora su estatuto juridico, y podra acogerse al articulo 464 del
CiSdigo Civil.

G«)M12-Acia*r). Feijpe; *La hipmcca de cstahiccimicnto mertanlil*. Rc\isia de DcrccNi Mea'antil. 1955.
cnem-mario. Pig. 129.

VaLIFT Uh Go~Tlsoto. ‘Planteamiento y ctiestioncs generales de b Le> de 16 de dicktnbrc de 1954.
sobre hip«Mcca nn'vbiliaria y prenda sin desplazamiento de pasesi<bn‘. Rmfla de Denxhn Ninahal. 1955.
abril-jumo. Pégs. 89. 97 y «.



4.2.2 Orden de pretucién.

Con relacién a los bienes muebles del deudor, los créditos garantizados con hipoteca
mobiliaria o con prenda sin desplazamiento tendran preferencia sobre los restantes créditos, con
excepcion de los créditos salariales garantizados por el articulo 32.1 y 32.2 del Estatuto de los
Trabajadores'™’. Asimismo, debera tenerse presente el privilegio otorgado por los articulos 74 y
75 de la Ley General Tributaria, de 28 de diciembre de 1963'~’, y los créditos privilegiados en
el Derecho Maritimo'”.

Asimismo, hay que tener en cuenta que pese a la remision efectuada por el art. 10 de la
L.H.M. y P.S.D. (Ley de Hipoteca mobiliaria y Prenda sin desplazamiento) al Cédigo Civil, la
propia Ley establece algunas excepciones a lo dispuesto por el art. 1926, nimero I, de dicho
Cadigo. En este sentido, el art. 41 de la Ley, al referirse a la hipoteca de las aeronaves dice lo

siguiente;

Art. 41, Soélo j>ozanin de preferencia sobre la hipoteca inohiliana las
remuneraciones debidas p»r .«alvamcnto y gastos ahsi>lutamente necesarios jiara la
conser\’acion de la aeronave, ptsr orden cronoldgico inverso, siempre que se anoten en el
Registro Mercantil corresptjndiente dentro de los tres meses siguientes a aqu¢l en que se
hubieren tenninado dichas operaciones o reparaciones.

Otra excepcion a lo dispuesto en el articulo 1926, nimero 1, del Codigo Civil, es la

contemplada por el articulo 66 de la Ley

Art. 66. No obstante lo dispuesto en el articulo 10, seran satisfechos ciui
prelacion al crédito pignoraticio:

1”. Los créditos dehidainenle justificados por semillas, gastos de cultivo y
recoleccion de las cosechas y frutos.

27, Uk alquileres o rentas de los ultimos diKe meses de la finca en que se
pnxJujeren, almacenaren o depositaren los bienes pignorados.

Como he dicho anteriormente, la duda se plantea con respecto a los créditos garantizados

per el apartado primero del art. 1922 del Cddigo Civil. En mi opinidn, e.sos créditos deberan

(205)  Vfer el capitulo 2° de csla segunda ~rte, dedicado a los criditi» ubriaics; pjg. 189.
(206)  Confrintar el capilulo = de esta scfunda parte: *'Los criditos Iribularios™; pig. 291.
(207)  Cnnfmnlar el capitulo 6 de csla segunda parte: 'L”s criditos privilegiados en el Derecho marilimo’; pjg. 381



anteponerse a los garantizados por el apartado segundo del mismo articulo; si bien, el an. 1926
plantea serios interrogantes en ese sentido.

AfiTONio Guli16n Ballesteros'?' plantea una duda doctrinal:

¢Puede suceder que sobre un misino bien mueble quepa una prenda, con Is
preferencia del articulo 1922, ndmenj 2, y una hipoteca mobtiiaria o un; prenda sin
desplazamiento entrando enjuega la regla "prior tempore, poiior iure" al tratarse de dos
derechos reales de garantia?

La cuestién se encuentra intimamente ligada con un problema mas general, cual
es el efecto que pnxluce el articulo 2" de la Ley Hipotecaria Mobiliaria y Prenda sin
Despiaz.'uniento. que prohil>e la constitucion de hipoteca mobiliaria y prenda sin
desplazamiento sobre bienes que ya estuviesen hipotecados, pignorados o embargados.

Vallet Opina que si la prenda fuese anterior a la hipoteca mohihana entraria en
juego el articulo 2®, pero para poderla oponer al acreedor hipotecario seria necesario que
constara auténticamente la fecha de aquélla (an. 1865 del Codigo Civil). Se inclina, pues,
el autor citado, al parecer, por la nulidad de la hipoteca mobiliaria asi constituida.

Este mismo criterio sigue VtOLA SaURCT*®”. Ahora bien, si ia prenda es
posterior a la hipoteca mobiliaria. VaLLET opina que serd preferente diclia hipoteca sm
lugar adudas. Viola Sauret, en cambio, se inclina por la nulidad de la prenda, de acuerdo
con el articulo 4° de la Ley Hipotecaria Mobiliaria. Esta tesis parece la méas acertada.
x>rque ya dijimos, al hacer el comentario del nimero 2 del articulo 1922. que el articulo
4" permitiria fundar una nulidad de It>do acto dispositivo opuesto al articulo 4® de la Ley
Hipotecaria Mobiliaria, salvo en lo referente al régimen de la pertenencia.

En los supuestos de concurrencia de prenda manual con prenda sin desplazamiento
pueden aplicarse las mismas soluciones, salvo, naturalmente, la desafectacién de la
pertenencia.

En consecuencia con todo lo expuesto, los créditos de la Seguridad Social tienen peor
rango, dentro del orden de prelacitin, que los créditos garantizados con hipoteca mohiliaria o
prenda sin desplazamiento.

Ahora bien, es posible que el crédito de la Seguridad SiKial sea preferente a los que ahora
estoy analizando. Esto se producird cuando se refuerce la proteccitin de dicho crédito de la
Seguridad Si)cial mediante el embargo del correspondiente bien practicado ciin anterioridad a la
constitucion de la hipoteca mobiliaria o prenda sin desplazamiento, pues, como ha quedado
expuesto, la hiptiteci mohiliaria o prenda sin desplazamiento seria nula, y ello con independencia

de la inscripciiin registral del embargo efectuado p\.ir la Seguridad Social. Si bien, la amvtaciiln

(208) Gi’i16N Bali.estij«)s. Antonio; 'Lj prcbcitSn de cnidiuis.,,*, (obra ciuda en U NPP n“ 72. pip 143). péaps
141y 142.

(209) Violj\ Sal'RIT, J.; 'Los problemas rcpisiratcs de h hijwtcca mobiluha y de la pirixla wi dcspUtimjcrto a
Iravis de lo» principios"; Anales de li Academia Marilemc del Notariado, lomo XI. Pips 467 y ss



preventiva de embargo de la Seguridad Social favoreceria también su posible eficacia frente a

terceros de buena fe.

4.2.3 El embargo de bienes susceptibles de hipoteca mobiliuria y prenda sin

despluzuitiiento.

El art. 68 de la Ley de Hipoteca Mobiliuria y prenda sin desplazamiento permite la
anotaciiln de los mandamientos judiciales de embargo™®' y los de su cancelaciiin sobre bienes
susceptibles de gravamen hipotecario o pignoraticio o sobre los créditos inscritos, asi como
aquéllos a que diere lugar la presentaciéon de la demanda de nulidad del titulo inscrito.

Anotado el embargo y de conformidad con lo dispuesto por el citado art. 2 de la Ley de
1954, no podréa con.stituirse hipoteca mobiliaria ni prenda sin desplazamiento de la posesidn sobre
bienes que ya estuvieren embargados.

Pero, como dicen Luis Dlez-Picazo y ANTONIO GULLON BALLESTEROS-'™. M
prohibicién Je gravar con HM o PSD con el resultado le la nulidad de la constitucion de la
garantia no es efectiva Unicamente cuando el embargo ha sido anotado en el Registro de HM o
PSD. Si la traba se ha realizado con arreglo a lo dispuesto en la Ley de Enjuiciamiento Civil,
pero no se ha anotado en el Registro, ante ja declaracion del hipotecante o pignorante en la
escritura de constitucion de HM o PSD de que el bien no esta embargado no habra obstaculo para
la inscripcién de la garantia. El acreedor hipotecario o pignoraticio en este aspecto no puede
sufrir las consecuencias de la pasividad o negligencia del embargante, pero si esta e.xpuesto a
sufrir las que derivan de la violacion por el hipotecante o pignorante de la prohibicion absoluta
contenida en el articulo 2" de la Ley. En consecuencia, el acreedor embargante posee legitimacion
para accionar pidiendo la nulidad absoluta de la HM o PSD. y lo cancelacion de la inscripcion
registral correspondiente. Otra cosa seria si la anotacion de embargofitese constitutiva del mismo,

pero ello no lo declara la Ley de 954 ni lo es en materia de inmuebles, donde al no operarse la

(210) El articulo 123 Jcl Real Dixncta 1.S17/199!, de Il de octubre, piir el que se aprueba el Reglamento Gcneml
de Recaudacii®n de los Recursos del Sisietru de b Seguridad Social, al referirse a la anotacii®n [ircvciitiva de
cinharjio dice lo siguiente:'¢ni manJamirnioi quf, a ritos efectos, expidan los recaudadores ejecutivos de ja
Segundad Sociat lendnin la misma vinuaUdad que si emanasen de la autoritUul juitinal’.

(211) Diiy.-PifA/o, Lt;is y Gt’lJ.ON BaijjistlI'Ros, A.vn>Nlo; 'Sisienu DcrvctKi Civil*, (obra citada en la NPP n*
184. pag. 250); “"gs 549y 550
En id¢nlie«i sentido se pmnuncia el nmpio Antonio Gi'l.l«iN Baijj.stvros en su obra ’t-a prclacii'n de
cnfditos.,.”", (obra citada en la NPP n“ 72, pag. 143); pags. 142 y 143.



desposesion del deudor habria una justificacion para sustituirla por la anotacion registrar."""
En relacion con ia prenda sin desplazamiento de la posesion, el art. 56 de la Ley de

hipoteca mobiiiaria y prenda sin desplazamiento dice los siguiente:

Art. 56. La constitucion de la prenda no peijudicara, en ningan caso, los
derechos legitimamente adquiridos, en virtud de documento de fecha auténtica anterior,
por terceras personas sobre los bienes pignorados y sin peijuicio de la responsabilidad,
civil y criminal, en que incurriere el que defraudase a otro ofreciendo ea prenda como
libres las cosas que sabia estaban gravadas o Ongiéndose duefioc de las que no le
pertenecen.

Cuestion que evidencia la preferencia del embargo efectuado con anterioridad a la
constitucion de la prenda sin desplazamiento.

En definitiva, la posicion del crédito de la Seguridad Social resultard fortalecida con
respecto a los bienes susceptibles de hipoteca mobiiiaria y prenda sin desplazamiento, desde et
momento en que se decrete, por parte del Recaudador Ejecutivo de la Seguridad Social, el
embargo sobre el bien mueble en cuestidn, pues dicho embargo impedira la constitucién posterior
de una garantia hipotecaria o pignoraticia sobre los mismos.

Las anotaciones preventivas de embargo se practicaran conforme a lo dispuesto p<ir el an.
34 del Reglamento de Hipoteca mobiiiaria y prenda sin desplazamiento, de 17 de junio de 1955.

El Registro de hipoteca mobiiiaria y de prenda sin desplazamiento estd regulado por los
arts. 67 a 80 de la Ley y su Reglamento.

En relacion con la anotacion preventiva de embargo se plantea la duda de considerar
extensible la garantia contemplada por el art. 10 de la Ley a dichas anotaciones. Es decir, ;gozan
de la preferencia establecida en el art. 10 de la Ley? o. por el contrario, ¢esa preferencia esta
limitada al acreedor hipotecario o pignoraticio?

El efecto de una u otra consideracion es de gran importancia, pues supnndrfa que la
anotacion preventiva de embargo no s6lo garantiza la imposibilidad de que el deudor grave sus
bienes, sino que podria afiadir un privilegio a esa anotacion preventiva con respecto a los restantes
acreedores: supondria otorgar un privilegio similar al establecido, para bienes inmuebles, en el art.
1923.4" del Caédigo Civil.

(212) Las sentencias de 14 de octubre de 1965y 19 de abril de 1971 rechaza c! caiictcr conslitutivo 6¢c b anotjciAn
de embargo de muebles susc”ibles de HM v PSD. Pero no queda cUr> si la proteccion al acrccdor cmharjrantc
se acuerdo por ccnocer el hipotecante el ctnbarjro (aunque no anotado) ciLindo se ciMislituj’6 la hipoteca



En il supuesto del crédito de la Seguridad Social, éste podria anteponerse a los créditos
tributarios (de igual rango), desde el momento en que se practique la anotacion preventiva (y
viceversa). También pixIrfa darse el caso que un crédito al que el Derecho sustantivo no le otorga
un singular privilegio, obtenga mejor rango preferencial que los créditos de la Seguridad Social
(igual que sucede con un crédito garantizado con una anotacion preventiva de embargo sobre un
inmueble, respecto a los créditos nacidos con ptisterioridad a dicha anotacidn; art. 1923.4“ del
Cadigo Civil).

Sin embargo, considero que la preferencia contemplada por el reiterado art. 10 de la Ley
de 1954, estad prevista para garantizar a los acreedores hipotecarios y pignoraticios, n») siendo
extensible a las anotaciones preventivas de embargo; anotaciones que Unicamente garantizan la
imposibilidad de que el deudor grave u obtenga una rentabilidad con determinados bienes.

En consecuencia, ni la Ley de 1954, ni el Cédigo Civil, otorgan un singular privilegio a
la anotacion preventiva de embargo practicada sobre los bienes susceptibles de hipoteca mobiliaria
y prenda sin desplazamiento.

Una Gltima cuestion que plantea la anotacion preventiva de embargo sobre estos bienes,
es la de su opinibilidad "erga omnes". Esta oponibilidad frente a cualquier poseedor de los bienes
muebles que han sido objeto de anotacion plantea una duda especialmente inte» asante (piénsese en
el embargo de un vehiculo que, posteriormente, es enajenado por el deudor), ¢puede el acreedor
que tiene a su favor una anotacién preventiva de embargo sobre estos bienes muebles, hacer valer
la misma frente a una persona distinta de su deudor? En mi opinion, .se producira, en su caso, un
posible alzamiento de bienes por parte del deudor, sin que pueda procederse a la ejecucion del
embargo cuando los bienes han dejado de pertenecer al deudor. Es decir, no creo que pueda
plantearse la eficacia "erfia omnes" de la anotacién preventiva de embargo practicada sobre los
bienes muebles susceptibles de hipoteca mobiliaria y prenda sin desplazamiento. No obstante,
quiero hacer la salvedad de que se trata de una reflexion en la que no quiero profundizar ahora,
pues escaparia a las intenciones iniciales de esta obra. Asimismo, creo que un fortalecimiento de
la anotacién preventiva de embargo sobre estos bienes muebles garantizaria una mayor seguridad
juridica en favor de los acreedores, Consecuentemente, seria interesante, a mi juicio, matizar la
actual legislacion con la fmalidad de equiparar la posicion de la anotacion preventiva de embargo
sobre bienes muebles con la anotacion preventiva de embargo sobre bienes inmuebles. Con ello,
el Registro de hipotecas mobiliarias y prendas sin desplazamiento probablemente cobraria una

mayor importarcia practica que la que posee en la actualidad, cuestion que, como digo, redundaria



en favor de la seguridad juridica.

4.2.4 Colisidn entre la hipoteca mobiliaria y prenda sin desplazamiento y la hipoteca

inmobiliaria.

No querfa finalizar este apartado 4 sin hacer referencia a la colisi«5n regulada en el articulo

75 de la Ley de Hipoteca mobtliaria y prenda sin desplazamiento:

Art. 75. Cuando se hipoteque un esUblccimiento tnercanlii o maquinaru
industrial o se pignoren bienes susceptibles, uno y otros, de extenderse aellos la hipoteca
del inmueble donde estan instalados, confomie al articulo 111 de la Ley hipotecaria, se
hara coi”tar la constitucion de la hipoteca o de la prenda, al margen de la inscnpcién de
duminio del inmueble a favor del que hipoteca o pignora. Igual nota se extendera al
margen de la inscripcidn de la concesion del tranvia cuando se hipotequen éstos.

Extendida esa nota marginal, la hipoteca mobiliaria o la prenda serén preferentes,
en cuanto a dichos bienes, respccto a cualquier hipoteca itunobiliaria o gravamen que se
inscriba posterionnente con pacto de extension a los mismos.

Si en €l Registro apreciere inscrito, a favor del que hipoteca o pignora, el
derecho de arrendamiento del local donde radique el establecimiento mercantil o las
maquinas hipotecadas o los bienes pignorados, se extendera, igualmente, nota al margen
de la inscripcién correspondiente, en la que se hard constar la constitucidn de la hipoteca
mobiliaria o de la prenda. Extendida esta nota surtird los efectos sefialados en el parrafo
anterior.

Las referidas notas marginales se extenderan o cancelaran por los mismos tirulos
de constitucion o cancelacion de la hipoteca o de la prenda.



5. OTROS DERECHOS REALES DE GARANTIA.

5.1. Lu prendu.

En este apartadu voy u analizar la prenda urdinaria (con desplazamiento de la posesion)
de acuerdo con la concepcidn actual de la misma, recordando que la prenda se ha reservado para
los bienes muebles porque son los que retnen la cualidad de ser susceptibles de desplazamiento
posesorio. Abura bien, como sucede con la hipoteca mobiliaria, la histérica figura de la prenda
ha ido dejando paso a otras formulas de garantia mucho mas utilizadas en nuestros dias, como son
las cidusulas de reserva de dominio y de prohibicion de disponer previstas en la Ley de Ventas a
Plazos de Bienes Muebles de 1965, o el arrendamiento financiero (leasing), aunque esta ultima no
sea propiamente una tlgura juridica de garantia.

Originariamente es posible que la prenda surgiera como una figura juridica que evitaba los
inconvenientes de la tlducia. En ella, como dice JOAQUIN ARIAS Ramos'™'~’, N0 Se transmitia al
acreedor la propiedad de la cosa sino Gnicamente la posesién {iuspossidendi), acompafiada -cuando
el derecho de prenda esta ya definitivamente configurado- de la facultad de vender el objeto dado
en garantia, indeminizandose con el precio del mismo del incumplimiento de la obligacion (iiia-
disfrahendi).

Actualmente el Codigo Civil regula la prenda en los arts. 1863 y siguientes, limitando el
alcance de estos articulos a la prenda con desplazamiento de la posesion, pues la prenda sin
desplazamiento estd regulada por la Ley de 16 de diciembre de 1954™7’. En este sentido, el

articulo 1863 del Cddigo Civil exige el desplazamiento de la posesion;

Art, 1863. Ademas de los requisitos exigidos en et aniculo 1857, se necesita,
para constituir el contrato de prenda, que se ponga en [wsesion de ésta al acreedor, 0 r
un tercero de comun acuerdo.

Objeto de la prenda pueden ser todas la cosas muebles que estan en el comercio, con tal

(213) Arias Ramos. Joaqgcls; "Dcrccho Ronunn V, (nbra citada en la NPP n” t73, pip. 24l);p;i{l. 312.

(214) Ley de 5 de diciembre de 1941 dividiiS el canfiuto del CiSdigo Civil dedicado a la prenda en dos Secesiones:
L-a priiTcra comprendia lo* arts. 1863 a 1873 y la segunda los arts. 1863 bis a 1873 bu. Esta sepjnda SccesiAn,
deslinrda a I1 prenda sin dcspla/ainiento, fue demgada por b Ley de 16 de diciembre de 19S4.



gue sean susceptibles Ue pu>esion (art. 1864).

La efectividad de la garantia del crédito se lleva a cabo de conformidad con lo dispuesto
en el art. 1872:

Art. 1872. El acreedor a quien oportiinamenlc no hubiese sido satisfecho su
crédito, podra proceder por ante NoUrio a la enajenacion de la prenda. Esta enajenacion
habra de hacerse precisamente en subasta publica y con citacion del deudor y del duefio
de la prenda en su caso. Si en la primera subasta no hubiese sido enajenada la prenda,
podréa celebrarse una segunda con iguales formalidades; y, si tampoco diere resultado,
podra el acreedor hacerse duefio de la prenda. En esta caso esura obligado a dar carta de
pago de lo totalidad de su crédito.

Si la prenda consistiere en valores cotizables, se venderan en la forma prevenida
por el Cédigo de Comercio.

La preferencia de los créditos garantizados con prenda se encuentra regulada en el art.
1922.2» y 1926.1® del Codigo Civil:

Art. 1922. Con relacién a determinados bienes muebles, gozan de prelacion:

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

Art. 1926. Los créditos que gozan de preferencia con relacion a determinados
bienes muebles, excluyen a todos los demas hasta donde alcance el valor del mueble a que
la preferencia se refiere.

Si concurren dos 0 més créditos respecto a determinados muebles, se observan,
en cuanto a la prelacién para su pago, las reglas siguientes;

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

En mi opiniodn, existe una posible antinomia entre los citados arts. 1922,2“y 1926.1°, tal
y como he desarrollado al hablar de la hipoteca mobiliaria y prenda sin desplazamiento, pues si
el articulo 1921 dice que los créditos se clasificaran, para su graduacion y pago, por el ordeny
en los términos que en este capitulo se establecen; los créditos garantizados en el apartado primero
del art. 1922 deberian pagarse con antelacion a los del apartado segundo. Sin embargo, el apartado
primero del art. 1926 dice que el crédito pignoraticio excluye a los deméas hasta donde alcance el
valor de la cusa dada en prenda.

No obstante, es interesante observar que el apartado primea> del art. 1922 hace referencia
a determinados bienes muebles "que estén en poder dei deudor’, mientras que el apartado segundo

se refiere a los garantizados con prenda "que se halla en poder del acreedor". Cuestién que induce



a pensar que diffciimentti pueden concurrir ambas garantias en el supuesto de una prenda ordinaria
(con desplazamiento), pues si el bien necesita estar en poder del acreedor, resulta complicado que
esté también en poder del deudor.

Ahora bien, este problema interpretativo cobra toda su importancia cuando se analiza la
preferencia de los créditos garantizados con prenda sin desplazamiento, como he desarrollado

anteriormente.

Continuando ahora con el analisis de la prenda ordinaria y en relaciiln a determinad«)s
bienes muebles del deudor, los créditos garantizados con prenda "que se halla en ptnler del
acreedor" gozaran de preferencia sobre cualquier otro crédito, a excepciiin de los créditos
salariales (superprivilegiados) garantizados en los arts. 32.1 y 32.2 del Estatuto de los
Trabajadores. Asimismo, debera tenerse presente el privilegio otorgado ptjr los artfculos 74 y 75
de la Ley General Tributaria, de 28 de diciembre de 1963**’, y los créditos privilegiados en el
Derecho Maritimo'-'®’.

Los créditos pignoraticios a los que me estoy refiriendo en este apartado otorgan un nuevo
privilegio al acreedor, segln lo dispuesto en el art. 1867 del Cédigo Civil: "El acreedor jjene
derecho al abono de los gastos hechos para su conservacion". Gastos de conservacidn que estan
garantizados por el apartado primero del art. 1922 del Ct'kligo Civil.

También, hay que resaltar que para que el acreedor pignoraticio pueda hacer valer su

derecho preferente es necesario que la prenda conste en instrumento pilblico:

Art. 1865. No surlini efecto la prenda contra tercero si no consta jxir instnimento
publico la certeza de In fecha.

En el campo del Derecho Mercantil hay que tener presente lo dispuesto por el articulo 918
del Codigo de Comercio, segun el cual, en caso de quiebra del empresario, los acreedores con
prenda constituida por escritura piiblica o en piiliza intervenida por Agente o Corredor no tendran
obligaciéon de traer a la masa los valores u objetos que recibieron en prenda, a menos que la

representacion de la quiebra los quisiera recobrar satisfaciendo integramente el crédito a que

(215) Confmnt.ir cl capitulo 4 Je csia segunda parte: "'L”s crfditos trilnitarios'; pag- 291.
(216)Caoiifnintar cl capitulo 6 de cVh segunda parte: "'lai» cniditos privilcgiadoi en cl Derecho inaritimti'’; p.ip. 381.



estuvieran afectos. Es decir, que los acreedores prendarios gozaran de derecho de separacién con
respecto a la masa de la quiebra {separatio ex iure crediiii).

Por ultimo, en relacion con el crédito de la Seguridad Social, hay que decir que los
acreedores garantizados con prenda son preferentes a dicho crédito de la Seguridad Social, tanto
desde la perspectiva civil (por aplicacion de los articulos 1.922.2 y 1.926.1 del Cddigo Civil)
como en el caso de que la concurrencia se produzca en un proceso de quiebra, en cuyo caso, como
he dicho anteriormente, el acreedor prendario gozara de derecho de separacion con respecto a la
masa de la quiebra (articulo 918 del Codigo de Comercio). No obstante, también deberd
considerarse el derecho de separacién que puede corresponder a la Tesoreria General de la
Seguridad Social sobre la cotizacion de los trabajadores de una empresa sometida al procedimiento
concursal cuando dicha cotizacion haya sido retenida a los mismos por la empresa-*"". En este
sentido, la Resolucién de 30 de enero de 1995, de la Secretaria General para la Seguridad Social,
por la que se dictan instrucciones sobre las actuaciones de los Organos de la Tesoreria General de
la Seguridad Social en los procedimientos concursales, determina que las retenciones efectuadas
por la empresa sometida al procedimiento concursal a sus trabajadores en concepto de aitizaciones
a cargo de los mismos calculadas sobre el salario, serdn consideradas depdsitos a favor de la
Tesoreria General de la Seguridad Social, no formando parte, en consecuencia, del patrimonio del
deudor. El Legrado de la Administracion de la Seguridad Social debera reclamar directamente a
los 6rganos del proceso concursal su ingreso en la Tesoreria General de la Seguridad Social,
sosteniendo, en todo momento, que tales cantidades no pueden imputarse como masa. Es decir,
segln la interpretacion de la citada Resolucion de 30 de enero de 1995, la Tesoreria General de
la Seguridad Social tendra también un derecho de separacidn con respecto a la masa {si'pararaiio

« iure creditii).
5.2. Anticresls.
El origen historico de la anticresis como un simple pacto que aparecia agregado al pignus

y que, en el Derecho romano, no tenia la consideracién de figura independiente, ha arrastrado en

nue.stro Derecho una serie de dudas en cuanto a su naturaleza juridica y a los efectos derivados

(217) Confrontar el capfiulo 4* de la primera parte: *Lj incidcncia de los pnvedimkitfos coocutsalcs en la cjexnK-kSn
de los criditos de la Seguridad &vial’; pag. 109.



de su ejecucion. Es decir, la anticresls originariamente no era una figura independiente sino un
pacln agregado a otra institucion"".

La nueva configuracion de la anticresis tiene su causa en el Cddigo de Napoleon,
constituyéndola como un derecho auténomo, independiente de la prenda y la hipoteca, a diferencia
de lo que habia hecho el derecho tradicional y especialmente el romano™™".

HL Cédigo Civil, siguiendo la linea del Codigo de Napoledn, regula la anticresis en los
arts. 1881 y siguiente.s, como un derecho de garantia referido a inmuebles e independiente de la
prenda y la hipoteca.

En mi opinidn, la regulacion establecida por el Cédigo Civil constituy6 un timido intento
de independizar la anticresis (siguiendo el ejemplo del CiWigo de Napoledn), intento que la
practica juridica posterior se ha encargado de hacer fracasar debido a su escasa utilizacion,
manteniendo, en todo caso, su utilidad como lo que originariamente habria sido; un simple pacto
agregado a otra garantia. Actualmente su utilizacién practicamente se limita a la hipotecas con
pacto de anticresis.

La regulacién de la anticresis en el Cddigo Civil plantea una serie de problemas que han
sido resueltos doctrinalmente, lo que ha supuesto que la actual naturaleza juridica de la anticresis

en nuestro derecho tenga una construccion doctrinal.

5.2.1 Concepto.

El art. 1881 del Cdédigo Civil dice lo siguiente:

Art. 1881. Por la anticresis el acreedor adquiere el derecho de percibir los fmios
de un inmueble de su deudor con la obligacii™“n de aplicarlos al pago de ios intereses, si
se debieren, y después al del capital de su crédito.

De esta redaccion puede deducirse que la intencién inicial del legislador fue garantizar la
obligacién con los frutos, pero no con el inmueble (para eso ya existen otros derechos reales de

garantia); ademas, el derecho a percibir los frutos se aplica en primer lugar al pago de los

(218) Cni.AKD<) Zai’ATliko, V|('li.vtji; "Coincnlario!» at CiVlipo Civil diri{’idi)i por Alhabdcjo"; Mndriii 1979, (aris.
1822 a 1886). PaR». 635y ss.

(219) Sasz FkrnaNUIIZ Anohi.; "El derecho de preferencLi de la aniicresi»": Revista de Dcreclw Privado. 1943
Paj:i. 223 y ss.



intereses, cuestion que hace pensar que el capital del crédito puede estar garantizado con otra
figura. Ahora bien, el art. 1884 faculta al acreedor para que, en caso de falta de pago de la deuda
dentro del plazo convenido, pueda pedir el pago de la deuda o la venta del inmueble.

En definitiva, la logica interpretacion de la redaccion del Codigo Civil me lleva a pensar
que su intencion fie regular el histérico pacto agregado de anticresis y que. al intentar
"independizarlo’, se Introdujo la ambigua posibilidad prevista por el articulo 1884 del CiViigo
Civil, evidentemente, con escaso resultado practico.

El concepto de anticresis regulada en el Cddigo ha sido posteriormente ampliado p».)r la
doctrina, buscando la inclusién de una serie de notas que no quedan matizadas en los arts. 1881
y siguientes. VICENTE Guilardo Zapatero, en la obra citada'™', recoge abundantes citas de los
distintos conceptos de anticresis elaborados por la doctrina y termina diciendo que "de
conformidad con estas definiciones, la opinién comdn de nuestra doctrina afirma ja naturaleza real
de la anticresis. ofreciendo sAi*z Y Garcia-GRaS'ERO Una cumplida referencia de las teorias
expuestas en jadoctrina comparadapara explicar la esencia de la institucién, que. como he dicfut.
apenas se discute respecto de nuestro Derecho, aungue no falte, ciertamenie. aurores que la
consideran como un mero derecho personal: entre otros. D aLAiases Yy ALCUER. Por el contrario,
no resulta tan pacifico si se trata de un derecho real pleno, pues hay quien duda que al acreedor
anticresista le correspondan las facultades de persecucion y preferencia, propias de las
titularidades perfectamente reales".

5.2.2 Problemuticu interpretativa.

Para analizar la problematica planteada pi>r la anticresis aimo tlgura independiente de
nuestro Cédigo Civil, voy a seguir el planteamiento de ANGEL Sanz FERNANDEZ""’ que. en mi
opinion, realiza el estudio mis interesante sobre esta cuestion. Dicho autor recoge ci>n meridiana

claridad los tres problemas blsicos que plantea actualmente la anticresis:

Los pn>blemas planteados en tomo n esla figura luridica que mis no inicresan en
este mumentu son: L." Si la anticresis es un derecho real; Z** Supuesto que lo sea. si es

(220> GniyMU><> Zapatiyro, V u»-n;; "Cinncnlariiis al CiVlip») Civil...", (obra citidi en b NPP n* 218, paf 27S),
pigs. 638 a 639.

(221) San? FfknaSDJi . Amiix;'E lilcircho de preicnmcia..., <obra citada en b NPP n® 219. pip 2T8i.



un dercclio real de realizacion del valor, anitlogu a la prenda y la hijM)leca; 3.“ Si aun
piidiendu el acreedor pedir y obtener la venta del inmueble para ser pagado con el precio.
goKi, conu) el acreedor prendario o el liiftotecario. de un derecho de preferencia sobre el
misino, o, |[>or el conlnirio, tiene que verse preferiilU> por estos acreedores, aunque sean
de fecha |H)steri»>r.

1.1

Li jurisprudeucia fntnce.sa lia resuelto esta |H)Igmica en el sentido de considenir
la unticresis como un derecho real de realizaciiSii del valor, d<itado de pleno derecho de
preferencia, |...].

Fii cambio, la doctrina italiana considerd siempre en sii inmensa mayoria a la
anticresis como un derecho liniitadoa los frutos itie no concede derecho alj*uno sobre el
valor de la cosa, ni menos derecho de preferencia; |...|.

Li doctrina espafiol» se ha inclinado, con muy contadas e.icetKiones, a e- timiir
que la anticresis es un derecho real; [>ero no plaiiteji el jiroblema de si yi>z;t de derecho de

preferencia sobre el valor del inmueble™"".

[-1

Un examen detenido de los textos legales espafiolas lleva a reconocer a la
anticresis ci>mo un derecho real de realiz;icién del valor, andUtgo a la hij>«)teca, de la que
iu>difiere mas que en el disfrute que concede al aca-edor; |...].

Angel SanZ FerndNDOZ realiza las siguicnlcs conclusiones accrca del Dercchd de

preferencia en lu anticresis (conclusiones que ptisteriormente han sido mayorilariamentc aceptadas

por la doctrina'y que han dado lugar a lo que anteriormente he denominado construccién doctrinal

de la naturaleza juridica de la anticresis):

<221

Resulta, pues, que la anticresis es en nuestro derecho un derecho reid de garantia,
analogo a la prenda y la hiH>teca en conceder un derecho real de realizacion del valor,
pero mas extenso que ellos, pues concede adeiniLs el disfrute de I» cosa en funcion de pago
de los intereses, siempre, y nonnalmente también del capital.

Se sepani de la prenda en dos datos fundameiitales en nuestro Derecho; la
innecesidjiil del desplazamiento de la (H)sesion al acreedor y el recaer sobre bienes
inmuebles. |...].

El |>anilelo ha de establecerse entre la.mticresis y la hi|)oteca; .isf como esta recae
exclusivamente sobre el valor de la cosa, salvo en la hi|K)le.sis de la regla 6.* del aniciilo
131 de la ley llijM>iecariH, la anticresis queda constituida desde el principio en esta liltima
situiicioii y con el doble caracter de hiiniteca mifruclus y Iuf citrjius.

L.l e

Esta equiparacion pennile deducir un.t doble consecuencia:

a) Que lits noniias reguladoras de la hipoteca delten considerarse aplicables a la
anticresis en cuanto se refiere a los den.*chos del acreedor sobre el valor del inmueble.

b) Que, [X)r consiguiente, en las noniias que regulan la prelacion de créditos
del>en considerarse incluidos los créditos ganintiziidos con anticresis en el lugar de los
garantizados con hiiNtlcva, sin que jior ello quede vulnentilo, sino rectamente mteqiretad<t
el anfciilo 1923 del OWigo civil.

Unic.-iincnic se «ciip.'in ilc cMc pmtileina Dt; BrijM. GaV'iso y R(k* . Sasi'Kl"



Mass i»ta Ultiiiia clasificjicion mSo puede tener lugar pra la anticrex»is inscnU en
el Regisirode la Propiedad,;

5.2.3 El privilvKtu de los crétliiMS |>uruntj7jid(is con anticresis.

Las conclusiones realizadas p»r ANGEL SaNZ FERNANDH/ reconociendo la equiparacion
de la anticresis con la hipoteca (en materia de prelacii®n de criiditos) ha sido posteriormente
aceptada ptir la doctrina'"’", a pesar de que el C»kligt» Civil, en el art. 1884. no e>pecitlca que la
venta del inmueble sea para pagar al acreedor, a diferencia de lo dispuesto ci)minmeme para la
prenda e hipoteca en el art. 1858 donde si se especifica que la enajenacii™“n de la cosa gravada es
para pagar al acreedor.

Resulta, por lantti. asumido por la doctrina que el destino del precio obtenido con la venta
del inmueble es para pagar al acreedor cuy*» cridito se encuentra garantizado. c*trresptmdiiindole
un derecho de preferencia frente a los demas acreedores sw»bre el precio obtenido en la realizacu'in
forzosa del bien; equiparando esa preferencia a la de un acreed«ir hip«itecario (Art. 1923.3"
Cisdigo Civil).

En mi opinit'in, la confusa regulacit®n que realiza el C»\Jigo Civil de la anticresis ha
c»)ndenado, en la préactica, el intento de independizar la figura, quedando resumidas las
argumentaciones doctrinales que defienden la equiparacli®n con la hip«Ueca a criterios de pura
ll6gica, pues en caso contrario, es decir, si el acreedor anticnitico no obtiene un Jerechi» de
preferencia con la enajenacion del inmueble, ¢quii interi5s podria tener en dicha enajenacion?

En cualquier caso, la equiparacién sostenida p<ir la doctrina probablemente se ha
convertido de forma definitiva en un problema teérico que pinlria ser tihjeio de un profundi»

debate, especialmente si alendemos a lo dispuesto por el articulo 1925 del C>Vigo Civil.

Art. 1925. No go/antn de prvterenci.T los crédiMs de cualquiera otra claM*.» psr
viuilquiera otro titulo, no comprendidos en Ks articulos anienores.

(22.0) ConiMirtar:
I>Hii lIKt-TAr. Jnsif; -FuthijiikKnlm de Dcrevho Civil’; Timw Il IH. :* Ed . Batvclotu Pifs 52
asVv
EmIS Canovas. DIHM); 'Mamial de Dcrwh<i Civil cApa”r; Tmrh> Il. MaJnd I<J8l Paf SU
Dliy PJi A/o. Liis VGrijAs BaUisii ki». Anhimi); 'Si'aciiu Dcrect*»' Civil*, t.'ora citada cji la NTP n*
184. pip 250). p.-ip.'57:,
R(i)S S.\i.vil K&SN Uakioiomiu privilci:i»’Ndcl . ", fobra citada cti b NPP n" 7.~ pjj: pap



A mi juicio, la Gnica inlerpreiaciiln idgica que se puede hacer ucl crédito garantizado con
unticresis es lade asumir el traca.so de la independizaciiin de la figura y volver a su consideracién
primitiva de pacto agregado a otra institucii'in. Esta es la interprelacitin "l6gica" de la anticresis
y no, como mayoritariamente sostiene la doctrina, la de otorgar el mismo derecho de preferencia
que al crtidilo hipotecario, especialmente cuando el Cildigo Civil no lo ha previsto asi (art. 192S).

Nti obstante, a pesar de mis dudas sobre la reiterada equiparaciiin de la anticresis con el
crédito hipotecario (en materia de prelaciiin de créditos) voy a sumarme al criterio mayoritarit* de
la doctrina, con la iniencit™n de ohjetivizar al maximo la prelacii®n de h>s criiditos privilegiados,
considerando que la anticresis goza de igual preferencia que los créditos hipotecari«>s garantizados
por el art. 192 3.del C»idigo Civil.

En consecuencia, me remito a las consideraciones que he efectuado en el apartado 3.2 de
este mismo capftulo sobre el privilegio de la hipoteca inmobiliaria, insistiendo, una vez més, que
dicha equiparacién es la asumida mayoritariamente por la doctrina y que, en mi opinién, resulta
un tanto exagerada (evidentemente justificada por la bisqueda de una U”gica que probablemente

no se ha conseguido en nuestro derecho con la independizacion de la anticresis).
5.3. Fiducia.

A pesar de la controversia doctrinal existente en torno a la naturaleza juridica del “hegocio
fijttciario™, voy a incluir en este apartado (dedicado a los derechos reales del garantia) el estudit>
de la actual venta en garantia; pues, como expondré, considero que esta figura podria convertir.se
en un verdadero derecho real de garantia si dicho negocio fiduciario se inscribe debidamente en
el Rcgi.stro de la Propiedad.

Como sefiala RICARDO DE ANGEL Yagiiez'"~* 'Su origen remoro xe encuentra
probablemente en iaJigura romana de lafiducia y su antecedente ntiis inmediato es la llamada
transmision de seguridad germanica (sicherungsdhereignung)"'.

F.n el Derecho Romano la fiducia fue una institucion consistente en la transmision de la
propiedad por mancipativo, a cuyo actt) se acompafia un ctmvenio por el cual el accipiens se

compromete a la devolucion de la c«)sj recibida, o a dar a ésta un cierto destino, cuando acaezca

(224) A_ml’i{. Yaiiiji;/, Rii'akix) di<; "PreHdN;is uiic «isciui Li venta en c.irmiw,..”. (nhni ciladn en Li NPP n* 140.
pig 195); 129.



una determinada circunstancia, que se fija {fiducia cum amico); o bien, mediante el cual el
acreedor se comprumelfa a devolver el dominio de la cosa al deudor o tercero, cuando la
i)hligacitln fuese cumplida (fiducia cum crediiore contracta)'”’.

En cuanto a la transmision de seguridad germanica. Gustav Boehmer'”' describe con
tikeda precision el alumbramiento y consolidacion de esta figura juridica.

Las principales caracteristicas del negocio fiduciario son la desproporcién entre el medio
juridico empicado y el fin practico que las partes pretenden alcanzar: ademas de la necesaria

confianza que debe presidir en todo momento las relaciones entre fiduciante y tiduciario.

5.3.1 Clases de negocios llduciurios.

Amonio Guli-6n Ballesteros"”" recoge la clasificacion de los negocios fiduciarios

expuesta por JORDANO Barea'':

U>s neyiK'ios nuiucinrius. pese a  heterogeneidad, pueden ser claMficadiK en
grandes gni|H>s;

1) Los pertenecientes al génea>fiducia cu/u iimictK 2) Li>s que tienen per ha>e la
fiducia cutn creditonr.

La esencia de los primeros, la idea directfiz, es que se contraen preferentemente
en provecho del Aduciante. Asi. ptir ejemplo, cuando A cede .sus bienes a B, que aparece
como propietario pleno de los mismos, jtara evitar su confiscacii™*n pt>r responsabilidades
|H>liticas.

L«)s segundos (fiducia cum crediture) se celebran en pa>vecho del fiductano. Ello
ocurre en las tntnsmisiones de propiedad, con finalidad de garantia, a iin acreedor. En la
préactica se da este stipueslo “eneraliz.ido; A presta a B una cantidad de dinen>. Para
garantizar su pago, en escritura piibtica B vende a A una finca de su pn>ptedad {tor un
precio que confiesa recibido con anteriond.-id. En documento privado ajurte se estipula que
B pHIni recu|)enir la finca ( 0 sea. un pacto de retro admitido por el art. 1507) mediante
el pago de una cantidad que es equivalente al capital prestado mis los intereses.

(22.9) Arias Ramos. JOAgtJiN; ‘Dcrechij Roiiunvt 1. (obra ciisda en b NPP n® 173. pdp 241);pdp., 310 a 311

(226) IV>[}NdUs C.; "Praxis dcr richlcriichen reclitsschépfunp”; J.C.B. Mohr (Paul Sicbcck) Tubinfcn, 1«5:. *El
Jcivcito a través de la junspiudcncia: olkkSn e”~fii>Li. con Iniduccii*n v ank-iacioncN de Pi’lGBk<tai‘.
IUivcloiu 1959. P&gs. 315y ss.

(227) ® Bai.i.IST1J«)s, Asi®jMo; 'Cuno de Dem:h>> Ci\Il (El ncpvh'juridicur; MjdnJ. 1% Pil*n 129

(22,8l JoRDANo BarlA ; "Gl negocio fiduciari<i'; Baa'ckfiu, 19.59. Papv, 'O a 26.



5.3.2 Nuturulezu jurfdica.

Como he dicho anteriormente, la naturaleza jurfdica del negocio fiduciario es un tema muy
controvertido por parte de la doctrina, distinguiéndose, basicamente, dos teorias; | L a teorfa del
dohie efecto: el negocio fiduciario es el resultado de dos negocios distintos, independientes, aunque
conexos. En este teorfa, el primer negocio es un contrato de naturaleza real consistente en la
transmision de la propiedad; mientras que el segundi. ..egocio tendré exclusivamente un contenido
obligacional va]id*i inter partes.

2.* La teorfa de la "Ciiusajiduciae™, segln la cual el negocio fidnciarti» es un solo negocio,
pero de naturaleza compleja, ya que del mismo se derivan efectos reales {er*a onmes) y perstmaies
(limitados al fiduciante y al Ilduciario). Hsta es la teorfa predominante.

Como dice ANTONIO GULLON Ballesteros'", siguiendo la teorfa del doble efecto,
tendremos que el fiduciario ostenta la titularidad dominical de la co.sa frente a todos, incluyendo
al mismo llduciante. Y en el supuesto de la quiebra del fiduciario, el bien transmitido ingresa en
la ma.sa de la misma, no pudiendo el tiduciante pedir su separacion alegando que «Ves el verdaderti
duefio.

La corriente doctrinal mayoritaria'~"" rechaza la titularidad dominical del fiduciario,
considerandole no como un propietario de la cosa sino como un mero acreedor, dotado de la
posibilidad de satisfacer .su crédito preferentemente. s<ibre la cosa que se le habfa confiado.

Ricardo de angel Yaguez"¥¥’ so.stiene lo siguiente:

|...| lo que piirvcu fueni de lihU iluda ¢s que nueMro Derecho n< puede ;uiinilir
gue la venta en y:inintf:i genea* el resiill.Klo que las pnrtes declnnm querer, esto es, la
tninsmision de la pnipiedad de la eos» confiada, bien |V entender que nos hallamos en
presencia de un neiK'io en que falta un eleinenlo esencial (el precio, en relaci<*n con el
art. 1445 del Cikligo Civil), hien |>orque adolece de falta de causa (art. 1275 del CiSdigo
Civil), bien |i<ir opinar que la venta en ganuilia conslilnye un caso lipic») de neginrio
siiniihulo, en el que la causa falsa en el ne”oc)i> aparente conduce a su nulidad (art. 1276
del Cikligo Civil).

(2291 Gi'l.l.<*S BALLI-.sn:KfJS, AN"n>Slo; "Cutv> de dcreclhi civil...", (ohni cil-nd-! en la NPP n* 227, pjj>. 283); jvij:.

(230) Conl'n)ntar:
CASIUf) Y Uit\Vi), Fi:)l:Kl(o DL; “El ncgucjo juridlco”, («hnicil.id.i cii la NPP n* |40, p&j*. J95», 379
>sv

(231) A.vci l. Yaisi i:/. Ricakixi I>i; mpnihlcin.n que suscjl.i la venllen pninti.i fohni cilad-> en la NPP ii" 140,
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La jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre el negocio fiduciariti**' ha venido
repitiendo "que la venta en garantia no tiene caracter transntisivo (con todas las consecuencias
que Je este principio derivan); que hay que reconocer la validez, en principio, del pacto
subyacente movido por unafinalidad de f;aranria: que, por tanto, la titularidad delfiduciario esta
sometida a dichafinalidad, sin que pueda otorgarsele otra virtualidad que la mera posesion ni
otro alcance que el que deriva del aseguramiento, y que a pesar de todo ello, el tercero que de
buena fi* confia en la apariencia creada por la falsa transmision debe ser protegido en su

condicidn juridica, y mas en concreto cuando ésta es la de tercer adquirente”

A esta sintesis hay que afadir lo dispuest*» por la Sentencia del Tribunal Supremo de 19
de mayo de 1982 (Ar. 2580). donde se recoge que "/.../ ja "Causa fiduciae- no consiste en la
enajenacion propiamente dicha, sino en la garantia o afianzamiento del débito a que la relacion
obligatoria responde, y esjustamente en la causa del contratofiduciario donde hay que alojar la
limitada eficacia real de la venta en garantia, que. no pudiendo oponerse al fiduciante por no
haberse operado una verdadera transmision del dominio 'interpones\ se revela de cara ofrente
a los otros acreedores del fiduciario a la manera de un «crédito privilegiado» que gozara de
preferencia para hacer efectiva sobre lafinca aquella pane del capital del mutuo que restaba por

devolver.'

5.3.3 La problematica preferencial.

Admitido por ta doctrina y por la jurisprudencia del Tribunal Supremo que el fiduciario
es un acreedor y no un titular del objeto dado en garantia, el verdadero problema interpretativo
se plantea al determinar si se trata de un acreedor privilegiado o no. Y. coasideranii> al acreedor
fiduciario como un acreedor privilegiado, ¢qu¢, tipo de privilegio le corresponde a tan singular
garantia?, ;cudl seran los cauces prvtcesales que dicho acreedor debera seguir para defender su
mejor derecho?

Hay una cuestion que es necesario puntualizar desde un principio consistente en la

12 Unlabundanic cxp»>%icttSn de lajunspnidcncu “icttc ver* en:
Castro y Bkavo. Fioiiouit) ni;; "El ncpcvM jurilioi”. <ohnLciiida en b NPP n* UO. pap. 19S>. ivipv >3
a 439.
Amiil. YAIii'l-it, kk'akix); 'Pmbiciavs que <niMiitab venia en piranlia...*, <ohn citadr en h NPP n* UO. pif
195); 55y «.



uificultaiJ que existe en la practica para conocer cuando estamos verdaderamente ante un negiicio
Hduciario; debido a que, en muchos casos, el inico negocio que es perceptible por los restantes
acreed«)res del presunto ciiniprador y vendedor es la compraventa inicial, pues, como ha quedado
expuesto, el posible pacto de retro se otorga en documento privado. En mi opinidn, el hecho de
que el pacto de retro no estti dotado de una publicidad necesaria, inclina a pensar que lo pretendido
por las partes es algo mis que una garantia, probablemente lo que verdaderamente se estd
buscando en la practica es una figura que sirva para ocultar determinadas situaciones poscsoriits
a los restantes at.icedores: es decir, la ausencia del caracter obligatorio de la publicidad hace del
negocio fiduciario una figura apetecida para su utili/acii*n en fraude de acreedores. Finalidad de
tKHiltaciiln que, evidentem*:nte. se ve nt)tablemente ampliada con los negocK* fiduciarios
pertenecientes al giinero "fuiuda aun amiat".

A mi juicio, existe una solucit®n que relanzaria la figira de los negocios fiduciarios con
finalidad de garantia y que supondria abandonar el p«»sible riesgt) de su utili/acidn fraudulenta.
Esta solucii®n consiste en convertir en constitutiva la inscripci<in registra! de dicho negocio
fiduciario.

Al igual que sucede en otros derechos reales de garantia, como es el ciiso de la hipoteca,
en la que puede existir un negocio entre las partes que Unicamente tendra efectos reales frente a
terceros si se inscribe en el Registr») de la Propiedad, lo mismo podria decirse de los créditos
garanti/adt)s mediante una "venta en ganmtia".

Nada impide que continden realizandose negocio fiduciarios «cultos. pues lo Unico que
inicialmente transciende de ellos es la venta, pero si posteriormente se quiere hacer valer la
verdadera pretensit'm del fiduciante y del fiduciario, en el caso de la ejecucii'in del patrimonio del
otro, para ello deberia exigirse la inscripci«Sn registral del pacto de retro.

No encuentro ninguna dificultad para (jue la inscripcion de la venta en garantia que se
efectda inicialmente lleve aparejado un pacto de retro con la finalidad de que dicha venta se
retrotraiga en el momento del cumplimiento de la ttbligacion que dio lugar al negocio fiduciario.
Constaria en el Registro de la Propiedad la finalidad de garantia querida por las partes y, con ell<i,
quedarian perfectamente salvadas las posibles incidencias con los terceros que apareciesen en el
posible pr»)ceso, pues nada impide que el fiduciario (comprador) venda a un tercero la cosa dada
en garantia, pero si el tercer comprador conoce la existencia del pacto de retro, se elimina
cualquier riesgo para el verdadero titular del bien (fiduciante), que siempre p«)drd rescatar su

patrimonio haciendo efectivu la obligacién que dio lugar a la venta en garantia. En definitiva, lo



que realmente puede enajenar et fiJuciario es el cridiu> garantizado mediante una venta en
garantia, pues la cosa en si podra ser rescatada por su verdadero titular.

En consecuencia, la inscripcion obligatoria del negocio fiduciario eliminaria los evidentes
riegos existentes en la actualidad. En todo caw>, nadie puede ser obligado a efectuar dicha
inscripcion, pero aquellos que no quieran estar protegidos por la realidad del registro, no deberian
hacer valer sus derechos frente a terceros de buena fe o fronte a los restantes acreedores (en el
caso de un procedimiento de ejecucion). Como he dicho anteriormente, la situacion seria la misma
que la existente en la relacién hipotecaria. En toda esta cuestion no hay que olvidar que los riesgos
de lu falta de publicidad de la tlducia en el Derecho Romano se debi6 a la ausencia de un eficaz
registro en aquella sociedad; sin embargo, en la actualidad, el Registro de la Propiedad deberia
ser utilizado para fortalecer la transparencia del negocio fiduciario, como se ha hecho con otra.s
figuras de garantia.

Anteriormente he formulado una .serie de interrogantes que he dejado sin resolver acerca
del caracter privilegiado del crtidito derivado del negocio fiduciario. Coasidero que el derecho que
en la actualidad le corresponde al fiduciario es el de un acreedor privilegiado y que dicho
privilegio deberia .ser el contemplado en el art. 1922.2 del Codigo Civil, para aquellos supuestos
en que el comprador-acreedor posea el bien mueble dado en garantia. Respecto de k>s bienes
muebles que continden en posesion del vendedor tlduciante habria que acudir a la proteccién
otorgada pt>r la Ley de hipoteca mobiliaria y prenda sin desplazamiento, otorgando al negiKio
fiduciario un privilegio analogo al de estas figuras. Y. por liltimo, el privilegio que deberia
corre.spi)nder al acreedor fiduciario st>bre los bienes inmuebles, no puede ser otro que el
contemplad®) por el art. 1923.3" del CiViigo Civil, para lo cual seria necesaria la inscripcion
registra! del negocio fiduciario, donde se hara constar la verdadera intencidn querida por las panes
y no soélo la venta inicial.

En resumen, e) acreedor fiduciario sera un acreedor privilegiado que para hacer valer
dicho privilegio frente a terceros necesitara tener iascrito su derecho (a excepcidn, ldgicamente,
de los negocios fiduciarios realizados sobre bienes muebles que no puedan ser objeto de
inscripcién). En caso contrario, el fiduciario aparecera como un verdadem titular, con los riesgos
que ello implicara para el fiduciante, titularidad que pinlria se atacada por los acreedores del
fiduciante demostrand«> la verdadera finalidad del negocio.

Ahora bien, ¢qué ocurriria si no se inscribe el negiK'io fiduciario como tal en el Registr»>?

Aqui hay que distinguir dos situacién, al igual que hace Ricardo DE ANGEL YAct.rEZ al analizar



los prob!**mas que suscita la venta en garanlfa en relacirtn con los procedimiento de ejecucion del

deudor" M

1.- La Ejecuciiln del nduclario (presunto comprador).

