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A la abue, que estuvo aquí, a mi lado, desde el principio,

y que vio el final desde el cielo





Prólogo 



El prólogo es un género o subgénero literario con una definición muy simple, fundada en su naturaleza contingente, accesoria y subordinada. Me atrevo a afirmar que, esta vez acorde con la etimología, esa definición bien podría ser ésta: palabra que antecede a una obra principal. La condición esencial de antecedente puede cumplirse con muy diferentes propósitos, pero todos ellos, a mi entender, deben estar al servicio de lo que aparece después del prólogo. Se abre al prologuista, por tanto, un amplio espacio de discrecionalidad para concebir su tarea en cada caso. Siempre lo he entendido así y nadie me ha recomendado siquiera rectificar.

No sé si hay prólogos célebres por su ausencia de contenido (en todo caso, no conozco ninguno con tan triste celebridad), pero sí conozco algún prólogo de entidad similar a la obra prologada. Espero que éste no sea de los primeros y estoy cierto de que, desde luego, no figurará entre los últimos, pues, aunque tuviese yo capacidad (que no la tengo) para hablar de la tercería de derecho tanto y tan bien como la autora de esta obra, siempre he pensado que, al no originarse el prólogo por la voluntad del prologuista, sino por la del autor de la obra prologada, resulta desconsiderado proponerse arrebatar a éste el protagonismo que le corresponde.

Aún algo más sobre los prólogos en general (es decir, un poco más de prólogo del prólogo). Está extendida la idea de que los prólogos son, no sólo obras menores (que, por supuesto, lo son), sino también obras «de compromiso». Hay bastante de verdad en esa idea, porque, en ocasiones (en mi caso personal, muy pocas en cuatro décadas), es un vínculo de cortesía o de afecto personal, que no se desea dañar con una negativa que resultaría hiriente y dolorosa, lo único que motiva acceder a la petición de prólogo. Pero también hay otros «compromisos» muy distintos del derivado de la conveniencia de una cordial relación social. Están, por ejemplo, los compromisos que imponen los deberes de gratitud, de justicia, de lealtad.

No al compromiso social, sino a un compromiso de estos últimos responde este prólogo, que me fue solicitado por Clara Fernández Carron con la finísima delicadeza propia de su carácter. Lo escribo, con limitaciones de tiempo (como es frecuente que suceda), porque debo hacerlo en virtud de la gratitud, la justicia y la lealtad, como más adelante espero explicar.

Confieso gustosamente, además, que siento una extraordinaria satisfacción al cumplir el amable requerimiento de la Dra. Fernández Carron para prologar este libro, segundo de los que publica tras su incorporación al Departamento de Derecho Procesal de la Universidad Complutense. Y califico de extraordinaria mi satisfacción sin exagerar un ápice, porque son varios, y todos ellos importantes, los motivos para experimentar intensos sentimientos de alegría y gozo. Procediendo de lo general a lo particular, la circunstancia de que haya dedicado gran parte de mi vida universitaria al citado Departamento, unida a la realidad del número y calidad de sus miembros y de las obras de éstos, tanto en una docencia excelente (y así reconocida) como en una constante investigación, cuyos frutos son de público conocimiento, todo esto, digo, me procura ya sentirme feliz cuando cualquiera de los profesores y becarios del Departamento de Derecho Procesal complutense alcanza una nueva meta, cumple un propósito de su trayectoria profesional y humana o recibe un merecido reconocimiento de metas alcanzadas o propósitos cumplidos.

Ocurre, además, que Clara Fernández Carron es una joven profesora complutense, que, con una tesis excelente sobre la tercería de mejor derecho, alcanzaba, en el mes de abril de 2010, el grado de Doctor en Derecho, hito académico de especialísima relevancia para los universitarios que persistimos en atesorar las mejores tradiciones de la Universidad. Tras cuidadosas revisiones, la tesis de Fernández Carron, a la que un tribunal de prestigiosos especialistas otorgó por unanimidad la calificación máxima, «Sobresaliente cum laude», se ha convertido en este magnífico libro. Como he dicho, no es la primera obra publicada de la autora, pero sí la que ha determinado que posea el máximo grado académico, lo que justifica una especial alegría mía. Por añadidura, fue una tesis que, por las condiciones de su elaboración, enjuiciamiento y defensa, resultó distinguida con la apreciada «mención europea». 

Me parece oportuno dejar constancia con cierto pormenor de las vicisitudes de la defensa de la tesis y su «mención europea». Cuando Fernández Carron preparaba su tesis, trabajó distintas temporadas en las Universidades de Lyon, (2006) París-La Sorbona (2008) y Montpellier (2009) y de estas dos últimas Universidades procedieron concienzudos informes, ambos muy favorables, emitidos por las Profesoras Soraya Amrani-Mekki y Christine Hugon, titulares de sendas Cátedras. Mi ilustre y querido colega Loïc Cadiet, Catedrático de la Sorbona y Director de la Section de Droit Processuel de la Société de Législation Comparée, aceptó encantado formar parte del tribunal de la tesis, aunque la súbita erupción de un volcán islandés y su gigantesca nube de ceniza (¡caso ejemplar de vis maior!) le impidiera, ya prácticamente en el aeropuerto Charles de Gaulle, trasladarse a Madrid. A fin de no retrasar la defensa pública por un previsible largo tiempo, dadas las dificultades de encontrar fecha conveniente para todos los miembros del tribunal -personas nunca ociosas, sino de importantes ocupaciones- la Prof.ª Senés Motilla sustituyó, como suplente previamente aprobada, al Prof. Cadiet y aún dedicó su largo e inmediato viaje ferroviario a repasar la tesis de Fernández Carron. Por más que estuviese ya plenamente acreditada la constante disposición generosísima de mi muy querida compañera titular de la cátedra de la Universidad de Almería, es de elemental justicia que le renueve mi agradecimiento y deje constancia de esa concreta muestra de ejemplar dedicación a las tareas universitarias, concebidas por ella como deben serlo, universalmente, es decir, abiertas siempre a un trabajo que supera las fronteras de la entidad a la que administrativamente se encuentra uno adscrito.

Debo ya referirme a mi condición de director de la tesis de Clara Fernández Carron. Mía es, aunque sólo en parte, la responsabilidad de que dedicase tantos esfuerzos a un tema de gran dificultad, una y otra vez eludido en las investigaciones doctorales y en los trabajos monográficos posteriores al Doctorado. Con todo, acabo de hablar de mi responsabilidad parcial, porque Fernández Carron siempre tuvo la oportunidad de rechazar mi sugerencia (pues siempre se trata sólo de eso, de sugerir), bien inicialmente o tras unos primeros meses de estudio, bien cuando, pasado más tiempo, iba descubriendo nuevas facetas y, simultáneamente, se topaba con desafíos mayores y más numerosos de los imaginados al comienzo, no sólo por ella, sino por mí mismo. Faltaría a la verdad si diese a entender que no le asaltaron nunca a la doctoranda desánimos y dudas. Tuvo que superar momentos difíciles, en especial porque es persona desprovista de suficiencia y de un alto concepto de sí misma, sino que tiende, más bien, a infravalorar sus posibilidades. Por eso, fue grandemente meritorio que la autora de este libro perseverase en el trabajo, objetivamente muy difícil, a base de constancia, de renovación de sus personales esfuerzos y de confianza -nada fácil, pues se oponía a lo que tan fuertemente experimentaba- en el criterio ajeno, que no sólo era el mío, sino también el de otros compañeros y, muy señaladamente, el del Prof. Gascón Inchausti, actual Director del Departamento de Derecho Procesal, siempre próximo y presto a ayudar a cualquier colega departamental y que, a la postre -debo decirlo en honor a la verdad y a la justicia- estimuló y aconsejó a su más joven colega con mayor atención y detalle que yo mismo.

Al escribir esta muy difícil monografía contra vientos y mareas, la autora ha mostrado cualidades sobresalientes (que, precisamente por serlo, no pasaron ni pasan inadvertidas a su alrededor), como su extraordinaria capacidad de superación y su excepcional tenacidad, procedentes, cierto, de su personal carácter, pero también de un sentido muy vivo de su vocación universitaria, que le espolea a no rendirse, a no dar rodeos para eludir problemas, a no dejar sin explorar a fondo nuevos horizontes descubiertos (aunque disimular los descubrimientos resulte más fácil, más cómodo y más rápidamente conducente a concluir lo que se tiene entre manos y lo que se quiere lograr) y, en definitiva, a considerar lo arduo y complejo como la materia más apta y más necesitada de la investigación propia de la Universidad. Pero, además, Clara Fernández Carron respondió, como he dicho, con inquebrantable confianza suya a la confianza ajena, a la confianza que en ella habíamos puesto. A eso se le llama lealtad. De ahí el compromiso de respuesta agradecida y leal que mueve este concreto prólogo y que ahora me satisface grandemente expresar.

De lo que llevo escrito se deduce, sin duda, que la autora no trabajó en completa soledad, sino acompañada de consejos y ánimos. Así nos sucede, de ordinario, a quienes nos dedicamos al Derecho Procesal en la Universidad Complutense. Hemos construido, con esfuerzo, un espacio (también físico) de trabajo en grata compañía. Pero es, sobre todo, un espacio para el trabajo personal, aunque permita, como de hecho sucede, afrontar y llevar a término investigaciones que requieren la aportación de muchos. Los trabajos de Fernández Carron no estuvieron rodeados de una atmósfera fría e indiferente, pero fueron sus trabajos. Ella era la exploradora única del territorio inicialmente demarcado por el asunto «tercería de mejor derecho» y a su inteligencia se debe haber descubierto la amplitud de ese territorio, con todos los interrogantes que planteaban sus distintas y conectadas parcelas. A ella se deben las respuestas a esos interrogantes. Cuando acudía con una consulta, no era para recibir una respuesta, sino para confirmar el interés de una cuestión o de una nueva perspectiva. Obtenía las impresiones que se le pudiesen ofrecer, pero no pretendía trasladar o endosar a otro su pesquisa y los análisis y raciocinios que requiriese. Al cabo de un tiempo, aparecía con sus propias respuestas, para beneficiarse del criterio ajeno confrontándolo con el propio. Y claro está, como ella abría camino, los consultados seguíamos sus pasos, con no poco asombro muchas veces, pues no esperábamos ciertos desarrollos y complejidades. Avanzábamos con ella, aunque pudiésemos, a la postre, ayudarla a consolidar sus avances.

Recuerdo que casi todas las intervenciones de los miembros del tribunal juzgador de la tesis doctoral destacaron cómo, al ir leyendo la obra de Fernández Carron, iban descubriendo más y mejor el tema, se encontraban con preguntas de difícil respuesta, que no habían imaginado como tales preguntas y, poco después, hallaban en la tesis las respuestas de la autora, que les parecían, a ellos mismos, las más convincentes. Como siempre sucede cuando la tesis doctoral versa sobre asunto sustancioso y los jueces son juristas de calidad que examinan el trabajo con atención, junto con los merecidos elogios, que, en este caso, fueron extraordinarios, se prodigaron sugerencias e indicaciones de interés, que la autora ha tenido en cuenta al escribir este libro.

Reclama la justicia, adicionalmente, que subraye una característica del trabajo que este libro encierra y que le confiere su singularísima excelencia e importancia. Me refiero a la innovación y a la exhaustividad en el tratamiento del tema. La innovación constituiría, en apariencia, un mérito menor, dada la ausencia de monografías modernas sobre la tercería de mejor derecho. Sin embargo, precisamente la novedad de la tesis y del libro podrían haber justificado que la autora se conformase con una obra que manifestase un previo análisis de todas las posibles fuentes de conocimiento y expusiese el tema aseadamente, sin formular y responder las numerosas y difíciles cuestiones a que he aludido. No ha sido así, como ya he apuntado: hay en la obra de Fernández Carron una dosis de pesquisa científica, de descubrimiento, que supera ampliamente lo que es exigible en una buena tesis doctoral. Este libro sobre la tercería de mejor derecho aporta una actitud inquisitiva nueva sobre el tema principal y sobre cuanto le rodea. Y por eso he remachado la exhautividad de la obra. Porque Fernández Carron no se ha limitado en absoluto a presentar el instituto jurídico-procesal de la tercería de mejor derecho en su perfil procedimental, como incidente de la ejecución forzosa singular, es decir, la que insta en principio un único acreedor por una o varias deudas, pero sin pretensiones de que se incoe un proceso universal. Podría la autora haber obrado así, sistematizando adecuadamente una amplia exposición del procedimiento de tercería, enriquecida con un estudio jurisprudencial que, ante todo, pusiese de relieve algunos problemas reales específicos (la jurisprudencia como fuente de experiencia jurídica) y aportase las soluciones judiciales más frecuentes (la jurisprudencia como fuente de doctrina). Pero, con mente amplia y razonada ambición, Fernández Carron ha estudiado la tercería de mejor derecho en el amplio marco en que, en realidad, se encuentra verdaderamente situada: el de la justa satisfacción de un concreto tipo de acreedor, que rara vez es único y el de la articulación también más justa y razonable de la responsabilidad del deudor.

Así, por la acertada convicción, bien asentada en la autora, de que lo procesal es instrumental de lo sustantivo, el presente tratamiento de la tercería de mejor derecho incluye un estudio completo del Derecho sustantivo sobre preferencias de créditos (un tema maldito, desechado por los procesalistas porque, en sí mismo, no pertenece a nuestro ámbito, pero esquivado por muchos sustantivistas, por aquello de que su sede aplicativa es procesal). Y, por añadidura, ha afrontado uno de los más difíciles ámbitos del Derecho procesal: el de las relaciones entre la ejecución singular y el proceso concursal.

Al describir como mejor he podido este libro, no pienso haber incurrido en ninguna exageración, y menos en ditirambo, a causa del gran afecto que, como a todos mis queridos compañeros procesalistas complutenses, nos inspira la rica y (sin embargo) muy amable personalidad de Clara Fernández Carron. Hubiera sido injusto que, por disimular ese afecto, fuese la obra minusvalorada.

Andrés de la Oliva Santos.

Catedrático de Derecho Procesal.

Universidad Complutense (Madrid)
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Introducción 



El crédito, como institución jurídica y como instrumento financiero de uso generalizado, se constituye sobre la base del compromiso de la parte deudora de atender en cantidad, plazo y forma las obligaciones de pago estipuladas y contraídas con la parte acreedora. La responsabilidad patrimonial universal consagrada en el art. 1.911 del Código Civil está concebida como garantía para los acreedores ante el evento del impago, pero: a) el patrimonio no es ilimitado y tampoco es estático, sino que sufre vicisitudes a lo largo del tiempo que pueden llegar a dejarlo vacío de contenido; b) nada impide la concurrencia de una pluralidad de créditos respecto de un mismo patrimonio; c) los derechos de crédito, a diferencia de los derechos reales, no se ordenan entre sí atendiendo únicamente al principio de prioridad temporal.

En condiciones normales, cada acreedor puede hacer efectivo su derecho de crédito sin consideración alguna a la situación de los demás, en caso de haberlos, ya que el derecho de cada uno de ellos a la íntegra satisfacción de su crédito con cargo al patrimonio de su deudor no se ve limitado, en principio, por la existencia de otros créditos concurrentes sobre el mismo patrimonio. Ahora bien, la coexistencia de una pluralidad de acreedores respecto de un mismo patrimonio puede provocar que éste pase a ser insuficiente para cubrir todas las responsabilidades que pesan sobre él.

El ordenamiento jurídico español, consciente de esta realidad, ha arbitrado dos vías diferentes para que los acreedores puedan lograr la satisfacción de sus respectivos créditos. De un lado se halla el proceso concursal, cuyo inicio se supedita, entre otros factores, a la acreditación del estado de insolvencia del deudor y en el que, siguiendo el criterio de la par conditio creditorum, se busca repartir un activo insuficiente entre todos los acreedores del deudor insolvente concursado. De otro, se encuentra el proceso de ejecución singular, para cuyo despacho y consiguiente tramitación se parte de la premisa contraria -la solvencia del deudor ejecutado- y que, inspirado en el principio de prevención (prior tempore, potior iure), se construye con la finalidad de hacer efectivas responsabilidades individuales. Aunque conceptualmente los límites entre el proceso de ejecución y el proceso concursal son claros, es preciso reconocer que en muchos casos, no obstante, la sustanciación de un proceso de ejecución encubre una verdadera situación de insolvencia del deudor ejecutado.

Sentadas estas coordenadas, nuestro estudio se centra en los mecanismos de que disponen los acreedores de un deudor aparentemente solvente para obtener la satisfacción de su derecho de crédito en el marco de una ejecución singular. Más en concreto, el objeto de esta investigación se ciñe a la acción de tercería de mejor derecho, que es el único instrumento arbitrado por nuestro Derecho para proteger a los acreedores preferentes.

En efecto, para el legislador no todos los créditos «valen» lo mismo y, por eso, algunos acreedores reciben una consideración especial. La protección que se dispensa varía en función del tipo de crédito que ostente cada cual. Quienes son acreedores de esa «especial protección» por parte del ordenamiento jurídico han de poder acceder a los mecanismos adecuados para obtenerla de los Tribunales cuando corresponda.

Si bien en otros ordenamientos jurídicos se permite la irrupción de terceros acreedores en el marco de una ejecución instada por uno de los acreedores del deudor común sin mayores cortapisas que la de ostentar la calidad de acreedor de éste, la situación es diversa, en cambio, en el nuestro. Más allá de la eventual intervención de terceros acreedores en determinadas actuaciones ejecutivas, que en nada o en poco afectan al acreedor que ha instado el despacho de la ejecución, la naturaleza propia de nuestro proceso de ejecución impide que éste pueda convertirse en un «pequeño concurso de acreedores», pues perdería entonces su finalidad primordial de satisfacer la pretensión del ejecutante y lograr el completo pago de su crédito.

Al acreedor que ha obtenido el despacho de la ejecución y el correspondiente embargo de bienes se le atribuyen una dualidad de facultades jurídico-procesales que se desenvuelven en la esfera estrictamente procesal: que los bienes embargados se destinen a la satisfacción de la pretensión por él deducida -principio de prevención-; y que la satisfacción de su derecho tenga carácter prioritario -principio de preferencia o ius prioritatis-. La segunda de ellas es provisional y/o relativa: puede perderse cuando se declare la preferencia de algún crédito respecto del que se está haciendo efectivo en el marco del proceso de ejecución.

Sentado lo anterior, se entenderá que el objeto de nuestra investigación pase inevitablemente por un análisis detenido de lo siguiente: a) la acción de tercería de mejor derecho como mecanismo arbitrado por nuestro ordenamiento jurídico para hacer efectivas las preferencias crediticias; b) las diferentes técnicas jurídicas que refuerzan la tutela del crédito y, en definitiva, el estudio de cómo se arbitra en nuestro país la llamada «tutela conflictual del crédito».

Esta obra incorpora las modificaciones introducidas en la Ley de Enjuiciamiento Civil por la Ley 13/2009 de 3 de noviembre de reforma de la legislación procesal para la implantación de la nueva Oficina judicial, que entró en vigor el 4 de mayo de 2010. Y a este respecto hemos de hacer una puntualización importante.

Como el lector sin duda sabrá, una de las principales características de la reforma operada por la Ley 13/2009 se concreta en la nueva distribución de funciones entre el Juez y el Secretario judicial. Fruto de esta reforma, se ha producido la atribución al Secretario judicial de un gran número de competencias -algunas de las cuales, a nuestro entender, suponen auténticas actividades jurisdiccionales- que antes recaían en el Juez. Este importante detrimento de las funciones del Juez en favor del Secretario judicial se observa con especial crudeza en el proceso de ejecución, ya que el papel del Juez en este ámbito queda especialmente reducido. El Juez no tiene atribuidas mayores funciones en el marco del proceso de ejecución que las que se refieren al dictado del auto que contiene la orden general de ejecución y que despacha el proceso en cuestión, la resolución de las tercerías y de la oposición, y el conocimiento, en su caso, del recurso de revisión contra resoluciones emanadas del Secretario judicial encargado de la ejecución. El Juez ejecutor ha pasado el testigo de «director» de la vertiente de «hacer ejecutar lo juzgado» al Secretario judicial encargado de la ejecución, y se ha convertido casi en un «mero espectador».

Pues bien, con independencia de que en algunos casos esta redistribución de funciones entre el Juez ejecutor y el Secretario judicial encargado de la ejecución nos parezca especialmente criticable o desafortunada, queremos llamar la atención ahora sobre el sentido de la terminología utilizada. A lo largo de este estudio se utiliza en muchos casos el término «Tribunal» -con el que hacemos referencia de forma genérica al órgano jurisdiccional-; Juez -cuando queremos recalcar que es a él a quien compete conocer y/o resolver una determinada cuestión-; y Secretario judicial cuando nos parece especialmente importante destacar que es él quien ha pasado a tener competencia para la realización de determinadas actuaciones.

Debe añadirse, finalmente, que esta monografía recoge en esencia mi tesis doctoral, que fue defendida el 16 de abril de 2010 ante un Tribunal compuesto por los Profesores Doctores D. Ignacio Díez-Picazo Giménez, D. Fernando Gascón Inchausti, D. Jaime Vegas Torres, D.ª Isabel Tapia Fernández y D.ª Carmen Senés Motilla. Mi más sincero agradecimiento a todos ellos por el tiempo y el interés dedicados a valorar la tesis y, sobre todo, por sus muchas y muy enriquecedoras observaciones y sugerencias, que han sido determinantes para la elaboración de este texto definitivo. Quiero expresar, además, mi mayor gratitud al Profesor Doctor D. Andrés de la Oliva Santos, Catedrático de Derecho Procesal de la Universidad Complutense, Director de la tesis doctoral y, sobre todo, mi maestro, por la confianza que desde un principio depositó en mí, así como por sus inestimables enseñanzas y su incansable colaboración de todo tipo. Asimismo, mi profundo agradecimiento para mis compañeros del Departamento de Derecho Procesal de la Universidad Complutense que, desde el primer día en que entré a formar parte de tan gran equipo, tantísimo me han apoyado; y sin los cuales, sin duda, ni se hubiera hecho realidad una alegría como ésta, ni hubiera podido compartirla con personas como ellos. Me permito, además, personalizar mi agradecimiento en el Profesor Doctor Fernando Gascón Inchausti, Director del Departamento de Derecho Procesal de la Universidad Complutense y profesor de mi último curso de licenciatura, no solo por su magnífica labor docente, de la que nació mi interés por el Derecho Procesal, sino también y sobre todo por su paciencia, comprensión y estímulo constante en mi formación personal e investigadora y docente. En relación con esto último, querría también agradecer el cariño de todos los alumnos que he tenido y espero seguir teniendo, por dar sentido a mi trabajo universitario. Quiero expresar también mi gratitud a todos mis amigos por estar ahí siempre, y especialmente al Profesor Doctor Alberto Lafuente Torralba, «tercerista de primera categoría», por haberme ofrecido su amistad desde un principio en condiciones difíciles, y por seguir haciéndolo tan maravillosamente bien. Por último, y de manera muy especial, he de manifestar mi mayor gratitud a toda mi familia, y sobre todo a mi madre, Christine, y a mis maravillosos hermanos, Javier, Ana y Luis, a quienes tantísimo debo, por el cariño, el apoyo, la confianza y la disponibilidad que, sin flaquear un instante, me han brindado en todo momento.






La tercería de mejor derecho en el marco del proceso de ejecución 



1.  INCIDENCIA DE LA EJECUCIÓN SOBRE LOS TERCEROS ACREEDORES DEL EJECUTADO: CAUCES DE PROTECCIÓN

El incumplimiento de un deber o de una obligación por parte de un sujeto suele ser el origen de una lesión injusta al patrimonio del titular del derecho subjetivo correlativo a aquéllos  (1) . Surge con ello en el infractor una responsabilidad consistente en la obligación de reparar el daño causado: y, para hacerla efectiva, el sujeto responsable se encuentra expuesto a que, respecto de él y a instancia del acreedor, se desarrolle la actividad correspondiente a cargo de los órganos judiciales.

En efecto, el ordenamiento jurídico ha de disponer lo pertinente para poner fin a los desequilibrios patrimoniales derivados de las infracciones jurídicas y, con ello, restablecer el orden jurídico perturbado: el instrumento a tal fin, una vez que para el ordenamiento es cierta la existencia de responsabilidad en un sujeto, es el proceso de ejecución forzosa, cuyo objetivo consiste en extraer de la esfera jurídica patrimonial del sujeto responsable la titularidad de una serie de derechos económicos apreciables para entregárselos al sujeto lesionado por el incumplimiento  (2) .

La ejecución forzosa sobre el patrimonio del deudor es el último instrumento que la ley ofrece al acreedor para lograr que se haga efectiva la responsabilidad en que ha incurrido quien no ha cumplido una prestación: en defecto de cumplimiento voluntario por parte del obligado, el ordenamiento atribuye al acreedor el poder de poner en marcha el proceso de ejecución, que se erige de este modo en el medio subsidiario para lograr la obtención de una prestación. La responsabilidad patrimonial del deudor  (3)  solo puede hacerse efectiva mediante este cauce, de manera que el acreedor que pretenda reclamar la satisfacción de su crédito deberá acudir a los Tribunales para promover la incoación del correspondiente proceso de ejecución. El proceso de ejecución es así la única vía para dispensar la tutela jurisdiccional tendente a la realización del Derecho a través de la transformación material de la realidad, a fin de lograr que se acomode a unos concretos parámetros jurídicos preestablecidos  (4) . Para ello, el acreedor ejecutante ha de estar provisto de un título ejecutivo que manifieste prima facie la existencia de un deber jurídico y permita, a su vez, que se considere cierta la infracción de tal deber.

Con vistas a la satisfacción de su derecho de crédito, el acreedor cuenta, pues, con la posibilidad de instar un proceso de ejecución que sujeta el patrimonio de su deudor a la actuación coactiva del órgano jurisdiccional competente sobre los concretos elementos que componen dicho patrimonio. El patrimonio del sujeto responsable constituye la garantía de todos sus acreedores, puesto que se encuentra afecto al cumplimiento de todas sus obligaciones. De ahí que se pueda afirmar que cualquier acreedor tiene un auténtico derecho a la satisfacción de su interés por equivalente de la prestación no cumplida respecto de la totalidad de los bienes que conforman el patrimonio de su deudor  (5) .

Por otra parte, no puede pasarse por alto que la actividad jurisdiccional ejecutiva puede tener en ocasiones una serie de repercusiones respecto de sujetos distintos a quienes son parte en un proceso de ejecución. En efecto, desde el momento mismo en que se despacha un proceso de ejecución concreto  (6)  surge la posibilidad de que queden afectados los derechos o intereses legítimos de otros sujetos. Entre ellos se encuentran quienes sean acreedores comunes del deudor ejecutado, independientemente de que en el momento del despacho de la ejecución ostenten ya la condición de ejecutantes, o de que puedan llegar a ostentarla en un futuro más o menos próximo. El proceso de ejecución es un instrumento potencialmente lesivo de los legítimos derechos o intereses de estos sujetos, en la medida en que, como consecuencia de la ejecución en curso, aquéllos pueden ver mermadas las perspectivas de exacción forzosa de sus propios créditos.

Es cierto que el ordenamiento jurídico español consagra el principio de la responsabilidad patrimonial ilimitada del deudor frente a sus acreedores -ya que dicha responsabilidad se hará efectiva con todos los bienes presentes y futuros de aquél-; no obstante, la realidad suele demostrar que, en muchas ocasiones, el patrimonio del deudor resulta insuficiente para hacer frente a todos los créditos que pesan sobre él  (7) . Así, el despacho de una ejecución frente a un deudor común en beneficio de un concreto acreedor puede llegar a generar un peligro a potenciales terceros acreedores de éste, para quienes tal despacho -y, sobre todo, la posterior traba de bienes del patrimonio del ejecutado para afectarlos a una realización forzosa- amenaza el cobro de sus respectivos créditos: la ejecución menoscaba el patrimonio del deudor y puede, incluso, llegar a vaciarlo de contenido.

En efecto, la actividad ejecutiva supone necesariamente una disposición de los elementos patrimoniales del deudor en beneficio del acreedor ejecutante y puede por ello tener repercusiones sobre la esfera jurídica de terceros, que pueden ver como aquélla afecta a sus derechos o intereses legítimos. En concreto, si el ejecutado ha adquirido obligaciones no solo frente al ejecutante sino también frente a terceros acreedores, y ha incurrido en responsabilidades ajenas a la que ha motivado el despacho de la ejecución, no cabe duda que dicha ejecución pendiente puede implicar a todos los acreedores de forma genérica  (8) : la posibilidad de que disminuya o se extinga el patrimonio objeto de las diversas responsabilidades en que ha incurrido el ejecutado puede llegar a cercenar la condición de ejecutante actual o futuro de estos últimos frente al mismo deudor, eliminando o mermando las perspectivas de exacción forzosa de sus respectivos créditos  (9) .


Partiendo de la premisa anterior, resulta conveniente analizar las distintas clases de terceros acreedores del deudor ejecutado cuyos derechos de crédito pueden resultar afectados, con mayor o menor intensidad, en función de las implicaciones que para aquéllos conlleva el proceso de ejecución en curso frente a su deudor común. Al mismo tiempo, examinaremos también cuáles son los principales mecanismos de protección y defensa que arbitra nuestro Derecho positivo para que los distintos acreedores del deudor ejecutado puedan defenderse frente a la amenaza que la ejecución en curso provoca sobre sus derechos o intereses, mecanismos que difieren en función de la categoría en la que se encuentre cada uno de ellos  (10) .

A tal fin, resulta preciso tomar como punto de partida la situación en la que se encuentre cada uno de los créditos de los que son titulares los terceros acreedores respecto del que se está haciendo efectivo en el marco del concreto proceso de ejecución pendiente: los terceros acreedores se clasifican según la relación de preferencia que ostenten sus respectivos créditos respecto del documentado en el título ejecutivo en virtud del cual se ha despachado la ejecución en curso. En efecto, el crédito del ejecutante que ha obtenido el embargo de algún bien de su deudor puede coexistir con diversos derechos de realización de valor sobre el mismo bien pertenecientes a otros acreedores del deudor común, como hipotecas, embargos, anticresis, censos, anotaciones de créditos refaccionarios y anotaciones de legado de cantidad o de género, entre otros. Así, pueden existir sobre el bien trabado derechos de realización anteriores al del ejecutante que obtuvo el embargo y también pueden haberse establecido con posterioridad a la traba, pero sobre los bienes embargados, gravámenes diferentes a favor de terceros acreedores, que conforman derechos de realización posteriores al del primer embargante.

