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I. SoOBRE EL PRIVILEGIO EN GENERAL
1. Definicion del privilegio.

Como es sabido, el articulo 1.911 del ‘Cddige civil consagra €l
principio de la responsabilidad universal del deudor frente a sus
acreedores. Estos pueden tener como garantia de sus eréditos el
conjunto de bienes que forman el patrimonio del sujeto pasivo de
aquéllos, o bien, y ademéis de los mismos bienes, pueden gozar de
una afeccion mayor o menor sobre algunos de ellos. Asi, los acree-
dores hipotecarios o pignoraticios y privilegiados, aunque, como
veremos mas adelante, no puede hacerse una rigida separacion
enire estas categorias de acreedores, ya que algunas veces coin-
ciden: el articulo 1.g22 del Gédigo civil, en su niimero 2, otorga
un privilegio al acreedor pignoraticio.

¢ Qué es €l privilegio? Ante todo hemos de centrar la nocion
para ulteriores resultados, y nada mejor que empezar por decla-
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rar que el privilegio en el sentido que lo vamos a utilizar nada
tiene que ver con aquel otro que significa una excepcién a una
norma de caracter general. Hace solamente referencia a la facul-
tad de cobro preferente que algunos acreedores poseen, Desde
luego, significa una excepcion o derogacion también a una nor-
ma general; la igualdad de todos los acreedores para el cobro de
sus derechos. Pero tiehe una naturaleza y estructura fotalmente
distinta.’

. ‘Esta nocidén, que encuentra su consagracion primera en el De-
recho romano (1), supone necesariamente un conflicfo de acree-
dores. Para determinar la preferencia en el cobro se acude a la
investigacion, bien de la naturaleza del crédito, bien de la persona
que’es titular del mismo. Surge asi la distincidn entre privilegia
causae et personae. Los primeros se otorgan en consideracidon a
la cualidad del crédito, y los segundos, como su mismo nombre
indica, a la cualidad del acreedor. Precisamente esta distincién ha
de ser la base en que se apoyan las deﬁmcmnes legislativas del
privilegio.

En efecto, la evolucmn de esta institucidén juridica se dlrlge en
uno de sus aspectos a la supresiéa de los privilegios por razén de
las personas, sin tener en cuenta la naturaleza intrinseca del cré-
dito. Poplawski el autor que, a nuestro juicio, ha estudiado con
mis rigor y perfeccién el desenvolvimiento de la materia en cues-
tién, destaca comé uma de las cualidades fundamentales de los
privilegios en el antiguo Derecho francés la tendencia a la no
admision de privilegios que no estuvieren fundados en la cualidad
«del crédito (2). Ya Domat sefialaba en su tiempo esta caracteris-
tica. Al definir el privilegio decia que era «el derecho eminente
que da la cualidad del crédito para.ser preferido a otros acreedo-
res, aun los hipotecarios, aunque sean anterioresy» (3). .

Diversas vicisitudes corrié el privilegio en la obra legislativa
de la revolucién francesa hasta que por fin encuentra su coloca-
cién definitiva en la codificacién napolednica. La Ley de 28 de
Ventoso del afio 12 muestra €l alojamiento del 1e0f1slador revoln-
cionario ‘de las ideas dominantes en los primeros momentos ds
Ia abolicién del Ancien Regimen, radicalmente negadoras del pri-
vilegio, por suponerlo un residuo de la época que se queria abolir
Dicha ley fu¢ incorporada al Code civil ¥ sigue conmservando
el principio restrictivo de los privilegios personales. Treilhard,
al exponer los motivos de] titulo XVIII, del libro III del Cédigo
ciyil, afirmaba gque el privilegio era un derecho que deriva de Ia

{1} Vax Werter: Cours Elémentaire de Droif Romain. tomo IL.
Gan-Parfs, 1876, pag. 66.

{2} La notion de prz vilége en droii romain ei en droif civil francais.
Burdeaux, 1913, pag. 13 }; s ’

{3} Lois civiles, t. L 1.* parte fibre TIL titalo 1, seccidn WV, Des privi-

B3ge des creanciers. Paris, 1757,
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cualidad y naturaleza del crédito, no significando en modo alguno
un favor personal, sino un derecho adquirido sobre una Justm:la
rigurosa (4). .

