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A Carla, Maria y Blanca,
mis tres hijas, mis tres gracias.



PRESENTACION

El dia siete de octubre de 1983, festividad de la Virgen del Rosario,
que es el nombre de mi madre, gané la citedra de Derecho civil de la
Universidad de Valladolid. Hace, pues y en este afio del Sefior de 2008,
veinticinco anos desde que tal acontecimiento, feliz para mi, se produjo.
Lo habfa intentado antes, en otras dos ocasiones, y a la tercera fue la ven-
cida, no sin dificultades. Mi principal valedor en el Tribunal juzgador
fue Don José Beltran de Heredia, Antonio Reverte —y Manuel Albala-
dejo— mediantes. Luis Diez-Picazo, mi maestro, hizo cuanto pudo para
ayudar, mostrando José Luis Lacruz una exquisita neutralidad activa. Mi
agradecimiento, mi respeto y mi afecto para todos ellos.

Desde entonces y con las luces que Dios me dio, no he dejado de
estudiar y de escribir sobre la disciplina que profeso, sintiéndome depo-
sitario de una tradicién milenaria, la del Derecho civil, que he de trans-
muitir, eslabén de una cadena. Se trata, ahora, de traer a colacién el esla-
bén dicho, los trabajos hechos —en numero, curiosamente, de
veinticinco también—, para recordatorio de uno y de los demis, y tal
hago en estos Estudios de Derecho civil, agrupando una parte de los mis-
mos bajo el titulo de Persona y Familiay otra bajo el de Obligaciones y
Contratos. Quedan aparte los trabajos relativos a la propiedad intelec-
tual —alrededor de veinte— agrupados en los Estudios de propiedad
intelectual, ya publicados —por Reus también— en dos tomos o vola-
menes.

En los Estudios de Derecho civil que ahora presento, se sigue un
orden sistematico, légico, que no cronoldgico, y es bueno saberlo. Por
necesidades l6gicas, el trabajo relativo a la «Renuncia y repudiacién de
la herencia» se incardina en el derecho subjetivo, en la Persona, lo cual
serfa grato a Ferri, por mucho que tenga mucho de Sucesiones. Por la
misma razon, el relativo a «Matrimonio y obras del espiritu» se incar-
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dina en la Familia, aunque se hable, en él, de propiedad intelectual y de
union, de especificaciéon y de mezcla. Todo lo demds parece estar en su
sitlo.

Viendo los trabajos, ve uno mis de treinta afios de su vida, el estilo
y las querencias consolidadas con el paso del tiempo —bienes de la per-
sonalidad, derecho subjetivo, deberes de los cényuges entre siy para con
sus hijos, tutela; los contratos y su celebracién y el momento y lugar en
que ello tiene lugar, la compraventa, la responsabilidad civil extracon-
tractual—. Muchas de esas querencias tienen que ver, me vienen de los
maestros —muchos y muy buenos— con los que estudié y aprendi el
Derecho civil: Agustin Luna y José Javier Lopez Jacoiste, en Compos-
tela; Franco Carresi y Enrico Bassanelli, en Bolonia; André Tunc y Jean
Carbonnier, en La Sorbona. Mi recuerdo, mi agradecimiento y mi afecto
para todos ellos, de quienes son mis mejores paginas. Iguales votos hago
para mis alumnos, de quienes aprendo cada dfa, siempre jévenes ellos y
yo, con ellos.

CARLOS ROGEL VIDE
Catedratico de Derecho civil
Universidad Complutense de Madrid



CONCURRENCIA Y PRELACION DE
CREDITOS EN EL CODIGO CIVILY EN LA
LEGISLACION CONCURSAL

Verdades y medias verdades de la Exposicién de
Motivos de la Ley 20/2003 al respecto

Revista General de Legislacion y Jurisprudencia,
2004, enero-marzo, p. 103 ss

SUMARIO: I. Observaciones preliminares.— II. Necesidad de uniformar el tratamiento
de la concurrencia y prelacién de créditos.— III. La pretendida sencillez de la
Ley concursal frente a la afirmada complejidad del Cédigo civil: 1. Conside-
raciones generales. 2. Los créditos prededucibles y las deudas de la masa.
3. Pago de créditos privilegiados especialmente con cargo a la masa. 4. Crédi-
tos con privilegios especiales. 5. Créditos con privilegio general. 6. Los crédi-
tos salariales y los de la Seguridad Social. 7. Créditos ordinarios y subordina-
dos.— IV. El afirmado caos del Cédigo civil frente a la racionalidad de la Ley
concursal: 1. Matizaciones. 2. Créditos de la comunidad, en clave de propie-
dad horizontal, y créditos privilegiados a favor de los aseguradores.— V. La igual-
dad de los acreedores como pretendida regla general.— Bibliograffa.