Dada, pues, la posibilidad de que coexistan derechos de realización de valor sobre un mismo bien de diversos acreedores del deudor común, y partiendo de que está previsto un tratamiento diferente en la ejecución en función de que los bienes afectados sean de carácter mueble o inmueble, pueden señalarse dos grandes categorías de terceros acreedores: la primera comprende a todos aquellos que no necesitan protección adicional alguna por parte del ordenamiento jurídico (los «acreedores anteriores»); y la segunda viene integrada por quienes sí la requieren (los «acreedores posteriores»), terceros éstos a los que se les reconoce la facultad de intervenir, con mayor o menor intensidad, en el marco de la ejecución en curso para promover la tutela de sus propios derechos -con posibilidades de actuación que varían en función del régimen jurídico aplicable a cada una de las jerarquías de acreedores-. Este último grupo comprende, a su vez, dos clases de acreedores distintos: los acreedores posteriores no preferentes y los acreedores posteriores preferentes.

1.1.  Los «acreedores anteriores»

Los terceros acreedores que no necesitan un mecanismo específico que proteja sus derechos de crédito en la ejecución abierta por otro frente al deudor común son los llamados «acreedores anteriores  (11) »: todos aquellos con créditos cuya efectividad no se ve afectada en modo alguno como consecuencia del proceso de ejecución en curso  (12) .

Aunque existen ciertas excepciones, se trata de los acreedores que han garantizado su crédito con una carga o gravamen sobre un determinado bien o derecho específico del deudor, afectándolo con ello al cumplimiento de su obligación, siempre que tal carga o gravamen sea anterior a la que sirve de base a la ejecución instada por el ejecutante.

1.1.1.  Créditos vinculados a bienes inmuebles

Cuando el bien en cuestión sea de carácter inmueble, se incluye dentro de esta categoría de acreedores a los siguientes:


	
a) Los titulares de créditos que han dado lugar a anotaciones registrales de cargas anteriores a la carga de la que es titular el ejecutante y que sirve de fundamento a la enajenación forzosa del bien en cuestión  (13)  o, dicho de otro modo, los titulares de cargas y derechos anteriores al gravamen por el que se hubiera despachado la ejecución y cuya preferencia resulte de la certificación registral de dominio y cargas  (14) . Estos acreedores se caracterizan por haber anotado en el Registro de la Propiedad su derecho sobre bienes inmuebles con anterioridad al que es objeto de la ejecución  (15)  y no necesitan de un mecanismo específico de protección, puesto que sus derechos de crédito cuentan con un beneficio legal que los garantiza de forma automática: nos hallamos, en definitiva, ante la consecuencia del régimen de subsistencia de cargas o gravámenes anteriores al del acreedor ejecutante que, a estos efectos, comprende todas aquellas que sean anteriores a la del ejecutante originario  (16) . De conformidad con este sistema, el rematante o adjudicatario que adquiera el bien deberá asumir las cargas preferentes que pesen sobre aquél en garantía del cumplimiento de las obligaciones que asegure dicho bien; por eso, con independencia de los cambios que puedan llegar a producirse como consecuencia de las actividades ejecutivas respecto de la titularidad de los bienes, los acreedores anteriores mantienen en todo caso intacto su derecho respecto del bien que garantizaba su crédito, derecho que no se ve afectado o reducido por la enajenación forzosa del inmueble. Así, si el bien se transmite a un tercero, sea en virtud de la primera o de posteriores trabas, el rematante lo adquiere gravado con todas las cargas anteriores, subrogándose en la responsabilidad de todas ellas, de manera que si este adquirente no libera la finca de las cargas subsistentes, satisfaciendo a los titulares de éstas mediante la entrega de las cantidades de cuyo pago responda la finca, deberá soportar necesariamente la realización del bien cuando sea necesaria para satisfacer el derecho de realización del valor que corresponda a cualquiera de los titulares de las cargas subsistentes  (17) . 

Téngase en cuenta, además, que el sistema de subsistencia de cargas, combinado con uno de los rasgos esenciales del régimen del reembargo de inmuebles, conduce a una ampliación en la categoría de los acreedores anteriores: no comprende solo a los titulares de cargas y derechos anteriores al gravamen por el que se hubiera despachado la ejecución, sino también a los acreedores que sean titulares de cargas y gravámenes posteriores al del primer embargante pero anteriores a aquel que hubiera motivado la realización forzosa del bien en la ejecución propia de un reembargante. 

Resulta importante incidir en este extremo porque la LEC, respecto de bienes inmuebles reembargados, permite que se puedan realizar en virtud de un embargo posterior, de modo que resulta factible enajenar el inmueble en cualquiera de las ejecuciones en que se encuentre trabado, a instancia de cualquier reembargante en el marco de su propia ejecución, siempre que, como afirma el art. 610 LEC, los derechos de los embargantes anteriores no hayan de verse afectados por aquella realización  (18) . 

En este sentido, piénsese en el siguiente ejemplo: una finca se encuentra gravada por una hipoteca del acreedor A, que se embarga por el ejecutante B el día 1; el día 2 se inscribe una segunda hipoteca respecto de la finca; y el día 3 otro acreedor ejecutante distinto al primer embargante reembarga la finca en su propio proceso de ejecución. 

Suponiendo que la finca se realiza en virtud de la primera traba, el único acreedor que puede considerarse acreedor anterior, y que por ello no ve afectado su derecho en ningún caso como consecuencia de tal realización, es el acreedor hipotecario A, puesto que el segundo acreedor hipotecario y el reembargante ven extinguidos sus derechos sobre la finca. Imaginando por el contrario que la finca se realiza en virtud de la segunda traba, habrá de considerarse acreedor anterior no solo al hipotecario A, sino también al titular de la segunda hipoteca por el mero hecho de que el adquirente de la finca la adquiere gravada con todas las cargas anteriores a su adquisición y se subroga en la responsabilidad de todas ellas, de manera que en este caso, a diferencia del anterior, el segundo acreedor hipotecario es un acreedor anterior, puesto que no ve extinguidos sus derechos sobre la finca. 



	
b) Los titulares de embargos anotados, con independencia de cuál sea la fecha en que efectivamente se anotaron, cuando el inmueble se enajene en virtud de un embargo no anotado, puesto que cualquier embargo anotado, sea cual sea la fecha de la traba y la de la anotación, se sitúa en todo caso antes que el embargo no anotado, aunque éste sea de fecha anterior  (19) . Hay que considerar que estos sujetos se encuadran en la categoría de acreedores anteriores, ya que el adquirente del inmueble no podrá obtener la cancelación de ninguno de los asientos registrales anteriores a su inscripción de dominio, puesto que solo se cancelan los asientos posteriores a la anotación de embargo, lo que inevitablemente supone que, si no existe tal anotación, no se cancelará ningún asiento. 



	
c) En casos en que la enajenación del inmueble se produzca en virtud de un embargo anterior pero anotado después, han de considerarse acreedores anteriores los titulares de embargos posteriores anotados con anterioridad, puesto que tales embargos subsisten como consecuencia del hecho de que el orden entre embargos anotados depende exclusivamente de la fecha de la anotación, resultando irrelevante la fecha de la traba en cuestión. 

	
d) Los titulares de cargas que, aun siendo posteriores a la que sirve de fundamento a la enajenación forzosa del bien inmueble, o incluso sin estar inscritas, subsisten como consecuencia de la existencia de una norma legal especial que declara expresamente su subsistencia. Aunque no podemos detenernos ahora en el análisis en detalle de las particularidades que presentan estos terceros acreedores  (20) , baste por ahora con apuntar que entre estos terceros acreedores, considerados anteriores en el sentido de que no necesitan de un mecanismo de protección específico para sus créditos por subsistir éstos después de la enajenación del bien inmueble  (21) , se incluyen: 


	
- Solo por una concreta parte del crédito, que comprende la parte vencida de la anualidad en curso y el año natural inmediatamente anterior, los titulares de créditos de las comunidades de propiedad horizontal por la contribución que cada uno de los copropietarios se ve obligado a asumir, con arreglo a la cuota de participación que se haya fijado en el título o a lo que se haya establecido, respecto a los gastos generales para el adecuado sostenimiento del inmueble [art. 9.1 e) II LPH]. 

	
- El Estado, las Provincias o los Municipios (genéricamente la Hacienda Pública), por las deudas correspondientes al año natural en que se exija el pago y al inmediato anterior de los créditos que gravan periódicamente los bienes o derechos inscribibles en un registro público (art. 194 LH). Se trata de acreedores cuyos créditos, en la porción indicada, y sin necesidad de que la afección conste efectivamente en el Registro  (22) , gozan de una preferencia sobre el inmueble en cuestión frente a cualquier otro acreedor que tenga tal inmueble afectado en garantía de sus créditos, con independencia de que el derecho pueda o no encontrarse inscrito o anotado, de forma que son preferentes a cualquier otra, aunque registralmente no sean anteriores. 

Aparte de estos acreedores, también existe un grupo que, de forma análoga a éstos, puede considerarse incluido en esta categoría de acreedores anteriores. Nos referimos, en concreto, a los acreedores de cargas que afectan el inmueble al cumplimiento de determinadas prestaciones periódicas, a los que alude expresamente Vegas Torres (23) , entre los que se pueden destacar aquellos que han afectado el inmueble con censos o hipotecas en garantía de rentas o prestaciones periódicas, puesto que tales cargas subsisten después de la realización del inmueble en cuestión. Los titulares de tales cargas podrán promover la ejecución para obtener lo que se les deba por las rentas o prestaciones atrasadas con la enajenación del inmueble, pero quien lo adquiera en el marco de tal ejecución lo hará gravado con la misma carga en garantía del cumplimiento de las rentas o prestaciones aseguradas y que se devenguen con posterioridad a la enajenación (cfr. art. 157 LH). 







	
e) Finalmente, también entendemos que han de incluirse dentro de la categoría de los acreedores anteriores a los tenedores de un título de aquéllos de los que nazca una acción hipotecaria en los casos en los que se utiliza tal derecho real precisamente como garantía en la emisión de títulos  (24) , cuando cualquiera de ellos promueva la ejecución hipotecaria u ordinaria sobre la finca hipotecada, puesto que los restantes tenedores de tales títulos tienen un derecho de igual prelación que el del ejecutante o, en otras palabras, son titulares de cargas distintas a la que motiva la ejecución pero de igual rango o preferencia que ésta. Los restantes tenedores de tales títulos han de considerarse acreedores anteriores puesto que, aunque tienen un derecho de igual rango que el del ejecutante  (25) , en este caso rige el criterio de subsistencia de cargas de igual preferencia, de manera que el derecho de estos acreedores queda garantizado porque la hipoteca por el valor total de los títulos de igual rango que no han sido objeto de la ejecución subsiste, quedando el rematante subrogado en la responsabilidad de dicha hipoteca. 





1.1.2.  Créditos vinculados a bienes muebles

Sentado lo anterior, debemos analizar ahora qué concretos acreedores pueden incluirse en la categoría de acreedores anteriores cuando el bien afectado por la ejecución en curso sea de carácter mueble. En estos casos, tendrán la consideración de acreedores anteriores, y por lo tanto no necesitarán de un mecanismo específico de protección para sus derechos de crédito, aquellos que hayan garantizado su crédito con una carga o gravamen sobre un determinado bien mueble del deudor, afectándolo al cumplimiento de la obligación principal, siempre que la carga o gravamen en cuestión sea anterior a la que sirve de base a la ejecución instada por el ejecutante. De la misma condición serán los acreedores que cuentan con un beneficio legal que garantiza sus respectivos derechos de crédito de forma automática.

Se incluyen dentro de esta categoría, principalmente, los acreedores que han asegurado su crédito con una hipoteca mobiliaria, de manera que el bien sobre el que se impone queda sujeto al cumplimiento de la obligación para cuya seguridad fue constituida; también aquellos que han constituido una prenda sobre el bien en cuestión; y, finalmente, los acreedores de créditos refaccionarios mobiliarios registrados.


	
a) Los acreedores de créditos asegurados con hipoteca mobiliaria  (26)  solo podrán ser considerados acreedores anteriores en caso de que hubieren constituido la hipoteca en escritura pública y a su vez la hubiesen inscrito en el Registro de Bienes Muebles (en adelante RBM) con anterioridad a la carga o gravamen que sirve de base a la ejecución instada por el ejecutante  (27) , puesto que la falta de inscripción de la hipoteca priva al acreedor hipotecario de los derechos que le concede la ley (art. 3 LHM). 

	
b) En cuanto a los acreedores prendarios, y a efectos de acotar en qué casos concretos podrá considerárseles acreedores anteriores a los efectos que nos interesan, habrá que tener en cuenta si se trata de un acreedor que ha constituido una prenda sin desplazamiento de la posesión o si, por el contrario, ha constituido una prenda ordinaria  (28) . Si se trata de una prenda sin desplazamiento de la posesión -figura que solamente se admite sobre los bienes enumerados taxativamente en el art. 52 LHM  (29) -, los únicos acreedores pignoraticios que verán automáticamente protegido su derecho de crédito serán aquellos que, una vez que hayan constituido la prenda, la hayan inscrito en el correspondiente Registro, siempre que tal inscripción se haya producido con anterioridad a la carga o gravamen que sirve de base a la ejecución  (30) : se trata de un requisito imprescindible para la constitución de la prenda sin desplazamiento de la posesión  (31) , puesto que hasta el momento mismo en que se inscriba no puede afirmarse que exista efectivamente un derecho real de prenda  (32) . Partiendo de las consideraciones precedentes, no podemos pasar por alto que, con ocasión de la reforma operada por la Ley 41/2007, de 7 de diciembre, la LHM ha sufrido importantes modificaciones, que han abierto las puertas a que se constituyan hipotecas y prendas sobre bienes previamente hipotecados o pignorados. 

Con anterioridad a la promulgación de la Ley 41/2007, el art. 2 LHM rezaba lo siguiente: 

«No podrá constituirse hipoteca mobiliaria ni prenda sin desplazamiento de la posesión sobre bienes que ya estuvieren hipotecados, pignorados o embargados, o cuyo precio de adquisición no se hallare íntegramente satisfecho, excepto en el caso de que se constituya la hipoteca o la prenda en garantía de precio aplazado.» 

Además, y en estrecha relación con esta norma, la LEC dispone en su art. 695.1.3.ª que, en el marco de una ejecución sobre bienes muebles hipotecados o sobre los que se haya constituido prenda sin desplazamiento, el ejecutado podrá oponerse a ésta fundando su oposición en la sujeción de dichos bienes a otra prenda, hipoteca mobiliaria o inmobiliaria o a embargo inscritos con anterioridad al gravamen que hubiere motivado el procedimiento. Esta última norma, en principio, solo puede servir para corregir un erróneo funcionamiento del Registro  (33) ; pero genera un desconcierto mayor si se observa cómo ha quedado redactado finalmente el art. 2 LHM como consecuencia de la modificación operada por la Disposición Final Tercera de la Ley 41/2007: 

«1. Se modifica el art. 2 de la Ley de Hipoteca mobiliaria y prenda  (34)  sin desplazamiento de posesión, de 16 de diciembre de 1954, que queda redactado del siguiente modo: 

"1 (nuevo). Carecerá de eficacia el pacto de no volver a hipotecar o pignorar los bienes ya hipotecados o pignorados, por lo que podrá constituirse hipoteca mobiliaria y prenda sin desplazamiento de posesión sobre bienes que ya estuvieren hipotecados o pignorados, aunque lo estén con el pacto de no volver a hipotecar o pignorar. 

También podrá constituirse hipoteca mobiliaria o prenda sin desplazamiento sobre el mismo derecho de hipoteca o prenda y sobre bienes embargados o cuyo precio de adquisición no se hallare íntegramente satisfecho. 

El presente apartado carecerá de efectos retroactivos".» 

Tomando como punto de partida la nueva redacción del art. 2 LHM, caben dos interpretaciones de alcance muy diverso: de un lado, se puede entender que, al haberse utilizado los términos «1 (nuevo)» y la expresión «El presente apartado carecerá de efectos retroactivos», la redacción nueva del precepto cuenta con dos apartados y que por lo tanto habrá de mantenerse el párrafo único que contenía el art. 2 LHM, que pasará a ocupar el número 2, opción elegida por quienes ya han recogido la pertinente modificación en la LHM  (35) ; y de otro, sostener que haber mantenido el «1 (nuevo)» y la fórmula a la que hemos aludido anteriormente representa un error de redacción que ha sido pasado por alto, y que hay que deducir que el art. 2 LHM ha de quedar redactado del modo en el que ha sido transcrito más arriba, lo que supone hacer caso omiso tanto a los términos «1 (nuevo)» como a la expresión referida a la falta de efectos retroactivos del presente apartado. Pues bien, a nuestro juicio, parece más razonable abogar por esta segunda interpretación. Y ello por un doble motivo: a) porque en caso contrario nos encontramos ante un precepto en el que existe una clarísima antinomia, en el sentido de que en su primer párrafo admite que sobre un bien hipotecado o pignorado pueda volverse a constituir una hipoteca o una prenda, mientras que en el segundo lo prohíbe expresamente y; b) porque analizando la tramitación parlamentaria que ha precedido a la Ley 41/2007 se observa claramente que lo que se pretendía sin más era eliminar la prohibición de segundas hipotecas y prendas contenidas en la LHM, lo que por supuesto exigía eliminar el contenido del art. 2 de esta norma  (36) . 

Desde nuestra inclinación a entender que la interpretación más acorde con la finalidad de la norma es la que ofrece una solución permisiva de constitución de segundas hipotecas o prendas respecto de bienes muebles previamente hipotecados o pignorados, y retomando ahora, pero esta vez en relación con la redacción actual del art. 2 LHM, el análisis del art. 695.1.3.ª LEC, lo cierto es que, aunque sigue vigente lo dispuesto en este apartado, y por lo tanto la posibilidad de que el ejecutado pueda fundar su oposición en el concreto motivo de oposición que en él se recoge, a nuestro juicio, no existen ya razones de entidad suficiente que aboguen por su vigencia tras la modificación del art. 2 LHM. Si bien nada impide que el acreedor hipotecario o pignoraticio que haya constituido su derecho real sobre un bien mueble previamente hipotecado o prendado pueda acudir a los cauces especiales de la ejecución sobre bienes hipotecados o pignorados, nada obsta tampoco a que el ejecutado pueda lograr que se sobresea tal ejecución como consecuencia de la estimación de una causa de oposición que, tras la modificación del art. 2 LHM, ya no tiene especial sentido. No cabe duda de que, para evitar que pueda llegarse a este resultado, el acreedor puede decidir acudir a la ejecución ordinaria, pero no parece lógico obstaculizarle la posibilidad de acceder a una ejecución pensada específicamente para supuestos en que se exija el pago de deudas garantizadas por prenda o hipoteca, admitiendo que el ejecutado pueda oponerse a ella por una causa que antes tenía sentido -en la medida en que servía para suplir un posible funcionamiento erróneo del Registro-, pero que actualmente carece de justificación alguna al haberse consagrado expresamente que ya nada impide someter un bien mueble hipotecado o pignorado a una segunda hipoteca o prenda. 

En definitiva, si quien exige el pago de deudas garantizadas por una hipoteca o prenda es un acreedor que ha constituido tales cargas sobre un bien mueble del deudor respecto del que otros acreedores habían garantizado su crédito con una carga o gravamen anterior a éste, estos últimos tendrán la consideración de acreedores anteriores y, por lo tanto, no necesitarán de un mecanismo específico de protección para sus derechos de crédito. 



	
c) Finalmente, y respecto de los créditos refaccionarios, solo diremos ahora que son susceptibles de inscripción registral, en virtud de la normativa especial de venta a plazos e hipoteca mobiliaria, de manera que, en caso de estarlo, serán oponibles a terceros. Sin embargo, también hay que tener presente que pueden no estar registrados, en cuyo caso el privilegio refaccionario será personal, lo que supone que si la cosa pasa a manos de un tercero, el acreedor no podrá ejercitar contra él el privilegio en cuestión  (37) . 



1.2.  Los «acreedores posteriores»

La categoría de los acreedores posteriores puede subdividirse en dos grupos diferenciados. El primero comprende a los llamados «acreedores posteriores no preferentes», que se caracterizan, en esencia, por que no cuentan con las ventajas derivadas del régimen de subsistencia de cargas ni ostentan preferencia alguna respecto del crédito del promotor de la ejecución, de manera que los derechos que puedan ostentar sobre el bien embargado, una vez consumada la venta de éste, se ven necesariamente extinguidos. Por eso, a estos sujetos la legislación solo les reconoce un derecho a participar en la distribución del sobrante.

El segundo grupo abarca a los llamados acreedores posteriores preferentes: a diferencia de los anteriores, pueden lograr la satisfacción de su crédito con anterioridad a la del crédito del acreedor ejecutante, sin necesidad de esperar a que se proceda al reparto de un eventual sobrante una vez satisfecho íntegramente el crédito del ejecutante originario.

1.2.1.  Los «acreedores posteriores no preferentes»: la posibilidad de intervenir en el reparto del sobrante

La categoría de los acreedores posteriores comprende genéricamente a los titulares de cargas o derechos inscritos o anotados con posterioridad a la anotación del embargo que haya dado lugar a la realización del bien objeto de apremio, en el caso de que fuera inmueble; y lo mismo puede decirse tratándose de bienes muebles, siempre que éstos estén sujetos a un régimen de publicidad registral similar al de los inmuebles, como los que constituyen el objeto de una hipoteca mobiliaria o de una prenda sin desplazamiento de la posesión.

En este grupo de acreedores se incluyen, entre otros, los siguientes sujetos:


	
- Los que han trabado en una ejecución singular un bien que ya se encuentra embargado en otra u otras anteriores, es decir, los reembargantes. 

	
- Quienes embargan un bien que, aunque no está previamente trabado en una ejecución singular anterior, se encuentra afecto al cumplimiento de otra obligación, sea en virtud de una garantía real o de un embargo preventivo. 

	
- Los titulares de hipotecas, censos, prendas y gravámenes inscritos en el Registro de la Propiedad con posterioridad a la anotación de embargo del ejecutante originario, que son acreedores posteriores registrales que incluso han podido a su vez embargar el sobrante. 

	
- Y quienes únicamente embarguen anticipadamente el derecho del ejecutado a percibir el sobrante conforme a lo dispuesto en el art. 611 LEC, es decir, los llamados embargantes del sobrante  (38) . 



Todos estos acreedores se ven directamente afectados por la ejecución en curso, porque los derechos que tienen sobre el bien embargado -que son derechos de realización de su valor, una vez consumada la venta de aquél- están destinados necesariamente a verse extinguidos en ella, puesto que las correspondientes inscripciones o anotaciones se cancelan, del mismo modo que quedan sin efecto los embargos que en su caso aseguren tales anotaciones  (39) . Por esta razón, el legislador ha previsto un régimen de intervención de estos sujetos en la ejecución, que les permita tutelar en ella sus propios derechos: aunque sus títulos de crédito pueden no ser ejecutivos, ha de posibilitárseles la eventual satisfacción de sus respectivos créditos dentro de las actuaciones del proceso de ejecución, una vez satisfecho íntegramente el derecho del ejecutante.

Pues bien, de nuevo aquí, vamos a diferenciar a los acreedores posteriores no preferentes en función de que las actuaciones del proceso de ejecución se refieran a bienes de carácter mueble o inmueble, porque los mecanismos de tutela de los derechos de crédito de estos acreedores varían en uno y otro caso.


	
1.º Ejecución sobre bienes inmuebles En general, debe partirse de la premisa de que los acreedores posteriores están interesados en que el precio de remate o adjudicación que se obtenga en la ejecución de los bienes inmuebles resulte lo más elevado posible: a tal fin, la LEC les permite intervenir en las diferentes actuaciones del proceso que pueden incidir en el precio de la venta de los bienes  (40) . Además, estos acreedores también tienen derecho a que, si el valor de la realización del bien excede del necesario para satisfacer íntegramente el derecho de crédito del ejecutante en cuya ejecución se enajenó el bien  (41) , el remanente del remate se destine, hasta que se agote, al pago de sus respectivos créditos  (42) . 

Antes de la promulgación de la LEC, existía una laguna legal en relación con el procedimiento que había de seguirse para decidir sobre el destino del sobrante obtenido en la fase de apremio, una vez satisfecho el acreedor, cuando había constancia de la existencia de acreedores posteriores. El art. 1.512 LECA se limitaba a ordenar que el sobrante se entregara a «acreedores posteriores o a quien corresponda», de manera que los criterios de distribución utilizados por cada Tribunal diferían entre sí, sin que se apreciara la existencia de una mínima uniformidad entre las diversas resoluciones. 

Dos eran los grandes focos de problemas en este punto durante la vigencia de la LECA. Por un lado, se hallaba la alusión genérica del art. 1.512 LECA «a quien corresponda», que llevó a la DGRN a clarificar a qué concretos sujetos se hacía referencia  (43) : esta indefinición, afortunadamente, ha quedado corregida con el art. 672 LEC (44) . Por otro, estaba la falta de previsión de un trámite y, sobre todo, de unos criterios para proceder a la distribución del sobrante: 

- En algunas ocasiones, los Tribunales procedían a distribuir el sobrante en función del orden de prioridad registral y, si los interesados no estaban conformes, podían acudir, bien a un proceso declarativo, bien a un procedimiento ante el mismo Tribunal que estuviera conociendo de la ejecución, fuera ésta ordinaria o hipotecaria  (45) . 

- A veces, el criterio del orden registral quedaba supeditado a que de la certificación de cargas no se desprendiese que algún crédito pudiera tener carácter preferente frente al anotado con anterioridad, o a que así lo hubiese alegado algún acreedor posterior: solo en estos casos se exigía una decisión previa sobre la forma de distribuir el sobrante  (46) . 

- En otros casos, el Tribunal adoptaba su decisión sobre la distribución del sobrante tras dar audiencia en todo caso a los interesados para que expusiesen sus razones, audiencia que se articulaba o bien a través de un proceso declarativo, o bien por medio de un incidente ante el Tribunal de la ejecución  (47) . 

En la actualidad, son los arts. 672 y 692 LEC los que se ocupan de regular estos extremos  (48) , cuando se trata de bienes inmuebles: el primero de ellos es aplicable a la distribución del remanente en la ejecución ordinaria  (49) , mientras que el art. 692 LEC hace lo propio para los casos de ejecución hipotecaria. 

Por lo que respecta a la distribución del posible sobrante en el marco de una ejecución ordinaria sobre bienes inmuebles, el art. 672 LEC dispone, de un lado, que el Secretario judicial dará al precio del remate el destino previsto en el primer apartado del art. 654.1 LEC (50)  y, de otro, que, en caso de haberlo, el remanente habrá de retenerse para el pago de quienes tengan su derecho inscrito o anotado con posterioridad al del ejecutante. Además, el apartado segundo del art. 672 LEC dispone que el Secretario judicial requerirá a los titulares de créditos posteriores -es decir, embargantes de sobrante y restantes titulares de créditos posteriores según el Registro  (51) - para que, en el plazo de treinta días, acrediten la subsistencia y exigibilidad de sus créditos y presenten la liquidación de éstos. Se trata de un incidente  (52)  cuyo objeto se concreta en permitir al Secretario judicial realizar un juicio preliminar sobre los derechos de los diversos acreedores interesados. A tal fin, y tras cursar el requerimiento al que acabamos de referirnos, el Secretario judicial dará traslado a las partes de las liquidaciones presentadas para que aquéllas aleguen lo que a su derecho convenga y aporten la prueba documental de que dispongan en el plazo de diez días. El incidente concluye por medio de un decreto  (53)  en el que el Secretario judicial se pronunciará a los solos efectos de determinar el orden en que habrán de distribuirse las sumas recaudadas en ejecución entre los acreedores interesados  (54) . 

En cambio, si de lo que se trata es de la distribución del exceso del remate en el marco de una ejecución hipotecaria, el art. 692 LEC dispone que el remanente, si lo hubiere, habrá de depositarse a disposición de los titulares de derechos posteriores inscritos o anotados sobre el bien hipotecado; satisfechos en su caso los acreedores posteriores, la cantidad que siga sobrando se entregará al propietario del bien hipotecado  (55) . Además, el art. 692.2 LEC completa el tratamiento otorgando a quien se considere con derecho al remanente que pudiera quedar tras el pago de los acreedores posteriores la posibilidad de promover el incidente previsto en el apartado segundo del art. 672 LEC. 

Como puede apreciarse, aunque en ambas ejecuciones está previsto un incidente para decidir acerca del reparto del sobrante, solo si la ejecución es ordinaria se promueve dicho incidente con anterioridad a que se realice el pago a los acreedores posteriores inscritos, mientras que en el marco de una ejecución hipotecaria únicamente puede instarse una vez que se haya pagado a los acreedores posteriores inscritos. 

Si nos encontramos en el marco de una ejecución ordinaria, el valor de realización del bien que exceda del que resulte necesario para satisfacer el derecho del ejecutante habrá de aplicarse en primer término al pago de los créditos de los acreedores hipotecarios o titulares de otras cargas posteriores, incluidos los acreedores reembargantes; y, en caso de que sobre algo, habrá de destinarse a quien, en su caso, hubiera trabado el sobrante, para lo que habrá de ingresarse la cantidad de que se trate en la cuenta del juzgado que ordenó dicho embargo  (56) . El pago a los acreedores hipotecarios o titulares de otras cargas posteriores, que se antepone necesariamente al de quien trabó el sobrante -con independencia de que lo hubiere hecho con anterioridad al momento en el que otro acreedor hubiere reembargado el bien  (57) , y por supuesto suponiendo que quien trabó el sobrante no sea a su vez reembargante  (58) -, siempre habrá de realizarse por el orden que corresponda a cada uno de ellos. La ordenación de los derechos de estos acreedores sobre el valor de realización del bien se establece en función de la fecha de sus respectivas anotaciones, lo que no es más que la lógica consecuencia de la vigencia en nuestro ordenamiento de un sistema que descansa, en sentido estricto, en la publicidad registral  (59) . 