De ahi que la definicién del Cédigo de Napoleon obedezca a
estos precedentes histéricos. El articule 2.095 dice: El privilegio
es un derecho que la cualidad del crédito otorga a un acreedor
de ser preferido a otros acreedores, aun los hipotecarios.» El Cé-
digo italiano de 1865, con mayor sencillez, lo conceptuaba en el
articulo 1.952 como «un derecho de prelacion que la ley acuerda
en relacion a la causa del créditon.

En contraste con sus modelos antes c11:ados, nuestro C‘od1g0‘
no contiene una definicién del privilegio. Es més, ni siquiera em-
plea la palabra privilegio en el lugar en que deberia hacerlo, es
decir, en el capitulo II del titulo XVII, al hacer la clasificacién
de Ios créditos para su O“raduamon y pago. En éI, no obstante,
se puede advertir facnmente como el legislador estd haciendo .re-
ferencia al cbieto de nuestro estudio. Teniendo como finalidad la
derogacion del principio de la igualdad de rango de todos los
acreedores para el cobro sobre el patnmomo del deudor, ello es,
aunque con otras palabras, lo que vienen a decir los artnculos 1.921
v siguientes. S

Doctrinalmente, De Buen define el derecho de preferencia
como el derecho que tienen ciertos créditos de ser pagados antes
que otros con el producto de la venta de algunos bienes o de to-
dos los del deudor (). )

Esta definicién contempla la finalidad del privilegio, pero es
incompleta, ya que lo-mismo puede predicarse del derecho de hi-
poteca o prenda. Méis correcto nos parece indicar algo sumamente’
importante ; el cardcter de favor, de excepcioén, que la ley otorga,
a algunos créditos. De este modo se destaca el matiz exclusiva-
mente legal que el privilegio tiene. Esta sustraido a Ia convencién
de las partes, a diferencia de lo gue sucede en la hipoteca o pren-
da, cuya preferencia, originada por la constitucién de derechos
de garantia, depende exclusivamente en su nacimiento de sus vo-
luntades. Como dice Luzzati, el privilegio tiene su finico funda-
mento en la ley. Ella sélo puede atribuirlo a un determinado cré-
dito. La ley declara afiadido el privilegio a una causa del crédito,
v donde falta a este objeto 1a voluniad de Ia ley, no puede suplir-
la la voluntad de las partes (6).

{(4) Recueil complet des discours prononcés lors de la présentation du
Code cizil par les divers orateurs du Conseil d'Eiat ¢f du Tribunai et dis-
cussion particulidre de ces denx Corps avant la rédaction définitive de cha-
gue firojet de loi, tomo 1, Paris, 1876, pig. 759.

{5) Notas a Ta traduccxon espano}a de A. Cornin v H. Capitant : Curso
elemental de Derecho civil. Madrid, 1925, tomo V, pig. 220.

(6) Dei privilegs e delle zjzoterke vol. I, Torino, 1883, pag. 132.
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2. Caracieres de los privilegios

La doctrina generalmente sefiala en ellos los siguientes rasgos
caracteristicos :

1.° Ser exclusivamente legales en el sentido antes indicado.

2.° Kstar taxativamente determinados, destmados a garanti-
zar ciertos créditos en razdn a su causa.

3. Ser accesorios de un crédito, de tal manera que si no se
transmite el mismo no puede cambiar de titular—articulo 1.528.

4.2 Ser de interpretacién estricta. Ni el juez ni las partes pue-
den crearlos por muchas razones de analogia que existan entre
el supuesto determinado y el marcado por la ley. Ademas, este
caracter veda la atribucién de una extensién mayor a los términos
en que se expresa la ley, atribuyéndole un grado de prelacién su-
perior al querido por el legislador. -

5.° Para algunos autores, el privilegio tieme un caricter in-
divisible. Gaetano (7) cree que objetivamente (desde el punto de
vigta de la division de la cosa), y subjetivamente (desde el punto
de vista de la divisién del crédito) el privilegio es indivisible, ya
que, de modo anilogo a la prenda e hipoteca, vincula la cosa en
su integridad a la satisfaccién del crédito. '

Sin embargo, para Chironi, apenas se piense en la naturaleza
del privilegio, se ve que no se le puede conceder el caricter de
indivisible como el que se atribuye a la garantia real por ser dis-
tintos el privilegio v 1a hipoteca o prenda. El privilegio no da,
respecto a la cosa sobre la que recae, un derecho especial, diverso
del consentido por la ley a los acreedores, excepcion hecha para
el caso en ¢} cual la razdén del privilegio derive de una relacién
de seguridad real. Entonces podria mantenerse la indivisibilidad,
no derivada del privilegio, sino del derecho real (8).