I. OBSERVACIONES PRELIMINARES

El articulo 1.911 del Cédigo civil, uno de los mas importantes de
dicho cuerpo legal y de todos los demds del Ordenamiento juridico espa-
nol, establece, como regla general, el principio de la responsabilidad
patrimonial universal, al indicar que el deudor responde, del cumpli-
miento de las obligaciones que asume, con todos sus bienes presentes y
futuros.
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Primero, desde luego, responde con los presentes, y sélo en la
medida en que éstos no sean suficientes, en la medida en que el patri-
monio —continente— carezca de suficiente contenido, de suficiente
caudal, se esperarin —para lo que reste— tiempos mejores, nuevos
bienes que, en el futuro e hipotéticamente, lo llenen, para solaz de los
pacientes —a la fuerza— acreedores.

Ahora bien y como quiera que todas las reglas generales tienen
excepciones que las confirman, cabe —llegado el caso y como es
sabido— que, en supuestos determinados, el deudor no responda de su
deuda con todos sus bienes y si s6lo con algunos —piénsese, senalada-
mente, en la hipoteca de responsabilidad limitada, que permite y regula
el articulo 140 de la Ley Hipotecaria—, como cabe, en el otro extremo,
que determinados bienes tengan la condicién de inembargables.

Cabe, también, que respondan quienes, no siendo deudores, garan-
ticen una deuda ajena, supuestos, éstos, de responsabilidad sin deuda
que tienen su contrapartida en los supuestos de deudas sin responsabi-
lidad, cual las prescritas, valga por caso.

Sabido todo lo anterior, decir que, aun dentro del marco tedrico de
la responsabilidad patrimonial universal, hay bienes concretos afectos al
cumplimiento de determinadas obligaciones, que no al de otras,
habiendo, asimismo, créditos que tienen un tratamiento privilegiado.

Los créditos dichos hacen que sus titulares sean acreedores prefe-
rentes, dignos de mejor trato que los ordinarios, razén por la cual la
maxima par est conditio creditorum —con la ley del dividendo que lleva
aparejada— sélo es predicable respecto de créditos del mismo rango y
siempre que no jueguen otras maximas, tales como prior in tempore,
potior in iure o la contraria, que, en ocasiones, también juega.

Ahora bien, si una persona, aun teniendo muchos y distintos acre-
edores, tiene muchos y distintos bienes —sefialadamente y a ser posi-
ble, muchos dineros— para atender a sus obligaciones cuando éstas le
sean exigibles, los problemas —salvo los que puedan surgir, episédica-
mente, de una momentinea falta de liquidez— no existen.

Y es que, como dice atinadamente Diez Soto!, «La mera concurren-
cia de acreedores... no basta, por si sola, para fundamentar el ejercicio
de los privilegios crediticios. Al menos en lo que se refiere a su conte-
nido esencial (derecho a ser preferido en el pago), el ejercicio del privi-

I DIEZ SOTO, «Los privilegios», 42.
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legio presupone una situacién de insuficiencia patrimonial en el deu-
dor, situacién que se da por supuesta en el caso de que se haya iniciado
un procedimiento de ejecucién colectiva, pero que no tiene por qué con-
currir cuando se trate de ejecucién singular».

Es en el caso de que los bienes del deudor, sus dineros, sean esca-
sos, cuando se hace necesario precisar, minuciosamente, los temas rela-
tivos a la clasificacién, concurrencia y prelacién de créditos, que tanto
quiere decir, a la postre, como precisar el orden en que han de ser satis-
fechos los mismos a costa del deudor y hasta que el patrimonio del
mismo resista el envite, momento a partir del cual los restantes crédi-
tos no satisfechos permaneceran asi, insatisfechos, ello al margen de que
ciertos pagos efectuados anteriormente puedan ser impugnados.

Téngase presente, en todo caso, que, en el caso de ejecuciones sin-
gulares, si los acreedores preferentes quieren hacer valer su mejor dere-
cho a cobrar respecto del que ha instado el pago, han de moverse con
diligencia, por las razones que también explica Diez Soto?, diciendo asi:
«Una vez que se pone en marcha el procedimiento de ejecucién indi-
vidual, judicial o administrativo, para la efectividad de un derecho de
crédito, corresponde a los acreedores, cuyo derecho sea preferente res-
pecto del ejecutante, la carga de intervenir en el dicho procedimiento
para hacer valer su preferencia, antes de que aquél llegue a su fin
mediante la entrega de las cantidades obtenidas o la adjudicacién en
pago de los bienes al acreedor ejecutante. En ningtin caso cabe admitir
la posibilidad de que el 6rgano judicial ejecutante pueda apreciar, de
oficio, esa preferencia, ni tan siquiera en el caso de que le conste su
existenciar.

Nuestro Cdodigo civil se ocupa de la clasificaciéon, concurrencia y
prelacién de créditos en los articulos 1.921 a 1.929. La Ley 20/2003, Con-
cursal, hace lo mismo en sus articulos 89 a 93 y 154 a 162.