Ahora bien, es posible que algún interesado en el reparto de sobrante considere que tiene un derecho de cobro preferente al del que tienen los acreedores a los que nos hemos referido: podrá entonces hacerlo valer, antes de que se pague a aquéllos, en el marco del incidente regulado en el art. 672.2 LEC, que necesariamente habrá de incoar el Secretario judicial. Y ello porque este incidente, además de servir para comprobar la subsistencia y exigibilidad de los créditos de los titulares de cargas posteriores, permite determinar las posibles preferencias de cobro: cualquier interesado  (60)  podrá poner en conocimiento del Secretario judicial tal circunstancia durante la tramitación del incidente para que éste lo tenga en cuenta a la hora de decidir el orden en que habrá de distribuirse el sobrante entre todos los acreedores interesados. 

Sentado lo anterior, ha de quedar claro que estas hipótesis en ningún caso presuponen la interposición de una previa acción de tercería de mejor derecho: en efecto, cuando lo que se plantee se contraiga exclusivamente a determinar el destino que habrá de darse a la cantidad sobrante una vez satisfecho el acreedor de la totalidad de su crédito, resulta improcedente la interposición de una tercería de mejor derecho en tanto que no se resuelve en absoluto sobre la prelación de créditos que posibilita el ejercicio de la acción  (61) . En este sentido, resulta imprescindible distinguir entre la acción de tercería y el reparto del sobrante entre acreedores posteriores una vez satisfecho el acreedor ejecutante, porque la tercería debe ejercitarse antes de que se satisfaga a este último; en cambio, si el pedimento del tercer acreedor tiene por finalidad que se le entregue el sobrante que reste después de haberse resarcido el acreedor ejecutante con anterioridad a otro acreedor posterior, falta claramente el objeto que preside la tercería. En estos casos, el acreedor no pretende una sentencia a través de la que se declare que su crédito es preferente al del acreedor ejecutante, pues éste ya lo ha cobrado. 

En caso de que la distribución del sobrante se plantee en el marco de una ejecución hipotecaria, vale lo dicho hasta ahora, aunque con la importante diferencia de que el incidente del reparto de sobrante en este caso solo puede instarse una vez que se haya pagado a los acreedores posteriores inscritos  (62)  y, además, no puede incoarse de oficio por el Secretario judicial, como ocurre en las ejecuciones ordinarias  (63) . Ello supone, por lo tanto, que en el marco de una ejecución hipotecaria sobre bienes inmuebles hipotecados, el sobrante ha de ir a parar en todo caso y en primer lugar a la satisfacción de los créditos de los acreedores con derecho inscrito o anotado -y por el orden de antigüedad de sus respectivas inscripciones o anotaciones  (64) -. En caso de existir excedente una vez satisfechos estos últimos y, en su caso, el propio ejecutante por los conceptos que excedieran del límite de su respectiva cobertura hipotecaria cuando ello sea posible  (65) , podrá ya repartirse entre el resto de acreedores interesados, quienes podrán promover el incidente previsto en el apartado segundo del art. 672 LEC para que el Secretario judicial encargado de la ejecución realice el reparto de sobrante. 

En ambos tipos de ejecución, sin embargo, no puede pasarse por alto que, según advierte la LEC, las reglas de reparto se entienden sin perjuicio del destino que deba darse al sobrante cuando se hubiera ordenado su retención en alguna otra ejecución singular o en cualquier procedimiento concursal (arts. 672.1 II y 692.1 II): 

- Por lo que respecta a la retención en otra ejecución singular, hay que entender que solo se está haciendo referencia a las eventuales cantidades que, de existir, habrían de entregarse al propietario del bien hipotecado, y únicamente en el caso de que éste ocupe la posición de ejecutado en el marco de la ejecución en la que se hubiere ordenado la retención. 

- En relación con el concurso, estas disposiciones  (66)  en nada afectan ni al pago al ejecutante hasta el límite de su garantía hipotecaria ni al de los acreedores hipotecarios posteriores, también hasta el límite de sus garantías, que no encuentran impedimento alguno al resarcimiento de sus créditos aun cuando el dueño del bien hipotecado sea insolvente y se encuentre inmerso en el marco de un procedimiento concursal. Estas disposiciones incumben únicamente a cualesquiera otros acreedores -o al ejecutante cuando se trate del pago de su crédito por encima de la cobertura de su hipoteca- quienes, en lugar de ver resarcidos sus respectivos créditos con cargo al eventual sobrante que reste una vez satisfechos los créditos del ejecutante y de los acreedores posteriores hasta el límite de sus respectivas garantías, no podrán cobrar nada del sobrante, puesto que esta suma habrá de ir a formar parte de la masa activa del concurso instado frente al dueño del bien hipotecado cuando se haya acordado en él una orden de retención del sobrante. 



	
2.º Ejecución sobre bienes muebles A tenor de lo dispuesto en el art. 654 LEC, el precio del remate obtenido por la realización de bienes muebles se entrega necesariamente al ejecutante, a cuenta de la cantidad por la que se hubiere despachado la ejecución (principal de su crédito, intereses devengados y costas). Tras ello, si existen otros acreedores y hay remanente, antes de devolvérselo al deudor ejecutado, habrá de procederse a su distribución entre aquéllos por el orden que a cada uno de ellos corresponda  (67) : a tal fin, resultará conveniente que el Tribunal que haya acordado las trabas posteriores se dirija al Tribunal que decretó la primera para que, en caso de que se realicen los bienes, retenga el eventual sobrante  (68) . 

La referencia a los acreedores posteriores, en el caso de los bienes muebles, comprende a los acreedores reembargantes o embargantes del sobrante; y hay que tener presente que el régimen del reembargo de los bienes muebles supone en todo caso la ordenación de las trabas según su fecha, con independencia de que los embargantes hayan garantizado o no sus trabas  (69) : lo relevante a efectos de distribución del sobrante es la fecha de cada una de las trabas. Por lo tanto, primero se paga, por su orden, a los reembargantes; después, a los acreedores hipotecarios o titulares de otras cargas posteriores, también por su orden; luego a aquellos que hayan trabado genéricamente el sobrante en otra ejecución; y, finalmente, si resta algo, podrá entregarse al ejecutado. 





1.2.2.  Los «acreedores posteriores preferentes»: la tercería de mejor derecho como instrumento de protección específico y único para este tipo de acreedores

Los acreedores posteriores preferentes son aquellos a los que el ordenamiento les reconoce el derecho a cobrar su crédito con anterioridad al acreedor ejecutante. Son, pues, sujetos que pueden verse beneficiados por la realización de los bienes embargados en el marco de una ejecución instada por otro acreedor frente a su deudor común. Ello obedece a que, para nuestro ordenamiento jurídico, no todos los derechos de crédito poseen la misma preferencia a la hora de obtener su satisfacción con cargo al patrimonio del deudor, sino que se encuentran jerarquizados de acuerdo con unas reglas que determinan, para cuando exista un conflicto estrictamente individual entre dos acreedores de un mismo deudor en el marco de un proceso de ejecución singular, cuál de aquéllos ha de ser pagados con anterioridad al otro  (70) .

Son así acreedores posteriores preferentes quienes ostentan, respecto de un determinado proceso de ejecución en curso, un derecho de crédito preferente al del acreedor instante de dicho proceso, derecho que, con independencia de que se encuentre o no documentado en un título ejecutivo, les otorga la posibilidad de que, con cargo a lo obtenido en el procedimiento de apremio, su crédito se satisfaga con anterioridad al del acreedor ejecutante.

Ahora bien, el ordenamiento no protege de forma automática el derecho de estos acreedores, tal y como ocurre con el de los acreedores anteriores, sino que, para lograr una protección efectiva de su derecho han de desarrollar una determinada actividad procesal y, además, necesitan de una resolución judicial que así se lo reconozca.

En concreto, el ordenamiento jurídico pone a su disposición un cauce procesal específico, la tercería de mejor derecho, para que el acreedor que ostenta un derecho de categoría superior al del ejecutante pueda hacer efectivo su cobro con anterioridad al de éste y evite así la aplicación inexorable de la consecuencia jurídica prevista en el art. 613 LEC. Además, debe notarse que este cauce es el único medio al que pueden acudir válidamente los acreedores que se crean con un derecho preferente al del acreedor ejecutante: es la vía de actuación específica y única para que aquéllos puedan ejercitar sus respectivos privilegios crediticios y defender su preferencia de cobro  (71) , que de otra manera devendría inoperante  (72) .

Para analizar quiénes son susceptibles de formar parte de esta categoría de los acreedores posteriores preferentes, es preciso tener en cuenta que la preferencia crediticia puede referirse a determinados bienes muebles o inmuebles del deudor -preferencia especial-, en cuyo caso su efectividad quedará limitada al importe de lo que se obtenga de la realización forzosa de dichos bienes; pero también puede referirse a cualesquiera de los bienes que conforman el patrimonio del deudor común -preferencia general-, en cuyo caso podrá hacerse efectiva con el producto que se obtenga de la venta de cualquiera de ellos  (73) .

Sentado lo anterior, se puede incluir en la categoría de acreedores posteriores preferentes a los siguientes sujetos:


	
a) El acreedor que ha promovido su propia ejecución frente a su deudor para lograr la satisfacción de su crédito y ha obtenido la anotación preventiva de embargo -titular de anotación con letra B- con posterioridad al de otro acreedor -titular de anotación con letra A- que ha iniciado paralelamente su procedimiento de ejecución, en caso de que el Derecho sustantivo atribuya preferencia al crédito ejercitado por el acreedor con anotación B, o acreedor reembargante, respecto del crédito del acreedor que ha obtenido la anotación A  (74) . Se trata de un acreedor con un crédito de carácter preferente a otro según las normas de prelación de créditos, que ha accedido al Registro por medio de anotación preventiva de embargo después de la anotación del embargo del ejecutante  (75) . Para hacer valer su preferencia deberá ejercitar una tercería de mejor derecho en el marco del procedimiento instado por el acreedor que primero anotó su embargo, sobre la base de su preferencia crediticia: no se trata, pues, de anteponer un embargo a otro  (76) , pues ello supondría vaciar de contenido la acción de tercería o, cuando menos, modificar su petitum (77) . 



	
b) El acreedor que ha promovido su propia ejecución paralelamente a la instada por otro acreedor de su deudor común y que ve cómo en la otra ejecución a instancia del otro acreedor se han trabado bienes sobre los que él tiene una preferencia crediticia de carácter especial de la que aquél carece. Aunque el acreedor titular de un derecho preferente inste la acumulación de ejecuciones y ésta sea acordada por Secretario judicial, no se protege su preferencia de manera automática, puesto que la preferencia nada tiene que ver con la acumulación de ejecuciones: la ordenación del pago del líquido resultante de la ejecución única no tiene en cuenta la preferencia de los créditos concurrentes, salvo que se interponga la correspondiente demanda de tercería de mejor derecho para protegerlos, pues de lo contrario se estaría atentando contra la previsión del art. 613.2 LEC. 



	
c) Las Comunidades de Propietarios por determinados créditos  (78) , accedan éstos o no al Registro de la Propiedad, puesto que su preferencia funciona con absoluta independencia de toda constancia registral  (79) , tanto respecto de los créditos hipotecarios como respecto de aquellos que estén reforzados por una anotación preventiva de embargo  (80) , aunque los créditos a favor de la Comunidad de Propietarios hayan nacido con posterioridad a la constitución del que sea objeto de dicha anotación. Por lo tanto, cuando el crédito de la Comunidad concurra con el de un acreedor hipotecario del propietario moroso, o cuando lo haga con un crédito con anotación preventiva de embargo inscrita en el Registro con posterioridad al gravamen que originó la ejecución, y para evitar que tal asiento se cancele y se pierda la preferencia crediticia, habrá que interponer tercería de mejor derecho, igual que si su crédito no gozara de garantía registral. Lo anterior, evidentemente, no obsta a que la Comunidad de Propietarios pueda hacer valer su afección real cualquiera que sea el propietario actual del inmueble  (81) . En definitiva, estos sujetos son acreedores posteriores preferentes porque, de encontrarse el inmueble en trance de ser enajenado en otra ejecución en virtud de un gravamen anterior, sus preferencias no se protegen automáticamente, sino que tendrán que hacerlas valer mediante la tercería de mejor derecho. 

	
d) La Hacienda Pública por los créditos derivados de los impuestos que gravan periódicamente los inmuebles por las deudas devengadas y no satisfechas correspondientes al año natural en que se exija el pago y al inmediato anterior, que tendrá preferencia para su cobro sobre cualquier otro acreedor, aunque éste haya inscrito su derecho  (82) : si el inmueble al que se refiere la deuda tributaria va a ser enajenado en virtud de un gravamen anterior en otra ejecución, la Hacienda Pública tendrá que hacer valer su preferencia mediante la acción de tercería. Y ello sin perjuicio de que, además de este privilegio crediticio, la Hacienda Pública cuenta con una prerrogativa consistente en que los créditos derivados por estos conceptos subsisten tras la enajenación del inmueble  (83) . De otro lado, también hay que tener presente que, como consecuencia de lo que tradicionalmente se conoce como «derecho de prelación general sobre los bienes del deudor» a favor de la Hacienda Pública (art. 77 LGT), ésta también ostenta una preferencia genérica para el cobro de los créditos tributarios vencidos y no satisfechos cuando concurra con otros acreedores, salvo que se trate de acreedores de dominio, prenda, hipoteca u otro derecho real inscrito en el Registro correspondiente con anterioridad a la fecha en que se haga constar en el mismo el derecho de la Hacienda Pública  (84) . Por lo tanto, suponiendo que ostente una preferencia crediticia en virtud de lo dispuesto en el citado precepto, la Hacienda Pública también se verá compelida a accionar en tercería para hacerla efectiva. 

	
e) Los acreedores por créditos salariales «superprivilegiados»  (85)  -que gozan de preferencia sobre cualquier otro crédito (art. 32.1 ET)- y los «singularmente privilegiados  (86) »-que gozan de preferencia sobre cualquier otro crédito, excepto los créditos con derecho real en casos en que éstos sean preferentes con arreglo a la Ley (art. 32.3 ET)-, cuya preferencia no se refiere a ningún bien concreto del deudor. Se trata de acreedores que, tanto si han anotado en el Registro su derecho con posterioridad a la inscripción o anotación del derecho que se ejecuta como si no lo han hecho, deben interponer la correspondiente tercería para proteger su preferencia. 

	
f) La Seguridad Social, cuando el crédito por impago de sus cuotas haya nacido antes de la fecha de la anotación preventiva de embargo que garantice otro crédito  (87) , aunque aquél no se haya anotado en el Registro  (88) , siempre que el crédito con anotación preventiva de embargo sea un crédito ordinario. De ser así, la única vía procesal para obtener la protección de su derecho preferente respecto de los créditos por impago de cuotas se concreta en la interposición de la correspondiente acción de tercería de mejor derecho. 

	
g) Finalmente, integran esta categoría los acreedores que no hayan promovido aún su propia ejecución frente al deudor común ni hayan obtenido embargo alguno ni hayan inscrito su derecho en Registro alguno ni lo tengan asegurado de forma especial, pero sean titulares de un crédito preferente al que se está haciendo efectivo en el marco de una ejecución concreta. En estos casos, la única vía posible para proteger su derecho es la interposición de la correspondiente tercería de mejor derecho. 



De entre ellos, los acreedores que figuren en la certificación de cargas como titulares de asientos posteriores al del derecho del ejecutante no tendrán especial dificultad en adquirir el conocimiento de que se ha puesto en marcha la ejecución forzosa, puesto que el Registrador tiene la obligación de comunicárselo  (89) , lo que les permitirá decidir si accionan o no en tercería. No ocurre lo mismo, sin embargo, con el resto de acreedores, quienes pueden ver frustrada su preferencia como consecuencia de una falta de conocimiento de la pendencia de la ejecución.

2.  EL CONTEXTO DE LA TERCERÍA DE MEJOR DERECHO

Como acaba de verse, las acciones de tercería de mejor derecho solo cobran sentido cuando se encuentre pendiente un proceso de ejecución en el que se haya procedido al embargo de alguno o algunos de los bienes del deudor. Y es que la pendencia de un proceso de ejecución puede afectar a los derechos de terceros acreedores como consecuencia de la vigencia de los principios de prevención y preferencia. En caso de que el tercer acreedor, cuyos derechos se ven amenazados, sea titular de un crédito preferente, podrá hacer valer esa preferencia por medio de la tercería de mejor derecho.

Sentada la idea anterior, es necesario identificar con mayor precisión cuál es el contexto en el que se desenvuelve la tercería de mejor derecho, como herramienta procesal para hacer efectivas las preferencias crediticias. Y para ello, es necesario sentar determinadas premisas en relación con el principio de prevención, el principio de preferencia y el propio concepto de preferencia.

2.1.  Principio de prevención, principio de preferencia, preferencias crediticias y preferencias entre embargos

2.1.1.  La relación entre el principio de prevención y el principio de preferencia

Una vez despachada la ejecución, el principio general de responsabilidad patrimonial universal se concreta a través de la práctica del embargo. En su virtud, el Tribunal ejecutor  (90)  afecta a los fines de la ejecución forzosa  (91)  determinados bienes o derechos que integran el patrimonio del deudor y que resultan en apariencia suficientes para cubrir la cantidad por la que se ha despachado la concreta ejecución  (92) .

Como consecuencia de la propia naturaleza del proceso de ejecución, y con independencia de las concretas potestades que el embargo confiere al órgano judicial que lo acuerda  (93) , el acreedor que ha obtenido el despacho de la ejecución dineraria y el correspondiente embargo de bienes adquiere una dualidad de facultades jurídico-procesales  (94) .

La primera, recogida en el art. 613.1 LEC y conocida como principio de prevención, se concreta en que los bienes embargados deben destinarse a la satisfacción de la pretensión deducida por el ejecutante, y por lo tanto al completo pago del crédito reflejado en el título ejecutivo con base en el que se despachó ejecución, con independencia de la existencia o no de cualquier otro acreedor del deudor ejecutado. En otras palabras, el embargo confiere al ejecutante la facultad procesal de percibir el producto de la realización o liquidación de los bienes o elementos del activo afectados, a fin de satisfacer el principal de su crédito, los intereses que devengue esa cantidad y las costas causadas por la ejecución.

Esta facultad procesal se complementa con una segunda, denominada principio de preferencia, consistente en que la satisfacción del derecho del ejecutante ha de tener carácter prioritario, en el sentido de que la cantidad obtenida en la ejecución ha de destinarse en primer término a satisfacer a dicho ejecutante  (95) . Se trata de una facultad que se deduce del art. 613.2 LEC, que indica cómo, sin estar completamente reintegrado el ejecutante, no pueden aplicarse las sumas realizadas a ningún otro objeto que no haya sido declarado preferente por sentencia dictada en tercería de mejor derecho  (96) .

Si se observa bien, la primera facultad mencionada, ínsita en la propia naturaleza del proceso de ejecución (prior tempore, potior iure), se caracteriza, entre otras cosas, por el dato de que la eventual existencia de otros acreedores del deudor distintos al ejecutante resulta indiferente, frente a lo que ocurre respecto de la segunda en la que, por el contrario, tal extremo adquiere relevancia. Así, desde la perspectiva del principio de prevención, el objeto del proceso de ejecución no se ve alterado en ningún caso por la existencia de acreedores del deudor distintos al acreedor ejecutante: con independencia de que se plantee lo anterior, el objetivo del proceso de ejecución se concreta siempre en la completa satisfacción del derecho de crédito del ejecutante  (97) .

Ahora bien, la existencia de acreedores distintos al ejecutante-embargante sí que cobra relevancia desde la perspectiva del principio de prioridad: la satisfacción del derecho del ejecutante tiene carácter prioritario -lo que no ha de confundirse con la atribución de una genuina preferencia-, en el sentido de que la cantidad que se obtenga de la enajenación de los bienes embargados ha de destinarse en primer lugar a satisfacer a dicho ejecutante; pero la presencia de otros acreedores puede impedirle que obtenga esa satisfacción en primer lugar, puesto que el ius prioritatis derivado del embargo puede verse obstaculizado si aparece otro acreedor del ejecutado que interponga con éxito una tercería de mejor derecho.

Como se ha señalado, la presencia de otros acreedores del deudor ejecutado no afecta al principio de prevención, pues por mucho que se declare preferente un crédito distinto al del ejecutante por sentencia de tercería de mejor derecho, sigue subsistiendo la facultad de éste consistente en que la cantidad que se obtenga de los bienes embargados se destine a la satisfacción de su pretensión. A lo que esta hipótesis afecta directamente es a la prioridad que el embargo otorga al ejecutante para hacer efectivo su crédito hasta que se agote la cantidad que se obtenga en la realización de los bienes trabados, dado que se verá pospuesta la satisfacción de aquél hasta que se haga efectivo el crédito del acreedor declarado preferente. Se trata, en el fondo, de una modificación del destino inicial que ha de darse a las sumas obtenidas y, por lo tanto, de una alteración del orden de pago: el ius prioritatis del ejecutante tiene así un carácter provisional o interino, puesto que éste puede ver postergada la satisfacción de su crédito a un segundo plano  (98) .

Las facultades procesales que se derivan a favor del ejecutante por mor del embargo no le garantizan ni que sea siempre el primero en cobrar con lo que se obtenga con la venta de los bienes trabados ni que vaya efectivamente a cobrar en todo caso. Estas son reglas generales que pueden verse desplazadas, según el propio art. 613.2 LEC, cuando se declare la preferencia de algún crédito respecto del que se está haciendo efectivo en el marco del proceso: en estos casos entra en juego la situación jurídico-material de los créditos, de modo que la efectividad del Derecho sustantivo acaba dejando sin fuerza las facultades procesales inicialmente ligadas al embargo de bienes.

2.1.2.  Preferencias crediticias y preferencias entre embargos: una distinción necesaria

Sentado lo anterior, y para despejar desde un inicio ciertas confusiones conceptuales  (99) , conviene desligar correctamente la ordenación legal de las preferencias crediticias establecidas en la legislación material de la ordenación legal de las preferencias entre embargos dispuesta para situaciones en que, pendiente una pluralidad de ejecuciones, se traba un mismo bien en varias de ellas.

Pese a que ambos se configuran como órdenes de preferencia  (100) , se trata de extremos totalmente diferentes y que no deben mezclarse entre sí, puesto que cada uno tiene su propio presupuesto y opera en un plano totalmente distinto.

La preferencia entre embargos y otro tipo de cargas entra en juego ante una concurrencia de trabas respecto de un mismo bien en el marco de una pluralidad de ejecuciones, y sirve para determinar cómo ha de resolverse de forma racional el orden de cobro entre cada uno de los embargantes con el producto de la realización del bien en cuestión, sin que para ello resulte preceptivo cargar a estos últimos con la obligación de accionar en justicia para defender la posición que cada uno de ellos ocupe respectivamente.

En cambio, la preferencia de créditos, también presupone para su desenvolvimiento la preexistencia de un embargo, pero no requiere necesariamente de la coexistencia de una pluralidad de embargos respecto de un mismo bien: ello se debe a que actúa en el terreno de lo sustantivo; en efecto, no se dirige a alterar el orden entre los embargos, sino precisamente a aprovechar alguno de ellos y modificar el destino de las sumas que de él se obtengan, cargando además a quien pretenda alterar tal orden en el cobro con la obligación preceptiva de accionar para defender su preferencia.

Cuando se analiza la preferencia entre embargos, la coexistencia de trabas sobre un mismo bien no afecta a los créditos garantizados por ellas, pues no existe concurrencia o colisión entre éstas  (101) . En el ámbito de la ejecución singular, y en concreto ante una pluralidad de ejecuciones, se parte de la premisa de que, genéricamente, desde un punto de vista sustantivo, ningún crédito ostenta preferencia respecto de otros. De ahí que se pueda afirmar que el plano del orden legal de las trabas es completamente distinto al del orden legal de los créditos, puesto que el primero se caracteriza precisamente por no tomar en consideración las posibles preferencias que establece la legislación material de unos créditos respecto de otros y sirve para coordinar la colisión de embargos cuando éstos recaen sobre el mismo bien, lo que nada tiene que ver con el tipo de crédito que éstos aseguran, puesto que no se puede trasladar a los embargos las preferencias entre los créditos respectivos.

En sentido inverso, cuando se habla de preferencia de créditos, el hecho de que exista o no una pluralidad de trabas respecto del mismo bien resulta indiferente, puesto que es suficiente con que alguna norma sustantiva establezca la preferencia de un concreto crédito respecto de aquel que se encuentra garantizado por un embargo determinado, y que el beneficiario haga valer esa preferencia a través del cauce procesal adecuado, para que éste pueda reclamar y obtener el producto de la realización de los embargos de otro ejecutante. Así, aunque un segundo embargo garantice un crédito preferente a aquel que se encuentra asegurado por un primer embargo, no se altera por ello el orden legal de los embargos: aunque se accione en tercería para proteger dicha preferencia, el orden de las trabas permanece invariable, incluso si se reconoce efectivamente dicha preferencia  (102) . Y ello porque en casos como este la preferencia crediticia no solo no altera el orden de los asientos registrales, sino que parte de la prelación preexistente entre aquéllos  (103) . Por eso, el acreedor reembargante con un crédito preferente al del acreedor que obtuvo un embargo anterior sigue teniendo la carga de hacer valer su preferencia crediticia ejercitando tercería de mejor derecho en el marco de esta primera ejecución: la preferencia crediticia -se insiste una vez más en ello- no afecta al orden de preferencia entre los embargos.

En caso de que una sentencia de tercería reconozca la preferencia del crédito del reembargante respecto del crédito del primer embargante, el lugar que corresponderá a su traba en el orden de preferencia para cobrar con el producto de la realización del bien es el mismo: lo único que variará es que tendrá derecho a agotar en primer lugar la cantidad que se haya obtenido en el primer embargo. De ahí que se pueda afirmar que ninguna de las normas que atribuyen preferencias crediticias tenga la más mínima implicación sobre la ordenación de los embargos.

En definitiva, los dos tipos de preferencia juegan su papel en diferentes planos, aunque ambos ordenan el cobro entre distintos acreedores, disponiendo cómo ha de distribuirse el valor de la realización de determinados bienes. La ordenación legal de las trabas sirve para dos fines: 1) precisar qué concreto embargante tiene derecho a obtener en primer lugar las cantidades derivadas del embargo realizadas en el marco de una determinada ejecución para afectarlas a la satisfacción de su crédito hasta que se agoten -sin que para ello se le exija ningún tipo de comportamiento específico-; y 2) determinar a qué concreta ejecución irá a parar, en su caso, el eventual sobrante  (104) . Frente a ella, la preferencia de créditos se dirige a ordenar el cobro entre distintos acreedores en el marco de una misma ejecución con el producto que se obtenga en ésta de la realización del bien, siempre que quien pretenda el cobro preferente accione para ello.

El origen de las frecuentes confusiones entre ambas figuras se encuentra en la regulación de la anotación preventiva de embargo  (105) : la fecha de ésta -en lo relativo a los bienes inmuebles y a los bienes o derechos sometidos a un régimen de publicidad similar- determina el orden entre embargos trabados sobre unos mismos bienes y, con ello, la distribución del valor de realización del inmueble entre todas las ejecuciones en que se encuentre trabado; si a esto se le añade que la prelación de créditos se hace depender en algunos casos de tal anotación, la confusión está servida  (106) .

Como es bien sabido, la fecha del embargo de los bienes inmuebles no afecta al orden de cobro entre los embargantes, sino que la prioridad para el cobro en situaciones de pluralidad de trabas sobre un mismo bien depende directamente de la fecha de la anotación preventiva de embargo  (107) . Pues bien, el riesgo de confusión tantas veces aludido aparece en el momento en que la fecha de las anotaciones adquiere relevancia en el plano de la preferencia y prelación entre créditos. Y esto es lo que sucede cuando el CC, en sus arts. 1.923.4.º y 1.927, vincula a la fecha de la anotación preventiva de embargo una concreta preferencia entre créditos, induciendo a pensar que existe alguna relación entre éstos y los preceptos de la LEC en los que se funda el tratamiento que ha de darse a la prelación entre embargos.

Nada más lejos de la realidad. El art. 44 LH, que se refiere a los efectos de las anotaciones preventivas de embargo  (108) , dispone que el acreedor que obtenga una anotación a su favor en los casos de los números segundo, tercero y cuarto del art. 42 LH  (109) , tendrá para el cobro de su crédito la preferencia establecida en el art. 1.923 CC. Éste, a su vez, dispone en su apartado cuarto que los créditos preventivamente anotados en el Registro de la Propiedad gozan de preferencia sobre los bienes anotados, pero solo respecto de los créditos posteriores. Finalmente, el art. 1.927.2 CC establece que los créditos asegurados con una carga inscrita o anotada en el Registro, en concreto los créditos a los que se refiere el art. 1.923 CC en su apartado tercero y cuarto, gozan de prelación entre sí por el orden de antigüedad de las respectivas inscripciones o anotaciones. A la luz de lo dispuesto en los preceptos citados, son dos las claves para evitar la confusión:


	
- De un lado, ha de quedar claro que, a pesar de las apariencias, no existe una antinomia o contradicción legal entre lo dispuesto en los arts. 1.923 y 1.927 CC, a pesar de que este último precepto no recoge de forma expresa en su redacción la salvedad de que el criterio de prelación resulta aplicable solo respecto de los créditos posteriores  (110) . Y no hay antinomia porque el art. 1.923 CC recoge una regla de preferencia, mientras que el art. 1.927 CC contiene una regla de prelación de créditos: en otros términos, el primero se refiere a la clasificación de los créditos y el segundo regula el orden de pago, cuestiones ambas distintas  (111) . El segundo, pues, especifica la preferencia anunciada por el primero, sin que sea necesario excluir la aplicación de uno o de otro  (112) . 