Si consideramos, como he venido haciendo, que el fiduciario no es un verdadero titular,
sino un mero acreedor, y que el vendedor-llduciante no ha dejado de ser propietario de la cosa
vendida. «iste tendra en su mano la posibilidad de la terceria de dominio (arts. 1532 y ss. de la Ley
de Enjuiciamiento Civil) en el caso de que se estd llevando a cah(> una ejecucirtn singular del
patrimonio del fiduciario. Cuando la ejecucitin sea universal, el fiduciante podra separar de la
masa de acreedores el bien que ha sido objeto del negocio fiduciario (arl. 1269 dcl Cirdigt» Civil
y 908 y ss. del Cildigo de Comercio)"“"'.

En cualquier ca.so. la tesis que ahw>ra defiendo obligaria a las partes a inscribir el negocio
fiduciario com») tal. para poder hacer valer el derecho del fiduciante. tanto en una ejecucién
singular como en una ejecucion universal; corriendo el riesgo de verse definitivamente desposeido
de su bien si no se ha dado la oportuna transparencia a dicho negocio fiduciario mediante su
inscripcién registral. Con esto se salvarian los problemas que presenta el respeto al interis de
terceros.

Ademas, parece légico que si el vendedor-llduciante pretende recuperar su patrim<inio en
el caso de que se est; ejecutando el del fiduciario, tenga que hacer frente al cumplimi“nto de su
garantia (ante la ma.sa de acreedores en el supuesto de la ejecucion universal), como paso previo

a la recuperacion del bien garantizado.

2.- La ejecucion del fiduciante (presunto venJedor).

Mayor problema practico pre.senta este supuesto, pues en caso de ejecucidn contra el
patrimonio del fiduciante. podria darse el caso de que ambos sujetos e.stuviesen interesados en
ocultar su verdadera finalidad de garantia, para que de esa Ibrma se pudiera eludir el presumible

embargo de bienes del patrimonio del vendedor-fiduciante.

(233) Asm i. YAIii'ly, Ricarik) i5-; Tmbleims giic suscita la venia en pannlfa...", (obra cilmia en U NPP n® UO,
pail. 195); pdil. 56 y xs.

(234) Conimnlar
ANOIf. YATifliZ, Rk'ahij») 1)li; mPmhlwnas que Miseita la venta en pannlia,..", (nbra citad.' en ta NPP n” 140.
1951: pdi-% 57 a 58,
Castko y Bkavo, FliHkRiro ui-; "El nctiK'io Juridico”, (obra citad.i en la NPP n® 140, pag. 195); 412
a 413,



En mi opinion, la Unica posibilidad l6gica que existe para ajustar la tl];ura a la finalidad
querida es la exigencia constitutiva de la inscripcién registral del negocio fiduciario. de forma que.
en caso contrario (cuando el fiduciario aparezca publicamente como titular, si por parte de los
restantes acreedores se puede demostrar la existencia nu sélo de una verdadera venta, sino también
de un pacto de retn> sujeta a una finalidad de garantia), la sancion sea la nulidad de dicho negocio
fiduciario, llevando aparejada la pérdida, por parte del fiduciario, de cualquier consideracion
privilegiada de su crédito.

En definitiva, de acuerdo con el criterio mantenido por la doctrina””', Kis acreedores del
ftduciunte podran proceder contra los bienes que figuren bajo la titularidad del tlduciario como
consecuencia de la existencia de un negocio tlduciario y que nunca han dejado de pertenecer al
primero. Si bien el tlduciario .sera considerado como un acreedor privilegiado; privilegio que, en
mi opinion, deberia desaparecer mediante la sancién de nulidad siempre que se hayan »)cultado las

verdaderas intenciones de tas partes.

Concluyendo, una vez mis. que la consideracion constitutiva de la inscripcion registral del
negocio tlduciari») eliminaria lodos los inconvenientes que .« presentan en la actualidad. Claro que
también se puede hacer la lectura contraria y perderse con ello el posible interés de esta tlgura.
Pero, evidentemente, el Derecho debe e.star para favorecer la transparencia de la realidad juridica

y no para fortalecer continuos recovecos creados por la astucia de la ocultacidn.

(2J5) Confmniar
AMiil. Ya«1>7, Ricardo I>h; "Pn»blcinali que suscita b vcrta en canniia (obra eiuJa en U ~PP n® I-*0.

Ir 195>
Casiko y Bjcwo. Fijsijuo>1)K; “El iicpv’Hiiuriditfo'. citada en U NPP n" [-»0. jvig
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. ORIGEN HISTORICO DEL PRIVILEGIO TRIBUTARIO.

Probablemente la preferencia en favor Jel Fisco con relacidn a los restantes acreedores sea
el primer crédito privilegiado existente en la historia del derecho. Su origen se remonta a la
"prowprax'ui' helenistica, que era propiamente un derecho de revocacion por el que su titular
(normalmente el fisco) pinlfa obtener la cosa afectada (aunque estuviese en ptxler de un tercero
adquirente) para preparar la ejecucion forzosa del patrimonio del deudor*”',

En el derecho Romano, al final de la ¢poca clisica comenzaron a aparecer las denominadas
hipotecas legales, que sup«indrian el debilitamiento del privilegio basado en la prioridad temp«.>ral
"prior ti-mpore potior ture". Sobre estas hipotecas legales. JUAN DE Churruca en la obra citada
dice:"/.../ inicialmenie se trato posiblemente de derechos de preferencia enfavor de determinados
acreedores en la ejecucion forzosa del patrimonio del deudor analogos a la protopraxia
helenistica. Entre estas hipotecas legales se encontraba la hipoteca general de la cual gozaba el
fi.\co sobre el patrimonio de los contrihttyentes.

SEmstiO SEVERO concedio alfisco un derecho de preferencia sobre el patrimonio de los
contribuyentes en caso de impago de impuestos. *'Ese derecho de ejecucion preferente paso a ser
ejercitable inclusofrente a terceros <«< hubiesen adquirido las cosas gravadas por impuestos que
no se habian pagailo-""-"'

Consecuentemente, se puede afirmar que la proteccion de los créditos tributarios no es una
cuestion actual, sino que, por el contrario, el fisco siempre se ha visto faNorecido p»>r el derecho
en defensa de los intereses del Estado.

Por liltimo, como antecedente mas Inmediato hay que destacar que la decidida reforma
abordada por la Ley Hipotecaria de 1861 (en cuya brillante exposicion de motivos se insiste en
la necesidad de acabar con los privilegios generales), mantiene, en el articulo 194. la preferencia

del Estado, las Provincias o los Pueblos.

(2WM) Ji'AS DI; Cui‘KRIVa; "*Pijtnus» (obra oitaJa en h NPP n® 172, psp. 2411; pdpi. 13.
G. ’PnMopraxia*. (obra diada en h NPP n* 183. pif. 249|; pips 9S6-987
F. Wij-aj* hr; ’Pnilopfaxic «nd iun (ohni ctiada en h NPP 183. paj;. 240i;pags 21S-257
Il. Wajrncr; "Dci Enlwcklunp Jer...". (obra citada en la NPP n*“ 183, 24Pi

@wvi J*AN Ul; Cm’RRI'OA; "sPipnus»(obra citada en la NPP n® 172. péap. 241), pip. 14; d>H>de cita a PAft,,
Dccer | (Dip:.Mi> 49.14.47 pr) c»'n referencia a una sentencia del Tribunal Imperial



2. NORMATIVA APLICABLE.

El andlisis de lu actual dispersion y complejidad normativa existente en materia de créditos
privilegiados resulta ain mas complicado en el ambito de la legislacion tributarla, donde existen
diversos preceptos que regulan las garantias del crédito tributario.

Como dice ALVARO RODRIGUEZ BnREIJO-™; 'j..J dentro del conjunto de normas que
rei(ulitn las jiaranifas del crédito tributario cubria distinguir entre lo que son -privilefiios del
crédito tributario- propiamente dichos y las -prerroftativas de caracter procesal- dirigidas a
asegurar la recaudacion tributaria'. (Este autor, en la obra citada recoge una importante
referencia doctrinal sobre esta materia”™™).

Con la intencidén de buscar la mayor sistematica posible en el estudio del privilegio de los
créditos tributarios, voy a realizar inicialmente una enumeracion de las distintas normas que en

la actualidad se ocupan de la regulacion de dicho privilegio:

2.1. C(SdjKoCiviL

Dentro del Tituh) XVII, del Libro 1V, el Cdédigo Civil efectia una distincion en la
prtueccioén de los créditos tributarios, diferenciando la preferencia ott>rgada por el articulo 1923.1”

(hipoteca legal tacita) de la regulada en el articulo 1924.1*" (prelacion general);

Art. 1923. Con relacion a determinados bienes inmuebles y derechos reales del
deudor, gozan de prelacion:

l. Los crujios a fav<fr del Estado, sobre los bienes de los contribuyentes, por el
iin|Mtrte de la liltima anualidad, vencida y no pagada, de los impuestos que gniviien sobre
ellos.

Art. 1924. Con relacion a los demi<s bienes muebles e inmuebles del deudor.
j!07jm de preferencia:

(2J«> RoUKI(it;i7. BiiHUJo, Aiva*\ "L-is Garnnlfas tic! crédito Irit>ulari.>'. Civil.i». Rcvisia EspjiM>li de Dcavlio
Trinitario: mili». 30. Ahril-iuiiio 1981: prtp. 182.

(2.w) GKI;ff», G.; "Conicnuto cd edcmionc Jci privilcci rdicli in Italia”, en eArcliivio Finaii/.iario», vtM, 1. 1950.
pigt. 142y H.
CoHAti, O.; "Nmc in malcria di privitc|;i sil cicdito d’imposla”, en «Dirilto ¢ Pnilica Tributaria». vtSl. XLVIII.
1977, nilin. 3. iiuyo-Junio,; frfp'i. 528 y %6y 554.
PI'RIiZ Rf»vn, p.; "El pngo de Indciidii Irihutaria”, en «Civitas, RcviMa E<ipaiVib de Dcivcln> FiaiiK-icr»*. mim.
6. 1975, p.1p. 269.



l. Los créditos a favor de la provincia o del municipio, por los impuestos de b
tiltima anualidad vencida y no pagada, no comprendidos en el articulo 1923. nimero I®.

Sin embargo, es importante resaltar que el privilegio de los créditos tributarios regulado
en el Cildigo Civil debe posponerse a los créditos que gozan de preferencia con relacion a
determinados bienes muebles (por aplicacion del articulo 1926), debiendo considerarse, del mismo
modo, que los créditos que gozan de preferencia con relacion a determinados bienes inmuebles o
derechos reales, excluyen a todos los demls (articulo 1927). Desde esta perspectiva del CiVligo
Civil, los créditos tributarios garantizados en el articulo 1924.1". Se posponen a los de 1922 y a
los del 1923.

Ahora bien, como mas adelante desarrollaré, la proteccién otorgada por el CiVligo Civil
se encuentra actualmente superada por las garantias reguladas en los articulos 71y siguientes de
lu Ley General Tributaria (Ley 230/1963, de 28 de diciembre). Resultando interesante puntualizar,
desde ahora, que la proteccion otorgada a favor de ios créditos del Estado en el articulo 1923.1".
recaia exclusivamente .sobre los bienes inmuebles: mientras que para garantizar los créditos a favitr
de la provincia o del municipio, el articulo 1924.1” pospone esta preferencia a la regulada en los
articulos 1922 y 1923. En mi opinion, esta cuestion permite afirmar que el articulo 1923.1" del
Ci'kligi) Civil se encuentra tacitamente derogado por el articulo 73 de la Ley General Tributaria
0. por lo menos, ha quedado vacio de contenido.

Mis discutible resulta la aplicacion del articulo 1924.1” del Cddigo Civil, debido a la
interpretacion que pueda realizarse del articulo 71 de la Ley General Tributaria: Hay autores que
.sostienen una interpretacion restrictiva del articulo 71 de la Ley General Tributaria, "laprioridad
s6lo recae sobre bienes sometidos a una publicacién rcfistraj®'“"': sin embargo, otrii sector
doctrinal defiende la interpretacién amplia y extensiva del articulo 71 a los bienes registrables y
a los no registrables™”".

A mi juicio, la interpretacion que debe realizarse del articulo 71 de la Ley General
Tributaria es la que se de,sprende del sentido propio de sus palabras (Art, 3 del Cédigo Civil),

limitando la proteccion a los bienes sometidos a publicidad registral, pues, si lo que se pretende

(240) Dii*.-Pk'azo. Lns; 'Fuivbmcnlox de tiecrcvho CKil Palnnvmial. I. 2* rein«rnrik'n'. Madhd pap 755
En ipwl Ronidcriz Diikiiio, Aivawk "Lm ganiniias dcl cnKlao (> ciladi en U NPP n*“ 2.7,
pii W); pis 179.

(2-in Rios sai.mi ki'in. B\HM>ijnMi-*: *la>s privilcgkn dcl,..". (tibn cinda en h NPP n" 7i. pip pip ais
En ipial sentido. SoiniAnA Lomxin. JisCs; 'Critica al lihn' de Antonio Molina Gta*d La prclacn'n de
cnfdilM de la Hacicnd.i“; Revista de Hacienda Publica Espafiob, nimen® 51. 1078. pip\ J71-377



es otorgar una mayor proteccion al crédito tributurio a través de interpretaciones doctrinales o, en
su caso, jurisprudenciales, to que procede de una vez por todas es afrontar una reforma decidida
de toda la normativa que regule la prclacicSn de créditos. Debiendo destacarse que en el proyecto
de la Ley General Tributaria no se incluye ninguna modificacion en materia de prelacién de
créditos. En consecuencia, si la propia normativa no amplia la proteccién otorgada por el articulo
71 a la totalidad de tos bienes (registrables y no registrables). no entiendo por qué tiene que
efectuarse una interpretacién extensiva por parte de la doctrina o de lajurisprudencia. Considerar,
como actualmente se estd realizando, que, si bien la norma dice esto, las interpretaciones de
misma dicen lo otro, es tanto como ignorar la verdadera funcion del legislador (sin entrar a valorar
los cambios politicos producidos a través de los tiempt>s en defensa de una u otra interpretaciéon).

En definitiva, como mas adelante desarnillaré, considero que las garantias del crédito
tributario reguladas en el articulo 71 de la Ley General Tributaria tienen una serie de limitaciones
que hacen que el articulo 1924, P del Cadigo Civil continde siendo aplicable a aquellos impueslt>s
que > estén protegidos por la citada Ley General Presupuestaria™*',

Es decir que. para aquellos créditos tributarios que no se encuentren garantizados en los
articulos 71 (prelacion general limitada). 73 (Hipoteca legal tacita). 74 (Derecho de afeccion) y
75 (Derecho de retencidn), la garantia vendra determinada por el articulo 1924.1* del Cddigo
Civil, siempre que, evidentemente, cumplan los requisitos alli recogidos (impuestos de la Gltima

anualidad vencida y no» pagada, no comprendidos en el articulo 1923, ndmero ).

2.2. Ley General Tribularia (28 de diciembre de 1963),

En los préximos apartados del presente capitulo voy a analizar en profundidad el contenido
de las garantias reguladas por la Ley General Tributaria, por lo que me voy a limitar ahora a

transcribir la redaccion de los articulos dedicados a dicha proteccidn;

An. 71. Prrlacithi Gftienil.

La Hacienda Publica gozara de prelacion para el cobro de Uis créditos iributarios
vencidos y no satisfechos, en ciuinto concurni con acreedores quUe no lo sean ile dominio,
prenda, hipoteca o ciuil(Juier otro derecho real dclfidainente inscrilo en el correspi>ndiente
registro con anlerii>rictad a th fecha en que se haga constar en el mismo el derecho de la

(¢42) En tnto C3MI, Itay tvconlar que la aplicacion dcl .infctilo 1.924.1° ilcl OViiko Civil en in.ilcri.i Je Sctniridal
Social. JchiJo a ja remisit®n que al misino reali/a el ailiciilo 22 dcl nucv» Texto Refundido de ti Ley General
de la Secundad &>cinl. de 20 de junio de 1994.



Hacienda Publica, sin [>eijuitiio de los dispuesto en los articulos 73 y 74 de esta Ley.

Art, 73. Hipuieat U”ai uiciui.

En los tributos que jintvcn periiSdicamentc los bienes o derechos inscribibles en
un registro publico, O sas productos directos, ciertos «>presmitos, el listado, las Provincias
y los Municipios tendnin preferencia siibre cu”ilquier otro acreedor o adquiiente, aunque
;stos hayiui inscrito sus dereciios. para el cobro de las deudas no satisfechas
corre.s|>ondientes al afio natural en que se ejercite la accion adinmistraliva de cobn» y al
inincdiato anterior.

Art. 74. Derfcho Je afeccum.

1.- Li>s bienes y dcrtx'hos transinilidos quedaran atectits a la responsabilidad dcl
pago de las cantidades liquidadas o no. corrcsjvmdlentes a los tnbutos que graven tales
Inuisinisitmes, adquisiciones o importaciones, cualquier.i que sea su p«>sccdor. salvo que
éste resulte ser un tercero protegido jH)r la fe pablica registral o se [iistitiquc la adquisicu™n
de los bienes, con i)uena le y justo titulo o t-n establecimiento inercimtil o industna en el
caso de bienes muebles no inscribibles.

2.- Siempre que la Ixy reguladora de cada tributo conceda un beneficio de
exencu”™n o iKiniftcacion cuya definitiva efectividad dependi! del ultenor cumplimiento [n>r
el contriliuyente de cualquier requisito jx>r aquélla exigido, la Administracién hani figurar
el total iitiiMirle de la liquid;<cién que hubiera debido girarse de no mediar el beneficio
fiscal, la que se liari constar por nota m.irginat de afeccion en los Registri*s publicos.

Art. 75. DeriTiio de retencién.

Li Hacienda Pdublica tendr.i derecho de retencidon frente a tixJos sobre las
mercancias que se presenten a despaché) y exacci«in de los tnbutos que graviui su tnU’ico
o circulacién, por el respectivo im|><irte del crédito liquidado, de no garantizarse de fonna
suficiente el pago del mismo.

Art. 76.

Ciundo se acuerde el fraccionamiento o aplaziimiento en el pago de la deuda
tributaria conft>nne autonza el arlicuU) 61 de esta Ley. el Estad»), las Provincias y los
Municipios jKKIrin exigir que se constituya a su favor aval Kmcano. lig'Hiteca o prend;i si.n
desphizamiento y otra garantia suficiente.

2.3. Ley GetuTai Presupui-slaria (Real DecrcJo 1~Mgislativo 1.091/1988. do 23 de
Sepliemhre).

Art. 31. Para la cobnmzji de It's tnbutos y de las canlid;ides que como mgrcM>s
de derecho publico delwi percibir, la Haciend:i Publica ostentani las prerrogativas
establecidas legalmente y actiuird. en su c.iso, conloniic a Iws privedimientos
administrativos corresinindientes,

Art. 32. 1. A los fines previstos en el articulo antenor. la Hacienda dcl Estado
gozard, entre oiras, de las prerrogativas regulad-Ts en los articulos 71. 73. 74. 75. 111.
112y 126 de la 1y General Tribulana.

2.- L»s mismos derechos asisten a I»s Org.linisini>s Antén«ilno«. del Estado.
Cuando éstos concurran con la Hacienda del propio ENt.ido tendran preferencia iwra el
cobr»> los créditi>s de esta Gltima.

La ley General Pre.supucslaria ratifica en el articulo 32 laN garantf;i.s rcgulada.s en la Ley

General Tributaria, [>er*i ademis, y especialrtienle a partir de la nueva redaccion dada p»'r la l.ey



8/1989, liti 13 de abril (B.O.E. nim. 90. de 15 de abril), hace algo mas: Termina con la idea
mantenida por la doctrina sobre el alcance de lu proteccién otorgada por alguno de los articulos
de la Ley General Tributaria™*". Hasta la miidiflcacirtn introducida por la Ley General
Presupuestaria, las garantias reguladas en los articulos 71 y 75 de la Ley General Tributaria se
limitaban a la Hacienda PuUblica estatal, pero no a las Administraciones locales. Y elli>, como
observa Matlas CoktES, ptir di>s razones sistematicas: Una, que en el articulo 73 el legislador
se refiere a las Pntvincias y Municipios, lo que significa que cuando .se quiere aludir a otras
Administraciones financieras 1) hace e"p”esa y claramente. La .segunda, .se deduce del articulo
62.3 de la Ley General Tributaria, dt>nde .se distingue la Hacienda Publica de los demé&s entes
plblicos posibles acreedores de la obligaci«n tributaria.

Consecuentemente, la protecci»1ln otorgada en la actualidad por la Ley General Tributaria
es extensible, en todos los supuestos, a las Administraciones locales; ahora bien, cuando concurran
ambas Administraciones (Estatal y locales), seran la Hacienda del Estad*>la que tendra preferencia
para el cobro de sus créditos.

Asimismo, es importante considerar que la regulacit™n de la Ley General Presupuestaria
actualmente .se extiende también a las Comunidades Auti“nomas por aplicacii*n de lo dispuesto en
la Ley Organica sobre financiaciiin de las Comunidades Autt*nomas, de 22 de .septiembre de 1980
(articulo 19).

2.4. Reglamento General de Recuuduci<)n (Reiil Decreto 1.684/1990, de 20 de diciembre).

Como anteriormente he dicho, dentro de las garantias del crédito tributario hay que
distinguir los privilegios del crédito tributario, propiamente dichos, de las prerrogativas de caracter
procesal dirigidas a asegurar la recaudacii®n tributaria. Dentro de este .segundo grupo hay que
destacar de forma especial las prerrogativas proce.sales reguladas en el Reglamento General de
Recaudaci<ln. Prerrogativas que, al igual que .sucede con la recaudacit*n de la Seguridad Social,
sitlan a la recaudacién de tributos en una posicién de evidente privilegio con respecto a los
restantes acreedores, que, en la mayoria de los casos, deberan acudir a un procedimientt> judicial

(generalmente menos agil) con los inconvenientes dilatorios que ello plantea. La practica demuestra

(24J) Sohrv esta inicrpn;l;iciitti, ver entre oims;
RonRIm'H/ Bixnjo, Aivaho; ’Lis i.in)nt(ali del ca'ditn (ohni citaJa en la NPP n" 2W. p.1p. 2%»; n-ij;.

196
CnmiJi-MARIIN Qlil. CAIM), Mailas; "Onlcivimicnlo Tribulario espaiinriToinit 1 3* Hdicii*n, Madrid 1977.



que acreedores tan singularmente privilegiados como los trabajadores, en ocasiones se ven

‘Superados” en la ejecucion por los créditos tributarios o de la Seguridad Social, debido a la

mayor agilidad procesal que supone el seguir un procedimiento administrativo de apremio propio.

Cuestidn que, "sin que sir\*a de precedente”, mereceria al menos una loa en favor de los ser\'icios

de recaudacion de tributos y de la Seguridad Social.

Entre estas prerrogativas procesales reguladas en el Reglamento General de Recaudacion

pueden citar.*>e, entre otras, las siguiente.\***":

1
2.
3.-

La presuncion de legalidad del articulo 42 y su caracter inmediatamente ejecutivo.
El procedimiento de apremio propio regulado en el Libro Ill.

Las certitlcaciones de descubierto tendran la misma tuerza ejecutiva que las
sentencias judiciales para proceder contra los bienes y derechos de los deudores
(Articulo 104.2).

La obligacién que toda persona natural o juridica, publica o privada, tienen de
proporcionar a tos érganos y agentes de recaudacion ejecutiva toda clase de datos.
inf«)rmes o antecedentes con trascendencia para la recaudacién de los tributos y

demas ingresos de derecho publico (articulo 113.2).

Ahora bien, dejando a un lado las prerrogativas procesales a las que me he referido, el

privilegio del crédito tributario, propiamente dicho, se encuentra regulado en el capitulo 1V. del

Libro I, del citado Reglamento General de Recaudacion.

El esquema utilizado por dicho Reglamento sigue el orden de la Ley General Tributaria,

si bien hace algunas matizaciones que es interesante resaltar.

(244>

Art. 33. Disposicién general.

Los crédilos a favor de la Hacienda Publica estan garantizados en la fonna que
se detennina en la Ley General Presupuestaria, la Ley General Tributana y dema» le>es
aplicables, y en este Reglamento.

Art. 34. Derecho de prelacion.

.- La Hacienda Publica gozara de prelacik™ para el cobro de Us cnWittis
vencidos y no satisfechos, en cuanto concurra con acreedores no garantizados
especialmente mediante la inscripcion o hnoucion de su derecho en el correspondiente
Registro con anterioridad a la fecha en que se haga constar en este el derecho de la

Ver; RoORIot'Er. BtJUUo. Al.vaKO; ‘Las earanlbs dcl crfdito,..*. (obra citada en la NPP n* 23S, pSp.

pip, 217.



Macienil;i, sin pcijuiciu de tu dispuestu en lu«aniciilos 3S y 37 Ue esic ReglLuncnio.
2.- Cuando existan anulaciiwes de einhargo en ios Registros de la Propiedad y de
HiiMiteca Mohiiiaria y Prend.i sin desplazamiento, practicadas con anterioridad a la del

elevar al Delegado de Klacienda el expediente a efectos de plantear, si prtvede, terceria
de niejttr derecho, en defensa de los intereses del Tesoro, previo informe del Ser9icio
Juridico del E-slado.

3.- En igual fonna se prtKedeni siempre que en UWs mencionados Registros
consten derechos constituidos con :mteriimdad a la anotaciiSn de embarj»» a favor de la
Hacienda Piiblica, que obstaculicen el cobro de los créditos de la misma.

Como sti ve, csle articulo 34 parccc ct>incidir. en su apartado !. cen el articulo 71 de la
Ley General Tributaria. Nt» «ibstante, la redacciiin de la Ley General Tributaria y del apartado |
de este articulo 34 ptidrfan inducir ai error si se interpretan en relacii®n con el articul») 1923.4”
del Ct~digo civil, y es, en mi opini*1n. lo que se ha internado evitar en los apartados 2 y 3 del
citado articulo 34, o»n una desafortunada redacciv™n.

En defrniliva, los créditos tributariv)s a los que se refiere e! articulo 71 de ia Ley General
Tributaria serdn preferentes a todos los que se inscriban con posteri*)ridad a los mi.smos, .
ademads, seran también preferentes a aquellos créditos que aunque .se encuentren garantizados
mediante anotacii®n preventiva de embargo, ésta haya sido practicada con po.sttirioritiad al
nacimiento del crédito tributario, aunque dicho crédit«> tributario acceda al Registro con
posterij<iridad a lu anotacion preventiva de embargo'™**. Y ello p«>rque (a anotacién preventiva de
embargo no muda la preferencia y siMo goza de preferencia en cuanto a créditos po.steriores, pero
no respecto a los anteriores preferentes, adn no anotados t>anotados Ci»h posterioridad.

Dejando siempre a salvo la posible existencia de otros créditos de caracter
superprivilegiado (articulo 32.1 de! Estatuto de los trabajadores, por ejemplo).

Consecuenlemenie, cuando exista una anotacion preventiva de embargo practicada con
anterioridad a la anotaciiin de los créditos tributarios, pero efectuada con posterioridad al
nacimiento de los mismos, la defer..sa del privilegio tributario debera realizarse mediante el
ejercicio de la correspondiente terceria™*"'.

En este sentido, la Regla 22 de la Instrucci<"n General de Kccaudaciiln y Contabilidad de

1969 dispone que \mmto existan anniadones de embargo en los Rc)iisiros de la Propiedad, de

> sla cucstii'n wria «iifctvnlc si irfiinfanin las tesis que cntisidcran b mliiialcAa re.il abuiliiia de 11.in"tacii'n
245 Esl tii' ia «iifctvnlc si irfiinfanin las tesi tisid b mliiialcA il abuiliiia de 11 .in"tacii'
preventiva de cinKirjin (ver el ap.inado 2 2 dcl capitulo sipiiicnlc, 349.»

(246> Casaiiijvm'as GawU, Pt-Uko; "Breves ciMnciHarios a! nuevo Rcplanieni» General <lc Ree.njdacit'n de
Il.-icicnd.i*, Ediciones Valhticai-Adanis, 1991; pif;. tI3.



hipoteca mohtliariay de prenda sin desplazamiento, praaicadas con anterioridad a la del crédito
del Estado sobre unos mismos bienes embargados, el Recaudador obteniendo en el Registro
correspondiente la informacion necesaria sobre la anteriores anotaciones, remitira el expediente
en el plazo més breve a la Tesoreria, que lo elevara al Delegado de Hacienda, quien lo pasara
a la Abogacia del Estado a efectos de plantear si procede, terceria de mejor derecho en defensa
de los intereses del Tesoro. En la mismaforma se procedera siempre que en los mencionatlos
Registros consten derechos que obstaculicen el cobro de los créditos del Estado, constituidos con

anterioridad a la anotacion de embargo afavor de éste

Art. 35. HifMteca legal técita.

| .» En los recursos e derecho publico que graven peri«klicamente los
derechos inscrihibles en un Re”istm Publico o sas pn>duc(os directos. cierti>s 0 presunio>.
la Hacientii Publica tendnt preferencia sobre cualquier otro acreedor o adquirenie. aunque
¢slos hayan inscrito sus derechos, para el cobro de las deudas no satisfechas
correspondientes al afio natural en que se ejercita la accién administiativa de cobro y al
inmediato anterior.

2.- A los efectos de lo dispuesto en el nimero anterior, se entiende que se ejercita
la acciiSn administrativa de cobro, cuando se inicia el procedimiento de recaudacion en
periodo voluntario de los débitos correspondientes al ejercicio econémico en que se haya
inscrito en el Registro el derecho, o efectuado la transmision de ios bienes o derechos de
gue se trate.

3.- La garantia a que se refiere este arltculo podra hacerse constar en bss regisirus
publicos mediante anotacion preventiva de embargo, sin que la omision de ésta modifique
la preferencia establecida en el apartado |I.

4.- Tanto el acn”or hipotecario como el terceru adquirente tienen derecho a
exigir la segregacion de cuotas de los bienes que les interesen, ciundo se hallen
englobadas en un solo recilio con otras del mismo contribuyente.

El carécter superprivilegiado de la hipoteca legal tacita (tetulrd preferencia Mihre cualquier
otro acreedor), ha uriginalio que éste sea ei punto mas contmvertido por la doctrina en el estudio
de las garantias del crédito tributario.

Mas adelante me ocuparé de ta hipoteca legal tacita en un apartado especifico de la misma,
donde hay que analizar conjuntamente lo dispuesto por este articulo 35 del Reglamento General
de Recaudacit5n en relacién con los articulos 73 de Ley General Tributaria. 194 del la Ley
Hipotecaria. 271 del Reglamento Hipotecario, 19 de la Instruccivin General de Recaudaciiln y
Contabilidad (aprobada por el Decreto 2.260/1969, de 24 de julio) y en los articulos 1923.1® y
1927.1" del Cildigo Civil. Ahora bien, a»mo he dicho anteriormente al referirme a la regulaci(in

establecida por el Ci'kligo Civil, cH>nsidero que en la actualidad la preferencia otorgada por dicho

bienes o



Cckligo en el articulo 1923.1" se encuentra tacitumenie deruguda ptir el articulo 73 de la Ley
General tributaria.

En lu referente ul comentario del articulo 3S del Reglamento General de Recaudacidn.hay
que destacar que el apartado | reproduce lo regulado en el articulo 73 de la Ley General
Tributaria, dedicando los re.stantes apartadt)s a la matizacidn del privilegio contenido en la Ley
General Tributaria.

El apartado 2 pretende aclarar una histdrica controversia sobre cuél debe entenderse como
ejercicio corriente y cual vencido. Este apartado hay que relacionarlo con el apartado segundo del
articulo 194 de la Ley Hipotecaria y ci»n la regla 19 de la Instruccitin General de Recaudacit'Sn y
Contabilidad de 1969.

El apartado 3 puede parecer gratuito, considerando la rotundidad de la garantia: ‘tendra
preferencia sobre cualquier otro acreedor o adquirente”. Si bien, su inclusitin hace pensar
nuevamente en la discusiiin de la naturaleza de la anotaci(in preventiva de embargo ¢derecho
personal o derecho real?

Por altimo, el apartado 4 queda un tanto oscuro, como dice PEDRO CasaBLaNCAS GaRCla

en la obra citada'-".

Art. 36. Hipoteca especial.

Para Icner igiuil preferenciH que ta indicada en el arliculo precedente, |vtr
débitos luiterifires a lus expresados en él n >r mayor cantidad de la que del mismo
resulta, podn( constituirse voluntariamente (Mr el deudor o ser exigida \yyr la Haciemla
Publica la cunstiluciiSn de lii[)t>teca especial. Esia hipoteca surtini efecto desde la fecha en
gue quede in.scrit.i.

2.- El Delegado de Haciend;i, previo infonne del Servicio Juridico del Estado,
serd cuinpetente pra aceptar o acordar, segun los casos, la constiluci<n de la hipoteca
especial, que sera inscrita en el registm publico corres|Hindiente. Todo ello se hani de
acuerdo con lo previsto en la Ley y Reglamento Hipotecarios, articulos 194 de la Ley y
270y 271 de su Reglamento.

A diferencia de la hipoteca legal tacita regulada en el articuh) 35, la garantia establecida
en este articulo 36 tiene un caracter estrictamente registral y, necesariamente, debe relacionarse
con lo establecido por el apartado tercero del articulo 194 de la Ley Hipotecaria, asi como con lo

dispuesto en los articulos 270 y 271 del Reglamento Hipotecario y en el arliculo 76 de lu Ley

(237) C-vsAHLLASTAS Gaw ia, Pi:DRo; 'Breves cnincnlario« ,il imcvo...". (obra ciUla en Li NPP n" 246, p-ii.. 3001;
|Klp tl4 y ilS.



General Tributaria.

Art. 37. Aft*ccion de bienei.

1.- En lus casos t:stahlecidi>!> en las leyes, los bienes y derechos iransmitidus
guedaran afectos a la responsahilidad del pago de las uintidades, liquidadas o no.
correspondientes a los tributos y demas recursos de derecho publico que graven las
transinisiones, adquisiciones o imponaciones. cualquiera que sea su poseedor, salvo que
éste resulte ser un terceni protegido por la fe pablica registral o se jasiifique la adquisicion
de bienes C)n biieat fe y justo titulo o en establecimiento mercantil o industrial, en el caso
de bienes tiiuehles no lascribibles.

2.- Si la deuda no se paga en [erikK]» voluniano ni en via de apremio,
inmscurridu el plazo establecido en el articnli> 10S de este Reglamenlo se requenra al
|H)seedor del bien afecti> pani que |iague la deuda, excluidi>s recargo de apremio, intereNcs
y cosias, en un plazo igual al establecido en el articulo 20. apernado 2 a} y b) de este
Reglamento. Si no |iaga, se ejecutara el bien para satisfacer la deuda inicial, recargtt de
apremio, intereses y c«stas.

3.* Siempre que la Ley reguladora de cada tributo conceda una exenci«Sn o
U)nificacion cuya definitiva efectividad dependa del ultenor ciunplimiento p>r el
contribuyente de cualquier requisito por aquélla exigido, la Administracion hara figurar
en el *p<»niino documento el total imli«>rte de la liquidacién que hubiera debido exigirle
de no mediar el I<eneficio fiscal, lo que se hara constar pi>r n*rta marginal de afeccion en
los Registros piiblicos.

Diclia nirta sera solicitada por el Delegado de Hacienda, a menos que la
liquidacion se consigne en el d<Kumento que haya de acceder al Registro, en cuyo cast>
la nota de afeccion se extendera de oficio.

El artfcuin 37 Jel Reglamento Genet*i de RecauliackSn reproduce en los apartados |y 3

lo dispue.sto por el articulo 74 de la Ley General Tributaria; pero ademas, en el apartado 2. matiza

la afeccion, propiamente dicha, del bien al pago del correspondiente tributo. Ahora bien, como

dice Pearo Casanlancas €N laobra citada™, "una v« desaparecida la afeccidn de bienes en

el nuevo Impuesto Municipal sobre el incremento del \'lilor de jos terrenos de naturaleza urbana

fantigua plusvalia), este tipo de jearantfa se utilizara exclusivamente para el Impuesto sobre las

Tran.\misiones Patrimoniales, asi como el que. en su caso, recae sobre las Sucesiones"**",

Por otraparre, debe estudiarse detenidamente las garamfas de las Haciendas LtH'ales para

el nuex-o Impuesto sobre Bienes Inmuebles (LB.l1J aplicable desde el | de enero de 1990.

especialmente tras la nunliftcacion introducida por la Ley de Presupuestos para j991. iDeberan

(24S>

(24%>1

CasaiilA-NTAs Gawla, Phiko; *Bi«\'cs oimenurios al nuoo...“, (ohia civida en b SPP n* pie 3K»i,
pilp 122y i:3.

Hn rchcii®n con el Imjxicsto de &K'csioncs hay <juc lcncr en cuenta b «fc! mIMTK> en atfurti®
Diputaciones Foraics En cMc sciuido. ver el Decreto Foral Normativo oc ]:Lde junK', p«’r el ijue se

apnicha el Texto Refundido de b Nomu Foral 2/1989, de 15 de fehivm. del Impucuo de Socevone% vy
DonacioiK.’N (B>>ldm O ficiat de BizLiia de 6 de julm de 1993».



extremarse las comprobaciones parparte del argano recaudador antes de embargar al deudor que,
aparezca en el documento cohratorio)

En el apartado 2, hay que observar lambién que, en caso de que el obligado principal no
haga trente al pago de la deuda tributaria, se requerird al poseedor del bien, pero en las mismas
circunstancias que inicialmcnte se hizo al primero, es decir, sin recargo de apremio, intereses y
costas. Unicamente, si el poseedor tampoco paga, se procederd a ejecutar el bien, incluyendo

principal, recargo, intereses y costas.

Arl, 38. Derecho de retencién.

1.- Lt HacicntLi Pdblica icndnt dereclio de rctciici«Nii, frente a lodos, sohre las
mercancias que se presenten a despacho y liquidacion de los iriliutos que gniven su tnifico
o circulacii™n, por el re.speclivo iiii|X)rle de la deuda liquidadi, de no “aratitizarNe de lonna
siifictenle el pago de la inisina.

.2.- El referido derecho se ejercitara [>or los 6rdani>s a quienes se hayan
presentado o entregado las mercancias a lus fines sefialados en el nimero anterior.

Lis Admini.stracione.s de Aduanas ejercitanin este derecho de ncuerdti con lo que
se esLtblece en las Ordenanauis Geneniles de la Renta de Adiuinas.

El articulo 38 introduce otro de los que se podrian denominar ‘Superprivilegiox™
(utilizando la terminologia que generalmente .se aplica a los créditos salariales del articulo 32.1 del
Estatuto de los Trabajadores), pues otorga el derecho de retencion frente a todos.

El apartado primero coincide de forma practicamente literal con el articulo 75 de la Ley
General Tributaria, afladiendo el Reglamento General de Recaudacitin lo dispue.sto en el apartado
2.

Asimismo, es interesante tener presente lo dispue.sto en el Real Decreto 511/1977, de 18
de febrer(», por el que se aprueba el texto refundido de los impuest(»s integramos de la Renta de
Aduanas. Si bien, la integracidn de Espafia en la C.E.E. ha exigido la adecuacion de la legislacion
naciimal en materia de Union Aduanera a las normas de Derecho derivado vigentes en la
Comunidad. Por esta razon el citado text<i de 1977 ha quedado préacticamente vacio de contenido.
El Real Decreto Legislativo 1.299/86, de 28 de junio, modifica el texto refundido de los impue.stos

integrantes de la Renta de Aduanas”™".

Arl. J9. Ganmifiis en los cautx de fraccionainienui o npltizamienin de

(250) Esta ntinnativa, juntii a las re»l.intc.i disposiciones compictncnlarias en inatcrin de impuestos nduancrt>s. puctlc
verse en 'Archivo Consultivo de Kncicnda'; Totno I, Madrid 1993; pap. 1.083y ss.



1.- Cuando se acuerde el fraccionamiento o aplazamiento en el pago de la deuda,
la Hacienda Publica podra exigir que se constituya a su favor cualquiera de las garanlias
que se regulan en el articulo 52 de este Reglamento.

2.- Estas garantias se constituiran conforme a las normas por !la>que se ngen y
suninin los efectos que les son pnipicis segun el Derecho Civil, Mercantil o
Administrativo.

Con una redaccion similar a ta establecida pt>r el articulo 76 de la Ley General Tributaria,
permite garantizar los fraccionamientos o aplazamientos de pago conforme a la normativa
establecida por el Derecho Civil, Mercantil o Administrativo. Ahora b::n. lo verdaderamente
destacable de esta garantia es que, a pesar de tratarse de una medida de caracter Civil o Mercantil,
la ejeoucitin de la misma se realizard a través del procedimiento establecido en el propio
Reglamento General de Recaudacion; es decir, la ejecucion se realizard ptir el drgano
administrativo correspondiente. En este sentido es preciso tener presente lo dispuesto per el

articulo 111 del citado Reglamento General de Recaudacién”

An. 111. Ejecucién de

1.- Si la deuda estuviera garantizada, se priKcdera en pnmer lugar a ejev;uur la
garantia, lo que se realizara en I1inlo caso por I»)s 6rganos de recaudacién cumpetenies y
por el procedimiento administrativo de apremio. Sin pequicio de ello, si el érgiuio de
recaudacion estima irusuficiente la garantia p*>dra. sin esperar a la ejecucion de la misma.
priKeder al etnliargo preventivo de otros bienes del deudor.

2.- Si la garantia consiste en aval, fianza u otra garantia personal, se rcquenni
al garante el ingreso de la deuda, hasta el limite del importe garantizado, que debera
ruilizar en el plazo establecido en el articulo 108 de este Reglamento. De no realizarlo,
se procederd contra sas bienes, en virtud del mismo titulo ejecutivo existente contra el
deudor principal, pttr el pnKtdiiniento administrativo de apremio.

3." Si la garantia consiste en hipoteca, prenda u otra de carécter real constituida
I>or 0 sobre bienes o derechv>s del deudor susceptibles de enajenacién forzosa, se pr»vedera
a enajenarlos pi»r el pnKedimiento establecido en este Reglamento para la enajenacion de
bienes emlvirgados de naturaleza igual o similar.

4.- Si la garantia esta constituida pNr o sobre bienes o derechos de perstina
distinta del deudor, se le comunicard a U misma el impago de la deuda garantizada,
requiriéndole para que en el plazo establecido en el articulo 10Sde este Reglamento p"Higa
dichos bienes o derechos a disposicion del 6rgano de recaudacion, salvo que pague la
deuda. Transcurrido dicho plazo sin que se haya prxxlucido el pago, se pnvedera a
enajenarlos como en el apartado anterior.

5.- Si la garantia consiste en dep»\*ito en efectivo, se requenra al deptwilano el
ingreso en el plazo establecido en el articulo 10S de este Reglamento, Si el depivsitano es
la pn>pia Administracion, se aplicara el depiSsito a cancelar la deuda.

(2."1h 1-3 cjectki*\n de panntids cji el ambito de la ScpiriJaJ SiVial estd rcfuUda. en mu> sumlijrs. en el
artiailo 127 de b Onlcti de 8 de abril de 1992. que desarTt>lk el Real t>eorrt»' 1.SITIlIOOI. Je Il de ~vtuhre.
iXirel que se apnicha el Rcpbmento Ccncnil de Rccaudaci«'n de U's Rcoiisos del Smenu de la Scpundad S-vul



2.5. [nstruccidn Gencrui de Recuuducitun y Cuntabilidud de 1969 (Discreto 2.260/1969 de
24 de Juliu).

Rtftfia 191.- Se enliende que se ejercita la acci”n adininistrativa de cotwo
cuiuido se inicia el imKcdiinicnUi de rvcaiidzicion en (Hri<) voliinlano de Ws débitos
correspundieiiles al ejea'icin ec<msiiiiico» en que .se liayji in.scril» en el registro el derecho,

2.- Los jmveditiiientos de apremio, ciiitndo medie hiiHtteca legal t.icita, se
hanin constar en el Registro de ia Propiedad mediante anotaci<"n preventiva de enilvirg».
3.- Lt Hacienda Publica no (HHini iitilidUir la {'anintia a que se refiere el

arlictiltt 37 para el cubro de las deudas thbiilarias satisfechas, corrcspondienles a
aniulidades anteriores a las en dicho articulo expresadas, en iktjuicio de terceros
adquirentes ni acreedores hi]x>tccarios que tengan sii derecho inscnto, liinit.indose su
accion a seguir el priKediinienlo contra los detnés bienes del deudor, sin perjuicio de que.
si estos no lustaseii pani cubrir el débito, se exijan las res]Hmsabilidiules o)i«trtiinas en el
caso de que las diligencias [tani el cobro n<i se hiibicnm incoado y seguido en ios |il:uos
de instniccién o con la actividad debida.

4.-Ttnlos los délntos p*isteriores al afio natural a que se refiere el citado
arliculo 37 tienen el canicter de corrientes y. [ior tant<». seran respt>nsables de ellos: el
acreedor lii{H>tecario si, en delecto del deudor o sus causahabicnte.s, quisiere hacer uso de
su derecho a lil>enir los bienes y. en todo caso, como prt>pietario de los que son objeto del
procedimiento, el tercero adquirente.

5.- Tanto el acreedor hipotecario como el tercero adquirente tiene derecho
a exigir la segregaci<Vn de cuotas de los bienes que les interesen, ciundi> se hallen
englolwdns en un solo recilni con otras del mismo contribuyente, debiendo llevarse a
efecto esta segregacion mediante certificacion que el ejecutor recl.unard de los servicios
del Catastn», documento en el cual se expresar;! lanlo el ponnenor de las cuotas en
descubierto,como la cantidjid que a cad<i uno de los bienes corres|H>nden. Recibida esta
certiricacion, el Recaudador la reinitini a la Tesoreria que. [nn su parte, cursan! la
certificacion de referencia a ia Administracion de Tnbutos, a fin de que esta dependencia
acuerde ia baja de dicho recUK) y, prvvia lii oj>ortuna liquidacion, expida U» que hayan de
siislittiirlo, comunicando lat liquidacién, una vez interveniday con remision de los reciUis.
a la Tesoreria, que cargain estos al Recaudador en la misma situacién de apremio en que
se hallare el recilni «iriginario, al objeto de proseguir o iniciar los exiHidientes individuales
que hayan de derivarse ilel mismo, fonnalizando entonces la ISjija de aquel reciUi
originario.

Cuando la segregacion de cuotas se reclame pir terceros adquia-ntes, actuales
poseedores de las fincas, serd requisito indis|K‘nsable para concederla que acrediten halvr
solicitado en fonna reglamentaria el alta a su nombre del inmueble o inmuebles de que se
trate.

2.6. Legi-slucitin hiputecuriu.

La Ley Hipotecaria, en el textn refundido aprohuilo pcir el DccrcUi de 8 de febrero de

1946, regula la historica Hipoteca Legal tacita eti el articulo 194:



Ari. 194. El Estado, las Provincias o los Pueblos tendran preferencia sobre
ciuilquier otro acreedor y sobre el tercer adquirente, aunque hayan inscrito sus derechos
en el Registro, pra el cobro de la anualidad corriente y de la dltima vencida y no
satisfcciia de las contribuciones o impuestos que graven a los bienes inmuebles.

A los efectos del parrafo anterior, se entendera por anualidad vencida la
constituida por los cuatro trimestres del ejercicio econémico anterior al corriente, sea
cwilquiera la feclui y periodicidad de la obligacion fiscal de pago.

Para tener igual preferencia por mayor suma que la correspondiente a dichas dos
anualidades, podran exigir el Estado, las Provincias o los Pueblos la constitucion de una
hipoteca especial, en la forma que determinen los reglamentos administrativos. Esta
hipoteca no surtira efecto sino desde la fecha en que quede inscrita.

El apartado primero, debido a la fecha de redaccidn de la Ley Hipotecaria, hace referencia
al Estado, las Provincias o los Pueblos, cue.stion que hoy debe generalizarse a Unia la hacienda
Pablica, incluidas las Comunidades Auténomas pt>r aplicaciéon de la Ley Organica sobre
tinanciacion de las Comunidades Autonomas, de 22 de septiembre de 1980.

El parrafo segundo hay que estudiarlo en relacion con lo di.spuesto en el anfculo 73 de la
Ley General Tributaria y, sobre todo, con lo regulado en el articulo 35 del vigente Reglamento
General de Recaudacion y en la Regla 19 de la Instruccién General de Recaudacion y Contabilidad
de 1969.

El parrafo tercero contempla la posibilidad de constituir una hipoteca especial, igual que
la posibilidad prevista en el articulo 36 del Reglamento General de Recaudacion, cuyos efectos
seran los propios de la legislacion hipotecaria; es decir, surtira efectos desde la fecha de su
inscripcién (ver también articulo 141 de la Ley Hipotecaria).

El Reglamento para la ejecucidn de la Ley Hipotecaria, aprobado p<ir Decreto de 14 de

febrero de 1947, contempla en los articulos 270 y 271 esta hipoteca legal tacita;

Art. 270. Para la constitucion e inscripcion de las hipotecas legales de que tratan
los articulos 193 a 197 de la Ley, se tendran asimismo en cuenta, ademas de los requisitos
en ella prevenidos, los establecidos en el presente titulo que les sean aplicables.

Art. 27L Cada finca respondera por hipoteca legal, en los Iénninus pnscritos por
el articulo 194 de la Ley, de las contribuciones e impuestos que directa o individualmente
recaigan sobre el inmueble, y el Estado, las provincias o los pueblos, tendran, para su
cobro, prelacién sobre cualquier otro acr”or y sobre el ten*er adquirente. aunque hayan
inscrito su derecho en el Registro. Ctundo se trate de contribuciones e impuesta distintos
de los sefialados en el precedente parrafo, la prviacion no afectard a los titulares de
derechos reales inscritos con anterioridad a la fecha en que se haga cv>nstar en el Registri
el derecho al ci>bro, mediante la correspondiente anotacion preventiva de embargo.



En til dmhiU) del Derecho Mercantil, la problematica Je la concurrencia de acreedores
sobre el patrimonio del deudor tiene su regulaci(Sn el Libro IV de) CCkligo de Comercio, a travos
de los procedimientos concursales o de ejecucion universal (suspensiones de pagos y quiebras).

La resoluci«in de las preferencias que pueden corresponder a determinados créditos frente
a otros, debera realizarse dentro de esos complejos procedimientos de ejecucii'in universal.

Por lo que respecta a la Quiebra, la regulaciiin de Uis derechos de los distintos acreedores
y su respectiva graduacii®n estd contemplada en los articulos 912, 913 y 914, dividiendo dicha
graduacitin en dos secci»mes: la primera, que comprenderd los créditos que hayan de ser
satisfechos con el pr«Hlucto de los bienes muebles de la quiebra, y la segunda, los que hayan de
pagarse con el producto de los inmuebles.

Cuando el crédito tributario concurra en un procedimiento de quiebra (sin ejercer, por
tanto, el derecho de abstenci(5n previsto en el articulo 900) el grado de prelacii*h que le

correspimderd seré el establecido én el articulo 913.3“ y 914.2*’ del Crtdigo de Comercio:

Art. 913. L;i prehicidn de los ncrcedorces de L:i priineni seccion se esl”bleceni Jv>r
el orden siguiente:

3" Los privilegiados por derecho coiniin, y I<is hi|H>tec:irins legnies en los casos
en que, ciin arreglo al mismo derecho, la liiviua'n de prelacion sol>re los bicne.s muebles.

Art. 914. La preiacion en el pago a los acreedoras de la segunda seccii™n se
siijjetani al orden siguiente:

2" Los acreedores singulannenle privilegiados y dein.ls enumerados en el ailiculo
anterior, jHir el i>rden establecido en el mismo.

En mi opiniiln, existe en estc punto una cuestii®n de verdadera importancia que voy a
de.sarrollar en el dltimo apartado del presente capitulo’--'. Esta cueslitin no es otra que la
delimitacién de competencias en caso de concurrencia de procedimientos; es decir, en el caso de
que el procedimiento administrativo de apremio (que serda el cauce ordinario de reclamacion de los
créditos tributarios) concurra con otros procedimientos de ejecucion universal.

Basta decir ahora que la graduacion de créditos e.stablccida en los articulos citados del

221 pnihlciaitica de Li ciincurreiKia de prtK-cdimictiti>i  lie dcumillndo cmi iiwyor ainpli<iid en el cnpiliilo 4"
de la paite primeri. Al liabl.ir de la incidenci.i de bw pnvcdiintenliis coikuiviles eii la ejcciiofiSn ilcl orwlitn de
la Segtirid.'ul S<KIal.



Codigo de Comercio, Unicamente serd de aplicacion a los créditos tributarios cuando éstos se
personen en el correspondiente proceso de ejecucion universal. Afadiendo que, siempre que el
procedimiento administrativo de apremio resulte prioritario para continuar con la ejecucidn, o
cuando aun no siendo prioritario se ejercita el derecho de abstencion, la graduacién establecida
en el Cédigo de Comercio no alcanzaré a los créditos tributaros, que gozaran de las garantias de
su legislacion especifica y del derecho comun.

Sin embargo, cuando la graduacion de créditos se efectie dentro Je un procedimiento
concursal!, el crédito en favor de la Hacienda Publica debera posponerse a los crédhos de la
Seguridad Social. Toda vez que el articulo 22 del nuevo Texto Refundido de la Ley General de
la Seguridad Social, de 20 de junio de 1994, remite a la letra D) del apartado I del articulo 913
del Cddigo de Comercio, y, como he dicho anteriormente, en la graduacidn efectuada por el
Ctidigo de Comercio, los créditos tributarios se incluyen en el apartado 3° del articulo 913.

En consecuencia, no coincido con las conclusiones realizadas pt>r el Ciinsejo de Estado'~"*
en el Dictamen elaborado sobre la prelacion de créditos con ocasidn de la consulta formulada por
el Ministro de Economia y Hacienda sobre el orden de prelacidn de créditos que ha de guardiu”
en los procedimientos liquidatorios llevados a cabo por la Comisién Liquidadora de Entidades
Aseguradoras (CLEA). En mi opinién, dicho Dictamen no resuelve un problema que en materia
de graduacion de créditos resulta fundamental: la coordinacion de las normas contenidas en los
articulos 1922 y siguientes del Codigo Civil en relacidn con las contenidas en los articulos 912 y

siguientes del Cddigo de Comercio.

(25Ji  Ver N.P.P n* 14.en ta papina 31.



i. LA PRELACION GENERAL.
(Normativa aplicable: An. 71 L.G.T. y 34 ilcl R.G.R.)

Como he mantenido en varias ocasiones a lo largo de capitulos anteriores, los cniditos
privilegiados pueden clasificarse en singularmente privilegiados y generalmente privilegiados. En
los primeros, el privilegio recae sobre determinados bienes del deudor, mientras que en los
generalmente privilegiados la garantia de un determinado crédito es sobre la totalidad de bienes
del deudor.

En materia tributaria, tanto la Ley General Tributaria, como el Reglamento General de
Recaudaci()n, establecen un privilegio de caracter singular (La hipoteca legal tacita) junto a otro
de caracter general contenido en el articulo 71 de dicha Ley General Tributaria y en el articulo
34 del Reglamento General.