En realidad, la opinidn negativa de la indivisibilidad del privi-
legio, al partir fundamentalmente de la diferencia entre esta fign-
ra juridica y los derechos de prenda e hipoteca, plantea el proble-
ma errOneamente. Si bien es cierto que existen tales diferencias,
no debe confundirse ello con la indivisibilidad que se predica de
los derechos reales, de suerte que solo puede existir cuando exis-
tan éstos. Se olvida que la indivisibilidad es un elemento natural
v no esenciat a los derechos de garantia como lo demuestra el he-
cho de que por la volmtad de las partes—articulo 123 de
1a 1. H—=il cred1to hipotecario puede distribuirse enfre varias
fincas.

M3i= segure nos parece la opinidn positiva, basada en la fun-
cléon esencial gue cumplen los privilegios: garantizar la satisfac-

(;1 I frivilegi. Torino, 1952, pdg. 73.
(8} Traitaio dei prr'z'[egz delle tpate:.he e del pegno, vol. 1. Torino,

1918, pag. 389.
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cién de determinados créditos. El privilegio no es sélp la garan-
tia genérica del articulo 1.911, sino algo méis: un derecho de pre-
ferencia. En otras palabras, suponen un crédito del que son acce-
sorios ¥ al cual garantizan, si no de la manera de los derechos
reales de garantia, si con afeccién esencial de las cosas. Como se-
fiala certeramente De Buen, es un derecho ad walorem (g). Por
tanto, no vemos inconveniente a que se refuerce mediante el re-
quisito de la indivisibilidad.

3. Ulasificacion de los privilegios

Empleando la técnica corrientemente admitida en otras legis-
laciones, qiie arranca de la transformacion de los privilegios en
el antiguo Derecho francés, podemos hacer la siguiente divisién:

1.° Privilegios generales sobre todos los bienes del deundor,
sean muebles ¢ inmuebles. Son los enumerados en el articulo 1.923.

2. Privilegios especiales sobre muebles: articulo 1.922.

3.° DPrivilegios especiales sobre inmuebles: articulo 1.923.

Nuestro Codigo presenta una novedad en relacién con el fran-
cés e italiano en materia de privilegios generales. En el primero,
los privilegios generales recaen sobre todos los bienies muebles
del deudor, y sdlo a falta de ellos, o de-insuficiencia, se extiende
a los inmuebles—articulos 2.101, 2.104 y 2.105—. En el Cédigo
jtaliano de 1865 recalan sobre los bienes inmuebles —articulos
1.055 v 1.956—. Por el contrario, €l articulo 1.924 dice que obje-
to del privilegio general son tanto los muebles como los inmuebles.

La razdn de ser de la distincidon reside en la distinta cualidad
del erédito. En el caso de los privilegios generales es la mayor
utilidad de un crédito respecto a otro, motivos de equidad y jus-
ticia, etc., los predominantes, por ejemplo, los gastos de enfer-
medad, de suministro de alimentos, gastos judiciales, etc. Es Ia
garantia mis amplia que se puede conceder, y por ello, la causa
de que la ley los enumere taxativamente.

Sin embargo, la mayor parte de los privilegios especiales, con-
cretamente sobre los inmuebles, obedecen, como sefialaremos al
estundiarlos particularmente, a un motivo histérico; haber sido
considerada la relacién existente entre el crédito y la cosa mueble
como una prenda e hipoteca legal. En muy pocos caSos la ley
considera la utilidad que reporta al deudor el crédito privilegiado
sobre la cosa misma. Precisamente esta marcada separacién en
cuanto a la necesidad de dotar de un privilegio general o especial
a ciertos créditos, €s lo que lleva a algunos autores a afirmar la
prevalencia, en caso de conflicio, de los privilegios generales so-
bre los especiales, ya que, segfin ellos, son superiores siempre
los motivos de humanidad a las consideraciones materiales o de
técnica juridica.