	
- De otro lado, hay que tener presente que el CC no pretende regular el orden entre los embargos: es cierto que la ordenación de las trabas tiene como punto de partida las fechas de las distintas anotaciones preventivas de embargo, y también lo es que se concede prioridad en el cobro -pero no preferencia- de acuerdo con el orden temporal de éstas -y, por lo tanto, a los embargos anotados primero sobre los anotados después y, evidentemente, a los inscritos respecto de los no inscritos  (113) -; pero esto es algo que no depende de lo dispuesto por los arts. 1.923 y 1.927 CC. 



El efecto de la anotación preventiva no es otro que el de dotar al embargo de prioridad sobre las cargas que accedan al Registro después de la anotación: ésta prevalece sobre cualquier derecho inscrito o anotado con posterioridad, sea cual fuere la fecha de adquisición del derecho o de nacimiento del crédito asegurado  (114) . Como consecuencia de ello, el anotante adquiere una prioridad para el cobro frente a los acreedores de fecha posterior a la anotación, lo que en ningún caso se puede entender en el sentido de que la anotación anule las eventuales preferencias crediticias de otros acreedores, porque el crédito del anotante no se beneficia de ninguna preferencia, sino que lo único que adquiere es una prioridad en el cobro de su crédito respecto de ciertos acreedores del deudor común  (115) . La anotación preventiva de embargo no elimina la eventual preferencia crediticia que, respecto del crédito del ejecutante, ostente el titular de otro derecho de crédito de acuerdo con lo dispuesto en alguna norma sustantiva. Y ello es así con independencia de que tal crédito se encuentre o no reflejado en el Registro con posterioridad a la anotación del embargo del ejecutante, y con independencia incluso también de que el derecho de crédito en pugna con el anotado sea o no de fecha anterior a la anotación preventiva del embargo.

Lo único que la anotación preventiva de embargo otorga al anotante es una ventaja registral y procesal, pero en ningún caso de carácter sustantivo: lo único que le comporta es un beneficio práctico en el sentido de que, cualquier acreedor del deudor ejecutado cuyo crédito sea preferente al de aquél tiene la carga de accionar en tercería para hacer valer su posible preferencia  (116) .

Y, entre los posibles titulares de créditos preferentes, se incluyen también -cuando proceda- los titulares de créditos posteriores a la anotación preventiva de embargo: pese a que algunos autores sostengan que tales casos son innegablemente extraños e improbables  (117) , lo cierto es que estos supuestos son muy habituales en la práctica  (118) ; un crédito posterior, pues, puede ostentar una preferencia respecto de uno anterior  (119) .

Piénsese además que, si no se admitiera esta posibilidad, se vaciaría en gran parte el contenido de la tercería de mejor derecho, al quedar ésta circunscrita únicamente a la protección de los derechos de crédito nacidos con anterioridad a la anotación, pero reflejados en el Registro después de ella o incluso que no hayan sido registrados  (120) : y es que el momento del nacimiento de los créditos no es el único elemento que se toma en consideración a la hora de fijar las causas de preferencia comprendidas en la legislación española  (121) .

2.2.  Los límites para el ejercicio de la tercería de mejor derecho

2.2.1.  Los supuestos de embargo preventivo

Aunque se ha afirmado antes que una de las premisas de la tercería de mejor derecho es que se haya despachado un proceso de ejecución, existe una importante excepción a la regla: si concurren determinados requisitos, también se puede interponer una demanda de tercería de mejor derecho en supuestos de embargo preventivo. En efecto, el art. 729 LEC prohíbe por norma la interposición de tercerías de mejor derecho en caso de embargo preventivo, pero permite expresamente su planteamiento respecto de los bienes afectados por tal embargo cuando quien la interponga demande en otro proceso al mismo deudor la entrega de una cantidad de dinero. Esta previsión, absolutamente novedosa en la LEC, suscita una serie de interrogantes y perplejidades, que merecen cierta atención:


	
a) Así, en primer término, es preciso delimitar los supuestos a los que se refiere el precepto cuando habla de embargo preventivo. Pues bien, la LEC, al definir los supuestos en que cabe la tercería de mejor derecho en caso de embargo preventivo, no establece precisión o matización de ningún tipo: por eso, es indudable que se entiende incluido el embargo preventivo al que se refiere el art. 727 LEC, como medida cautelar para asegurar la ejecución de sentencias de condena a la entrega de cantidades de dinero o de frutos, rentas y cosas fungibles computables a metálico por aplicación de precios ciertos; pero también deben considerarse incluidos en esta previsión el embargo de garantía ante una ejecución no dineraria (art. 700 LEC) y el embargo preventivo que se decreta cuando se admite a trámite una demanda de juicio cambiario (art. 821.2.2.ª LEC)  (122) . 

	
b) En segundo lugar, también ha de aclararse si el art. 729 LEC da cabida a cualquier tipo de tercería de mejor derecho, o si es preciso efectuar una distinción en función del tipo de privilegio en que ésta se funda: en otros términos, ¿ha de distinguirse a estos efectos entre tercerías de mejor derecho basadas en preferencias generales y tercerías fundadas en preferencias de carácter especial? Pese al silencio legal del precepto, resulta claro a nuestro juicio que se refiere tanto a la posibilidad de interponer tercerías de mejor derecho en las que se alegue una preferencia de carácter especial sobre un concreto bien embargado preventivamente, como a aquéllas en las que la preferencia alegada sea de carácter general  (123) . 

	
c) Por otra parte, el carácter preventivo (= provisional) del embargo, eleva la posibilidad de que el proceso de tercería termine anticipadamente por desaparición sobrevenida del interés, en caso de que éste resulte alzado. Esto sucede, en primer término, cuando se produce un alzamiento del embargo preventivo por ciertos motivos, vinculados a la estructura y regulación de la tutela cautelar en nuestro ordenamiento, que prive de contenido a las posibles tercerías de mejor derecho que se hallen en curso. Así sucederá en caso de que resulte estimada la apelación formulada frente al auto que decretó el embargo preventivo como medida cautelar (art. 745 LEC), o si se estima la oposición al embargo preventivo que se hubiera decretado inaudita parte debitoris (art. 741.2 LEC): eso sí, durante la pendencia de la apelación o de la oposición el embargo preventivo sigue siendo eficaz, de modo que sería en principio admisible la interposición de una tercería de mejor derecho, si se dan los demás requisitos (generales y especiales). Y también perderán su objeto los procesos de tercería de mejor derecho vinculados a un embargo preventivo en caso de que gane firmeza la sentencia absolutoria frente a quien se hubiera acordado la medida cautelar, pues en tal caso procede su alzamiento de oficio  (124) . 

Tratándose de un embargo «en garantía» trabado en relación con una ejecución no dineraria, la tercería de mejor derecho perderá su objeto si el condenado cumple, pues entonces el embargo ha de alzarse. Lo mismo ocurre con el embargo preventivo trabado en un juicio cambiario: si el obligado cambiario demandado satisface la cantidad debida más los intereses y las costas se archivan las actuaciones y se alzarán los embargos preventivos acordados; cabe contar, además, con la posibilidad de que prospere la singular oposición al embargo preventivo prevista en el art. 823 LEC, que puede conducir igualmente a su levantamiento, supeditado o no a la constitución de una caución; y, finalmente, puede también ocurrir que prospere la oposición cambiaria en cuanto tal, lo que conducirá nuevamente al alzamiento del embargo, salvo que la sentencia estimatoria de la oposición sea apelada y el Tribunal, a instancia del acreedor cambiario, acuerde su mantenimiento mientras se sustancia el recurso  (125) . 

En todos los supuestos descritos en los párrafos anteriores el tercerista carece sobrevenidamente de interés legítimo para accionar en tercería de mejor derecho al haberse producido el alzamiento del embargo preventivo  (126) , de manera que nada le impide dirigir su propia ejecución para perseguir los bienes de su deudor o abstenerse de hacerlo, puesto que, de existir su preferencia, ya no se ve amenazada por el embargo. 

Por el contrario, si el embargo preventivo «se convierte en ejecutivo» la tercería de mejor derecho dejará de estar sujeta a las reglas especiales del art. 729 LEC y pasará a adquirir, de forma sobrevenida, un carácter ordinario: así sucederá si el demandado frente a quien se acordó la medida cautelar es condenado y el acreedor insta la ejecución forzosa (provisional o definitiva, según el caso); o si el deudor de la prestación de no hacer no la cumple en el plazo concedido; o si el deudor cambiario no paga ni se opone, o ve desestimada su oposición. 



	
d) También es preciso delimitar lo que ha de entenderse cuando el art. 729 LEC se refiere a «quien en otro proceso demande al mismo deudor la entrega de una cantidad de dinero», pues se trata de un requisito que se exige únicamente a las tercerías de mejor derecho que se propongan en casos de embargo preventivo  (127) . La poca claridad de la LEC en este punto ha llevado a algún autor, a nuestro juicio equivocadamente, a interpretar que esta norma impide la interposición de una demanda de tercería a quien tenga ya una sentencia firme a su favor o algún otro tipo de título ejecutivo  (128) . A nuestro juicio, sin embargo, el precepto con esta disposición solo busca impedir que pueda interponer tercería de mejor derecho quien no tiene un título ejecutivo que documente su crédito  (129)  y, además, no se ha tomado interés en demandar al deudor común: resulta lógico no premiar su falta de diligencia y, de hecho, el perjuicio que se le ocasiona con este impedimento es solo relativo, pues siempre puede aguardar a que el embargo preventivo se torne en ejecutivo para interponer su demanda de tercería. Pero el precepto no puede pretender excluir al acreedor provisto de título ejecutivo, pues se trataría de una consecuencia absurda: no se entendería, en efecto, por qué motivo puede promover tercería quien solo es demandante y, en cambio, no puede hacerlo quien ya lo fue -con éxito- o dispone de un título ejecutivo extrajudicial. 

En consecuencia, y por lo que respecta al proceso promovido frente al deudor común al que alude el art. 729 LEC, nos inclinamos por entender que puede tratarse tanto de un proceso declarativo como de uno de ejecución  (130) , independientemente de que estén ya iniciados o de que se inicien en el momento de interponerse la tercería. Además, téngase en cuenta que el tercer acreedor puede ser la Seguridad Social o la Administración Tributaria, en cuyo caso bastará con que se despache el procedimiento administrativo de apremio para que se entienda colmado el presupuesto procesal exigido para que pueda interponerse la demanda de tercería respecto de bienes embargados preventivamente: en estos casos, pues, el art. 729 LEC incluye también los supuestos de apremio administrativo. 

En síntesis, el requisito de que quien pretenda interponer una tercería en el marco de un embargo preventivo demande en otro proceso al mismo deudor la entrega de una cantidad de dinero se entiende cumplido en los siguientes supuestos: 


	
- Cuando se encuentre pendiente un proceso declarativo en el que el acreedor pretenda que se condene a su deudor a la entrega de una cantidad de dinero. En este caso, y para acreditar la concurrencia del requisito al que se condiciona la admisibilidad de la demanda de tercería, será suficiente con la aportación de la copia sellada de presentación de la demanda. 

	
- Cuando el acreedor ya se encuentre en posesión de un título ejecutivo que documente su crédito: bastará entonces con que lo aporte junto a su demanda para que el Tribunal venga obligado a entender acreditado el cumplimiento del presupuesto. 

	
- Si el acreedor ha logrado ya obtener el despacho de su propia ejecución y, al proceder a la traba del bien a que se refiere su supuesta preferencia, comprueba que se encuentra afectado por un embargo preventivo, le hará falta aportar cualquier documento que acredite la pendencia del proceso de ejecución o, incluso, el mismo título ejecutivo. 

	
- Cuando se encuentre pendiente un apremio administrativo, en cuyo caso el tercerista habrá de acompañar a su demanda de tercería el título administrativo por el que se despacha el apremio en cuestión, que difiere en función del tipo de crédito por el que se despacha  (131) . Por lo que respecta al tratamiento procesal, hay que tener presente que la exigencia a cuyo cumplimiento se compele al tercerista en los casos de embargo preventivo es un requisito procesal sin otro alcance que el de suponer una exigencia para la admisión de la demanda. La acreditación documental de la condición exigida por el art. 729 LEC ha de incardinarse en el art. 266 LEC, relativo a los documentos que se exigen en casos especiales, y en concreto en su apartado quinto, que se refiere a aquellos otros documentos que esta Ley u otra exija expresamente para la admisión de la demanda. En consecuencia, habrá de estarse a lo dispuesto en el art. 269 LEC, de manera que la falta de aportación del documento que acredite que el tercerista demanda en otro proceso al deudor común la entrega de una cantidad de dinero se sanciona con la inadmisión de la demanda de tercería por motivos procesales. 







	
e) Fijados los criterios anteriores, cabe ahora plantearse cuál es el fundamento de que se imponga al tercerista en estos casos la exigencia de haber incoado un proceso frente al deudor común solicitando la condena de éste a la entrega de una cantidad de dinero. En primer lugar hay que plantearse si existe o no una justificación para permitir la interposición de tercerías de mejor derecho en supuestos de embargo preventivo, y en caso de que así sea, si resulta o no conveniente a su vez condicionar su admisión al requisito al que hemos aludido. 

A nuestro juicio, existen varios motivos para justificar la viabilidad de la interposición de tercerías de mejor derecho con ocasión de un embargo preventivo; y también existen otros motivos aducidos por algunos autores en este sentido y que, sin embargo, no lo son. Veamos primero estos segundos. 

De un lado, hay quienes entienden que la posible interposición de tercerías en el marco de un embargo preventivo responde a la necesidad de evitar que de la afección judicial se derive un derecho de preferencia  (132) : la afección judicial sobre ciertos bienes, aunque sea preventiva, puede dar lugar a un derecho de preferencia, el que otorga la anotación preventiva de embargo. Esta tesis debe rechazarse por las razones antes vistas: si el tercer acreedor efectivamente ostenta una preferencia respecto al supuesto crédito de quien obtuvo el embargo preventivo de algún bien, ésta no se ve amenazada en ningún caso como consecuencia de tal embargo  (133) . 

De otro lado, se ha señalado como motivo para justificar la interposición de tercerías de mejor derecho en estos casos el hecho de que a través del embargo preventivo se afectan determinados bienes a una ejecución futura y eso, de algún modo, aumenta el riesgo de insolvencia del deudor común  (134) . Tampoco nos convence el argumento, porque parece elevar el riesgo de insolvencia a la categoría de presupuesto de la tercería de mejor derecho, cuando es de sobra sabido que el ejercicio de las tercerías se circunscribe al marco de las ejecuciones singulares, que se caracterizan precisamente por que se presupone la solvencia del deudor. Y es que si el riesgo de insolvencia fuera el presupuesto de las tercerías de mejor derecho, no tendría sentido admitirlas cuando el deudor posee un patrimonio suficiente para hacer frente al cumplimiento de todas sus obligaciones exigibles. A nuestro entender, la posibilidad de accionar en tercería no encuentra su origen en evitar que el deudor se halle en estado de insolvencia, sino que su fundamento es otro completamente diferente: existen por el mero hecho de que el ordenamiento jurídico español clasifica los créditos de distinta manera, otorgando una mayor protección a unos en detrimento de otros en función de criterios heterogéneos; y esto hace que los créditos tampoco valgan lo mismo a efectos procesales. 

Descartados los motivos anteriores, pensamos que la primera razón para permitir las tercerías con ocasión de un embargo preventivo se justifica en permitir que el tercerista pueda enervar las facultades procesales que el embargo preventivo concede a la parte que lo ha obtenido. En otras palabras, se trata de evitar que el principio de prevención despliegue todos sus efectos si el demandante obtiene el necesario título ejecutivo: porque el embargo preventivo de un bien, como medida cautelar, asegura que la sentencia que en su día recaiga se ejecutará sobre los bienes embargados con la misma eficacia que si hubiere recaído el mismo día del embargo. 

Ahora bien, no parece de entrada un argumento definitivo y suficiente por sí solo: aunque el embargo preventivo concede determinadas facultades procesales a la parte que se ha visto beneficiada por él, tampoco parece que exista una utilidad especial para que el tercerista se decida a anticipar la interposición de su demanda al momento del embargo preventivo, porque siempre podrá hacer valer y obtener la protección de la preferencia de su crédito si, llegado el caso, el embargo se convierte en ejecutivo, siempre que lo haga antes de que se realice el pago al ejecutante con las cantidades que se obtengan de los bienes trabados. No obstante, la utilidad se hace evidente porque la tercería puede servirle al tercerista como medida cautelar frente al deudor en su propio proceso y, en su caso, como embargo ejecutivo a la satisfacción de su crédito  (135) . 

Que el art. 729 LEC admita la tercería condicionándola a que el tercerista demande al deudor común la entrega de una cantidad de dinero persigue así la finalidad de impedir que se tramite un proceso de tercería y que el Tribunal tenga que pronunciarse respecto de qué crédito es preferente de forma totalmente innecesaria en caso de que la medida acabe alzándose: la exigencia legal, pues, asegura la vinculación instrumental del embargo preventivo al proceso principal en el que el tercerista reclama su derecho de crédito; en efecto, en caso de desestimación de la demanda ejercitada en el proceso en que se obtuvo el embargo preventivo, la medida cautelar puede pasar a adscribirse al proceso incoado por el tercerista  (136) . 

La utilidad de la tercería no acaba aquí, lo que se observa claramente en supuestos en los que se alegue una preferencia de carácter especial. En caso de embargo preventivo del concreto bien sobre el que recae la hipotética preferencia especial alegada por el tercerista, la tercería puede servir de fundamento para que, en su caso, se pueda proceder a modificar o alzar la medida cautelar acordada, de manera que queden salvaguardados los intereses tanto de aquel que ha logrado la adopción de la medida cautelar como los del tercerista. En este sentido, nada impide aplicar el art. 743 LEC y solicitar una modificación de la medida cautelar en caso de interposición de una tercería de mejor derecho: y es que su admisión a trámite pone potencialmente en peligro la efectividad de la tutela judicial que pudiera otorgarse en una eventual sentencia estimatoria  (137) . A nuestro entender, esto es motivo suficiente para permitir que, como consecuencia de la admisión de una tercería, el Tribunal permita que se libere el bien trabado sobre el que recae la supuesta preferencia especial alegada por el tercerista en su demanda y que se trabe otro en su lugar -siempre que exista, claro está-; y esto, a su vez, comportaría que la tercería termine anticipadamente como consecuencia de una carencia de objeto sobrevenida. 



	
f) En sentido inverso a lo anterior, cabe preguntarse también si resulta o no lógica la prohibición de interposición de tercerías por parte del tercer acreedor que no ha iniciado aún proceso alguno frente al deudor común o si, por el contrario, tal restricción al planteamiento de tercerías en estos casos no está del todo justificada  (138) . A nuestro juicio, resulta totalmente lógico que se imponga al tercero que no ha iniciado proceso frente al deudor la necesidad de esperar a que el embargo deje de ser preventivo para poder hacer valer la preferencia de su crédito  (139) . Se ha afirmado, es cierto, que sería aconsejable permitir con mayor amplitud el planteamiento de tercerías de mejor derecho en relación con un embargo preventivo, pues la restricción a los únicos casos en que el tercerista ha instado un proceso frente al deudor común solicitando su condena a la entrega de una cantidad de dinero no beneficia en nada al actor a cuyo favor se acordó el embargo preventivo  (140) . A nuestro entender, sin embargo, no es ésta una justificación adecuada para sostener que resultaría oportuno autorizar las tercerías aunque no concurra el requisito a que se condiciona su admisión en estos casos. No cabe duda de que el actor en estos casos asume la ardua tarea de demandar y vencer en juicio para ver cómo otro sujeto se le adelanta y obtiene la satisfacción de su crédito a costa del esfuerzo procesal ajeno; y, podría decirse también, es bueno que cuanto antes sepa el actor embargante que las expectativas de ver satisfecho su interés tras la ejecución son más reducidas, al existir quien ostenta un derecho a cobrar con preferencia, lo que le permitirá desistir de un proceso que se anuncia improductivo, solicitar una mejora del embargo o, si las hay, pedir otras medidas que puedan en su día asegurar la ejecución  (141) . 

Ahora bien, esta afirmación puede hacerse igualmente en supuestos en que la tercería se interpone con ocasión de un embargo ejecutivo, porque indudablemente refleja lo que acontece en cualquier caso cuando de una tercería de mejor derecho se trata; además, tanto la posibilidad de solicitar la mejora del embargo como la de pedir otras medidas que puedan en su día asegurar la ejecución queda igualmente abierta, tanto si se exige la pendencia de un proceso frente al deudor común, como cuando la tercería se interpone en el marco de un proceso de ejecución; y, tampoco acaba de ser convincente el razonamiento de que así el actor embargante podrá desistir cuanto antes de un proceso que se anuncia inútil, pues ese proceso sí que le permitirá obtener en su caso un título ejecutivo con el que instar su propio proceso de ejecución. 



	
g) Finalmente, solo cabe apuntar que, en los casos en que se ejercita una tercería de mejor derecho respecto de un embargo preventivo, la eficacia de una eventual sentencia estimatoria no podrá ser inmediata: en efecto, no se podrá proceder a realizar el pago a los acreedores por el orden de preferencia que en su caso se determine al resolver la tercería hasta que el embargo deje de ser preventivo. 



2.2.2.  Tercería de mejor derecho y concurso del deudor ejecutado

La tercería de mejor derecho es una vía procesal para hacer valer las preferencias crediticias en el marco de una ejecución singular, que es aprovechada por el tercerista para hacer efectiva su preferencia. Por eso, uno de los rasgos esenciales de la tercería de mejor derecho es que el ámbito para su ejercicio se circunscribe a las ejecuciones singulares, de modo que se presume que en el patrimonio del deudor existen bienes de valor suficiente para hacer frente al conjunto de sus responsabilidades.

Con independencia de la efectiva existencia de una pluralidad de acreedores respecto de un mismo deudor, mientras éste ocupe la posición pasiva en el marco de un proceso de ejecución singular, o incluso de varios, hay que suponer que todos sus acreedores podrán lograr la satisfacción de sus respectivos créditos por medio de tales ejecuciones.

Lo normal es que los acreedores, una vez se encuentren provistos de título ejecutivo, ejecuten aisladamente sus créditos: promoverán con ello que el Tribunal ejecutor proceda a afectar bienes suficientes de éste  (142)  para hacer efectiva su responsabilidad  (143) . Además, si los créditos de un único acreedor han dado lugar a distintos procedimientos de ejecución, podrán acumularse en uno solo, ya sea a instancia de cualquiera de las partes o ya sea de oficio por el Secretario judicial, de conformidad con lo dispuesto en el art. 555 LEC (144) .

Este mismo precepto, sin embargo, también permite -si concurren las condiciones descritas en él- que se acumulen las ejecuciones singulares incoadas por diversos acreedores frente a un mismo acreedor. En estos casos, los distintos acreedores pueden lograr la satisfacción de sus respectivos derechos de crédito en el marco de un mismo proceso de ejecución singular.

Ahora bien, los mecanismos han de ser otros cuando el patrimonio del deudor resulta ser insuficiente para satisfacer a todos sus acreedores: en tal caso, habrá que acudir a la apertura de un proceso concursal. En caso de insolvencia  (145) , pues no podrá haber ejecución singular, sino concurso, sujeto a principios y reglas muy diferentes a los de aquélla.

Que la tercería de mejor derecho deba ejercerse en el marco de un proceso de ejecución singular es síntoma de que el legislador ha querido que solo pueda interponerse frente a un deudor que sea, al menos en apariencia, solvente. Y es que, como se ha explicado ya antes, la admisión de una tercería no se supedita ni a la presencia de un riesgo de insolvencia del deudor, ni menos aún a un estado de insolvencia actual de éste. Es más, el posible estado de insolvencia del deudor no solo no se configura como un presupuesto de la acción de tercería, sino que, por el contrario, constituye un límite para su ejercicio.

La existencia de la tercería de mejor derecho se justifica simplemente por el hecho de que la Ley ha decidido otorgar una protección diferenciada a ciertos créditos, que no valen lo mismo que otros a efectos procesales  (146) . Así se explica que, aunque el deudor común posea otros bienes además del embargado para hacer frente a sus obligaciones, el tercerista ostente un interés legítimo para accionar en tercería por el mero hecho de disfrutar de una preferencia en el cobro respecto del acreedor embargante, con independencia de que ésta recaiga o no sobre el concreto bien embargado  (147) . Y ello, también, a pesar de que el deudor tenga en su patrimonio otros bienes sobre los que poder hacer efectivo su crédito, y aunque con ello perjudique -o al menos perturbe- tal vez innecesariamente al ejecutante inicial: guste más o menos, esta es la consecuencia de las preferencias crediticias.

Ahora bien, lo cierto es que, en ocasiones, la tercería de mejor derecho puede convertirse en un instrumento para forzar al ejecutante originario a asumir la carga de instar la declaración de concurso del deudor común. En efecto, el tercerista puede utilizarla para desplazar esa carga sobre el ejecutante inicial, que no solo ha asumido ya las cargas inherentes a un proceso de ejecución, sino que además, como consecuencia de la admisión de la demanda de tercería, se habrá visto compelido probablemente a solicitar la mejora del embargo y, en caso de fracaso de ésta, verá cómo se le añade la carga de instar la declaración de concurso de su deudor.

Y es que, en el fondo, a la propia existencia de la tercería de mejor derecho le subyace una paradoja, de la que no es fácil escapar. En efecto, si el ejercicio de la tercería presupone la solvencia del deudor, no se comprende del todo qué sentido tiene permitir que un tercer acreedor irrumpa en una ejecución ajena pretendiendo que se altere el orden de pago, cuando cabe suponer que, a la larga, todos los acreedores podrán obtener la satisfacción completa de sus derechos de crédito. Se puede responder que a través de esta tercería se busca paliar la posibilidad de que, como consecuencia del proceso de ejecución, el patrimonio del deudor disminuya de tal manera que devenga imposible satisfacer los créditos de sus acreedores. Pero, con ello, se está viniendo a admitir de forma implícita que la tercería de mejor derecho es un instrumento para evitar la tramitación de un concurso a pesar de que se dan los presupuestos para ello  (148) .

Si el deudor se encuentra en estado de insolvencia, la posible interposición de una tercería choca con los principios de la normativa concursal y puede servirle al tercerista para paliar los perjuicios que se le derivarían de un proceso concursal (la tercería puede permitirle cobrar íntegramente, resultado que posiblemente no consiga en un concurso). En definitiva, entender la tercería de mejor derecho únicamente como medida precautoria de la insolvencia obliga a admitir que esta acción tenderá a ejercitarse cuando se dé el presupuesto objetivo del concurso o se prevea su aparición de forma inminente, a pesar de que, formalmente, la viabilidad de esta acción se circunscribe únicamente a los supuestos en que el deudor no se encuentra en estado de insolvencia.

Y también puede darse el fenómeno inverso. En efecto, el legislador presume como regla la solvencia del deudor ejecutado y, sobre la base de esta presunción, sienta a su vez la regla de que la tercería de mejor derecho ha de interponerse en el marco de un proceso de ejecución. Ahora bien, en tanto que presunción, se asienta sobre una simple conjetura y queda desvirtuada cuando, a instancia del propio deudor o de algún acreedor, se decreta la apertura de un concurso. Pero puede suceder que, a pesar de la insolvencia del deudor, no se promueva la apertura de un concurso: en tal caso, la ejecución singular -con la eventual tercería de mejor derecho anexa- acabará siendo el cauce para dar respuesta a la situación, aunque no sea ésta una solución querida por el legislador; el Tribunal de la ejecución tendrá entonces que resolver las tercerías pendientes, aunque aprecie serios indicios de la efectiva concurrencia del presupuesto objetivo del concurso  (149) .

Para evitar este tipo de situaciones, la Ley Concursal no solo establece el deber del deudor de promover su propio concurso, si considera que su insolvencia es actual (art. 5 LC), sino que también ha establecido dos previsiones adicionales para incentivar que sean los acreedores quienes insten el concurso: a) de un lado, el art. 91.6 LC concede un privilegio de carácter general -y por lo tanto que afecta a la totalidad del patrimonio del deudor- a la cuarta parte del importe del crédito del acreedor solicitante de la declaración de concurso, siempre que no se trate de un crédito subordinado  (150) ; b) de otro, el art. 84.2.2 LC establece que los gastos en que incurra un acreedor para instar la declaración de concurso tienen la consideración de deudas contra la masa  (151) . De este modo, los acreedores distintos del tercerista -lo que incluye a los acreedores posteriores, pero también al acreedor inicial- reciben estímulos para evitar que la situación de insolvencia se acabe solucionando en una ejecución singular.

2.2.3.  En especial, la «vis atractiva» del concurso sobre las ejecuciones singulares y su incidencia sobre las tercerías de mejor derecho

2.2.3.1.  La «vis atractiva» del concurso: regla general y excepciones

El proceso concursal se caracteriza por su carácter universal. Ante la insolvencia del deudor común, el concurso busca repartir el perjuicio que de tal situación patrimonial se deriva entre todos los acreedores del concursado, integrándoles en una comunidad sometida al principio de igualdad de trato (par conditio creditorum) y a la denominada ley del dividendo, que comporta la sustitución del interés particular de cada uno de los acreedores por el interés colectivo de todos ellos. Así, ante la existencia de una pluralidad de acreedores de un deudor insolvente, parece evidente que, para ofrecer una solución que salvaguarde la par conditio creditorum, no puede permitirse que los distintos acreedores conserven la iniciativa individual en defensa de sus respectivos créditos: la proliferación de ejecuciones no es compatible con un proceso universal como el concurso, sino que resulta preciso atraer a este último a todos los acreedores y dirigir el procedimiento contra la integridad del patrimonio del deudor.

Aquí es donde encuentra sentido la denominada «vis atractiva» del concurso. A través de ella se tiende a preservar la integridad del patrimonio del deudor, obligando a los acreedores a someterse a la concreta solución concursal que en cada caso se adopte. Para alcanzar tal objetivo, el legislador ha sido consciente de que resulta imprescindible reconducir las posibles reclamaciones crediticias al concurso, y sobre todo, evitar que la existencia de ejecuciones al margen de éste pueda llegar a frustrar la ordenada realización del patrimonio del deudor y el consiguiente pago a los acreedores de sus respectivos créditos de acuerdo con la graduación legal.