Se trata de confrontar unos y otros articulos, seguidamente y sin
olvidar las leyes especiales sobre la materia, analizando semejanzas y dife-
rencias entre ambos, verdades, topicos y medias verdades al respecto y
tendiendo a la unificacién de criterios respecto de todos ellos.

2 DIEZ SOTO, «Los privilegios», 60
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II. NECESIDAD DE UNIFORMAR EL TRATAMIENTO DE LA
CONCURRENCIA Y PRELACION DE CREDITOS

Sabida la superacién de la diversidad de instituciones concursales
para comerciantes y no comerciantes que la Ley 20/2003 consagra, jus-
tificindola, entre otras razones y en su Exposicién de Motivos, por la
desaparicion del caricter represivo de la insolvencia mercantil, no tiene
razén de ser alguna el mantenimiento de clasificaciones diversas de cré-
ditos —relevantes a la hora de la concurrencia de los mismos y de la
prelacién entre unos y otros—, en funcién de que estemos en presen-
cia de un concurso de acreedores o de una ejecucién singular.

Ciertamente, existen diferencias, en el punto de partida, entre una y
otra situacion, algunas de las cuales hemos puesto de relieve ya. Con todo,
ala postre y si juega, respecto de la ejecucién singular, el asunto de la con-
currencia y prelacién de créditos es porque otros acreedores, otros comen-
sales, concurren al convite, con la pretensién, ademis, de tener tanto o
mis derecho a los manjares que el diligente primer comensal, momento
en el cual —como también hemos apuntado— lo que empezé siendo sin-
gular deviene, ineludiblemente y en mayor o menor medida, plural.

Decir, por otra parte y en sentido en cierto modo contrario, que el
concurso puede ser instado por el deudor en presencia de insolvencias
no actuales, sino simplemente futuras. Al respecto, puede leerse lo
siguiente en la Exposicién de Motivos de la Ley 20/2003: «Si la solici-
tud de concurso la insta el propio deudor, debera justificar su endeuda-
miento y su estado de insolvencia, si bien en este caso no sélo podra ser
actual —el endeudamiento— sino futuro, previsto como «inminente».
El deudor tiene el deber de solicitar la declaracién de concurso cuando
conozca o hubiera debido conocer su estado de insolvencia; pero tiene
la facultad de anticiparse a éste». Anticipacién —digo yo— que un repen-
tino golpe de suerte puede hacer inttil, «a posteriori», si la suerte mata
a la insolvencia, deviniendo irrelevante la pluralidad.

Anadir, a todo ello, que los créditos deben clasificarse, en buena
l6gica y de un modo u otro, independientemente de la presencia, o no,
de otros créditos, sean estos del tipo que sean. Recordar, en fin, que los
articulos 1.921 y siguientes del Cédigo civil venfan precedidos de los
1.912 y siguientes, que no trataban de ejecuciones singulares, sino del
concurso de acreedores expresamente.

Consideraciones similares o iguales a las que acabo de hacer podrian
estar en la base de la siguiente afirmacién, contenida en la Exposicién
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de Motivos de la Ley 20/2003: «La delimitacién de los dmbitos concur-
sal y extraconcursal de la concurrencia y prelacién de créditos... puede
ocasionar, en la prictica, problemas de desajuste, por la muy diversa
regulacién que mantiene el viejo derecho respecto de la que establece
la reforma concursal... Por ello, la disposicién final trigésima tercera
encomienda al Gobierno que, en el plazo de seis meses a contar desde
la fecha de entrada en vigor de esta Ley —plazo que expira el 1 de marzo
de 2005, si mis cilculos no fallan—, presente a las Cortes Generales un
proyecto de ley sobre la reforma de los Cédigos Civil y de Comercio
en materia de concurrencia y prelaciéon de créditos en caso de ejecucio-
nes singulares»’.

Hasta que vea la luz la nueva ley, de contenido perfectamente incar-
dinable en los articulos 1.912 a 1.929 del Cédigo civil, Cédigo poten-
cialmente aplicable a todos los cristianos, sean comerciantes o no, e
incluso a quienes no lo son, vale la pena —y lo hemos dicho ya— refle-
xionar sobre las diferencias entre el «nuevon y el «viejo» derecho —ambos
en vigor hoy, en mayor o menor medida—, comparando lo dicho res-
pecto de la concurrencia y prelacién de créditos en el Cédigo civil y en
la Ley concursal, lo cual nos permitird constatar que algunas de dichas

3 En base a consideraciones similares a las que he expuesto en el texto y anterio-
res a ellas, Carmen ALONSO —catedritica de Derecho mercantil y persona muy auto-
rizada en la materia, a la que citaré repetidas veces en estas notas y en mi apoyo— cri-
tica la decisién tomada en la referida disposicién final trigésimo tercera diciendo
—«Delimitaciény», 360-361— lo siguiente: «Puesto que donde alcanzan su pleno sen-
tido los privilegios es en los supuestos de concurrencia de varios acreedores a la distri-
bucién del patrimonio del deudor comin cuando éste es insuficiente para satisfacerlos
a todos, es en sede concursal dénde deben estar situados y donde debe establecerse el
orden de prelacién en que los mismos han de ser satisfechos. Bienvenida sea pues esta
solucién que supone introducir racionalidad en una materia que no se ha caracterizado
hasta ahora, precisamente, por la claridad y el orden.