{oy Ob rcit, pag. 221
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4. Noaturalesa jurz’dica

De acuerdo con los caracteres que le hemos asignado al pr1-
vilegio podemos preguntarnos : ¢ Tiene o no alguna relacién con
la cosa del deudor hasta el punto de poder fundar sobre ello un
derecho de garanua? ,

La expos1c1on de la teoria del privilegio en el, Dérecho romas
no nos sirve fundamentalmente para ver hasta que punto el pri-
vilegio que conocemos en la actualidad no es sino €l que existia
en la época romana con las transformacwnes-—«sustanc1alea-—que
el antiguo Derecho  francés operd, en la. nocion pr1m1t1va

En las fuentes encontramos diversas expresiones al lado del
nombre «privilegion, .tales como- privilegium quod inter persona~
les actiones vertitnr (D. 23,°3; 74), privilegio quaoe personalibus
actionibus competuni. No era mas que un-simple derecho de pre-
ferencia que se ejercitaba cuando se vendian los bienes de un co-
mimn deudor insolvente. El-acreedor privilegiado tenia preferencia
solamente. sobre los bienes existentes en el patrimonio del.deudor
en €] momento de la miéssio in possesionem, no disponiendo, por
tanto, de ningfin medio especial para impedir la enajenacion que
pud1era haberse llevado a-cabo por el titular del patrimonio, fue-
ra de los medios del derecho comun, como el interdicto fraudato-
rio y la accién pauliana. -

Otros de los inconvenientes graves de los privilegia exigendi
era la preferencia que para el cobro tenian sobre los mismos los
acreedores dotados de garantias reales (10).

Para no hacer ilusoria la mayoria de las veces las facultades
dadas a.los acreedores privilegiados, de tal manera que su dere=
cho de preferencia se ejercitase sblo frente a los acreedores qui-
rografiarios o comunes, se concede en determinados supuestos:
un derecho de garantia legal, con lo gque se produce una doble
consecuencia: los beneficiarios no sélo eran preferidos respecto
a los acreedores comunes, sino también a los hipotecarios (11).
Lo mismo podemos afirmar de las hipotecas llamadas privilegia-
das, como eran la del Fisco por sus tribytos, la mujer por su dote
y la que posee quien ha realizado un gasto sobre una cosa para
conservar, restaurar o mejorar la misma (12). Ello procuraba a
sus tHitulares un beneficio inmenso, cual era la no aplicacién de la
vegla basica en los derechos en cuestidn prior tempore, potius

~{10) Cédigo 8, 18, g: Eos, qui acceperuni pignora, guum in rem ha-
beant aclionen, pric 'zlegus ommbus guae personalibus achionibus compe-
tuni, praeferri constitit.

(n) Vid. WinpscHEID : Diritio delle Pandeiie, trad. jtaliana, vol. II.
Torino, 1925, pag. 78, nota 2; PorLawski: Ob. cit.,, pag. 72 y ss.; I pri-
vilegi de;, creditori in diritto romano «Diritto e Giurisprudenza», Népoles,
1913, nim. 2 ¥ 3.

{1z2) WixpscEmiD: Ob. cit., vol. 1, pag. Sor.
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jure. Se atribuye la creacidn de la hipoteca privilegiada a Justi-
niatio. Este; dice Poplawski {13), tuvo el mérito de precisar y de
hacer aparecer la nocién en- un texto célebre, la constitucién
«Assiduisy (C. 8, 17, 12), al mismo tiempo que hacia una aplica-
cidén concreta creando la hipoteca. privilegiada de la mujer casa-
da, exitente antes de &l (Novela, g7, 3). . :

En resumen, con la aparicién de la hipoteca privilegiada, .cuya
influencia ha de ser decisiva en tiempos posteriores, podemos ver
perfectamente las dos vertientes que tiene el privilegio: una que
hace referencia a los -simples acreedores quirografiarios, y sobre
los cuales, solamente sobre ellos, tiene una prelacién el titular
del ‘mismo, y otra, respecto a los derechios de garantia para resol-
ver la preferencia en caso de colisién. No se confunde de ningtn
modo v en ningémr momento €l privilegio con €l derecho de ga-
rantia. No forma un tono- finico y distinto. Con agudeza se ha
dicho que para evitar confusiones mejor es decir que la ley reco-
nocé un privilegio a una determinada hipoteca, en vez de afirmar
que la ley concede a un acreedor una hipoteca privilegiada (14).