En esta línea, la LC ha optado por impedir el inicio de nuevas ejecuciones contra el patrimonio del deudor desde el momento en que se le declare en concurso (art. 55.1 I LC). Además, se ha inclinado también por ordenar, como regla general, que se suspendan las ejecuciones pendientes o en tramitación desde el momento en que se dicte auto de declaración del concurso del deudor  (152) . Ambas previsiones se extienden a todo tipo de ejecuciones  (153) , judiciales -dinerarias o no, y civiles, penales, contencioso-administrativas o sociales- y extrajudiciales -incluidos los apremios administrativos y tributarios-. Con ello se obliga a los titulares de los derechos de crédito a acudir al concurso para obtener la satisfacción de sus derechos.


	
a) La prohibición del inicio de nuevas ejecuciones singulares y apremios administrativos una vez declarado el concurso, sin embargo, presenta excepciones: algunos acreedores con garantía real o titulares de ciertas acciones reales puedan iniciar su ejecución contra el patrimonio del deudor aun cuando éste haya sido declarado en concurso. De un lado, el legislador concursal otorga la facultad de perseguir los bienes del deudor al margen del concurso, con la consiguiente elusión de la regla de paridad en el cobro de los créditos, a los acreedores con garantía real, así como la posibilidad de ejercitar acciones reales o con trascendencia real, siempre que los bienes objeto de garantía o de los contratos incluidos en el apartado segundo del art. 56.1 LC  (154) , no estén afectos a la actividad empresarial o profesional del concursado (art. 55.4 LC). Por lo tanto, tales acreedores, como consecuencia del hecho de que los bienes sobre los que pesa una garantía son ajenos a la actividad del deudor, podrán, en cualquier momento, al margen del concurso, y ante el Tribunal que corresponda de acuerdo con las normas generales de competencia, promover un proceso de ejecución, o ejercitar una acción tendente a la recuperación de un bien cedido en arrendamiento o vendido al concursado. 

De otro lado, la LC también permite el inicio de ejecuciones o el ejercicio de acciones separadas a los titulares de créditos con garantía real o acciones tendentes a recuperar bienes muebles o inmuebles, cuando recaigan sobre bienes afectos a la actividad empresarial o profesional del concursado, que no hubieran iniciado sus acciones al tiempo de declararse el concurso, en los casos en que se apruebe un convenio cuyo contenido no afecte al ejercicio de su derecho  (155) , o si ha transcurrido más de un año sin que se haya abierto la fase de liquidación  (156) . Los acreedores beneficiados por esta prerrogativa, sin embargo, se verán necesariamente sometidos a la jurisdicción del Juez del concurso, quien tramitará sus pretensiones en pieza separada. 



	
b) En cuanto a la suspensión de las ejecuciones y apremios iniciados contra el patrimonio del deudor, se concreta en lo siguiente: en cuanto el órgano que esté tramitando la ejecución o apremio tenga conocimiento de que se ha declarado en concurso al ejecutado  (157) , deberá proceder a suspender el procedimiento iniciado y, en caso de que resulte preciso, se verá obligado a su vez a declarar la nulidad de lo actuado desde la fecha en que se dictó el auto de apertura de concurso  (158) . Esta nulidad afecta, por tanto, también a los embargos que sean posteriores a esa fecha, que han de ser alzados, sin que los ejecutantes que los hubieran obtenido disfruten de ninguna preferencia especial por ese motivo. Esta regla de suspensión, sin embargo, también presenta excepciones: el art. 55.1 II LC permite a determinados acreedores salvarla, facultándoles para continuar la ejecución extraconcursal de bienes de su deudor concursado. Esta excepción a la regla alcanza a determinadas ejecuciones judiciales del orden laboral, a ciertas ejecuciones extrajudiciales de carácter administrativo (art. 55.1 II LC) y a determinados supuestos de ejecuciones de garantías reales (art. 56.2 LC). 


	
- En primer lugar, el art. 55.1 II LC permite que puedan continuar al margen del concurso aquellas ejecuciones laborales pendientes una vez declarado éste cuando, con anterioridad a la fecha de tal declaración, ya se hubieran embargado determinados bienes del concursado, siempre que éstos no resulten necesarios para la continuidad de su actividad profesional o empresarial  (159) . 

	
- Como segunda excepción, el art. 55.1 II LC permite que continúen de forma separada al concurso los procedimientos administrativos de ejecución en los que se hubiere dictado providencia de apremio con anterioridad a la fecha de declaración de concurso -aunque en la práctica se tome como referencia la fecha del embargo y no la de la providencia de apremio  (160) - siempre que los bienes objeto de embargo no sean necesarios para la continuidad de la actividad profesional o empresarial del deudor. 

	
- Finalmente, en virtud del art. 56.2 LC, tampoco se decretará la suspensión de los procesos de ejecución de garantías reales o de recuperación de bienes vendidos o cedidos en arrendamiento que se hallaren en trámite cuando se den simultáneamente los siguientes requisitos: que recaigan sobre bienes o derechos que no sean necesarios para la continuidad de la actividad profesional o empresarial de éste y que, al tiempo de dictarse el auto de declaración de concurso, ya estuvieren publicados los anuncios de la subasta del bien o derecho afecto  (161) . En estos casos, los acreedores podrán adelantar el cobro de sus créditos sin verse sometidos a ninguna de las anteriores limitaciones. 







2.2.3.2.  La «vis atractiva» del concurso y las tercerías de mejor derecho

La existencia de ejecuciones y apremios susceptibles de iniciarse o de continuar de forma separada al concurso supone que los acreedores beneficiados por este trato de favor podrán satisfacer sus créditos con el importe que se obtenga de la realización del bien sobre el que se proyecte tal ejecución  (162) . Ahora bien, en lo que ahora nos interesa, esta posibilidad suscita dos interrogantes: en primer lugar, si resulta o no admisible la interposición de tercerías de mejor derecho en el marco de alguna de las ejecuciones que se tramitan de forma separada, una vez declarado el concurso, por parte de quien afirme que le corresponde un derecho a que su crédito sea satisfecho con preferencia al del acreedor ejecutante; y, en segundo lugar, qué ocurre con las tercerías pendientes de resolución interpuestas respecto de un proceso de ejecución que se suspende como consecuencia de la declaración de concurso del deudor, o con las tercerías interpuestas respecto de un proceso de ejecución que se haya incoado y tramitado de forma separada del concurso.


	
a) En lo que a las tercerías de mejor derecho pendientes se refiere, podría pensarse que, siendo formalmente juicios declarativos en que el deudor concursado es parte, ha de aplicárseles el art. 51 LEC: en consecuencia, habría de continuar su tramitación ante el órgano judicial que estuviese conociendo de la tercería hasta la firmeza de la sentencia, salvo que se acuerde la acumulación  (163) . Pensamos, sin embargo, que esta solución no tiene en cuenta la naturaleza jurídica de la tercería como incidente declarativo enmarcado en un proceso de ejecución  (164) ; por eso, resulta más razonable sostener que las tercerías pendientes una vez declarado el concurso habrán de suspenderse si también se suspende la ejecución en relación con la cual se habían interpuesto; y, si ya se hubiera dictado sentencia resolviendo la tercería, pero todavía no se hubiera procedido a la satisfacción de los créditos de acuerdo con lo dispuesto en ella, el Tribunal no podrá proceder a la entrega a quien corresponda de las cantidades obtenidas en la ejecución. El art. 8.3 LC dispone que la jurisdicción del Juez del concurso es exclusiva y excluyente respecto de toda ejecución frente a los bienes y derechos de contenido patrimonial del concursado, cualquiera que sea el órgano que la hubiera ordenado, con las exclusiones o excepciones a las que ya nos hemos referido. Como el caso que estamos analizando se puede subsumir en esta regla general, habrá que entender que la ejecución en cuestión pasa a ser competencia del Juez del concurso. En consecuencia: la ejecución se somete al concurso con todas sus incidencias incluida la tercería. Sin embargo, hay que tener en cuenta que la tercería queda vacía de contenido en la medida en que en el marco del concurso ha de atenderse obligatoriamente a las normas de clasificación de créditos recogidas en la propia LC, que son las que habrán de aplicarse para calificar cada uno de los derechos de crédito en juego, sin que puedan hacerse valer otras preferencias crediticias. Por lo tanto, desde que se declare en concurso al deudor, los derechos de crédito del ejecutante y del tercerista recibirán el tratamiento concursal que corresponda, como así lo indica el art. 55.2 LC, que dispone que las actuaciones que se hallan en tramitación quedan en suspenso desde la fecha de declaración de concurso, «sin perjuicio» del tratamiento concursal que corresponda dar a los respectivos créditos. Valga también lo dicho para los casos en los que ya se hubiere dictado sentencia resolviendo la tercería pero no se hubiere procedido todavía a la satisfacción de los créditos de acuerdo con lo dispuesto en ella, en la medida en que la satisfacción de los distintos derechos de crédito se hará atendiendo en todo caso a las normas sobre clasificación de créditos y pago a los acreedores recogidas en la LC. 

Ahora bien, si la tercería se interpuso en el marco de alguna ejecución o apremio administrativo que puedan continuar su tramitación paralela al margen del concurso, entonces habrá que entender que el Tribunal que esté conociendo del proceso de ejecución en cuestión podrá resolver también la tercería pendiente y deberá proceder a la satisfacción de los acreedores de acuerdo con el orden indicado en la sentencia que la resuelva. 



	
b) Por esta misma razón, consideramos admisible la interposición de tercerías de mejor derecho en el marco de una ejecución o apremio administrativo en curso susceptible de continuar su tramitación al margen del concurso, o incluso en el seno de alguna de las ejecuciones separadas que pueden comenzar y tramitarse separadamente una vez declarado el concurso  (165) : si se da el caso, quien afirme que le corresponde un derecho a que su crédito sea satisfecho con preferencia al del acreedor ejecutante podrá accionar en tercería. Como se ha visto, algunos acreedores pueden beneficiarse de un derecho de persecución absoluta al margen del concurso, en gran medida por su rapidez a la hora de recurrir al proceso para obtener la satisfacción de sus respectivos créditos y sin que se haya tenido en cuenta la naturaleza misma de sus créditos. Por lo tanto, cuando el derecho de ejecución separada se desvincula del carácter privilegiado o no del crédito que se está haciendo efectivo en el marco de tal ejecución separada, se hace posible que la satisfacción de determinados créditos, a los que el legislador no ha atribuido privilegio alguno, se adelante a la satisfacción de otros que sí lo están -incluidos créditos que han merecido un tratamiento más beneficioso aún que el dispuesto para los créditos privilegiados, como ocurre con los créditos contra la masa  (166) -. 

Lo anterior, sin embargo, no puede llevarnos a entender que el legislador haya pretendido crear una nueva categoría de acreedores «superprivilegiados», quienes, por la mera circunstancia de haber logrado llevar su ejecución a un determinado estadio con anterioridad a la declaración de concurso, no puedan verse en modo alguno interferidos a la hora de lograr la satisfacción de sus créditos. Ahora bien, esta es una conclusión a la que podría llegarse si se descarta la posibilidad de que los acreedores preferentes al ejecutante que sigue su ejecución al margen del concurso puedan interponer tercerías para hacer valer su mejor derecho frente a él en el marco de aquélla -ya sean acreedores concursales, acreedores de créditos contra la masa, o incluso la propia administración concursal  (167) , por supuesto en interés de la masa concursal-. Si estas tercerías no fueran posibles, el acreedor ejecutante inicial se estaría beneficiando de una suerte de privilegio especial desvinculado de la naturaleza de su crédito. Por eso, entendemos como posible que puedan servirse de la tercería de mejor derecho los acreedores que ostenten un mejor derecho que el del acreedor instante de la ejecución que se sigue de forma separada al concurso  (168) . 

En apoyo de esta conclusión, basta con pensar, a modo de ejemplo, en ciertos créditos salariales: en el ámbito concursal, los salarios posteriores a la declaración de concurso, junto a los de los treinta últimos días trabajados anteriores a tal declaración, y hasta el doble del salario mínimo interprofesional, gozan de la consideración de crédito contra la masa (art. 84.2.1.º y 5.º LC); y, en el plano extraconcursal, estos mismos créditos gozan de preferencia sobre cualquier otro, aunque éste se encuentre garantizado por prenda o hipoteca (art. 32 ET). Esto pone de relieve el claro deseo por parte del legislador de ofrecerles el tratamiento más beneficioso posible en ambos ámbitos. 

Pues bien, suponiendo que tales créditos no podrán satisfacerse con cargo a los bienes sobre los que se proyecten las ejecuciones separadas que coexistan junto al concurso, y suponiendo también que el deudor concursado no posea más bienes en su patrimonio que los trabados en tales ejecuciones, no cabe duda de que los asalariados acreedores se ven directamente perjudicados por la tramitación separada de esas ejecuciones; y eso es algo que no parece tener mucho sentido cuando los créditos de los ejecutantes no son de aquellos que por su naturaleza se hayan considerado merecedores de un trato más favorable. Una tercería de mejor derecho, en estos casos, es el único mecanismo para que los acreedores preferentes hagan valer la preferencia de sus créditos en ejecuciones singulares y, por lo tanto, el único cauce para proteger estas preferencias crediticias. 

En definitiva, que el legislador permita la continuación de ejecuciones separadas no puede interpretarse en el sentido de que se conceda de forma implícita preferencia especial alguna a los acreedores que hayan instado esas ejecuciones. Si hay ejecución separada, habrá que tratarla como una ejecución singular a todos los efectos, incluida la posibilidad de que se interpongan tercerías de mejor derecho por los titulares de créditos preferentes  (169) . 

Sentado esto, resulta preciso analizar dos últimos extremos: de un lado, qué reglas de prelación han de regir tales tercerías; y, de otro, qué destino habrá de darse a las sumas que se recauden en la ejecución separada en los casos en que se estime la tercería. 

Respecto de lo primero, pensamos que el Tribunal habrá de resolver la tercería aplicando las reglas de prelación de créditos dispuestas en el CC y en el resto de leyes sectoriales que recojan preferencias entre créditos específicos, dejando al margen las contenidas en la LC, pues éstas operan únicamente dentro del concurso  (170) . 

En cuanto al destino de las sumas obtenidas en la ejecución separada, la mayoría de la doctrina entiende que, acogida la pretensión del tercerista, no podrá efectuarse el pago con lo obtenido en la ejecución separada con preferencia al resto de los acreedores del concurso  (171) , sino que esas sumas se habrán de ingresar en la masa activa del concurso, ya que puede haber acreedores con derecho preferente al de aquel tercerista  (172) . 

Los motivos aducidos para llegar a esta conclusión no son, sin embargo, convincentes: es cierto que puede haber otros acreedores con créditos preferentes al del tercerista, pero éstos también podrían haber interpuesto tercería de mejor derecho para defender su preferencia. Es más, si se asume como posible la interposición de tercerías de mejor derecho en el contexto de ejecuciones separadas del concurso, sería un contrasentido exigir que el destino del producto se incorpore a la masa activa: al fin y al cabo, de ser así las cosas, ningún acreedor acudiría a la tercería, pues podría suponer una labor costosa pero, a la postre, infructuosa. Peor aún: si la tercería resultara desestimada, sería igualmente absurdo que el producto de la ejecución separada fuese a parar a la masa activa del concurso, pues entonces carecería de justificación la norma que permite la existencia de la ejecución separada. 

Por ello, y siempre teniendo informada a la administración concursal, lo razonable es entender que habrá de satisfacerse el crédito del ejecutante o del tercerista, en función del resultado de la tercería: en consecuencia, si el tercerista ha vencido habría que deducir el importe de su crédito de la lista de acreedores en caso de ser concursal, o darlo por extinguido si fuera uno de los créditos considerados contra la masa, en la medida en que al acreedor de este tipo de créditos en nada le afectan las soluciones concursales pudiendo cobrar sobre las sumas obtenidas mediante la realización forzosa de los bienes que hayan sido objeto de la ejecución separada de forma inmediata. 










	 (1) 

	Obligación que, en palabras de Díez-Picazo Ponce de León, comprende dos fenómenos separados: de un lado la deuda y de otro la responsabilidad. La primera indica solamente el deber del deudor de realizar o adoptar un determinado comportamiento, mientras que la segunda supone sujeción al poder coactivo del acreedor. Lo característico de la responsabilidad es que se concibe tradicionalmente como una situación bipolar formada por la correlación de un derecho subjetivo, que tiene por objeto la persona del deudor, y un deber jurídico, la deuda, que es un deber de adoptar un determinado comportamiento o conducta de prestación (Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial. Las relaciones obligatorias, Tomo II, Civitas, Madrid, 1993, págs. 59, 61 y 89).
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	Carreras Llansana,La tutela de terceros acreedores en el proceso de ejecución forzosa singular, Tesis doctoral inédita, Barcelona, mayo de 1951, págs. 64 y 319.
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	Consagrada expresamente en el art. 1.911 CC.
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	 (4) 

	En este sentido, De la Oliva Santos,Derecho Procesal Civil. Ejecución forzosa. Procesos especiales (con Díez-Picazo Giménez y Vegas Torres), Madrid, Editorial Centro de Estudios Ramón Areces, 2000, págs. 17 y ss.
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	 (5) 

	Por ello Díez-Picazo Ponce de León afirma que la situación del acreedor no es una simple expectativa de una conducta futura del deudor, sino un auténtico poder jurídico para exigirla dirigiéndose a los órganos del Estado a fin de que éstos aseguren y tutelen su interés económico (Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial..., ob. cit., pág. 101).
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	 (6) 

	Momento a partir del que se puede afirmar que comienza la transformación física del mundo exterior a través de la necesaria sustitución en una determinada conducta -la que debía haberse llevado a cabo de manera voluntaria por el sujeto obligado a ello- por el Tribunal que lo hará por él de manera coactiva. El Tribunal ejecutor sustituirá al deudor en la prestación de la determinada conducta a cuyo cumplimiento se veía obligado, hacer al que la Ley, en palabras de Carnelutti, atribuye los mismos efectos que normalmente corresponden al hacer del deudor (Derecho Procesal Civil y Penal I, trad. Sentís Melendo, Ediciones Jurídicas Europa-América, Buenos Aires, 1971, págs. 345 y ss.). De ahí que se pueda afirmar que el órgano jurisdiccional sustituye la conducta del destinatario del deber a través de la realización de cuantos actos jurisdiccionales resulten necesarios para lograrlo, actos que, como señala De la Oliva Santos, se caracterizan por consistir en una intromisión o intervención por parte del órgano jurisdiccional en un patrimonio ajeno («Conceptos fundamentales de la ejecución forzosa civil», LA LEY, 1981, págs. 930 y ss.). De esta manera, la conducta privada que ha dejado de llevar a cabo el infractor se torna, como advierte Carreras Llansana, en la aplicación de una sanción por parte del ordenamiento consistente en un obrar ajeno, ya que supone que la conducta omitida se ha de llevar a cabo de manera coercitiva por parte del órgano ejecutor (El embargo de bienes, Bosch, Barcelona, 1957, pág. 64).
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	 (7) 

	Lo que advierte la propia Exposición de Motivos de la LEC en su apartado XII cuando dispone que «...ningún régimen legal de ejecución forzosa puede evitar ni compensar la morosidad crediticia, obviamente previa al proceso, ni pretender que todos los acreedores verán siempre satisfechos sus créditos». La idea que subyace no es otra que la de que el activo patrimonial de todo sujeto de derecho, garante del cumplimiento de las obligaciones que pesan sobre él, es siempre limitado.
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	 (8) 

	Eso sí, por mucho que el patrimonio de un deudor represente la garantía genérica de los derechos de sus acreedores, no puede afirmarse en sentido propio que éstos ostenten un derecho particular sobre aquél, puesto que la estructura misma de los derechos de crédito hace posible que un concreto bien pueda ser objeto del derecho de crédito de varios acreedores, de manera que en el patrimonio del deudor común pueden concurrir varias obligaciones crediticias.
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	 (9) 

	Carreras Llansana,El embargo..., ob. cit., pág. 308. En sentido parecido, véase también Ortiz Navacerrada, quien afirma que la ejecución en beneficio del ejecutante destruye o aminora en la misma medida las perspectivas ejecutivas de los restantes posibles acreedores del deudor común (Concurrencia de acreedores en el proceso de ejecución, Publicaciones del Departamento de Derecho Procesal de la Universidad de Salamanca, Salamanca, 1979, pág. 64).
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	Dejaremos por ello al margen de nuestro estudio los instrumentos específicos de defensa que el legislador pone en manos de todos aquellos terceros respecto del proceso de ejecución que no sean acreedores del deudor ejecutado. Nos referimos a los arrendatarios u ocupantes de hecho del bien sometido a la ejecución, a los dueños de bienes erróneamente afectados a la actividad ejecutiva y a los llamados «terceros poseedores», que han adquirido el bien hipotecado o embargado después de que esté ya afectado en garantía del cumplimiento de una obligación o después de que esté embargado en un proceso de ejecución. En relación con estas cuestiones, cfr.Magro Servet, «La ejecución de bienes inmuebles y la regulación en la LEC 2000 de la presencia de ocupantes en las viviendas adjudicadas en subastas judiciales», LA LEY núm. 5 de 2001, págs. 1.652-1.658; Fernández López,La tercería de dominio, Montecorvo, Madrid, 1980; Montero Aroca y Flors Matíes,Tercería de dominio, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2004; Oliva Blázquez, «La eficacia jurídico-real del embargo no anotado. Comentario a la STS de 30 de noviembre 2004», RDPat. núm. 15 de 2005, págs. 379-392; Gimeno y Gómez-Lafuente, «El embargo y los terceros. El principio de determinación registral y el art. 613.3 de la nueva LEC 1/2000», LA LEY núm. 5.488 de 22 de febrero de 2002; y Achón Bruñén, «El tercer poseedor de bienes embargados y su intervención en el proceso de ejecución», RCDI, núm. 688 de 2005, págs. 431-480, entre otros. También resulta muy interesante, en relación con la posición del tercer poseedor, el AAP de Madrid de 15 de marzo de 2005, LA LEY 60378/2005.


	 Ver Texto 




	 (11) 