Es de sefialar, no obstante, que esta racionalidad puede perderse y, consecuente-
mente, dar lugar a efectos indeseados si, en lugar de un tnico sistema de preferencias,
se instauran dos, lo que puede ocurrir ficilmente si se tiene en cuenta que la Ley 20/2003
ha persistido, a pesar de las criticas dirigidas desde distintos sectores a la medida, en la
errénea idea de articular una lista de causas de preferencia autébnoma para las ejecucio-
nes singulares... Con ello es claro que, aunque la concurrencia y prelacién de créditos
en caso de ejecuciones singulares se vea influida en buena medida por la contenida en
la Ley concursal, es muy posible que se instaure un régimen distinto, con la consi-
guiente disfuncionalidad que ello puede provocar. Hubiera sido preferible... optar por
un sistema tnico de preferencias aplicable tanto a situaciones concursales como extra-
concursalesy.
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diferencias son mds aparentes que reales, que en el Cdédigo civil hay
ensefanzas dignas de no ser olvidadas y, también, que en la Ley con-
cursal hay lagunas y soluciones criticables, todo lo cual —dicho sea de
paso— puede ayudar a la correcta elaboracion de la nueva ley referida,
poniendo en pie reglas de valor constatable y general, que no a los meros
efectos de una norma concreta —cual dicen y hacen, mal, muchas direc-
tivas comunitarias, en moda perniciosa, extendida interesadamente—.

IIT. LA PRETENDIDA SENCILLEZ DE LA LEY CONCURSAL
FRENTE A LA AFIRMADA COMPLEJIDAD DEL CODIGO
CIVIL

La Exposiciéon de Motivos de la Ley 20/2003, que —tedricamente al
menos— contiene la interpretacién auténtica de la misma, senala que
una de las novedades mis importantes de ésta consiste en la drastica
reduccién —respecto de lo ya existente— de los privilegios y preferen-
cias a efectos del concurso. En mi opinién y por lo que diré, tal afirma-
cidén es, cuando menos, incierta.

1. Consideraciones generales

Teniendo a la vista el articulado de la Ley concursal y si bien se mira,
los distintos tipos de créditos privilegiados —especiales o generales que
sean— subsisten, incrementindose, incluso, los supuestos incardinados
en las distintas clases de los mismos, como se incrementa —excesiva-
mente quizds— el elenco de los créditos prededucibles®.

* Dice, al respecto, Carmen ALONSO lo siguiente —«Delimitacién», 362—: «En
materia de privilegios y aunque se pone mucho énfasis en la dristica reduccién de los
mismos, lo cierto es que esa reduccién no es tan grande ni tan extensa ni tan impor-
tante como, a primera vista, podria parecer, ya que, desde el antecedente de la Pro-
puesta de 1995 —Anteproyecto de Ley concursal de 12.12.95, elaborado por el profe-
sor Angel Rojo— hasta la culminacién del proceso legislativo, se han ido ampliando el
nimero y extensién de los privilegios; en unos casos por la presién ejercitada por deter-
minados intereses y, en otros, por mantener una linea continuista con el pasado, carente
totalmente de sentido en la actualidad. Asi, por ejemplo, se mantienen los privilegios
reconocidos a los créditos que, normalmente, tienen un montante mis elevado: los de
derecho puiblico —Hacienda, Seguridad social, etc.—... O se crean otros privilegios
cuyo reconocimiento resulta discutible —es el caso del atribuido a favor del acreedor
instante del concurso— y otros que, si bien resultan equitativos, aumentan o pueden
aumentar sensiblemente la posibilidad de que no cobren otros acreedores —caso de los
créditos derivados de responsabilidad civil—. De otra parte, determinados créditos que
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Se afade, en la dicha Ley y por otra parte, una nueva categoria de
créditos —los subordinados—, adicién que, de rondén, convierte a los
ordinarios en preferentes, aunque sea en segundo o tercer grado.

Veamos todo lo dicho con mis detenimiento.