El estudio de este privilegio general plantea una .serie de cue.stiones que no se pre.sentan
excesivamente controvertidas; sin embargo, hay otras que mantienen dividida a la doctrina y cuya
interpretacidn resulta fundamental para delimitar el alcance del privilegio del crédito tributario.

Siguiendo el esquema utilizado por diversos autores, voy a ir recogiendo las di.stintas
conclusiones que, a mi juicio, se deben realizar en relacién con este privilegio general del articulo
71 de la Ley General Tributaria:

A) En la actualidad, el privilegio general establecido es en favor de la Hacienda Pdblica
Estatal, de los Organi.smos Auténomos del Estado (por aplicacidn del articulo 32 de la Ley General
Pre. upuestaria) y de las Comunidades Auténomas (.segiin lo dispuesto en la Ley Organica sobre
financiacion de las Comunidades Auténoma.s). En este sentido, disiento de las conclusiones
realizadiLs por A1varo RODRIGUEZ Bereijo y por Matlas Cortés-Martln Delgado resefiadas
en la nota a pie de pagina 243 (pag. 298).

B) El derecho de prelacién general regulado en el articulo 71 de la Ley General Tributaria
ampara Unicamente a tos crtiditos tributarios vencidos y no .satisfechos.

C) El privilegio general garantiza los créditos tributarios, cualquiera que sea la deuda
tributaria y la clase de impuesto, a diferencia de lo que ocurre con la proteccidn otorgada por los
articulos 73 de la Ley General Tributaria, 35 del Reglamento General de Recaudacion, 1923.1"
del Cddigo Civil o0 en el articulo 197 de la Ley Hipotecaria.

Pero, ademas, hace otra cosa de .suma jmp«»rlancia: eleva la garantia genérica de los



créditos tributarios, pues suprime la limitacion temporal contenida en el articulo 1924.1° de
Cadigo Civil. Aqui la prelacion de los créditos tributarios vencidos y no satisfechos no tienen la
limitacion de la dltima anualidad vencida y no pagada, sino que incluye todos los créditos vencidos
y no satisfechos.

D) Con todo lo expuesto hasta ahora, los problemas fundamentales se centran
cuestiones: la primera consiste en determinar si resulta imprescindible la anotacion preventiva de
embargo del crédito tributario para que éste goce del privilegio del articulo 71. Y, la segunda,
determinar si la preferencia regulada en el articulo 71 de la Ley General Tributaria alcanza o no
a la totalidad de los bienes del deudor. Es decir, ¢protege tanto a los bienes registrales como a
aquéllos que no estan sujetos a la publicidad registral?

De alguna manera, la respuesta de la primera cuestion puede aclarar la segunda. En
relacién con la necesidad de la existencia de una anotacién previa para hacer valer el privilegio
del articulo 71 de la Ley General Tributaria hay que coasiderar que la Semencia del Tribunal
Supremo, de 2 de marzo de 1990, aplica el privilegio del aniculo 71 de la Ley General Tributaria
sin ningln tipo de matizaci6a, si bien, como recoge ANGEL LUIS REBOLLEDO VaREUM'™, lo
cierto es que existe una consolidada doctrina jurisprudencial ‘/.../ en quf. sin perjuicio de jos
privilegios especiales de losans. 73y 74 LCT sobre créditos derivados de la tributacion especifica
del bien inmueble en ejecucion, el privilegio general del art. 71 sufre la importante restriccion que
impone el art. 132 del la misma Ley al puntualizar que el Estado, las Provinciasy los Municipios
tendran derecho a que se practique anotacion preventiva de embargo de bienes en el Registro
correspondiente, conforme a mandamiento expedido por el ejecutor competente, con el mismo
valor que si se tratara de mandamiento judicial de embargo por lo que teniendo que constar
registralmente mediante anotacion de embargo el crédito de la Hacienda con el alcance previsto
en el art. 44 LH que se remite al art. 1.923.4 del CC a efeaos de preferencia para el cobro del
crédito ha de concluirse que fiiera de los casos de los arts. 73y 74 de la LGT los créditos
tributarios quedan sometidos a la normatix'a del nilm. 4 del art. 1.923 y no a la preferencia
general que parece derivarse del art. 71 LGT porfuerza de la anteposicion que contiene el
principio restriaivo inherente a los privilegios (SSTS 26.03.1991 jRJ 1991, 2449J. | junioy 14
noviembre 1992 jRJ 1992, 49S2y 9404Jy 30.03.1993 jRJ 1993, 25401)'.

Sin embargo, a mi juicio, a pesar de que pueda interpretarse la necesidad previa de una

(254) Rkudijjox) Varfia, Asnio. Lris; 'Los crMilm salariales...*, (obn citadaen U NPP n"" 130. rde 1SO) Pan
19y 20.

en dos



anotacion preventiva del crédito tributario para que éste pueda beneficiarse del privilegio contenido
de en articulo 71; en ninglin coso deberia aplicarse la preferencia del articulo 1.923.4 del Cddigo
Civil, debido a la regulacién especifica del privilegio que contiene el articulo 71 de la Ley General
Tributaria. En coasecuencia, la necesidad de la anotacion preventiva podria ser acertada, pero el
privilegio que, en ese caso, corresponde a los crtiditos tributarios es el previsto en el citado
articulo 71 de la Ley General Tributaria y no el del articulo 1.923.4 del Cdédigo Civil, aunque no
sea mas que por aplicacién del principio de la Ley posterior.

En cualquier caso, la doctrina jurisprudencial que he recogido también quebraria ante la
aplicacién del articulo 1.924.1“ de! Cadigo Civil.

La segunda cuestion que me planteaba era si la preferencia regulada en el articulo 71 de
la Ley General Tributaria alcanza o no a la totalidad de los bienes del deudor. En este punto es
donde los autores se encuentran mas divididos. A favor de la interpretacidon restrictiva se
encuentran, entre otros, LUIS DIEZ PICAZO™ (la prioridad s6lo recae sobre bienes sometidos a
publicacidn registral) y Alvaro Rodrlguez Bereijo'-*’ (aunque el privilegio general del articulo
71 de la Ley General Tributaria, no es, en rigor, un puro privilegio inmobiliario, lo cierto es
también que si es especial en el sentido de que s6U» recae sobre derechos sometidos a una
publicidad registral). lgualmente se pronuncia en favor de la interpretacion literal MANUEL
Martin Timon'MV,

Por el contrario, defienden la interpretaciv®n amplia y extensiva del articulo 71. JESIIS
Solchaga LOrTEGUI-"*. Bartolomé Rios Salmerén'” ’y Juan Herrero Madariaga'”™ .

En mi opinién, como he dicho anteriormente, la interpretacion que debe realizarse del
articulo 71 de la Ley General Tributaria es la que .se desprende del sentido propio de sus palabras
(articulo 3 del Codigo Civil); limitando, en consecuencia, la proteccion otorgada por dicho articulo
a aquellos bienes (muebles o inmuebles) sometidos a una publicidad registral y sobre los que se

ha practicado con caracter previo la correspondiente anotacion preventiva.

<2%5)  Dit/.-PICAZQ. Luis; “Fumlamcntos de Derecho Civil...", (obra cilada cn la NPP n* 240, péj* 295».
(256)  Ronjiioiil-Z Bi-R10J0, Aivanho; "i-as (jaiankas dcl crfdilo...”. (obra citada cn la NPP n* 238. pap. 294).
(257)  Martin TL.MAS. Maniiri.; ‘ Embargos y (obra cilada cn la NPP n®48, pip. 113); pag. 140.

(258)  SfiirHAOA t-omaiui, JnsOs; "'Crtica al libro...", (obra cilada cn b NPP n'* 241, pag. 295».

(259)  Rios SAHVKKItN BAHTTii.oM-; "'IX)s privilegios del..."", (obra cilada cn la NPP n** 73. pap. 143».

(260)  IthKKiJoo Madakiaha, Juas; "‘Algunas observaciones sobre el derecho de rrtencidn dcl articulo 75 de la Ley
General Tribularia™; Hacienda Plblica Espafisita, niim 59. 1979; p-lps. 267-268.



No obstante, esta inierpretaci()n literal del articulo 71 de la Ley General Tributaria también
plantea otros problemas de dificil solucidn, pues, al otorgar en términos absolutos preferencia a
ios créditos tributarios vencidos y no satisfechos, en cuanto concurran con acreedores que no lo
sean de dominio, prenda, hipoteca o cualquier otro derecho real debidamente inscrito en el
correspondiente registro con anterioridad a la fecha en que se haga constar en el mismo el derecho
de la Hacienda Publica, estd otorgando a dichos créditos preferencia frente a todos los demés
acreedores no incluidos en su redaccion, ¢incluso los protegidos por el nimero 2“ del articulo
1923"*“ y los del 1922 del Cadigo Civil? Dificultad interpretativa que aln se agrava mas i
comparamos la proteccidon otorgada por el articulo 71 de la Ley General Tributaria con el
privilegio de los créditos salariales, que nos obligaria a estar anteponiendo continuamente la Ley
posterior a la anterior, y que en la actualidad, tras la reforma laboral abordada por la Ley
11/1994, de 19 de mayo, por la que se modifican determinados articulos del Estatuto de los
Trabajadores, no plantearia problemas en favor de la preferencia del crédito salarial; ahora bien,
no parece légico que estas cuestiones estén continuamente en el aiie, especialmente si tenemos en
cuenta las "habituales' reformas de la legislacion tributaria.

Similar dificultad se plantea en relacion con los créditos de la Seguridad Social, que gozan
fundamentalmente de la proteccion otorgada por el articulo 1924.1° del Cddigo Civil (segun la
remision que realiza el articulo 22 del nuevo Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad
Social, de 20 de junio de 1994). Segun la interpretacion literal del articulo 71 de la Ley General
Tributaria, la Unica posibilidad de que el crédito de la Seguridad Social sea preferente a los
créditos tributarios alli garantizados, es que el crédito de la Seguridad Social se encuentre
debidamente anotado en el correspondiente Registro con anterioridad a la anotacién que se efectle
en favor de los cniditos tributarios (bien mediante anotacion preventiva de embargo o bien
mediante la inscripcion hipotecaria).

En mi opinidn, lo que deberia haber realizado la Ley General Tributaria ( puede que esa
sea su pretensién) es otorgar una prelacidn general para el cobro de los créditos tributarios similar
a la contenida en el articulo 1924,1” del Codigo Civil, si bien suprimiendo la limitacién temporal
en él mismo contenida, que es, en detlniiiva, lo que la Ley 40/1980. de 5 de julio, realiz6 con los
créditos de la Seguridad Social y que, posteriormente, ha sido ratificada por el citado articulo 22

de la nueva Ley General de la Seguridad Social.

(261) Ver también los anfculos 33y 42.2 ¢>de la L"' sobre Oilicnaciv®n del Sej*un' Pm-aJo.



Asimismu, considero qut: cualquier intento futuro de ordenacién de los créditos
privilegiados, debera realizarse remitiendo los distintos créditos a una ordenacidn previa
establecida por el derecho comun, en la misma Ifnea que lo actuado en su momento por el articulo
decimoquinto de lu Ley 40/1980; eliminando con ello la tremenda dispersion existente en la
actualidad.

De cualquier manera, la posible concurrencia de procedimientos administrativos de
apremio debe resolverse aplicando la normativa especftica que regula dicha concurrencia decir,
que en caso de que se plantee un litigio acerca de la preferencia de los créditos tributarios
protegidtis con caracter genera! en el articulo 71 de la Ley General Tributaria y los créditos de la
Seguridad Social (cuya proteccion esta cimtenida en el articulo 22 de la Ley General de la
Seguridad Social), resultara de aplicacion lo dispuesto en las respectivas normas de recaudacion.

En este sentido, el articulo 95 del Reglamento General de Recaudacion del Estado,
aprobado por Real Decreto 1.684/1990, dice en relacion con la concurrencia de procedimientos

admini.strativos los siguiente:

Arl. 95. Coticurrendit de procetUmietuvs.

1. En los casos de concuirencia de prtK'ediinicntos adininistnilivos de apremio y
pnK'edimienlos de ejecucion o concirsales universales, judiciales y no judiciales, la
preferencia pani la conliniiacion en la Inunitacion tiel prucetiimientu vendni delenninada
por la prioridad en el tiein|Ni de los misinos con arreglo a las siguienles reglas, que senin
aplicadas por los 6rganos de recaudacion, salvo resolucion en contra de los 6rganos
judiciales compeCenles en maleria de conflictos de jurisdiccion.

a) En ios procedimientos administrativos de apremio se estanf a la fecha de la
providencia de embargo.

b) En los priK-edimientos de ejecucion o concursales universales, se estara a la
fecha de la providencia de admision en h»s supuestos de quita y es|>era y suspension de
I>agos, a la del auto de declaracion en los de concurso de acreedtires y quiebrasy a la de
la resolucion con que se inicie el priK'edimienlo de ejecucién en los demés casos.

2. Los Juzgados y Tribunales estan obligados a facilitar a los érganos de
recaitdiicion, en el ejercicio de sus funciones, infonnacion relativa a los pnK'edimienlos
judiciales de ejecucién universal en cuanto la misma se refiera a datos con trascendencia
para la recaudacion de los tributos y demas ingresos de derecho publico.

Asimi.smo. el articulo 117.2.1, de la Orden de 8 de abril de 1992, que desarrolla el Real
Decreto 1.517/1991, de Il de octubre, por el que se aprueba el Reglamento General de

Recaudacion de los Recursos del Sistema de la Seguridad Social, e.stablece lo siguiente:

Arl. 117. Carécter, cnncurrencia. suspension y tinuUicién de jmtcedimiento de
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apremio.

2.1 En los casos de concurrencia de procedimientos administrativos de apremio
entre si 0 entre éstos y procedimientos concursales o de ejecucion universal, judiciales o
nojudiciales, la preferencia para continuarla tramitacion del procedimiento se determinara
por la prioridad en el tiempo de los mismos.

Salvo que otra cosa se disponga por resolucién de los érganos judiciales
competentes en materia de conflictos jurisdiccionales, paia fijar la prioridad en el tiempo
se aplicard las siguientes reglas;

a) En los procedimientos administrativos de apremio seguidos por los drganos de
recaudacion ejecutiva de la Administracion de la Seguridad S<Kial asi como por los de
otras Administraciones Publicas, la prioridad en el tiempo se determinara por la fecha en
gue se adoptd la providencia de embargo.

b) En los procedimientos concursales o de ejecucion universal, se atendera a la
fecha de la providencia de admisién en los supuestos de quitay espera y suspension de
pagos; a la fecha de auto de declaracion en los supuestos de concurso de acreedores y de
quiebras; y a la de la resolucion que inicie el procedimiento de ejecucion universal en los
demés casos.

Ahora bien, del andlisis de esta normativa recaudatoria podria desprenderse que, en
realidad, lo que esta resolviéndose en la misma no es la preferencia para el cobro, sino la
prioridad en la ejecucidn: pues, como ya he dicho en capitulos anteriores, una cosa es la prioridad
para llevar acabo en primer lugar la ejecucion de un determinado bien (prioridad que correspinde
al que realiz6 el embargo en primer lugar), y otra distinta, ta preferencia para el cobro de las
cantidades que se obtengan en la ejecucion (preferencia que, en su caso, debera resolverse a través
del opt)rtuno juicio de tercerias). Pudiendo darse el caso que el acreedor que goce de la prioridad
para la ejecucidn no sea el acreedor preferente para el cobro.

Sin embargo, en lo que ahora nos ocupa, considero que la concurrencia entre un crédito
garantizado por la prelacion general tributaria del articulo 71 de la Ley General Tributaria y un
crédito de la Seguridad Social, debera resolverse otorgando la preferencia a aquél que realizé en
primer lugar el embargo. Aungue en la practica, la situacion resulta todavia mas sutil, pues dicha
concurrencia se esté resolviendo atendiendo a la fecha de la anotacion preventiva de embargo en
el correspondiente registro, y no atendiendo, como deberia ser, a la fecha de ta providencia de
embargo.

En con.secuencia, considero que actualmente los créditos de la Seguridad Social
debidamente anotados con anterioridad a los créditos tributarios protegidos por el articulo 71 de
la Ley General Tributaria, son preferentes a dichos créditos tributarios. En caso contrario serian
estos Ultimos los que ostentarian mejor privilegio.

De cualquier manera, no parece légico que los créditos tributarios y los de la Seguridad



Social se disputen como en una carrera de velocidad la preferencia para el cobro de sus débitos;
resultando mucho mas congruente que, a través del actual articulo 1924.1** del Crtdigo Civil, se
realice una interpretacion Kigica del articulo 71 de la Ley General Tributaria en el que ambos
créditos gozarian de igual proteccién. Este criterio de igual grado de proteccion entre los créditos
tributarios y los de Seguridad Social es et st)slenido en el Dictamen del Cimsejo de Estado, de 23
de enero de 1992'"’, aunque en dicho Dictamen no quedan suficientemente acreditados los
i'undamentos utilizados para llegar a esa ldgica conclusion, sefialando, eso si, que no existiendo
razdn alguna para anteponer uno de estos créditos ai otro, la regla para su pago en caso de colision
debe ser la de prorrata (respetando siempre la posible existencia de una anotacion preventiva de
embargo, que otorgaria la preferencia al acreedor que la practico).

Para fmalizar este apartado y en relacion con los posibles efectos de la anotacion
preventiva de embargo, me remito al capitulo siguiente dedicado al estudio de dicha garantia,

especialmente a las conclusiones realizadas en .su apartado 3

(2621 Ver N.P.P n" 14. en la pli>irei 31.



4, LA HIPOTECA LEGAL TACITA.
(Normativa aplicable: Articulo 73 L.G.T.; Articulo 35 del R.G.R.; Articulo 194 L.H.;
Regla 19 de la I.G.R.C. y Articulo 1923.1“ del Cédigo Civil)

La proteccion otorgada por el articulo 73 de la Ley General Tributaria ratifica una
historica preferencia de los créditos tributarios, destacando el importante avance producido a través
de los tiempos'™’.

La Ley General Tributaria no detlne esta garantia ct)mo hipoteca legal tacita, cuestion que
si hace el articulo 35 del Reglamento General de Recaudacion. Evidentemente, se trata de una
hipoteca legal por imperativo de la Ley; que, ademls, es tacita porque existe y surte efectos sin
necesidad de acto constitutivo expreso ni de inscripcion registral. y como afecta al bien, es
consustancial al mismo, por lo que, como dice ALVaro RODRIGUEZ BEREUO™, cualquier
hipoteca expresa o inscripcion registral es posterior a ella.

La proteccion alcanza a los créditos del Estado, la Provinciay los Municipios, a los cuales
hay que afadir los créditos a favor de las Comunidades Auténomas (por aplicacion de la Ley
Orgéanica sobre fmanciacion de las Comunidades Auténomas, de 22 de septiembre de 1980).

Como sefiala BARTOLOME RIOS Salmerdn'~*, el privilegio concedido por el articulo 73
de la Ley General Tributaria tiene una doble limitacion; objetiva y temporal. En primer lugar se
protegen "jos tributos que graven periddicamente los bienes o derechos inscribibles en un registro
pttblico, o susproduaos directos, ciertos o presuntos™. Ahora bien, debido a laenorme dispersién
existente en la normativa que regula los distintos impuestos, resulta dificil precisar cudl son
exactamente los tributos actualmente protegidos por esta hipoteca legal tacita. En la actualidad son
los Ayuntamientos, en alguno de sus tributos locales, los que fundamentalmente pueden aplicar
la hipoteca legal tacita. PEDRO Casablancas, en la obra citada”™', sostiene que "las opiniones

de que otros tributos también pueden verse beneficiados por la aplicacion de la hipoteca legal

(263) Rossy. "Pivvedimicrtos recaudalnnos*; Madnil 1972. paps. 239-244.

(26J)  RoDRinnz BiJUllo, ALVAf»}; *L.as paran!fcn <kl crfdito...*, (obra citada en b NPP n" 23S. (vip. 294). pi;
199.

12&5) Ri«m Sai\11*6S. B\Rn>UJMJU "Lm pm-ilcgios del...", (obra cilida en la NPP n® 73. pif. 143); pig 411.

(2<i6) CASAnivVIN«'AS OAkfIA. PH)HO; '‘Breves ciNncntarios al mic\o...”. (ohra citada en b NPP n® 246. paj: 300).
pip. 114.



tacita parece poco ajustada a derechoy de muy dificily costosapuesta enpractica Sin embargo,
pudria ser objeto de una interesante discusion la extension o no de esta proteccion al impuesto
sobre el patrimonio o al nuevo impuesto sobre bienes inmuebles (1.B.1.).

Por lo que respecta a la limitacion temporal, la garantia del articulo 73 alcanza a las
deudas no satisfechas correspondientes al afio natural en que se ejercite la accién administrativa
de cobro y a) inmediato anterior. Como ha quedado expuesto, el Reglamento General de
Recaudacion en el apartado 2 del articulo 35 establece que se entiende que se ejercita la accion
administrativa de cobro cuando se inicia el procedimiento de recaudacion en periodo voluntario
de los débitos correspt>ndientes al ejercicio econdmico en que se haya inscrito en el Registro el
derecho, o efectuado la transmision de los bienes o derechos de que se trate. Hay que destacar el
progresivo avance de la legislacion, que inicialmente garantizaba Gnicamente la Gltima anualidad
vencida y no pagada”'.

Ahora bien, para determinar el verdadero alcance de la preferencia otorgada por el articulo
73 de la Ley General Tributaria, resulta necesario que exista otro acreedor o adquirente v,
asimismo, determinar el momento que debe servir de referencia para comparar los distintos
derechos. La jurisprudencia toma como punto de arranque la anualidad en que se produce el acto
de adquisicion (dominio) o de gravamen (hipoteca)'r'. En mi opinién, los acreedores que han
garantizado su derecho mediante anotacién preventiva de embargo, también resultaran protegidos
en este ca.so.

No obstante, como dice PEDRO Luis Serrera Contreras'*", s0lo la Instruccion General
de Recaudacion ofrece un punto de referencia Gtil, pues determina uno de estos dos momentos;
para un tercer acreedor, la fecha de la inscripcion de su derecho; y para un tercer adquirente. la
fecha de la adquisicion, aunque no se iascriba.

En definitiva, los créditos tributarios garantizados en el articulo 73 de la Ley General
Tributaria gozan de preferencia para el cobro de las deudas no .satisfechas correspondientes al afio
natural en que se ejercite la accion administrativa de cobro y al inmediato anterior. Para

beneficiarse de tal preferencia respecto de tributos devengados en afios anteriores, como sefiala

(267) Ver; Rossv, Hii-rtuTn; mPnx'cilinjiemos...". (obra citada en la NPP n*“ 263. pig. 317).
126K) Rins Salmeroén', Baktomiml;; 'L os privilegios dcl...". (obra cilaiJa en b NPP n* 73, 143); php. 412.

(269) SliKKI:SA CoNTHI-RAS, Pi-DRO Li.'is; *La anualidad cnrrienlc en b hinMeca lepnl titiita piir conlribucinnc<<*;
Revista Civil de Deirvlio Inimbiliano, nimem 524, encrm*fcbfem 1®78, pJp*. 9y Si.



JESUS SOLCHAGA LoiTEGUI'. "/ese/  Estado habraJe constituir hipoteca especial expresa, que
no surtird efecto sino desde jafecha de su inscripcion en ei Registro de la Propiedad. Sin
embargo, en los afios siguientes, estos tributos directos se devengaran con caracter de corrientes,
es decir, correspondientes al afio en cursoy, en consecuencia, seran créditos tributarios nuevos
singulary absolutamente privilegiados incluso respecto de los que con anterioridad inscribieron
en el Registro Pablico su adquisicién o garantia hipotecaria. /.../. De esta manera, los posteriores
adquirentes o acreedores hipotecarios**" saben al adquirir su derecho que su responsabilidadpor
estos tributos se limitard, a lo sumo, a ja que corresponda al afio en que inscriban su derecho en
el Registro de la Propiedady al inmediato anterior, pero no alcanzara a los devengados en los
afos anteriores a éste. Y, naturalmente, saben que en los afios siguientes al de dicha inscripcion
registral, estos tributos se devengaran, constituyendo créditos nuevos y singularmente
privilegiados, de tos que habran de responder: el tercer adquirente en cuanto sujeto pasiv<p de
rales tributos: y el acreedor hipotecario, tan s6lo si, en defecto del deudor t> de sus
causahabientes, quisiere hacer uso de su derecho a liberar los bienes, por tratarse de un crédito

cuya preferencia ha de respetar en todo caso. "

(270» S<Mi-HAr.A Loimm. Jii s . Crilica al lihm ..*. ijohta citada et» b NPP n® 2-il. pij: 295t. 375-376

1271]) A hi» que I»y que afiadir, a mi juK-»0. P»acired.'ir® cannii/jJd*H mcdunic an-'LKh'n |*tr\xtiliva Je cmharpv’
debiJamenle m«cfita



5. EL DERECHO DE AFECCION.
(Normativa aplicable: Articulos 41 y 74 L.G.T. y Articuio 37 R.G.R.)

Anteriormente he hecho referencia, en el apartado 2 de este mismo capitulo, a lo dispuesto
pi)r el articulo 74 de la Ley General Tributaria y p<)r el articulo 37 del Reglamento General de
Recaudacidon. Pero, ademaés, hay que considerar también lo establecido en el articulo 41 de la Ley

General Tributaria

Art. 41. 1. Los .-idiNiirentcs de bienes ;tfeclos [mr Ley ji I» deuda inlnitana
res|H)ndenin con elUw. ixir deriv.iciim de la accion inbularia. si la deuila no se pap.

2. La derivacii™n de la accion tnl>iilaha conini los Itienes afectos exigira aclo
ailniinislrativo nolificado rct’lainenlariamentc. podiendo el adgiiirenle hacer el (vigo, de|ar
gue prosiga laactuacion o reclamar cniitni la ligiiitLicion p'ntcticada o cnnint ta procedencia
de dicha derivacion.

3. Ui derivacion solo alcanzara el limite previsto jHr la Ley al set'ialar la afeccién
de los bienes.

5.1.  Ambito de upiicuciun.

Como .seflala PEDRO Cas.“BLaNCas Garcia™ "Una vez JesaparccUia la afeccifin Je
bienes en un nuevo impuesto Municipal sobre el incremento del valor de tos terrenos de naturaleza
urbana (anticua plusvalia), este tipo de garantia se utilizara exclusivamente para el Imptwsto
sobre las Transmisiones Patrimoniales, asi como el que recae sobre las sucesiones”. A esto hay
que afiadir las afecciones que .s deriven de los derechos aduaneros'’, y puntualizar que el
Impuesto sobre Sucesiones estd exento en algunas Diputaciones Forales™"*,

La regulaci«*n del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados, .seencuentra recogida en el Real Decreto Legislativo 1/1993, de 24 de septiembre,

por el que se aprueba el texto refundido de la Ley que regula dicho Impuesto, y en el Real

(272) CA.SAHIANIAS GaRcla. Pi.ljro; "Breves coincnlarim .il nuevo...", (obra «itad.-i en 11 NPP n" 246. pdj: 300i,
pie 123.

(273) Ver fundamentalmente el Real Decrcto SI 1/1977. Je 18 de fchren>, pur el que se aprucKi el texto refundido de
I»f impuestov inlc|:tanlcs de In Renta de Aduams,

(274) En rclacion con el tinptiesio de S*icesii*ncs liay que tener en ctieni.i la den>jlicion del misino en alpiiuis
Diputaciones Forale». En este sentido, ver el Dectvtn Fon! Norm.itivo 3/1993, de 22 de junio, por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Norma Fnral 2/1989, de IS de feba-m, del Impuesto de Sucesiones y
Donaciones (Boletin Oficial de DiJcaia de 6 de julio de 1993|. Ver NPP n* 249. en la pap. 303.



Decreto 3.494/1981, de 29 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de este Impuesto;
especialmente, el articulo 75 establece la preferencia del Estado sobre “cualquier acreedor’ e
incluso sobre el tercer adquirente, aunque haya inscrito su derecho en el Registro de la Propiedad,
para el cobro del importe de la deuda tributaria fraccionada, de los intereses de demora y. en su
caso, del recargo de apremio, relativo a las viviendas transmitidas destinadas a domicilio habitual
y permanente del sujeto pasivo y cuya superficie Qtil no exceda de 120 metros cuadrados.

La afeccidn contenida en el articulo 74 de la Ley General Tributaria alcanza a los bienes
y derechos objeto de tales transmisiones, tanto si son muebles como inmuebles y con
independencia de que tengan o no acceso a un registro publico.

Cuantitativamente, la proteccién del articulo 74 es mucho mas amplia que la de los

articulos 71 y 73. pues no conoce limitacion alguna.

5.2. Titularidad del derccho.

A pe«iar de que el articulo 74 de la Ley General Tributaria no especifica nada en este
sentido, resulta evidente, por aplicacion de lo dispuesto en los articulos 31 y 32 de la Ley General
Presupuestaria, que dicha garantia corresponde tanto a la Hacienda del Estado como a los
Organismos Autdnomos del Estado. Asimismo, el derecho de afeccion garantizard también los
créditos en favor de las Comunidades Auténomas (Ley Orgéanica de financiacion de las

Comunidades Auténomas de 22 de septiembre de 1980).

5.3. Limitaciones ul ejercicio del derecho de areccion.

El derecho de afeccion regulado por el articulo 74 de la Ley General Tributaria otorga a
la Hacienda Publica un derecho de persecucion de la cosa, con independencia de que ésta cambie
de duefio. Esta cuestién convierte al derecho de afeccién en un derecho real de garantia ejercitable
"erga omnes’. Sin embargo, el propio articulo 74 establece algunas limitaciones:

1.- El tercero adquirente protegido por la fe piblica registral.

2.- El adquirente que justifique la adquisicion de los bienes con buena fe y justo titulo o

en establecimiento mercantil o industrial, en el caso de bienes muebles no inscribibles.



5.4.  Concuirenciu con otros ucreedorcs privile}>iudo.s.

Como hti dicho en reiteradas ocasiones, uno de los principales problemas que actualmente
presenta la regulacii'Sn de los créditos privilegiados es el de su dispersidn normativa, pues existen
diversos preceptos que determinan con términos absolutos la preferencia de un crédito frente a los
restantes acreedores. Produciéndose la paradoja de que en ocasiones son varios los créditos que
gozan de preferencia frente a la totalidad de los restantes acreedores.

Este es el caso del derecho de afeccii'in regulado en el articulo 74 de la Ley General
Tributaria, debido a que en su redaccitin se habla del privilegio del derecho de afecci(in cualquiera
que sea el poseedor del bien. Pero, ¢qué ocurrira cuandi> el poseedor de un bien afecto a la
responsabilidad del pago garantizado por el articulo 74 de la Ley General Tributaria mantenga
también otras deudas cuy*)s créditos sean igualmente privilegiadiis? Piénsese, por ejemplt». en un
empresario que mantiene deudas con sus trabajadores de las protegidas ptir el articulo 32.1 del
E.statuU) de los Trabajadores.

En mi opinit'in, se trata en la mayoria de los casos de un problema procesal que dependera
de quién realice la ejecuci«ln del bien objeto del litigio. Si se trata de un bien .sujeto a la
correspondiente publicidad registral, el tirgano que efectlie la ejecucion debera proceder a la misma
manteniendo la carga que supone el derecho de afeccit®n (siempre que esté inscrita), exceptuando
las ejecuciones efectuadas por los Juzgados de lo Social en defensa de los créditos denominados
"superprivilegiaJos" de los trabaja«Jores y, en su caso, por el Fondo de Garantia Salarial cuando
se haya subrogado en los mismos; aungue esta cuestion no resulta del todo pacifica, como mis
adelante explicaré.

En definitiva, si es la Seguridad Social (u otro acreedor privilegiado, a excepcion de los
citados créditos 'siiperprivUegioilos" del articulo 32. 1y 2 del Estatuto de los Trabajadores) la que.
a través de la correspondiente Unidad de Recaudacion Ejecutiva, esta realizando 14 ejecucion de
un bien sujeto a publicidad registral, deberd mantener como carga subsistente el derecho de
afeccidn de esc bien a la responsabilidad del pago contenido en el articulo 74 de la Ley General
Tributaria.

Sin embargo, cuando el bien objeto de ejecucion no esté sujeto a publicidad registral,
sucedera que el 6rgano que lleve a cabo dicha ejecucion desconocera la afeccion del mismo (salvo
que por parte de los 6rganos de recaudacion del Estado.se ejerciten las corre.spondientes acciones),

y el adquirenie sera un tercero de buena fe que evidentemente estara protegido por las limitaciones



contenidas en el propio articulo 74 de la Ley General Tributaria.

Con.secuentemente. para que pueda hacerse valer la garantia del derecho de afeccion sera
necesario que ésta se encuentre debidamente inscrita, pues, en caso contrario, el adquirente de
buena te resultard protegido en su titularidad. Siempre dejando a salvo de la preferencia otorgada
en favor de los trabajadores por el articulo 32.1 y 2 del Estatuto de los Trabajadores, aunque en
este caso hay que recurrir al peregrino argumento de la ‘lex posterior"”, considerando la reforma
intrtHlucida p<)r la Ley 11/1994, de 19 de mayo, pues, en caso contrario, la preferencia también
le corresponderia al derecho de afeccion garantizado en el articulo 74 de la Ley General
Tributaria™’~, En todo caso, podriamos estar una vez mas ante la problematica que se deriva de

la diferencia entre prioridad en la ejecucion y preferencia para el cobro.

(275) Rios SaLMKRON. BaRTOU>ME; "L os privilc(ios dcl...”. (obra cikMlaen b NPP n®73. 143); pip. 414 (w
su mUa a pfc de pagina n* 23».



6. EL DERECHO DE RETENCION.
(Normativa aplicable: Articulo 75 L.G.T.; Articulo 38 del R.G.R.; Articulo 21 de la
Instruccion General de Recaudaciiin 'y Contabilidad y Articulo 9 del Real
DecretoLegislativo 1.299/1986. de 28 de junio, por el que se modifica el texto reftindido

de los impuestos integrantes de la Renta de Aduanas).

6.1. Cuestiones trorico-duclrinulcs.

Luis Dlez Picazo'-"* defme el derecho de retencién como: "aquellafacultad concedida
u oiorjioda por la Ley a un acreedor, .permitiéndole continuar en la detentacion de una cosa mas
alla del tiempo en que debio entrefiurlu a su deudor, o bien como el derecho del detentador de
una cosa a retardar la restitucion hasta obtener la satisfaccion de tin crédito del que es titular".

El mismo autor sostiene que ‘€l derecho de retencion constituye unaforma de garantia
en cuanto que la continuaciéon o la perpetuacion de la detentacion de la cosa asejiura
econdmicamente al acreedor que su crédito le sera pagado. Es. sin embar/io, una garantia poco
vigorosa, pues el acreedor s6lo ostenta lafacultad de continuar la detentacién y de rehusar la
restitucion. Carece, en cambio, de un poder de realizacion del valor de los bienes para resarcirse
de su crédito con el producto obtenido, pues en tal caso existiria propiamente un derecho de
prenday no un derecho de retencion ",

Por otra parte, como sefiala BeltrAn de Heredia™’, tres son los elementos que
compiinen la estructura del derecho de retencidn: a) posesion o detentacion de la cosa; b)
existencia de un crédito a favor del retentor; y ¢) conexion entre el crédito y la cosa.

Una de las cuestiones que mis .se han debatido por la doctrina es la naturaleza juridica del
derecho de retencion. Partidario de ia naturaleza real, que constituye la linea tradicional dentro

de la doctrina italiana, es CASIMIRO Caravelli"®’’; en nuestra doctrina, entre otros, .sostienen

(276)  DiIKZz-Pic*Azr>. Luis; "Fundamcnlo* de Dcrcch» Civil...", (ohia citad.i en la NPP n” 240, pip. 295); pdj;. 578
y M.

1277)  BHILIKAS DI: HkkiiDla, Paiiuj; “EIl dcrech*J de nrtcncWn"; Revista de Dcrccii» Privado. 1952; p.ip. 1.007.
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también la naturaleza real del derechu de retencion Buenaventura Camy Sanchez-CafETEN".
PEREZ DE AYALA Y GONZALEZ GaRCla**”y FERREIRO LaPATZA'A",

Sin embargo, la opinWn mayoritaria defiende la naturaleza personal del derecho de
retencién, pudiendo citar, entre otros a Luis DIEZ Picazo y Antonio Gullén Ballesteros”'.
Pablo Beltran de Hereda'~’ Diego Espin Cénovas™ °, Luis Dlez Picazo'~’y &ngel
Maria Lopez LOPEZ*~. En este sentido, como acertadamente dice Luis DiEZ Picazo, "el
derecho de retencion no fienera la reiperseaaoriedad que es propia de los verdaderos derecha
reates. El lindar del derecho de retencién puede retener la cosa, pero no puede recuperarla si ha
pasado a manos de un tercero.

Tampoco es eficaz el derecho de retencion frente a los demas acreedores. Si los demés
acreedores embarcan la cosa o se produce un concurso o una quiebra del deudor, el titular del
derecho de retencion sélo estard protegido si, ademés del derecho de retencién, ostenta un
derecho de preferencia o un privilegio para el cobro. Pero si no es asi. el titular del derecho de
retenciéon no puede pretender, frente a los demas acreedores, un cobro preferente con el produao
del bien o de los bienes que retiene™. N parece que la intencion del legislador tiiera dotar a este
derecho de retencion de un privilegio similar al a)ntenido en el articulo 918 del Cdédigo de
Comercio para los acreedo”es con prenda coastituida por escritura publica, segun el cual, dichos
acreedores no tienen obligacion de llevar a la masa los bienes dados en prenda, a menos que la
representacion de la quiebra los quisiera recobrar satisfaciendo fntegramente el crédito a que
estuvieran afectos. Ct)asecuentemente. considero que en el caso de iniciarse un proceso de quiebra,
los bienes retenidos de conformidad con el articulo 75 de la Ley General Tributaria deberan

integrarse en la masa de la quiebra, aunque, es un tema sobre el que pueden plantearse dudxs

(279) Camv SANCHI-y-CAN'im;. BnijNAVIi.vn,RA; 'Comentarios a b kcisbcién hi(»yccaria M5l I*; Sc]»inda Ediok”.
EJ Aran/adi 1974; pig. 149y ss.

(2110) PiMiy. Ui; Ayaia *G<>v/AU3r. Gahcia: "Cureo «k dctrcho iriUitafio*; vAl. 1.2* EdiciVi. Edcrsa. Madrid 1978
(2X1) FiiKRIJRo LAI'Ar/iw. J.; 'Cuno de derecho finaiKicn> Espstkil*; I.E.F.. Madrid 1980. 4» pip 522.
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integrarse en la masa de la quiebra, aunque, es un tema sobre el que pueden plantearse dudas

razonables en uno u otro sentido.

En favor de la naturaleza personal del derecho de rclencii®h se pronuncii'i el Tribunal

Supremo, en Sentencia de 24 de junio de 1941: "el derecho Je retencién, como prorrofta de ja

fuculiaJ de retener, esta limiiado y circunscriro a las relaciones entre acreedor y deudor y

constituye defensa de éste v no privilegio en relacion a terceros

En definitiva, la situacién del retentor puede resumirse, siguiendo a JUAN HERRERO

Madariaga'-*", del siguiente modo:

a) Tiene en 1ix1a caso la raciillaii ile retener en sn |x>der. clenegantli) mi
renMi(IK'Ion. los bienes objeto Uel derecho ile retencion,hasta tanto no le sea enterainerite
satisfecho su derecho de crédito.

b) No |xHir.i adquirir j)or usucapion los l)ienes reienidos, [>or ciiantti que su
[N>sesion lu) lo es en concepto de duefio. Y, asimismo, tam|x>co tiene ninyiin ti[>o de
derechos sobre los frutos que en su caso puedan prtulucir los bienes retenidos.

c) El retentor. en contra de lo que ocurre o»)n el titular del derecho de
prenda no tiene tin derecho de realizacion directa sobre los bienes retenidos.
d) El derecho de retencion tiene una eficacia erfiti onities, mientras que las

cosas objeto del mismo se encuentran en [nnler del retentor, quien |HxInj hacer valer su
derecho frente a ciulquieni que le reclame la entrega de las mismas, no piidiendo verse
privado de la ciisa retenida hasta tanto no se le satisfaga su derecho de crédito.

e) Almra bien, si la cosa «)bjeto del derecho de retencién no se encuentra
en p«Kler del titular [»or hat>er |>erdido ¢sta la pt>sesion, el derecho de retencién no tiene
ya una eficacia er}jii tniiiwx, ya que no geneni un derecho de rei|x:rsecutoriedad.

f) Ademils de esta limitacion de su eficacia eran omnes, tainpixro resulta
efic.TZ el derecho de retencion frente a los dem:is acreedores, [)or cuanto que no genera un
privilegio |xir si mismo. El crédito del retentor puede ser un crédito privilegiado , j>ero
tal condicion en ningiin caso le viene conferiila por la existencia del derecho ile
retencion’*

El prt)pio Juan Herrero Madariaga, en la obra citada, destaca el fortalecimiento de

la garantia del crédito tributario cuando el derecho de retcncit™n coincide con el privilegio general,

regulado en el artfculo 71 de la Ley General Tributaria, o bien con el derecho de afeccii'in de

bienes del artfculo 74.1 de la Ley General Tributaria.

(2K7)

EIGTKEEO MADARAfIA, JtAN; “Alcunas obscrvncioitcs...". (obra citada en Li NPP n” 260, nac. 312(; nii:s
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precepto, el derecho de retencion dit'fcilniente puede tener encaje en impuestos que no sean los
especrficamente aduaneros. Destacando el caracter subsidiario del derecho de retencion frente a
otras formas de garantia del crédito tributario, como queda sefialado por el articulo 75 "infine’
de la Ley General Tributaria; caracter subsidiario que, en la actualidad, viene confirmado por el
articulo 9 del Real Decreto Legislativo 1.299/1986, de 28 de junio, por el que se modifica el texto
refundido de los impuestos integrantes de la Renta de Aduanas (modificando concretamente lo

dispuesto en el artfculu 32 de dicho texto refundido).

6.2. Conclusiones practicas.

A pesar de que el derecho de retencion no otorga al crédito tributario ningun privilegio
con respecto a los restantes acreedores, lo cierto es que la confluencia de las garantias reguladas
en los articulos 71 y 74 de la Ley General Tributaria con el derecho de retencién, otorgan a la
Hacienda Pdblica una posicion notablemente fortalecida en relacidn con los restantes créditos del
deudor'r". Y ello es fundamentalmente debido a que si la Hacienda Puablica tiene en su ptxler un
determinado bien, siempre resultard mas sencillo llevar a cabo su ejecucion (piénsese, por ejemplo,
en la simple posibilidad de mostrar los bienes que van a ser ejecutados a los posibles licitadores;
de todos es sabida la dificultad que entrafia un proceso de publica subasta si los bienes no han
podido ser analizados por las personas interesadas en realizar alguna puja).

El verdadero problema en materia de concurrencia de acreedores, en relacion con el
derecho de retencion, se plantea cuando la ejecucion es instada por otro acreedor. Iniaginemos que
la ejecucion del bien retenido es llevada a cabo por un Juzgado de los Social como consecuencia
de la existencia de un crédito salarial garantizado por el articulo 32.1 del Estatuto de los
Trabajadores, ¢podra el adjudicatario solicitar la entrega del bien retenido por la Hacienda
Pablica? En principio, atendiendo el tenor literal del articulo 75 de la Ley General Tributaria, la
Hacienda Publica tiene derecho de retencion frente a lodos.

Por otro lado, ¢quién decide que un determinado crédito es preferente a otro? En mi
opinion, serd necesario iniciar con caracter previo a la ejecucién el correspondiente juicio de
terceria, y una vez reconocido el mejor derecho de un determinado crédito con respecto al de la

Hacienda Publica, ésta vendré obligada a entregar el bien retenido al adjudicatario del mismo en

(2109 Heriu»0o Madariaga, Juan; "Aljsutus obscn-acioncs...". (obra cilad» en b NPP n®260. pap. 312i; pifs 2»
Y ss.



Hacicndu Puablica, tisla venJré i)bligada a entregar el bien retenido al adjudicatario del mismo en
la ejecuciiln llevada a cabo por el acreedor que ostentaba un mejor derecho 'reconocido™ que el
de la Hacienda Publica.

Consecueniemente. es facil apreciar el problema que puede suponer para los restantes
acreedores, aun preferentes, llevar a cabo la ejecucion de un bien retenido en aplicucii®n del

articulo 75 de la Ley General Tributaria.



7. LAS GARANTIAS CAUTELARES.

Alvaro Rodriguez BEREIJO. en su estudio sobre las garantias del crédito tributario,
define como garantias cautelares las reguladas en el parrafo segundo del articulo 74 y en el anfculo
76 de la Ley General Tributaria, que si bien cumplen, en Gltimo término, la misma funcit*n de
aseguramiento del crédito tributario que las restantes garantias examinadas, no obstante, tienen un

ambito de aplicacii®n diferente'*"",

7.1. El parrafo 2 dcl artfculu 74 do la Ley General Tributaria.

El mencionado péarrafo 2 del articulo 74 de la Ley General Tributaria hace depender la
efectividad de determinadtJS beneficios al ulterior cumplimiento por el ci»ntribuyente de los

requisitos exigidos:

Art. 74. 2. Siempre que la Ley reguladora de cada intuito conceda un bcneticio
de exencion o Ixinificacion cuya definitiva efectividad dependa del ultenor cumplimiento
jKor el contribuyeme de cualquier requisito por aquélla exigido, la AdminislraciiSn hara
figurar el total importe de la liquidacion que hubiera debido girarse dt; no mediar el

iHineficio fiscal, In que se hara constar pt>r nota marginal de afeccion en los Registn>s
Piiblicos.

Este articulo esta actualmente complementado p<ir lo dispuesto en el parrafo 3 del articulo
37 del Reglamento General de Recaudacii'Sn: "Dicha nota sera solicitada por el Delegado Je
Hacienda, a menos que la liquidacion se consigne en el documento que haya de acceder al
Registro, en cuyo caso la nota de afeccion se extendera de oficio (En el mismo sentido, la Regla
23 de la Instruccion General de Recaudacion y Contabilidad).

Evidentemente. los tributos a los que hace referencia el parrafo segundo del articulo 74
seran los que graven los bienes y derechos transmitidos. En cualquier ca.so. la duda pixIria

plantearse cuando los bienes y derecho transmitidos no estén sujetos a publicidad registral.

R<mKi(U’h7. Bikiuo, Alvaro; "l-as jiannttss dcl crWilo...". tk>hni ciiada en la NPP n® 23S. fvij:
215-216.



L. Corral Guerrero considera lo dispuesui en el parrafo segundo del articulo 74
como una garantia de obligaciones tributarias: "En su opinion, la concesion de exenciones o
bonificaciones fiscales condicionadas al cumplimiento de cualquier requisito convierten a la
obligacion tributaria en una obligacion sometida a condicion suspensiva, j.../» Yprecisamente,
para garantizar esa obligacion tributaria condicional en situacién de pendencia o suspensién de
su eficacia, ante la incertidumbre de un eventual incumplimiento por el sujeto pasivo de los
requisitos para la concesion de un beneficio fiscal, como stirge la necesidad para la
Administracionfinanciera de establecer esa frarantia real de afircién de bienes bajofitrma de nota

marginal de afi‘ccion en los Registros Publicos correspondientes
7.2.  El articulo 76 de lu Lvy General Tributaria.

El articulo 76 de la Ley General Tributaria establece que el Estado, las Provincias y los
Municipios podrén exigir 'a constitucii®n de garantias cuando se acuerde el I'raccionamienlo o
aplazamiento en el pago de la deuda tributaria.

Este articulo 76 se completa con lo dispuesto en el articulo 39 del Reglamento General de
Recaudacion, que en su apartado 2 afiade lo siguiente: "Estas garantias se constituiran confiirme
a las normas por las que se rigen y surtiran los efectos que les son propios segun el Derecho
Civil, Mercantil o Administrativo".

Asimismo, debe tenerse en cuenta h) preceptuado por el propio Reglamento General de
Recaudaciiin. en los articulos 48 y siguientes, en materia de aplazamiento y fraccionamiento del
pago.

Es interesante resaltar que tanto la concesion del aplazamiento o fraccionamiento en el
pago de la deuda, como la exigibilidad en la constitucii®n de las garantias es un acto di.screcional
de la Admini.stracii5n. En este sentido, discrepo de las opiniones doctrinales que, amparando.se en
el articulo 61 de la Ley General Tributaria, consideran obligatorio la constitucitin de las

garantias""',

<29U  CokKAIl Gi | HRiiko. L.; "La afcocMii Irihularia de bienes"; Boletin ilel lluslre Cnlcjiio de ANipados de Let™n,
1972. nim 2; pig. 20-22.
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La dilcreccionalidad de ta Administracién en la exigibilidad de las garantias viene
determinada, en primer lugar, p«ir la propia redaccion del articulo 76: ‘podran exigir". Pero,
ademas, el Reglamento General de Recaudacion contempla esa posible discrecional idad en distintos
preceptos: Asi, el articulo 39.1 se refiere también a que la Hacienda Publica "podra exigir que se
consiiuiyan guraniias": el apartado 3 del articulo 51 posibilita la solicitud de la exencion total o
parcial de la garantia; el apartado 4 del articulo 52 dice que "no se exigira garantia cuando el
peticionario sea una Comunidad Auténoma. Organismo Auténomo, o Corporacion Local", y el
articulo 53 regula de forma especifica la dispensa de garantias.

No obstante, la dispensa en la constitucién de garantias que. en mi opinion, tiene una
mayor importancia préctica, viene determinada por lo dispuesto en el apartado 3 del articulo 52
del Reglamento General de Recaudacién: "Se considerara garantizada la deuda cuando, estando
en periodo ejecutivo, se haya realizado con relacién a ella anotacion preventiva de embargo en
registro publico de bienes de valor suficiente, ajuicio de los érganos de recaudacion™. Es decir,
cuando el aplazamiento o fraccionamiento se solicite estando la deuda en periodo ejecutivo
(cuestion que sucede en gran ndmero de ocasiones), no sera necesario aptirtar garantias si
previamente se ha realizado un embargo "de valor suficiente” por parte del 6rgano encargado de
la recaudacion ejecutiva.

Esta formula utilizada pt)r el Reglamento General de Recaudacion, que constituye una de
sus novedades con relacién a su precedente normativo. (Decreto 3.154/1968. de 14 de diciembre),
es la misma que utiliza el Reglamento General de Recaudacion de la Seguridad Social (Real
Decreto 1.517/1991, de 11 de octubre) y su Orden de Desarrollo, de 8 de abril de 1992"” .

La importancia practica a la que anteriormente me ha referido se ocasiona por el
"beneficio™ que puede suponer para el deudor el hecho de no tener que acudir a una entidad
financiera para solicitar el optirtuno aval hancario, o el ahorro que le ptxlria suponer con relacion
a la constitucién de una garantia hipotecaria. Del mismo minio, en caso de incumplimiento de las
condiciones del aplazamiento, la Admini.stracion también se podria ver favorecida a la hora de
ejecutar; pues, como e.stablece el articulo 111 del Reglamento General de Recaudacion, si la deuda
estuviera garantizada, se procederd en primer lugar a ejecutar la garantia. Y siempre resultara
menos complicado para el 6rgano de recaudacion ejecutiva llevar a cabo la ejecucion de un bien

que previamente habia sido embargado por él mismo, en lugar de proceder a la ejecucion de una

Ver arliinilo 29.1 Je la ciUida Orden ilc 8 de abril de 1992



garantia hipotecaria a través del procedimiento administrativo de apremio; cuestii'in que , cuando
menos, resulta discutible.

Esta modificaciiSn en la necesidad de coastituir garanlfas. cuando existe previamente un
embargo de valor suficieme, ha ocasionado que. al menos en materia de Seguridad Social, la
totalidad de los aplazamientos solicitados en estas circunstancias sean concedidos por la Tesoreria
de la Seguridad Social manteniendo los embargos previamente realizados, sin necesidad de exigir
nuevas garantias. Unicamente podrian cuestionarse esta situaciiln cuando el crédito que pretende
garantizarse coincida con un crédito .salarial protegido por el articulo 32.3 del E.statuto de los
Trabajadores, siempre que se mantuvie.se la tesis de la naturaleza personal, y no real, de la
anotacion preventiva de embargo; pues, en ese ca.so, el crédito en favor de la Hacienda Publica
(o de la Seguridad Social) estaria mejor protegido con una garantia hipotecaria que mediante lu
correspt)ndiente anotacion preventiva de embargo.

No obstante, como de.sarrollaré en el capitulo siguiente, considero que actualmente las tesis
mis acertada.s stin las que defienden la naturaleza real de la anotaci»ln preventiva de embargo, si

bien, limitando .su eficacia a los créditos nacidos con posterioridad a dicha anotacu'in preventiva.



8. LA INCIDENCIA DE LOS PROCEDIMIENTOS CONCURSALES EN LA
EJECUCION DEL CREDITO TRIBUTARIO.

En el capitulo 4« dt; la primera parte, he analizado en profundidad la incidencia de los
procedimientos concursales o de ejecucivin universal en la ejecucii'in del crédito de ta Seguridad
Social. Las conclusiones alli realizadas son evidentemente de aplicaci<"n en el supuestif de que la
concurrencia del procedimiento concursa! se pnnluzca con la ejecucii'tn de un crédito tributario:
p<tr lo tanto, me remito a lo desarrollado en dicho capituU* 4 de la parte primera, en relacii'n con
la incidencia de los procedimientos concursales en la ejecucion.

Unicamente quiero de.stacar dos cosas relativas a la c»>ncurrencia con la ejecucii®n de los
créditos tributarios: 1.- La primera, hacer referencia a la normativa especflica contenida en el
Reglamento General de Recaudaci»™n de los RecurMis del ILstado. aprobado por el Real Decreto

1.684/1990, en cuyo articulo 95 se establece It>siguiente™*:

An. 95. Concurrencia r/f pn>ctJiniirnto%.

1. En los casos de concurrencia de pnvedmiienios administrativi>s de apremio y
prtKcditntenlos de cjccucuSn o concurviics tmiversalo. judiciales y no judiciales. la
preferencia para la continttacu™n en la tmmitacton del privedinuento vendra dclenntnada
[>or la priondfld en el lieiiip«) de los mismos con arreglo a las sigutcnics reglas, que seran
aplicadas ptjr los drganos de recaudacién, salvo rcs«ilucion en contra de los drganos
judiciales competentes en iiiatena de confliclo> de jiin.sdiccion.

a) En los pnKcdiinientos administrativos de apremio se estari a la te\.ha de la
prt)videncia de cmlvirgi>.

b) En los pn>cediinientov de ejecucion o concurvales imivenales. se estara a la
fecha de la pn>v|dencia de admision en los supuestiw de quita y espera y suspension de
pagos, a la del aub» de declaracion en los de c»>ncup.o de acreedores y quiebras y a la de
Ih resolucion con que se inicie el pnKediiniento de ejecucuSn en los demas eaMfs.