	O «acreedores no implicados», tal y como los denomina, muy acertadamente, Ortiz Navacerrada,Concurrencia de acreedores en el proceso de ejecución, ob. cit., pág. 68.
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	Véase en este sentido la SAP de Ciudad Real de 30 de diciembre de 2005, LA LEY 275538/2004, en la que se desestima la demanda de tercería interpuesta por el titular de una carga anterior, alegándose que esta acción carece de sentido y finalidad cuando, por la subsistencia de la carga, el titular de ésta no corre el riesgo de perder su «preferencia», en la medida en que podrá ejecutarla haciendo abstracción de la enajenación forzosa que se produzca.
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	Téngase en cuenta que, aparte de las anotaciones de embargo anteriores, se incluyen aquí todas las formas especiales de derechos reales de garantía anotados e inscritos en el Registro de la Propiedad, entre los que destacan en particular los derechos reales de hipoteca, aunque también adquieren cierta relevancia los créditos refaccionarios sobre los bienes inmuebles que hayan sido objeto de la refacción: el desembolso patrimonial realizado por el acreedor refaccionario revierte en un aumento del valor de la cosa y produce un enriquecimiento injusto del resto de acreedores a su cosa; además, el crédito por refacción inmobiliaria se concede sobre el valor total de la cosa, a diferencia de lo que ocurre con la refacción mobiliaria, en la que se concede sobre el aumento del valor de la cosa como consecuencia directa de la refacción, lo que tiene una importante relevancia práctica. Con más detenimiento, cfr.Mezquita García-Granero,Garantías del constructor, el crédito refaccionario, Centro de Estudios Registrales, Madrid, 2000.
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	Obsérvese que dos de los principales objetivos que se persiguen a través de esta certificación se concretan, como ha advertido el TS (entre otras, en su reciente STS de 12 de marzo de 2007, LA LEY 8180/2007), de un lado, en que se pueda conocer el importe de todas las cargas y derechos anteriores al gravamen por el que se sigue la ejecución a efectos de determinar la valoración del bien para subasta y, de otro, en que se pueda proporcionar a los posibles licitadores una información completa sobre las condiciones de adquisición del bien y, en concreto, sobre la existencia de cargas anteriores que no desaparecerán con la adquisición.
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	Y ello es consecuencia de que, salvando ciertas excepciones, si un inmueble se encuentra sujeto a una pluralidad de cargas, el orden de preferencia entre éstas coincide con el orden temporal de su acceso al Registro de la Propiedad, de manera que resultará preferente respecto a las demás la que haya accedido a dicho Registro en primer lugar, de modo que habrá que atender a la fecha de la anotación preventiva y no a la fecha de la traba. Por eso, si el bien se enajena en virtud de un embargo posterior a otro que no ha sido anotado, por mucho que esta última traba haya sido anterior a aquélla en virtud de la que se ha enajenado el bien, el acreedor que embargó primero el bien no podrá ser considerado acreedor anterior, lo que igualmente habrá de afirmarse en caso de que, aun habiendo embargado el bien primero, lo anotara después de que lo hiciera otro acreedor que embargó el bien con posterioridad a él, pero que accedió al Registro antes. En ambos casos, el acreedor no podrá considerarse acreedor preferente puesto que los embargos no anotados o anotados después, aunque sean anteriores, se posponen siempre a la traba anotada que haya motivado la enajenación y se ven por lo tanto privados de toda eficacia, al no subsistir después de ésta: no es más que el resultado de premiar, por justicia, a los acreedores que han actuado con mayor diligencia para procurar una más efectiva garantía de su derecho.
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	No obstante, es posible que se vean obligados a intervenir en la ejecución en curso cuando el Secretario judicial responsable de la ejecución se dirija a ellos pidiéndoles que acrediten la subsistencia y entidad de sus créditos, indicando si se ha extinguido o subsiste, caso este último en el que deberán señalar la cantidad del crédito que se encuentre pendiente de cobro, la fecha del vencimiento y, en su caso, las condiciones y plazos en que deba efectuarse el pago (art. 657 LEC). Obsérvese que la entrada en vigor de la Ley 13/2009, de 3 de noviembre, de reforma de la legislación procesal para la implantación de la nueva Oficina judicial (en adelante LRLP), ha supuesto un cambio importante por lo que a la información de cargas extinguidas o aminoradas se refiere puesto que, con anterioridad al 4 de mayo de 2010, era el Tribunal quien se dirigía a los titulares de los créditos anteriores, y ello solo en caso de que mediara petición expresa para ello por parte del ejecutante.
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	Si se adquiere un bien gravado con una anotación preventiva de embargo, el adquirente no asume por ello la obligación de pago del crédito garantizado con tal embargo, pero sí que queda sometido a la posibilidad de que el bien sujeto a embargo anotado preventivamente sea objeto de una nueva ejecución fundada en tal anotación. No obstante, nada impide que el embargo anterior deje de surtir los efectos jurídicos que le resultan propios, de manera que se pueda proceder a una posterior venta del bien sin la subsistencia de la anotación preventiva de embargo, si ésta caduca por no haber solicitado el beneficiario su prórroga y se opera la cancelación de la anotación (repárese además en que, de no haber sido prorrogadas previamente, la caducidad de las anotaciones preventivas de embargo opera ipso iure una vez agotado el plazo de cuatro años aunque no hayan sido canceladas [art. 86 LH], de manera que desde entonces carecen de todo efecto jurídico, por lo que se produce una mejora en el rango de los asientos posteriores, que dejan de estar sujetos a la restricción o limitación que les implicaba aquel asiento). En este sentido, entre otras, resulta interesante la STS de 21 de noviembre de 2006, que resuelve un recurso de casación en el que el recurrente, que ni promovió la ejecución del embargo ni solicitó la prórroga de la anotación, alegaba la existencia de un enriquecimiento sin causa por parte del adquirente de unas edificaciones vendidas por una sociedad que a su vez las adquirió, pesando sobre ellas una anotación preventiva de embargo en beneficio del recurrente, en virtud de subasta pública. El TS desestima el recurso por considerar que no existe enriquecimiento injusto en la enajenación de inmuebles adquiridos bajo la vigencia de una anotación preventiva de embargo con posterioridad a su caducidad y cancelación.
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	No obstante téngase en cuenta que, aparte de este último extremo, resulta imprescindible que la realización forzosa del bien inmueble reembargado sea económicamente viable, lo que supone que solo podrá llevarse a cabo respecto de aquellos inmuebles sobre los que pesen cargas anteriores cuyo importe no supere el valor previsible de realización. Para un estudio en profundidad de esta cuestión, se aconseja la consulta de Vegas Torres, «Algunas cuestiones que plantea el reembargo», La ejecución civil, Estudios de Derecho Judicial, (dir. Moreno Catena), núm. 53, 2004, págs. 497-574.
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	Téngase en cuenta que, al no resultar preceptiva la anotación preventiva de embargo, los inmuebles pueden estar o no anotados en el Registro de la Propiedad. Además, en caso de no estarlo, tal circunstancia puede tener su origen en el hecho de que el inmueble no esté inmatriculado, supuesto lógicamente en el que no se podrá anotar ninguna de las trabas, lo que no impide que pueda llegar a anotarse alguno de los embargos por haber solicitado alguno de los embargantes la obtención de una anotación preventiva de suspensión de la anotación de embargo y haber promovido después la anotación de la finca. Con ello queremos incidir en que, si un embargante posterior acude a este remedio para anotar su embargo, nos encontraremos con una situación análoga a la descrita en el apartado b), puesto que la situación a la que se llega es la de un embargo posterior anotado frente a un embargo anterior no anotado.
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	Cfr. epígrafe 4.6 del Capítulo 9.
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	En el sentido de que el adquirente del bien en cuestión deberá soportar que se venda en ejecución por las deudas de su anterior propietario, puesto que la afección del inmueble en garantía de tales deudas subsiste tras la enajenación forzosa (en el fondo, se trata de que la afección real entra en juego cuando la propiedad del inmueble se transmite, cumpliendo con ello la función de vincular al nuevo propietario al abono de una parte de la deuda que haya dejado insatisfecha el titular anterior). En relación con los créditos a favor de la comunidad de propietarios, el art. 9.1.e) III LPH establece que el adquirente de una vivienda o local en régimen de propiedad horizontal responde con el propio inmueble adquirido de las cantidades adeudadas a la comunidad de propietarios; y respecto de los créditos tributarios, el art. 271 del Reglamento Hipotecario, en el que se dispone que la Hacienda Pública tendrá para su cobro prelación sobre cualquier otro acreedor y sobre el tercer adquirente, así como el art. 78 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, que habla de preferencia sobre cualquier otro acreedor o adquirente, y el art. 79 de esta misma norma, al disponer que los adquirentes de bienes afectos por la Ley al pago de la deuda tributaria responderán subsidiariamente con ellos, por derivación de la acción tributaria, si la deuda no se paga.
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	Y, por supuesto, si la afección se hace constar en el Registro, aparte de ser preferentes respecto a las inscripciones o anotaciones posteriores a aquélla, lo serán también respecto de las anteriores. Téngase en cuenta no obstante que, de conformidad con la legislación especial en la materia, si estas cargas -es decir, las afecciones del bien inmueble al pago de tributos que los gravan periódicamente y al pago de los gastos de comunidad de los regímenes de propiedad horizontal- se hacen constar en el Registro posteriormente mediante la correspondiente anotación de embargo, aunque el bien se realice forzosamente como consecuencia de una carga anterior, subsistirán en todo caso, al no verse canceladas.
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	Derecho Procesal Civil. Ejecución forzosa..., ob. cit., pág. 268.
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	Nos referimos a los supuestos de titulización hipotecaria a los que habitualmente acuden las compañías con grandes carteras de hipotecas, emitiendo obligaciones garantizadas con éstas (piénsese que los emisores de préstamos hipotecarios, aparte de mantener el préstamo en cartera, tienen la alternativa de venderlo a un tercero o usar el préstamo junto a otros que tenga para formar un fondo de hipotecas y usarlo como garantía para emisiones de títulos). No es una práctica muy extendida en Europa, donde la titulización representa un porcentaje ínfimo del total del volumen de hipotecas en circulación, pero es en cualquier caso una figura cuya regulación se recoge expresamente en los arts. 154 a 156 LH.
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	Se trata de una clara excepción a la regla general: suponiendo que se encuentre pendiente un proceso de ejecución en el que el derecho del ejecutante sea igual en jerarquía al de un tercero, este último no puede incluirse en la categoría de acreedores anteriores por no ostentar un derecho preferente al del ejecutante, de modo que no le quedará más remedio que iniciar otro proceso de ejecución en el que trabar y realizar, si los tiene, otros bienes del deudor.
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	Respecto a los bienes susceptibles de hipoteca mobiliaria, véase lo dispuesto en el art. 7, en relación con las cuentas corrientes de crédito y las letras de cambio, y el art. 12, ambos de la Ley de 16 de diciembre de 1954 sobre hipoteca mobiliaria y prenda sin desplazamiento de posesión (en adelante LHM), que indica que los bienes mobiliarios que pueden ser hipotecados son numerus clausus; en relación con ello, véase también el art. 55 LHM, en el que se dispone que no podrá constituirse prenda sin desplazamiento sobre los bienes expresados en el art. 12 LHM.
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	Téngase en cuenta no obstante que, a tenor de lo dispuesto en el art. 79 LHM, las inscripciones de hipoteca mobiliaria caducan y se cancelan de oficio o a instancia de parte, una vez transcurridos seis años contados a partir de la fecha del vencimiento de la obligación garantizada.
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	Recuérdese que éstas se caracterizan por que su requisito constitutivo, requerido expresamente por el art. 1.863 CC, se concreta en el desplazamiento posesorio, y por lo tanto en la desposesión del deudor pignorante del objeto dado en prenda a favor del acreedor o de un tercero designado de común acuerdo (abstracción hecha de las prendas ordinarias de créditos, que son prendas no posesorias).
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	Téngase en cuenta que la LHM ha sufrido una importante modificación por lo que a este extremo se refiere, como consecuencia de la promulgación de la reciente Ley 41/2007, de 7 de diciembre, por la que se modifica la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de Regulación del Mercado Hipotecario y otras normas del sistema hipotecario y financiero, de regulación de las hipotecas inversas y el seguro de dependencia y por la que se establece determinada norma tributaria. En concreto, se ha añadido un segundo y un tercer párrafo al art. 54 LHM: si este precepto ya indicaba en su primer párrafo que, aparte de lo dispuesto en el art. 52 LHM, también son susceptibles de prenda sin desplazamiento las colecciones de objetos de valor histórico o artístico, se amplían expresamente los bienes objeto de tal figura a los derechos de crédito (se proclama que incluso los derechos de crédito futuros pueden ser pignorados por medio de prendas sin desplazamiento posesorio y que para su válida constitución requerirán de la inscripción en el RBM). La posibilidad de constituir una prenda sobre un derecho de crédito era una cuestión que carecía de apoyo legal expreso, pero que había sido resuelta en sentido positivo tanto por la doctrina como por la jurisprudencia del TS, que la había admitido, entre otras, en sus SSTS de 25 de junio de 2001, LA LEY 5746/2001, de 26 de septiembre de 2002, de 10 de marzo de 2004, y de 20 de junio de 2007. De ahí que Carrasco Perera afirme que la DF 3.ª Ley 41/2007 no tiene por objetivo hacer posible la pignoración de créditos en España, porque la prenda de créditos está plenamente reconocida por la jurisprudencia y es la garantía real de la que más uso se hace en el crédito comercial («Nuevos dilemas en el mercado de las garantías reales: prendas registradas y prendas no registradas sobre derechos de crédito. A propósito de la reforma operada por la DF 3.ª de la Ley 41/2007», LA LEY, núm. 6.867 de 23 de enero de 2008).
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	De nuevo aquí, véanse, de un lado, el art. 3 LHM que, por lo que respecta a la prenda, dispone que la escritura o póliza en la que ésta se constituya debe ser inscrita en el Registro, puesto que a falta de tal inscripción, el acreedor pignoraticio se verá privado de los derechos que le concede la LHM; y, de otro, lo dispuesto en el art. 79 LHM, a cuyo tenor, las inscripciones de prenda caducan y se cancelan de oficio o a instancia de parte una vez transcurridos tres años contados a partir de la fecha del vencimiento de la obligación garantizada.
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	Véase en este sentido, entre otras, la STS de 21 de marzo de 2006, en la que se incide en el carácter constitutivo de la inscripción de la prenda sin desplazamiento en el Registro, de manera que su incumplimiento conlleva su ineficacia.
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	La STS de 3 de febrero de 1993, resulta especialmente interesante a este respecto: resuelve un supuesto en el que la inscripción se produjo un día después de que los bienes ofrecidos en prenda fueran embargados por la Seguridad Social, por lo que el TS sostuvo que el embargo efectuado por esta última podía realizarse sin dificultad, puesto que la falta de inscripción de la prenda privó al acreedor de los derechos que le concedía la LHM.
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	Como no se permite constituir hipoteca mobiliaria ni prenda sin desplazamiento de posesión sobre bienes que ya estuvieren hipotecados, pignorados o embargados, y aquéllas requieren de inscripción en el Registro para perfeccionarse, resulta poco probable que existiendo tal prohibición pueda llegar a darse el presupuesto de hecho de la causa de oposición por parte del ejecutado en el marco de estos procesos de ejecución, a no ser que se haya producido un error en el funcionamiento del Registro.
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	Término que aparece expresamente recogido en el BOE núm. 294, pág. 50.609, de 8 de diciembre de 2007.
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	Véase en este sentido, entre otras, www.westlaw.es y www.noticias.juridicas.com.
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	En el BOCG. Congreso de los Diputados, Serie A, núm. 127-1 de 9 de marzo de 2007, se contenía una Disposición Final tercera en la que únicamente se proponía la modificación de los arts. 8 y 54 LHM, añadiéndole al primero un párrafo cuarto y al segundo introduciéndole los párrafos 2 y 3. En el BOCG. Congreso de los Diputados, Serie A, núm. 127-7 de 9 de mayo de 2007, aparece por primera vez una enmienda propuesta por el Grupo Parlamentario Catalán, la núm. 68, a través de la que se propone adicionar un nuevo apartado 1 a la Disposición Final tercera con una redacción similar a la que finalmente ha sido aprobada, que viene a admitir la constitución de hipotecas mobiliarias o prendas sin desplazamiento de la posesión sobre bienes que ya estuvieren hipotecados o pignorados, aunque lo estuvieren con el pacto de no volver a hipotecar o pignorar. Y ya en el BOCG. Congreso de los Diputados, Serie A, núm. 127-9 de 25 de octubre de 2007 se aprueba la redacción que finalmente ha quedado plasmada en la Ley 41/2007, aunque incluyéndose las perturbadoras expresiones de «1 (nuevo)» y «el presente apartado...».
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	De ahí que se afirme, como ya hizo hace tiempo Sánchez Mata, «que el privilegio refaccionario no se puede dirigir contra terceros poseedores salvo que un asiento registral constate la refacción» («El plusvalor del crédito refaccionario», RCDI, núm. 196, 1944, pág. 586). Finalmente, y por lo que se refiere a los créditos por construcción o reparación de un bien mueble, el legislador admite solo el bien mueble tangible y corporal, ya que es el único que puede realmente repararse o construirse, excluyendo por ello a los créditos, que son bienes incorporales y no son susceptibles de aquellas actividades (cfr. STS de 4 de diciembre de 2007).
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	Institución que, en palabras de Vegas Torres, presupone que quien la utiliza no tiene ningún derecho sobre el valor de realización de los bienes trabados en otra ejecución, puesto que quien embarga el sobrante no afecta a su ejecución ningún bien concreto existente en ese momento en el patrimonio de su deudor, sino que embarga un bien futuro, embargo cuya efectividad queda condicionada a que el bien en cuestión llegue efectivamente a incorporarse al patrimonio del deudor («Algunas cuestiones que plantea el reembargo», cit., pág. 502). No obstante lo anterior, este mismo autor sostiene que el embargo de sobrante tiene un alcance más amplio que el reembargo, puesto que quien embarga el sobrante tiene derecho a él sean cuales sean los bienes cuya realización haya generado el remanente mientras que el reembargante solo tiene derecho al sobrante que reste después de distribuir la concreta suma recaudada por la enajenación del bien reembargado (Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, -con De la Oliva Santos, Díez-Picazo Giménez y Banacloche Palao-, Civitas, Madrid, 2001, págs. 1.067 y 1.068).


	 Ver Texto 




	 (39) 

	Art. 674.2 II LEC, que ordena, en primer lugar, la cancelación de «la anotación o inscripción del gravamen que haya originado el remate o la adjudicación» y, en segundo lugar, la de todas las inscripciones y anotaciones posteriores.
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	En primer lugar hay que tener presente la imposición al Registrador de la obligación de comunicar la existencia del proceso de ejecución a todos aquellos titulares de derechos que figuren en la certificación de dominio y cargas y que aparezcan en asientos posteriores al del derecho del ejecutante, siempre que su domicilio conste en el Registro, obligación de notificación que no existe respecto de acreedores que hayan anotado su crédito con posterioridad a la expedición de la certificación (obsérvese que el juzgado no tendrá constancia fehaciente de su existencia e incluso podrá ignorarla). Estos acreedores tienen la posibilidad de tomar parte en el avalúo pericial de los bienes embargados: aunque no pueden designar perito que concurra con los nombrados por el ejecutante -y en su caso por el ejecutado o el Tribunal ejecutor-, pueden presentar alegaciones sobre la valoración efectuada por el perito único nombrado por el Tribunal o informes suscritos por perito tasador obtenidos extraprocesalmente. No obstante, ha de observarse que estas posibilidades se condicionan a que no exista acuerdo, antes o durante la ejecución, por parte del ejecutante y del ejecutado sobre el valor del bien, porque en tal caso se excluye el avalúo pericial y los acreedores posteriores pierden la posibilidad de intervenir en la valoración del bien en cuestión. Otro elemento de protección a estos acreedores es la necesidad de que presten su conformidad para la aprobación del convenio sobre la realización de los bienes susceptibles de inscripción registral (a este respecto resulta especialmente interesante la SAP de Alicante de 27 de abril de 2005, LA LEY 5746/2001, en la medida en que confirma la negativa del registrador, confirmada a su vez cuando fue recurrida ante la DGRN, a cancelar las cargas posteriores por no constar que tales acreedores posteriores hubieren prestado su conformidad al convenio de realización; y también la RDGRN de 19 de septiembre de 2003, LA LEY 13166/2003, en la que, en un caso idéntico al anterior, se afirma que la omisión de la conformidad de los titulares de cargas posteriores en la realización del bien que se realizó forzosamente a través de un convenio impide la cancelación de los asientos registrales de los respectivos derechos de aquéllos). Finalmente, los acreedores posteriores pueden presenciar y participar en la subasta judicial, pudiendo satisfacer antes del remate el importe del crédito, intereses y costas, dentro del límite de responsabilidad que conste en el Registro, y subrogándose con ello en la posición de ejecutante hasta donde alcance el importe satisfecho (arts. 659.1, 659.2 y 659.3 LEC respectivamente).
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	El apartado 2 del art. 613 LEC recalca que sin estar completamente reintegrado el ejecutante del capital e intereses de su crédito y de todas las costas de la ejecución, no podrán aplicarse las sumas realizadas a ningún otro objeto... Resulta especialmente importante incidir en este extremo puesto que, con independencia de que la cantidad definitivamente adeudada al ejecutante por intereses y costas resulte ser superior a la inicialmente presupuestada y calculada por la que se despachó ejecución, el sobrante debe destinarse siempre a la satisfacción por completo del principal y de todo lo que definitivamente se adeude al ejecutante por intereses y costas, aunque supere la cantidad previamente anotada, antes de aplicarlo al cobro de acreedores posteriores, aunque tengan su crédito anotado o inscrito. Véase en este sentido el AAP de Sevilla de 3 de diciembre de 2003, que precisamente resuelve un caso en el que se cuestiona el orden de la aplicación del sobrante y lo resuelve estimando el recurso interpuesto por el ejecutante, ordenando que, con el precio del remate, se le haga pago de todo lo que definitivamente se le adeuda.
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	Vid.arts. 672 y 692 LEC. Obsérvese que el hecho de que el acreedor posterior tenga su crédito anotado le erige automáticamente en acreedor del sobrante que pudiera existir en la venta del bien inmueble, aunque solamente hasta la cifra que conste a su favor en el asiento.
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	Resolución de la DGRN de 12 de abril de 2000, y posterior sobre el mismo extremo, la de 23 de septiembre de 2002.


	 Ver Texto 




	 (44) 

	Con más detalle, cfr.Monserrat Valero: indica este autor que el incidente de ejecución que se regula en este artículo viene a resolver los conflictos entre acreedores con derecho al sobrante, sin necesidad de remitirlos a un juicio declarativo posterior, aceptándose con ello la práctica que seguía la jurisprudencia bajo la regulación anterior («El destino del precio de remate obtenido en la ejecución hipotecaria según la nueva LEC», AJA, núm. 532, 2002, págs. 1-5); cfr. también Martínez de Santos, «De nuevo sobre la distribución del sobrante en la ejecución civil», LA LEY, 8 de noviembre de 2004.


	 Ver Texto 




	 (45) 

	Véanse, entre otras, la SAP de Barcelona de 9 de julio de 2002, la SAP de Valencia de 6 de octubre de 1999, y el AAP de Zaragoza de 18 de septiembre de 1996.


	 Ver Texto 




	 (46) 

	Opción seguida en la STS de 27 de octubre de 1983, y en el AAP de Barcelona de 29 de febrero de 2000.


	 Ver Texto 




	 (47) 

	En este sentido, AAP Barcelona de 14 de noviembre de 2002, SAP Madrid de 18 de mayo de 2004, LA LEY 116678/2004, AAP de Barcelona, de 28 de septiembre de 2000, y SAP de Barcelona de 31 de octubre de 2001, entre otras.


	 Ver Texto 




	 (48) 

	Con más detalle sobre el reparto de sobrante bajo la LECA, véase Franco Arias, «Algunas consideraciones sobre el apremio de bienes inmuebles», Ejecución de sentencias civiles II. La vía de apremio, Cuadernos Judiciales, CGPJ XXIX, 1997 (dir. Pereda Gámez), págs. 125-137.


	 Ver Texto 




	 (49) 

	En este tipo de ejecuciones se puede perfectamente hacer efectiva una garantía hipotecaria, aunque si el ejecutante que tiene garantizado su crédito por hipoteca considera que la deuda supera el límite asegurado, se verá compelido, si quiere fijar su prioridad en relación con las cantidades que se obtengan por la realización del bien en lo que excedan de la cantidad asegurada, a pedir el embargo del bien hipotecado en cuestión y la anotación de éste en el Registro por la diferencia entre el importe por el que se haya despachado la ejecución y la cantidad asegurada por la hipoteca.


	 Ver Texto 




	 (50) 

	Lo que supone que habrá de entregarse al ejecutante a cuenta de la cantidad por la que se hubiera despachado ejecución.


	 Ver Texto 




	 (51) 

	Téngase en cuenta no obstante que los acreedores posteriores, con independencia de que el Tribunal ejecutor haya procedido o no a comunicarles la existencia del proceso de ejecución pendiente, pueden acceder a él sin más, personándose en el mismo, aunque quienes obtuvieron su inscripción después de emitida la certificación de cargas habrán de acreditársela al Tribunal.


	 Ver Texto 




	 (52) 

	Son muchas las resoluciones que se refieren a la tramitación de este incidente: cfr., entre otras, SAP de Barcelona de 25 de febrero de 2004, SAP de Zaragoza de 14 de diciembre de 2002, SAP de Barcelona de 9 de julio de 2002, AAP Castellón de 6 de junio de 2001, AAP Tarragona, de 20 de febrero de 2003, AAP Burgos de 6 de junio de 2001, AAP Madrid de 27 de junio de 2000, y AAP de Sevilla de 3 de diciembre de 2003, entre muchos otros.


	 Ver Texto 




	 (53) 

	Decreto que solo es recurrible en reposición, y para cuya interposición ostentan legitimación únicamente aquellos terceros acreedores que hubieren presentado liquidación de sus créditos.


	 Ver Texto 




	 (54) 

	Obsérvese que la entrada en vigor de la Ley 13/2009, de 3 de noviembre, de reforma de la legislación procesal para la implantación de la nueva Oficina judicial, ha supuesto un importante cambio en este punto. Recuérdese que, con anterioridad a la entrada en vigor de esta Ley, cualquier interesado -entre los que se incluía el propietario del bien, fuera el ejecutado o un tercer poseedor- ostentaba legitimación para promover el incidente del art. 672 LEC, solicitándole al Tribunal que se requiriera a los titulares de créditos posteriores para que acreditaran la subsistencia y exigibilidad de sus créditos y presentaran su liquidación. Era pues el Tribunal quien, una vez presentada la petición por parte de algún legitimado, cursaba un requerimiento a los embargantes de sobrante y restantes titulares de créditos posteriores según el Registro para que acreditaran la subsistencia y exigibilidad de sus respectivos créditos y presentaran su liquidación; era también él quien daba traslado de las liquidaciones y quien, en definitiva, realizaba el juicio preliminar sobre los derechos de los diversos acreedores interesados, dictando al efecto un auto en el que se pronunciaba respecto del orden en el que habrían de distribuirse las sumas recaudadas en la ejecución entre los acreedores interesados. Si bien es cierto que la nueva distribución de funciones entre el Juez y el Secretario judicial operada por esta Ley nos parece, en algunos casos, muy acertada, hemos de admitir que en otros nos resulta especialmente desafortunada. Y precisamente este es uno de los puntos en los que la nueva distribución de funciones entre el Juez y el Secretario judicial, fruto de la reforma, resulta especialmente criticable.


	 Ver Texto 




	 (55) 

	Respecto al destino de la suma obtenida por la subasta de los bienes hipotecados, véase Rives Seva, «Destino de la suma obtenida por la subasta del bien hipotecado», Prac. Trib., núm. 29, 2006, págs. 46 y 47.


	 Ver Texto 




	 (56) 

	O, atendiendo a la nueva redacción del párrafo segundo del art. 611 LEC, «La cantidad que así se obtenga se ingresará en la Cuenta de Depósitos y Consignaciones para su disposición en el proceso donde se ordenó el embargo del sobrante».


	 Ver Texto 




	 (57) 

	De ahí que Vegas Torres afirme que el embargo de sobrante no es una opción conveniente desde ningún punto de vista, puesto que cualquier acreedor que posteriormente reembargara el bien se antepondría automáticamente al que trabó el sobrante («Algunas cuestiones que plantea el reembargo», cit., pág. 508). En sentido similar, véase Ilario Pérez quien afirma que la eficacia del embargo de sobrante es bastante ilusoria, ya que en cualquier ejecución posterior se podría decretar un reembargo y siempre que el Tribunal que realizara el bien tuviere noticia de su existencia, debería ofrecer antes la cantidad al órgano reembargante que al que decretó el embargo de sobrante («Efectos de la subasta en relación con el destino de cantidades y titularidad de los bienes», EJCSJ, 2002, vol. III, pág. 221).


	 Ver Texto 




	 (58) 

	Aunque el objeto del embargo de sobrante es la cantidad que queda después de pagado el ejecutante y pagados también los acreedores que tengan su derecho inscrito o anotado con posterioridad a aquél, el art. 611 LEC hace especial hincapié en que la cantidad que sobre de la realización de un bien inmueble después de pagado el ejecutante irá a parar a los acreedores que tengan su derecho inscrito o anotado con posterioridad al del ejecutante y que tengan preferencia sobre el acreedor en cuyo favor se acordó el embargo del sobrante. Tal previsión ha de entenderse lógicamente referida a salvar los supuestos en que el embargante del sobrante sea a su vez reembargante, puesto que a través de la expresión «preferencia sobre el acreedor en cuyo favor se acordó el embargo de sobrante», se está viniendo a admitir que en caso de que efectivamente lo sea, el acreedor que embargó el sobrante lo percibirá en el orden que le corresponda en función de su reembargo.


	 Ver Texto 




	 (59) 

	En relación con los problemas que suscitan los embargos no anotados, y en concreto los casos en los que el inmueble trabado no esté inmatriculado, se aconseja ver Vegas Torres, «Algunas cuestiones que plantea el reembargo», cit., págs. 530 y ss.
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	 (60) 

	Piénsese, entre otros, en algún sujeto con derecho a cobrar alguna partida que se puede incluir en las costas de algún reembargo, en algún acreedor con embargo del sobrante, e incluso en el propio deudor ejecutado.
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	 (61) 

	En sentido contrario, Ilario Pérez quien entiende que las preferencias crediticias en supuestos de embargo de sobrante deben ventilarse bien en el incidente del art. 672.2 LEC, bien a través de la tercería de mejor derecho («Efectos de la subasta en relación con el destino...», cit., págs. 222, 233 y 234), y Martínez de Santos quien afirma que tanto los acreedores con derecho anterior que acceden posteriormente al Registro de la Propiedad, como los que ostentan un crédito preferente, y finalmente los que no tienen garantía registral, habrán de acudir, como regla general, a la interposición de tercerías de mejor derecho («De nuevo sobre la distribución del sobrante en la ejecución civil», cit.).
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	 (62) 

	Rives Seva afirma que en las ejecuciones hipotecarias los acreedores con derecho inscrito o anotado «tienen derecho preferente sobre el sobrante» («Destino de la suma obtenida por la subasta...», cit., pág. 47).


	 Ver Texto 




	 (63) 

	Téngase presente que, al no haberse modificado el tenor del art. 692 LEC a consecuencia de la entrada en vigor de la LRLP, éste sigue indicando que «Quien se considere con derecho al remanente que pudiera quedar tras el pago a los acreedores posteriores podrá promover el incidente previsto en el apartado 2 del art. 672». Se produce con ello la paradójica situación de que, cuando nos encontremos en el marco de una ejecución ordinaria, este incidente se abre siempre, ya que se promueve de oficio por parte del Secretario judicial, mientras que si nos encontramos en el marco de una ejecución hipotecaria, solo se promoverá tal incidente en caso de que alguno de los acreedores posteriores inste al Secretario judicial para que así lo haga. Téngase en cuenta que en ningún caso puede entenderse que se pueda aplicar a la ejecución hipotecaria la previsión específica de que el Secretario judicial pueda instar de oficio el incidente ya que los preceptos que regulan la ejecución hipotecaria conforman una normativa especial que ha de aplicarse en detrimento de la general relativa a la ejecución ordinaria.


	 Ver Texto 




	 (64) 

	En relación con esto, y salvando excepciones muy puntuales (como la STS de 7 de marzo de 2002, que no aceptó reconocer la condición privilegiada de un crédito como hipotecario), la jurisprudencia del TS sigue el criterio de que, por lo que respecta a los créditos garantizados con segunda y tercera hipoteca, éstos confieren el carácter de acreedor hipotecario a quienes hayan constituido tales hipotecas, con la preferencia singular fijada en el art. 1.923.3.º CC, de tal manera que, adjudicado un bien inmueble en un procedimiento hipotecario, la garantía real se proyecta sobre el sobrante a pesar de las cancelaciones operadas, de modo que las normas sobre preferencia respecto del inmueble pasan a regir la distribución del sobrante como resto y parte de su valor. En consecuencia, a pesar de la cancelación ordenada al ejecutar la hipoteca, las posteriores hipotecas no dejan de serlo, de forma que los titulares de los créditos garantizados no pasan a ser acreedores escriturarios a efectos de distribución del sobrante -que ostentarían tan solo la preferencia del art. 1.924.3.º CC-, sino que continúan siendo singularmente privilegiados de acuerdo con lo dispuesto en el art. 1.923.3.º CC. A modo de ejemplo véanse, entre otras, las SSTS de 1 de junio de 1992, de 15 de octubre de 2003, de 23 de julio de 2004, y de 22 de septiembre de 2006, LA LEY 110206/2006, resoluciones todas ellas en las que se deja ver claramente la intención del TS de premiar, a través de la concesión de una especial protección, a los acreedores que han realizado un esfuerzo superior, como es la constitución de una hipoteca sobre el bien del deudor y la correspondiente inscripción registral del gravamen -con los gastos que ello conlleva- frente a otros que no lo hayan hecho, por lo que no parece equitativo reconocer a los primeros la condición de meros acreedores escriturarios.