2. Los créditos prededucibles y las deudas de la masa

«El concepto de prededuccién —dice, de nuevo y con claridad meri-
diana, Diez Soto>— se viene utilizando, en la doctrina y en la jurispru-
dencia, para designar el derecho reconocido, a aquellos acreedores cuyos
créditos tengan su origen en la necesidad de atender los costes y gastos
derivados de un juicio ejecutivo o de un procedimiento de liquidacién
(incluyendo los gastos derivados de la conservacién y administracion del
patrimonio en cuestién), a ser satisfechos con anterioridad a la distribu-
cién del producto neto de la ejecucién o realizacién de los bienes entre
los demis acreedores del deudor ejecutado o del patrimonio liquidado.
Se trata de un principio latente en cualquier procedimiento liquidato-
rio o ejecutivo, incluso singular, pero su manifestacién mds relevante se
encuentra precisamente en los procedimientos de ejecucién universal,
donde se identifica con el régimen especial aplicable a las llamadas «deu-
das de la masa» o «créditos contra la masan...

El fundamento de esta especial consideracién reside, por un lado,
en una razén légica, relacionada con la necesidad de descontar, del resul-
tado bruto de una operacién econémica, los costes de la misma, antes
de distribuir el beneficio; por otro, en una razén juridica, que se conecta
con la intervencién de los 6rganos concursales en la asuncién de buena
parte de tales deudas; y, por tltimo, en una razén prictica, vinculada a
la conveniencia de asegurar el propio desarrollo del procedimiento eje-
cutivo, la necesaria asistencia al concursado y su familia, la conservacién
y administracién de los bienes y, en su caso, la continuidad del ejerci-
cio de la empresa durante ese mismo periodo, facilitando la obtencién,
por la masa sujeta a ejecucién, del crédito necesario para ello, y con la

tradicionalmente ocupaban el primer rango de prelacién, aunque formalmente no figu-
ren ahora en la lista de los privilegiados, siguen siendo satisfechos con prioridad, toda
vez que, de conformidad con lo que es su auténtica naturaleza de créditos prededuci-
bles (al generarse en el propio procedimiento o como consecuencia del mismo), inte-
gran ahora las deudas de la masa... Deudas de la masa que, por cierto, también aumen-
tan sensiblemente.

5 DIEZ SOTO, «Los privilegios», 134 a 136.
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contrapartida de la imputacidn, a la masa activa, de los eventuales bene-
ficios derivados de esas mismas operaciones.

A pesar de que la categoria que examinamos ha sido acogida, de forma
practicamente uninime, por la doctrina y la jurisprudencia espaiolas, lo
cierto es que su encaje en el sistema del Cédigo civil —sigue diciendo
Diez Soto— no resulta sencillo, habida cuenta que algunos de los concep-
tos que se suelen integrar en ella (gastos de justicia y de administracién
del concurso en interés comuin de los acreedores, hechos con la debida
autorizacién o aprobacion; gastos de funeral, dltima enfermedad y asis-
tencia del deudor y sus familiares) aparecen expresamente mencionados
en el articulo 1924.2°, entre los créditos dotados de un privilegio general».

Diez Soto —téngase presente— escribe en el 2000. En la actualidad,
el problema apuntado por él viene paliado por la Ley concursal, cuya Dis-
posicién derogatoria deroga los parratos A) y G) del 1.924.2°, parrafos
relativos, precisamente, a los gastos de justicia y de administracién del
concurso y a las pensiones alimenticias durante el mismo. Subsisten, con
todo y en el propio 1924.2° las referencias a funerales —letra B)—, gas-
tos de la Gltima enfermedad —letra C)— y anticipos hechos en comes-
tibles, vestido o calzado —letra F)—, quizds por ser considerados todos
ellos —por el mismisimo legislador de 2003— como una especie de cré-
ditos refaccionarios del alma —«intuitu pietatiss— o del cuerpo, por
mucho que la refaccién pueda haber resultado infructuosa.

No parece que el mantenimiento de estos tltimos créditos en el
1.924.2° —sabida la supresién de otros dichos en el mismo— sea fruto
del olvido. Si asi fuese, con todo, podria volverse a la vieja tesis, traida
a colacién por el propio Diez Soto —«Los privilegios», 136—, segtin la
cual el mantenimiento dicho se debe a un error de perspectiva del
Cddigo, que habria de ser salvado acudiendo a las normas procesales que
prevén la prededuccién de las deudas de la masa®.

En la actualidad y como quiera que la Ley 1/2000, de Enjuiciamiento
civil, excluye la materia del concurso de acreedores de su dmbito, remi-
tiendo expresamente, respecto de la misma, a la Ley concursal, hay que

¢ DIEZ SOTO, «Los privilegios», 136.