2. Los Juzgados y Tribunales estan »»bligados a facilitar a los érgan«>s de
recaudacion, en el ejercicio de sus funciones, informacién relativa a I«ts privediinientos
judiciale-s de ejecucion universal en cuanto la misma se refiera a d.itos con tniscendetKia
|wra la recaudacion de los tributos y demas ingres»>s de derecho publico.

2.- En .segundo lugar, voy a insistir en una idea que ya he analizado en el capitulo 4” de

la primera parto, consistente en la graduacion de créditos que se establece en los articulos 912, 913

(2> Owin»> puede obwn'arsc, U ivdacci<'n es {(imiUr a U »iuc pi’steriomKnle se ci>nlctnpLi en el ankiik' 117 b
OnJcn de 8 de abril de que desam’lla el Real Decreto | 517 /|~ 1. de 11de fvmhn:. ix'r el giK- « aprueba
el Replaincmo Geceneril Je Rccaud.icKSn de los Recurs«»s del Sistema de la Segundad S>vial



y 914 del Ci~igo de Comercio.

Cuundu los criditos tributarios y los de la Seguridad Social no ejerciten el correspondiente
derecho de abstenciiln, se graduaran conforme establece el Cdodigo de Comercii) en los articult>s
citados anteriormente. Graduacitin que se realizar dividiendo los créditos en dos secciones; la
primera comprendera los créditos que hayan de ser satisfechos con el producto de los bienes
muebles de la quiebra, y la segunda Kss que hayan de pagarse con el producto de los bienes
inmuebles.

Ahora bien, del analisis del articulo 913 se desprende que los créditos de la Seguridad
Social son preferentes a los tributarios, siempre que la graduacii'in se efectle en un proceso de
quiebra; pues, el privilegio del crédito de la Seguridad Social se encuentra garantizado en el
apartado D) del punto 1“ de dicho articulo 913 (debido a la remisivSn efectuada p™r el articulo 22
de la nueva Ley General de la Seguridad Social, de 20 de junio de 1994), mientras que la
preferencia del crédito tributario se encuentra recogida en el punto 3” del mismo articulo 913 del
CMigo de Comercio.

En consecuencia, como ya decia en el capitul) 4” de la primera parte, no coincidi)
totalmente o=>n las conclusiones elaboradas en el Dictamen del Con.sejo de Estado sobre prelacii®n
de créditos (Madrid, 23 de enero de 1992). ya que. en mi opinit'in, cuando la graduaciiSn de
créditos se produce dentro de un proceso de quiebra (y Unicamente en estos casos) los créditos
tributarios deberan posponerse a los créditos de ta Seguridad Social garantizados por el articul»)
913.1“ D) del Codigo de Comercio.

Esto es asi porque la regulacién especifica del proce.so de quiebra se encuentra recogida
en el CiVJigo de Comercio, y no debe verse afectada piir las posteriores mt)dif"icaciones que se
hayan efectuado en relacion con los privilegios de los distintos créditos, cuyo ambito se limita a
las controversias que se puedan plantear en el derecho comdn, pero no en un proceso de quiebra.
Puede suceder, eso si, que existan crédit«is cuyo privilegios alcance también al proceso de quiebra,
como es el caso de los créditos salariales, pero ello se debe a que su pnipia ni>rmativa hace
referencia expresa a tales situaciones concursales (art. 32.4 y 5 del Estatuto de los Trabajadores);
igualmente, el legislador ya se ha preocupado de remitir la preferencia del crédito de la Seguridad
Social al articulo 913 del Ct'Wigo de Comercio. Sin embargo, aquellos créditos privilegiados en
los que no se hace una mencidn expresa a la graduacion en los procesos de quiebra, limitaran su
privilegio al derecho comun (expresion que ahora debe utilizase en contraposicién al derecho

ctmcursal) y, consecuentemente, se graduaran en el procesit de quiebra de conformidad con lo



dispuesto en el punto 3“ del articulo 913 del Coédigo de Comercio.
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l. INTRODUCCION.

Supungo que unu de ios problemas habituales con los que se encuentra cualquier persona
a la hora de abordar un trabajo de estas caracteristicas es que la idea inicial que origind la puesta
en marcha del proyecto se ve continuamente asaltada por las miltiples incidencias de su desarrollo,
provocando una extrafia sensacion por no poder puntualizar al maximo algunas cuestiones que.
debido al estudio pormenorizado de las mismas, terminan convirtiéndose en objetivos tan
apetecidos como el propio esquema inicial del proyecto.

Esa extrafia sensacion he tenido yo a la hora de desarrollar este capitulo dedicado a la
anotacién preventiva de embargo, sin embargo, a nadie se le escapa que el excesivo desarrollo de
alguna de estas cuestiones incidentales supondria el inmediato abandono de la jdea inicial para
comenzar con ello la realizacion de un trabajo diferente al originalmente planteado.

Con la intencion de no abandonar la jdea fundamental de este trabajo, analizaré en el
presente capitulo la incidencia de la anotacion preventiva de embargo en relacidn con el crédito
de la Seguridad Social, subrayando la importancia que para dicho crédito tiene el fortalecimiento
de su garantia mediante la anotacion preventiva de embargo.

En la actualidad, como sefiala ANA Maria BaYON Mariné'~’ en su trabajo sobre la
anotacion preventiva de embargo, existen una serie de di.screpancias, tanto doctrinales como
jurisprudenciales, en tomo al caracter constitutivo de la anotacion y, fundamentalmente, sobre el
caracter de derecho personal o derecho real que a dicha anotacion le c™rresponde. La
consideracién de la anotacion preventiva como un derecho personal o real tiene un efecto
fundamental a la hora de proceder a la clasificacion de los distintos créditos privilegiados,
especialmente si consideramos las reservas legales establecidas por el articulo 32.3 del Estatuto
de los Trabajadores, o por el articulo 71 de la Ley General Tributaria, de 28 de diciembre de
1963.

La confusa redaccion de los articulos 1923 y ss. del vigente Cédigo Civil han supuesto un
oscurecimienti> de la verdadera naturaleza de la anotacién preventiva de embargo, cvmfusion
pr»)vocada pt)r la pt>sible antinomia existente entre los articulos 1923.4® y 1927.2” de dicho texto.

Lo cierto es que desde la exposicion de motivos de la Ley Hipt>tecaria de 1861 hasta

<2V5> Bayos Makisil. Asa Maklia; "La ark>acK”n preventiva (obra citada en b NPP n® 13. jvig. 31»; pi|:N 46
V ss.



nuestros dias se ha prouucidu una cuntinua evoluci<in de criterios en relacidn al privilegio
concedido por la anotacién preventiva de embargc), criterios que deberian clarificarse
definitivamente por el legislador para evitar que los Tribunales continlien basando tan importantes
decisiones en la abundante jurisprudencia contradictoria existente al respecto. Ahora bien, en mi
opiniiln, lo primero que deberia aclararse es el sentido que debe darse al privilegio de la anotacitin
preventiva de embargo. La exposicion de motivos de la Ley Hipotecaria de 1861 recogié de una
manera tremendamente decidida (de ahiet prestigio alcanzado por la misma) el fortalecimiento del
crédito hipotecario para favorecer con ello la colocacion de capitales y el trallco inmobiliario,
haciendo desaparecer las denominadas hipotecas legales tacitas. No ob.stante. a lo largo del siglo
XX se han ido fortaleciendo otros créditos (como es el caso de los créditos salariales) que sin
animo de cuestionar su justificacion han venido a enturbiar el sistema pretendido en 1861. En
definitiva, resulta absolutamente nece,sario efectuar de forma inmediata una nueva ordenacion de
los distintos créditos privilegiados y afrontar con decision la naturaleza de la anotacion preventiva
de embargo, debido a la incidencia que ésta tiene en cualquier proce.so de ejecucidn.

Otra cuestion que me parece imprescindible matizar desde un primer momento es la
diferencia exi.stente entre los efectos reales de la anotacion preventiva de embargo y la preferencia
que el derecho sustantivo otorga a la misma. En este sentida, creo que el extraordinario y
vanguardista trabajo realizado por JOSE MANUEL Garcla Garcia'-*” en el que se propone
defender la naturaleza real de la anotacion preventiva de embargo, y el efecto real absoluto, "erf>a
omnes', de dicha anotacién preventiva, cae en el error de no puntualizar esta cuestion, una cosa
es la defensa del efecto real absoluto (nadie discute el efecto real del crédito hipotecario, por
ejemplo) y otra distinta, considerar que la anotacion preventiva de embargo tenga mejor derecho
que cualquier otro crédito que se inscriba con posterioridad a la misma, pues esto no ocurre ni con
el propio crédito hipotecario que, como he analizado, cede ante determinados créditos privilegiados
aln no inscritos o inscritos con posterioridad, como es el caso de los créditos salariales protegidos
por el articulo 32.1 y 2 del Estatuto de los Trabajadore.s™"".

Asi, utilizando la terminologia expresada por Ramos FolquEs™”*, puede decirse que la

anotacion preventiva de embargo tiene prioridad inclu.so respecto a adquisiciones y créditos

(296)  CAWfA Gaki’la, Josi- Man'lil.; "El t<ipico de los cfectni...", (ohni citada en la NPP n” 16, pap. 32).

(297) Cimfniniar el capilulo 2" de e»i.i seiruiida parte. Ftind.iincntaltiK:ntc cii lo reblivo al anélisis dcl articuKi 32 2
dcl Estalulii de los TrahajaJoivs.

(29X) Ramos Fol.Qrt6, RalaM.; “lj amtlaciiSn pnrvcnliva de...", (obra eiladn cu Li NPP n*“ 16, p-i|; 32).



anteriores no inscritos en el momento de practicarse la anotacion (pues, en mi opinién, la
expresion “prioridad" debe reservarse para delimitar el orden en la ejecucion), sin embargo, no
puede decirse que la anotacidn preventiva sea preferente a todos los créditos anteriores no inscritos
en el momento de practicarse ésta, debido a que existen créditos que. alin no anotados o anotados
con posterioridad, son preferentes para el cobro a la anotacidn (véase nuevamente el privilegio de
los créditos salariales, por ejemplo). En defmitiva. una cosa es la prioridad para continuar con la
ejecucién y otra distinta la preferencia para el cobro.

Otro punto de interés en torno a Ixs anotaciones preventivas de embargo lo constituye el
andlisis del criterio tradicional, mayoritariamente sostenido por la doctrina y la juri.sprudencia"".
.segun el cual las anotaciones preventivas de embargo no prevalecen frente a adquisiciones de

bienes realizadas con anterioridad a la anotacion, aunque se inscriban después. Ramén DE LA

Rica y Arenal’"", refiriéndose a la prevalencia de la escritura inscrita después de la anotacién,

sobre la adjudicacién en subasta dice:

Sucediendo asi las cosas ocurrird que cl remalanic u el adjudicatario perderan la
prupied.'id de la finca inscrita a nombre del tercer adquirvnte y el precio pagado bajo la
garantia del Poder judicial. Y resultard que un iea'er\> de buena fe que haya pujado y
comprado una finca en una subasta judicial, dentro de un procedimiento legitimo tutelado
por el Juez y sin que la certificacion obrante en autos le advierta de ningun peligro (si el
titulo del tercer adquirente se tn.scribe después de expedida aquélla), se verii despojado de
su adquisicion, y seguramente privado del dtnen> del precio, acaso pagado ai mismo Juez
dentro del pnx'edimiento, puesto que habra sido entregado al acreedor ejecutante, y el
sobrante, si lo hubiere, al deudor ejecutado, o0 a quien tuviere derecho, y unos y otros
pueden ser insolventes y hacer infructuoso lodo intento de repeticiéon. Y todo ello jx>r el
retraso voluntario de la inscripcion del titulo del teaer adquirente. que, lejos de
perjudicarle a él. como queria la exposicion de motivos de la primitiva Ley, a quien
peijudica es al que menos culpa tiene.

Asimismo, José Manuel Garcia Garcla'®" dice:

t299( Espccialmenic inleresanic ivsului la Resolucion de U Dircwii®n Genera! de los Rcgisin's y del Nodriado de 6
de Scpiicmbie de 1988. CoineiUada ror Gimkno C<nu-7.-LAN'tScni. JaviiiK; ‘El einharp6 de irunucWes >
actos disptisiiivos sobre ;sios antes de su anotacion rcpistral*; Rel'isia n® 46 del lhuire Colcpio de AK>}:'»dos
del Sefiorio de Vi/caya; Oclubne-Diciembre 1989; pigs. 27y ss.

Confrontar lambiin SanmartlS FmWIiR. RAHAIa.;"Lj concunvncia de pnvcdimicntos y de cmba*}e>s en el =
(obra citada en la NPP n® 47, 113); pigs. 66 y 67.

Ver lambiin las sentencias del Tribunal Supicmo de 6 de diciembre de 1982; 24 de mar/o, 8 de julio y 31 de
«'Ctubre de 1993; 3 de n»>vijembre de 1984; y 7 de mayo y 25 de scpiiembre de 1985

(300) Rica y AriiNAl. Rmk>S DI; la; 'Meditaciones Hipo(t«arias EIl principio de prioridad y las rnscnpciones
irtris.idas'; Revista Critica de Derecho Inmobiliario. aiSo 1958; pig. 785

QD] GaRi’'la Garcla, Josii Mani'H ; *E1 (6picvi de U'sefectos.(obra citada en la NPP n® 16. pig 32i.pig 26S



Por tanlo, el pfincipil de seguridad juridica (art. 9.3. de la Conslitucion), el
principio de la buena fe en el ejercicio de los derechos (evitando el retraso desleal; art.
7 del Cddigo Civil) y el principio de re.speto a tos priK'esos judiciales y a las sentencias
Judiciales exigen no dar preferencia al titular anterior a la anotacion de embargo que con
su coinporlaniienlo de.sprecid la legalidad vigente, al no acceder en tiempo oportuno a la
publicidad registral y a la eficacia erf*a omnes de su derecho.

Pues bien, en lu actualidad este criterio ha sido modificado por la reforma de la regla
segunda del articulo 175 del Reglamento Hipolecaril, introducida por el Real Decreto 1.368/1992,
de 13 de Noviembre, modificaciiin que comentaré en el apartado cuarto del presente capitulo y
que. en mi opinién, ha supuesto que actualmente se puede hablar de forma definitiva de los efecttis
"er*a omnes' de la anotacion preventiva de embargo y, consiguientemente, de I(s efectos reales

de la misma, con la importantisima repercusion que ello tiene en cuestion de prelacion de créditos.



2. NATURALEZA JURIDICA.

2.1. El cariSctcr constitutivo de La anotacién.

El primer problema que surge al estudiar la anotacion preventiva de embargo consiste en
determinar si dicha anulacidn es necesaria para que exista el embargo, es decir ¢puede existir el
embargo aunque no esté practicada la anotacion? La respuesta a esta pregunta determinard si la
anotacion tiene o no caracter constitutivo.

Voy a seguir en este apartado el esquema efectuado porANA Maria BayonMariné*?',
que de forma extraordinariamente didactica plantea lasdiferentesteoriasdoctrinales, la pv)stura
de la Direccion General de los Registros y del Notariado, la postura del Tribunal Supremo vy
concluye aportando una acertada vision de la cuestién considerando que Vn realidad no existe
antagontsmo entre los criterios doctrinales, sino diferentes formas de aplicar el vocablo
constitutivo.

Si por constitutivo se entiende que la anotacion es precisa para que el embargo exista, la
anotacion preventiva del mismo, no es constitutiva en nuestro derecho.

Si por constitutivo se entiende que la anotacion es precisa para que surja la garantia que

determina la preferencia, ésta tiene caracter constitutivo'.

El origen de esta posible controversia se encuentra en la redaccion del articulo 43.2 de la
Ley Hipotecaria que establece la obligatoriedad de la anotacion preventiva de embargo de bienes
inmuebles en el Registro de la Propiedad, de acuerdo con lo determinado en el articulo 1453 de

la Ley de Enjuiciamiento Civil.

A.- Entre los autores que niegan rotundamente la naturaleza constitutiva de la anotacién
preventiva destacan los siguientes;
JORGE Carreras'’’ afirma que es suficiente que la afeccion o traba del bien a la

ejecucion se produzca Inter partes, para que pueda pasarse validamente a la enajenacion o

(wW2> BaY6S Mariné. Asa Maria; "Lj anotaek”n pirvcnliva.,.". (obra citada en !a NPP n” 13. padp 31). jvSp

(W) Cakkhkax, JOKOh; "El cmharpo de hicncs', tlarvclocu 1957,



adjudicacion forzosa, pues ésta no precisa en absoluto del Registro.

José M* MaNRESA y Navarro'*" opina que si no puede llevarse a efecto la anotacion
preventiva del embargo, por no estar Inscrita la propiedad a favor del ejecutante o por cualquier
otro motivt), esto no es obstaculo para la continuacion del juicio ejecutivo.

JOSE MORELL Y TERRY' entiende que esta anotacion es necesaria y obligatoria, pero en
el caso de que no .se practique, no perjudica a terceros adquirentes posteriores del inmueble o
derecho afectado; ni a terceros que inscriban después algin gravamen sobre los mismos, puesto
gue no conocen por el Registro la re.sponsabilidad impuesta a la tinca.

JOSE LUIS LACRUZ BERDEJOy FRANCISCO DE ASIS SANCHO REfIULLIDA™™' manifiestan
qgue segun el articulo 43 de la Ley Hipotecaria, la anotacion de embargo es obligatoria, pero esta
obligatoriedad no determina la invalidez del embargo no anotado, sino su inoponibilidad erf;a

omnes.

B.- Entre los autores que se muestran dubitativos respecto de la naturaleza constitutiva,
ANA Nlarla Bayon Mariné destaca los siguientes:

Chico y Bonilla'"" cuya postura tradicional ha sido la de mantener la naturaleza no
constitutiva fundando su opinién en la Re.solucion de 22 de Noviembre de 1929, que admitia que
el juicio ejecutivo pudiera continuar aunque no se lomase anotacién preventiva del embargo (en
este sentido ver también las Sentencias del Tribunal Supremo de 5 de Enero de 1876; 1de Mayo
de 1884 y 21 de Febrero de 1912). En la ultima adicién de sus "Estudios sobre Derecho
Hipt)tecarlo” atlrman que a la vista del contenido de la Resolucion de 6 de Septiembre de 1988,
que parece dar sustantividad a la fecha del "embargo™ y no a la de la anotacion misma, no saben
si convendria pasarse a la tesis de Roca-Sastre y considerar "constitutiva” la anotacion, ya que
de lo contrario se podria generar una tremenda interpretacidn contraria a una ley vigente.

Roca-Sastre es generalmente considerad») como uno de los autores defensores del

caracter constitutivo de la anotacidon preventiva del embargo. En efecto, en las primeras ediciones

(304) Manhwa y NAVAHKt>, Jtjsit M* y Rh s Cakcla, Ji-il's; 'Coincntarins .i b Ley de Enjuicismicnio Civil”;
MadriJ 1861.

1305) Mohi i.l. y Ti.HHY, Josh; mCoincniarios a la kgishcirtn Hipoicearia". Madrid 1916-1920.

(3<)6) LAiI’Htv Bchouo. Josl; Li is y Sancho RutriJIDA, FRAsicnsfo i>l; Asis; "Dctrcho liiinohillarin  Rccisinl™;
D.ia-clona 1977.

<307) Cnt« r) Y Ortiz, Josil M* y Encina, Ji'aN FKANCiscr); "Apimics de Dcivclk) Intn.iSiliarii) Rcsistml",
Madrid 19W



de su "Derecho Hipotecario” mantenfa que "ja anotacion es respecto del embargo, lo que la
inscripcion es respecto de la hipoteca”, fundamentando esta afirmacion en el articulo 43 de la Ley
Hipotecaria y en el articulo 14S3 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

En posteriores ediciones, ha modificado en paite su postura, lo que ha llevado a algin
autor (Rifa Soler en su libro "La anotacion preventiva del embargo') a opinar que Roca
mantiene al respecto tesis contradictorias porque en un determinado péarrafo afirma que la
anotacion preventiva de embargo es de tipo constitutivo, para manifestar a continuacién que dicha
anotacion no es un asiento de naturaleza o caracter necesario u obligado, pues el proceso de
ejecucion cuyo embargo no se halle anotado previamente, puede conducir también a la realizacion
forzt)sa de la finca. Sin embargo, si se examina con detenimiento el razonamiento que ha llevado
a Roca a afirmar que la anotacién preventiva de embargo es de tipo constitutivo, se llega a la
conclusion de que la aparente contradiccion no existe, y que en realidad cuando asi se pronuncia,
lo hace acotando el tema al del alcance de la eficacia de la anotacién preventiva que considera
circunscrita a los posteriores adquirentes de la finca o derecho real anotado re.specto de cuyo
"reducido alcance’ entiende que puede afirmarse que la anotacion de embargo es de tipo
constitutivo en orden a configurar la garantia registral de indole hipotecaria que la misma

presupone.

C.- La doctrina emanada de la Direccién General de los Registros y del Notariado se ha
inclinado por negar el caracter constitutivo de la anotacidn preventiva de embargo.

La Rejiolucion de 22 de Noviembre de 1929. vino a establecer en su momento, una especie
de resumen del criterio de la Direccidn, estableciendo en su Considerando Sexto que en
ninguna disposicion legal se emplean términos que impongan de un modo ineludible la toma de
anotacion preventiva, y que lo mismo las sentencias del Tribunal Supremo de 5 de Enent de 1S76
y de / de Mayo de 884, que la de 21 de Febrero de j912, se limitan a regular los efeaos del
embargo no anotado respecto a tercera.”* personas, sin afirmar la necesidad de que ja anotacion
se tome en todo caso para que la enajenacién sea valida".

La doctrina mas moderna de la Direccion General de los Registras, niega también la
naturaleza constitutiva de la anotacion preventiva del embargo, asi como el caracter obligatorio
de la inscripcion.

En este sentido. la Resolucién de 6 de Septiembre de 1988. se plantea aincretamente en

su considerando quinto, la cuestion de si es requisito amstitutivo la practica de la anotacidn



preventiva del embargo, como parece apoyarlo su analogia con la hipoteca. Pero la Direcciiin
resuelve esta cuestion afirmando que "ha de reconocerstf que en ningln precepto se establece
e.xpresamcnie el caracter constitutivo de la anotacion preventiva. Habra que estimarse pues /.../
que rigen las normas generales de nuestro sistema, segun las cudles, la inscripcion como regla
no tiene caracter constitutivo /.../ El caréacter obligatorio de la anotacién de embargo, debe
conjugarse con el principio de rogacion y con la realidad positiva de que /.../ el embargo existe
y puede ser actuado aln sin anotacion preventiva".

La Resolucion de 12 de Junio de 1989, se pronuncia también negando el caracter
constitutivo de la anotaciéon preventiva, manteniendo que "aun sin la anotacion preventiva el
embargo puede ser actuado hasta el remate™”. Esta Resolucidn realiza un estudio del significado

de la publicidad del embargo, partiendo de la Ley Hipotecaria de 1861.

D.- En cuanto u la Jurisprudencia del Tribunal Supremo, la Sentencia de 27 de
Septiembre de 1967, afirma que mis que fijarse en la cuestion doctrinal de si la anotacidn de
embargo tiene o no caracter constitutivo, el juzgador tiene que examinar las circunstancias en que
se encuentran las personas a las que puede afectar el embargo no anotado, no permitiendo que se
amparen en la publicidad formal del Registro, ni el deudor, ni quién a sabiendas haya ciHiperado
en la realizacion del acto fraudulento de los derechos del embargante, pert) protegiendo
integramente a quienes de buena fe se apoyaran en la ausencia de cargas o limitaciones puestas por
el Registro en el momento de su adquisicion. Esta misma sentencia se plantea a continuacion qué
sentido tiene la i)bligatoriedad de la anotacién restilviendo que tal obligatoriedad no existe, pero

que el embargo no produce efectos plenos si no estd anotado.

Ana Marla BayON Mariné””' concluye ésta reflexion sobre el caracter constitutivo o

no constitutivo de la anotacidn del siguiente mi)do:

El rapido recorrido efectuado sobre las posturas doctrinales, evidencia que
aquéllos que nmnlienen el canicler constitutivo de la anotncidn del embnr”o, lo que hacen
en definitiva es priKlainar que lu anotacion crea una preferencia del crédito anoladt) sobre
los que puedan inscribirse después. En este sentido, se habla inclu.so de que crea una
especie de hipoteca judicial. Esta tet>ria no es en realiilad mas que una fonna de expresar
ciLil es el alcance o los efectos de la iuiolacitSii preventiva, ya que si ésta se practica, se

(308) Bayé6s MAWSti. Asa Makla; "Li aikHaciiMi preventiva.,.”, (ohra ciiada en la NPP n® 13. 31), p-ip 43



ubtieni: la preferencia sobre los créditos y actos dispositivos posteriores, y si no se practica
no se consigue lal preferencia, y probablemente los autores que se decantan por defender
la naturaleza constitutiva de la anotacion, no han querido decir otra cosa diferente.

Sin embargo, quienes mantiene que esta anotacion no tiene caracter constitutivo,
basan su afinnacion en que el embargo puede efectuarse y llevarse basta el remate sin que
se haya practicado la anotacion preventiva del embargo. Como puede observar»:, lo que
estos autores estan manteniendo es que la inscripcion registral no es requisito indispensable
para el nacimiento y pervivencia del embargo, es decir, que el embargo existe y tiene vida
propia sin necesidad de su anotacion en el Registro de la Propiedad. Por consiguiente, mas
gue tratarse de posturas antagonicas, lo que ocurre es que ambos grupos de autores, estan
empleando el término econstitutivo* para referirse a cuestiones diferentes. Unos dicen que
la anotacion de embargo «coilstituye* una garantia sobre los créditos posteriores a la
anotacion, y otros dicen que la anotacién no es constitutiva porque el cmliargo puede
pn)seguir sin ella y llegar a prxxlucir sus plenos efectos. En consecuencia opmo que
incluso es posible que prescindiendo del término -coruititutivo*, los primeros *>pinan
respecto del problema que contemplan los segundos lo mismo que ellos y viceversa.

La doctrina que defiende la naturaleza constitutiva de la anotacion preventiva del
embargo, se fija en realidad en los efectos que tal anotacion prtxluce. cfecl*>s a los que me
referiré al hablar de la preferencia que la anotacion otorga. Por su pane, la doctrina que
niega este caracter constitutivo contempla la cuestion desde la dptica de la necesidad de
la inscripciori, y desde ésta es evidente que la anotacion de embargo no es constitutiva en
nuestro Derecho, porque sin la anota, .0n del embargo, continua habiendo embargo y
pueden pnxlucirse las consecuencias que del mismo se derivan. Y ello es asi porque no
hay ni en el CiSdigo Civil, ni en la Ley Hipotecaria, ni en la Ley de Enjuiciamiento Civil,
ningun precepto que diga que pra que el embargo pueda producir sus efectm, sea preciso
su inscripcion en el Registro de la Propiedad.

Cuestion jparte sera la de que el embargo no anotado carecera de la preferencia
que tiene el anot;idd, por lo cual, la anotacion resulta Gtil y conveniente y probablemente
sdlo en este sentido es -obligatoria*. Es decir, que la obligatoriedad se impone como
requisito para obtener la preferencia. Sin anotacién no hay garantia, no hay preferencia
crediticia y otro acreedor puede conseguir la subasta y el remate de la finca en un juicio
ejecutivo paralelo.

Para tinalizar este apartado en el que coincido plenamente con la conclusiones realizadas
por Ana Marla BayON Mariné, considero que (nicamente deberia afiadirse una nueva
iTiatizaciiin: Si la anotaci(®n preventiva de embargo no tiene naturaleza constitutiva, pero la
ausencia de la misma determina su inoponibilidad erga omnes, ;cuél serfa el alcance de la no
inscripcii®n de un embargo cuando . trate de un crédito singularmente privilegiado?, me explico,
en la ejecucidn de un crédito tan singularmente privilegiado cotilo el crédito salarial de los treinta
tiltimos dias de trabajo, y en cuantia que no supere el doble del salario mfnirtHi interprofesional.
garantizado por el articulo 32.1 del Estatuto de los Trabajadores. ap«>bado por la Ley 8/1980, de
10 de Marzo, otorgandole preferencia sobre cualquier otro crédito, aunque éste .se encuentre
garantizado por prenda o biptiteca, ¢qué sucedera si efectuado el embargo de bienes que

corresponda, éste no es anotado en el Registro de la Propiedad?



En mi opinWn. el crédito salarial protegido por el articulo 32.1 y 32.2 del Estatuto de los
Trabajadores goza indudablemente de mejor derecho que los restantes créditos v,
consecuentemente, es oponible trente a dichos créditos aunque no esté inscrita en el Registn> la
oportuna anotacion preventiva de embargo, si bien, para defender el mejor derecho que les
corresponde deberan iniciar el procedimiento de tercerias antes de la posible adjudicacii®n del bien
embargado en la ejecucion que pueda efectuarse por cualquiera de los restantes créditos, todo elli>
segun lo dispuesto por el articulo 1533 de la Ley de Enjuiciamienti) Civil.

En este sentido. pt)dria decirse que el embargo, en algunos supuestos, es oponible vri;a
omnes aungue no .s encuentre anotado en el Registro de la Propiedad, cuestién que fortalece aln
mas el caracter no constitutivo de la anotacion preventiva de embargo; sin embargo, no puede
decirse que estos créditos salariales sean oponibles omni'S en todos los casos, pues, si bien
se puede decir esto respecto a los restantes créditos siempre que se defienda el mejor derecht*. no
puede decirse lo mismo respecto a las transmisiones patrimoniales que se produzcan con
posterioridad al embargo n® anotado, debidt) a que el tercero de buena te que adquiere la
propiedad del bien confiado en la realidad del Registro no puede verse defraudadi» por un embargo
anterior que no habia sido anotado, con independencia de las responsabilidades que por parte de
los acreedores puedan exigirse al anterior titular por el posible alzamiento de bienes.

En definitiva, .« puede afirmar que existen embargos que sin necesidad de practicar la
anotacién preventiva de los mismos pueden oponerse frente a los restantes grav.1lmenes; ahora bien,
para que esti»s embargos sean también oponibles frente a posibles enajenaciones efectuadas con
posterioridad, sera necesario que . haya practicado la correspondiente anotacion preventiva de

los mismos.

Voy a terminar insistiendi) nuevamente sobre las conclusiones efectuada.s por ANA Marla

BayoN Marine"*" en relacién con el caracter con.stilutivo de la anotacion:

Si por constitiitivii se entiende que la aniil.icién es precisa p.ira que cl etnbnrgo
exiNLi, 11 anotacién prevenliva del mismo, no es conslitiiliv.'i en niiestn> dereclm.

Si (Hir constitutivo se entiende que Li aiiot.nciébn es precisa para que siiria la
j.earanliii que delennina la preferencia, ésta tiene caracter constilulivo’.

A BayOn MakiM', Ana Makia, "tj pa'veniiva m. (ohri cil.ida cti la NPP n" 12 piii; .U
(W) y J p



A lo que habria que afadir las excepciones que acabo de matizar.

2.2. Discusion sobre su caréacter de derecho personal o derecho real.

La controversia existente entre los defensores de la naturaleza personal de la anotacién
preventiva de embargo y los que defienden el caracter de derecho real de la misma se ha
convertido durante el Gltimo siglo en una discusién habitual dentro de este campo del Derecho,
su origen se encuentra en la posicion mantenida por la Comision de Codificacion que elabv>ro la
exposicion de motivos de la Ley Hipotecaria de 1861, obra calificada de magistral por diversos
autores y que ha tenido una extraordinaria influencia posterior en la doctrina’-"®. Como se
desprende de la lectura de dicha exposicion de motivos, una de sus preocupaciones esenciales era
el fortalecimiento del acreedor hipotecario, haciendo desaparecer las antiguas hipotecas legales
tacitas y, a! mismo tiempo, cuando se refiere a las hipotecas judiciales (anterior denominacion de
las anotaciones preventivas de embargo) su preocupacion se centra en garantizar que el deudor no

vacie de contenido su patrimonio durante la sustanciacion del juicio:

Exposicion de Motivos. |...t M&s a poco que se consideren los distintos chmm
en que puede haber lugar a la hipoteca judicial, se obser\a que, si bien en algunos, como
sucede en el de la tutela y curaduria, tiene un carécter en cieno m"xlo permanente, siendo
la aplicacién de una ley civil, casi siempre se constituye para que sea respetada la
administracion de justicia, para evitar gue se eludan las sentencias, haciendo el demandado
con actos propios imposible la ejecucion del fallo. Entonces su objeto sélo dura mientras
duni el juicio y se ejecuta la sentencia; puede asi decirse, que mas que a las leyes que
del>en cv>mprenderse en el Cédigo Civil, se refiere a los procedimienti>s; que Ixs leyes que
la establecen o autorizan no crean un derecho \erdader«, sino que garantizan un derccho
constituido al parecer, aunque controvertido, y que su caracter es tan tr”sitoho como el
peligro que se trata de evitar. Por esto la comision, dando a la nomenclatura una
importancia que no debe parecer excesiva cuando se trata de materias tan técnicas, ha
creido que a la denominacion antigua de hipoteca judicial, debia sustituir la de anotactén
preventiva, para indicar aquellas prohibiciones de enajenar, cuyo objeto es que en su dia
la sentencia tenga ejecucion cumplida. |...I Constituidas en nuestro estado actual las
hipt>lecas judiciale.s. que en adelante, segln el prviyecto. llevaran el nombre de anotaciones
preventivas, solamente para asegurar la consecuencias de un juicio, no declaran ningdn
derecho, ni menos convierten en real el que no tenia antes semejante carécter: no puede
decirse de ellas que son el premio de la carrera, como en otra nacién se ha dicho.[...| el
acreedor que obtiene a su favor una anotacion preventiva, cuyo objeto sea garantizar las
consecuencias de un fallo, s6lo gozara de preferencia sobre los que tengan a>ntra el mismo

(310) Garcia GARriA. Josii Masi'KL; en *El lipico de Kscfcclos (obra ciUidi en U NPP n® 16. jvif 32), hsbhU
de “imprfiiivuinle eiposiatUt Je ntotiwt', 'montunfruo y ‘'la expoucii'vt Je miwivttj ifue rrtis
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deutitir otm crédito cuntraido con poslerioridiid a la anotacién. Ni ptxlia ser de otra iiuuicra
sin violar los principios de jaslicia.

A lo largo del presente apartado analizard las diversas posturas doctrinales, utilizando
nuevamente el trabajo realizado por ANA Maria BaYON Mariné, y profundizaré en las jdeas
desarrolladas por José Manuel Garcia Garcia en defensa del efecto real absoluto de lu

anotacion preventiva de embargo.

A.- LA ANOTACION PREVENTIVA COMO DERECHO PERSONAL.

E.sta teoria, conm es K”yico. tiene .su principal apoyo en la exposicii'in de motivos de la Ley
Hipotecaria de 1861.

Morell, en laobra citada”"’, sostiene que las anotaciones de embargo nt) constituyen un
derecho real y no producen por tanto los efectos que se le asigna a la inscripcion de estos
derechos. Por ello, la garantia provisional que la anotacidn representa, no puede perjudicar a
aquellos derechos que tuviesen el caracter de preferentes con arreglo al Derecho Civil aunque no
estuviesen inscritos ni anotados con anterioridad.

En su conjunto, podria afirmarse, que los autores que defienden la naturaleza de derecho
personal de la anotacion preventiva del embargo, lo que hacen en realidad, es combatir su posible
naturaleza de derecho real, arguyendo en e.sencia, que esta tlgura carece de los elementos que
caracterizan a los derechos reales, que son;

a) Caracter inmediato de dispvJsicion sobre la cosa

b) Carécter absoluto de poder sobre la cosa

Carece de poder inmediato sobre la cosa, dicen autores como DIEZ Picazo y Gullén
Ballesteros, Puig Pefia, Castan, etc., porque a pesar de la practica de la anotacion, los bienes
contintan estando dentro de la esfera juridica de .su titular que no ha perdido ninguna facultad
sobre ellos. Ademas no se dan, dicen, las notas de ius perseqitendi y de ius praeiationis que
caracterizan este poder inmediato.

No se da la nota del “fus persequendi™ -dicen estos autores- porque el acreedor no tiene
un pegder directo de agresion sobre los bienes embargados, pudiendo .sélo ejercitar la accion

ejecutiva en el caso de que retna los debidos presupuestos de procedibilidad (Fenech. por

J1) MorlI'M. VTI-RKV, Jost'; "Ctimenl.irio* a (obra cil-ida en la NPP n* 305. pd{. 344)



ejemplo).

Tampoco -siguen opinando- se da la nota del "tuspraelationis’ porque la ley no otorga
el privilegio como consecuencia de la naturaleza intrinseca de la anotacion preventiva del embargo,
sino que el efecto preferente, viene a dimanar del caracter inherente al del crédito que ha dado
origen a la anotacion (Camara, por ejemplo).

Carece de poder absoluto, porque no tiene efectividad erga omnes, sino que su eficacia
queda limitada a los titulares de los créditos contraidos con posterioridad a la anotacién.

Sin embargo, en mi opinién, estos argumentos utilizados por los defensores de las tesis
personalistas pueden ser facilmente rebatidos en la actualidad: En realidad, cuando sostienen que
la anotacion carece de poder inmediato sobre la cosa porque los bienes continGan estando dentro
de la esfera juridica de su titular, ;qué diferencia existe con la hipoteca? donde los bienes también
continGan dentro de la esfera de su titular.

Dicen estos autores que en la anotacién no se da la nota del "tuspersequencJi”, criterio que
no puede ser compartido al amparo de lo dispuesto por el ultimo parrafo del articulo 38 de la Ley
Hipotecaria.

Tampoco se da. en opinioén de estos autores, la nota del "juspraelationis" porque la Ley
no otorga el privilegio como consecuencia de la naturaleza intrinseca de la anotacion preventiva;
no obstante, es necesario considerar que los créditos simples incluidos en el articulo 1925 del
Codigo Civil obtienen con la anotacion preventiva del embargo un evidente grado preferencial.
Lo mismo puede decirse de los créditos de la Seguridad Social, entre otros créditos privilegiados,
que con la anotacién obtienen una mejora de su proteccion.

Por altimo, defienden esta teoria basandose en que carece de poder absoluto, porque no
tiene efectividad "erga omnes™. En mi opinion, como mas adelante recogeré, éste es uno de los
criterios que decididamente se encuentra modificado en la actualidad tras la reforma de la regla
segunda del articulo 175 del Reglamento hipotecario, pudiendo afiadirse que con respecto a los
créditos contraidos con posterioridad a la anotacion muy pocos discuten su efecto real, a pesar de
que se pierdan en cuestiones terminoldgicas (pudiendo recogerse una excepcién que regularmente
estoy utilizando a titulo de ejemplo: los créditos salariales del articulo 32.1 del Estatuto de los
Trabajadores, frente a los que no se puede decir que I» anotacion sea preferente aunque se haya
practicado con anterioridad al nacimiento de los mismos, sin embargo, esta problematica que
alcanza a la anotacion preventiva es también extensiva a los créditos hip<,Mecarios inscritos ¢"m

anterioridad at nacimiento de los créditos salariales, aunque nadie discute su naturaleza real).



En definitiva, considero que defender en ia actualidad la naturaleza personal de la
anotacion preventiva de embargo no tiene excesivos argumentos para su justificacién, siendo una
rémora del pasado que se basaba en los criterios recogidos pt>r la prestigiosa exposicion de

motivos de la Ley Hipotecaria de 1861.

B.- POSTURAS INTERMEDIAS.

MaZUELOS '™ opina que las anotaciones preventivas de embargo tienen en nuestro derecho
un doble carécter:

- El de verdadero derecho real en favor del anotante frente a los actos dispositivos y
créditos contraidos por el deudor con po.sterioridad a la propia anotacion, dotaJa de fe publica
registral.

- El de un verdadero “jiis ad rem* de garantia .sobre los créditos y actos dispositivos
realizados por el deudor con anterioridad a la anotacién, porque al gozar de his ventajo.s del
principio de publicidad, impone a los terceros posteriores, las consecuencias de la accion

ejercitada.

C.- LA NATURALEZA DE DERECHO REAL.

Chico y Bonilla™", en la obra citada, afirmaban que: "(huia la anahf*iadel t'mhari>o0
con ja hipoteca ordinaria, <{ l6gico que para que el embarco se considere perfectamente
constituido, sera preciso tfue el acto judicial trabandolo se ho}>i constar en el Refiistro de la
Propiedad".

PUIG Brutau’™ opina que 'las anotaciones constitutivas como la del embargo, crean
mediante el asiento de anotacidn una verdadera garantia de efectos reales semejante a la hipoteca
/...I como lo demuestra el parrafo ultimo del artfcido 38 de la Ley Hipotecariay lo reconoce la
resolucion de 22 de Noviembre de 1929".

Roca Sastre™"" califica la anotacidn preventiva de embargo de ‘farantia registral de tipo

J12) Mazi'Klos. Ji'an M*: "Apunlcs sobre Lis ,m<>ia;loncs de cinharso y al{;unos de sus pn)blciixs".Rcvidii Critica
de Dcrecbii Inmt'biliario, 1955.
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hipotecario” que s6lo afecta a ulteriores adquirentes de la cosa o derecho real anotado, afirmando
a continuacion que en este circulo reducido de los posteriores adquirentes de la finca o derecho
anotado, la garantia registral que despliega la anoucidn preventiva de embargo, se acerca a la
hipotecaria.

Ramos FOLQUEs"*** afirma que ‘fjuien ha anotado el embargo trabado en los bienes
inscritos afavor de su deudor, goza de jos beneficios de iafe publica registral derivada de la
inscripcion de dominio de su deudor inscrito, y de los efectos aseguradores que la legislacion
hipotecaria atribuye a las anotaciones preventivas”. Mantiene el mismo autor en otro trabajo
posterior”** que “la anotacion de embargo es en todo similar a ia hipoteca en cuanto a sus
efectos, por aplicacion de los principios de legitimacion, prioridad yfe publica registral, que son
igualmente aplicables a la anotacion de embargo, puesto que el legislador no distingue lo que
lleva a la conclusidon de que la anotacién de embargo prevalece sobre adquisiciones y créditos
anteriores no inscritos.

Entre los autores que defienden el caracter de derecho real de las anotaciones preventivas
de embargo, merece una especial atencion José Manuel Garcla Garcla quien sostiene el efecto
real absoluto de tales anotaciones en el sistema espafiol. Mas adelante volveré a analizar algunos
aspectos de la obra de este autor al que, evidentemente, hay que reconocer una importante vision

de futuro en sus decididas afirmaciones.

D.- LA POSICION DEL TRIBUNAL SUPREMO Y DE LA DIRECCION GENERAL

DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO.

Inicialmente, siguiendo el criterio de la Ley Hipotecaria de 1861. tanto la Jurisprudencia
del Tribunal Supremo como las Resoluciones de la Direccién General se inclinan mayoritariamente
por el caracter perscmal de la anotacion preventiva de embargo; asi, la Sentencia de 17 de Marzo
de 1978 cita como doctrina reiterada que la anotacion preventiva de embargo no genera otros
efectos que los de considerar que el acreedor que la obtenga sea preferido en cuanto a los bienes
anotados solamente frente a los acreedores que tengan contra el mismo deudor otros créditos
contraidos con p~isterioridad a la aniUacion.

La Sentencia de 2 de Marzo de 1990 atlrma que la anotacion preventiva de embargo no

(316) Ramik FOI.OI'ES. Rafau.; 'La antuacirtn prevenida de...”. <ohra citaJa en la NPP n* 16. pig 32).
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altera la naturaleza del crédito que asegura y que nunca conviene en derecho real el crédito
anotado si no tenia ya ese caracter.

Sin embargo, ese criterio no es unanime debido a ta existencia de otras Sentencias que
mantienen la naturaleza real del embargo preventivo:

La Sentencia de 21 de Febrero de 1966 afirma que el embargo "origina un derecho de
anaiof’lis caracterisiicas al real, v que recae inmediatamente sobre una cosa y se puede hacer
valerfrente a todos, es decir, concurren en él las dosfacultades esenciales del derecho real, a
saher: el «ius persequendi® gque autoriza a hacerse con el bien aunque su titularidad haya variado
con posterioridad al embargo mismo, y el -ius prioritatis», que garantiza al primer embargante
en el tiempo, la preferenciajuridica en la satisfaccion de su derecho; es un verdadero derecho de
realizacion de valor en funciones de garantia para el cumplimiento de una obligacién’
(considerando Sexto).

Importante por su posterior repercusiiin en la doctrina y en la jurisprudencia, es la
sentencia de 14 de Diciembre de 1968 que afirma que la anotaci®in preventiva de embargo implica
la constitucion de un derecho real de realizacion de valor al servicio de la garantia del pago de una
deuda dineraria. y viene a ser como una hipoteca judicial.

Como jurisprudencia mas actual puede citarse:

Sentencia de 13 de Diciembre de 1982 que afirma: "la anotacion preventiva de embargo
constituye un derecho real de realizacién o valor o una especie de hipoteca jiuiicial", aunque
después mantenga que no goza de los beneficios protectores de la fe publica registral.

Sentencia de 25 de Septiembre de 1988 que sostiene que "es indiuiable que concurren en
la anotacion preventiva de embargo, los caracteres de inmediatividatl y de absolutividad propios
de los derechos reales sobre bienes inmuebles, aunque st4s efectos no se asimilen totalmente a los
del tipico derecho real de garantia, es decir, a la hipoteca, pues asi como respecto de ésta y por
aplicacion de losprincipios hipotecariosy nuis concretamente del principio defe publica registral,
el contenido del Registro al tiempo de la inscripcidn se considera exacto e integro, prevaleciendo
en cimsecuencia sobre los actos dispositivos o de graivimen que no constan en sus asientos aunque
sean anteriores, sin embargo, las referidas anotaciones preventivo’- no modifican la situacion
juridica preexistente a su acceso al Registro™.

Una reciente Sentencia, la de 3 de Julio de 1990, vuelve a subrayar el caracter de derecho
real de la anotacién de embargo, aunque mantiene que la an»>tacion por si sola no atribuye un

rango preferente al crédito. Asimismo, la Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de abril de 1991,



cun”iliera que el privilegio de los créditos salariales no contenidos en los nimeros ! y 2 del
articulo 32 del Estatuto de los Trabajadores cede ante los créditos con derecho real, pero s6lo en
los supuestos en que con arreglo a la Ley Hipotecaria sean preferentes, entre los que se incluyen
las anotaciones de embargo comprendidas en los articulos 44 y 42.2 de la Ley Hipotecaria en
relacion con et articulo 1.923.4 del Codigo Civil.

La Direccidén General de los Registros y del Notariado, se ha mostrado en general mas
proclive a mantener la naturaleza obligacional de la anotacion preventiva de embargo, que su
posible naturaleza real, y las pocas Re.soluciones que se acercan a esta segunda postura, lo hacen
con mucha cautela. La Resolucion de 13 de Junio de 1952, insiste en este criterio. En estos
Gltimos afios, la Direccion General de los Registros, ha dictado algunas resoluciones en las que
se habla del caracter de derecho real de la anotacion preventiva del embargo.

Asi. la Resolucion de 6 de Septiembre de 1988, hace en su Considerando tercero una
comparacion entre la hipoteca y la traba de embargo, afirmando que esta Gltima 'no produce
vinculacion e.xclusiva del bien afecto al crédito que lo determina, sino que la vinculacion opera
en beneficio del proceso por lo que la anotacion del embargo para nada altera la naturaleza del
credito del actor que sigue siendo un derecho personar. Esto no implica sin embargo, continda
el Considerando cuarto ‘que el embargo en si, carezca de trascendencia real ya que es una
medida cautelar que a ja vez que confiere a los 6rganosjudiciales poderes inmediatos sobre las
cosas, restringe claramente las facultades dominicales”. De aqui que el Considerando quinto
comience diciendo que ‘Admitida la trascendencia real del embargo ... .

La Resolucidon de la Direccidon General de los Registros de 12 de Junio de 1989. repnnluce
los Considerandos tercero, cuarto y quinto de la Resolucién citada anteriormente.

Las Resolucidnes de 7 de Julio de 1989 y 26 de Julio del mismo afio, aunque no hacen
referencia expresa a la naturaleza real del embargo, mantienen imp«.irtantes tesis en la que

presupone tal naturaleza de derecho real.

E.- LA TESIS DEL EFECTO REAL ABSOLUTO MANTENIDA POR JOSE MANUEL
GARCIA GARCIA.

Comv> he dicho anteriormente, este autor merece un especial comentario dentro Je los
defensores del efecto real de la anotacion preventiva de embargo, pues es el Unicv>que actualmente
defiende el efecto real absoluto de la anotacién. Peai, ¢qué quiere decir el efecto real absoluto de

la anotacion?, lo que quiere decir este autor es que la anotacidn preventiva de embargo ostenta una



preferencia absoluta, con respecto a ios restantes créditos, a partir de su fecha de inscripcion en
el Registro, y ello porque coasiJera que existe una antinomia entre l6s articulos 1923.4° y
1927.2® del Ci'Vdigo Civil que debe ser resuelta en favor del segundo. Consecuentemente, a juicio
del mismo, la anotacion no solo tiene preferencia sobre los créditos po.steriores sino también sobre
los anteriores que accedan al Regi.stro con posterioridad a dicha anotacion.

José Manuel Garcia Garcla”' inicia su retlexion reconociendo que “la posicion
doctrinal mayoritaria, practicamente unanime, y lajurispnulencia del Tribunal Supremo sefialan
claraniente el efecto limitado de las anotaciones preventivas de embarco, en el sentido de que s6lo
tienen efecto respecto a adquisicionesy créditosposteriores, no respecto a adquisicionesy créditos
anteriores, aunque se haf>an constar éstos en el Registro después de la anotacion. Este es el topico
existente, muy dificil de superar".

Dice ademas que el origen del tépico .se encuentra en la posicién mantenida por la Ley
Hipotecaria de 1861 sobre la anotacion preventiva de embargo, explicada incluso con detalle en
su impresionante exposicion de motivos.

Finaliza. tra.s realizar una gran argumentacién, con las siguientes conclusiones:

Friinerit.- Existe aclualinenle un tépico en I» doctrina y en la iurisprudencia tn
créditos posteriores.

Secunda.- El tdpico tik;ne su base en la exposicion de inotivos de la Ley
Hipotecaria de 1861 y en la frase del articulo 1923.4", ‘XOlo en cuanto a créditos
posteriores», sin tener en ciienla que la citada exposicion de motivos ha sido superada en
este punto concreto -no en otrtw- [Hr la legislacion [loslerior, y que la frase literal del
nimero 4” del articulo 1923 tiene otra integiretacion via criterio l6gico y sistem.itico.

Tercera.- Existe entre los articulos 1923.4*, y 1927.2”, del CiSdigo Civil una
aparente antinomia que la doctrina y jurispnulencia lian olvidado, a diferencia de otras
antinomias dentro del QWigo Civil, como la de los articulos 759 y 799 en materia de
condiciones testamentarias, y la de los articulos 623 y 629 en materia de perfeccion de la
donacién.que han merecido una mayor atencion y profundiziicion que la de los articulos
1923.4»,y 1927.2-.

Cuartti.- Delw prevalecer el articulo 1927.2®, y la preferencia absoluta de la
anotacion de embargo a partir de su fecha de prioridad registral, t>orque es un precepto
especifico de «prelacion», y no simplemente de «clasificacion».

Quima.- El articido 1923.4%, dentro de su propio contexto (preferencia sobre
bienes inmuebles determinados) no puede ser confundido, ni mezcLido ni extravasado por
créditos anteriores sobre los demas bienes del deuuV.r a que se refiere el articulo 1924, ni
mu.’ho menos por créditos comunes que no tienen ningrina fecha a efectos de prelacién
seglin resulta de los articulos 192S y 1929, no afectandc ni los unos ni los otros a los

(31H> Gahcla Gaw ia, Josil MASt'l:L; "El IMpi*en de loi cfcctoi...”, (obra citnd.i on L.t NPP n* 16. p-ip. .12|; [vip.
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créditos con anotacion preventiva de embargo.

Sejia.- El endito anotado debe prevalecer sobre el crédito hipotecario inscrito
después de la anotacion, aunque como crédito escriturario fuese anterior a la
anotacion,pues la prelacion como crédito escriturario no e. ladel articulo 1923 -que opera
sobre inmueble determinado*, sino la del articulo 1924 -que opera sobre los restantes
bienes-. En este sentido son acertadas las Sentencias de 8 de Abril de 1965 y la de 10 de
Marzo de 1973y no las posteriores de 21 de Febrero de 1975y de 5y 19 de Octubre de
1981.

Séptinui.- Hay importantes autores y bastantes Sentencias del Tribunal Supremo
que, frente a la tesis del derecho personal, sefialan la naturaleza de derecho real de la
anotacion de embargo, lo que revela la inconsecuencia de premisa a consecuencia, y de
causa a efecto, pues luego sefialan el efecto limitado de la anoUcion de embargo, pero que
en todo caso representan un primer paso interesante para llegar en un momento ultenor
a la tesis del efecto real absoluto de la anotacion preventiva de embargo que en este
trabajo se defiende.

Octava.- EI tépico del efecto limitado de las anouciones de embargo fomenta
consecuencias gravisimas en contra de la seguridad juridica (principio constitucional: arl.
9,1 ® de la Constitucién), del respeto a la ejecucion y eficacia de las sentencias y proceso”
judiciales y de la buena fe en el ejercicio de los derechos, por lo que debe ser superado
tal tépico, tal como entienden RAXtos FOLQUES. AlvarEZ CapERocHIPl y yo mismo,
autor de este trabajo.

Novena.” El pwsihle abuso de embargo, con tendencia a cubnr liklo evento,
embargando bienes desproporcionados para la cuantia de la deuda, se podria eliminar con
mayor contundencia y conviccidon si los bienes sobre los que operase el embargo
pn>porcionasen al acreedor una mayor garantia.

Décima.- Lasimilitud de efectos entre hipoteca y anotacién de embargo que aqui
se defiende deberia llevar a una equiparacion de los titulares de utnay otra, a efectos de
la interpretacion del articulo 1.490 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, de modo que en el
juicio ejecutivo fuesen citados no sélo los titulares de hipi>tecas, sino también los titulares
de anotaciones preventivas de embargo como verdaderas hipotecas judiciales.

Undécima.- Debe cuidarse la forma de la constitucion de estas hipotecas
judiciales que. en definitiva, constituyen las anotaciones de embargo, de m"xlo que se
constituyan por decision del Juez a través de auto o providencia dictada por el Juez y en
virtud de mandamiento que ejecute la providencia o auto dictado por el Juez competente,
pues el embargo es un acto trascendental para la persona del deudor y su patnmonio. en
concordancia con el efecto real absoluto que en este estudio se defiende.