En el Derecho antiguo francés, los privilegios inter personales
actiones del ‘Derecho romano experimentan una trasformacion.
Existe una tendencia poderosa hacia su supresién como- tales,
es decir, con la poca eficacia que tenian en las fuentes. Esta inefi-
cacia se veria aumentada dada la existencia de un gran ntmero
de hipotécas generales que gravaban todos los muebles del deu-
dor, y que procedian de la realizacién de los contratos por medio
de actos notariales. Era sumamente frecuente en los mismos la
insercién de una cliusula en virtud de la cual el dendor se obliga
con todos sus bienes, y la practica hizo que omitida ésta en los
documentos notoriales, se sobrentendiera (15). :

Pero- la evolucién no queda en lo expuesto. La jurisprudencia
frencesa anterior a la codificacién interpreté mal la division que
los doctores del derecho comfin hicieron en los privilegios roma-
no—personales, que eran aquellos que se otorgaban en considera-
cién a la persona del acreedor, v reales, que miraban de modo
exclusivo a la cualidad del crédito—(16).

Los autores v la jurisprudencia designaron con el nombre de
privilegio real al privilegio’ afiadido a los créditos hipotecarios
privilegiados. La hipoteca, pues, se convierte en un elemento del
privilegio real. Poplawski (17) explica este hecho por una confu-
sidn del lenguaje. Todo el crédito privilegiado constatado en acto
auténtico tiene por ello mismo una hipoteca. El privilegio pro-

-

{13} Ob. cit., pag. 74

{14} Porrawsxki: Ob. cif., pag. 7s.

(15} EsuuIx: Etudes sur les conirais dans le ires ancien dreil frangais,
Paris, 1883, pag. 200 ¥ ss

{16) Vid. CHiroxi: Ob. cit., p4gs. 149y ss. v nofas 4 de la pig. 154

{17) Ob. cit., pag. 142. .
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viene de la causa del erédito, desde luego, v la hipoteca de la for-
ma dada al contrato. Coexisten privilegio ¢ hipoteca. La como-
didad del lenguaje, al incluir ambas instituciones en un término
sintético, llega a hacer .pensar que la afeccién real resultante de
la hipoteca a la cual el privilegio estd unido provenia del privile-
gio mismo y: era un efecto de su propia naturaleza. la garantia
real ya no es una institucion distinta del privilegio propiamente
dicho, sino uno de sus caracteres esencigles. -

De este modo, la “realidad” del privilegio no desxgna ya la
naturaleza del derecho al cual se une, sino el caricter de garantia
real que aquél tiene. El mismo Loyseau, que sigue manteniendo
més bien en el terreno de los puros principios la doctrina roma-
na, no puede sustraerse a la corriente dominante en su tiempo, y
por €llo afirma que la hipoteca privilegiada puede llamarse tam-
bién privilegio real (18). No es de extrafiar, pues, que a la vista
de estos antecedentes el Coédigo de Napoledn considere a los pri-
vilegios especiales sobre bienes inmuebles dotados "de un dere-
cho de persecucidn—articulo 2.166—.

La doctrina moderna se apoya prln(:lpalmente en la d1v151on
de ‘los privilegios en generales y especiales para resolver la cues-
tién de la naturaleza juridica. A nuestro juicio, la clasificacién de
las teorias debe hacerse partiendo de un dato: la unidad o diver-
sidad. Es decir, doctrinas que afirman tener un -mismo caracter
toda clase de privilegios, o hien, las que distinguen cada uno de
ellos en particular, a fin de atribuirles una natmraleza que puede
ser idéntica © no.

a) Teorias unitarias. —ﬂ’\Iaxunos representantes de la misma
son Poplawski y Bonnecase. Para el primer autor citado, todos
los privilegios son derechos reales, incluso los generales (19). Re-
conoce, sin embargo, que en estos tliimos la cuestién puede apa-
recer como mas dudosa, por no recaer sobre objetos determina-
dos. Pero mo cree que el caracter real del privilegio depende del
namero de cosas a las cuales afecte. El acreedor privilegiado se
presenta a cobrar sobre el precio de los bienes vendidos, impor-
tando poco que este precio se obtenga de la venta de un bien o de
varios. Por ofra parte, consideraciones de orden historico, como
el cambio sufrido en Ia naturaleza de los privilegios infer persona-
Ies actiones romanos, v dtras deducidas del examen de los tra-
bajos preparatorios del CodIgo de Napoleén, permlten apoyar esa
conclusién. Ademds, €l legislador de Brumario vino a consagrar
lz tradicién antigua y considerd a los privilegios generales sobre
inmuebles como hipotecas privilegiadas, engendrando el derecheo
de persecucion.