Refiriéndose a la insercién, en el 1924.2° del Cédigo civil, de los gastos de justi-
cia y administracién del concurso, Emilio BELTRAN habla también —«Las deudas»,
212— de un error de perspectiva del legislador, de una omisién explicable porque el
legislador considerd que la determinacién de las deudas de la masa era cuestién a tra-
tar por normas adjetivas, procesales, mis aptas para sefialar los gastos que han de pagarse
sin necesidad de examen, reconocimiento, graduacién y reparto.
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decir que los créditos contra la masa vienen sefialados —en elenco minu-
cioso, pero no cerrado— en el articulo 84.2 de la Ley 20/2003” y son los
siguientes: determinados créditos por salarios (1°)%; costas y gastos judi-
ciales (2° y 3°)%; alimentos (4°); gastos generados por el ejercicio de la
actividad profesional o empresarial del deudor tras la declaracién del
concurso (5°); gastos resultantes de prestaciones a cargo del concursado,
derivadas de contratos con obligaciones reciprocas pendientes de cum-
plimiento y de obligaciones de restitucién o de indemnizacién en caso
de resolucién (6°); derivados de ciertas prestaciones cuyo pago viene asu-
mido por la masa (7°), consecuencia de la devolucién de contrapresta-
ciones debidas por el deudor (8°); por obligaciones contraidas por la

" MERCADAL VIDAL —«De la clasificacién», 440— pone en relacién el articulo
84 de la Ley concursal con el 154 de la misma, recordando la prevalencia que este altimo
asigna a los privilegios especiales en cuanto a los bienes sobre los que recaigan, aun en
detrimento de los créditos contra la masa, prevalencia que atenta contra la esencia misma
de los créditos dltimamente citados que, como preconcursales que se predican, habrian
de pagarse siempre antes de los concursales propiamente dichos, sean éstos privilegia-
dos o no.

8 MERCADAL VIDAL —«De la clasificacién», 440— encuentra criticable la inclu-
sién, entre los créditos contra la masa, de determinados créditos salariales, al ser éstos
—por muy «superprivilegiados» que sean— de naturaleza concursal.

En la misma linea se mueve Carmen ALONSO, que afiade lo siguiente —«Deli-
mitaciény, 366—: «Estos créditos —los salariales—, a diferencia de los restantes que
conforman las deudas de la masa, no se abonan a sus respectivos vencimientos, cual-
quiera que sea el estado del concurso, sino que habrin de satisfacerse «de forma inme-
diata», lo que se compadece mal con la consideracién de deuda de la masa y si, en cam-
bio, con la consideracién de crédito privilegiado. Por ello, la inclusién de tales créditos
entre los de la masa supone una clara desnaturalizacién de la categorfa y una falta de
coherencia del sistema instauradon.

? Al hilo de los créditos arriba sefialados, conviene hacer las siguientes precisiones
en torno a los derivados de la administracién del concurso de la mano de ALONSO
LEDESMA, que dice asi —«Delimitacién», 364 y 365—: «Tradicionalmente, como es
conocido, las deudas de la masa estaban integradas por dos tipos de créditos: los gastos
de la masa y las obligaciones de la masa. Los primeros inclufan todos los realizados para
llevar a buen fin el procedimiento concursal (costas y gastos judiciales) y las segundas,
las contraidas para lograr una adecuada administracién y liquidacién del patrimonio del
deudor... Esta clara distincién se ha ido desvirtuando... Se comprueba, asi, que, en el
articulo 84.2, si bien figuran los gastos de justicia, que se detallan ampliamente en los
ntmeros 2 y 3, se han omitido, sorprendentemente y sin explicacién ninguna, los gas-
tos de administracién del concurso, entre los que figuraban los de retribucién de los
administradores concursales y los honorarios de los expertos independientes... Es de
suponer, naturalmente, que estamos ante un error involuntario consecuencia de haber
alterado la secuencia numérica de los apartados de este articulon.
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administracién concursal (9°); por obligaciones derivadas de la ley o de
la responsabilidad extracontractual del concursado (10°); cualesquiera
otros créditos sefalados por la ley (11°).

«Obviamente —dice, una vez mis y con buen sentido, Diez
Soto!'—, el principal riesgo que lleva consigo la admisién —generosa,
afadiria yo, en la Ley concursal— de los créditos prededucibles, con la
correlativa postergacién de las normas sobre concurrencia y prelacién
de créditos, viene determinado por la posibilidad de que la cuantia de
aquellos llegue a absorber la totalidad o la mayor parte del patrimonio
sujeto a ejecucidn, en detrimento de los acreedores concursalesy.

El riesgo apuntado es constatable y, a mayor abundamiento, de no
facil justificacién en el supuesto que consideraré seguidamente.

3. Pago de créditos privilegiados especialmente con cargo a la masa

El pago de créditos con privilegio especial con cargo a la masa y
obviando la realizacién del valor de los bienes y derechos afectos al mismo,
aplaudido, como posibilidad concedida a la administracién concursal, por
la Exposicién de Motivos de la Ley 20/2003 y regulado en el articulo 155.2
de la misma —a relacionar con el ndmero 7° del articulo 84.2—, puede
llegar a ser injustificadamente perjudicial —parece— para determinados
créditos con privilegios generales por lo que, a continuacion, diré.