Dutxlécima.- El presente estudio ha pretendido sefialar una serie de argumentos
en favor del efecto real absoluto de las anotaciones pre\entivas de embargo, partiendo de
su prioridad registral, pretendiendo coadyuvar, en la medida de lo ptwible, a un
tratamiento méas justo y adecuado de la anotaciéon preventiva de embargo, con plena
aplicacion de las normas civiles, pnvesales y registroles a la misma, frente a las titulares
de derechos o créditos que con desidia, negligencia y retraso desleal en el tréfico en el
ejercicio de sus derechos (buena fe del articulo 7 del Cddigo Civil) descuidan la constancia
registral de tales derechos frente a los acreedores que han obtenido una hipitteca judicial
sobre la finca, cual es el emliargo.""*'

G vritia GaW la. Josi- MASI.'Kt.; "El ti*pioi> de los cfeclos...'. (obra citada en la NPP n” 16. pap. 32i. pip



2.3. Conclasiunes.

Después (ic haber analizado la postura (e las liistintas teorias doctrinales, en cuya lahur
ha sido esencial la recoplaciiin realizada pur laobrade Ana M aria Bavsn M arINE, he llegado

a las siguientes conclusiones:

PRIMERA; La anotacit™n preventiva de embargo tiene en la actualidad naturaleza de
derecho real, siendo preferente a todos los créditos nacidos con posterioridad a su inscripciiln
registral, con excepcirtn, l6gicamente, de los créditos denominados superprivilegiados (articulo
32.1 y 32.2 del Estatuto de los Trabajadores) a los que una Ley posterior ai vigente Ciidigo Civil
(Ley 8/1980, de 10 de Marzo) les concede un mejor privilegio. Excepci«in que también debe
aplicarse a los siguientes créditos privilegiados:

a) Los comprendidos en el articulo 1923.1"y 2*" del Crtdigo Civil, a tenor de lo dispuesto
por el articulo 1927 de dicho Ctkligo"®.

b) Los garantizados por los articulos 73 y 74 de la Ley General Tributaria, de 28 de
diciembre de 1963"-".

c) Los protegidos por el articulo 9.5* de la Ley de Propiedad Horizontal”" ",

d) En el &mbito del Derecho Maritimo, los créditos privilegiados por su legislacit™n

especillca™"".

SEGUNDA: La anotacion preventiva de embargo es asimismo preferente a los créditos
nacidos con anterioridad a la misma a los que el derecho sustantiv<i no ha otorgado ningun
privilegio, es decir, los contenidos en el articulo 1925 del Cédigo Civil cuando no hayan sido

anotados.

TERCERA: Tras la reforma de la regla segunda del articulo 175 del Reglamento

Hip<itecario. efectuada por el Real Decreto 1.368/1992, de 13 de Noviembre, puede concluirse

(320) Confmniar el capitulo 1« decsla MrguiKLi p.irlc; pdg. 145.
(321) Coninmiar el cap(«u!n 4« de cxia «cgumta parle; p.lp. 291.
(322) CiHifnmtar el capftuln 7" de cUa setriimla pade; pé|;. 411.

(323) Confri'nlar el onpilulo 6" de c<d.i %c)nirHla parte; p.itj- 3SI.



que la anotacion preventiva de embargo es preferente a las enajenaciones inscritas con
posterioridad a dicha anotacién aunque se refieran a enajenaciones anteriores, siempre que no estén
basadas en derechos inscritos o anotados con anterioridad a la anotacién deS embargo y no
afectados por ésta.

Més adelante volveré sobre esta importante modificacion que puede responder a una

historica preocupacidn por la defensa de la realidad registral'™'.

CUARTA: Me parece interesante volver sobre la reflexion que he realizado en la
introduccion de éste capitulo, en la que he matizado que una cosa es el efecto real de la anotacién
preventiva de embargo y otra la preferencia que el derecho sustantivo otorga a la misma. Porque
nadie discute la naturaleza real del crédito hipotecario inscrito, pero esto no significa que sea
preferente a todos los demas créditos inscritos con posterioridad, ya que la preferencia del crédito
hipotecario cede, entre otros, ante los reiterados creditos salariales del artfculo 32.1 y 2 del
Estatuto de los Trabajadores o ante los créditos protegidos por el artfculo 1923.1®y 2®del Cddigo
Civil. Afirmacion que igualmente se puede realizar sobre los créditos garantizados con la anotacién

preventiva de embargo.

QUINTA: En mi opinién, lo verdaderamente interesante de la cuestion son los efeaos
que producen unay otra teoria y lo cierto es que, salvo ligeras matizaciones, muy pocos discuten
que la anotacion preventiva de embargo goza de preferencia sobre los créditos nacidos con
posterioridad, si bien me sorprende que no se hayan precisado por algunos autores las ideas que
he recogido en las dos primeras conclusiones. En consecuencia, puede afirmarse que la
problematica se resume a una cuestién terminoldgica, dejando siempre a salvo las distintas

matizaciones expuestas.

SEXTA: Esa cuestion terminoldgica tiene un interés especial a la hora de analizar la

garantia otorgada por algunas normas que reservan el privilegio en ellas contenido a la existencia

(324)  Sepln Ai.varbc Capiirochiii. Jos¢ Antonio CDcrccho Hipotecario’), ‘aplicado Wimtwwn/<- rf &iitm a de
HVMWIiifaficarf de tiodoi (art. <30 rfrf CAvijpo Ohi. art. 313 de ta Ley Hipdecafia y Amado !e Le\
Hipotecana: ioj asientos estan bajo la sahaguantiit de los Trihunales) la anotageitfn preveiaiva se ccnvrrtirai
m pnniegio de rango simiiar al hipotecario, limpiaria las cargas ooduu det titulo (pues no se adimHrdm los
titulo extrarngtstrales: ewjenaciones. gra\)dmenes o créditos, aunqueJiiesen anteriores en documento prixado
0_publico s1 no estaban inseritos) fioulameniaria la eficacia y seguridad de los procrdirmemos ejecutivos, v

eiltaria las maniobras dejmudatoruu de los deudores’.



O no de un derecho real inscrito con anterioridad, tal es el caso del privilegio otorgado por el
articulo 32.3 del Estatuto de los Trabajadores'**’, o por el articulo 71 de la Ley General
Tributaria, por ejemplo.

En relaciiin con el citado articulo 32.3 del Estatuto de los Trabajadores, si consideramos
el efecto real de la anotaciiin preventiva de embargo, ésta tendra preferencia sobre los créditos
salariales incluidos en el citado apartado 3 del articulo 32 del Estatuto de los Trabajadores, con
la repercusién que ello tiene sobre el crédito de la Seguridad Social que, como decia en el capitulo
primero de la primera parte, obtendra un mejor rango preferencial si garantiza su crédito mediante

la constitucion de la anotacién preventiva de embargt).

SEPTIMA: La anotacion preventiva de embargo no tiene naturaleza con.stitutiva y.
consecuentemente, no .sera necesaria para poder efectuar la enajenacion en publica subasta de los
bienes embargados.

En este sentido, se plantea la dificultad del ejercicit) de los derechos de los acreedores
privilegiados, debiendo distinguirse:

I Los acree«'ores superprivilegiados (art. 32.1y 2 del ET) cuando enajenen judicialmente
una Unca embargada, "aln no anotada"”, tendran mejt)r derecho para el cobro de las cantidades
obtenidas que la totalidad del resto de acreedores, aungue se encuentren garantizados por su
inscripcion en el Registro de la Propiedad; ahora bien, es preci.so tener en cuenta que la garantia
ofrecida por el articulo 32. 1 y 2 del Estatuto de los Trabajadores hace referencia a la preferencia
para el cobro, pero no a la prioridad en el ejecucion.

2.- Los restantes créditos privilegiados gozaran de preferencia frente al resto de los
acreedores de conformidad con lo dispuesto por el Derecho sustantivo, no siendo absolutamente
necesaria la anotacion preventiva de embargo, si bien, como ocurre con el crédito de la Seguridad
Social, la anotacion preventiva de embargo de un crédito privilegiado reforzard su privilegio y
afianzard su garantia frente a la posible aparicion de otros créditos como pueden ser los
hipotecarios.

En consecuencia, Unicamente los créditos denominados superprivilegiados mantiene la

(925) Art, 32.3 L»is crfdilos por sabrios no pnticgidiw en los iitmcms anteriores Icndirln la condicu™n de
sinpilanncnic privilegwdos en la cuantta que ivsullc de mulliplicar el Iriplc del salario miniino inlerpnifesimial
Di,rel natncn) de dias de saLirio pendientes de papo, go/jndo de preferencia sobre cualquier otm crédito, excepto
los cnSditos con deircho rchil, en los supuestos en los que éstos, can arreglo a la ley, sean preferentes. La inisnu
consiJeiacirtn tendran las indeinnl/jciones p*>r despido en la cuantia correspondiente al tnfniin<i lejjal calculada
sobre una base que no supere el triple del sabrio minimo.



tutalitiad de su garantia aunque nu se practique su anotacion preventiva, pues tus restantes créditos
privilegiados, ain manteniendo dicho caracter, pueden ver mermado su mejor derecho por no
efectuar la anotacion preventiva del mismo (con la aparicion de un crédito hipotecario inscrito en

el Registro, por ejemplo).

OCTAVO: Puede decirse que la anotacion preventiva de embargo constituida sobre un
determinado inmueble convierte at crédito de la Seguridad Social en un crédito “singularmente
privilegiado". Me explico: los créditos que ostentan algun tipo de privilegio pueden cla.sitlcarse
en créditos privilegiados y créditos singularmente privilegiados (el resto deben denominarse
créditos ordinarios). A su vez, seran créditos privilegiados aquellos que ostentan una especial
garantia con relacion a la totalidad del patrimonio del deudor, siendo Ws singularmente
privilegiadv)s aquellos que centran su privilegio sobre determinados bienes concreti*s del deudor
(un inmueble, por ejemplo).

En consecuencia, los créditos privilegiados tendran un dmbito de garantia mas amplio
(pueden trabar cualquier bien del patrimonio del deudor, siempre atendiendo a lo dispuesti*en el
articulo 1447 de la Ley de Enjuiciamiento Civil), pero, al mismo tiempo, ese ambito serd& menos
especifico que el que le corresponde a un crédito singularmente privilegiado (que basa su garantia
exclusivamente en bienes concretos del patrimonio del deudor).

En detlnitiva, el crédito de la Seguridad Social que a tenor de lo dispuesto en el articulo
22 del Real Decreto Legislativo 1/1994. de 20 de junio, por el que se aprueba el nuevo Texto
Refundido de la Ley General de la Seguridad Social, tiene la consideracidn de crédito privilegiado,
se convierte en un crédito "singularmente privilegiadla" desde el momento en que se practique la
correspondiente anotacion preventiva de embargo .sobre un determinado bien del patrimonio del

deudor.

NOVENO: Lo verdaderamente imptirtante de la cue.stién recogida en el punto anterior
radica en el analisis de lo dispuesto por el CiVJigo Civil en materia de clasificacion de créditos,

toda vez que el articulo 1921 dice lo siguiente:

Art. 1921 Los cacitos se clastficanin. para su “raduaouSn y papo. per el orden
y en los términos que en eslc capitulo se establecen.



A continuack'in, el Codigo Civil garantiza en primer lugar los créditos singularmente
privilegiados (dedicando el articulo 1922 a la proteccion de determinados bienes muebles y al
articulo 1923 a la proteccion de determinados bienes inmuebles) y posteriormente, en el articulo
1924, regula la prelerencia de los restantes bienes muebles e inmuebles, es decir, la prelerencia
de los restantes créditos privilegiados.

Se puede concluir diciendo que el hecho de practicar la anotacidn preventiva de embargo
p«r parte de los Recaudadores Ejecutivos de la Seguridad Social atribuye al crédito de la misma
una importante mejora dentro de la graduacion establecida por el Cédigo Civil, trasladando su
protecciéon del articulo 1924 (articulo al que remite el articulo 22 de la Ley General de la
Seguridad Stvcial) al articulo 1923, que por aplicacién de lo dispuesto en el articulo 1921 tendra

un mejor rango pret'erencial.



3. LA PREFERENCIA DE LA ANOTACION PREVENTIVA DE EMBARGO.

La determinacidn del grado preferencia! que le corresponde a la anoiaciCin preventiva de
embargo con relacion a los restantes acreedores ha ocasionado una larga controversia en nuestro
derecho, tanto en el dmbito doctrinal como en el jurisprudencial, controversia que posiblemente
esté provocada por la contradictoria redaccion del vigente Codigo Civil.

El origen de esta controversia se encuentra en la redaccion del articulo 44 de la Ley
Hipotecaria de 1861 que, al regular la preferencia de la anotacidn preventiva de embargo,

determinaba:

Art. 44 El acreedor que obtenga anouicion a su favor en WscaM>s de los nlinero%
scguiidi>, tercero y cu.ino del articulo 42. sera pretendo en ciunto a los bienes anoud»>i,
solamente a los que tengan contra el misino deudor oiro crédito contraido con
|X)stenond.Hd a dicha anotacién.””"

En mi opinion, es importante hacer hincapié en la redaccion de la Ley de 1861, pue>
matiza la preferencia diciendo: "contraidos con postcrioridiul”. redaccién que resulta mis
afortunada que la actual del CiVligi» Civil, ya que el vigente articulo 1923.4 se refiere a la
preferencia Je la anotacion s6lo en cuanto a créditos p\»steriores, no aclarando si esa pt)sterioridad
es en el tiempo) en la preferencia. Ademas, sup™>niendo que haga referencia a los créditos
Icmp~iralmente posteriores, ¢a cudl se refiere?, ¢a lo® ¢ jdos con posterioridad o a los antUados
con pt'sterioridad? Como puede verse, la redaccién de la Ley HipvUecaria de 18M era mis
concreta al hacer referencia a los créditos contraidos con pi*sterioridad.

Mas tarde, la publicacion del C™digo Civil de 1889. en una redaccion que ha sido
continuamente criticada pt»r la doctrina, regula la preferencia de la anotacion preventiva de
embargo en los aniculos 1923.4“ y en el articulo 1927.2".

La Ley Hip™necaria de 1909. al tratar de adaptarse al CiSdigo Civil, cambia la redaccion

originaria del articulo 44 de la Ley de 1861, "enrurbianJo' a juicio de muchos la claridad de lo

Este tfriteno fue ntilVado pw numcn'vis Scnicivus (ScraerK-m de O de M i\o de 1873. 23 Je Scfiietnhtr de
1873. ;0 Je Mar/o Je 1S74, 17 de Jumo de 1S7.S; 5 de Scrtiemhir de 1S7S¢ 10 de CXiubn: Je ISS* > 1? Je
Fehren'» de 1886»



alli preceptuado”". El nuevo articulo 44 quedi® redactado asi:

Art. 44 El acreeUDr que obtenga jinmacion »su favor en los casos de los miineros
segundo, lercero y cuarto del articulo 42. tendra para el cobro de su crédito, la preferencia
establecida en los articulos 1923 y siguientes del CiSdigo Civil.

Esta modificacion ha sido interpretada por algum)s autores opinando que siMo tenia por
finalidad adaptarse al Codigo Civil; otros, sin embargo, consideran que la repercusidn es mayor,
poniendo de relieve la contradiccion ente los articulos 1923.4" y 1927.2* del Cédigo Civil. JOSE
Manuel GaRCla Garcia"r'. Ul hablar de la Ley de 1909, n») duda que ¢sla quiso dar a la
anotacion del embargo plenos efectos, pues dice que el legislador de 1909 hizo una ct'sa mas con
el embargo: darle "efeao real™ a lai anotaciones, ya que en el Ultim»> parrafo del articulo 24
(equivalente al actual 38 de la Ley Hipotecaria), equipara ambas figura.s en relacién con el tercer
poseedor. Ademas, el articulo 131 de la Ley Hipotecaria, se refiere a las cargas y gravamenes
anteritires y pi'steriores. no habiendi> duda de que entre las mismas esta la anotacion del embargo.

Por ultimo, la Ley Hipotecaria de 20 de Diciembre de 1944. y su definitiva redaccion de
8 de Febrero de 1946, vigente en la actualidad, introdujo de nuevo una nunlificacion en su articulo
44, en el que en lugar de remitirse a los articulos 1923 y siguientes del Cédigo Civil, lo hace sélo
al articulo 1923. Algunos autores, conn) sefiala Ana Maria BaYsN MarinE, No han dado
importancia a esta supresion, sin embargo, segin buena parte de la doctrina, la nueva redaccion
puso fin a la polémica acerca de la interpretacion que debia darse a la anterior remision.

En consecuencia, vista la evolucion experimentada, la actual regulacion de la preferencia
del crédito garantizado mediante la anotacion preventiva de embargo se encuentra recogida en el

articuli) 44 de la vigente Ley Hipotecaria:

Art. 44 El acreedor que obtenga anotacion a su favcir en los casos de los niiuieros
segundo, tercero y cuarto Jel articulo 42, tcnilra para el cobro de su crédito Ihpreferencia
establecidji en el articulo 1Q23 del C«Hligo Civil.

Siendt) la redaccién del articulo 1923.4" del Cddigo Civil la siguiente:

(<27) Ver pi\j/, 78 v ss de Bayon Makimi. Ana Mahia; "La antMici>'n preveniiva  “, (t'hra cii.vl.i en Li NPP n* 11
pIe -

Garcia Oakcia. idsi- MaM'H,. "El li'pico Je los ciecun...", (ofira cit.iila en Li NPP n“ Ib, p.ig, .*2). p4j; 250



Con relacion a determinados bienes inmuebles y derechos reales del deudor, gozan de

preferencia:

4“ Los créditos preventivamente anotados en el Registro de la Propiedad, en
virtud de mandamiento judicial, por embargos, secuestros o ejecuciones de sentencias,
sobre los bienes anotados, y sélo en cuanto a créditos posteriores.

Ahora bien, ¢qud interpretaci«)n se debe dar al contenido del articulo 1923.4“? y ;cual sera
la correcta utilizacion de este articulo en relacion con el articulo 1927.2° del mismo texto? Se trata
de una labor hermenéutica extraordinariamente complicada debido a la confusa redaccion existente
en la actualidad y que, necesariamente, obliga a puntualizar el criterio temporal recogido p») el
articulo 1923.4° del Codigo Civil.

Partiendo de los antecedentes normativos existentes y, en concreto, atendiendo a lo que
disponia la Ley Hipotecaria de 1861, considero que cuando el articulo 1923.4® hace referencia a
la preferencia "sélo en cuanto a créditos posteriores" entenderse en un sentidt) puramente
temporal, es decir, s6lo en cuanto a créditos "nacidos con posterioridad a la anotacion".

Con la finalidad de analizar de forma estructurada la preferencia de la anotacion preventiva
de embargo en relacién con los restantes acreedores, voy a hacer la siguiente clasificacidn:

- CREDITOS NACIDOS CON POSTERIORIDAD A LA ANOTACION.

A.- Créditos no privilegiados.
B.- Créditos privilegiados.
C.- Créditos singularmente privilegiados.
D.- Créditos superprivilegiados.
- CREDITOS NACIDOS CON ANTERIORIDAD A LA ANOTACION.
A.- Créditos no privilegiados.
B.- Créditos privilegiados.
C.- Créditos singularmente privilegiados.

D.- Créditos superprivilegiados.

3.1. Sobre los créditos nacidos con posterioridad.

A.- Créditos No Privilegiadas.- Aquellos créditos que nacidos con posterioridad a la fecha

de la anotacion preventiva de embargo no o.stenten ningiin privilegio es[>ecial segtin el Derecho



sustantivo, evidentemente, serdn posteriores en el orden preferencia! a los criiditos garantizados
con la anotaciiln preventiva de embargo.

B.- Créditos Privilegiados.- Los créditos que segun el Derecho sustantivo gocen de un
privilegio de caracter general (sobre todo el patrimonio del deudor), como es el cajo de los
créditos de la Seguridad Social, seran pospuestos en el orden preferencial a los créditos
garantizados con anotacidn preventiva de embargo siempre que hayan nacido con posterioridad a
dicha anotacii®n preventiva.

Dentro de los créditos garantizados con un privilegio general ordinario, merecen e.special
comentario en relacii®n con la concurrencia con una anotaciiin preventiva de embargo los
protegidos por el articulo 32.3 del Estatuto de los Trabajadores. Ahora bien, a pe.sar de que el
citado articulo les atribuye la condicidn de singularmente privilegiados, es evidente que se trata
de un privilegio general ordinario sobre todos los bienes del empresario"*”’.

Como he dicho anteriormente al hablar de la controversia sobre la naturaleza real o
personal de la anotacion preventiva de embargo, el litigio entre los créditos garantizados por el
articulo 1923.4" del Cddigo Civil y los garantizados por el articulo 32.3" del Estatuto de los
Trabajadores (asi como los garantizados por otra-s normas que introduzcan a su preferencia una
limitacién real), se resolvera en funcion de la consideracién que se realice sobre la naturaleza
juridica de la antuacion preventiva de embargo.

En mi opinidn, al considerar la naturaleza real de la anotacion preventiva de embargo, los
créditos salariales garantizados por el articuh) 32.3" del Estatuto de los Trabajadores, cuando
hayan sido originados ct>n po.sterioridad a la fecha de la anotacion, deberan posponerse en el orden
preferencial a los garantizados por el articulo 1923.4“ del Cdodigo Civil. Reflexion que también
puede hacerse extensiva a otras normas del Derecho que introduzcan limitaciones reales a la
preferencia que regulen, como es el caso del articulo 71 de la Ley General Tributaria.

C.- Creditos Sin|julurmenle Privile)>iudos.- Son créditos singularmente privilegiados
aquellos cuyo privilegio recae sobre determinados bienes del deudor (un inmueble. pt)r ejempl»»).
Centrandome en la garantia sobre los bienes inmuebles, puede afirmarse que los créditos
garantizados por los nameros 1*y 2 del articulo 1923 del Ct*digo Civil (a los que hay que afadir
los regulados en los articulos 73 y 74 del la Ley General Tributaria) seran preferentes a los

créditos preventivamente anotados en el Registro de la Propiedad, aunque hayan nacido con

Rins Sal.MI'K<)N. BaRTUIOmI; "Los privilcsiiu . (obra citada en la NPP n“ li. pap 143); 3W y



posterioridad a dicha anotacion preventiva. Esto es asi por la redaccion del ya mencionado articulo
1921 (estando ordenados dichos créditos con antelacion al 1923.4®); aJemis, el capitulo siguiente,
en el controvertido articulo 1927. regula la prelacién de créditos en relacion a determinados bienes

inmuebles:

Art. 1927 Ltjs créditos que gozan de preferencia con relacién a determinados
bienes inmuebles o derechos reales, excluyen a todos los demas por su importe hasta
donde alcance el valor del inmueble o derecho real a que la preferencia s, refiera.

Si concurrieren dos o inAs créditos re.speclo a determinados mmuebles o derechos
reales, se observaran en cuanto a su respectiva prelacirtn, la reglas siguientes:

1*. Seran preferidos, por su orden, los expresados cx los niuneros I®y 2® del
articulo 1923 a los comprendidos en los demas nimeros del mismo.

2*. U« hiptilecarios y refaccionarios, jmotados o inscritos, que se expresan en
el niimero 3“ del citado ailiculo 1923 y los comprendidos en el namero 4 del mjsmo,
goranin de prelacion enire si por el orden de antigliedad de laj. respectivas mscnpoiones
0 anotacioneji en el Registro de la Propiedad.

3*. Los refaccionarios no anotados ni inscritos en el Registro a que se refiere el
namero 5 del articulo 1923, gozaran de prelacion entre si p»ir el orden inverMi de su
imtigiitidad.

En mi opinion, el aiticulo 1927 estd complementando lo dispue.sto en el articulo 1923 y
por ello matiza que entre los créditos expre.sados en el niimero 3“ del citado articulo 1923 y los
comprendidi)s en el ndmero 4“ del mismo, gozaran de prelacion “entre sC p*ir el orden de
antigliedad de las respectivas inscripciones o anotaciones.

Quiere esto decir que los créditos a favor del Estado, protegidos por el articulo 1.923.1"
del Codigo Civil (cuya redaccidn, en mi opinion, se encuentra tacitamente derogada por el articulo
73 de la Ley General Tributaria”?”"), seran preferentes ‘en unjo caso' a los créditos garantizados
con su anotacién en el Registro, ain nacidos con posterioridad a esa anotacion. Lo mismo puede
decirse de los créditos de los aseguradores. sobre los bienes asegurados, por los premios del
seguro de dos afios; y. si fuere el seguro mutuo, por los dos Gltimos dividendos que se hubiesen
repartido. Es decir, g<izardn de mejor rango preferencial que los protegidos por e! articulo
1923.4", aunque se originen con pt)sterioridad a la anotacién preventiva.

Sin embargo, no pude decirse lo mismo de los créditos hipotecarios y los refaccionarios
anotados e inscritos en el Registro de la Propiedad, sobre los bienes hip<>tecados o que hubiesen

sido objeto de la refaccion, pues a pesar de que en el articuKi 1923 se encuentran ordenados

(13fl)  confn-inlar el apartado i. | dcl capitulo ms* Je csl.i scpinda jvinc; pif 24



delante del niimero 4°, el articulo 1927 efectiSa la citada matizacion diciendo que gozarén de
prelacusn “entre si", por el orden de antigliedad de las respectivas inscripciones o anotaciones en
el Registro. Por tanto, para delimitar la preferencia de los créditos comprendidos en los nimeros
3y 4* del C(S<jgo Civil, hay que estar a la fecha de inscripcidn en el Registro de la Propiedad.
En definitiva, suponiendo que exista un crédito hipotecario nacido con antelacion al crédito
preventivamente anotado, pero que acceda al Registro con posterioridad a dicha anotacitin, la
preferencia le corresponderd a la anotacion preventiva de embargo.

Ahora bien, el articulo 1927.2® no dice que el crédito preventivamente amitado gozara de
preferencia respecto a todos los créditos que se anoten o inscriban con posterioridad a la misma,
sino que limita sus efectos a los comprenc'idt)S en los nimeros 3" y 4° diciendo: “entre si". Por
ello, pueden existir créditos que, aun no anotados o anotados con pj).slerioridad, sean preferentes
al crédito garantizado con la anotacion preventiva de embargo, porque el articulo 1923.4*" s6lo
concede preferencia a los créditos preventivamente anotados con respecto a los posteriores, pero
no en relacion a los anteriores preferentes aln no anotadi»s o anotad»)s con posterioridad”™', debido
a que la anotaciéon no muda la preferencia que tengan los créditos ,>egin el Derecho .sustantivo.

En resumen, los créditos singularmente privilegiados comprendidos en los nimeros 1y
2“ del articulo 1923 del Cdédigo Civil (a los que hay que afadir los garantizados por el articulo
73 de la Ley General Tributaria), .son preferentes a los comprendidos en el nimero 4~ aunque
nazcan con posterioridad a la anotacion preventiva de embargo. Con respecto a los restantes
créditos singularmente privilegiados nacidos con po.sterioridad a la anotacion preventiva de
embargo, se puede afirmar que la preferencia le corresponde a la anotacion preventiva. Y, por
altimo, con relacion a los comprendidos en el nimero 3 del articulo 1923 del Cédigo Civil hay
que estar a U dispuesto en el articulo 1927.2“, es decir, la preferencia en estos ca.sos vendra
determinada "entre sC por la fechxs del Registr») de la Propiedad.

D.- Créditos Superprivilegiudos.- Los denominados pt> la doctrina créditos
superprivilegiados, garantizados en el articulo 32.1 y 32.2 del Estatuto de los Trabajadores, gozan
de preferencia s«ihre los créditos protegidos por el articulo 1923.4", con independencia de cual
sea la fecha del nacimiento del crédito salarial, dejando Unicamente a salvo la problemaética

derivada de la prescripcidon en el ejercicio de las acciones por parte de los trabajadores. A.simismo,

(331) ScmciK-u del Tribunal Siiptrmo de 8 de Abril de 1965; confmntartamhiin lag Semencias de! Tribunal Suprenx)
de fechas 21 de Fchncm de 1975. 17 de Mar/n de 1978, 4 de Abril de 1980. 24 de Noviembre y 30 de
Diciembre de 1986 Del mivm» ti»do se ha pn>nunciadi) la Sala de Conflictos del citado Tnbunal en ScntCDcias
de 9 de Julio y 10 de Noviembre de 1986, y 13 de Julio de 1988



piHIrfan incluirse en este grupo los créditos garantizados por el articulo 9.5* de la Ley ce
Propiedad Horizontal”"™ y los citados créditos privilegiados por los articulos 73 y 74 de la Ley

General Tributaria.

3.2. Sobre los créditos nucidos con anterioridud.

En relacion con los créditos nacidos con antelacion a la techa de la anotacion preventiva
en el Registro de la Propiedad voy a hacer la misma distincion que en el apartado anterior:

A.- Créditos No Privilegiados.- Aquellos créditos a los que el Derecho sustantivo no les
otorga ningun privilegio (es decir, los comprendidos en el articulo 1925 del Cédigo Civil) tendran
que posponerse a los créditos protegidos ptir el articulo 1923.4° del Cddigo Civil con
independencia de que hayan nacido con antelacién a la fecha de anotacion en el Registro.
Evidentemente, siempre que no estén anotados en el Registro, porque en ese caso dejaran de ser
créditos no privilegiados.

B,- Créditos Privilegiados (privilegio general).- Los créditos a tos que el Derecho
atribuye un privilegio de caracter general gozaran de mejor rango preferencial que los garantizados
mediante una anotacion preventiva de embargo siempre que hayan nacido con anterioridad a la
fecha de esa anotacion. Esto es asi porque el articulo 1923.4* atribuye la preferencia a los créditos
preventivamente anotados en el Registro de la Propiedad, sobre los bienes anotados, y 'sélo en
cuanlo a créditos posteriores", luego, si el crédito es anterior a la anotacién pre\entiva de
embargo, sera preferente a ésta, porque, como decia anteriormente, ‘el articulo 1923.4° sélo
concede preferencia a tos créditos preventivamente anotados con respeao a ios posteriores, pero
no en relacién a los anteriores preferentes alin no anotados o anotados con posterioridad, como
se aprende del Trihiual Supremo (Sentencia de 8 de Abril de 1965), porque la anotaciéon no muda
la preferencia que tengan los créditos segun el Derecho sustantivo *.

La preferencia de los créditos que ostentando un privilegio general hayan nacido am
anterioridad a la fecha de una anotacion preventiva de embargo, presenta una importante diticultad
procesal, consistente en que para defender su mejor rango preferencial deberan 'necesariamente’
acudir a un juicio de terceria de mejor derecho.

Esta situacion provoca en la practica uno de los principales problemas interpretatiws del

(332 ConfnwUr cl capitulo 7® de esta scpinda parte; pig. 411.



juego de las preferencias, debido a que generalmente se da el caso de que una anotacidn preventiva
de embargo tiene mejor derecho que otra de fecha anterior en el Registro de la Propiedad, y ello
estd originado porque la anotaciiin posterior en el Registro tiene su causa en un cradito
privilegiado nucido con anterioridad a la primera anotaciiln.

Ahora bien, ¢con qué finalidad se anota en el Registro un crédito que ya tiene concedida
preferencia per el Derecho sustantivo? La respuesta es sencilla: pt>rque un crédito que ostente un
privilegio de carécter general, reforzard dicho privilegio con su anotaciiln en el Registro de la
Propiedad, debido a que, desde la fecha de su anutaciiin se antepondra a los créditos hipotecarios
inscritos con posterioridad (cosa que sin la anotacion no sucederia) y. ademas, se antepondra a los
restantes créditos que gozan de un privilegio general nacidos con posterioridad a la anotacion (con
independencia de que e! Derecho sustantivo otorgue mejor rangt) preferencial al crédito nacido ci>n
posterioridad que al propio que se encuentra ‘reforzado” por la anotacion).

Partiendo de una hipotética situacién registral, un ejemplo ayudard a comprender mejor

lo que acabo de exponer:

INSCRIPCION CONCEPTO FECHA DE
INSCRIPCION
INSCRIPCION 1“  Venta. 01.01.90
ANOTACION
PREVENTIVA DE Garantizando el crédito de un proveedor
. . L 01.03.92
EMBARGO obtenido en Sentencia Judicial.
LETRA A
ANOTACION
PREVENTIVA DE Garantizando el crédito de una Entidad 01.06.92
EMBARGO Financiera. e
LETRA B
ANOTACION Garantizando un crédito por cuotas de
PREVENTIVA DE Seguridad Social por descubiertos
. . ) i 01.07.92
EMBARGO Ci)rrespondientes al periodo Enero de 1990 a
LETRA C Diciembre del mismo afio.

En este caso la prioridad para la ejecucién le corresponde al que primero embarg6
(Anotacion A), pero la preferencia para el cobro la ostenta el crédito de la Seguridad Social,

debido a que se trata de un crédito privilegiado nacido con anterioridad a la fecha de la anotacién



preventiva de embargo LETRA Ay LETRA B (alin inscrito con posterioridad). Siendo importante
resaltar que aunque el crédito garantizado con la anotacion A sea también un crédito protegido por
un privilegio general (articulo 1924.3".Bdel Cédigo Civil), ese privilegio general tiene peor rango
que el que le corresponde a 'a Seguridad Social por aplicacion de lo dispuesto en el articulo 22
de la Ley General de la Seguridad Social, que, como en su momento expuse, gozara de la
preferencia del apartado 1“ del articulo 1924 del Cédigo Civil.

En el presente caso, el retbrzamiento obtenido con la anotacion por el crédito del
proveedor ha obtenido su tln con re.specto al crédito de la Entidad Financiera, pero no con
respecto al crédito de la Seguridad Social, pues, siendo también un crédito privilegiado, tiene
mejor rango pret'erencial y, ademas, nacié con anterioridad a la techa de la anotacién LETRA A.
Siendo necesario recordar en este momento lo que he dicho, en la parte primera, al hablar del
nacimiento del crédito de la Seguridad Social.

Por ultimo, es necesario insistir que para defender el mejor derecho de la Seguridad
Social, en este caso, hay que acudir al juicio de terceria de mejor derecho, ya que. a tenor de lo
dispuesto por la nueva regla 2* del articulo 175 del Reglamento Hipotecario, el posible
adjudicatario resultante de la ejecucion de la LETRA C no podra instar la cancelacion de las
anotaciones inscritas con anterioridad.

En defmitiva, los créditos que ostentan un privilegio general gozaran de preferencia
respecto a los garantizados con una anotacion preventiva de embargo siempre que hayan nacido
C>n anterioridad a la misma. Pudiendo darse el supuesto de que en realidad la controversia se
produzca entre dos créditos privilegiados que, ademas, se encuentran reforzados p<> la anotacion,
en cuyo ca.so deberad también resolverse mediante la aplicacion del Derecho sustantivo, salvo que
el nacimiento del segundo crédito .sea posterior a la fecha de la anotacion del primero.

¢Qué ha sucedido entonce.s a>n el efecto real de la anotacion preventiva de embargo?
Continuo sosteniendo que la anotacién preventiva de embargo tiene efectos reales con respecto a
todos los créditos nacidos con posterioridad a la anotacion (no con respecto a los anteriores
preferentes) y, en consecuencia, tiene preferencia .sobre los créditos posteriores que gv>cen de un
privilegio que se encuentre limitado pi>r la existencia de otros con garantias reales constituidas cv'n
antelacién, como en el caso de los pn>tegidos por el articulo 32.3” del Estatuto de los
Trabajadores.

Para tlnalizar este apartado tengo que decir nuevamente que los créditos privilegiados

cuando refuerzan su situaciébn mediante la anotacion preventiva se convierten en créditos



singularmente privilegiados con relacién al bien objeto de dicha anotacién.

C.- Créditos Sin)>ularmenle Privilegiados.- Los créditos singularmente privilegiados a
los que .se ret'ieren los apartados 1“y 2* del articulo 1923 del Cddigo Civil tienen mejor derecho
que los garantizados por el apartado 4“ (aunque aquiillos hayan nacido con posterioridad, como
decia anteriormente).

Ahora bien, para determinar el orden de prelacion entre los comprendidos en los nimeros

3“ y 4” hay que acudir a lo dispue.sto por el articulo 1927.2“ del mismo texto:

Art. 1927.
2. Lt)s hiixUecarils y refiiccionarios, jmotados o inscnios, que se expresan en
el ndmero 3 del citado articulo 1923 y los comprendidos en el nimero 4 del mismo,

0 jmotaciones en el Registro de la Propiedad.

Aqui cobra toda su importancia el apartado 2" del articulo 1927, pues un cridiii*
hipotecario para poder .ser antepuesto a un crédito preventivamente anotado, debera estar inscrito
en el Registro con anterioridad a la anotacion preventiva de embargo. Sin embargo, existe una
contradiccion en el Cddigo Civil, ya que puede existir un crédito hipotecario que conste en
escritura publica (garantizado por el articulo 1924.3“.A) y que, nacido con anterioridad, se
in.scriba en el Registro con posterioridad a una anotacion preventiva de embargo. En e.ste ca.so,
¢qué criterio debe prevalecer?, toda vez que los créditos que consten en escritura publica gozan
de un privilegio general. En mi opinidn la respue.sta debe inclinarse en favor de la especificidad
del apartado 2" del articulo 1927 del Cddigo Civil; "nozar(n de preladi'in enire xIpor <« orden
de antigliediul de las respectivas inscripciones o anotaciones en el Registro de la Propiediul".

Su justificacion descansa en que los créditos hipotecarios y los garantizados mediante su
anotacion preventiva tienen la condicion de singularmente privilegiados en fincion de su
inscripcién o anotacidn en el Registro, a diferencia de los créditos protegidos por los nimeros 1”
y 2 del articulo 1923, que .son singularmente privilegiados con independencia de su acceso al

Registro.

D.- Créditos Superprivile®iudos.- Si los créditos denominados superprivilegiados (art.
32.1 y 2 del Estatuto de los Trabajadores) gozan de preferencia .sobre los garantizados con

anotacion preventiva cuando han nacido con posterioridad a dicha anotacion, en mayor medida



serdn preferentes cuando han nacido con antelacién. Lo mismo puede decirse respecto al privilegio
del articulo 9.5* de la Ley de Propiedad Horizontal o respecto a los anfculos 73 y 74 de la Ley

General Tributaria.

3.3. Conclasién.

Atendiendo a todo lo expuesto, quiero resaltar que para determinar la preferencia de los
créditos preventivamente anotados deberd prestarse atencion no sélo a la fecha de las anotaciones
en el Registro sino también a la fecha del nacimiento de los restantes créditos privilegiados,
existiendo algunos créditos que aun nacidos con posterioridad a la fecha de la anotacion son
preferentes a la misma.

Resumiendo los criterios desarrollados, son preferentes a los créditos preventivamente
anotados los siguientes:

1.- Los garantizados por el articulo 32.1“ y del Estatuto de los Trabajadores,
con independencia de que hayan nacido con antelacion o no a la fecha de la anotacién en el
Registro.

2.* Los créditos protegidos en los nimeros 1"y 2° del articulo 1923 del CtWJigo Civil,
igualmente con independencia de la fecha de su nacimiento. Tratamiento que deberd hacerse
extensivo a los créditos protegidos por los articulos 73 'y 74 de la Ley General Tributaria y a los
garantizados en el articulo 9.5* de la Ley de Propiedad Horizontal.

3.- Los restantes créditos protegidos en los nimeros 3” y 4® del articulo 1923 en
funcion de lo dispuesto en el apartado 2 del articulo 1927; "gozaran de prelacian entre sipor el
orden de antigliedad de las respectivas inscripciones o anotaciones en el Registro de la
Propiedad".

4.- Los créditos privilegiados nacidos con anterioridad a (a fecha de la anotacidn
preventiva de embargo en el Registro de la Propiedad (aun no anotadits o anotados con
posterioridad).

Aqui es donde un crédito de la Seguridad Social puede ser preferente a una anotacion
preventiva de embargo, aunque el crédito de la Seguridad Social no se haya anotado o se haya

anotado con posterioridad, siempre que dicho crédito de la Seguridad Social haya nacido am

Res|>\;Irt a lo» (jan”“nlLuJos el articulo 32.2 dcl Estatuto de Kn Trahajadr'nrs. ver el avirtadi" ?. »kl capilul»'
2®. de e4>a jMrtc v;~nda. pif. 201.



anterioridad a la fecha de lu anotacién preventiva. Preferencia que debera hacerse valer, coitu) he

dicho anteriormente, mediante el oportuno juicio de terceria.

A "senstt arntrario”, la anotaciiin preventiva de embargo es preferente a los siguientes
créditos:

1.- A los créditos singularmente privilegiados incluidos en Us nimeros 3“ y 4" del
articulo 1923 del Ci~digo Civil inscritos o anotados con posterioridad en el Registro de la
Propiedad.

2.- A los créditos privilegiados nacidos con posterioridad a la fecha de la anotacit™n
preventiva. En mi opinii®n. deben incluirse en este grupo los créditos garantizados pt»r el articulo
32.3 del E.statuto de los Trabajadores y aquellos otros que estén sometidos a una limitacion de
caracter real en su preferencia.

3.- A todos los créditos de cualquiera otra clase que no o.stenten ningun privilegio, ya

sean nacidos con ptKSterioridad o con anterioridad a la fecha de la anotacidn preventiva.

Para tlnalizar este apartadt) quiero terminar diciendo que la confusa regulacion actual de
la preferencia de los créditos privilegiados provoca situaciones ab.surdas dificiles de re.solver en
la préctica, situaciones que probablemente se han ido originando a lo largo de los afios como
coasecuencia del avance experimentado por algunos créditos y que hace nece.saria una nueva
regulacion de esta materia para que una cue.stion de semejante repercusion econdémica no continte
descansando sobre unos cimientos tan inciertos.

Entre los absurdos existentes en la actualidad, hay um» que recuerda al juego infantil del
pielira-lijera-pupcl™ in el que la piedra vence a la tijera, la tijera vence al papel y el papel vence

a la piedra. Imaginemos la siguiente situacion registral:



INSCRIPCION CONCEPTO FECHA DE

INSCRIPCION
INSCRIPCION 1“  Venta. 01.01.90
ANOTACION
PREVENTIVA DE . . .
X" 01.03.91
EMBARGO A favor de la Entidad Financiera *X.
LETRA A
3 Hipoteca a favor de la Entidad Financiera
INSCRIPCION 2* \'(p v dad Financi 01.06.91
ANOTACION
PREVENTIVA DE A favor de la Seguridad Social garantizando 01.07.91
EMBARGO una deuda del afio 1990. T
LETRA B

En este ca.so la anotaciiin preventiva de embargo LETRA A tiene mejor derecho que la
inscripcion hipotecaria, por aplicacii'in del apartado 2 del articulo 1927 del Cildigo Civil; la
in.scripciiln hipotecaria tiene preferencia sobre el crédito de la Seguridad Social: y por ultimo, el
crédito de la Seguridad Siicial es preferente a la anotacii”n preventiva de embargo LETRA A. por
aplicacit'Sn de lo dispue.sto en el articulo 1923.4“ del Cddigo Civil.

¢Qué .solucién debe darse? Probablemente la Unica respuesta ldgica es la propugnada por
José Manuel Garcla GaRcla en .suobra ’El topia> de los efectos limitados de las anotaciones
de embargti; hacia una interpretacién del efecto real absoluto de tales anotaciones en el sistema

espafiol™.



4. LA NUEVA REGLA SEGUNDA DEL ARTICULO 175 DEL REGLAMENTO
HIPOTECARIO.

enajene judiciiilmenle la finca o derechti einlKir™adn, se cancelanin las inscri{)cii)neN y
anotaciones |Mtsteriores a la correspondiente aiictaci<>n de einbari>0 aunque se reneran a
euaictiacioni'i  gravamenes aiUeriortts y siempre que no estén basadas en dereciios
inscritos n anotados con anterioridad a la anolacidii del einbargtt y no afectados |Hir ésta.

¥4 Cancelacion se pnicticara a instancia del que resulte ser dtiefio de la linca o
dereclii>, con sélo presentar inaniLuniento ordenaiulo la cancelacion, ex|>cdido de acuerdo
con lo previsto en el articulo 15IS de la Ley de Hnpiiciainieiiio Civil.

Lu moditlcaci™n Je la rugia segunda dul artfculn 175 Jcl Kuglamcnui Hipotecario,
introducida por el Real Decreto 1.368/1992. de 13 de Noviembre, ha venido a puntualizar una
serie de situaciones pnicticas de importantes ctmsccuencias en ta realidad regislral. listas
modificaciones, que afectan sustancialmemc al crédito de lu Seguridad Social, se pueden resumir

en los siguientes puntos;

PKIMIZRO.- La enajenacit™n judicial de una finca, en virtud de un procedimiento de
apremio, provocarit la cancelacii*n de "iftJax" las anotaciones ptisteritres, incluso his que
garanticen derechos preferentes a la anotaci*5n que se ejecuta; por ejemplo; una amitacton
preventiva de embargo practicada con lecha | de Enero de 1992, provocaria la cancelacit*n de otra
anolacitin, de fecha posterior, aunque se refiera a créditos tan privilegiados c»m»> los salarios del
articulo 32.1 del Estatuto de los Trabajadores.

La razian de ser estriba en que una cosa es la prioridad en la cjecuci>1n y otra distinta la
preferencia para el cobni; quiere eslo decir que quién ostente un mejor derecho, deber,1,
necesariamente, acudir al proceso de ejecucidn gue se estii llevando a cab(» como consecuencia de
otra anotacidn anterior, dicha personacion en el proceso se realizard mediante la corresp<mdijente
terceria de mejor derecho.

En consecuencia, si un acreedor considera que goza de un mejor derecho para el cobro,
con respecto a otro acreedor que se encuentra garantizado con una anotacion anterit)r, debera
defender ese derecho en el correspondiente juicio de tercerias, toda vez que existen mecanismos
legales suficientes para que tenga conocimiento de la fase de ejecucidn en la que se encuentra la

anotacion anterior (Regla 5* del art. 131 de la LH.; art. 1490 de la LEC.; expedicion de



LA PREFERENCIA DE LOS CREDITOS DE LA SEGURIDAD SOCIAL
parti: SEGUNDA: LOS CREDOVS PRIVILEGIADOS. ANAUSIS DE
certificacidn de cargas, cun la correspondiente tilita marginal, de fecha anterior a la anotaci”In.
etc.).
De lu expuesto hay que deducir que la miHlincaciiin operada en el articulo 175 del
Reglamentu Hipotecario ni>entra a valorar la preferencia en el cobro, pero si la situacion registra]

de la fincd, cancelandose tudas las anotaciones posteriores a la enajenaci()n judicial.

SEGUNDO.- La nueva redaccién de la regla segunda del articulo 175 dice "aunque se
refieran a enajenaciones o gravamenes anteriores".

A.- ENAJENACIONES ANTERIORES.

Es posible que con e.sta modificacit®In se pueda hablar de forma detlnitiva de los efectos
"erga omnes" de la anotacirtn preventiva de embargo y. consiguientemente, de los etectt>s reales
de la misma, con la importantisima repercusién que ello tiene en cuestion de preiacion de créditos.

Segiin la nueva redaccioén, se cancelaran las enajenaciones anteriores siempre que estén
inscritas con posterioridad, con ello, el criterio tradicionalmente .sostenido de considerar que una
enajenacion elevada a escritura publica tenga efectos aunque no esté inscrita en el registro"#’, ha
sido .sutilmente modificado, ya que si alguien pretende hacer valer su dominio debera realizarlo
con antelacidn a la ejecucion mediante la presentacion de la terceria de dominio. Gen ello, el
Registro de la Propiedad pnitegerd a quien quiera ser protegido y, evidentemente, quien no ha
acudido al Registro para inscribir un derecho, corre el riesgo de no ser protegido por la realidad
regi.stral.

B.- GRAVAMENES ANTERIORES.

Lo mismo que para las enajenaciones anteriores se puede decir para los embargos y otros
gravdmenes anteriores, aquél que quiera estar protegido por la realidad del Registro debera
inscribir su derecho. Consecuentemente, h)s embargos practicados que no se encuentren inscritos
estan asumiendo el corre.spondiente riesgo juridico.

Con la nueva redaccion .se reafirma algo que ya estaba superado pt>r la doctrina y es que.

la naturaleza de la anotacion preventiva de embargo, no tiene efectos constitutivos del mismo, pero

E«pccblinente inicresanic ivsutta b Resolucion de la Direccion General Je los Registn»% y de! N«namdo de t
de Sq)<iembir de 1988. Comentada por CiMiiNo COMii/.-LjvH;Kcn-:. Javhkk; *E1 cmharK'i ...m;(ohra citad» en
h NPP n*“ 299. pap, MI); pjps. 27 y ss.

Conimntar lamhiin Sanmaktis Fkrwji. RAFAla.;’ La coiKUircncia de pnveilimienlos y de emharpn enel...”
(obra citada en b NPP n®47, pip. 113); pips. E6 y 67.

Ver lainbiin h.s sentencias del Tribunal SUpirmo de 6 de Jicicmbn: de 1982: 24 de mar/o. 8 dejulio y 31 de
octubre de 1993; 3 de noviembre de 1984; y 7 de nuyo j 25 de septiembre de 1985.



TERCERO.- El apariadt> primero de la nueva regla segunda del articulo 175. termina
diciendo "/eee/ y siempre que no estén basadas en derechos inscritos o0 anotados con anterioridad
a la anotacion del emharf>0y no afectados por ésta

puede decir que siempre gque no estan basadas en derechos inscritiiso anotados con
anterioridad a la anotacii®n, si previamente ha dicho que se cancelaria fas inscripciones y
anotaciones posteriores?. Cabe preguntarse, si son p*)steriores, ¢(Ciimo pueden ser anterii»res?

La respuesta radica en que el articulo hace referencia a posibles pri'irrogas de una
anotaciiin, pr«irrogiLS que pueden estar inscrita.s con posterioridad a la anotacion que se ejecuta,
peni no estan afectadits p<rella. También puede hacer reterencia a ta inscripcit®n de derechos que
se encuentran suspendidos en su anotacion (libro de suspensiones del Registrti o asient<is de
presentacion que todavia no han dado lugar a una inscripcion) y . fundamental mente, tista
protegiendo las enajenaciones efectuadas como consecuencia de la ejecucion de una anotacion
anterior, como no podia ser de otra manera, ya que si en el Registro de la Propiedad aparece la
inscripcién de una enajenacién efectuada en la ejecucion de la anotacién preventiva LETRA A.
pero dicha inscripcion se produce en el Registro con posterioridad a iUra anotacion preventiva de
embargi> -LETRA B-. dicha enajenacién no puede verse perjudicada por la am>tacion LETRA B
debido a que estd basada en un derecho anotado con anterioridad a ta anotacion de embargo y no

afectado por ¢sia.

CUARTO.- La nueva redaccion, en relacion con la original, presenta un imp(>rtante
problema interpretativti con re.specto a las anotaciones anteriores, pero no preferentes al crédito
que se ejecuta. ¢Deberdn .ser cancelada.s? (Hay que rectjrdar que la anterior redaccion decia:
"cuendo en virtud de procedimiento de apremio contra bienes inmuebles se enajene judicialmente
laJinca -se cancelaran las inscripcionesy anotaciones de créditos no preferentes al del actor-"".)

Parece ldgico que si se ejecuta la anotacion preventiva que garantiza un crédito salarial del
art. .12.1 del Estatuto de los Trabajadores, se cancelen todas las anotaciimes, incluso anteri(»res.
No obstante, el nuevo articulo del Reglament») Hipotecario silencia e.sta cuestion. Adema.s, con
respecto a la cancelacién de las cargas anteriores, la nueva redaccion dada al articulo 1.512 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil por la Ley 10/1992, de 30 de abril, determina que quedardn

subsi.stentes no .solo las cargas y gravamenes preferentes sino también las simplementes anteriores.



No pjrecc l6gico, sin embargo, que el criterio a seguir sea el mantenimiento de las cargas
anteriores no preferentes, para que en el hituro se tenga que presentar una terceria Je mejor
derecho, por parte de los trabajadores, en la ejecucion de esa carga que no se canceld, siempre
que continlen teniendo un crédito salarial por no haberse satisfecho en su totalidad en la ejecucidn
de su procedimiento. Ahora bien, tampoco parece ajustado a Derecho que en un proceso de
ejecucion de un determinado crédito privilegiado se resuelva, dentro del mismo, la cancelacion de
Ixs cargas no preferentes, pero anotadas con anterioridad. Supongo que el Registrador >e
enfrentaria a la duda de acatar el mandamiento de cancelacion ordenad*» pi»r el Juez o pt>r el
Organo Administrativo que llevo a cabt) la ejecucion, o por el contrario respetar lo di*puesto p»ir
el legislador, que nada ha previsto de la cancelacion de las cargas inscritas con anterioridad.

En mi opinidn, la Unica solucion valida .sera que con caracter previo a la ejecucién de la
am>tacion que cree ser preferente a las cargas anotadas con anterioridad. ;Ma obtenga en la
jurisdiccion competente el reconocimiento de .su mejor derecho (mediante la resolucién de la
correspondiente terceria). Una vez reconocido por la jurisdiccidn civil (con excepcién de lo
dispuesto en el articulo 272 de la vigente Ley de Procedimiento Labi>ral) el mejor derecho de la
anotacion pi)sterior, el Organo Administrativo o Judicial encargado de llevar a cabo dicha
ejecucion, podra ordenar a! Registro la cancelacidn de las anotaciones presentadas con anterioridad
y sobre las que se le ha reconocido su mejor derecho. Eliminando de esta forma las dudas que
actualmente .se estan planteando cuando se pretenden cancelar inscripciones t> anotaciones
anteriores a la posterior preferente que ejecuta.

Consecuentemente, el Registrador deberad proceder a la cancelacion de las anotaciones o
inscripciones anteriores a la que se ejecuta, siempre que haya quedado acreditado judicialmente

el mejor derecho de la anotacion po.sterior.

CONCLUSION.- Con la nueva redaccion del reiterado articulo, intnxiucida p»ir el Real
Decreto 1.368/1992, de 13 de Noviembre, por el que se modifican determinados articulos del
Reglamento Hipotecario y del Reglamento Notarial, ha salido fortalecida la pi»sicion dcl Registro
de la Propiedad y. con ello, la seguridad juridica, pudiendo concluirse, como decia anteriormente,
que quian quiera proteccion registral debera buscarla mediante la inscripcion de sus derechos, no
dando la espalda al Registro.

No obstante, como he recogido en el apartado cuarto, el prv)blema surge con respecto a

las cargas anteriores no preferentes, cuestion que tendra que ser resuelta en el tijturo y que podria



haberse previsto en esta mi>dificaciiin. i-n casi>, lu tesis que he (JefenJiJo al respecto parece

un camino perfectamente Mgico de soluciin del problema.
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INTRODUCCION.