{18) Du droit des offices, Iibro 111, capitule VIII, ntuns. 19 a 21. Pa-
ris, 1660 cit. por PoPLawsKl, ob. cif., pag. 100
(1g) Ob. cit., pags. 278 v ss.
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Respecto a los priviegios especiales sobre muebles, se basa
también en el examen de los trabajos preparatorios del Codigo
para mantener su cardcter general. A su juicio, hay un dato m-
portante que permite deducir la idea dei legislador ; la rabrica gue
encabeza el titulo XVII del Codigo, Des priviléges et hypothe-
gues. No es un 11gamen puramente formal el que existe entre
estas dos figuras, sino que obedece a que tienen la misma natu-
raleza. Caso contrario, el legislador hubiera hecho en titulos dis-
tintos el examen de las hipotecas y de los privileoios Para Bon-
necase, el mejor medio de dar una solucién satisfactoria al
problema que plantea la naturaleza del privilegio es el seguido por
Poplawski, aunque difiere profundamente de €1 (20). El privilegio
no es un derecho, sino una cualidad, una «propiedady inherente
ya a un derecho de crédito, ya a un derecho real de garantia, que
se traduce invariablemente por un rango especifico de preferencia.
Ello lo juzga evidente, desde el momento en que por la ley, al
definirio, se le considera poseedor de un grado superior a la hi-
poteca, cosa que no ocurriria si el privilegio fuera s6lo un derecho
real. Se veria expuesto entonces a la ley de la antigiiedad para
poder alcanzar esa preferencia que se le concede.

La tesis de Bonnecase, aunque el autor la desarrolla con su
brillantez caracteristica, tiene precedentes mmportantes en la doc-
trina italiana. Asi, Chironi (21) distingue do¢ fases en la vida del
privilegio : antes de la realizacign del valor de la cosa a la que
afecta y después. En el primer caso no es un derecho especial.
No tiene, como los derechos reales, la facultad de poderse reali-
zar mediante la' ejecucidn especial. Es sélo una cualidad del cré-
dito al cual se une v que la da una especial consideracion. En el
segundo momento, si puede hablarse de un derecho real al valor
de la cosa, ya que entonces el patrimonio o la cosa son transfor—
mados en valor. En anilogos términos se expresa Rocco (22), si
bien aclara que ese derecho real que recae sqbre el valor de la
cosa no es mas que ¢l derecho al precio, que cualitativamente no
difiere del derecho de todo acreedor.

Bianchi sostiene también una tfesis unitaria. El privilegio, sin
distinguir si es general o especial, tzene el caricter de-derecho
real (23).

{20) Elemenios de Derecho civil, irad. esp., vol. 11, pdgs. 616 y ss. Opi-
nién bien dificil de sostener en el Derecho francés, donde el privilegio so-
bre inmuebles fiene expresamente derecho de persecucidn, ademds de gue
la evolucién histérica de la institucién en el mismo se ha orientado siempre

a la atribucidn de Ia naturaleza real.

{21} Ob, cit., pags. 161-162.

{22) Sulla naiura del privilegio del wenditore di macchine nel giudizio
di fallimenio, «Rivista del Diritto Commercialen, 1906, 2, pag. 137-

{23} Dei privilegi. Napoli-Torino, 1g2j, pags. 120-128 v 137-140.
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by Teorias pluralistas.—a) Privilegios generales. Som, se-
ghn la generalidad de los que sostienen tales teorias, derechos de
preferencia sin derecho de persecucion, caracteristica de los dere-
chos reales. Falta en ellos un objeto cierto, por lo que €l derecho
real no surtiria la plenitud de sus efectos. ‘L.os privilegios en cues-
tiébn no serian mas que el derecho de prenda general de los
acreedores sobre los bienes del deudor reforzado por ese derecho
de preferencia (24). Sin embargo, cuando el privilegio general se
ha de ejercitar sobre bienes inmuebles, se afirma por ciertos au-
tores su carhcter real (23). , .
~ 2) .Privilegios especiales. La dificultad principal se centra en
los que recaen sobre bienes muebles, a causa del principio del
articulo 464. Precisamente por ello se niega por cierto sector doc-
trinal .que puedan tratarse de verdaderos derechos reales, al no
darse el derecho de persecucién, excepcmn hecha del pl‘lVﬂeO‘IO
del arrendador (26). :