Los créditos con privilegio especial, como es sabido, son de cobro
preferente respecto de determinados bienes, muebles o inmuebles, sobre
los que el dicho privilegio versa, privilegio que tiene como limite el valor
alcanzado por los concretos bienes sobre los que versa el mismo. En el
caso de que el montante de tales bienes no sea suficiente para satisfacer
los créditos dichos, lo que resta de los mismos deviene crédito privile-
giado general con el articulo 1.929, regla 1%, del Cédigo civil en la mano,
crédito privilegiado que bien puede ceder ante otros créditos con privi-
legios generales que sean preferentes.

Pues bien, si —sabido lo anterior— se paga todo el crédito dotado
con privilegio especial con cargo a la masa y sin saber, por definicién,

10 DIEZ SOTO, «Los privilegios», 136-137.

En la misma linea, sienta Carmen ALONSO lo siguiente —«Delimitacién,
365—: «La tendencia actual a buscar soluciones conservativas y no meramente liqui-
dativas del patrimonio concursal hace que aumenten significativamente el nimero de
créditos de la masa y que disminuyan, en la misma medida, las expectativas de cobro
de los acreedores concursales».
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cuil es el valor de los bienes afectos al mismo, el activo de la dicha masa
puede disminuir en demasia y en perjuicio de créditos con privilegio
general postergados, «de facto» y «a la postre», por créditos que, en la
parte no protegida por privilegios especiales, pueden ser de rango infe-
rior. La cuestién se agrava con la Ley concursal en la mano, si se tiene
en cuenta que, estando al articulo 157.2 de la misma, «Los créditos ordi-
narios seran satisfechos a prorrata, conjuntamente con los créditos con
privilegio especial en la parte en que éstos no hubieren sido satisfechos
con cargo a los bienes y derechos afectos»!!.

4. Créditos con privilegios especiales

La Ley 20/2003 se refiere a los mismos en un solo articulo, el 90,
que, en esencia y en su apartado 1, contiene el siguiente elenco: 1°:
garantizados con hipoteca o prenda sin desplazamiento; 2°: garantiza-
dos con anticresis; 3°: refaccionarios, incluidos los de los trabajadores'?;
4°: por cuotas de arrendamiento financiero o plazos de compraventa con
precio aplazado®; 5°: con garantfa de valores representados mediante

""En tono critico, respecto de la posibilidad sefialada, se muestra también SALA
ALCAYDE, diciendo —«Del pago a los acreedores», 684—: «Sorprende la facultad que
se concede a la administracién concursal de tomar tal decisién —pago, con cargo a la
masa, de créditos privilegiados especialmente— sin someterla previamente al deudor,
acreedores concursales y representantes de los trabajadores. La rigurosidad a que se halla
sometido el plan de liquidacién y la actuacién de los administradores concursales
durante la fase de liquidacién contrasta con la opcién recogida en este apartado; por
ello estimamos adecuado que el juez, en virtud del articulo 35.6 de la Ley concursal,
requiera a la administracién concursal cuando ésta decida atender al pago de los crédi-
tos con privilegio.... La ausencia de la figura del deudor en este apartado no esti, a nues-
tro juicio, justificada. El concursado... puede hallarse tinicamente sometido a la inter-
vencién de los administradores concursales, por lo que apartarlo de una decisién como
la de atender al pago de los bienes afectos sobre los que conserva las facultades de admi-
nistracién y disposicién no deja de ser contradictorio con su situaciény.

12 A decir de Carmen ALONSO —«Delimitacién», 375—, el privilegio salarial
refaccionario no estaba ni en la Propuesta de 1995 ni en el Anteproyecto de 2000, afia-
diendo: «Este es uno de esos casos en los que el apego a lo existente hace que se con-
solide, en sede concursal, este privilegio de ya dificil delimitacién en el Estatuto de los
Trabajadores y que no deja de resultar una especie de cuerpo extrafio en un sistema de
créditos preferentes en el que —como dice Garrido— el privilegio refaccionario ha
pasado a tener una realidad puramente registral».

B A decir de MERCADAL VIDAL —«De la clasificaciény, 444—, «El objeto del
privilegio lo constituyen, en el caso de los créditos de la entidad de leasing, los bienes
entregados al arrendatario al amparo de dicho contrato, hablando la LC de «los bienes
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anotaciones en cuenta; 6°: garantizados con prenda constituida en docu-
mento publico.

El Cédigo civil, por el contrario y de modo mis prolijo, dedica al
asunto los articulos 1.922 y 1.923. El articulo 1.922 se refiere a los pri-
vilegios mobiliarios —créditos refaccionarios o de conservacién; garan-
tizados con prenda con desplazamiento, hipoteca mobiliaria y prenda
sin desplazamiento también, con cautelas; garantizados con prenda de
valores; por transporte, especie de prenda legal ticita; de hospedaje; por
semillas y gastos de cultivo y recoleccidn; respecto de alquileres y ren-
tas, sobre los muebles y frutos del arrendatario—. El articulo 1.923, por
su parte, se refiere a los privilegios inmobiliarios —garantizados con
hipotecas legales ticitas a favor del Estado o de los aseguradores; crédi-
tos hipotecarios y refaccionarios, ya anotados o inscritos, ya no—.