El marcado caracter internacional del Derecho Maritimo supone que la prtiblematica
derivada de la concurrencia de acreedores sea aun mas compleja, si cabe, que en el resto de
nuestro ordenamiento juridico. La continia mobilidad de los buques ha hecho necesaria, a través
de los tiempos, la ctKirdinacirtn internacional de los privilegios en este campo.

Kn este sentido, resulta imprescindible el conocimiento del Ctmvenio internacional para
la unificacidon de ciertas reglas relativas a los privilegios e hipotecas maritimas, firmado en
Bruselas el 10 de abril de 1926, ratificado por Espafa el 2 de junio de 1930 ("Gaceta" num. 212.
de 31 de julio de 1931)”""

Posteriormente, el Convenio de 1926 ha sido sustituido por el Convenio internacional para
la unitlcacion de ciertas reglas relativas a los privilegios e hipotecas maritimas, hecho en Bruselas
el 27 de mayo de 1967""; ;ste reemplaza en las relaciones entre los Estados que lo ratifiquen o
se adhieran al mismo, al firmado el 10 de abril de 1926 Espafia no figura entre los paises a los
gue es de aplicacion dicho Convenio, por lo que el Convenio de 1926 continla vigente.

Pt>r Gltimo, en lo que al campo internacional se refiere, el 6 de mayo de 1993 tue
apn»bado ptir la Conferencia de Plenipotenciarios de las Naciones Unidas / Organizacion Maritima
Internacional, el texto del Convenio sobre los privilegios maritimos y la Hipoteca naval, que ha
estado abierto a la firma en la sede de las Naciones Unidas desde el 1de septiembre de 1993 hasta
el 31 de agosto de 1994, inclusive.

Nuestr») Derecho positivo regula los créditos privilegiados del Derecho maritimo en los
articulos 580 y 581 del Cddigo de Comercio, de 22 de agosto de 1885, y en los articulos 31 a 36
de la Ley de Hipoteca Naval, de 21 de agosto de 1893 '’. En materia de Seguridad Social, la
proteccién de su crédito debera realizarse mediante la aplicacion del articulo 9 del Decreto
2.864/1970, de 30 de agosto, texto retundido que regula el Régimen Especial de Trabajadores del
Mar; arts. 40 y 42 del Decreto 1.867/1970, de 4 de julio, que regula el Régimen Especial de los

<33f) Puede vcfM; en:
MtNi'iNliia. AirRKIJO ¢ IniJ.stAS. Lns. *CiWijto de las Lc>es marilimas*: MsJrid 1980. pip. 177 y »

El texto (Je 1% 7 puede eonsultiiric en b Resista Espafiiib de Octvchi) Maritimo, 1968. Fasctcule 1. pig tA

J37) Es discutida la aplicacion de los privilegios rcpjlados de fomu alwoluta por «Hras lanus del derrch» (an 32 dcl
Estatuto de los Tnibajadorcs. por ejemplo».



Trahajailorcs Ucl Mar y articulo 22 del Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el

(Jue se aprueba el Texto Retundido de la Ley General de la Seguridad Social; siendo importante

resaltar que, a excepci®ln del Convenio de las Naciones Unidas de 6 de mayo de 1993, ninguna

de las restantes normas reguladoras de los privilegios maritimos se habia ocupad») hasta ah«ra de

la preferencia del crédito de la Seguridad Social.

No estando aln vigente el Convenio de 1993, la problematica se centra en determinar el

grado de aplicacttin del Convenio de Bruselas de 1926 en nuestro ordenamiento juridici). J.M.

Ruiz soroa™=*" ha mantenido una lilgica posiciiln contraria a la doctrina mayoritaria: posicion que

se vio refrendada por la Sentencia del Tribunal Supremo, de 22 de mayo de 1989"*", J.M. RtlIZ

SOROA, en las paginas 58 y 59 de la obra citada, dice lo siguienle:

t33K)

r339)

(3%)

Li (piiit(5n inayoritiin» de la doctrinu cspitiuil» distingiic en cslc piinti) .segiin swi
[v>r el C.Co. y Li L.H.N.; si es extnmjero |>ettexccicnte a [>ais gjic haya ratiticad<i el
Omuvcnio de 1926, se aplican! éste; si {lerteiiecc a pais exininjero m» si*nalario. se le
aplicara el C.Co./L.H.N. Esta opinién, conu> hemos demostrado mj;is aitiplianienie”™'
carece de I*xlo .gHjyo arfiiinenlal s™Midoy cunlradice rroiii»|iiiei)le la interpretact«)ii lilt-nil,
léiiica e historica del art. 14 del Convenio, que es el que dclennina su ambito de
aplicacion: «...se aplicani en cada Estado contraianle cuando el buque gravado pertenezca
a iin Estado contratante'.

Et Unico reqtiisil) de aplicacién exigido |Hir la nomia es el de la nacionalidad del
buque de un pais c<m(nilante: y elk» se cumple, en prin>en» y mas iin|H)rtanle lugar, con
I(>s htigtii'S espafioles. Principio que viene ccrn>IH)nido {'Mr una inleqirctacion histdrica del
Convenio y stis tareas |>reparatorias, y, sohre tinlo. |Hr las consecuencias .ibsiirdas a que
conduce la opinién mayonlaria: se annna, en efeclo, ctnno principio Kisico, que a los
buques esp;ini>les no se les aplica el régimen del Convenio; i™*ro habr:i de admitirse que
ello ni>es asi. y ptrel contnirio si se les aplica, si el tribunal coni|>e(ente pertenece a otro
pais signatario. Cun lo que llegamos a la absurda conclusion de que la aplicaciéon del
Convenio a los buques espafioles de|K*nde del lugar donde .se tnimite la ejecucion judicial.
Mas aiin, no se Ciiinprende Mibre qué base ptHIria un tribunal espafi«»l negar la aplicacién
del Convenii» si el, ti uno de bis. acreeilores )>ersonados es nacional del pais sigiiatario:
con lo que. incluso en Espafia. liajilicncioii del Convenio de|>endeni de la nacionalidad
de los acreedores ejecutantes.

El gridi>de confusion que geneniria la opinidn iiiayorilaria seria bastante para no
seguirla, con independencia ile su nulo fundunento. El Tribunal Supremo, en Sentencia
de 16.5.1989, lui confinnado la J>osiuni que tnanleneinos, declarando aplicable el régimen

RI1/. SOKOA, J..M. “Manual de Dereclio Miriliino; EI Iniquc, el navicnv, personal auxiliar"; I.V.A.P. 1990;
pdps. 53y M.

Scnicncia dcl Thhuruil Supremo, so)>n: prclacitSn tic crtMilos tturiliimis. de 22 de mayo <ic 1999, (Ann/adi iniin
3877), puede verse también en:
AHHovo, j(iNAirto. '‘Jurispnidcncia Maritima (1988-1989)”; Volumen 111, 1992; pdps. 200 y ss,

Ri't/ S<;NoA. J.M.; *CcédtlH inaritiinn unn j;anint{a rc.il solirc el huque. Nunnaliva cspiuVila de orii;cn intcnh>
¢ intcmacioKir; ft)l. A.E.D.M., 5/6; p.ij:is. 192 y ss.



dcl Cunvcniu a im supuesto tutalinente nacional, en el que tanto h» acreedores como ei
buque eran espafioles, en lwse precisamente al art. 14 «que ninguna supeUiucitSn est;<hlece
a que sean los afect;idos por el privilegio extranjeros con relaci<'n al buque, sino
siinpleinenle a que ¢ste pertenezca a Estado signatario del Convenio».

Lu condasion que defendunos, con eite privllesiado »p<iyu. e> que d
Convenio de 1926 ha venido a modificar, derogando todos ios puntos contrarios a su
normativa, el r<;7>imen contenido en el Codijio de 1885 y la L.II.N. de 1893. En
concreto, en el punto crucial relativo al orden de prelacion de créditos privilegiados
e hipoteairios, el unico régimen Juridico vigente en nuestro pais es el de los arts. 2.
3 y 4 del tan citado Convenio. Incluso a los buques extranjeros dcl pais no signatario,
en ¢jLso de no alegarse o probarse su Derecho Nacional, habria de aplicarseles en Espafia
el Convenio, por ser este el Unico Dereciii> vigente; ello se interpreti con nitidez sobre la
base del art. 10*2° C.C., en el sentido de que el legislador espafiol sélo legisla para
buques espafioles, pues a los extranjeros se les aplica su propio Derecho. Luego no existen
dos regimenes juridicos segun la nacionalidad, sino uno solo.

Pura finalizar este primer apartado y con la intencitin Je aclarar detlnitivamente la
problemaética de la aplicacion del Convenio de Brusela.s de 1926, me parece interesante recoger

los fundamentos de la citada Sentencia dcl Tribunal Supremo de 22 de mayo de 1989:

CONSIDERANDOS: 1) Ut interdependencia de las relaciones juridicas en un
ambito superador de fronteras entre Estados lia venido a consagrar la realidad de una
Verdadera Coiiitinidad juridica supninacional asentada en Trat:<dos y Convcnim
Internacionales, de mtxlo que el Derecho de cada piu's no puede ya concebirse como simple
resultante de parciales nctividades legislativas de los Estados, sino tjUe sobre la base dcl
principio desolidaridad e interdejiendencia en las relaciones interrucionales se ha venido
a re».on(Ker y a configurar una nueva concepcion de la idea de sol>erania asentada en las
ideas de integracion y acatamiento de principios y nonnas de &mbito supranaci»n:tl. Tal
es, en realidad, el fund;unento justificador y Itasico del Capitulo Tercero del Titulo Il de
la vigente  Constitucion Espafiola (art. 93 a 96. aminis inclusive) que. dando
recom>ciiniento a los Tratados y Convenios Internacionales. li>s incorpora at Ordenamiento
intenio una vez que. v.ilidaniente celebrada.s. liayan sido publicados integramente en el
Boletin Oficial del Estado (art. 96.1 de la Constituciony 1.5 del CiVligo Civil).

Frente a la antigiui doctrina dointnnnle entre los intem;tciorulistas clasicos que
sostenian el criterii>de que los Tratados y C»»nvenios Internacionales no eran en si mismos
fuente creadora de Derecho Intemo. sino una regla sitlamcnle vinculante entre los Estados
signatarios que para dt>tarla de fuerza de obligar respecto de sus ciudadani>s necesitalian
del acto juridico intemo adecuado (lj:y. Real Decreto, etc..), la practica de las mas
intensas y  coi>rdinadas relaciones internacionales y la consagracion plena de
Organizaciones supranacionales ha llevado a esc recomvimiento de la aplicacion entre Kis
Estados signatarios como Derecho intemo. una vez cumplidas las fonnalidades previstas
para fonnar parte del Ordenamiento juridico interno de cada rnio de los Esudos tlnn.intes,
sin necesidad de que se pnidiizca ninguna t>tra dis|V)sicion legislativa jHr |[>arte de csti».
confinnadora o desarrolladora de lo que ya |iastS a ser Derecho intemo.

2) En linea con lo anteriormente expuesto prxKede la desestimacién del pnmer
motivo del jiresente recurso, en el ciul la entidad recurrente, al amparo dcl n" 5 del

2. en relacién con los artfcuk>s 1 y 14 del Convenio Intem,icional para la unificacion de



ciertiis retiljts rclativus a los privilegios e liifkXecas inariliini» finiiado en Aniselas el 10
de abril de 1926. ratificada pt>r Espafia el 2 de junio de 1930 y jmblicado en la Gacela de
Madrid de 31 de julio del misino aim. Como certeniniente se indica en ta sentencia
recurrida el Convenio, al lialwr pasiido a fi>nnar parte dcl Ordenamiento juridico espafiol,
tiene plena vigencia en nuestro pais, sin poder entendenie derogado jx)r el Estatuto de los
Tr;d«yadi>res de jKisterior publicacién, porque al ganuitizar la Conslitucién Espafiola el
principio de legalidjid y de jenirquia normativa (art. 9.3). ha de primar el citado Convenio
de reglas imifomies, referente es|HX'ificamenle al privilegio de los créditos resultantes del
contram de servicios del Capitén, de la tripulacidon y de las otras personas ai servicio de
a bordo con relacion a las hi|H>tecas del hiiijue, en orti>dwsxa aplicjtcion dcl principio de
derecho de que lo es|)ecial (noniiiui del aludido Convenio concretadas a preferencias de
créditos sol)re buques), no puede entenderse derogado [Kx lo general (normas del
mencionado Estatuto de los Tr:il)aJadores referentes a ¢stos en genenil). Y sin que a ello
obsten las objeciones ex))resad;ts en el desarrollo del motivo que se examina; en primer
lugar, a causa de que el referido Convenio, en cuanto es es[K%o;irtcamente regulador tic
«fijar de comin acuerdo ciertiLs reglas uniformes relativas a los privilegios e hi|Mitec:is
maritimas"”, como |>one »le manifiesto su Ex|Hisicion inicial fiindamentadori, viene a
significar y representar una noniialiva geiienil y prevalente. ciulquiera que se;i la
nacionalidad, de privilegio de créditos referentes al buque hili«>lecado c«in aplicacion
directa e integnidoni en Espafia como regulacion que forma parte de su Orden.'im!.."nlo
juridico interno y, en consecuencia, con altenicion en tal particular de la preferencia de
creditos de Us articulos 580 del C«Wigo de Comercio y 31 de la Ley de Hi|N>teca Naval
que genéricamente establecen el orden de prelacion de los créditos sobre el buque, al halter
sido desvirtuadits ¢stas |K>r la es|>ccinca regulacion contenida en el tan re|)ctido Conventn.
en virtud del referido principio de Derecho de que lo es(>ecial deniga lo general: en
segundo lugar, debido a que si ciertamente el .irliculo 14 del mencionado Convenio
estalilece que sus dis|H>sici<ines se aplicaran en cada Estado contratante ciuindo el buque
grabado i”ertenezca a un Estado contratante, asi como en los demas casos previstos en las
leyes nacionales y que, sin embargo, ello no atenta al derecho de li>s Estados contratantes
a no aplicar las dis|X)sicione.s del referido Convenio en favor de lo que pertenezca a un
Estadt» no contratante, esta noniiativa hay que entenderla en el sentido de que el privilegio
de créditos que el mentado Convenio contiene solamente tiene aplicacion cuando se trate
de buque gravado perteneciente :i un Estado contratante y n» al que no haya suscrito el
Convenio, y con posibilidad de no aplicar las dis|Hisiciones de éste cuando quien reclama
el privilegio de su cré<lito no Jh:rtenezca a Estado c«>ntratimte. [)en» conduce, en contra de
lo alegado |Hx taentidad recurrente, aque tenga que producirse situacion de relacién entre
extranjero y pais contratante o signatario del jnv<Kado Conveni»*. como resulta de éste al
prevenir en el parrafo segundo de su articulo 3 que si las leyes naciimales pueden conceder
el caracter de privilegiados a créditos que > sean los previstos en el anterior articulo 2
ha de ser sobre Lt base de no modificar el lugar sefialado a los créditos garantizados |Hx
lifM)tex'as. morlgage-s y prendéis y a los privilegios que gozan de preferencia sobre ellas,
lo que viene a significar que ha de mantenerse, en tixlo caso, el privilegio que el tan
repetido Convenio establece en el expresado articulo 2 con relacion a hi]x>tecas, morigages
y prendas sobre buques, ((revistas en el articulo 1, sin que ninguna supeditacion se
establezca a que sean los afectados |[K)rel privilegio extranjeros con relacion al buque, sino
simplemente a que éste pertenezca a Estado signatario del Convenio; y en tercer lugar, en
cuanto a que algunos de aquellos paises no se hayan limitado a ratificar o suscribir el
Convenio sino que expresamente lo intnxlujeron en su Derecho nacional sustituyendo
es|H-cificamente la correlativa legislacion propia, ello no resulta trascendente para Espafia
a los efectos de la verdadera vigencia tiel Convenio en nuestro pais, pues aquel as|K‘Cto
de denigacion expresa necesario legalmente en otros paises, resultaria en el nuestro



rcdundanlc a la vista dcl articulo 1.5 Jcl CcSdigo Civil y articulos 96.1de la Constituci<Sn,
que viene a excluir la expresa denigacion desde el tnomento en que aquella legislacion
pasa a fonnar parte del Ordenamiento interno, una vez ratificadoy publicado el Convenio,
integnindose plenanienle en nuestro Ordeanniento con aplicacién, por tanto, upr jchiss
todo ello de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 93 a 9b de la Constitucion, articulo
1. n" 5 dcl Codigo Civil y articulo 5, n" | de la Ley Organica del Poder Judicial.

3) La desestimacion del primer motivo del recurso supone e implica la del
segundo que. al a:nparo del n” S del articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
fundamenta la entidad recurrente en pretendida infraccion del articulo 32.1 dcl Estatuto
de los Trabajadores de 10 de marzo de 1980, en relacion con li« articulos S80.6 del
Cddigo de Comercio y 31.2 de la Ley de Hi[H)tcica Naval, puesto que la parte recurrente
al plantearlo hace supuesto de la cuestién, lo que no es procedente en casacion segln tiene
declanido y reiterado esta Sala en Sentencias, entre otnis. de 22 de febrero y 15 de
noviembre de 1985. 24 de eneroy 6 de juniode |986y I5dejunioy IOdejuliode 1987.
Al recon<Kerse y declararse la prevalencia del Convenic» de Bruselas de 10 de abnl de
1926, suscrito y ratificado jk>r Espaiut el 2 de junio de 1930 y publicado en la Gacela de
Madrid de 31 de julio del mismo afio. sobre la legislacion y precepKfs que en este segundo
motivo se invi>can, estos lian de ceder a la preferente aplicacion de las reglas y normas del
Convenio, no siendo en consecuencia viable la infraccién que en este segundo nMitivo se
denuncia, haciendo supuesto de la cuestion.

4) Li desestimacion de los motivos supone la dcl recurso, con imposicion de la
costas a la |wrte recurrente y pérdida dcl dep«)siH) constituido seguin previene el articulo
1715. in fine de la L:y de Enjuiciamiento Civil.

Este criterio ha .sido tamhi;n mantenidu con piisterioridall por la Sentencia Je! Tribunal

Supremt) de 18de junio de 1 9 9 0 segun lacual, las normas del Convenio de Bi”selas se aplican

siempre que el buque en cuestion pertenezca a uno de los Estados signatarios del mismo. Por lo

tanto, el Tribunal aplicara las normas de! Convenio cualquiera que sea el Estado al qu-i ,wrtenezca

el titular del crédito contra el buque.

(341)

Scnlcncd del Tnhunal S<iprcmo. de 18 de juniti de 1990, tAnnudi ndim. 4791 > i:iml>ién puede verse cti
Akkovo, IfiNAClo 'Jurisprudencia Marilirru Obm citada; pip 387 y vs.



2. EL CONVENIO DE BRUSELAS DE 1926.

A tu vista dff lo expuesto en el upurtudo anterior, la normativa vigente en Espafia sobre la
clasitlcacikin de los créditos privilegiados en derecho maritimo es la determinada por el Convenio
de Bruselas de 1926, que ha sustituido a las disposiciones existentes en esta materia hasta la techa
de su ratificacién y publicacion (arts. 580 y 581 del CiVligo de Comercio y arts. 31a 36 de la Ley
de Hipoteca Naval de 2! de agost«>de 1893).

2.1. Los crOdilos privilc}>iud<is.

En consecuencia, segun lo dispuesto en el articulo 2 del citado Ctmvenit) de 1926. tienen
el cariicter de privilegiados sobre el buque, sobre el flete del viaje durante el cual ha nacido el
crédito privilegiado y sobre los accesorios del buque y del tlete adquiridos después de c»tmen/ado

el viaje:

Articulo 2.- Tienen el canictcr de privilcyiiidns sol>rc el buque, sobre el flete del
viaje duntnic el ciinl lia nacido el crédilo privileNiadi>y si)l)rv los iiccesorios del buque y
del flete adquiridos después de comenzado el viaje;

1" Lis costas judiciales debiiLis al Estado y los gastos (K'asjoiiados eti interés
Ciiinan de los acreedores pani la cotiser\'iicion del bugue o para consc™Nuir su venta y la
distribucion del precio; los derechos de limeinje, de faro o ile puerto y de los demas
derechos e impuestos publicos de la misma clase: los gastos de pilotaje, los gastos ile
custiHIin y conservacion desde la cntnula del liugiie en el liltiino puerto.

J.M. RUIZ SOROA™*" distingue en este apartado una doble clase de créditos: unos,
dirigidos a la conservacién del buque durante el proceso de ejecucion. Otros, en los que se
manifiesta un exclusivo interés en favorecer a ciertas administraciones publicas, asi como evitar

que el buque sea detenido en los puertos conn» garantia del pago de tasas portuarias.

Avrticulii 2> Tienen el canicter de privilegiados sobre el buque, sobre el flete del
viaje dumnie el cual li» nacido el crédilo privilegiailo y sobre los accesorios del buque y
del flete adquiridos después de coinenzjuki el viaje;

2" Los créditos resultHnte.s del contrato de ser\icios del CajiiUin, de la Iripiilacion

1342» Ri.'iz J.M.; 'Mamial de Dcivchti Mariliini»...". («Ina citadi cu Li NPP n" 338. p<§. 384»; p;ij: 66



y de otris pcnoiuis al servicio de a t)ordo.

Es impurtantc resaltar que lus créditos laborales aqui garantizados tienen una proteccidn
muy superior a la establecida por la normativa especifica para el resto de los créditos de los
trabajadores (art. 32 ET),

Li*s créditos del articulo 32 del Estatuto de los Trabajadores se refieren exclusivamente
a salarios y no a todas las Indemni/~ciones”*”’, distinguiendo tres tipos de proteccitin; la del
apartado ! (créditos superprivilegiados de los ultimos 30 dias), la del apartado 2 (objetos
elaborad»)S) y la ce»ntemplada en el apartado 3 que incluye los restantes créditos salariales, per®
con la reser\ia hipotecaria alli contenida. En defmitiva, los créditos salariales protegidos pi>r el
articulo 32 del IZstatulo de los Trabajadores deberan posponerse en gran medida a los posibles
créditos garantizados con derechos reales.

Sin embargo, la proteccion otorgada por el Convenio de Bruselas de 1926 a estos céditos
es mucho mas amplia, pues s(ilo cederan su preferencia ante los créditos garantizados, pi>r el
ltimo viaje, en el apart::do | del articulo 2. Ademas, como he dicho anteriormente, ios créditos
“laborales” (no siMo salariales) aqui protegidos incluyen todas las indemnizacii>nes.
Consecuentemente, seran preferentes, sin limitacion alguna, incluso a los posibles créditos
hipotecarios inscritos con anterioridad (Sentencia T.S. de 22 de may«) de 1989).

Asimismo, hay que significar que los créditos laborales resultantes de un contrato Unico
de enrolamiento para diversos viajes concurren todos en el mismo grado con los créditos del
Gltimo viaje. Cuestion que tiene especial importancia, pues, segin dispone el articulo 6 del
Convenio:"Los créditos privilegiados del ultimo viaje sorj preferentesa los de los viajes

anteriores

Articulo 2.- Tienen el caracter de privilegiados sobre el buque, Mibre el flete del
viaje durante el cual lia nacido el crédito privilegiado y st"bre k> accesorios del buque y
del flete adquiridos después de conicnzado el viaje:

3* U«s renuineraciones debidas |Hr sHlvamento y asistencia y la pane
c«irre.spondiente al buque en las averias gruesas.

4° Las indemnizaciones p<Y at>ordaje u otros accidentes de navegacion, asi cttmo
p<ir los dafit>s causados en las obras de los puertos, docks y vias navegables; las
indemnizaciones por lesiones corporales n los pasajert™s y a las tripulaciones; las
indenuiizaciones por pérdidas o averi:Ls de la carga o de los equipajes.

(UJ) Ver el apartado J. del capRulo 2*'. de csla !«]:unda p.irlc. Pip. 222



5” Los ensillos pr(Kcdenl«.s de coivtnilus cclebnidiis u de o|Kn«ci<>ncs cfectuad;is
JHir el C:i>it;(n, fiicni del piiertu de tn:itricul:i. en virtud de sus jloderes le{>alcs. para las
iiccesidiides reales de la ctinservacion dul I><ii(ue o para la CDntiniUK'ion del viaje, sin
di.slingiiir si el CL[>i(:Sn es 0 no al misino liein|H) propietario del t)tulue y si el crédito es
siiyi> 0 de los proveedores, reparadores, prestanustiis ii otros coninitantes.

Segun cxjx)ne J.M. RUIZ SOROa'” ’ en la obra citada, este privilegio del apartado 5"

carece actualmente de sentido mantenerlo.

Liss hipotecas, mortgages y prendas sohre buques, previstas en el artfcuK» primen)
(constituidas regularmente segun las leyes del listado contratante a que el buque pertenece e
inscritas en un registro publico), ocupan el lugar inmediato después de los créditos privilegiados
enumerados en el citado articulo 2 (Articulo 3, pérrafo primero).

El parrafo segundo del articulo 3 atribuye a las leyes naci»inales la posibilidad de conceder
el caracter de privilegiados a otros créditos que no sean los previstt)s en el articulo 2. pero éstos
siempre se colticaran trxs los privilegiados de dicho articulo 2 y tras las hipotecas, mortgages y
prendas sobre buques. En mi opinitSn, una vez reconocida la aplicacit™n prioritaria del Conveni»>
de Bruselas de 1926, los créditos privilegiad»w por el C*idigt) de C«>mercio y por la Ley de
hipoteca Naval tienen la ct»nsideraciiln de créditos maritimos privilegiadt)s (por aplicacit®n de lo
dispuesto en el citado parrafo segund»» del articulo 3 del Convenio de 1926). per») el privilegio
otorgado por dichas normas debera, en todo caso, respetar lo establecido en los articulos 2 y 3 del
Convenio de 1926.

En detlnitiva, .seran considerados créditos maritimos privilegiados tanto los establecidos
por los citados articulos del Convenio de Bnj.sehis de 1926, como los regulados por los articulos
580 y 581 del Ct*digo de Comercio y por los articulos 31 a 36 de la Ley de Hipoteca Naval.
Ahora bien, el orden de prelaciiin de los privilegios maritimos viene determinado inexcusablemente
por lo dispuesto en el Convenio de 1926 y, .sdlo con po.sterioridad a estos créditos, puede hablarse
de los privilegios de la normativa nacional. En este sentido, los créditos a favor del Estado no
incluidos en el articuh) 2 del Convenio de 1926, <leberan posponerse a todos los protegidos en
dicho Convenio, a pe.sar de que la ' iy de Hipoteca Naval K)s anteponia a la propia Hipt)teca.

Para finalizar con el anélisis de e.ste apartad«> es interesante recordar que en el Protocolo

de Firma del Convenio se incluye la posibilidad de que la legislacitin de cada E.stado lome

(U4 Rrt/. SoHoA. J.M.; 'Mami.it de Dcieclio Mariliimi...", (ot>ni citadl en la NPP n" 3.18, p.<.. 3WI; péaj: 68.



l.- Se cnliende que la IcNislacit™n de cad» Estado qued;i en liltertad:

1”” De estjil>]Jecer entre los créditos incluidos en et nimero 1" del articulo 2" un
urden delenninadu, inspirado en la defensa de los intereses del Te”oro.

2*“ De conceder a las Adtninisiniciones de los puertos. d(Kks. faros y vias
navegables que han hecho extraer li>s restos de un naufragio u otr»>s olijetol. que dificultan
la navegacion, o que son acreedores |Kor derechits de puerto o por los dafios caus;idos por
la falla de un buque, el derecho, en caso de falus de pago, de retener el buque, los restos
de! naufragio u utr«s objetits, de venderlos y de indemnizarse por el precii> de la venta,
con |)referencta a oiros acreedores; y

B* De regular el orden de los acreedores por dafios causados a las obras de los
puertos, de maneni distinta a la consignada en el articulo 5 y en el articulo O”.

En dicho Protocolo de Firma, quedan a salvo las disposiciones de las leyes nacionales de
los Estados contratantes que otorguen un privilegio a los estahiecimientos ptihlicos de seguro,
respecto de los créditos que resulten del segln) del pers«mai de los buques.

A mijuicio, las situaciones de necesidad garantizadas p«)r el Sistema Publico de Seguridad
Sitcial. asi como las debatidas ditlcultades que atraviesa la Hnanciacj(*n de dicho Sistema, hacen
aconsejable que el crédito de ta Seguridad Social sea p«)tenciado por nuestra legislacii®n,
aprovechando con ello la posibilidad establecida por el descrito Protocolo de Firma del Convenio
de Bruselas de 1926. Resulta sorprendente que la normativa de Seguridad St>cial no .se haya
preocupado de garantizar su crédito en el campt) del derecho maritimo (a pesar de lo dispuesto en
el Protocolo de Firma del Convenio de 1926): considero que el articulo 22 de la nueva Ley
General de la Seguridad Social, de 20 de junio de 1994 deberia haber hecho alguna reterencia a
la preferencia del crédito de la Seguridad Social en el derecho maritimo, lis mas que probable que
la especificidad de los privilegios en el derecho maritimo haya supuesto que el legislador, al
regular la preferencia del crédito de la Seguridad Social, .se olvidara de contemplar su incidencia
en el campo del derecho maritimo. No obstante, siempre estamos a tiempo de fortalecer la
posicliln del Sistema de la Seguridad Social dentro de este ambito, especialmente si consideramos
lo regulado por el articulo 4 del Convenio Internacional sobre los privilegios maritimos y la
Hipoteca Naval de 1993.

2.2. Gruduuciiin dv la prercrcnciu.

Como he expuesto, los articulos 2 y 3 del Convenio de 1926 regulan li»s distintos créditos



maritimos privilegiados; pero la graduacidn de estos privilegios queda establecida por los articulos
5y 6:

Articulo 5* Lkis crcdilos reicrentcs a un inisinu vinje licncn el cardclcr de
privilegiados en el inisiiu) iirdeii con que fii’Uran en el articulo 2'*. Los créditos incluidos
en cada luiu de los nilineros concurren con igual derecho y a prorrata en caso de
insuficiencia del precio.

Los créditos incluidos en los natiieros 3y 5 en cad luna de estas categorias, se
pagan preferentemente en el orden inverst) de la fecha en que se han origiiuido.

Los créditos referenles a un nusnio suceso se reputan de la uitsnta fecha.

Articulo 6.* Los créditos privilegiados del Gltiino viaje son preferidos a los <c
los viajes anicrii>res.

Sin embargo, los créditos resultantes de un contnito Unico de enrolainieiilo para
diversos viajes concurren todos en el mismo grado con los créditos del ultimo viaje.

Es decir, el Convenio de 1926 distingue la regulacion de los cr«iditos privilegiados

(articulos 2 y 3) de la graduaciiln que debe presidir dichos privilegios (articulos 3 y 6).



3. EL CONVENIO DE PRIVILEGIOS E HIPOTECAS MARITIMAS (Ginebra, 19 de
Abril - 7 dt* Mayo de 1993).

La Asamblea General de la Naciones Unidas (NU), mediante la Resolucion 46/213 del 20
de diciembre de 1991, decidi6 la convocatoria de una Conferencia de Plenipotenciarios de
NU/OMI, cuyo objetivo seria examinar una propuesta de convenio e incorp<irar los resultados de
su labor en un Convenio sobre privilegios e hipotecas maritimas. El 6 de mayo de 1993. la
Conferencia, aprobo el texto del Convenio, que estuvo abierto a la firma en la sede de la Naciones
Unidas desde el | de septiembre de 1993 hasta el 31 de agosto de 1994, inclusive. Este Convenio
entrard en vigor en los Estados, seis meses después de la fecha en que dichos Estados hayan
manifestado su consentimiento en obligarse por ¢l.

Consecuentemente, las disposiciones de e.ste Convenio no son aplicables en la actualidad
a nuestro ordenamiento juridico; sin embargo, creo que es necesarit» dedicar un apartado del
presente capitulo a su andlisis, debido a las importantes novedades que podria introducir en el
campo de los privilegios maritimos, especialmente en lo referente al crédito de la Seguridad

Social.

3.1.  Los privilc}>ios mun'timos.

PRIMERO.- De conformidad con lo dispue.sto en el articulo 4, los siguiente.s créditos
contra el propietario, el arrendatario a casco desnudo, el gestor o el naviero del buque estaran

garantizados con un privilegio maritimo sobre el buque:

u) Los créditos por ios sueldos y otras cantid-ides debidos al capitan, los oficiales
y deinds tnietnliros de la dotnciiSn del buque en virtud de su enrolamiento a N>rdo del
Iniquc, incluidos los gastos de repalriaci<Sn y las cuotas de la seguridad ~;ociul pajradcnis
en su nombre.

Es necesario resaltar que, tanto en la normativa nacional como internacional, es la primera
vez que aparece reconocido como un crédito maritimo privilegiado el crédito por cuotas de la
Seguridad Social. Ahora bien, la redaccidn del articulo puede plantear en el futuro una nueva

discusion sobre la naturaleza juridica de la cuota de la Seguridad Social; Hay dos tesis



contrupucstus; !.e lu mantenida por los que sostienen que la cuota es Unica, u pesar ile que este
distribuida a los electos de su ingreso en cuota »>hrera y cuota empresarial, y 2.- la de aquell»>s
que consideran que se trata de dos cuctiLS distintas.

En realidad, la totalidad de la cui>ta de Seguridad Social relativa a un trabajador es
pagadera en su nombre, con independencia de que una parte le correspi>nda abonar al empresario
(cuota empresarial) y olra al propio trabajador (cuota obrera). La cuota que va a generar el
derechit a las prestaciones es Unica y. consecuentemente, toda ella es pagadera en nombre de)
trabajador, I-n su momento, la base reguladora de la correspondiente prestacitin e.stara determinada
por las bases de cotizaciiin del trabajador; sin embargo, la cuota no es mis que un porcentaje que
e aplica a la base de cotizacion y que. en nuestro pais, se encuentra di.stribuida. basicamente, en
cuota obrera y cm>ta patn>nal. Pero, insisto, la cuota pagadera en nombre del trabajador (la que
daré lugar a las prestaciones) es Unica’

Asimismo, es importantisimo de.stacar que la regulacién de este Convenio antepi>ne. por
primera vez en la hi.storia de nuestro derecho, el criidito de la Seguridad Social (por la cuotas de

los trabajadores pagaderas en su nombre) a los créditos hipotecarios.

b) Los crcdilos |xir caus» de Miiierli o lesiones cnr|H)niles solirevciiiilas en liernt
(Ien el en relacion directa con la ex|ilotacii')ii del litigiie.

) Los créditos [xer la recompensa pa™jadeni |Hir el salvamento del luigne.

d) Los créditos (xir derechos de puerlo, de canal de Diras vias navegable y
pniclicale.

i) Lwos credit)»s nacidos de culpa extRicontracliial |p»r razén de la [>erdida < el
d;«fio material causjtdo |>or la explotacion del Inique dislinlos de la [>érdi(la o el dafiu
(K'asionados al cargamento, los contenedores y los efectos del pasaje th<ns|Hirlados a Umlo
del buque.

2. Ningun privilegio marilinu> gravani im buque en garantia de los créditos a que
se refieren los aprlados h) y e) del [«im<fo> | que n;«can o resulten:

a) De dafios relacionados con el tnuisjxirte niartlinio de hidriKarhnros u oir»s
sustancias nocivas o [wligrosas, |Hr los que sea pagadeni tnia indemniziicion a los
acreedores con arreglo a los convenios inlemacitinalcN < las leyes nacionales que
establezcan un régimen de re.s|Mnisal>ilidad objetiva y un seguro <ibligatoriou otros inedii>s
de garantia de los créditos.

h) De las propiedades nidiaclivas o de sti combinacion con las propie<!ades
toxicas, explosivas u oiras propiedades |KUgrosas del cominislihie micleitr o de los
priHInctos o desechos nidiaclivos.

(345) Sobre Li naliir:ile/.i jun'ilic.i de la cuiMa ver cnlre a Aiawnsa Pamok. Josi- Manuiil.; “Dcrccit» de Li.,
(ot)ra ciMda en Li NPP n*“ 9, p-i|;. 25); pap. 285 - 286.



SEGUNDO.- Las hipotccail y mortgages, y los gravdmenes reales inscribibles del mismo
ginero que en los sucesivo se denominardn ‘Gravdmenes”, constituidos sobre buques de
navegacion maritima seran reconocidos y ejecutables en los Estados Partes, a condiciiSn de que
hayan sido constituidos e inscritos en un registro, que puedan ser libremente consultados por el
publico y que, en dicho registro o en alguno de los documentos se especifique, por lo menos, el
nombre y la direccién de la persima a favor de la cual se haya constituido el gravamen (artfculo
1.

Hay que observar que la redaccion habla de "lUptuecas. Mongages y hs uravamenes
reales inscribibles Gel mismo género". cuestion que puede permitir incluir en este artfculo las
anotaciones preventivas de embargo que garanticen cualquier crédito relacionado con la actividad
del buque, y no stllo los créditos maritimos enumerados por el artfculo 1 del Convenio
Internacional para la unificacion de ciertas reglas relativas el embargo preventivs» de buques de
navegacion maritima, de 10 de mayor de 1952'A" (a diferencia de lo dispuesto en el articulo 3 del
Convenio de Bruselas de 1926, que hacia referencia a las Hipirtecas. Mortgages y Prendas sobre

buques).

TnRCERO.-Todt) Estado Parte podra conceder, en virtud de su legislacion, otros
privilegios maritimos sobre un buque para garantizar créditos, distintos de los mencionados en el
articulo 4, contra el propietario, el arrendaiari»> a casc<i desnudo, el gestor o el naviero del buque,
a condicién de que esos privilegit)s. entre »)tras cosas, se pospongan a los privilegios maritimos
enumerad(fs en el articulo 4. asi como a las hipotecas, mortgages o gravdmenes inscritos que se

ajustan a lo prevenido en el articulo |I.

3.2. I-a prclucién de I»s privilcjiios mantinKW,

El orden de prelacion que establece e.ste Convenio es el siguiente;
I Los privilegios maritimos que garanticen créditos por la rea>mpensa pagadera pwir el
salvamento del buque tendran preferencia s<ibrc todos los demis privilegios maritimos. Estos

tendran prelacion entre si por el orden inverso al de la fecha de nacimiento de los créditos

(.vie) EMC Convenio puede verse en:
At"KlilJo > UILHAJAS,, JI'AN L ns; "OVlipo de hs Leyes inariliirm'. (obra ciUiJjen b NPP n" 335.
383); pijis. 1722 y ss.



garantizados.

2.- Lus privilegios maritimos enumerados en el artfculo 4 tendran prelerencia sobre las
hipotecas, mortguges y gravamenes inscritos y ningun otro crédito tendrd preferencia sobre tales
privilegios maritimos. Dentro de los del artfculo 4, los contempladiis en los apartados a), b). d)
y €) del parralb I concurrirdan entre ellos a prorrata (los del apartado ¢) son los créditos por la
recompen.sa pagadera por el salvamento del buque).

3.- Las hipotecas. nn)rtgages y gravamenes in.scritos tendran preferencia sobre lodos los
re.stantes créditos que no estén incluidos en el articulo 4.

4.- 'Hklo Estado Parte podra establecer en su legislacii®n que . en cast> de venta forz»)sa
de un buque varado o hundido, tras su remociiln por una autoridad publica en interés de la
seguridad de la navegaciiin o de la proteccii'fn del medio ambiente marino, los ga.stos de esa
remociiin se pagaran con el producto de la venta antes que lodos los demis créditos que estén
garantizados con un privilegii> maritimo sobre el buque.

CuestiCin que, en su ca.so, convertiria a este crédito en el mejor garantizado.

5.- Si en el momento de la venta for/o.sa el buque .se hulla en posesitin de un constructor
o de un reparador de buques que, con arreglo a la legislacii'in del Estado Parte en que .se realiza
la venta, goza de un derecho de retenciiln. el con.structor o reparador de bugue.s debera entregar
al comprador la posesiiln del buque, pero ptnird obtener el pago de su crédito con el producto de
la venta una vez .satisfechos U\s créditos de los titulares de los privilegios maritimos mencionados

en el articulo 4.



4. EL EMBARGO PREVENTIVO DE BUQUES*"'.
4.L  Cun-sidiTuciones previas.

La singular cunsideraci<ln sobre la naturaleza de los buques (segun la cual a los efectos de
li> dispuesto en la Ley de Hipoteca Naval, de 21 de agosto de 1893, los bugues mercantes se
consideraran como bienes inmuebles: mientras que, segin establece el artfculo S8S del Ct\ligo de
Comercio, "para todos los efectos del Derecho sobre los que no se hiciese modificacién o
restriccion por los preceptos de este Codigo seguiran los buques su consideracion de bienes

muebles™) hace necesario efectuar algunas matizaciones previas para alcanzar una mayor
comprensit”n de la problematica que pretendo plantear en torno al embargo preventivo de los
mismos.

J.M. RUiz SOROA, en la obra citada™"', distingue acertadamente entre el embargo
ejecutivo y el embargo preventivo de buques, realizando una interesante argumentacion sobre las
notorias imperfecciones que presenta el Cimvenio Internacional sttbre Embargo Preventiv») de
Buques de Navegacion Maritima, de 10 de mayo de 19S2.

Sin embargo, considero que en relacion con el embargo de buques hay que hacer una
tercera distincion, ademas de las planteadas pt>r J.M. RuiZ Soroa. Debiendodistinguirse entre;

1.- Embargo eiecutivo.- Embargo al que serefiere, entre otrossupuestos, laLey de
Hipoteca Naval en los articulos 42 y 43. La tlnalidad del mismo, evidentemente, es prtKcder a
la venta judicial del buque.

2.- Embargo preventivo de caracter cautelar v uue lleva anareiada la inmovilizacion del
buque.- Es el embargo previsto por el Convenio Internacional de 10 de mayo de 1952. regulado
en el apartado 2 del artfculo I.

3.- Ant)tacién preventiva de embargo, inscritaen el correstHwdiente regi.stro.- Nada impide

que de conformidad con la normativa general (en e.special, con lo dispuesto en los arts. 1397 y

Misniri-y Bilvavilsti-. Josi-Ram6 n; *Lj tccaudacion cjcculi%-a de b Sc{>uriibd Socul en el dcl Racimen
Especial de los Trabajadnn» dcl Mar'; Tribuna &vial. editarial CISS. n“49, encn> 1995. pip, SI - W

(34U1 Rnz SOKOA. J.M.: ‘Manual de Dcrech<i Maritiiiki . (Ohra citada en b NPP n” 338. pa{. 384». pii» 77V
SS

(E'I}/B.og)ra resulla. en mi opinioén, de obligada lectura pata cuakjuier pcrvima que quiera pn>funduar en esta
nuleria).



ss. de la Ley de Enjuiciamiento Civil) se etectiie el embargo preventivo del cualquier bien del
deudor (incluidos los buques). No existiendo, como dice RUIZ SOKOA, restriccion alguna por el
tipo de crédito (sea o no "maritimo"”, sea 0 no "privUea'utdo") y. en cambio, si existe una muy
impimante por la personalidad del propietario: sto pueden embargarse los bienes del deudor.
En este caso, la anotaciiSn preventiva de embargo también tiene caracter cautelar, pero no

lleva necesariamente aparejada la inmovilizaciiln del buque.

Esta triple distincii*n del embargo sobre l«)s buques nos lleva a comprender la posibilidad
existente en nuestro derecho de que un acreedor no privilegiado (segun el derecho njarilimo) y que
no tiene la titularidad de un cr«iditi> maritimo, pueda efectuar una anotacion preventiva de embargo
sobre un buque.

Con esto quiero defender que el crédito de la Seguridad Social, al que
incomprensiblemente no se le ha otorgado ningun privilegio en este campo (a excepcién de lo
dispuesto en el Ci)nvenio de 1993. que tiuJavia no es de aplicacidn en nue.stra legislacion), puede
originar una anotacion preventiva de embargo sobre un buque, segin mandamiento dictado por
el Recaudador Ejecutivo de la Seguridad Social'-"".

No obstante, el grado de prelacion de la anotacion preventiva de embargo que garantice
el crédito de la Seguridad Social con respecto a los créditos hipotecarios inscritos con posterioridad
a dicha anotacion, puede resultar controvertid»», como mis adelante expondré, debido a la
redaccién del articulo 3 del Convenio de Bruselits de 1926 en relacion con el articulo 32.4 de la
Ley HiptUecaria Naval.

Para fmalizar estas consideraciones previas, voy a exponer esquematicamente la normativa
aplicable a kis distintas situaciv>ncs que pueden plantearse en relacién con el embargo preventivo

de los buques:

A.- Convenio Internacional para la unificacion de ciertas reglas relativas al embargo

preventivo de buques de navegacion maritima, de 10 de mayo de 1952.

Re.sultard de aplicacion en los siguientes casi>s:

<{> os numhmicnlos expedido» por 10S Rcc.iudndorcs Ejcculivos de la Sc”riila fal liciicn la inisiiu vitlualida

KIS) L hmicnl did los Rec.iudnd Ejcculivos de la Sc/riilad &Klal | | lualidad
que lo* ctiuandos de la Autoridad Judicial (Ail. 123.1 dcl Real Decrclo 1.517/1991. de 11 de oclubre. por el
que Se apntcha €l Re);laincnto General de Recaudacii®n de los Recursos del SiMcim de la Sejniridad Social).



IEmbargo de buques extranjeros en Espafia (tanto de buques que naveguen bajo pabellon
de un Estado contratante, como los que enarbolen pabellon de un Estado no contratante).

2.- Embargo de buques espafioles que naveguen en otro Estado c»mtratante.

B.- Normativa nacional sobre el embargo.

1 Serade aplicacion a los buques espafioles que resulten embargados dentro del territori*»
espafiol; "Ninffuna disposicion del presante Convenio modificard o afectara ia Ley interna de ios
Estados contratantes en lo gfie concierne al embargo de un buque dentro de lajurisdiccién de!
Estado cuyo pabellon enarhola, por una persona que tenj;a su residencia habitual o .suprincipal

establecimiento en dicho Estado™ (Articulo 8.4 del Convenio de 1952).

4.2 El cmbur)>u preventivo de buques en el convenio de 10 de Mayo de 1952.

Como anterii>rmente he dicho, este Convenio, en lo que a nue,stro derecho se refiere, es
de aplicacion a los embargos de buques extranjeros en Espafia y a los embargos de buques
espafioles que naveguen en otro Estado contratante. EI Convenio s6lo se aplicara a los buques de
navegacion maritima, dejando fuera a los buques lluviales o lacustres, asi como los pecios o restos
que sean trasladados como chatarra sin cardcter de buque registralmente jdentiticado'-";
igualmente parecen excluidos los remolcadtires y gabarras.

El Convenio de 19S2 limita la posibilidad del embargo a la existencia de un crédito
maritimo de 'os enumerados en su apartad»» 1) del articulo 1. entre h> que no se encuentra el
crédito por cuotiis de la Seguridad Social. En esta relacidn de créditos maritimos se encuentra una
de las notorias imperfecciones que de.staca Ruiz Soroa, pues esta li.sta de créditos maritimos que
dan lugar al embargo no coincide con la lista de privilegios maritimos e.stablecida por el Convenio
de 1926. Situacién que se agrava si analizamos los créditos de los trabajadores, ya que estos
tendran preferencia sin limitaciones, debido a que el Convenio de 1926 atribuye dicha preferencia
a los créditos laborales (incluidas todas las indemnizaciones), mientras que la posibilidad de
embargo regulada por el Convenio de 1952 se limita a los créditos salariales, que, evidentemente,

no deberia incluir a las indemnizaciones: cuestién que nos lleva al absurdo de que pueda existir

050) Rriz SoKoA, J.M.; "Manual de Dcrcchii Mariliiiw...". <wbni ciunla en h NPP n" 338. rii 384i, pap 70



un criidito que gi)ce de preferencia, sin posibilidad de garantizar su cr<iditi> mediante el embargi)
del buque, y, por el contrario, exista otro crédito que debe posponerse ai primero y que.si tenga
la posibilidad de embargar al buque.

Otra de las dificultades que plantea el Convenio de 1952 es la de atribuir a un crtidito no
privilegiado una de las caracteristicas esenciales de Us privilegiados: la reipersecutoriedad
(posibilidad de persecucitin del bien con independencia de quién sea su poseedor).

El embargo al que .se refiere el Convenio de 1952 tiene exclusivamente finalidad de
garantia: ‘“Embarco .stf{nijica la inmovilizacion de un hug/u- con la autorizacion Jf la AuutriJai
Judicial competfnw para iiaramia de un crédito maritimo, pero no comprende el embarco de un
buque para la ejecucion de un titulo” (-dn. 1, apartado 2)).

El Convenio de 10 de mayo de 1952. al igual que ha podido suceder durante un tiempo
con el Convenio de Bruselas de 1926, planted algunas dudas en cuanto a su grado de aplicacit®n.
K) que dio lugar a la publicacion de la Ley 2/1967, de 8 de abril, sobre el embargo preventivo de
buques extranjeros por créditos maritimos. La necesidad de esta Ley ha sido discutida por la
doctrina'"enelfondo, la Ley de j967. ademés de ineficaz, era innecesaria en xu totalidad,
y constituye un ejemplo de las ideas més restrictivas y chauvinistas que han existido en torno a
la relacion entre Derecho interno y Qmvenios Internacionales: su redactores creian que el
Convenio de 952 no era Derecho aplicable directamente™.

Actualmente, la aplicacii®n del Convenio de 1952 ) debe .ser objeto de ninguna discusik™n,
pudiendo reproducirse los argumentos expuestos por la citada Sentencia del Tribunal Supremo de
22 de may(i de 1989: "Tal es. en realidad, el fundamento justificador y béasico del Capitido
Tercero del Titulo Ul de la vif>ente Constitucion Espafiola (art. 93 a 96, ambos inclusive) que.
dando reconocimiento a los Tratadosy Convenios Internacionales, jos incorpora al Ordenamiento
interno una vez que, validamente celebrados, hayan sido publicados iniefframente en el «Boletin
Oficial del Estado- (art. 96. de la Con.Mituciény .5 del C&{lif>0 Civil)".

Con la intenci<5bn de no .separarme en exceso del objetivo de mi trabajo, voy a realizar 1is
siguientes cimclusiones en relaciiin al citado Convenio de 1952:

I.- El embarg») de buques en él regulado se limita a los bugues de navegacii®n maritima.

Retlriéndose, en lo que a nuestro derecho corresponde, a los buques extranjeros en Espafia 0 a los

@i*)  camuo GAkriA ; "H cinbarpo preventivo de buques'; Bol. A.E.D.M.. ii* 3. 1984; 133.
R fl/ SjKoa, J.M.; 'Manual de Decrcclw M.inliiwi..."". fobni cilaila en Li NPP n'* 338. 384); piij;. 80.



buques espafioles que naveguen en Tcrriinrio de otro instado contraiante.

2.- El embargo Unicamente podra efectuarse cuandt) el acreedor alegue algin crédito
maritimo de los enumerados en el articulo I.1. del Convenio de 19S2.

3.* Al no estar incluido en dicha lista, el crédito de la Seguridad Social no podra dar lugar
al embargo regulado en el Convenio de 19S2.

4.- Sin embargo, nada impide que el crédito de la Seguridad Social sea preventivamente
anotado en el correspondiente Registro Mercantil cuando el bugue se encuentre navegando en el
extranjero; cuestion que, como exp>>ndré a continuacion, fortalecera notablemente la posicién de
dicho crédito de la Seguridad Social (mati/acién. que, logicamente, también puede hacerse
extensiva a cualquier otro crédito que no esté incluido en la lista de créditos maritimos del
Convenio de 1952).

En detmitiva. el crédito de la Seguridad Si»cial no podra generar el embargo previsto en
el Convenio de 1952, pero si p«>dra dar lugar a la op<trtuna anotacion preventiva de embargo en

el Registro Mercantil.

4.3. unotucioit prevvntivu de emhar®o de buques.

Ha gquedado expuesto que el Convenio de 1952 limita la posibilidad de efectuar el embargo
preventivo de buques de navegacion maritima a la existencia de un crédiM maritimo de ii»s
enumerados en el apafiado 1) del articulo 1. I’ero, nada impide que de conformidad con la
legislacion nacional se pueda efectuar la correspondiente anotacidn preventiva de embargo en el
Registro Mercantil, siendo de aplicacién lo di.spuesto en los articult>s 1397 a 1418 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil y en el articulo i17 de la Ley de HipiUeca Mobiliaria y Prenda sin
despia/amiento. Asimismo, por lo que respecta al crédito de la Seguridad Social, el articulo 136.4
de la Orden de 8 de abril de 1992. que desarrolla el Real Decreto 1.517/1991. de 11 de octubre,
dice 1 siguiente; "Cuu/uio xc Jccrcie el embargo Je una emharcaddn. xc manJaru praaicar.
medianle la oportuna provutencia. la anotacion del mismo tanto en el ftegistro de Matricula de
Buques de la provincia maritima en tjue aquélla/jifura matricttlada como en el jJhro de Buques
del Refiistro Mercantil".

Consecuentemente, los creditt>s no incluidos en el apartado 1) del articulo | del 0>nvenio
de 1952 podran originar la oportuna anotacion preventiva de embargo en el Registro Mercantil,

tanto en el supuesto de que el buque espam>l se encuentra navegando dentro de nuestro territorio



conu) en el supuesto de que el buque este faenando fuera de la jurisdiccion espafiDia. Denini del
territorio espafiol no existird ningin problema, por aplicaciiln de lo dispuesto en el articulo 8.4-
del Convenio de 1952: pero, en el caso de que un buque espafiol se encuentra en el extranjero,
tampoco deber;! existir ninglin inconveniente para practicar lu anotacit”n preventiva de embargo,
pues dicha anotacii®n no implica lu paralizaciiln inmediata del buque, segln la triple distincit*n que
he realizado en las consideraciones previas de este apartado A

El problema se origina al determinar el privilegio que le corresp*»nde a la anotaci*1n
preventiva de embargo sobre un buque. ;Qué orden de prelacii®n le corresponde a un crédito que
no esté incluido en el articulo 2 del Convenit> de Bruselas’de 1926, y que se encuentra garantizado
mediante la correspondiente anotacitin preventiva de embargo? Segun el articulo 3 del Convenio
de 1926: "Las Ltyes nudonaU's pueden comrder vi ainU'it’r Je privileaiudos a oirox ert'tiiios que
no sean los previstos en el ariiailo primero (hipofecas. monnaaes y premias sobre buques!, pero
sin moili/icur el lunar serhiUulo a los in*Giios j:artiniizaJos por hipotecas, mortisaxesy prendas,
y a los privileaios que gozan de preferencia sobre ellas (es decir, los créditos previstos en los
apartados 2\ i". 4"y 5" del artiado 2}

En defmitiva. se puede atlrmar que K privilegios contenidos en los articuhvs 31 a 36 de
la Ley de Hipoteca Naval y en el artfcul*> 580 del CiAdigo de Comercio, tienen un carécter
supletorio, subordinados a los privilegios reguladt>s en el Convenio de Bruselas de 1926. En este
sentido, la anotacit"n preventiva de embargo, segun el articulo 32.4" de la Ley de Hipirteca Naval,
seré preferente a las hipotecas navales inscritas con pt)sterioridad a dicha anotacii®n. Sin embargo,
la redaccion literal del articulo 3 del Convenio de Bruselas de 1926 no concede ninguna
preferencia sobre las hipotecas a otros créditos que no sean los enumerados en el articulo 2, entre
los que > se encuentra la anotacit™n preventiva de cmbargt>.