	 Ver Texto 




	 (65) 

	Téngase en cuenta que la cantidad obtenida mediante la realización del bien hipotecado se aplica, hasta que se agote, a pagar al ejecutante el principal de su crédito y los intereses devengados y costas causadas, siempre que lo que se entregue por cada uno de estos conceptos no exceda del límite de la respectiva cobertura hipotecaria, de manera que, en caso de que exceda de dicho límite, y solo si el propietario del bien hipotecado es el propio deudor -y además no se encuentra en situación concursal (art. 692.1 II)- podrá destinarse el sobrante que quede, una vez pagados los titulares de derechos posteriores inscritos o anotados, a pagar la totalidad de lo que se le deba por el crédito que sea objeto de la ejecución en lo que excediera del límite de la garantía hipotecaria.
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	 (66) 

	Martínez de Santos sostiene, sin embargo, que las órdenes de retención acordadas en un proceso concursal han desaparecido por mor de lo dispuesto en el art. 55 LC, produciendo el efecto de la suspensión casi absoluta del art. 586 LEC («De nuevo sobre la distribución del sobrante en la ejecución civil...», cit.). A nuestro entender, las cosas son diferentes porque, aun cuando erróneamente el núm. 11 del apartado 3 de la Disposición derogatoria única de la LC deroga el art. 586 LEC, el legislador concursal tenía la clara intención, como así lo demuestra lo dispuesto en el apartado séptimo de la Disposición final tercera de la LC no de derogar tal precepto, sino de modificarlo de tal manera que se recogiese en él la norma general de suspensión de las ejecuciones pendientes cuando al Tribunal ejecutor se le notifique la situación de concurso del ejecutado, y de remitir a lo establecido en la LC para los supuestos de ejecuciones sobre bienes hipotecados o pignorados. De ahí que ni las órdenes de retención acordadas en un proceso concursal hayan desaparecido ni tampoco que se haya producido el efecto de la suspensión casi absoluta del art. 586 LEC.
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	 (67) 

	Andino Axpe sostiene que si existe sobrante, la nueva LEC introduce una aparente y equivocada distinción en su distribución según se trate de bienes muebles o registrables, ya que el art. 654 LEC ordena devolver el remanente al deudor ejecutado y en cambio el art. 672 LEC lo destina a los acreedores posteriores. A su juicio, no se explica este distinto tratamiento, siendo ilegal e injusta la regulación en los bienes muebles sobre los cuales puede haber varios reembargos posteriores o meros embargos del sobrante, a los cuales debería ir destinado el sobrante y no al ejecutado y más cuando la nueva LEC señala que ya con el reembargo se tiene derecho a participar en el sobrante aunque no se haya solicitado («La realización forzosa de los bienes embargados en la nueva LEC. La liquidación de intereses», LA LEY, núm. 5.598 de 30 de julio de 2002). A nuestro juicio no existe ningún tipo de situación ilegal o injusta, puesto que la previsión contenida en el art. 654 LEC es de carácter general y habrá de ceder necesariamente cuando existan acreedores reembargantes.
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	 (68) 

	Recuérdese que una de las especificidades básicas del reembargo de bienes muebles radica en que quien logró el segundo embargo no puede solicitar su realización forzosa mientras subsista la traba, o en su caso, trabas anteriores (art. 610 LEC).
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	 (69) 

	Piénsese que los reembargantes solo podrán adoptar medidas de garantía de la traba si éstas no entorpecen la ejecución anterior y no son incompatibles con las que se adoptaron a favor de quien logró el primer embargo, lo que no obsta a que el reembargante pueda solicitar que se mantenga una medida de garantía adoptada a favor del primer embargante para el caso de que se alce su embargo (como ocurre, por ejemplo, con la posibilidad que se le brinda al reembargante de ordenar al depositario que mantenga los bienes en depósito en garantía de su traba para el caso de que se alce el primer embargo).
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	 (70) 

	Para un estudio detenido de las normas legales en materia de prelación de créditos, véase lo dispuesto en el Capítulo 4. No obstante, quede ya desde un principio asentado lo siguiente: el legislador procesal no regula ningún tipo de preferencia ni privilegio, al ser ésta una materia cuya competencia recae de forma exclusiva en el Derecho sustantivo, que es el único a quien corresponde establecer cuándo un crédito será preferente a otro.
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	 (71) 

	Basta que el acreedor preferente busque proteger la mejor condición y rango de su crédito respecto del que ostenta el ejecutante, y evitar así el riesgo de que ésta desaparezca una vez que se pague a este último, no siendo preciso para ello más que esto, por lo que resulta indiferente el que exista o pueda llegar a existir un riesgo de insuficiencia patrimonial del deudor. En este sentido, resulta preciso incidir en que basta con que el acreedor busque proteger su preferencia crediticia, y por lo tanto que se le reconozca su mejor derecho, para que la acción de tercería cobre sentido, aun con independencia de que aquél en realidad accione para «neutralizar» o contrarrestar el riesgo más o menos certero de la presencia de un estado de insolvencia en su deudor.
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	 (72) 

	Véase en este sentido la Resolución de la DGRN de 2 de diciembre de 2004, LA LEY 143/2005, en la que se dispone expresamente que el acreedor pretendidamente preferente es quien debe acudir a una ejecución ya iniciada por otro acreedor del deudor común si quiere hacer valer su pretendida preferencia frente al actor, y si no lo hace, dicha preferencia devendrá inoperante, pues el precio del remate del bien se destinará en primer lugar al pago íntegro del ejecutante.
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	 (73) 

	Obsérvese, pues, que el derecho preferente no se da como tal respecto de determinados bienes del deudor, sino respecto del derecho que pueda tener el acreedor ejecutante originario respecto de tales bienes. Véase en este sentido Carreras Llansana quien afirma que la preferencia «no se da respecto de estos bienes, sino con respecto del derecho del acreedor ejecutante a pedir la actuación de una sanción sobre ellos...» (La tutela de terceros acreedores en el proceso de ejecución..., ob. cit., pág. 335).
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	 (74) 

	Recuérdese de nuevo aquí que la función esencial de los asientos viene ligada a la propia del embargo, que no es otra que favorecer la exigibilidad de un derecho de crédito mediante la sujeción de determinados bienes a la acción entablada por el acreedor, que si bien concede una preferencia procesal para el cobro sobre el bien afectado, se limita exclusivamente a los asientos constituidos con posterioridad a la práctica del asiento en cuestión.
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	 (75) 

	Lo que igualmente podrá predicarse del acreedor con un crédito preferente al del ejecutante que lo haya asegurado por hipoteca en casos en que tal carga conste en el Registro después de la anotación del embargo del ejecutante.
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	 (76) 

	Véase en este sentido Vegas Torres (Derecho Procesal Civil. Ejecución forzosa..., ob. cit., págs. 542 y 543), quien afirma que el ejercicio de la tercería se configura de manera que el ejercicio del privilegio no altere el orden de los asientos registrales, y que el tercerista precisamente hace efectivo su privilegio aprovechando para sí una traba anterior y no anteponiendo su embargo a otros embargos anteriores (de este mismo autor y de la misma obra, véase la pág. 219, en la que utiliza una expresión, a nuestro juicio totalmente acertada, para expresar lo que realmente ocurre en estos casos, cual es la de que el tercerista, en cierto modo, «vampiriza» un embargo que no es suyo).
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	 (77) 

	De nuevo aquí Vegas Torres, esta vez en «Algunas cuestiones que plantea el reembargo», cit., pág. 543, afirma que si el orden de preferencia entre los créditos pudiese interferir en el orden registral de las cargas, además de que habría que preguntarse para qué sirve la tercería -puesto que el anotante posterior no tendría ningún interés en ella al poder confiar en la subsistencia de su anotación-, la demanda de tercería no tendría por qué dirigirse precisamente a reclamar el producto de la realización de los embargos del ejecutante demandado, sino que podría consistir en reclamar que se declare la preferencia del embargo posterior del tercerista sobre el embargo anterior del ejecutante frente al que la tercería se ejercite.
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	 (78) 

	Que, de acuerdo con lo dispuesto en el párrafo segundo del art. 9.1 e) LPH, corresponden a aquellos que deriven de la obligación de contribuir al sostenimiento de los gastos generales correspondientes a las cuotas imputables a la parte vencida de la anualidad en curso y al año natural inmediatamente anterior.
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	 (79) 

	Aunque nos dedicaremos a un análisis en profundidad de este tipo de créditos en el marco del Capítulo 4 de la obra, baste por ahora con tener presente que no resulta precisa la constancia registral del derecho de estos acreedores, puesto que éste nace de la propia ley, y no requiere nada más, ni siquiera la publicidad del Registro, para ser oponible erga omnes. Cuestión distinta será que seamos o no partidarios de considerar admisible la existencia de este tipo de gravámenes ocultos que, a nuestro juicio, no hacen más que entorpecer las exigencias derivadas de la necesaria seguridad del tráfico, lo que podía haberse evitado obligando a la Comunidad de Propietarios a dejar constancia de su derecho, bien a través de la correspondiente anotación del embargo preventivo, o bien de la demanda interpuesta, para mantener la cobertura real de las cantidades impagadas.
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	 (80) 

	A tenor de lo dispuesto en el art. 9.1 e) segundo apartado LPH, los créditos que allí se recogen tienen la condición de preferentes a efectos del art. 1.923 CC y preceden, para su satisfacción, a los enumerados en los apartados 3, 4, y 5 de dicho precepto, sin perjuicio de la preferencia establecida a favor de los créditos salariales en el ET.
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	 (81) 

	A estos efectos, resulta muy importante diferenciar correctamente entre la carga de la afección real preferente y la cuestión de la preferencia del crédito, porque una cosa es la afección del inmueble al pago de los gastos comunes, que resulta relevante cuando se produce la transmisión dominical de éste, y otra distinta la naturaleza preferente del crédito, que resolverá el conflicto que pueda suscitarse entre la Comunidad de Propietarios y otros acreedores del propietario del bien en cuestión (véase con mayor abundamiento a este respecto lo dicho en el número 9 del subepígrafe 2.4.3.3. del Capítulo 4).
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	 (82) 

	De nuevo aquí, téngase presente que no podemos más que esbozar ciertas ideas, puesto que se procederá a un estudio en profundidad de este tipo de preferencias crediticias en el marco del Capítulo 4 de la obra, mas baste por el momento con indicar que se trata de créditos asegurados por lo que se conoce como hipoteca legal tácita (art. 78 LGT). Y ello supone que, por disposición legal expresa y sin necesidad de constancia registral, ostentan un rango registral preferente al de cualquier otra carga inscrita o anotada que pese sobre el inmueble al que se refiere la deuda tributaria. Esta hipoteca garantiza los créditos de tal manera que, si se exterioriza por medio de una anotación de embargo, ésta ostenta en todo caso, y con independencia de la fecha en la que se haya hecho constar en el Registro, el rango registral de primera hipoteca, lo que evidentemente introduce una excepción a la norma general, puesto que supone que una anotación que consta en un asiento registral de fecha posterior se anteponga registralmente a anotaciones y cargas de fecha anterior.
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	 (83) 

	Vid. art. 79 LGT, rubricado «Afección de bienes», en el que se dispone que los adquirentes de bienes afectos por Ley al pago de la deuda tributaria responderán subsidiariamente con ellos por derivación de la acción tributaria si la deuda no se paga, puesto que tales bienes y derechos transmitidos quedarán afectos a la responsabilidad del pago de estas cantidades cualquiera que sea su poseedor, salvando el caso de que éste resulte ser un tercero protegido por la fe pública registral.
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	 (84) 

	En relación con esto, resulta especialmente interesante la STS, Sala Tercera, de 12 de julio de 2006, LA LEY 103110/2006, en la que la Sala comparte sustancialmente el motivo del recurso interpuesto por el recurrente, que es un acreedor pignoraticio respecto de unas cuentas bancarias, en el sentido de que comparte la interpretación de que, puesto que el ordenamiento jurídico no contempla la existencia de un registro de cuentas bancarias en el que sean inscribibles los derechos reales constituidos sobre las mismas, bastará para que la prenda se anteponga al privilegio del art. 77 LGT que cuando la Hacienda pretenda ejecutar el bien, éste ya se encuentre pignorado siempre que conste por instrumento público la certeza de su fecha; no obstante desestima su recurso por haber reclamado éste que se dejara sin efecto el embargo en lugar de haber utilizado el cauce de la tercería de mejor derecho que se configuraba como el único medio y verdadera sede donde podía discutirse su preferencia respecto al privilegio que el art. 77 LGT otorga a la Hacienda Pública.
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	 (85) 

	Que se refieren a los créditos por salarios por los últimos treinta días de trabajo en cuantía que no supere el doble del salario mínimo interprofesional.
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	 (86) 

	Que comprenden en este caso los créditos por salarios no protegidos en los apartados anteriores en la cuantía que resulte de multiplicar el triple del salario mínimo interprofesional por el número de días del salario pendiente de pago, y las indemnizaciones por despido en la cuantía correspondiente al mínimo legal calculada sobre una base que no supere el triple del salario mínimo.
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	 (87) 

	Puesto que de ser su nacimiento posterior a la fecha del asiento registral del crédito anotado, este último será necesariamente preferente al de la Seguridad Social (art. 22 LGSS).


	 Ver Texto 




	 (88) 

	Obsérvese que nada impide que este crédito pueda ser objeto de anotación preventiva de embargo, supuesto en el que evidentemente tendrá también la preferencia derivada de ésta y, por lo tanto, la dispuesta en el art. 1.923.4 CC.


	 Ver Texto 




	 (89) 

	Álvarez Caperochipi entiende en relación con esto que la obligación que se impone el Registrador de comunicar la existencia de la ejecución a los titulares de derechos que figuren en la certificación de cargas y que aparezcan en asientos posteriores al del derecho del ejecutante ha de referirse únicamente a aquellos titulares registrales de derechos que hayan de extinguirse, es decir, a todos aquellos derechos que por su rango deban declararse extinguidos al realizarse el crédito [El registro de la propiedad y las preferencias del crédito en la ejecución y en el concurso (Especial estudio de la nueva Ley Concursal), Comares, Granada, 2004, pág. 70]. A nuestro juicio, sin embargo, se trata de una obligación que ha de hacerse extensible a todos los titulares de derechos que figuren en la certificación en asientos posteriores al del ejecutante con independencia de que sus derechos deban declararse o no extinguidos al realizarse el crédito: de un lado porque nada hay en la LEC que obligue a limitar la comunicación de la existencia del proceso a estos solos sujetos; y, de otro, porque precisamente tal información es necesaria en la medida en que puede ser el único medio que permita a tales acreedores adquirir un conocimiento sobre la pendencia del proceso que les permita, en caso de interesarles, proteger su preferencia crediticia, lo que en muchos casos resulta infinitamente más práctico que esperar a que entre en juego la afección real una vez que el inmueble se transmita -pues ello implica tener que dirigir una ejecución sobre tal inmueble, que ya no pertenece al deudor-.


	 Ver Texto 




	 (90) 

	Téngase en cuenta que, a día de hoy, y como consecuencia de la entrada en vigor de la LRLP, tal afirmación ha de ser matizada puesto que, de acuerdo con la nueva redacción del art. 551 LEC, es el Secretario judicial quien, tras dictarse por el Juez o Magistrado el auto que contiene la orden general de ejecución y que la despacha, acuerda, a través del pertinente decreto, el embargo de bienes del ejecutado.


	 Ver Texto 




	 (91) 

	A estos efectos es preciso distinguir entre el crédito perseguido y el embargo que trata de protegerlo. El embargo vincula el bien trabado al proceso en que se decreta y no en cambio exclusivamente al crédito que lo determina, lo que no carece de importancia, puesto que a través de aquél se tiende a asegurar la efectividad de la ejecución, y por lo tanto resulta indiferente cuál sea el concreto crédito que en definitiva resulte satisfecho.


	 Ver Texto 




	 (92) 

	El momento en que se entiende trabado el embargo y comienza a desplegar todos sus efectos se concreta en aquel en el que se decrete por el Secretario judicial o se reseñe la descripción de un bien en el acta de la diligencia de embargo, aunque aún no se hayan adoptado medidas de garantía o publicidad de la traba.


	 Ver Texto 




	 (93) 

	Que se concretan fundamentalmente en la sujeción de los bienes afectados a la potestad ejecutiva del Tribunal ejecutor, que adquiere la potestad de actuar ejecutivamente sobre ellos y por lo tanto puede proceder a su realización forzosa. Con más detalle, cfr.Vegas Torres (con De la Oliva Santos y Díez-Picazo Giménez),Derecho Procesal Civil. Ejecución forzosa. Procesos especiales, Editorial Centro de Estudios Ramón Areces, Madrid, 2005, 3.ª ed., págs. 184 y ss. Téngase en cuenta no obstante lo dicho respecto de la nueva redacción del art. 551 LEC.


	 Ver Texto 




	 (94) 

	
Lo que significa, como observa Fernández López que tanto el nacimiento como su transformación y eventual extinción se desenvuelven en la esfera estrictamente procesal y sin necesidad de que trascienda al campo de los derechos subjetivos materiales (La tercería de dominio..., ob. cit., pág. 167).

Téngase en cuenta que nada tienen que ver estas facultades procesales con las mal llamadas «preferencias jurídicas de naturaleza procesal» o «expectativas procesales preferentes sobre los bienes trabados» (términos utilizados entre otras por las SSTS de 30 de diciembre de 1986 y de 14 de noviembre de 1992, o por el AAP de Barcelona de 22 de noviembre de 2000). Y decimos esto porque entendemos que no se puede afirmar, como hace Ortells Ramos, que al embargar unos bienes determinados la ventaja conseguida por el ejecutante se convierte en una preferencia jurídica de naturaleza procesal, y que esta es la única preferencia que ha de respetar el Tribunal de la ejecución en la que se ha producido el embargo [Proceso Civil Práctico, Tomo VII (con Asencio Mellado, López-Fragoso Álvarez, y Pedraz Penalva, dir. Gimeno Sendra), LA LEY, Madrid, 2002, pág. 540].



	 Ver Texto 




	 (95) 

	Lo que se ha venido a llamar tradicionalmente ius prioritatis del acreedor ejecutante, que no es más que un reflejo del principio de prioridad que inspira genéricamente la regulación del proceso de ejecución dineraria. Se trata de un principio de suma importancia para delimitar la situación jurídica en supuestos en que se establecen gravámenes a favor de terceros acreedores respecto de un bien que ha sido trabado previamente por otro acreedor.


	 Ver Texto 




	 (96) 

	Entendemos que esta segunda facultad procesal que la afección de bienes engendra en el ejecutante se diferencia netamente de la primera a la que hemos aludido anteriormente. En este sentido, discrepamos de Fernández-Ballesteros López cuando señala que el apartado segundo del art. 613 LEC no es más que una repetición innecesaria del principio de prevención que la LEC explicita con exceso [Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil (con Rifá Soler, y Valls Gombau), Iurgium, Barcelona, Tomo III, 2000, pág. 2.934]. A nuestro juicio, una cosa es que el embargo conceda al ejecutante la facultad de percibir el producto de lo que se obtenga de la realización de los bienes embargados, y otra muy distinta que tal cantidad tenga que destinarse necesariamente a satisfacer en primer lugar a dicho ejecutante.


	 Ver Texto 




	 (97) 

	Pero esto no significa que el bien trabado queda vinculado en todo caso al crédito que lo motiva, puesto que lo que realmente ocurre es que ese bien queda afecto a la ejecución en curso en que se decretó el embargo para satisfacer primariamente el crédito del ejecutante, aunque eventualmente pueda dirigirse a la satisfacción de otro que haya sido declarado preferente a este último.


	 Ver Texto 




	 (98) 

	Preferimos anudar al ius prioritatis del ejecutante la calificación de provisional y, no la de meramente condicional como hace, entre otros, Moxica Román (La reclamación del crédito a través de los procedimientos específicos de la Ley 1/2000, Aranzadi, Navarra, 2002, pág. 426), porque a nuestro juicio resulta más acorde con la realidad de las cosas: la prioridad en el cobro se tiene per se y no se encuentra condicionada a la no presencia de alguna concreta situación, sino que más bien ocurre que puede perderse en algún supuesto (de ahí la provisionalidad).


	 Ver Texto 




	 (99) 

	En este sentido, entre otros, véase Talma Charles, quien afirma que «...si el Juez de oficio pudiera resolver las cuestiones sobre preferencias entre los distintos embargos de una misma finca, ¿para qué servirían entonces los procesos de tercerías?» (La anotación preventiva como privilegio crediticio, Centro de Estudios Registrales, Madrid, 2001, pág. 384). Afirmaciones de este calado son un botón de muestra de la enorme confusión que existe en este ámbito.


	 Ver Texto 




	 (100) 

	Como afirma Vegas Torres, «Algunas cuestiones que plantea el reembargo», cit., pág. 540.


	 Ver Texto 




	 (101) 

	Doctrina asentada de forma inequívoca por la propia DGRN en multitud de resoluciones. Véase a este respecto, entre muchas otras, su Resolución de 2 de diciembre de 2004, LA LEY 143/2005, referente a la naturaleza y efectos del embargo, en que la DGRN afirma que la mera yuxtaposición sobre un mismo bien de embargos acordados en procedimientos distintos no implica concurrencia de créditos, y por tanto ninguna relevancia puede tener la eventual preferencia intrínseca de alguno de ellos, puesto que aunque hay varios acreedores que pretenden cobrarse con cargo al mismo bien del deudor, no hay concurrencia entre ellos en sentido jurídico, de modo que ninguna relevancia juega la eventual relación de preferencia entre los créditos subyacentes. Así continúa afirmando que por ello no puede pretenderse que la colisión se resuelva por la relación de preferencia entre los créditos subyacentes, puesto que de lo contrario se produciría una vulneración del principio de protección jurisdiccional de los derechos e intereses legítimos en el sentido de que dejaría de garantizarse al acreedor que primero inicia la ejecución sobre un bien de su deudor que ningún otro acreedor del mismo deudor se le anticipará en el cobro con cargo a ese bien so pretexto de ser de mejor condición, sin previa declaración judicial que así lo reconozca en el procedimiento en que haya intervenido aquel primer acreedor. En igual sentido y ratificando lo dicho, aunque en este caso la doctrina de la DGRN se refiere al alcance de la preferencia por créditos salariales, véase la Resolución de 28 de junio de 2005 (LA LEY 1734/2005), e igualmente interesantes a estos efectos, las Resoluciones de este mismo Centro Directivo de 7 de mayo de 1999 y de 22 de noviembre de 1998, en la última de las cuales se afirma que «...no pueden interferirse los planos real y personal, trasvasando a los embargos las preferencias entre los créditos respectivos que cada uno conserva la suya propia que se desenvolverá en su plano respectivo y por las vías articuladas en el ordenamiento jurídico».


	 Ver Texto 




	 (102) 

	De esta cuestión nos ocupamos con detalle en el epígrafe 4.5 del Capítulo 9.


	 Ver Texto 




	 (103) 

	Vegas Torres es muy explícito a este respecto. Afirma que la tercería se configura de tal manera que el ejercicio del privilegio no altera el orden de los asientos registrales, puesto que el tercerista no antepone su embargo a otros anteriores, sino que precisamente lo aprovecha para hacer efectivo su privilegio. Señala este autor que, de no entenderse así las cosas, de un lado, habría que preguntarse para qué sirve la tercería, puesto que el anotante posterior con un crédito privilegiado no tendría ningún interés en la tercería pudiendo confiar en la subsistencia de su anotación, y de otro, la demanda de tercería no tendría por qué dirigirse precisamente a reclamar el producto de la realización de los embargos del ejecutante, sino que podría consistir en reclamar que se declare la preferencia del embargo posterior del tercerista sobre el embargo anterior del ejecutante frente al que la tercería se ejercite («Algunas cuestiones que plantea el reembargo», cit., págs. 542 y 543).


	 Ver Texto 




	 (104) 

	En el fondo, se trata de ordenar la satisfacción de los derechos de crédito de los distintos acreedores reembargantes una vez satisfecho el del primer embargante, lo que no deja de ser una aplicación del principio jurídico prior tempore potior iure -criterio por el que debe resolverse la colisión entre embargos al ser éste el criterio de solución de conflictos que rige en el ámbito de los derechos reales- y en nada tiene que ver con la condición o cualidad intrínseca de los distintos créditos en juego. De ahí que no estemos de acuerdo con los términos utilizados en el AAP de Burgos de 11 de julio de 2002, que a nuestro juicio vienen a confundir los dos órdenes de preferencia por cuanto al resolver una cuestión relativa a un reembargo se afirma que «...solo cuando el acreedor principal ve satisfecho su derecho, y solo entonces, cabe pensar que el acreedor que es de peor rango, pueda hacer efectivo el suyo, sin que lo embargado pueda ser destinado a otro fin que el de ver satisfecho el crédito principal o primero» y que «...el acreedor primero tiene derecho a agotar el patrimonio del deudor antes de que el acreedor de peor derecho haga efectivo su derecho».


	 Ver Texto 




	 (105) 

	Para un estudio en profundidad de la anotación preventiva de embargo se aconseja la consulta de Rifá Soler,La anotación preventiva de embargo, Montecorvo, Madrid, 1983; Espejo Lerdo de Tejada,Efectos jurídico-reales del embargo de inmuebles en la Ley de Enjuiciamiento Civil, Civitas, Madrid, 2005, y Peña Bernaldo de Quirós,Derechos reales. Derecho hipotecario, Tomo II, Derecho reales de garantía. Registro de la propiedad, Centro de Estudios Registrales, Madrid, 2001, 4.ª ed., entre otros muchos.


	 Ver Texto 




	 (106) 

	
Dejamos al margen de lo dicho los supuestos en que los bienes embargados son de carácter mueble y no son registrables, puesto que la adopción o no de medidas de garantía o de publicidad de la traba no es relevante a estos efectos y nada hay, por tanto, que pueda desencadenar confusiones. En estos casos el orden de preferencia entre embargos se determina única y exclusivamente atendiendo a la fecha de las distintas trabas, tal y como dispone expresamente el art. 610 LEC, y por motivos evidentes la adopción de medidas de garantía de la traba no puede llegar a interferir erróneamente con el ámbito de las preferencias crediticias. En relación con estos extremos, resulta especialmente interesante la SAP de Tarragona de 16 de junio de 2000 en la que se resuelve un supuesto en el que se practicaron dos embargos respecto de unos mismos frutos y rentas del demandado, cada uno de ellos en un juicio ejecutivo diferente, con una diferencia de quince minutos entre ambas diligencias de embargo. La Audiencia considera que para determinar la preferencia de un embargo respecto del otro, dadas las especiales circunstancias que presenta el caso -ambos embargos se realizaron a la vez-, habrá de atenderse a la fecha del auto despachando ejecución y decretando el embargo.

De otro lado, debe tenerse en cuenta que, aunque no puede existir confusión entre los dos órdenes de preferencia, sí es posible que entren en conflicto embargantes anteriores con embargantes posteriores. En este sentido Vegas Torres afirma que la falta de información de los reembargos puede plantear problemas puesto que la LEC no regula de manera especial ningún cauce de comunicación por medio del que los diferentes Tribunales que hayan trabado un mismo bien puedan tener recíproco conocimiento de los respectivos embargos, aunque generalmente la noticia en una ejecución de la existencia de otros embargos sobre los mismos bienes que estén trabados en esa ejecución dependa de que se adopten en todas ellas las medidas de garantía de la traba previstas en la Ley. De ahí que, a su juicio, para resolver ese problema podría ser aconsejable establecer que la garantía de la traba sea una carga para el ejecutante, y por lo tanto aplicar al reembargo de bienes muebles una solución similar a la prevista para el reembargo de bienes inmuebles («Algunas cuestiones que plantea el reembargo», cit., págs. 517-527).



	 Ver Texto 




	 (107) 

	De lo que no cabe la menor duda: aunque la LEC se haya abstenido de disponerlo así expresamente en alguno de sus preceptos, la afirmación encuentra su fundamento en lo dispuesto en los arts. 668.3, 669.2 y 670.5.


	 Ver Texto 




	 (108) 

	Algunos autores, sin embargo, sostienen que el precepto citado se ocupa de la preferencia entre créditos. En este sentido, entre otros, Cachón Cadenas,El embargo, Bosch, Barcelona, 1991, pág. 663 y, en igual sentido pero en una obra más reciente, Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, Tomo III, Lex Nova, Valladolid, 2000 (dir. Lorca Navarrete y coord. Guilarte Gutiérrez), pág. 3.233. A nuestro juicio, pese a su confusa redacción, este artículo no trata en ningún caso de preferencias de créditos, puesto que no confiere ningún tipo de preferencia a la anotación preventiva de embargo. En este sentido, véase Rey Portolés, quien sostiene que este precepto no significa otra cosa que la inanidad de la anotación para conferir privilegio alguno, pese a que presenta una redacción que se presta a deducir justamente lo contrario (Escritos varios sobre hipotecas y anotaciones preventivas de embargo, Centro de Estudios Registrales, Madrid, 1995, pág. 472).


	 Ver Texto 




	 (109) 

	Es decir, el que obtuviere a su favor mandamiento de embargo que se haya hecho efectivo en bienes inmuebles del deudor; el que en cualquier juicio obtuviese sentencia ejecutoria condenando al demandado, la cual deba llevarse a efecto por los trámites establecidos en la LEC, y finalmente el que, demandando en juicio ordinario el cumplimiento de cualquier obligación, obtuviere, con arreglo a las leyes, providencia ordenando el secuestro o prohibiendo la enajenación de bienes inmuebles.


	 Ver Texto 




	 (110) 

	El problema radica básicamente en que el art. 1.923 CC dispone que, con relación a determinados bienes inmuebles y derechos reales del deudor, los créditos preventivamente anotados en el Registro de la Propiedad gozan de preferencia sobre los bienes anotados, destacándose principalmente que ello ocurre solo en cuanto a créditos posteriores, mientras que el art. 1.927 CC dispone una regla de prelación entre créditos que se hace depender directamente del orden de las fechas de sus anotaciones, regla que únicamente se refiere a los créditos nacidos con posterioridad a la anotación y no respecto de los nacidos antes, que prevalecen sobre el anotado. Para un análisis detenido de la aparente contradicción entre ambos preceptos, se aconseja vivamente la consulta de Lafuente Torralba,La tercería de mejor derecho en el proceso civil, Aranzadi, Pamplona, 2009, págs. 40-42 (nota a pie de página núm. 25).


	 Ver Texto 




	 (111) 

	Y así lo apuntó hace tiempo Mazuelos, «Apuntes sobre las anotaciones de embargo y algunos de sus problemas», RCDI, núms. 330-331, 1955, pág. 689. En el mismo sentido, véase Canals Brage, para quien el art. 1.923.4 CC se ocupa del aspecto sustantivo del privilegio, puesto que en él el legislador estatuye los requisitos que ha de ostentar un crédito para alcanzar tal privilegio, mientras que el art. 1.927.2 CC se ocupa del aspecto procesal, del orden de cobro («Carga real y preferencia crediticia en las ejecuciones inmobiliarias», RCDI, 1990, pág. 1.214).


	 Ver Texto 




	 (112) 

	En este sentido estamos totalmente de acuerdo con Talma Charles, quien llega a la conclusión de que no solo no se produce una antinomia entre los dos preceptos anteriormente citados sino que, muy al contrario, el uno requiere del otro para cobrar efectividad. Para este autor, una vez que se sabe que un crédito va a gozar de una preferencia, porque lo establece el art. 1.923, el art. 1.927 especifica el rango concreto de esa preferencia (La anotación preventiva..., ob. cit., pág. 477). En contra de lo dicho, no obstante, encontramos la jurisprudencia del TS que, entre otras, en sus SSTS de 1 de marzo de 1978 y de 26 de febrero de 1980, resuelve supuestos de colisión entre el art. 1.927.2 CC y el art. 1.923.4 CC dando preferencia a este último.


	 Ver Texto 




	 (113) 

	Lo que se conoce como principio de prioridad registral, que atiende a la fecha registral, y por lo tanto a la vida tabular del derecho.


	 Ver Texto 




	 (114) 

	Vegas Torres (con De la Oliva Santos y Díez-Picazo Giménez),Derecho Procesal Civil. Ejecución forzosa..., ob. cit., pág. 206, quien sostiene que para aseverar una afirmación en ese sentido no hay que apoyarse en el art. 1.927 CC.


	 Ver Texto 




	 (115) 

	Lo que ha de diferenciarse de la adquisición de un derecho de preferencia para el cobro. Y ello porque algunos autores, y entre ellos Saborido Sánchez afirman, a nuestro juicio equivocadamente, que lo que adquiere el anotante es un derecho de preferencia para el cobro («Eficacia de la anotación preventiva de embargo y tercero hipotecario. Transmisión de la propiedad. Comentario a la STS de 4 de noviembre 2005», RDPat., núm. 17, 2006, pág. 341). En sentido parecido, véase también Aranda Rodríguez, quien afirma que se puede decir que la anotación privilegia el crédito anotado («Embargo y reembargo: naturaleza y efectos. Anotación preventiva en el Registro. Comentario a la Sentencia del TS de 16 de junio 1998», RDPat., núm. 2, 1999, pág. 380). En sentido parecido véase la SAP de Pontevedra de 28 de mayo de 1999, en la que incluso se llega a afirmar que la anotación preventiva tiene como consecuencia legal convertir el crédito anotado en un crédito singularmente privilegiado sobre el bien inmueble sobre el que se haya trabado el embargo. Entendemos que en todos estos casos se utiliza el término «preferencia» impropiamente y que resulta más idóneo hablar de prioridad por dos concretos motivos: de un lado porque los términos de derecho de preferencia inducen a confusión en el sentido de que precisamente ese derecho para el cobro es el que ha de hacerse valer a través de la acción de tercería de mejor derecho; y de otro porque el efecto que realmente genera la anotación es el de investir al anotante de una prioridad de carácter procesal y no de carácter sustantivo.