Ello sabido, cabe preguntarse lo siguiente: ¢El hecho de que la Ley
concursal no distinga expresamente entre privilegios mobiliarios e
inmobiliarios implica la negacién de tal distincién en el marco que a la
misma le es propia? La respuesta, por la propia naturaleza de las cosas
y por el tenor literal del mismisimo articulo 90 de la Ley 20/2003, ha
de ser negativa. Y es que, por definicién y valga por caso, las hipotecas
legales se refieren a inmuebles, en tanto que la prenda con desplaza-
miento versa, necesariamente y sélo, sobre bienes muebles. Esto es, en
el propio elenco del articulo 90 citado cabe distinguir entre privilegios
mobiliarios e inmobiliarios, para profundizar en los cuales —dicho sea
de paso— no vienen mal las ensefianzas resultantes de Cédigo civil
—Derecho supletorio general, como es sabido—. Un botén para mues-
tra de la bondad de lo dicho. Es perfectamente posible que, respecto de
los frutos de una cosecha determinada, concurran créditos por rentas

arrendados con reserva de dominio». No acaba de comprenderse el sentido de esta
expresion, habida cuenta de que, en el leasing, la propiedad de los bienes no se trans-
mite «ab initio» al arrendatario financiero, razén por la cual no se ve el sentido de la
reserva de dominio en un leasingy.

Mercadal trae a colacién, en esta sede, a CERDA ALBERO y SANCHEZ GAR-
GALLO que, mis criticos todavia que €l y en la pigina 99 de su obra sobre Quiebras
y suspensiones de pagos, dicen: «No se advierte razén que justifique la atribucién de
privilegio especial al crédito del arrendador financiero respecto del bien arrendado, o
al del vendedor a plazos sobre el bien vendido con reserva de dominio, prohibicién de
disponer o condicién resolutoria por falta de pago. En tales casos, es suficiente garan-
tia para el acreedor la propiedad del bien o la cldusula contractual por la que se puede
recuperar dicho bienv.
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de la finca cultivada con créditos por anticipos de semillas, gastos de
cultivo y recoleccién. ¢«Quid iuris»?: Con el articulo 1.926.11.3* del
Cédigo civil en la mano —que no tiene parangén en el 155.3.1I de la
Ley concursal, predicador de la mera «prioridad temporal» que, para
cada crédito, resulte—, los taltimamente citados serdn preferidos a los
primeros, pudiendo decirse —incluso y dado el caricter de créditos
refaccionarios correspondiente, a la postre, a los primeros dichos— que
los créditos por gastos de recoleccién son preferidos a los resultantes
de gastos de cultivo y éstos, a su vez, preferentes respecto de los crédi-
tos por anticipos de semillas, dado que, como ha quedado apuntado ya,
los créditos refaccionarios gozarin de prelacién entre si por el orden
inverso de su antigiiedad. Mis que la regla «prior in tempore, potior in
iure», juega, respecto de los mismos, la que podria contener la maxima
en base a la cual «los dltimos —en reparar— serdn los primeros —en
cobrar—y.

El botén de muestra traido a colacién basta para demostrar que no
se le pueden poner puertas al campo, basta para acreditar que una sim-
plificacién artificial de los privilegios especiales no elimina la diferencia
existente, en su seno, entre privilegios mobiliarios e inmobiliarios ni la
riqueza de matices que, respecto de unos y otros, el Cédigo civil, y la
doctrina que lo comenta, sefala.

Decir, en otro orden de cosas y para terminar con este punto, que
el articulo 90 de la Ley 20/2003, excesivamente sintético en ocasiones y
cual hemos visto, enriquece, en otras y respecto del Cddigo civil, el
elenco de créditos con privilegios especiales, al incluir, dentro de los mis-
mos y expresamente, a los créditos garantizados con anticresis, los refac-
cionarios de los trabajadores y los procedentes de cuotas por arrenda-
miento financiero o plazos de compraventa con precio aplazado, con lo
cual son mis —a la postre— los créditos especialmente privilegiados en
la Ley concursal que los que gozan de tal condicién en el Cédigo civil,
lo cual no deja de ser curioso, teniendo en cuenta que, de conformidad
con lo dicho en su Exposicién de Motivos y como se recordari, el «pro-
positor de la Ley 20/2003 es reducir «dristicamente» los privilegios y pre-
ferencias a efectos del concurso.

5. Créditos con privilegio general

Se refiere a los mismos el articulo 91 de la Ley concursal, que cita
los siguientes créditos: 1°. Por salarios que no tengan reconocido privi-
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