En mi opiniodn, la interpretacién literal del articulo 3 del Convenio de 1926 hace perder
la eficacia practica de la anotacion preventiva de embargo en materia de prelacién de créditos,
debido a que siempre existe la posibilidad de que. ciin posterioridad a la anotacion preventiva, se
origine un crédito hipotecario que resultaria preferente a la anotacion. Parece mas légico el criterio
e.stablecido en el articulo 32.4 de la Ley de Hipoteca Naval. tUt>rgando preferencia a las
anotaciones preventivas practicadas con anterioridad; no «tbstanie, la necesaria aplicacién del
Convenio de 1926 y la redaccion de su articulo 3 plantea una seria duda en torno al grado de
prelacion existente en la actualidad entre una anotacion preventiva de embargo y un crédito

hiptrtecariu jn.scrito con posteritiridad.



Otra cuestWn que resulta interesante puntualizar en relacidn con la anotacién preventiva
de embargo de un buque es el efecto que dicha anotacidon preventiva produce en su posible
exportacion.

El articulo 79.2 de la Ley 27/1992, de 24 de noviembre, de Puertos del Estado y de la

Marina Mercante, establece )o siguiente:

Artfculu 79.: Importacion y exporiticién de huqua

2. Las Empresas navieras cspafii>las |xxlran exportar iihrcmenlc K» buques
mercantes espafioles de su propiedad.

No ol)slanle, cuando sohre dicluis buques existan cargas, jintv.'Unenes 4>crediti>s
iiuiriliinos privilegiados reconiX'idos |Mr la legislacion vigente e inscritos en el Registro
Mercantil o en los que le sustituyan, de cunfonnidad con lo dispuesto en la disposicion
final segunda de la Ley 19/1989, de 25 de juli«>, el acreedor jHidni exigir, previanwnie a
la exportacién, que la Empresa naviera preste garantia suficiente ejecutable sobre bienes
0 derechos en territorio espafiol o que el naviero consigne el importe de la deuda en la
fonmi prevista en los articulos 1.176 a 1.181 del Ctkligo Civil. A tal efecto, la Direccion
General de la Marina Mercante notificard a los acreedores con derechos inscritos, la
existencia del expediente de baja en el Registro de Buques |«arj que puedan ejerciur el
derecho que este articulo les reconiKe.

En con.secuencia, para fortalecer la posicion del crédito de la Seguridad Social, sera
necesario que por parte de los Recaudadores Ejecutivos de la Seguridad Social se practiquen las
correspondientes anotaciones preventivas de embargo de los buques que presenten descubiertos en
sus cotizaciones y que, evidentemente, se encuentren en via de apremio. Es decir, con
independencia del efecto que la anotacion preventiva de embargo pueda originar en orden a la
prelacion del crédito de  Seguridad Social, dicha anotacion tiene una evidente repercusion en el
mt)mento en el que por parte del empresario se pretenda la exportacion del buque.

Ahora bien, la disposicion contenida en el citado articulo 79.2 de la Ley 27/1992, en
ninguna medida modifica lo dispuesto por el articulo 9" del Decreto 2.864/1970, de 30 de agosto,
ni lo dispuesto por el articulo 40 del Decreto 1.867/1970. ile 4 de julio, que, como expondré a
continuacidén, exigen como requisito necesario para que la Autoridad de Marina autorice el
despacho de las embarcaciones para salir a la mar, la justificacion de que el empresario se halla

al corriente en Ixs cotizaciones de la Seguridad Social.



5. EL PRIVILEGIO DEL CREDITO DE LA SEGURIDAD SOCIAL EN EL DERECHO
MARITIMO»*"".

5.1.  CuvstioniK |[>enerulcs.

En el dmhito dul Dcrucho maritimo lu pVolcccitin del crldit<) de lu Seguridad Social ha
pasado inadvertida a través de los tiempos. La justilicacidn de la ausencia de protccciiin de dicho
criidito se debe a la tardia aparicion de los Sistemas publicos de Seguridad Social (no hay que
olvidar que los modernos sistemas de Seguridad Social tienen su origen a K) largo del siglo
XX"-").

Dentro del dmbito del Derecho Maritimo nacional, ni la Ley de Hipoteca Naval ni el
Ci~digo de Comercio se han ocupado de otorgar un singular privilegio al crédito de la Seguridad
Social. En el plano internacional, el Convenio de Bruselas de 1926 tampoco incluye entre los
crtbditos privilegiados la preferencia del crédito de la Seguridad Social. Per»), aln resulta mis
Ilamativo que el Convenio de 10 de mayo de 1952 no considerase como crédito maritimo los
ocasionados como coasecuencia de las cotizaciones sociales; cotizaciones que tienen la fmalidad
de proteger las situaciones de necesidad que puedan ocasionarse en el colectivo que presta sus
servicios en los buques.

Sin embargo, a pesar de que el crédito de la Seguridad Social no haya sido incluido dentro
de la normativa general que regula la preferencia de créditos en el Derecho maritimo, no puede
decirse que se trate de un crédito ordinario que se encuentra en el mismo plano que los restantes
créditos excluidos de un singular privilegio, pues la normativa especifica que regula la protecci«n
otorgada por el Sistema de la Seguridad, dentro del Régimen Especial de los trabajadores del Mar
si que establece una importante prerrogativa a los créditos de la Seguridad Social.

El Decreto 2.864/1970, de 30 de ago.sto, por el que se aprueba el texto refundido del

Régimen Especial de trabajadores del Mar, establece en su articulo 9" lo siguiente: “lui

(352 Mijsrii.'ijr Bl- \AMi- v, Jost'; RAMI'IN "*Ui ivcaiiiiacii®n cjccutiva..." it'hri ciiada cu la NPP n* 347. 397».
ivigs 84 . 36
(.I53i La primera .iparicii'n dcl t¢niiino Scinindatl Siicial, tal y cotrm lu ciilentlcinm acliialiiKnic. m pnxiticc c<m mu
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justificacién Je haber sido inscrita la embarcacién en el Re]iistrd""\ asi como ia de hallarse al
corriente de sus cotizaciones, constituiran requisitos necesarios para que las autoridades de
Marina autoricen su despacho para salir al mar".

En el mismo sentido, el Decreto 1.867/1970, de 4 de julio. Reglamento General para
aplicacion de la Ley 116/1969, que regula el Régimen Especial de la Seguridad Social de los
trabajadores del mar, en el articulo 40 dice lo siguiente: "DESPACHODEEMBARGICIONES AL
MAR. Serd requisito necesario, para que la AtaoridaJ de la Marina autorice el despacho de las
embarcaciones para salir a la mar, lajustificacion de que el empresario se halla al corriente en
las cotizaciones que por cada embarcacion le corresponda”.

En consecuencia, la necesidad de que el empresario naval se encuentre al corriente en las
cotizaciones de Seguridad Social, convierte al crédito de ésta en un requisito que con caracter
previo y necesario debe ser liquidado para que el buque pueda hacerse a la mar, otorgando con
ello un importante privilegio a dichos créditos.

La importancia practica de estos preceptos dependerd, Irtgicamente. de la continuidad de
la actividad. Si el empresario naval pretende seguir faenando con el buque, necesitara estar al
corriente en las cotizaciones de Seguridad Social; cuestii'in que convierte al crédito de la Seguridad
Social en un crédito que necesariamente .se debe liquidar con preferencia a otros que pudieran
existir (aun privilegiados). En este ca«i, la defensa del crédito de la Seguridad Social debera
efectuarse haciendo valer ta normativa especifica citada que, evidentemente, otorgara una eficacia
inmediata muy superior a ta proteccion que se pueda obtener a través de la anotacion preventiva
de embargo que, como anteriormente he dicho, puede plantear serias dudas en cuanto a su grado
de prelacidn. La exigencia por parte de las Autoridades de Marina del requisito establecido en el
articulo 40 del Decreto 1.867/1970 deberia ser rigurosamente controlada (actualmente existen
numerosos bugues navegando que no se hallan al ct>rriente en las cotizaci(»nes de la Seguridad
Social), pues, en caso contrario, la estabilidad del Sistema Publico de Seguridad Social se vera en
lo referente al Régimen Especial de los Trabajadores del Mar (como sucede en la actualidad)
notablemente debilitada. Si existen argumentos juridicos que garantizan la proteccion del crédito
de la Seguridad Si)cial ¢Por qué no se utilizan?

En mi opinidn, la actuacion de las Unidades de Recaudacion Ejecutiva de la Seguridad

(35J) Hace referencia al Repistm que a U cfecln se llexara pir b EmidaJ Geota de la Scjwiidad S-vul il.S M i.
comprenNivo Je Einpres.-», emhareacioncs ¢ instalictonc«.



Social Ueherfa ser contundente en este sentido, notillcando si fuera necesario a la Autoridad de
Marina la existencia de la deuda que juridicamente impide el despacho de las embarcaciones para
salir a la mar. En cualquier caso, la Autoridad de Marina deberia controlar con caracter previo
ul despacho de las embarcaciones la exigencia de que ¢stas se encuentren al corriente en las
cotizaciones de Seguridad Social.

En el supuesto de que, generada la deuda de Seguridad Social, el bugue no continle con
la actividad, la defensa del crédito de la Seguridad Social deber.1 efectuarse haciendo valer el grado
de prelacton de tos distintos acreedores. Cuestion que debilitard notablemente la posicit*n del
crédito de la Seguridad Social al no estar incluido entre los acreedores privilegiados dentro del
ambito del derecho maritimo. Ahora bien, este debilitamiento de la posicitin del crédito de la
Seguridad Social refuerza ain mas lo que anteriormente he sostenido con respecto a los buques
que continlen ejerciendo su actividad a pesar de la existencia de de.scubiertos en sus c«ttizaciones;
si se evita el despucho de una embarcacii®n por no estar al corriente, los Unicos descubiertos que
pudieran verse afectados por la concurrencia con t>lros acreedores privilegiados .serian los
generados por las cotizaciones correspondientes al ultimo viaje, ya que los posibles de.scubiertos
generados con anterioridad debieron liquidarse nece.sariamente antes de de.spacharse la
embarcacion.

En relacion con la fmalizacion de la actividad del bugque es necesario tener en cuenta
también la respon.sabilidad solidaria que pudiera corre.spimder al adquirente en el ca.so de sucesién
en la titularidad de la explotacién del mismo.

Con independencia de la necesidad de estar al corriente en las cotizaciones de la Seguridad
Social para que .sea autorizado el despacho de embarcaciones para .salir a la mar, el apartado 2 del
articulo 42 del citado Decreto 1.867/1970. determina el grado de prelacion que corresponde a las
cotizaciones efectuadas al Régimen Especial de los trabajadores del mar; no obstante, ese grado
de prelacion tiie posteriormente modificado por el articulo decimoquinto de la Ley 4U/1980, de
5 de julio, de Inspeccion y Recaudacion de la Seguridad Social”” 'y, tinalmente, por el articulo
22 del nuevo Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social, de 20 de junio de 1994..

En todo ca.so, como he venido exponiendo, la verdadera proteccidn del crédito de la
Seguridad Social en el campo del Derecho maritimo nacional debera efectuar.se haciendo valer el

requisito impue.st») por el articulo 40 del Decreto 1.867/1970. toda vez que la preferencia otorgada

(355) Cimuillar el apan™tdn 1 licl c.ipilulo priincnt de la priiticrn patic. |ki):. 28: 'La ptfffrincia oiorntuia por la
nitrmtiiixti ticliuil ai crétiiio Ut Stguhiltul Sticidl".



por el articulo 22 de la Ley General de la Seguridad Social, de 20 de junio de 1994, debera
posponerse a los créditos privilegiados por el artfculo 2 del Convenio de Bruselas de 1926,
considerando especialmente lo dispuesto en el anfculo 3 del mismo Convenio.

Por ultimo, quiero recordar que en el campo del Derecho internacional, el artfculo 4 del
Convenio de Ginebra de 1993 regula por vez primera el privilegio del crédito de la Seguridad

St)cial; ahora bien, esc privilegio no sera efectivo en tanto no entre en vigor el citado Convenio.

5.2.  Auspi‘ctus procesales del cmbur]*» de buques practicado por la Setturidad Social.

Una cuestion que resulta elemental en esta materia, es la distincion que existe entre el
embargo, propiamente dicho, y la anotacion del mismo que, en su ca.so. pueda corresponder.

En alguna ocasion he ofdo hablar, en relacién con la hipoteca, que la distincion entre el
crédito hipotecario y su inscripcion, es algo semejante a lo que ocurre con la figura mitoldgica del
centauro, en la que el cuerpo del caballo y el torso humano aparecen indefinidamente unidos.
Pero, en mi opinion, la relacidn entre la anotacion preventivay el embargo, se asemeja mas a ia
idea que, al parecer, tuvieron los indigenas de américa cuand'i llegaron los primeros pobladores
espafioles, quienes consideraban que el caballo y el hombre foi;v.aban una especie de centauro,
cuando se trataba de dos figuras "peifectamenie” separables.

Esta di.stincidn entre el embargo y su anotacidn preventiva tiene especial importancia en
el ambito del embargo de buques, debido a que, en aplicacion del articulo 130 de la Orden de 8
de abril de 1992, que desarrolla el Real Decreto 1.S17/1991, de 11 de octubre, puede darse el
caso de que la competencia para efectuar el embargo le corresponda a un Recaudador Ejecutivo
de la Seguridad Social y, sin embargo, su correspondiente anotacién deba realizarse por otro
Recaudador Ejecutivo distinto. Ello es asi porque el domicilio de un buque sera el de la provincia
donde radique su puerto base (art. 1.S° de la Ley 80/1980, de 10 de marzo); pero, la inscripcion
de dicho buque puede estar realizada -de hecho sucede habitualmente- en una provincia diferente
al domicilio actual de la empresa. De esta manera, la competencia para practicar el embargo de
un buque le corresponde a la Unidad de Recaudacion Ejecutiva de la Seguridad Social donde se
encuentre domiciliado el mismo; mientras que la inscripcion de dicha anotacion en el Registro de
Matricula.s de Buques y en el Registro Mercantil, deberd efectuarse por parte de la Unidad de
Recaudacion Ejecutiva competente de la pnwincia maritima en que figure matriculado: debiendo

oficiar el Recaudador que realiz6 el embargo del buque al competente de la provincia donde se



encuentro matriculado; uficio que se realizara de conformidad con lo dispuesto en el apartado 3
del citado articulo 130 de la Orden de 8 de abril de 1992.



6. CONCLUSIONES.

A la vista de lodo lo expuesto a lo largo de este capitulo, se pueden realizar las siguiente
conclusiones:

PRIMERO.- Actualmente en Espafia la preferencia de créditos en el derecho maritimo
viene determinada por las disposiciones contenidas en el Convenio Internacional para la unificacitin
de ciertas reglas relativas a los privilegios e hipotecas maritimas, tirmado en Bruselas el 10 de
abril de 1926.

SEGUNDO.- Entre los privilegios reconocidos por el articulo 2 de! citado Convenio de
1926, no se encuentra el crédito de la Seguridad Social. No obstante, el parrafo segundo del
articulo 3 posibilita a las Leyes nacionales para que puedan conceder el caracter de privilegiados
a otros créditos que no sean tos previstos en dicho articulo 2. pero sin modificar el lugar sefialado
a los créditos garantizados por hipotecas, mortgages y prendas, y a los privilegios que gozan de
preferencia sobre ellas (es decir, los contenidos en el articulo 2).

Utilizando esa posibilidad .se puede afirmar que el crédito de la Seguridad Social goza de
la preferencia establecida en el articulo 22 del Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio.
pt)r el que se aprueba el nuevo Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social.

TERCERO.- El orden de prelacion de créditos en el Derecho maritimo esta integrado en
primer lugar por los créditos establecidos en el articulo 2 del Convenio de Bruselas de 1926.

Las hipotecas, mortgages y prendas sobre buque, ocupan el lugar inmediato después de
los créditos privilegiados enumerados en el citado articulo 2.

A continuaci(™n, deberan considerarse los créditos privilegiados regulados en los articulos
31 a 36 de la Ley de Hipoteca Naval, de 21 de ago.sto de 1893, y en el articulo 580 del Cddigo
de Comercio. Ahora bien, los privilegios cortenidos en estas normas tienen que piisptinerse a los
c«mtemplados por el Convento de Bruselas de 1926, entre los que se encuentra la Hipoteca Naval.
Consecuentemente, el orden de prelacton e.stablecido en la Ley de Hipoteca Naval y en el Ctidigo
de Comercio ha sido modificado por el Convenio de Bruselas de 1926.

Por ultimo, seran también privilegiados aquéllos créditos que de acuerdo con la normativa
general tienen reconocida alguna preferencia; es decir, los créditos protegidos por los articulos 9 13
y 914 del C»Vligo de Comercio y los contemplados en los articulos 1921 y siguientes del CtVligo

Civil. En este Gltimo grupo de créditos privilegiados se encuentran los créditos de la Seguridad



Social, debido a la remisiiln efectuada por el artfculo 22 de lu nueva Ley General de la Seguridad
Social.

CUARTO.- En el &mbito del derecho maritimo, los cnidilos laborales estdn protegidos sin
limitaciiln alguna, incluyéndo.se en dicha proteccii'Sn los salarios y la itnalidad de kts
indemnizaciones, a diferencia de la protecciiin («orgada por el articulo 32 del Estatuto de los
Trabajadt)res.

QUINTO.- El Convenio de privilegios e hipotecas maritimas, celebrado en Ginebra en
1993. puede upitrtar importantes novedades en esta materia si llega a resultar de aplicacién en
nuestra legislaci«™n. e.specialmente en lo que respecta al crédito de la Seguridad Social.

SEXTO.- En relacii*n con el embargo de buques, en el apartado 4 realiz6 una triple

distincion:
1 Embargo ejecutivo; cuya llnalidad es proceder a la venta judicial del buque.
2) Embargo preventivo de caracter cautelar y que lleva aparejada la inmovilizacion
del buque; previsto en el Convenio Internacional de 10 de mayo de 1952.
3) Anotacién preventiva de embargo iascrila en el c»irresp»mdiente registro; sin las

limitaciones establecidas por el Convenio de 1952.

SEPTIMO.- La interpretacion literal del articulo 3 del Convenio de 1926 plantea una seria
duda en la determinacion del grado de prelacion que corresponde a una anotacion preventiva de
embargo con respecto a un crédito hipotecario inscrito con posterioridad a la misma.

OCTAVO.- En mi opinidn, la verdadera defensa del criidito de la Seguridad Social debera
efectuarse a través de la rigurosa aplicacién del requisito exigido por el articulo 9" del Decreto
2.864/1970. de 30 de agosto, y en el articulo 40 del Decreto 1.867/1970. de 4 de julio, segln los
cuales, .serd requisito necesario para que la Auttiridad de Marina autorice el despacho de las
embarcaciones para salir a la mar, lajustillcacién de que el empresario se halla al corriente en 1;1s
cotizaciones que por cada embarcacion le corresponda.

No obstante, la anotacion preventiva de embargo sobre el buque, practicada por los
Recaudadores Ejecutivos de la Seguridad Social, reforzara la posicion del crédito de la Seguridad
Social, e.specialmente en aquelU)s casos en los que se pretenda la e-xportacion del buque p»)r parte

del empresario responsable de las cotizaciones.
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l. EL PRIVILEGIO OTORGADO POR EL ARTICULO 9».-5* DE LA LEY DE
PROPIEDAD HORIZONTAL.

1.1, Consideruciones t>enerale9».

El articulu 9".-5* de la Ley de 21 de julio de 1960, sobre propiedad horizontal, establece

lu siguiente:

Articulo 9.:

Serdn obligaciunes (ic cada propietario:

5.* Contribuir, con arreglo a la cuota de pariicipacirtn fijadi en el lituioo a lo
especialinenle cstablcx'ido. a los jjasios generales pan» el adecuado sostenimiento del
inmueble, sus servicios, tributos, cargas y respimsabilidades que no sean susceptibles de
individwdizacion.

Al pago de eslos gaslos prtMlucitios en el Gltimo afio y la parte vencida de la
antuilidad corriente estara afecto el piso o local, cualquiera que fuere su pn)pietari«> actual
y el titulo de su atiquisici(Vn, siendo este crédito a favor de la comunidad de propictanos
preferente a cualquier otm, y sin perjuicio de las responsabilidades personales prucedentes.

Los términos absolutos que presenta la citada redaccion (siendo este crédito a tavor de la
comunidad de propietarios preferente a cualquier otro) plantea, una vez mas, la verdadera
problematica existente en la actualidad en materia de prelacitin de créditos: la dispersion y
confusién normativa que opera al respecto.

Como he venido reiterando a lo largo de distintos capitulos, el pntblema que ha existido
en nuestra legislacién y que ha dado lugar a la actual confusién normativa, se ha producido porque
a medida que se veia la necesidad de favorecer la posicién de un determinado crédito, et
legislador, preocupado exclusivamente por dicho fortalecimiento, ha ido olvidando que junto al
privilegio de ese crédito existen otros acreedores que también se encuentren privilegiados pt>r el
derecho sustantivo. De esta forma, la periddica proteccion otorgada por la legislacion a los
distintos créditos privilegiados ha determinado que unos se hayan jdo superponiendo a otros.
i>bligando a recurrir en exceso al principio de temp”jralidad de las leyes, segin el cual la Ley
posterior deroga tacitamente a la anterior que la contradiga.

Consecuentemente, a partir de julio de 1960 (fecha de la Ley de Propiedad Horizontal),

el crédito a favor de la comunidad de prtipietarios sera preferente a cualquier otro crédito. Es



iltfcir, a pesar de la existencia de IUros cnflitos privilegiados por el Cridigo Civil o pt>r la Ley
Hipotecaria (entre otras normas), el criidito protegido por el articulo 9“.-5* de la citada Lc>' de
Propiedad Horizontal se antepondra a todos ellos.

Ahora bien, con posterioridad a la Ley de julio de 1960, han ido apareciendo normas que
también han otorgado a otros crtiditos la preferencia absoluta sobre los restantes acreedores; es el
caso de los créditos salariales, o de determinados criiditos tributarios, por ejemplo.

En consecuencia, el crédito en favor de las comunidades de propietarios protegido en el
citado articulo 9“.-5“, 'ierd preferente a cualquier otro siempre que no exista una norma p*)sterii>r
que atribuya a otros criiditos la preferencia con idéntico cardcter absoluto.

En todo caso, es preci.so hacer una serie de matizaciones acerca del privilegio otorgado
por la Ley de Propiedad Horizontal. centrada.s fundamentalmente en la naturaleza juridica de lu

afeccit"n del piso »U)cal que en ella se regula,

1.2. Nuturule/u juridicu.

Como sefiala BARTOLOME RIOS SALMERON'™™”', "la Joctrina destaca que se trata,
denamente, de una afeccion real o de una ohliffacion «nh rem»; pero a seguido puntualiza,
ma\4>ritarianienie, que no hay aqui una hipoteca leftal tacita; por el contrario, explicitamente se
insiste en que la oposicion del f>ravanwn frente a terceros requiere la pertinenete constatacion
registral: y en que el aravanu’n se resuelve, adetmis. en tina cuestion de prelacidn, dentro de las
normas del Cadif>o Civil.". El mismo autor recuerda que el articulo 158 de la Ley hipotecaria dice
que "solo .seran hipotecas leffales jas admitidas expresamente por las leyes con tal caracter" y la
Ley de 1960. sobre pn»piedad horizontal, no asigna esa cualidad a la afecci(in real con que se
.Sujetan pisos o locales.

En idéntico sentido se pronuncia la Direcci«In General de los Registros y Notariado,

considerando la necesidad de la publicidad registra! para hacer valer frente a terceros el privilegio

U56) Rius SAI_\i(.h(>S, BaRH)U>m|; cu b pd]:iiu 331 de obra cit.iJa ("Los privilcpos dcl...". NPP n* 73. ixij;. 143);
Pij! 460.
AsiiniMno, BAifn)L.i)MI; Rios Sal.MI;h¢>N cita a los sipiicnlcs aulonrs:
Vii.vn'RA-TKAViAin' V GfiNZAt.ia. A. / Vi-vn;KA-TKAVi-sin' V MAKTIiSiy. A.; ‘DctvclKi Je la PnipinL-iJ
llon/.ontar; 3* c<J, rcviuda y ampluid.i; Baiccinna, 1976; pdj>s. 262 y ss.
Sal'lMa, JOAMfIS; "Los airearx» de b pn)picdad luiratmlal: fonna y cnciicta de sus rcs«l«ciones”; en «<RCDI».
nGin 525; mar/o abril 1978; péac-i. 311 y s».
FtLRNANDiy M artin-GKANiZH. Mahiano; *La Ley de pmpiednd iHifi/GinUil en el Deivcixi tspnik>I"; Mndnd.
1973; piji». 607 y m.
Pnss CoSXM.iy. Man>.l:l. / Akci) TOHKLS. Miccm. Ancmi. ‘Repinen juridico de In pmpiedad
bori/onlal*; Madrid. 1982; paj:s. 145y s*.



otorgado por la Ley ile Propiedad Horizontal. Asimismo, de la doctrina emanada de las

Resoluciones de dicha Direccion General pueden extraerse las siguientes conclusiones;

A.- RESOLUCION DE 9 DE FEBRERO DE 1987.
"La afeccion real del articulo 9.5 de la Ley de Propiedad Horizomal varia su cobertura
a medida que transcurre el tiempo, por lo que sdlo la constancia re)jisrral de la demanda de las

cantidades reclamandas puede e.xtemler la afeccién prevista en el citado precepto.'

FUNDAMENTOS DE DERECHO

2. Li decisién de las interiores cuestinn» exige <drd<r prcviainenie fo nMuralcza
de la afeccion real eslahiecida en el arliculo 9.5 Je la Ley de Propiedad Monzontal.
CierlHinente, esJe gravamen llene carécter preferente: «jbre ella no puede prevalecer ni
los derechos reales (ni siquiera inip«)rla que la propiedad del piso o local no sea ya del
deudor) ni ningln oiro derecho de crédito. Inscnlo el régimen de pmpiedad lionzontal.
consta ya suncienlemente -aunque os>n cierta indeterminacion- la carga de tal afeccion real
preferente, que forma parte del contorno ordinario del &mhiio de ptxler en que consiste el
dominio de cada piso. Cualquier hiiik>teca 0 emliargo sobre el piso o lival lia de
entenderse, por tiuito, que Unicamente tendra eficacia en cuanti> no menoscalte la eficacia
de la afeccion real que por ley es preferente.

3. En cuanto a su operatividad. producido el impago durante un peritxlo
detenninado. e instiindose judicialmente la satisfaccion de las cantidades debidas, todas las
gue estan coitiprendida<> en el limite temporal establecido -un afio y la parte vencida de la
anualidad corriente- a ci>ntar desde el momento mismo de la demanda, estaran amparadas
jHr diclia afeccion. Ahora bien, aun cuando tal afeccion no puede hacerv; valer
inmediatamente porque las cantid.ides reclamadas no resulten de titulo con fuerza ejecutiva
(an. 1.429 de la Ley de Enjuiciamiento Civil en relacién con el 20 de la Ley de Propiedad
Horizontal), y sea preciso una fase declarativa previa que conduzca a una sentencia
condenatoria al pgo. no cal>e duda que el momento detennmanie en el cémputo de las
cantidades garantizadas por el articulo 9.S de la Ley de Propiedad HonzonUI lia de ser
el de presentacion de la demanda en juicio declarativo, pue” en tal instante el acreedtir -
comunidad de propietarios- agota todas las pt/sibilidades legales a su alcance para obtener
la satisfaccion de su crédito. Ello plantea una importante dificultad: desde la demanda
hasta el inicio de la ejecucion y la anouctén de embargo a que se refiere los aniculos 921
y 1.435 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, esa afeccion genérica daria lugar en su
aplicacion singular a un gravamen «x'ulto, eficaz frente a todos, en contra del pnncipio de
publicidad, fundamento y esencia de nuestro sistema hipotecario. Por ello, la correcta
armonia entre el legitimo derecho que por Ley corresponde a la comunidad de prv>pietanos
en su diligente actuacién y las exigencias de seguridad del trafico y certeza de la&
titularidade.s juridico-reales inmobilianas, impone la necesidad de la constancia registral
inmediata de aquella demanda -en lo relativo a las cantidades objeto de cobertura real*, lo
gue para los supuestos en que mi quepa el embargo preventivo (arts. 1,400y 1.401 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil) podra alcanzarle a través de una anotacion de las prevenidas
en el articulo 42. parrafo 1", de la Ley Hipotecana, pt>r cuanto en dicha demanda se insta
también el recomxrimiento judicial de una singular aplicacién de la afeccuSn real Jel
articulo 9.5 de la Ley de Propiedad Honzontal para un |teriodo concreto. .Asi. la
comunidad de pn>pietarios mantendria la cobertura real de las cantidades impagadas



diligenlcinente rcclaiiuidas.

Inihien; pn.s«do a (IMhnler de tercero en quien no concurra la condiciiVn de deudor |[>eP>onal
de las inenMuittdade.s reclamadas, lanihiéii contra él del>er4 dirigirse aquélla, [>ero no en
cuanto a la pretension jlersonal de ohtenctiWi de una sentencia condenatoria al pa(lo. sino
en cuanto a la reNl |Kor la que se pretende el reconocimiento y traslado al Registro de una
afeccion real ya existente |Htr dis|Mysicion legal. ciHtrdiiidiidosc de este iihhlo la es|>ecial
proteccion lrindad;i por el articulo P.5 de la Ley de Pr4>picdad llonzonlal con los
principios registniles de legitimacion y tnicto sucesivo (arts. 1. 20 y J8 de la Ley
Ki|N)tecaria).

B.- RESOLUCION DE 18 DE MAYO DE 1987.

"Lii comunidad de propicianos puede lograr el mantenimiento de la eobertura real de las
cantidiules impagadas, amxif;nando reaisiralmente tas demandas a travt\\ de una anoraeion del
articulo 42.1 de la Ley Hipotecaria; y si lafinca ha pasath a tercero, s6lo cabe reclamar y
reflejar rejiisiralmenie la afeccion con el alcance temporal previsto en la U-y de Propiedad

Horizontal."

FUNDAMENTOS DE DERECHO

6. Por tod*> esto, en el presente supuesto, no caln: pretender el 12 de lebrero de
198S la subsistencia de col>eniini real preferente que al tie>ulio de la demanda elecutiva
(30 de enero de 1981) aiitpaniba a las cantidades reclamadas; la falla de constatacion
registnil o[>rtuna. de legitimacion o la cancelacion de la pnicticad;i, motiva el que aquellas
cantidades fueran perdiendo la coliertuni aludida a medida que transcurria el ticm|Ht, y
des;<|>areciesc |Jor completo pasado un afio -no natunil, sino coiiiputable confoniie al
régimen de pnipiedad honZ«>ntal. tai ctinio resulta de la inscn[H;ion-. desde dtclia demanda.
N>» proceden!. i>ues, la pnSctica de la anotacion pretendida si la finca en cuestion ha pasado
a |[XHler de tercenis. |N>r iiii|Kdirlo asi el principio de tnicto sucesivo proclamado jtor el
articulo 20 de la Ley llijx)tecaria.

C.- RESOLUCION DE | DE JUNIO DE 1989.

"El monento determinante del computo de las cantidades f'uraniizadaspor el articulo 9.5
de la Ley de Propiedad Horizontal ha de ser el de la presentacion de la demanda, que debera ser
objeto de anotacién en el Reifistro si se pretemle hacer valer la preferenciafrente a terceros. i\o
habiéndose anoiailo la demamia. y practictulas entre tanto tres anotaciones de emharf’oy una de
suspen.sion de pagos, la anotacion de embargo que ahora .\e practica por las cantidades
garantizadas por el articulo 9.5 de la Ley de Propiedad Horizontal t> puede tener caracter

preferente.”



1.3.  Cucsiiunes subre su prererenciu.

El caracter absoluto de la preferencia otorgada por la Ley de Propiedad Horizontal, hace
necesaria la comparacion de dicho privilegio con el correspondiente a otros créditos igualmente

privilegiados.

1.3.1 Cuncurrenda con lus privili®ius dcl Cédigo Civil.

Atendiendo al citado caracter absoluto de la preferencia otorgada por la Ley de Propiedad
Horizontal y en aplicaciiin del principii) juridico de vigencia de la ley posterior, cuando concurran
acreedores privilegiados por el C*5digo Civil (incluso los hiptuecarios legales o tacitos) con un
criidito de la comunidad de propietarios, sobre los gastos generales para el adecuado sostenimiento
del inmueble correspondientes al Gltimo afio y parte vencida del corriente, se antepodra el citado
crtidito en favor de la comunidad de propietarios; siempre respetando las conclusiones que he
expuesto en el epigrafe anterior.

En este mismo sentido se pronuncia FErRNANDEZ MARTIN-GRANIZO™ % (Uien sostiene que
ha habido una derogacion parcial del Derecho comun, afirmando que en la prelacidn establecida
por el articulo 1.923 del Coédigo Civil hay que incluir, en primer lugar, a la comunidad de
propietarios.

Asimismo. manuEeL BaTLLE VAzQuez~+- dice que 'ja decision absoluta de ia Ley de
Propiedad Horizontal obliga a anteponer este privilegio a jos establecidos en los articulos 1.927
del Cédigo Civily 94 de la L*' Hipotecaria’.

Por el contrario, otros sectores de la doctrina, en mi opinién equivocadamente, contintan
anteponiendo a la preferencia e.stablecida por el articulo 9®.-5* de la Ley de Propiedad Horizontal,

la preferencia de las hipotecas tacitas previstas en el Cddigo Civil”-".

(3571  FiR.s'A.soiy Maktls -Granizo, Makianu: ’1j Ley de pmpiedal...*. (obra citadaen lanrp n” 356. iwc 414i.
pd];. 60S.

(358)  Batijj; VAZquit:, Masuki,: "La pn>piedad hori/onul de casas por pistis™; 6* edicion; Alcoy. 1970

(359)  Conflunian
VKvn.'kA- TRAVIiI|’r y GoszallX. A / VILVItiRA-THAVisirr VM aktiSw/. A.: 'Derechode b...”. (obra citada
en U NPP n* 356. pdp 414); Pap
SamiNa. JoAQUts "Los dijianos de Ia *, (obra citadaen lanpr n" 356, pig. 414); rij;. 341



1.3.2 Concurrencia cun el privile}*jo del crédito suluriul.

I£n el capitulo 2“*de esia segunda parte ya he analizado el privilegio del crédito salarial
regulado en el articulo 32 del Estatuto de los Trahajad«>res. Conviene ahora puntualizar que. en
caso de concurrencia del crédito privilegiado de las comunidades de propietarios con los créditos
salariales protegidos por el Estatuto de los Trahajudores, tendran preferencia los créditos
superprivilegiados en el namero | del articulo 32 del Estatuto de los Trabajadores, aunque exista
constancia registral del privilegio de la comunidad de propietarios'™". Esto es asi por aplicaci*™n
de la ley posterior, entre otras razones; atendiendo tamhiiin al car;lcter absoluto de la preferencia
otorgada en el citado articulo 32. i del Estatuto de los Trabajadores.

Idéntico sentido debera ser aplicado cuando .se trate de los créditos previstos en el nimero
2 del mismo articul») 32; ah»)ra bien, ct»mo en su momento desarrollé"”’, el inmueble Unicamente
serd objeto de refaccit™n cuando haya sido elaborado por los trabajadores; cuestiiln que hace muy
dificil la concurrencia de estos privilegios sobre un mismo inmueble.

Por ultimo, la concurrencia del crédito de las comunidades de propietarios con los créditos
salariales garantizados en el nimero 3 del articulo 32 del Estatuto de los Trabajadores, se resolvera
antendiendo a la con.slatacitln registral del privilegio previsto en la Ley de Propiedad Horizontal,
pues, en caso de no estar debidamente inscrito, la preferencia correspondera, una vez mas, a los
créditos salariales. En este sentido, como acertadamente dice Bartolome RIiOS Saimeron"*7,
"para que un determinado crédito, en este caso, el que representan los gastos generales, pueda
aprovecharse de la reserva o excepcién hipotecaria (del articulo 32.3 del Estatuto de los
Trabajadores), en este Ultimo precepto conJif(urada. no hasta con que le acompafie una garantia
de contextura legal, sino que es absolutamente imprescindible que la misma ,\e aproveche de las
ventajas prelativas inherentes a la publicidad registral”.

En consecuencia, los créditos salariales previstos en los nimeros 1y 2 del articulo 32 del
Estatuto de los Trabajadores seran preferentes, en todo caso, a los créditos garantizados pi>r el
articulo 9".-5" de la Ley de Propiedad Horizontal. Sin embargo, para determinar la preferencia

de los créditos protegidos en el nimero 3 del articulo 32 del Estatuto de los Trabajadores, habra

owli RifJS SAI-MhR«)N, BartoMIMIU '1-ik privileiitos tkl...", (ohni citada en la NPP n“ 73, pdj> 143); P4j*. 461.
(Jftil Ver el cpfitnifc 3.2 dcl capitulo 2. Je csla scpinda parte (p.-ip. 207»: "Los iiiinuehlcl coiin* olijeto de rviaccii®n".

tJ62) Rliis Sai.mi;«<>n, BAKrt)l.oMi;; privilcuios del...", (ohta citada en la NPP n* 73, pij:. 143»; P4j;. 461.



que atender a la constatacidn rcgistral del privilegio en favor de la comunidad de propietarios, que.

en caso de que ¢sta se haya producido, otorgara preferencia a dicha comunidad.

1.3.3 Concurrencia con otros créditos privilegiados.

Ademls de las modificaciones experimentadas con posterioridad a la entrada en vigor de
la Ley de Propiedad Horirontal en cuanto al privilegio del crédito salarial, existen otros créditos
privilegiados que igualmente han sido potenciados con términos absolutos o cuya mtxlificacitin
puede afectar al privilegio otorgado por el articulo 9“.-5* de la citada Ley de Propiedad
Horizontal. Es el caso, por ejemplo, de los créditos tributarios analizados en el capitulo 4" de esta
parte segunda. Nuevamente, la aplicacii®n de la ley posterior otorgara preferencia a los crédit3s
garantizados en el articulo 73 y 74 de la Ley General Tributaria con respecto a los protegidos en
la Ley de Propiedad Horizontal, Asimismo, los créditos de las comunidades de propietarios a los
que estoy haciendo referencia, cederdn ante los garantizados en el articulo 71de la Ley General
Tributaria cuando el privilegio de la Ley de Propiedad Horizontal no se haya hecho constar en el
Registro de la Propiedad.

En detlnitiva, el caracter absoluto del privilegio otorgado por el articulo de la Ley
de Propiedad Horizontal, debera tener presente las modificaciones normativas que le puedan
afectar por haber sidi) introducidas con posterioridad a la entrada en vigor de la misma.

Asimismo, atendiendo al caracter absi)luto del privilegio otorgado pt>r el articulo 9.5“ de
la Ley de Propiedad Horizontal, el crédito de la Seguridad SiKial cederd su preferencia ante los
créditos garantizados por dicha Ley. con excepcién de que la graduacién .se produzca en un
proceso de quiebra, en cuyo caso, si no hay constancia regi.stral del privilegio de la comunidad
de propietarios, la preferencia corresp<indera a los créditos de la Seguridad Social, como desarrollo

a continuacion.

1.3.4 La graduacion en el Codit>0 de Comercio.

Los articulos 908 y siguientes del Codigo de Comercio regulan los derechos de los
acreedores en caso de quiebra, y su respectiva graduacidn; estableciendo en los articulos 912. 913
y 914 la graduacién de créditos que debe presidir dicho proceso. Pues bien, en el supuesto de que

en un procedimiento de quiebra aparezca un crédito en favor de una comunidad de propietarios,



garantizado cunfurme a la Ley de Propiedad Horizuntai, debera clasitlcarse segun lo dispuesto en
el apartado 1" del articulo 914 del Cédigo de Comercio, siempre que el privilegio en favor de la
citada comunidad haya sido debidamente inscrito. En el supuesto de que no exista dicha
constataciiin registral, el orden de graduacién serd, en su caso, el determinado por el apartado 3*
del articulo 913 del Codigo de Comercio.

Todo ello sin perjuicio del derecho de los créditos salariales previstos en el articulo 32 del
Estatuto de los Trabajadores’-'M", y a pesar del caracter absoluto de la redaccion de la Ley de
Propiedad Horizontal. Consecuentemente, cuando no exista con.stancia registral del crédito
garantizado por el articulo 9.5 de la Ley de Propiedad Horizontal, este crédito en favor de la
comunidad de propietarios gozara de peor rango que el de la Seguridad Social, que, como he dich«>
en capitulos anteriores, tiene la preferencia prevista en la letra D) del apartado 1" del articuh)913
del Codigo de Comercio, por aplicacion de lo establecido en el articulo 22 de la Ley General de
la Seguridad Social, de 20 de junio de 1994,

(W) Ver el capitulo 2®. de esla Kgunda parte; "1.0* criditos ulafiales' (p-ip. 187).



2. LA PROTECCION DE LOS ASEGURADOS EN LA LEY DEL SEGURO
PRIVADO.

En el capitulo I" de esta segunda parte, al desarrollar los créditos privilegiados por el
derecho comun, he analizado la garantia correspondiente a los créditos de los aseguradores,
fundamental mente regulada en el articulo 1.923.2" del C<kligo Civil. Pero, simultdneamente al
privilegio que puede corresponder a los aseguradores, los asegurados también gozan de ciertas
garantias para el supuesto de que la entidad aseguradora n«) pueda hacer frente a sus expectativas
de prevision. Como dicen FERNANDO DEL Cafio Escudero y J. Ramén del Cafio Palop
"Normalmente, en cualquier clase de sociedad y cualquiera que sea su objeto social, no se llega
stbitamente a la situacion de no poder cumplir sus compromisos definitivamente, a la insolvencia.
/...I En cualquier actividad en la que se manejen fondos ajenos es conveniente evitar esas
situaciones, pero ello es més necesario tratandose de entidades de seguros que venden seguridad
enforma de promesa de una prestacién, y ain es mucho mas necesario si el segunt que practican
es el de vida, pues ocurriria que muchas personas que durante bastantes afios han estado
realizando un sacrificio para mantener una operacion de prevision, alfinal se verian defraudadas,

cuarto sus circunstancias posiblemente no les permitirian reparar el descalabro.’

2.1. Rv{>uluctdn uctuul.

La regulacion actual de la proteccion del asegurado se encuentra desarrollada en la Ley
33/1984, de 2 de agosto, sobre ordenacién del seguro privado, y en el Reglamento de ordenacion
del seguro privado, aprobado por el Real Decreto 1.348/1985. de 1 de agosto (adaptado
posteriormente a las Directivas de la C.E.E. mediante el Real Decreto 2.021/1986. de 22 de
agosto). Asimismo, cuando la entidad aseguradora en liquidacion es insolvente, el Real Decreto
Ley 10/1984. de 11dejulio, regula un procedimiento especifict) para llevar a cabo esa liquidacién.

El articulo 33 de la Ley 33/1984, sobre ordenacion del seguro privado, dice lo siguiente:

Articulo 33.: Preferencia de crédito.

(?6J] Calo EsfirDKRO. FI-KSASIK) |)«. 3 Cafio Palop. J. Ravh>S Dra; *0>mcnuiriii» al...", (obracitadaen b NPP
n“ 36. paR. 63); Pig. 305.



U)s bienes respecto Ue los cuales se tuiyan Hiloptado las medidas previstas en el
articiilu 42.2, e), quedaran afectos especial y exclusivamente a ganuilizar el derecho de
los asegurados y I>cnenciarios y, en su cjtso. los gastos de liquidacil™n de la entidad, sin
[Hijuicio de las cargas reales constitiiidjLs c«)n anterioridad a I» rus|>ecliva aiiotacuSn
registnt! en la que se haga constar aquella afecci<)n.

Por su parte, ct articulo 42 dcl mismo texto legal, después de relacionar en el apartado 1
las distintas situaciones que dardn lugar a que el Ministerio de Economfa y Hacienda pueda adoptar
las medidas cautelares previstas en el apartado 2, establece entre estas medidas cautelares )a

siguiente:

Articulo 42.: Mtrdidtis cautelares

2. Con inde]H;ndencia de la saticii™n que en su caso priKeda aplicar, las medidas
cautelares de acuerdo con las caracteristicas de la situacion. [XHInin consistir en;

e) Prohibir la disposicion de bienes que se detenninen, que qued;iran bajt» la
responsabilidad de un de[H)sitario aceptado |H>r el érg.. -0 de control ciirres|Mindiente. Esta
medida [x>dn) completarse con las adecuadas pan» que la proliiliicién tenga eficacia frente
a tercen>s, tales como la notificacion a los establecimientos de|H>sitarios de efectivos o de
valores mobiliarios y la anotacion en los Registros publicos corres|>ondienles, a cuyo
efecto seran inscribibles las resoluciones del Ministerio de Economiay Haciendii 0. en su
caso, del érgano de control de la Comunidad Auténoma.

Con posterioridad, los articulos 107 y 120.2 e) del Reglamento del seguro privado,

reiteran la redaccién de los citados articulos 33 y 42.2 e) de la Ley.

2.2. Lu adopcién dv medjdu.s cautelares.

A la vista de la regulaciiin establecida por la Ley de ordenacion del .seguro privado, resulta
necesario que la Administracién adopte las medida.s cautelares suficientes para evitar que la posible
insolvencia de las entidades aseguradora.s perjudique de forma masiva a un gran ntimero de
asegurados. Ahora bien, lo que verdaderamente interesa resaltar ahora es que la preferencia
otorgada por el articulo 33 a los asegurados y beneficiarios exige que la Admini.stracion haya
tomado, con caracter previo, tres medidas; prohibicion de disponer, nombramientt) de depositario
y notificacion al depositario (ver articulo 104 del Reglamento); de ahi que, como sefialan

Fernando del Cafio Escudero Yy J. Ramén del Cafio Palop="', "La Ley ha tenido un gran

(365) Ca.no Escudkwi. FfiK VAs-i» Din.y CaSo Pai.oi*. J. Ramén iiiii.; mComentarios al...", {obra citada en h NPP
n" 36, pig. 63); Pdg. 268.



acierto al establecer las medidas camelares, que permitiran salvar a las entidades que estén en
dificultades, aun sacrificando a determinadas personasfisicas, posiblemente responsables, y si
aquello nofiteraposible, habria que aplicar las medidas previstas con caracter general para todas
las empresas y las especificas de seguros, pero procurando que si hay que llegar a esta solucion
sea cuando el patrimonio todavia permita cubrir todas sus obligaciones, y ello sinperjuicio de las
responsabilidades personales que procediesen.

Las medidas cautelares permiten actuar a la Administracién antes de que la situacién de
equilibrio financiero sea irreversible, que es lo verdaderamente interesante, y ello aplicando

medidas preventivas, no sanciones a la entidad que podrian agravar ja situacion."

2.3. Lu preriTvncia del crédito.

El citado articulo 33 de la Ley 33/1984, atribuye a los asegurados y henetlciarios del
segur*)) privado un derecho de preferencia especial y exclusivo stibre el valor de los bienes
propiedad del asegurador respecto de los cuales se hayan adopiadi> las medidas previstas en el
articulo 42.2 e).

En alguna ocasi<5n se ha debatido por la doctrina si los bienes afectos a garantizar es«is
derechos son propiedad de la entidad aseguradora o. por el contrario, son de sus asegurados.
Evidentemente. los bienes contintan siendo de la aseguradora: si bien, en el caso de iniciarse un
proceso de liquidacion por insolvencia, los asegurados gozaran del derecho de separacii'(n de esos
bienes de la masa de la quiebra; derecho de separacién que les correspondera en funcién del
crédito, pero no del dominio, es decir, se tratard de una 'separatio ex iure crediti" y no de una
""separatio ex iure domini".

Asimismo, como puntualizan Fernando del Cafo Escudero y J. Ramén del Carfo
Palop”*’, el derecho de los asegurados recae sobre el valor de los bienes y no sobre los bienes
mismos, pues el articulo 104.2 de la Ley 33/1984 claramente dice que continuara la liquidacion
intervenida al solo efecto de distribuir entre los asegurados "el importe’ de los bienes, no los
bienes mismos.

Consecuentemente, el crédito de los asegurados y beneficiarios se antepondra al de los

(366) Cafio EscfOKRU{. FIERNANix>im . y Ca.no Pwxip, J. Ramén dix; mComentarios U-Jbn citada en b NPP
n“ 36. jvls 63); Pips. 269 - 270.



restantes acreeilurcs, con excepcion de las cargas reales constituidas con anterioridad a la
respectiva anotacion registral en la que se haga constar aquella afeccion.

Como he ido recogiendo a U) largo de los distintos capitulos, una vez mis se plantea el
problema de la contradiccidn existente un la normativa que en nuestro derecho regula el privilegio
de los créditos, especialmente si coasideramos los ti5rminos absolutos con los que se regulan
algunos de estos privilegios*'™'. Actualmente, por aplicacion del privilegio de la Ley posterior, el
privilegio otorgado por la Ley 33/1984, Gnicamente cedera ante los cargas reales constituidas con
anterioridad y ante el privilegio de los créditos salariales previsti>s en el articulo 32.1 y. en su
caso, 32.3 del Estatuto de los Trabajadores'*".

El Consejo de Estado, en el Dictamen sobre prelacion de créditos de 23 de enero de 1992,

concluye diciendo lo siguiente:

A) Bn el supiieslo de existir bienes afectos para ganinlizar el derecho de ios
iLseguradDs y I>enenciarios, de acuerdo con Kis articulos 33 y 42.2.e) de la Ley stihre
Ordenacion del Seguni Privado, su iin)H>rle sera destinado a pagar a [t>s titulares de las
cargas rediles constituidas e inscritas con anteriorid;id a la anulacién registral que hizo
constar la afeccidn, hasta el imptirte de la res|ieciiva carga. El retnanenle seni destinado
ai pago de los asegurados y lieneficiarios que acrediten debidamente sus derechos,
haciéndose un reparto projMrcional, en su caso, entre todos ellos, y a atender los gastos
de liquidacion. Si se satisfacienin tixlos estos créditos, el resti> serd incluido dentro de la
masa de la entidad sometida a liquidacidn.

Todo ello sin peijuicio de que pueda .ser necesario, caso de insuficiencia del resto
del patrimonio, destinar pjme del prcxlucto de estos bienes afectos al pago, con preferencia
absoluta, al pago de los créditos salariales ]>or los ultimos treinta dias de trabajo en cuantia
que no supere el doble del salario minimo interpn>fesional.

Por dltimo, quiero insistir en la necesidad de que la afeccion de los bienes {muebles o
inmuebles) que garantizan el derecho de los asegurados y beneficiarios deberéd figurar inscrita en
los correspondientes Registros publicos; resultando trascendental en esta materia el criterio que
se siga acerca de la naturaleza de la anotacion preventiva de embargo*™ ’°, pues, si consideramos
su naturaleza real, el crédito garantizado por la misma también deberéd anteponerse al garantizado

en el articulo 33 de la Ley 33/1984, sobre ordenacion del seguro privado.

<367) Confrontar. p<ir ejemplo, la icgulaciiSn Jcl aiticulo 9.-5* de la Ley de Propiedad Horizontal o el anfculo 32 dcl
Estatuto de losTnilxijadnrcs.

(368i Ver el capitulo 2*. de esta sc]ninda parte: 'Los cnfdilos salariales" (pdg. 187).

1369> Confrontar al apartado 2.2. dcl capitulo 5“, de esta segunda patie: "Discusirtn s»hre el canictcr de derecltn
personal o real de b anotocjcSn preventiva de emtwrRo* (jvSg. 349).



Consecuentemente, considerando la naturaleza real de ja anotacion preventiva de embargo
que he defendido en el capitulo 5" de esta segunda parte, cuando el crédito de la Seguridad Sucial
se encuentre debidamente anotado en el correspondiente registro, se antepondra a la afeccion de

bienes que garantice el crédito de los asegurados y beneficiarios anotados con posterioridad.

2.4. El procedimiento de liquidacion previsto en el Real Decreto-Ley 10/1984.

2.4.1 Consideruciones {generales.

El Consejo de Estado, en el Dictamen elaborado sobre el orden de prelacion de créditos
que ha de guardarse en los procedimientos liquidatorios llevados a cabo por la Comision

Liquidadt>ra de Entidades Aseguradoras (CLEA)*'®, recoge las siguientes conclusiones:

¢) El procedimiento de acluncion de CLEA. cuando la entidad aseguradora en
liquid;<cién es solvente, se ajusta a lo previsto en la Ley 33/1984. de OrdenacitSn del
Sejiuro Privado y, con caracter supletorio, en la de Sociedades An6nimas.

Pero, cuando laentidad en liquidacion es insolvente, el Real Decreto-Ley 10/1984
crea un prucedimiento especifico para llevar a cabo la liquidacién; homologable a los
procesos concursales mercantiles ya que. como ha tenido ocasion de decir este consejo de
Estado (Dictamen n" 49.276, de 29 de julio de 1986) se traia de un procedimiento
concursal de ejecucion universal en vfa administrativa regido porel principio 'parconditin
creditorum’, en el que se sustituye la intervencion judicial por la del 6rgano administrativo
creado al efecto, la Comisién Liquidadora de Entidades Aseguradoras (CLEA). La
liguidacion se lleva a cabo, *sin peijuicio de las garantias jurisdiccionales del ati" 16 de
la Ley de Suspension de Pagos y de los articulos 902 y 903 del C6digo de Comercio
dejando, pues, a salvo el derecho de los acreedores que no concurran a la Junto, el de los
que, asistiendo, discrepan del voto de la mayoria y el de tos que hubieran sido eliminados
de la lista formada*.