	 Ver Texto 




	 (116) 

	Espejo Lerdo de Tejada utiliza a estos efectos palabras muy expresivas refiriéndose a «esa cierta preponderancia fáctica con la que cuenta el acreedor más diligente, y que obliga al resto de los acreedores a ir a remolque de su iniciativa, reaccionando para hacer valer una eventual preferencia» (Efectos jurídico-reales del embargo..., ob. cit., pág. 178).


	 Ver Texto 




	 (117) 

	Véanse en este sentido, entre otros, Oliva Blázquez, «La eficacia jurídico real del embargo no anotado...», cit., pág. 386, y Espejo Lerdo de Tejada, quien afirma que, aunque no es absolutamente imposible, el crédito posterior tiene escasas posibilidades de ser preferente (Efectos jurídico-reales del embargo de inmuebles..., ob. cit., pág. 178).


	 Ver Texto 




	 (118) 

	Véase lo que se dirá al respecto en el Capítulo 4.


	 Ver Texto 




	 (119) 

	De ahí que estemos en total desacuerdo con la tesis sostenida por Cárdenas, quien afirma que si el ejecutado contrae nuevas deudas, «éstas no tendrán preferencia sobre las anteriores, pero no por causa del embargo sino por razón de su posterioridad» («De los vicios y defectos más notables de la legislación civil de España, y de las reformas que para subsanarlos se proponen en el Proyecto de Código Civil», El Derecho Moderno, Revista de Jurisprudencia y Administración, Madrid, Tomo XI, 1851, pág. 414); y también con la tesis sostenida por Gómez-Salvago Sánchez, quien afirma que la tercería de mejor derecho es el «medio concebido para lograr la preferencia de créditos que por ser anteriores en el tiempo de su constitución al que se intenta ejecutar, deben ser declarados preferentes» («Tercería de mejor derecho. Privilegios generales. Eficacia de la preferencia del crédito anotado preventivamente en el Registro de la Propiedad. Comentario a la sentencia de 13 de junio de 2000», RDPat., núm. 8, 2002, pág. 428).


	 Ver Texto 




	 (120) 

	Se trata de una idea errónea a la que parece haber contribuido en parte el propio TS, que se ha servido de términos que inducen a la confusión. En este sentido no hay más que observar las SSTS de 2 de marzo de 1943, de 29 de noviembre de 1962, de 14 de diciembre de 1968, de 30 de octubre de 1978, de 26 de febrero de 1980, de 5 y 19 de octubre de 1981, de 14 de junio de 1988, LA LEY 152441-JF/0000, de 12 de diciembre del mismo año, de 7 de abril de 1989, de 12 de febrero de 1992, de 4 de mayo de 1994, de 30 de junio del mismo año, de 6 de junio de 1996, de 5 de noviembre de 1997, LA LEY 11509/1997, de 12 de mayo de 1999, de 13 de junio de 2000, LA LEY 8840/2000, y de 4 de abril de 2002, entre otras muchas que declaran que es reiteradísima la doctrina de esta Sala respecto de que «...la anotación preventiva no produce otros efectos que los de que el acreedor que la obtenga sea preferido en cuanto a los bienes anotados, solamente respecto de los acreedores que tengan contra el mismo deudor otro crédito contraído con posterioridad a la anotación», y que «...la anotación preventiva solo otorga rango preferente...sobre los créditos contraídos con posterioridad a la fecha de la propia anotación...».


	 Ver Texto 




	 (121) 

	Véase en este sentido, Garrido García,Tratado de las preferencias del crédito, Civitas, Madrid, 2000, págs. 594 y ss.


	 Ver Texto 




	 (122) 

	Embargo que, como acertadamente sostiene Vegas Torres, se acuerda y se practica de inmediato, sin esperar a la respuesta al requerimiento de pago [Encuentro de Profesores de Derecho Procesal de las Universidades Españolas. Ley de Enjuiciamiento Civil: respuestas a 100 cuestiones polémicas, AA. VV., (coord. Jiménez Conde), Sepín, Universidad de Murcia, Área de Derecho Procesal, Escuela de Práctica Jurídica, 2002, págs. 719 y 720]. Véase en este sentido el AAP de Zaragoza de 27 de julio de 2005, que habla de «ordenar el inmediato embargo preventivo» ya que desde el principio deberá asegurarse el posible resultado del pleito si fuere favorable al demandante, entendiendo el Tribunal que dicho «embargo preventivo» forma parte fundamental del auto inicial de admisión a trámite del juicio cambiario.


	 Ver Texto 




	 (123) 

	
En este sentido véase Fernández-Ballesteros López, quien sostiene que la tercería de mejor derecho cabe aunque la preferencia sea general (La ejecución forzosa y las medidas cautelares en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, Iurgium, Madrid, 2001, pág. 343, nota 18).

No obstante, y teniendo en cuenta que el art. 729 LEC no aclara esta cuestión, existe otra interpretación al respecto: apoyándose en el dato normativo de que el dies a quo para la interposición de una demanda de tercería referida a una preferencia de carácter general se fija en el momento en que se despache ejecución, supuesto de partida que no se da cuando se practica un embargo preventivo, hay Tribunales que han venido a entender que el art. 729 LEC se refiere exclusivamente a la posibilidad de interponer tercerías de mejor derecho en las que se alegue una preferencia de carácter especial sobre un concreto bien embargado preventivamente. Véase a modo de ejemplo el AAP de Bizkaia de 25 de abril de 2005, que confirma el recurso de apelación contra la inadmisión de una tercería de mejor derecho interpuesta a raíz de la adopción de una medida cautelar de embargo preventivo de una finca. El recurso planteado se desestima porque en su demanda de tercería el apelante fundamenta su preferencia respecto del «acreedor ejecutante» en una preferencia general, por lo que resulta de aplicación el dies a quo de tal tipo de preferencia, y por lo tanto el despacho de la ejecución, que evidentemente todavía no se ha producido.
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	 (124) 

	Téngase en cuenta no obstante que cuando la sentencia que absuelve al demandado en primera o segunda instancia no es firme, puede ocurrir que el recurrente solicite el mantenimiento del embargo preventivo y el Tribunal considere procedente acceder a tal solicitud, en cuyo caso nada obsta a la posible pendencia de alguna tercería o la interposición de una nueva. Sin embargo, no parece que estas situaciones sean frecuentes en la práctica puesto que, evidentemente, raro será el caso en el que al recurrente le pueda llegar a interesar que se mantenga el embargo preventivo de un bien respecto del que pueda recaer una sentencia estimatoria de tercería, pudiendo solicitar alguna medida preventiva distinta al mantenimiento de aquélla. Lo mismo ha de decirse si la estimación de la demanda fuere parcial, puesto que el Tribunal habrá de decidir mediante auto sobre el mantenimiento, alzamiento o modificación de la medida, para lo que habrá de estarse al caso concreto.
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	Vid. en este sentido lo dispuesto en el art. 827.2 LEC en relación con lo dispuesto en el art. 744 LEC.
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	 (126) 

	Téngase en cuenta que existen otros casos en los que solo desaparece de forma sobrevenida el interés del tercerista en accionar en tercería cuando alegue una preferencia de carácter especial. Se trata de los supuestos en los que se sustituye el embargo por una caución sustitutoria que deja sin efecto el embargo en tanto que innecesario, puesto que recuérdese, de un lado, que, en virtud de lo dispuesto en el art. 746 LEC, el sujeto pasivo del embargo preventivo siempre puede ofrecer una caución sustitutoria de la medida cautelar acordada frente a él (para un análisis en mayor profundidad de esta fianza sustitutoria, se aconseja ver Valls Gombau, «La tutela cautelar en la Ley de Enjuiciamiento Civil», EJSJ, II, 2002, Centro de Estudios jurídicos de la Administración de Justicia, pág. 129), y de otro, que ocurre lo mismo con el sujeto pasivo de una ejecución no dineraria respecto de quien se decreta el embargo preventivo a que se refiere el art. 700 LEC. En ambos casos, y solo cuando el tercerista alegue una preferencia de carácter especial, el alzamiento de la traba respecto de los bienes inicialmente embargados debe conducir a una terminación anticipada del proceso de tercería de mejor derecho eventualmente incoado, ante la desaparición sobrevenida del interés del tercerista.


	 Ver Texto 
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	Lo que no puede confundirse con la exigencia que se impone a cualquier acreedor que pretenda accionar en tercería de verse compelido a acompañar a su demanda un principio de prueba del crédito que afirma preferente (véase a este respecto el epígrafe 2.1 del Capítulo 7).
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	Véase en este sentido Fernández-Ballesteros López,La ejecución forzosa y las medidas cautelares..., ob. cit., pág. 343.
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	 (129) 

	Con ello excluimos la necesidad de que la interposición de la demanda frente al deudor común haya de ser concurrente con el planteamiento de la tercería de mejor derecho, y entendemos, en consecuencia, que no resulta preceptivo que exista una contemporaneidad en la tramitación del procedimiento al que se refiere la LEC. En este sentido, estamos de acuerdo con la afirmación de Revilla González, quien sostiene que «...cabe pensar que no será necesaria esa contemporaneidad en la tramitación del otro procedimiento, pudiendo ser que el tercerista tenga ya una sentencia firme a su favor en que se reconozca ese crédito que opone como preferente, y en cuyo proceso ha sido condenado el deudor común» [«La tercería de mejor derecho», Estudios de Derecho Judicial, (ejemplar dedicado a: La ejecución civil), (dir. Moreno Catena), núm. 53, 2004, CGPJ, Madrid, pág. 817]. No obstante, nosotros añadiríamos algo más: ni siquiera resulta preciso que haya existido un proceso previo en el que se haya condenado al deudor común, porque el tercerista puede estar en posesión de un título ejecutivo extrajudicial.
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	Con ello nos adherimos a la opinión de Cachón Cadenas,Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil..., ob. cit., pág. 3.115.
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	Así, si se trata de un procedimiento recaudatorio de la Seguridad Social, a la Tesorería General le bastará a estos efectos con aportar la providencia mediante la que se despachó el apremio, que se basa en todo caso, bien en el acta de liquidación de cuotas elevadas a definitivas mediante acto administrativo, bien en la reclamación administrativa de deudas por cuotas y demás recaudaciones. En cambio, si se trata de un apremio por un crédito tributario, el título administrativo por el que se despacha apremio se concreta en la correspondiente providencia de apremio que, como se sabe, es el acto por el que se inicia el procedimiento, aunque propiamente el despacho de la ejecución se realiza con la providencia por la que se ordena el embargo de bienes y derechos del deudor, siendo a nuestro juicio suficiente que se acompañe a la demanda una copia de cualquiera de las dos resoluciones anteriores. Al respecto cfr.Rouanet Moscardó, «Recaudación en periodo ejecutivo: procedimiento de apremio», LA LEY, núm. 6.840, de 13 de diciembre de 2007.
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	Afirmación vertida por Fernández-Ballesteros López, Derecho Procesal Práctico III (con Rifá Soler y Valls Gombau), Editorial Centro de Estudios Ramón Areces, Madrid, 1998, págs. 694 y 695, nota núm. 21, y en Derecho Procesal Civil, III, La ejecución forzosa. Las medidas cautelares, Editorial Centro de Estudios Ramón Areces, Madrid, 1997, 4.ª ed., pág. 391.
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	En sentido similar, Ortells Ramos,Las medidas cautelares, LA LEY, Madrid, 2000, pág. 260. Este autor sostiene también que es dudoso que pueda entenderse que del embargo preventivo pueda llegar a derivarse un derecho de preferencia por dos concretos motivos: señala en primer lugar que la preferencia de la anotación preventiva de embargo solo existe frente a créditos de fecha posterior a la anotación y, en segundo lugar, que si esta preferencia existiera, el hecho constitutivo de la misma sería inevitable aun con la tercería de mejor derecho interpuesta cuando el embargo ya está trabado. Aunque estamos totalmente de acuerdo con el segundo argumento, por lo que respecta al primero, reiteramos aquí lo que ya hemos afirmado anteriormente relativo a que nada obsta a que incluso un crédito de fecha posterior a la anotación pueda ser preferente a aquel en cuya virtud se anotó el embargo preventivo (piénsese, por ejemplo, en los créditos salariales que gozan de preferencia sobre cualquier otro crédito respecto de los objetos elaborados por los trabajadores mientras sean propiedad del empresario -art. 32.2 ET-).
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	De nuevo aquí, Fernández-Ballesteros López,Derecho Procesal Práctico III, ob. cit., pág. 694.
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	Cfr.Díez-Picazo Giménez,Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil..., ob. cit., pág. 1.234.
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	 (136) 

	De otro lado, téngase presente, como señala Ortells Ramos, que si la tercería se estima, lógicamente, la caución constituida por quien obtuvo inicialmente el embargo ha de cancelarse, debiendo prestar el tercerista la misma caución (Las medidas cautelares..., ob. cit., pág. 260).
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	Cuando se ejercitan pretensiones pecuniarias, el embargo preventivo es una medida cautelar ideal para conjurar el periculum in mora que, en estos casos, se concreta en el riesgo de que, durante la tramitación del proceso y hasta que se obtenga una eventual sentencia condenatoria frente al demandado, éste ya no disponga de medios económicos suficientes o incluso se encuentre en una situación de insolvencia que haga imposible asegurar la eficacia de la eventual resolución estimatoria que ponga fin al proceso (o, en palabras del AAP de Tarragona de 3 de julio de 2006, «el embargo preventivo conjura el peligro de inejecución o inefectividad de la sentencia estimatoria»). Por ello, si quien pretende la adopción de una medida cautelar como es el embargo preventivo debe afirmar la existencia de un determinado peligro, como por ejemplo la posibilidad de que el demandado realice actos que puedan colocarle en situación de insolvencia, y además ha de justificar o acreditar la concurrencia del peligro afirmado, es decir, la insolvencia del demandado, no cabe duda de que, quien en su momento logró que se acordara el embargo preventivo, pueda ahora obtener una modificación de esta medida. Bastará para ello con que justifique que la eventual estimación de la acción de tercería conlleva la reaparición de nuevo de los peligros que se pretendieron conjurar cuando se acordó el embargo preventivo.
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	En este sentido, véase, entre otros, Valls Gombau, quien critica la restricción que se recoge en el art. 729 LEC afirmando que pueden existir terceros con títulos preferentes que no quieran deducir la oportuna pretensión por motivos de supervivencia del propio deudor y la confianza en la continuidad del negocio que puede verse comprometida por la interposición de una demanda; esto le lleva a sostener que no parece oportuna tal restricción para las tercerías, porque obligaría a los terceros a demandar para lograr que sus derechos no se vean postergados, lo que resultaría a su juicio excesivo («La tutela cautelar en la Ley de Enjuiciamiento Civil», EJCSJ, cit., pág. 150).
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	Estamos así totalmente de acuerdo con Díez-Picazo Giménez,Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento..., ob. cit., pág. 1.234. En cambio, descartamos la razón a la que alude Ormazábal Sánchez,Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, (coords. Cordón Moreno, Armenta Deu, Muerza Esparza y Tapia Fernández), Volumen II, Aranzadi, Navarra, 2001, pág. 704, para justificar que el motivo que ha llevado al legislador a establecer una excepción a la regla que prohíbe las tercerías en relación con los embargos preventivos. A su juicio, ésta puede encontrarse en que, si cupiera plantearlas sin más, existiría un riesgo muy elevado de que tal planteamiento tuviese lugar con el solo fin de inducir al actor a desistir del proceso sin que el tercerista que vio reconocido su mejor derecho lo ejercite con posterioridad, conducta que podría tener su origen en un pacto fraudulento entre el tercero y el demandado, encaminado a librar a éste de la ejecución. La justificación de lo dispuesto en el art. 729 LEC no radica en los motivos a los que alude este autor, porque el riesgo al que se refiere puede conjurarse aplicando al caso lo dispuesto en el art. 743 LEC, referido a la posible modificación de las medidas cautelares con ocasión de la interposición de una tercería. Además, el interés del tercerista en hacer valer su mejor derecho en estos casos decae precisamente en cuanto se alza el embargo preventivo sobre el bien respecto del que recae su supuesta preferencia especial: si en caso de renuncia a la acción y desistimiento las medidas cautelares se alzan ipso iure, con la consiguiente indemnización de daños y perjuicios conforme a lo dispuesto en el art. 742, no parece que pueda exigírsele en todo caso que se proponga hacer valer su mejor derecho. La previsión contenida en el art. 729 LEC encuentra su fundamento en los efectos mismos que produce la tercería en estos casos, es decir, en la posibilidad de que el embargo preventivo se vincule instrumentalmente al proceso principal en el que el tercerista reclama su crédito.
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	En este sentido, véase Ormazábal Sánchez,Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento..., ob. cit., pág. 703.
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	 (141) 

	Argumentación en la que basa su tesis Ormazábal Sánchez,Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento..., ob. cit., págs. 703 y 704.
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	Piénsese que, aunque la afección del patrimonio del deudor en el ámbito de la ejecución singular es en todo caso uti singuli, nada obsta a que se embarguen todos y cada uno de los elementos patrimoniales de aquél. Recuérdese también que, desde la entrada en vigor de la LRLP, es el Secretario judicial quien, stricto sensu, afecta los bienes del deudor a la ejecución (art. 551 LEC).


	 Ver Texto 




	 (143) 

	En relación con esto cfr.Moreno Catena,Derecho Procesal Civil. Parte General, AA. VV., Colex, Madrid, 2000, 3.ª ed., pág. 465: como el art. 570 LEC dispone que la ejecución forzosa solo termina con la completa satisfacción del acreedor ejecutante (que ahora se acuerda por decreto del Secretario judicial, contra el que puede interponerse recurso directo de revisión), entiende este autor que el legislador parece estar exigiendo al acreedor que inste en todo caso la ejecución, aun a sabiendas de que su deudor no puede cumplir en ese momento, obligándole a iniciar y mantener abierto sine die el procedimiento si no quiere ver perjudicado definitivamente el derecho en una resolución judicial o arbitral firme. A su juicio, resulta inexplicable que la LEC regule una vía de apremio que solo pueda acabar con la satisfacción íntegra del ejecutante: entiende que la solución legal permite que permanezca para siempre en tramitación la ejecución forzosa, lo que no tiene demasiado sentido. Pensamos, sin embargo, que lo dispuesto en el art. 570 LEC obedece al deseo del legislador de ser plenamente coherente con el principio de responsabilidad patrimonial universal del deudor.
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	Acumulación que queda abierta igualmente en caso de pendencia de varios procesos de ejecución promovidos por distintos acreedores y seguidos contra el mismo deudor ejecutado, siempre que la solicitud provenga de cualquiera de ellos y el Secretario judicial competente en el proceso más antiguo lo considere conveniente para la satisfacción de todos.


	 Ver Texto 




	 (145) 

	En relación con el concepto de insolvencia, cfr.Orduña Moreno,La insolvencia: análisis de su concepto y concreción de su régimen jurídico, Tirant Lo Blanch, Valencia, 1994, quien analiza este fenómeno enfatizando en su relación tanto con el derecho de crédito como con la responsabilidad patrimonial del deudor. Así, en la pág. 24, afirma que la insolvencia supone en todo caso la lesión del derecho de crédito, en el sentido de pérdida de su efectividad o de su valor de realización en cuanto exponente de un contenido patrimonial inherente a la propia realidad del derecho de crédito, a lo que añade, en la pág. 32, que resulta manifiesta la función de la responsabilidad patrimonial del deudor como fundamento primario de la tutela derivada de la insolvencia como lesión del derecho de crédito. Incide, tal y como se observa en la pág. 51, en que la nota esencial del significado de la insolvencia es el perjuicio del derecho de crédito en orden a la responsabilidad patrimonial del deudor, puesto que la insolvencia se presenta como un auténtico perjuicio del derecho de crédito que frustra la posible satisfacción del interés patrimonial del acreedor inherente al crédito, esto es, lesiona su efectividad ulterior como situación de poder jurídico, en la medida en que la facultad de realización de los bienes del deudor queda sin contenido ante la insuficiencia de la garantía patrimonial que sirve de base de la responsabilidad patrimonial del deudor.
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	Montero Aroca afirma que si bien la tercería adquiere sentido económico cuando se prevé que los bienes del ejecutado van a ser insuficientes para hacer frente con ellos a todas sus obligaciones, la insuficiencia no es requisito jurídico de la tercería (La ejecución en el proceso laboral, Tirant Lo Blanch, Valencia, 1999, pág. 498). En contra, véase Magro Servet, García-Chamón Cervera y Pérez Serra, quienes afirman expresamente que la tercería «resuelve el problema de qué acreedor cobra antes en el caso de que los bienes del deudor no sean suficientes para pagar a todos sus acreedores» (Propiedad Horizontal 760 preguntas y respuestas, Sepín, Madrid, junio 2007, pág. 169).
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	En términos similares, véase Ortiz Navacerrada,Concurrencia de acreedores en el proceso de ejecución..., ob. cit., pág. 250. El autor afirma que el tercerista no plantea su reclamación en función de una insuficiencia patrimonial comprobada o temida de su deudor, busca reconocimiento y protección tan solo a su mejor condición y rango, y precisamente acude a la ejecución pendiente para hacer efectivo su crédito con cargo a los bienes concretos y determinados embargados en ella.
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	En sentido parecido, aunque respecto a la acumulación de ejecuciones, véase Gascón Inchausti,La acumulación de acciones y de procesos en el proceso civil, LA LEY, Madrid-Actualidad, 2000, pág. 204. Este autor sostiene que no se puede convertir la acumulación de ejecuciones en un subterfugio a través del cual evitar la apertura de un proceso concursal en sentido propio.
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Consecuencia evidente de que queda excluida la posibilidad de que el concurso sea declarado de oficio, salvo en el caso excepcional de que se dé el supuesto recogido en el apartado segundo de la disposición transitoria primera de la LC. Éste se circunscribe a los casos en que, en el marco de algún procedimiento concursal en tramitación a la entrada en vigor de la LC, se dicta una resolución judicial que declara el incumplimiento de un convenio aprobado en aquél, que gana firmeza después de la entrada en vigor de la nueva Ley, en cuyo caso se produce la apertura de oficio del concurso del deudor a los solos efectos de tramitar la fase de liquidación regulada en ésta.

Por mucho que se observen indicios o incluso la efectiva existencia de la concurrencia de los presupuestos de apertura del concurso, ni el Juez de lo Mercantil que tenga noticia de ello ni el Tribunal que esté conociendo de un proceso de ejecución frente a aquél, podrán en ningún caso declarar el concurso de oficio, pese a que, tal y como alude Pulgar Ezquerra, tal posibilidad fue propuesta en diversas enmiendas durante la tramitación parlamentaria de la reforma [«Algunas consideraciones en torno a los aspectos jurídico-mercantiles del concurso de acreedores», La Ley Concursal y los aspectos sociales, (dirs. Ríos Salmerón y Sempere Navarro), Ediciones Laborum, Murcia, 2004, pág. 56].

Por lo que respecta al Ministerio Fiscal, cuando intervenga en algún proceso por delito contra el patrimonio o contra el orden socioeconómico no puede tampoco promover el concurso del presunto responsable penal por mucho que existan indicios de estado de insolvencia de éste, pero puede sin embargo, como novedad recogida en el art. 4 LC, instar al Juez que conozca de la causa para que comunique la situación al Juez de lo Mercantil en cuya circunscripción tenga el deudor su centro principal de intereses, por si se encontrarse ya pendiente un proceso concursal frente a éste. Véase con mayor profundidad a este respecto, Hernández Martí y Altés Tárrega, Concurso e insolvencia punible, AA. VV., (coord. Hernández Martí), Tirant Lo Blanch, Valencia, 2004, págs. 48 y 49.
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	La LC dedica la Sección Tercera de su Capítulo Tercero, que comprende los arts. 89 a 93 LC, ambos inclusive, a regular la clasificación de los créditos concursales. Genéricamente a este respecto véanse, entre otros, Manzanares Secades y Villoria Rivera, «Algunos apuntes sobre los créditos subordinados», LA LEY, núm. 5.997, de 15 de abril de 2004, Alemany Eguidazu, «Subordinación contractual y subordinación concursal», LA LEY, núm. 2, 2004, págs. 1.884-1.901, Alonso Ledesma, «Delimitación de la masa pasiva: las clases de créditos y su graduación», Derecho concursal: estudio sistemático de la Ley 22/2003 y de la Ley 8/2003, para la reforma concursal, (dir. García Villaverde, Alonso Ureba y Pulgar Ezquerra), Dilex, Madrid, 2003, y Blasco Gascó, Prelación y pago a los acreedores concursales, Aranzadi, Navarra, 2004.
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	De manera que su satisfacción se produce atendiendo a sus respectivos vencimientos y no queda sujeta a los mecanismos concursales, lo que supone que ha de procederse a su pago con anterioridad al de los créditos concursales. Obsérvese no obstante que, aunque el legislador ha ofrecido una gran protección a los créditos contra la masa, dispone que no podrá hacerse efectivo su pago con cargo a bienes afectos al pago de créditos con privilegio especial.
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	Vid. en este sentido lo dispuesto en el art. 55.2 LC. De otro lado, obsérvese que la opción del legislador de impedir que se inicien nuevas ejecuciones contra el patrimonio del deudor desde la declaración de concurso se encuentra en línea con lo dispuesto en el art. 9 de la derogada Ley de Suspensión de Pagos.
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	El art. 8.3.º LC atribuye expresamente al Juez del concurso la competencia exclusiva y excluyente para conocer de «Toda ejecución frente a los bienes y derechos de contenido patrimonial del concursado, cualquiera que sea el órgano que la hubiere ordenado».
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	Que comprende a los titulares de acciones tendentes a recuperar los bienes vendidos en virtud de contratos inscritos en el Registro de Bienes Muebles o los cedidos en arrendamientos financieros formalizados en documentos que lleven aparejada ejecución o haya sido inscrito en el referido Registro, o de acciones «resolutorias de ventas de inmuebles por falta de pago del precio aplazado, aunque deriven de condiciones explícitas en el Registro de la propiedad». Al respecto Ribelles Arellano sostiene que la LC parece identificar a los acreedores con garantía real o titulares de acciones reales del art. 56.1.º, con los acreedores titulares de créditos con privilegio especial del art. 90 LC, lo que a su juicio se deduce del art. 155, que regula el pago de éstos, citando expresamente la paralización o suspensión de ejecuciones del art. 56. Por ello, entiende que entre ellos habrá que incluir a los titulares de todos los créditos que se recogen en los apartados primero a sexto del art. 90 LC (Derecho Concursal Práctico, AA. VV., Iurgium, Madrid, 2004, pág. 301). Aunque parece que efectivamente la LC identifica a los acreedores con garantía real o titulares de acciones reales con los titulares de créditos con privilegio especial, no podemos compartir esta opinión, puesto que si bien el acreedor privilegiado tiene preferencia en el cobro, no puede ejecutar de forma separada, como así puede hacerlo el acreedor con garantía real. En este sentido, véase Corell Badía, quien apunta que del derecho real de garantía derivan las facultades de realización separada y de ejecución de valor, y de la preferencia deriva el derecho a cobrar antes («¿Cuáles serían las medidas que el acreedor privilegiado podría adoptar con anterioridad y durante la tramitación de un procedimiento concursal para proteger su crédito?», RDCon., núm. 6 de 2007, pág. 370).


	 Ver Texto 




	 (155) 

	Entendido esto en el sentido de que el convenio no afecta a los acreedores con garantía real porque o bien han ejercido su derecho de abstención, o bien el convenio preserva todos sus privilegios.
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	A contrario sensu, no podrán beneficiarse de esta ventaja los acreedores que antes de la declaración del concurso no hubieren ejercitado sus acciones de forma separada si se abre la fase de liquidación dentro del año siguiente a la declaración del concurso. En estos casos, los acreedores perderán el derecho de ejecución separada y solo podrán, dentro de la fase de liquidación, hacer efectivo su privilegio en la forma establecida en el art. 155 LC.


	 Ver Texto 




	 (157) 

	Que puede ser incluso de oficio, como afirma Rifá Soler, «Disposiciones generales de la ejecución. la ejecución provisional», EJCSJ, núm. 2, 2002, Centro de Estudios Jurídicos de la Administración de Justicia, pág. 36.
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	Pese a la existencia de una cierta polémica al respecto, debe entenderse que el efecto de la «vis atractiva» del concurso respecto de las ejecuciones en curso, a tenor de lo prescrito en el art. 55.2 LC, se produce en la fecha en que se dicta el auto que declara en concurso al deudor insolvente, y no desde que el Tribunal acuerda la suspensión: se trata de un factor de especial relevancia, no solo para concretar cuándo han de paralizarse las actuaciones que se hallaren en tramitación, sino también para fijar el instante exacto a partir del cual las actuaciones ejecutivas practicadas carecerán de validez y habrán de declararse nulas de pleno derecho (en este sentido, entre otros, véase Ribelles Arellano,Derecho Concursal..., ob. cit., págs. 298 y 299). Así, aun cuando a tenor de lo dispuesto en el art. 568 LEC, en aparente contradicción con el precepto anteriormente citado, la ejecución habrá de suspenderse desde que se notifica al Juez la declaración de concurso del ejecutado, ello no impide, como observa Sancho Gargallo, que sea a su vez de aplicación lo previsto en el apartado 3 del art. 55, en relación con el apartado 2, y que por ello se declare la nulidad de las actuaciones ejecutivas que medien entre la fecha de declaración de concurso y la fecha en que de hecho se paralice la ejecución singular como consecuencia de que se ponga en conocimiento del Juez la apertura del concurso del ejecutado («La competencia del juez del concurso para conocer de las acciones sociales derivada de la vis atractiva del concurso», Congreso de Magistrados del Orden Social: el futuro de la Jurisdicción Social, CGPJ, Madrid, 2007, pág. 112). De ahí que nada impida entender que la paralización de la ejecución iniciada y la invalidez de las actuaciones ejecutivas tienen que producirse desde la declaración de concurso, y no desde que el Juez que conoce de aquélla haya tenido conocimiento de la apertura del concurso.
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