Nos encontramos, pues, ante un procedimiento concursa] que se desarrolla
integramente en via administrativa si bien la posible impugnacién de su resuludo, es decir,
del plan de liquidacion, puede lesidenciarse ante los Tribunales de Justicia, segun la
prevision constitucional contenida en el art" 117.3 de la Constitucion y las reglas que
respecto a la determinacion del orden jurisdiccional establece el art® 9 de la Ley Organica
del Pixler Judicial. Los momentos en que tal procedimiento administrativo se inicia y
cierra se corresponden con sendos actos de la Direccion General de Seguros, bajo cuya
tutela transcurren las operaciones de liquidacion.y estan definidos respectivamente en los
articulos Sy 38 del Real Decreto 2.020/1986. de 22 de agosto, a cuyo tenor cuando
concurra alguna de las circunstancias legalmente picvistac para que se dé la liquidacion
especial establecida porel Real DecreltvLey 10/1984, de 11dejulio, la Direccién General
de Seguros dictara, previa audiencia de la entidad de que se trate. Resolucién disponiendo

iSm Ver N.P.P n» 14.cn la pigina 3!.



publicarse en el Buletin Oficial del E&lado y se notificiini a ta Cuinision y a la pn>|na
entidad afectada; y una vez aprobado el Plan de LigiiidacitSn p«)r los acreedores se
soineleid a la ratificacion de la Direccion General de Seguros.

El Reul Decreto Ley 10/1984, de 11 <ejulio, en el apartado 6 del articulo 4" (modificado
por la Dispt)sicton Adicional Sexta de iu Ley 21/1990). dice lo siguieme:

Articulo 4.:

6. No ser.i ubli*atoria la solicitud i>or la Comision Ligiiidjidora de la sus|H;nsién
de paj*os o quiebra de la Endilad en liquidacion, aun ciuindo presente insolvencia. Li
Comision elaUvrani un plan de liquidacion ordenado y ii%il, que scni sonielidi> a
apn>bacion en convenio de acreedores con los requisitos y foniialidiides establecidos en
la Ley de Suspension de Pagos de 26 de julio de 1992 o, en su caso, en el CiHliyo de
Liquid~idora, sin jleijuicio de las i>aninlias jurisdiccionales derivadas de los articulos 16
de la citada Ley y 902 y 903 del niencionadi» C»kligi>, entendiéndose referid;! a dicha
Comision la mencidn de los Sindicos contenida en la Ley de Enjuiciamiento Civil.

El plan aprobado seni sometido a la ralificacion de la Direccidn General de
Seguros. Tal nitificacidn .surtini los efectos previstt>s en el parrafo 7 del articulo 33 de la
Ley S/19S0, de 10 de marzo, del Estatuto de los Trabajadores, si del mencionado plan se
deduce la insolvencia de la Entidid.

Las accione.s de cualquier clase ejercikidas ci>ntnt la entid:id antes del comienzo
de la liquidacién o durante ésta ante cualquierjurisdiccién, incluidas aquelUis que perdigan
bienes hi|H)tecados o pignorados, seguiran sii tramitacién hasta obtener sentencia finne.
La ejecucion de ésta, la de los embargos cautelares trabados, asi como la de las
providencias administrativas de apremio, quedjtni en suspenso en tanto se lrainita por la
Comision el priKedimienlo ligiiidatorio. Si el plan de liquidacion no fuera aprokido jxir
los acreedores o ratificado pt»f la Direccion General de Seguros, quedara expedito a
aquéllos el ejercicio de las accione.s legales oportunas para instar las acttuiciones judiciales
pnKedentes. y a las Administraciones Publicas, el de sus potestades para proseguir los
prtK'editnientos admini.strativos de apremio.

2.4.2 La incidenciu del procedimiento en la ejecucién del cridito de lu Sejiuridud SociulL

A diferencia de lo que sucede en caso de concurrencia del crédito de la Seguridad Social
ci)n un procedimiento concursal de ejecucidon universal de los que podrian denominarse
"hahituales” (es decir, suspensi()n de pagos o quiebra), cuya solucién viene determinada por la
aplicacitin del articulo 117 de la Orden de 8 de abril de 1992-’*; cuando la concurrencia se

produce con un procedimiento de liquidacion regulado en el citado Real Decreto Ley 10/1984,

(371) Cimrnintar el capftul» 4®, de la pnineni parte: "La incidencia de los pnKcdimicntos concunaics en la cJccuciiSn
dcl crfdiio de la SeiniriJad Sixial" (pap. 109).



como acabo de exponer, delerminara que "Las acciones Je cualquier clase ejercitadas contra la
entidad antes del comienzo de la Ut/uidacion o durante ésta ante cualquier jurisdiccion, incluidas
aquellas que persigan bienes hipotecados o pignorados, seguiran su tramitacion hasta obtener
sentenciaftrme. La ejecucion de ésta, la de los embargos cautelares trabados, asi como la de las
providencias administrativas de apremio, quedara en suspenso en tanto se tramitapor la Omision
el procedimiento liguidatorio.”.

En definitiva, aqui si que se produce una verdadera paralizacion del ejercicio de las
acciones individuales, sin excepcion alguna. Unicamente se podrfa plantear la duda respectti a la
paralizacion de las acciones ejercitadas por los trabajadores en reclamacion de créditos salariales;
que, en mi opinién, atendiendo al caracter absoluto de la redaccion del articulo 32.4" y S° del
Estatuto de los Trabajadores, no se veran paralizadas a pesar de la existencia del procedimiento

de liquidacion previsto en el Real Decreto Ley 10/1984,



3. LA RESERVA DE DOMINIO EN LA LEY DE VENTAS A PLAZOS DE BIENES
MUEBLES.

3.1. ¢Tituluridud dominical o dcrechu real de KuruntfuV

El probicniu tuniiumental que pluntcu el estudio de la reserva de diiminio prevista en el
apartado 12. del articulo 6%, de la Ley de Ventas a Plazos de Bienes Muebles, de 17 de julio de
1965 (Ley 50/1965), consiste en determinar si tal reserva de dt>minio atribuye al vendedor una
verdadera titularidud dominical sobre el bien, en tanto n>se abonen la totalidad de las cantidades
aplazadilLs, o. por el contrario, el vendedor gtizard de un derecho preferente con respecto a los
restantes acreedores, es decir, gozani de un derecho real de garantia similar a la hipoteca
mobiliaria y a la prenda sin desplazamiento.

En mi opinitin, la reserva de dominio regulada en la Ley 50/1965 atribuye al vendedor
(0. en su caso, al tlnanciador"~") un derecho real de garantia, pero no significa que el vendedor
conserve la propiedad del bien, pues, como dice el articulo 9“, "la venta de bienes muebles
corporales a plazos reculada en esta Ley. sélo quedara perfeccionada cuando el comprador
saiisfana. en el momento de la entrega o puesta a disposicion del objeto vendido, el desembolso
inicial. Si el vendedor entrena la cosa sin haber recibido simultaneamente el desembolso inicial,
perdera el derecho a exigir el importe de éste, y la ohlifiacion de pafto del comprador se entendera
reducida al importe del resto del precio, conservanilo el derecho a hacerlo en jos plazos
convenidos”.

Ademas, como mis adelante desarr«)llar;. el articulo 19 sefiala que "el acreedor para el
cobro de los créditos nacidos de contratos inscritos en el Rci®istro a que se refiere el articulo 23,
frozara de la preferencia y prelacion establecidas en ios articulos 1.922, nimero 2. y 1.926,

namero /. del Cétligo Civil'.

(372) Lj Cilvular de 19 de iKivieinhn: de 1968, de Li DitcccitSn Gciicnil de los Rctistrns y Nutarindu, ivciicnl.i mic
la ReMilucitSn (le CC inism» Ccnin> Directivo de 13 de noviembre de 1968. al .ipnihar cl moJcl» de Coninito
'R* de finaitcbcii®n a comprador de iiiilointSviles, admite la reserva de dotiiinio a favor del riiianciador.
Ahora bien, corno dice BKKfovnv. Y Ri)i)Ririui-y-CANO. RoDHirK): "Cotucntarios a la Ley de VcnlaN a pla/i»
de hicncx muebles'; Editorial Nfonlecorvo, S.A.; Madrid 1977, 140: "Li Ley no hriiulii mnfjiin amyyo a
semejante construccién. Por lo Gue. en realidiul, se con/iirule lo aulnriJtul Je la Ley con h Jel ituslelo -R".
tmrohatio timplemente por una Resotuciiin de la Direccién General Je los Ref;isiros y liotariiulo".
En CMC scnlidii. confniniar también Rif)S Sai.miikoN, Bakt»l.omiU "t-o* privilcjiioN del...", (obra eit.nda en la
NPP n“ 73. pas. 143); piR. 352.



Entre los autures, hay que destacar en esta materia a RODRIGO BERCOVUZ V RODRICUEZ-
CanOQ"”", quien abiertamente Jefiende la equiparacion de la clausula de reserva de dominio a una
garantia mobiliaria sin desplazamiento: "£/derecho que produce la clausula de reserva de dominio
no es la titularidad dominical. a pesar de la denominacidon de lafigura, que induce a semejante
equivoco. La reserva de dominio constituye un derecho real de garantia similar a la hipoteca
mohiliariay a la prenda sin desplazamiento. Ld que responde tanto a suJuncién econémica como
a las exigencias propias de su construccidn juridica.".

Bartolomé RIOS Salmeron""*’, analizando el privilegio del crédito salarial, mantiene
la misma pt>sicjiln: '/.../ cuando los Nenes del empresario han sido adquiridos a plazos, y la
operacion incorpor6 una clausula de resenv de dominio ¢se trata de Nenes ajenos, inmunes por
ello al privilegio salarial?, ;0 mé&s bien se trata de Nenes propios, susceptibles de ser apremiados.
en eventual concurrencia con vendedor ofmanciador. que de supuestos duefios, pasarian a simples
acreedores mas 0 menos privilegiados?.

Se cuenta con una importante corriente doctrinal que abiertamente sostiene que la reserxa
de dominio es completamente equiparable a una garantia real mobiliaria sin despf'izamiento: tesis
que debe ser conpartida, y que tiene su mas fuerte apoyo en el articulo 19 de la Ley. /.../. En
consecuencia, la ejecucion laboral, por créditos del trabajador, puede dirigirse contra bienes
muebles que hayan sido adquiridos al amparo de la jjey de 1965, aunque en la venta se haya
incorporado una clausula de reserva de dominio, sea enfavor del vendedor, lo sea en el del
financiador; quienes, si estiman que gozan de mejor prelacion que dicho trabajador, podran
interponer la correspondiente terceria de mejor derecho, pero no ja de dominio, porque no son
duefios, sino solamente acreedores del precut. bien que enérgicamente privilegiados.".

El propio RODRIJGO BERCOvrrz V Rodrlguez-CaNO"”', recoge la evolucii®n
experimentada por la doctrinay lajurisprudencia, reconociendo que ta equiparacitsn de la clausula
de reserva de dominio a un derecho real de garantia semejante a la hip"neca mobiliaria 0 a la
prenda sin desplazamiento, no constituye hoy en dia, ni mucho menos, doctrina pacifica.

Otros autores que mantienen la misma posicidn doctrinal son VICENTE BalDO DEL

(373( BH«c<ivir/. Y RodriRUH/.-Cano. Rodriw; "Comenufios a b L«) de...", (obiacnalaen b NPP n* 372. péap
428); y ~LacliuMib de rcscn'a de dominio (Estudio sobic su natuialcu juridica en b compravenu a pla/m de
bienes mucMecsr; Madrid. 1971.

1374) Rios Sal MX6N. BAKTHI.OME. 'Um privileciM dcL..*. <»>bma citada en b NPP n® 73.  pip 143i

(375) BiJtcovir/ VRolRir.uiy CANO. Ruuhicio; 'ComeiUatiiMi a b Le>-de...*, (obracitadaen b NPP n®372. paf
428): y "lj cUusub de...”. (obra citada en b NPP n* 373. pip. 429)



Castafio””*, Jaime Santos Briz”’”*y José Puig brutau”™*, entre oiros.

3.2.  Breve estudio de lu Ley 50/1965.

Para cunlinuar con el analisis dul privilegio otorgado en la clausula de reserva de dominio,
interesa ahora destacar algunos artfculos de la Ley de Ventas a Plazos de Bienes Muebles, con la
finalidad de llegar a la conclusion que inicialmente he planteado: la reserva de dominio atribuye
al vendedor (o, en su caso, ul llnanciador) un derecho real de garantfa similar a la hipoteca

mobiliaria y a la prenda sin desplazamiento.

Artfculu 1.:

Es olijclo dv la preNcnle Ley la rcjluli<cin de las venliN :i pluztis Gc incnes
muebles ct)r]Hirale.s no cunsuinibles, de los préstamos destinados a facilitar su atiquisicnSn
y dti las ganinlias que se constituyan pan asegitnir el ciitnpliinienlo de las obligaciones
nacidas de aquellos contratos.

La Ley no se limita a regular exclusivamente las ventas a plazos, sino que también se

ocupa de los préstamos destinados a facilitar su adquisicit*n y de las garantias que se constituyan.

Articulo 4.:

Quedan excluidas de la presente Ley:

¥ Lits coiiipraventas a plazos de bienes muebles gtie, ct>n o sin ulterior
transfonnacit™n o tnanipuiacit™n. se destinen a la reventa al publico, y li*s préstamos cuya
nnalidad sea fmanciar tales <>enicione.s.

2" L-ts ventas y préstamos iKasiiinales efectuados sin finalidid de lucro.

3" I”s venbd.sy préstamos cuyo inif™>rle sea inferior o su|)erior a la cantiiLid que
se detennine por el Gobierno.

4" L»>s préstamos garantizados ctm bi|Miteca o prenda sin desplaz*uniento.

5% Lis opcmciones de coinercio exterior.

La exclusion de los priistam{)s garantizados con hipoteca mohiliaria o prenda sin

(376) Baijx) i>i;t. CiVSTAsSr>. V[i‘hVTI;: *R¢j;iincn juridico de bs ventas 1 pb/os. P.irticular estudio de sus irannifas’;
.Madrid 1974. Pdps. 188 y %.

(3771 S\NTT>s BIU/.. JAIMh; "Dcrcchij Civil; Teoria y Prnctica Il. Derecho de cows"; Madrid 1973. Pdps. 683 y ss.

(378)  PI'iri OWTATtr, Josfi; ”Fundan»cnto» de...", (obra citada en Li NPP n" 223. pie- 281); Tomo II, VIM II; pSj; 373



desplazamiento implica que, como destaca Rodrigo Bercovitz y Rodrlcuez-Cano””’, "los
pankulares podrén optar por un sistema u otro, que permaneceran rigidamente separados. /.../
Naturalmente que la opcidn teérica que ofrecen ambas leyes no quiere decir que en la practica,
y por razones econdmicas yjuridicas, no vaya a ser la Ley de Ventas a Plazos la que canalice casi

e.Kclttsivamente este tipo de traficojuridico, taly como sefiala L araguna'» .

Articulo 6.:

Lus cuniralos. ademés de IUs paciMS y clausulas que las partes lihretnente
estiliulcn. contendran con caracter ohligatoriu las circunstancias si{!uicnlcs:

12. La cldusula de reserva de dominio, si xsi se pactara, asi como el derecho de
cesion de la misma o cualquier otni garantia de las previstas y reguladas en el
ordenamiento juridico.

13. La pmhibici<Sn de enajenar o de realiur cwilquier otro acto de disposicién en
tiuito no se haya |>agado la totalidad del precio o re«inlM>lsado el préstamo, sm la
autorizacién pt)r escrito del vendedor o del nnaiiciador, en su caso.

Este articulo 6", ademls (e e.stablecer otras circunstancias que obligatoriamente deben
quedar recogidas en el contrato, especifica en los apartados 12 y i3 la p«)sibilidad de incluir en
las ventas a plazos la clausula de reserva de dominio y la prohibici<)n de disponer.

Sobre la problematica que se desprende de la clausula de reserva de dominio ya he
analizado en el punto 1de este mismo apartado su condici(Sn de derecho real de garantia "a pesar
de la denominacion de lafinura”.

En cuanto a la prohibici«5n de disptiner regulada en el apartado 13. del articulo 6. hay
que destacar las conclusiones que sobre la misma recoge en su obra Rodrigo Bercovitz y
Rodriguez-Cano™"” "Esta prohibicion de disponer constituye una novedad en el ambito de las
transmisiones onerosas, /.../. De ahi que esta prohibicién tenga poco o nada que ver con las
existentes en el campo de los actos a lindo gratuito, a las que la doarina ha considerado como
simples restricciones que no generan un derecho. Aqui, en cambio, nos encontramos no sélo con

una restriccion para la titularidad del comprador sobre la cosa, sino con un verdadero derecho

(379) BKItCOVir/. V RoDRIfUH-7.-CA\-<>. Roi)WrH>; *Comcntarios a h 1xj- de...". fubra ciUida en la NPP n" 372. pdp
428); pJgs. 152 ¢ 153.

(MO> LaljvOlINa DiJMiScil!|-y.. Es’kIQUI-; 'Perspectiva actual de la hipc~cca mobiliaria y la pimda sin desplxumicnio
en n:bci6én con b venia apla/m de bienes muebles'; R%Lsta Ctvil de Derrch» Inmnhitiant®. nimen” 460. mayo
-junio 1967. Pap. 677 y ss.

(3HI) B t»'ovir/ VROIKIr.ui-y.-CA*0, Roniuno; '‘Comentarios a la Lo- de...”. <t»hracitada en la NPP n® 372, pap
428); itipv 183 « 187.



afavor def vendedor o delftnanciador, derecho reai de garanifa similar a la hipoteca niobiliaria
0 prenda sin desplazamiento o reserva de dominio, puesto que de acuerdo con la Lo’ «octi
exactamente de sus mismos efectos, una vez que relina sus mismos requisitos. /.../ Una vi-z que
el contrato haya sido inscrito en el Renistro, la clausula adquiere pleno efectofrente a terceros
(art. 23). /.../ Pero ademas, el efecto mas importante de la prohibicion de disponer roilica, de
acuerdo con su condicion de derecho real de garantia, en lafacultad que concede de ejecucion

preferente sobre el bien (art. {9), al igtud que la reserva de dominio.".

Aurticulo 9.:

De conrunuidiul ci>n lo dispueslo en el articulo 2**. la venta tie bienes inuehlcs
cogiondes a plazos regulada en esta Ley, stMoquecbra |>effecciona(la ciuindo el coinpradt>r
satisfaj»», en el nuimento de la entrej!»  puesta a dis]H>sicién del objeto vet)didi>, el
dcsenilH)lso inicial.

Si el vendedor entrega la cosa sin halwr recibido siinultaneanienle el deseiniHiho
inicial. iKidera el dereclit) a exi{>ir el iii)]Mrltt de ¢stu, y la obligacion de pa™o del
conipnidor se entendeni reducida al ini|)orte del resto del precio, conservando» el derecho
a hacerlo en los plnzos convenidos.

En mi opiniiln, la reilaccicin del artrculo 9 constituye uno de los argumentos mas
contundentes a la hora de considerar la naturaleza de derecho real de garantia de la reserva de
dominio, en lugar de atribuir una titularidad dominical al vendedor, debido a que el contrat*»

quedaré perfeccionado con la entrega de la cosa.

Articulo 11.:

Si el comprador demora el pago de dos plazos o del dltimo de ellos, el vendetUir.
sin ifeijuicio de lo que dispone el arl. 13, |XHInl optar entre exigir el pago de t«idos los
pluz«<s |H:ndienles de aliono o la resolucion del contrato.

Cuando el vendedor optare Dr la resolucion del contrato, las partes deltenin
restituirse reciprik'Knente las prestaciones rudiziidas. En twde>caso, el vendedor tendra
derecho a deducir:

1“ El 10 por 100 del importe de los plazos pagados, en concepto de
indemnizacion por la tenencia de la cosa |Xir el comprador.

2" Una cantidad igual al desemlxilso inicial. per la depreciacion comercial del
objeto.

Por el deterioro de la cosa vendida, si lo hubiere, |Hidrd exigir el vendedor.
adem:(s. la indemnizacién que en derecho pnKeda.

Si el imp<irte de los plazos satisfechos ftiere insuficiente para que el vendedor se
reintegre de los conceptos mencionados en este articulo, quedanin a sidvo las pertinentes
acciones de resarcimiento.

La falta de pago de dos plazos o del Gltimo de ellos dara derecho al tercero que
hubiere Tmanciado la adquisicion en los ténninos del articulo 3" pan» exigir el alnmo de
la totalidad de los plazos que estuvieren pendientes, sin jMijuicio de los derechos que le



La redaccién de este articulo podria inducir a pensar que el vendedor continda siendo el
titular del bien hasta que no esté totalmente desembolsado el precio por parte del comprador; sin
embargo, como acertadamente sefiala RODRIGO BERCOVIrz Y RODRfGUEZ-CANO™“ ~: "M siquiera
en el an. jl, cuando se hace referencia a ta resolucion del contrato se nos dice que dicha
resolucion supone un ejercicio de la reserva de dominio (lo que de algin modo deberia
mencionarse si se entendiese que la reserva de dominio implica la retencion de la titularidad
dominical, puesto que parece que la recuperacion de la posesion y la resolucion del contrato
deberian ir unidas".

Articula 12.:

El comprador que dolosamente, en pcijuicio del vendedor o de un tercero que
haya financiado la oj>eracion, dispusiera de la cosa o la dafare, sera castigado con penas
previstas en el Codigo Penal para los delitos de apropiacién indebida o de dafios,
respectivamente, persiguiéndose el hecho solamente a denuncia del peiiudicado.

Nuevamente, este articulo induce a la confusion al parecer partir de la base de que el
vendedor o llnanciador conservan la propiedad. Y sin duda tal fue 1a jdea inspiradora para el
legislador, como reconoce RODRIGO BERCOVIT2 Y RodrligueZ-Cano*®'. El propio autor continla
diciendo lo siguiente: "Pero esto no tiene mas consecuencia (importante sin duda) que
proporcionar al comprador una sancién excesiva y desproporcionada (sobre ello volveremos al
comentar ese articulo), ademéas del efecto psicoldgico que ello pueda tener en las panes
intervinientes Pero no cabe deducir necesariamente que la reserva de dominio suponga la
titularidad dominical, ya que el Derecho penal construye sus conceptos con independencia de los
del Derecho civil (como consecuencia de su autonomia) -sin perjuicio de la conexién que puedan
tener y ciertamente tienen-. Y buena prueba de lo dicho es precisamente ese art. 12 en el que.
como se observard, la apropiacion indebida no se conecta sélo de disponerla reserva de dominio,
sino también con la prohibicion de disponer. Es evidente pues que la aplicacion de las penas que

corresponden a dicho delito no presupone necesariamente que vendedor o financiador retengan

(382) BIuW.'tJVir/. V RO UR[{!UKZ-CaNO, RoDW «j; 'Comenlarios a la Le>-de...*, (obia citada en b NPP n" 372. pif
42S>; pigs. 177 - 178.

BJ;WI)VIT/. y R<>1JkIOt)I-7..CA.NO. Roduo»; 'Comentarios a la Lev de...", (obra citada en h NPP n®372. pie
428); pips. 178 - 179.



la propiedad del bien comprado. Por otraparte, normaltnente el lindar de la clausula de reser\'a
de dominio suele ejercerla en sufuncién de derecho real de garantia, que concede unafacultad
de ejecucion preferente (art. 19 de la Ley), asien la Sentencia del Tribunal Supremo de 17-VI~
970",

Articulo 19.:

El ucrecdur, para el cubni de los créditos nacidos de conintUis inscritos en el
Registrx) a que se renere el articulo 23. gozan! de la preferencia y prelaciiSn establecidos
en los articulos 1.922, nimero 2, y 1926, nimero I. del Cédigo Civil.

En los casos de quiebr.i no se inctuinin en la masa los bienes contpradiM a plazos
mientras no sea satisfecho el crédito ganuitizado. sin iKijuicio de llevar a aquélla el
sobrante del precio obtenido en lu suhisla. En los de suspension de pagos, et acreedttr
tendni la condicion de singiilannentc privilegiado con derecho de abstencién, segin Ks
articulos 15y 22 de la Ley de susi®enston de pagos.

Para la venta en suluLsta notarial de lits cosas adquiridas a plazos, el acreedor, por
Notario, hifbil para actiur en el lugar donde se hallen, requerird de pago al deudor,
expresando la Ciuilidad total reclamada y la causa del vencimiento de la obligacién,
haciendo constar que si no se efectuare el pago se priKedeni a la subasta de los bienes,
sin necesidad de ntievas notificaciones ni requerimientos.

El requerido, dentro de los tres dias siguientes. delk'n( pagar o entregar la
|X)sesion de los bienes al acreedor o a la [>ersona que este haya designado al efecto en el
acto del requerimiento.

Cwmdo el deudor incimipliera la obligacion de entregar la posesion de los bienes,
el Notario no seguira adelante en su acttuicién, y el acreedor pixIni acudir a cualquiera de
los procedimientos judiciales, sin peijuicio de ejercitar las acciones civilesy criminales que
le correspondan.

Si el deudor no pag.are, pero entregare la jntsesién de los bienes, el Notario
pnvedera a la enajenacion de éstos en la forma prevenida en el articulo 1.872 del CiSdigo
Civil.

El parrafo primero de este articulo 19 constituye, sin duda alguna, el principal argumento
en defensa de la tesis que considera la clausula de re.serva de dominio como un derecho de garantia
real similar a la hipoteca mohiliaria y a la prenda sin desplazamiento, pues, dicho apartado,
atribuye a! vendedor un derecho preferencia! (remitiendo a los articulos 1.922, niimero 2 y
1.926,nimero 1. del Ctidigo Civil), pero no una titularidad dominical sobre el bien objeto de la

venta.

«3IM) £1 propio Rodkick) Biiw'dvit/. dicc b» si{>uicnlc: *Lt> tfiif rfsulla conimdJiclorio con prelrrultr la tiiulnradid
Jimdnical Je! ejecutante o del emharganfe. Esto es precisamente lo tjue inducia a enlemler en mi comentario a
la Ley iLas venias a plazos de bienes muehtest tiue el art. 19 no se aplicaria cuando existiese unpacto de
reten» de dominio; portfue partia de la errénea concepcitfn tradicional sobre dicha reserx». Modificada mi
postura afavor de su equinaradi”*n con un derecho real de garantia similar a la prenda sin desplazfimieitto.pasf
a darme cuenta (en La ciiiusida de..,, piigs. 101-1021 ipie, por el contrario, el art. 19 era el que contenta la
eficacia propia de la reserva de dotramo.»



Por el contrario, el parrafo segundo del articulo 19 establece un derecho de separacién de
los bienes comprados a plazos respecto a la masa de la quiebra. Cuestién que podria dar lugar a
considerar que si el vendedor goza de un derecho de separacion es debido a que continta
manteniendo la titularidad dominical del bien. Sin embargo, el referido derecho de separacion
otorgado por la Ley de ventas a plazos, no esta basado en el dominio (separatio ex ture dominii)
sino en el privilegio establecido en el parrafo primero del mismo articulo 19; es decir, se tratara
de un derecho de separacion fundado en la naturaleza del crédito (separalo ex ture crediti). En
idéntico sentido, el articulo 918 del Codigo de Comercio atribuye a los acreedores con prenda
constituida por escritura publica o en pdliza intervenida por Agente o Corredor, el mismo derecho
de separacién que el regulado en la Ley de ventas a plazos.

Este derecho de separacion fundado en la naturaleza del crédito, unido a la consideracion
de acreedor singularmente privilegiado con derecho de abstencion en los casos de suspension de
pagos, ratillca, una vez mas, que la reserva de dominio atribuye al vendedor un derecho real de
garantia, y no la titularidad dominical del bien enajenado; en cuyo ca.so, la Ley no estableceria en
las suspensiones de pagos la condicion de singularmente privilegiado, sino que el bien quedaria
excluido del proceso concursal.

El parrafo 3" del mismo articulo 19 introduce un nuevo argumento en favor de la tesis que
estoy manteniendo, pues, al establecer la venta en subasta notarial, esta reconociendo que el bien
objeto de la venta a plazos corresponde al comprador a pesar de no haber abonado la totalidad del
precio. Evidentemente, si el vendedor ostentara la titularidad del bien no seria necesario acudir
a la .subasta del mismo.

La Unica duda que podria plantear el andlisis de este articulo 19 viene determinada por la
necesidad de entregar la posesion, por parte del comprador, previsto en los parrafos 4®, 5®y 6®.
Ahora bien, com(> acertadamente sefiala, una vez mis, RODRIGO BERCOvrrz Y Rodriguez-
Cano™", "El comprador no entrega mas qtte la posesion, no porque no tenga la propiedad, sino
porque hasta con aquella entrega para obtener el efeao que se persigue, que es colocar al
acreedor prendario en la situacién gtte le permita hacer uso del arr. 1.872 del C.c. (para lo que
es necesario que. al igual que el C.c. obtengapreviamente, direaa o indireaamente, la posesion

de la cosa). El deiuiorpropietario de la prenda o de la cosa sobre la que se ejecuta sélo pierde

(3K5) BKKTOwrr/. V RoBHlcfiiia-CANo. RuDUm: *Comcnlano$ a b Ixy dc...“, (obra cita<h en b NPP n* 372. pap.
428); j>igs. 174.



la propiedad sobre ella atando se procede a su ventafor”osa.' '

Artfculo 23.:

Para que sean opt)nibte.s a tercer» las reservas Ue duininiu o las prohibiciones de
disponer, que se inserten en los conlmlos sujetos a la presente Ley, senf necesaria su
inscripcion en el Registro a que se refiere el pdmifo siguiente.

El Rcgislrt) de reservas de dutniniuy prohibiciones de dis|x>ner se llevani |Hr los
Registr.idorcs mercantiles y se sujetani a las nonnas que dicte el Ministerio de Justicia.

A lu visla de lo anteriormente expuesto, la oponibilidal trente a tercero de las reservas de
dominio o de las prohibiciones de disponer, hacen referencia a la posibilidad de ejercitar el
derecho real de garantia previsto en el artfculo 19. como ocurre con todos los derechos reales de
garantia con eilcacia trente a terceros; pues, en caso contrario, n« se verian favorecidos ptir el

privilegio otorgado en el citado artfculo 19.

3.3. Conclusiones.

En consecuencia con todt) lo expuesto, considero que el privilegio que la Ley de Ventas
a Plazos de 17 de julio de 196S otorga al vendedor y. en su caso, al tlnanciador. consiste en un
derecho real de garantia similar a la hipoteca mohiliaria y a la prenda sin desplazamiento. Cuestion
que se deriva del analisis de la citada Ley de 1965 y especialmente de lo dispuesto en los articulos
9 y 19 de la misma; de cuyo estudio puede concluirse que, con independencia de la intencion
inicial del legislador, asi como de la denominada "doctrina iradicionar”® lo cierto es que la
redaccién de la Ley 50/1965 conduce necesariamente al rechazo de las tesis que consideran que
la reserva de dominio otorga una verdadera titularidad dominical al vendedor, cuando en realidad
10 que otorga es un derecho de garantia.

Ahora bien, en el caso de que un crédito privilegiado conforme a la Ley de Ventas a
Plazos concurra con un crédito de la Seguridad Social, la preferencia corresponder,] al acreedor
garantizado por el articulo 19 de dicha Ley de Ventas a Plazos, siempre que la reserva de di>minio
o la prohibicion de disponer haya sido debidamente inscrita en el Registro al que hace referencia

el articulo 23.

(386) En Ncnlido contrario (equivocadamente, en mi opinion) se tnaniricMn Al.ossu Pt-Ki-y. Mahiano; 'El ric*po en
el contraln de compraventa: Madrid. 1972. Pip. 363-371.



4. EL ARRENDAMIENTO FINANCIERO (LEASING).

Para finalizar este capitulo voy a hacer referencia a la figura de) arrendamiento financiero,
mis conocida como "leasing’, de la que hay que destacar sus diferencias con la reserva de
dominio prevista en la citada Ley de Ventas a Plazos. Estas diferencias resultan especialmente
interesantes en relacion con los vehiculos de motor, debido a la frecuente utilizacion de ambas
figuras en la enajenacién de los mismos.

La diferencia fundamental radica en la forma de perfeccionare la compraventa. Asi.
mientras que en la compraventa a plazos el contrato se perfecciona con la tradicion (entrega de la
cosa), por aplicacion de lo dispuesto en el articulo 9 de la Ley 50/1965, en el arrendamiento
financiero "leasing" la venta GUnicamente se perfeccionara en el caso de que se ejercite la opcion
de compra prevista en dichos contratos. De esta forma, los contratos de ventas a plazos gozaran,
en su caso, de un derecho de garantia, pero no otorgaran la titularidad dominical dcl bien al
vendedor, sino que dicha titularidad corresponde al comprador desde el momento en que se
perfeccione el contrato. Por el contrario, en los contratos de “leasing” la titularidad continda
correspondiendo al arrendador hasta que se formalice la opcion de compra en favor del
arrendatario.

En consecuencia, en el caso de que un bien del deudor, sometido a un procedimiento
administrativo de apremio, se encuentra financiado mediante una operacién de "leasing", el crédito
de la Seguridad Social cederd ante el derecho del titular de dicho bien, que no es otro que el
arrendador. En este ca.so, el organismo encargado de la recaudacion en via de apremio (Unidad
de Recaudacion Ejecutiva) podré efectuar el embargo de la posesion, pero no el de la propiedad,
porque realmente el derecho que corresponde al deudor arrendatario es el de la posesion y
utilizacion del bien financiado.

Asimismo, también podréa ser objeto de embargo el derecho correspondiente al deudor
arrendatario de ejercitar la opcién de compra prevista en el contrato de "leasing".

En definitiva, en los casos de concurrencia de un crédito de la Seguridad Social con un
arrendamiento financiero, el arrendador gozara del derecho que le otorga su titularidad sobre el
bien, sin que dicho bien pueda ser objeto de embargo, a excepcion de la posesion o la opcion de

compra.
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CONCLUSIONES

A lo largo del presente trabajo he reiterado en diversas ocasiones que uno de los problemas
fundamentales planteados por el estudio de los créditos privilegiados consiste en la tremenda
dispersion normativa reguladora de dichos privilegios. Esta dispersién aconseja una reforma de
toda esta materia en busca de la necesaria unificacion de la misma que pueda aportar el rigor
juridico suficiente en torno a una cuestion que presenta una repercusion econdmica dificilmente
comparable.

Ante la ausencia de esa norma unificadora de la regulacion de los créditos privilegiados
y con la intencion de evitar la confusion originada por la diversidad de la normativa existente, voy
a efectuar una serie de conclusiones siguiendo la estructura de los capitulos que he desarrollado
anteriormente, pretendiendo de esta forma aportar una vision generalizada y metddica de la
concurrencia del privilegio de los créditos de la Seguridad Social con los fundamentales acreedores

privilegiados;

PARTE PRIMERA

PRIMERO.- El privilegio de los créditos de la Seguridad Social esti determinado por lo
dispuesto en el articulo 22 del Real Decreto Legislativo 1/1994. de 20 de junio, p<ir el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social.

Ademas, puede decirse que la existencia de un procedimiento administrativo propio de
reclamacion de las deudas de la Seguridad Social, mediante la aplicacion del vigente Reglamento
General de Recaudacion de los Recursos del Sistema de la Seguridad Social (Real Decreto
1.517/1991, de 11 de octubre), atribuye al Sistema de la Seguridad Social el privilegio de llevar

a cabo la ejecucidn de los descubiertos que al mismo se originen.

SEGUNDO.- La necesidad constitucional de mantener un régimen puablico de Seguridad
Social para todos los ciudadanos, que garantice la asistenciay prestaciones sociales suficientes ante
situaciones de necesidad, constituye el fundamento del caracter privilegiado de los créditos de la
Seguridad Social. Especialmente si consideramos las dificultades de financiacion p™r las que

actualmente atraviesan los modernos Sistemas de Seguridad Social, debido a las diferentes causas



socioecomlmica.s que hun debilitado las leurias del Estado del bienestar.

En mi opinidn, ios sistemas de proteccicin complementarios previstos en la parle segunda
del articulo 41 de la Constilucii*n espafiola resultan evidentemente necesarios para el futuro, pero
ello no deberia implicar un desmedido recorte de los logros sociales alcanzudos. De ahi que el
fortalecimiento del sistema de tlnanciacidn de la Seguridad Social determine la existencia del

privilegio de sus créditos.

TERCERO.- Como he dicho anteriormente, el privilegio de la Seguridad Social no se
limita al cardcter preferencial de sus cr«5ditos. determinado en el articulo 22 de la Ley General de
la Seguridad Social, sino que dicho privilegio descaasa también en la existencia de un
procedimientt) propio de recaudacit*n. a cuyo estudi») he dedicado el capitulo tercero de la parte

primera.

CUARTO.- A pesar de la existencia de un procedimiento concursal o de ejecucit'in
universal, caracterizado por la paralizaci<bn del ejercicio de las acciones individuales y por el
sometimiento de li>s acreedores a las reglas de la igualdad de trato ‘par cotuMo creliforunr, la
ejecucion originada por los créditos de la Seguridad Social p<idrd continuar cuando existan deudas
en alguno de los supuestos siguientes:

1.- Deudas singularmente garantizadas con fecha anterior al proceso concursal.

2.- Deudas providenciadas de embargo con fecha anterior al proceso concursal.

3.- Deudas generadas con posterioridad al inicio del proceso concursal (deudas de
la masa).

Ademls del privilegio de ejecucion separada que en los supuestos enumerados puede
corresponder a los créditos de la Seguridad Social, por aplicacién de lo dispuesto en el articulo
117 de la Orden de 8 de abril de 1992, que desarrolla el Real Decreto 1.517/1991, de 11 de
octubre, dichos créditos de la Seguridad Social gozaran también del posible ejercicio del derecho
de abstencidn previsto en el articulo 15 de la Ley de Suspension de Pagos de 1922 y en el articulo
900 del CiViigo de Comercio.

No obstante, segtln lo dispue.stoen el articulo 24 de la Ley General de la Seguridad Social,
la Te.soreria General de la Seguridad Social podra .su.scribjr directamente los acuerdos o convenios
en procesos concursales previsto.s en las secciones 1° y 8" del titulo XII del libro 1l y en la seccion

6* del titulo XIIl del libro 1l de la Ley de Enjuiciamiento Civil y en la Ley de Suspensién de



Pagus de 26 de julio de 1922.

PARTE SEGUNDA

PRIMERO.* Al margen de la normativa especifica reguladora de los distintos créditos
privilegiados, la prelaci()n de créditos se encuentra establecida, basicamente, en los articulos 1921
y siguientes del C<)djgo Civil, y en los articulos 912 y siguientes del Ciidigo de Comercio.

La graduacién de créditos contenida en el Cédigo de Comercio se limita exclusivamente
a lu determinacion de la prelacion de créditos en los procesos de quiebra. Coasecuentemcnte. a
excepcion de dichos procesos de quiebra, la prelacion de créditos se determinara por la aplicacion
de lo dispuesto en el Cédigo Civil y en la restante normativa especifica que ha ido completando
lo establecido en el mismo.

En relacién con el articulado del Cdédigo Civil es necesario destacar la controversia
planteada por la aparente antinomia de los articulos 1.921 y 1.922 con el articulo 1.926. y de los
articulos 1.921 y 1.923 con el articulo 1,927, a la que me he referido en el capitulo 1®de la
segunda parte.

El Cddigo Civil efectOa la graduacion de créditos diferenciando los créditos que gozan de
preferencia con relacion a determinados bienes del deudor (créditos singularmente privilegiados),
de los que gozan de preferencia .sobre la totalidad de bienes del deudor (créditos privilegiados).
Asimismo, entre los créditos singularmente privilegiados diferencia aquéllos cuyo privilegio
descansa sobre determinados bienes muebles, de lo relativos a los bienes inmuebles. La posible
concurrencia de créditos privilegiados se resuelve en el Codigo Civil en favor de los créditos
singularmente privilegiados en detrimento de los créditos que gozan de un privilegio general.
Ahora bien, existen normas especificas posteriores al Codigo Civil que han modificado esta
situacion, otorgando preferencia a determinados créditos con privilegio general frente a los
singularmente privilegiados por el Codigo Civil. Tal es el caso de los créditos salariales protegidos
por el articulo 32.1 del Estatuto de los Trabajadores, o de determinados créditos tributarios
garantizados por la Ley General Tributaria, entre otros.

En relacion con la graduacion establecida en los articulos 912 y siguientes del Cddigo de
Comercio para los procesos de quiebra, hay que destacar la posicion del cr™ito de la Seguridad
Social dentro del apartado P** del articulo 913, anteponiéndose, en atnsecuencia. a los créditos

privilegiados por el Derecho comun. Esta cuestion determina que. en un proceso de quiebra, el



crédito Je la Seguridad Social gozara de mejor grado de prelacion que otros acreedores que tiiera
de dicho proceso hubieran sido preferentes a la Seguridad Social; entre esos créditos hay que
incluir, ademils que los garantizados en los artfculo 1.922 y 1.923 del C«)digo Civil, los créditos
tributarios que. a mi juicio, en un proceso de quiebra deberan posponerse a tos créditos de la

Seguridad Social.

SEGUNDO.- Los créditos salariales garantizados por los apartados 1" y 2” del articulo
32 del Estatuto de los Trabajadores gozan de preferencia sobre cualquier otro crédito, aunque éste
se encuentre garantizado por prenda o hipoteca. La doctirina ha denominado a estos créditos como
"superprivUegiaJos", debido precisamente a su preferencia sobre todos los demls. Sin embargo,
la existencia de otros créditos privilegiados con idéntico caracter absoluto (sobre cualquier otn»
crédito), obliga a tener presente el principio de aplicaciCin de la Ley posterior, y, en este sentido,
el crédito salarial protegido en los citados apartados 1” y 2 del articulo 32 del Estatuto de los
Trabajadores, en laactualidad, tiene preferencia .sobre todos los créditos, incluso sobre los créditos
tributarios garantizados por los artfculo 73. 74 y 75 ile la Ley General Tributaria, o sobre el
crédito de las comunidades de propietarios protegido por el articulo 9".5” de la Ley de Propiedad
Horizontal.

En relaciiin con los restantes créditos salariales, garantizados en el apartado 3 del artfculo
32 del Estatuto de los Trabajadores, hay que destacar las moditlcaciones introducidas por la Ley
11/1994, de 19 de mayo, que limita su privilegio "en la cuantia que resulte de multiplicar el triple
del salario minimo interprofesional por el ntimero de dias de salario pendientes de pago". No
obstante, en lo que afecta al créditos de la Seguridad Social, la cuestion mas importante que .se
desprende de este apartado 3” radica en la limitacién que ya existia en la primera redaccién del
Estatuto de los Trabajadores, segun la cual, estos créditos salariales gozan de preferencia sobre
cualquier otro crédito, excepto los créditos con derecho real, en los supuestos en los que éstos,
con arreglo a la Ley, sean preferentes (anteriormente decia con arreglo a la Ley Hipotecaria). En
mi opinién, considerando la naturaleza real de la anotacion preventiva de embargo que he
defendido, los créditos de la Seguridad Social que se encuentren garantizados mediante la
correspondiente anotacién preventiva de embargo gozardn de preferencia sobre los créditos
salariales protegidos en el apartado 3 del articulo 32 del Estatuto de los Trabajadores.

En el actual apartado 3 del articulo 32 del Estatuto de los Trabajadores también hay que

destacar el parrafo final afiadido por la Ley 11/1994: "La misma consideracion tendran las



indemnizaciones por despido en la cuantia correspondiente a! minimo legal calculada sobre una
base que no supere el triple del salario minimo". De esta forma parece terminarse con la
controversia suscitada en torno al privilegio de las indemnizaciones por jas Salas primera y cuarta
del Tribunal Supremo. Sin embargo, la redaccion literal del actual apartado 3 del articulo 32 del
Estatuto de los Trabajadores hace referencia exclusivamente a las indemnizaciones por despido,
sin hacer referencia a las restantes indemnizaciones que puedan corresponder al trabajador;
cuestion esta que puede dar lugar al inicio de una nueva discusidn en torrto al contenido del

privilegio garantizado en el articulo 32 del Estatuto de los Trabajadores.

TERCERO.- Entre los tradicionales derechos reales de garantia, los créditos hipotecarios
con garantia inmobiliaria gozan de preferencia sobre los restantes créditos que pudieran existir,
a excepcion de los que relaciono a continuacion:

1.- Las denominadas hipotecas legales tacitas previstas en el articulo 1.923.1" y 2” del
Cadigo Civil (nu obstante, el privilegio regulado en el apartado |" del citado articulo 1.923 se
encuentra tacitamente derogado por el articulo 73 de la Ley General Tributaria).

2.- Los créditos salariales protegidos por el articulo 32.1° y 2° del Estatuto de los
Trabajadores (si bien, la aplicacion del privilegio del articulo 32.2” a los bienes inmuebles debera
limitarse a aquellos supuestos en los que el inmuebles ha sido elaborado por los trabajadores; es
decir, a las empresas de construccion).

3.- Los créditos tributarios garantizados en los articulos 73 y 74 de la Ley General
Tributaria.

4.- Los créditos a favor de las comunidade.s de propietarios protegidos por el articulo
9*.5* de la Ley de Propiedad Horizontal de 1961.

5.- Las anotaciones preventivas de embargo y los créditos refaccionarios, anotados o
inscritos con anterioridad al crédito hipotecario (articulos 1.923.3® y 1.927.2® del Cdédigo Civil).

6.' Determinados créditos privilegiados en el ambito del Derecho Maritimo.

En defmitiva, el crédito de la Seguridad Social podra anteponerse al hipotecario cuando
por parte de las Unidades de Recaudacion Ejecutiva de la Seguridad Social se haya efectuado la
correspondiente anotacidn preventiva de embargo con anterioridad a la inscripcién registral del
crédito hipotecario.

En relacion con la hipoteca mobiliaria y la prenda sin desplazamiento, los créditos
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garantizados con estos derecho reales tendran preferencia sobre los restantes créditos, con
excepcion de los créditos salariales protegidos por el articulo 32.1" y 2" del Estatuto de ios
Trabajadores, de los créditos tributarios garantizados en los articulos 74 y 75 de la Ley General
Tributaria y de determinados créditos privilegiados por el Derecho Maritimo. Asimismo, en
cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 2 de la Ley de Hipoteca Mobiliaria y Prenda sin
desplazamiento, no podrd constituirse este tipo de garantia cuando U)s bienes ya estuvieran
hipotecados, pignorados o embargados; de esta forma el crédito de la Seguridad Social, cuando
haya dado lugar al embargo de los bienes muebles, impedird la constitucitin de una hipiUeca
mobiliaria o de una prenda sin desplazamiento. En cualquier caso, este tipo de garantias reales
parecen haber caido en desuso en favor de otras como las compraventas a plazos garantizadas con
reservas de dominio o con la proliferaciiin de turas figuras como el arrendamiento fmanciero
"leasinii'.

Otros derecho reales de garantia que igualmente han ido perdiendo la importancia practica
que tuvieron en otro momento son la prenda, la anticresis y la fiducia. En relacitin con ésta Gltima,
a mi juicio, el dotar de naturaleza constitutiva a la inscripcit'in registral del negocio fiduciario
eliminaria los inconvenientes que se plantean en la actualidad para c»>nvertir en un verdadero

derecho real de garantia.

CUARTO.- El privilegio de los créditos tributaritvs se encuentra reguladt» en la actualidad,
fundamentalmente, en los articulos 71 y siguientes de la Ley General Tributaria.

Al igual que los créditos de la Seguridad Social, el privilegio de los créditos tributarios
goza también de una prerrogativa de cardcter proce.sal determinada por la existencia de un
procedimiento propio de recaudaciiSn. aprobado por el Real Decreto 1.684/1990. de 20 de
diciembre.

Sin embargo, en mi opiniiln, una diferencia fundamental exi.stente entre el privilegio de
la Seguridad Social y el de los créditos tributarios viene determinada por la au.sencia de reniisii®n
de la normativa tributaria al sistema de graduacion efectuado por el Cédigo de Comercio para los
proce.sos de quiebra. De tal forma que los créditos de la Seguridad Social, garantizados en el
apartado 17, letra D), del articulo 913 del CiVligo de Comercio, se antepondran a los créditos
tributarios cuando la graduacién de créditos deba realizarse en un proceso de quiebra, pues los
créditos tributarios deberdn incluirse, en su caso, en el apartado 3" del citado articulo 913 del

Cddigo de Comercio.



QUINTO.- La anotacion preventiva de embargo no tiene caracter constitutivo, es decir,
el embargo puede existir con independencia de su anotacién registral. Ahora bien, dicha anotacion
atribuye el embargo efectuado sobre los bienes inmuebles la preferencia establecida en el articulo
1.923.4“ del Cadigo Civil.

En mi opinién, actualmente la anotacion preventiva de embargo tiene naturaleza de
derecho real, siendo preferente a todos los créditos nacidos con posterioridad a su inscripcion
registral. con excepcidn, légicamente, de los mismos créditi>s que también se anteptinen a los
créditos hipotecarios, a pesar de no constar en el momento de la anotacion. Nt> obstante, la
anotacién preventiva no atribuye preferencia al embargo trente a los créditos privilegiados nacidos
con anterioridad a dicha anotacion, aunque estos créditos no se hayan anotado o se hayan anotado
con posterioridad.

Esta naturaleza real de la anotacion preventiva de embargo determina que la misma goce
de preferencia respecto a aquellos créditos que limitan su privilegio a la existencia de un derecho
real anotado o inscrito con anterioridad. En este sentido, la anotacion preventiva de embargo goza
de preferencia con respecto a los créditos salariales garantizados en el apartado 3 del articulo 32
del Estatuto de los Trabajadores, cuando estos créditos hayan nacido con posterioridad a la
anotacion preventiva de embargo. Del mismo modo, la preferencia de la anotacion preventiva se
antepondra a la de los créditos tributarios garantizados en el anfculo 71 de la Ley General
Tributaria, cuando é.stos hayan nacido con posterioridad a la anotacion.

Por lo que respecta a los créditos de la Seguridad Social, éstos tendran preferencia sobre
las anotaciones preventivas de embargo cuando dicho crédito de la Seguridad Social haya nacido
con anterioridad a la anotacidn preventiva, aunque no se haya anotado o se haya anotado con
posterioridad a la otra anotacién. Sin embargo, el crédito de la Seguridad Social se vera
notablemente fortalecido mediante su anotacién preventiva de embargo, pues dicha anotacion
otorga a los créditos de la Seguridad Social preferencia frente a los créditos que limitan su
privilegio a la existencia de un derecho real anotado o inscrito con anterioridad.
Consecuentemente, los créditos de la Seguridad Social, cuyo embargo se encuentre anotado en el
correspttndiente Registro, tendran preferencia sobre los créditos salariales garantizados en el
apartado 3 del articulo 32 del Estatuto de los trabajadores cuando éstos hayan nacido con
posterioridad a la anotacion en favor del crédito de la Seguridad Social.

Por Ultimo, la eficacia 'erga omnes' de la anotacion preventiva de embargo puede

atlrmarse con rotundidad tras la reforma introducida en la regla segunda del anfculo 175 del



Reglamento Hipotecario aprobada por el Real Decreto 1.368/1992, de 13 de noviembre.

SEXTO.- Debido a sus especiales caracteristicas, en el apartado sexto de la segunda parte
analizo los créditos privilegiados en el Derecho Marftimo, regulados en el Convenio de Bruselas
de 1926 para la unificaciéon de ciertas reglas relativas a los privilegios e hipotecas maritimas,
firmado el 10 de abril de 1926 y ratificado por Espafia el 2 de junio de 1930.

En todo caso, la verdadera proteccion del crédito de la Seguridad Social en el campo del
Derecho Marftimo nacional debera efectuarse haciendo valer el requisito impuesto por el articulo
40 del Decreto 1.867/1970, de 4 de julio, que regula el Régimen Especial de los Trabajadores del
Mar. seglin el cual, serd requisito necesario, para que la Autoridad de la Marina autorice el
despacho de las embarcaciones para salir a la mar, la justitlcaciiin de que el empresario se halla
al corriente en las cotizaciones que por cada embarcacion le corresponda. En idéntico sentido se
pronuncia el Decreto 2.864/1970, de 30 de agosto, en .su articulo 9.

La ratificacion del convenio de privilegios e hipoteca.s maritimas, celebrado en Ginebra
en 1993, podria aportar interesantes mejora.s en lo que respecta al privilegio del crédito de la

Seguridad Social en el ambito del Derecho Maritimo.

SEPTIMO.- El articulo 9“.5* de la Ley de 21 de julio de 1960, sobre propiedad
horizontal, otorga a las comunidades de propietarios preferencia frente a cualquier otro crédito
sobre las contribuciones, con arreglo .a las distintas cuotas de participacion, a los gastos generales
para el adecuado sostenimiento del inmueble comin producida.s en el liltimo afio y la parte vencida
de la anualidad corriente, afectando a tal privilegio el piso o local, cualquiera que fuera su
propietario actual. Sin embargo, la existencia de otras normas posteriores a la Ley de Propiedad
Horizontal que también atribuyen la preferencia en términos absolutos obliga a tener presiente el
principio de aplicacion de la Ley posterior; y. en este sentido, el crédito garantizado en el articulo
9“.5* de la Ley de Propiedad Horizontal cedera ante los créditos salariales del articulo 32.1* del
Estatuto de los Trabajadores (excepcionalmente, también podria ceder ante los del apartado 2” de
dicho articulo 32), asimismo, deberan posponerse a los créditos tributarios regulados en ios
articulos 73y 74 de la Ley General Tributaria. En todo caso, la doctrina sostiene mayoritariamente
que para hacer valer la afeccion real del articulo 9®.5* de la Ley de Propiedad Horizontal, sera
necesaria la pertinente constatacion registra! de la misma.

El articulo 33 de la Ley 33/1984. sobre ordenacion del seguro privado, garantiza el



derecho de los asegurados y beneficiarios sobre los bienes respecto de los cuales se hayan
adoptado las medidas previstas en el articulo 42.2 e) de dicha Ley, sin perjuicio de las cargas
reales constituidas con anterioridad a la respectiva anotacién registral en la que se haga constar
aquella afeccion.

La reserva de dominio prevista en la Ley de Ventas a Plazos, de 17 de julio de 1965. no
atribuye la reserva de la titularidad dominical al vendedor, sino que le otorga un derecho real de
garantia similar a la hipoteca mobiliaria y a la prenda sin desplazamiento. Ahora bien, en el caso
de que un crédito privilegiado conforma a la Ley de Ventas a Plazos concurra con un crédito de
la Seguridad Social, la preferencia correspondera al acreedor garantizado por el articulo 19 de
dicha Ley de Ventas a Plazos, siempre que la reserva de dominio o la prohibicidn de disponer
haya sido debidamente iascrita en el Registro a! que hace referencia el articulo 23.

Por Ultimo, en los arrendamientos fmancieros ("/fiM/n/;"), a diferencia de lo que sucede
en las compraventas a plazos, la titularidad continda correspondiendo al arrendador hasta que, en
su caso, se formalice la opcién de compra en favor del arrendatario. En consecuencia, en los casos
de concurrencia de un crédito de la Seguridad Social con un arrendador financiero, el arrendador
gozard del derecho que le otorga su titularidad sobre el bien, sin que dicho bien pueda ser objeto
de embargo por las deudas del arrendatario, a excepcién del derecho que a éste le corresponde

.sobre la posesion del bien o sobre la opcidn de compra.
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