Laurent refuta esta opinién. A su juicio, todos los prwﬂe@:{os
espemales sobre los muebles son derechos reales. Estin dotados
de persecucién por recaer sobre cuerpos ciertos, y mada obsta a
ello la regla del arficulo 2.279. La propiedad tefmpoco puede ser
reivindicada contra un tercer poseedor que se hace de la cosa mue-
ble, sin que por ello pueda dejar de decirse que la propiedad mo-
biliaria no es un dergcho real (27). ' '

Modernamente, el Gédigo italiano de 1942 se inclina por el
caracter real del pmvﬂegm espec1al siguiendo en esto a la mayor
parte de la doctrina anterior, si blen no de una forma directa,

24) AvBry ET Rav: Cours de Drozt clwil frangazs, tomo III. Paris,
1900-1902, pag. 186; Coiin y Capitant: Ob. cit., pdg. 141 ; Bauprv-La-
CANTINERE ET DE LOYNES: Traité theorzque et pratzque de droit ciwil,
tomo 1, Paris, 1906, pdgs. 271-273; GaETano: Privilegi. «Nuevo Digesto
Itahanon tomo X, pag. 169; PERRERA junior : L’ipoteca mobiliare. Roma,
1932, pag 10z ¥ SS.

{25} AtrBRY ET Rav: Ob. v loc cit. ; Baupry-LacanTiNeRiE ET DE LoOY-
xEs : Ob. y loc. cit.

(26) “Ausry =T Rau: (Ob. ¥ loc. cit. supra) sostienen que los privile-
gios especiales sobre muebles, que estdn ligados a una prenda expresa o
tacﬁa, presentan un cierto cardcter de reahdad en fanto son susceptibles
de ser invocados contra un tercer adquirente atin no puesto en posesidn
de las cosas a las que el prx\rzlegxo afecta. Sin embargo, no pueden ser
ejercitados por via de persecucidn conira terceros detentadores; BAaUDRY-
LAGANTINERIE ET DE Lownes: Ob. cit. Segfin estos autores sélo gozan de
derecho de persecucién los privilegios especzales sobre inmuebles, las hi-

ecas v los privilegios generales sobre inmuebles. Presentan un ‘cardcter
completo de realidad. -

{27} Principes de Droit ciwil, Bruxelles, 18;8, tomo XXIX, pag. 357
Porrawski: Ob. cit., pdg. 292 y ss.; Braxcmi: Ob. cit., pag. 114; GER-
MaNi : Sulla natura ginridica dei pn vilegi, «Rivista di diritto agrarion, 1931,
4] tribuve cardcter real a los privilegios que van acompafiados de la deten-
€ién material de la cosa por el acreedor o hasados en una situacién espe-
cial de Ia misma.
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en cuanto que esta conciusion es deducible de la oponibilidad del
mismo a los derechos adquiridos por terceros com posterioridad
al nacimiento de aquel—art. 2.747—. Esta es la opimion de auto-
res como Gaetano (28) y Barassi (29). Posicién original mantiene
sobre la naturaleza de los privilegios especiales sobre- muebles
Ferrara, junior. A su juicio, son derechos reales de garantia,
formas embrionarias de hipotecas mobiliarias, con una gran pu-
blicidad de hecho, dependiente de la sitmacién local de la cosa
sometida a garantia (30). Afirma que los privilegios mobiliarios
éspeciales- eran conocidos en el derecho romamo bajo el aspecto
de verdaderos derechos’ de garantia, y cita como ejemplo el pri-
vilegio del arrendador y la hipoteca por los gastos de conserva-
cién. La objecién que se hace corrientemente contra la natura-
leza real de estos privilegios—Ia falta de derecho de persecucion—
es inoperante. Basta recordar €l privilegio del arrendador. Ade-
més, el derecho de persecucién no es un caracter esencial del
derecho real, ya que entorices la prenda no seria un derecho real,
porque carece de derecho de persecucion. El derecho de perse-
cucién significa que la ley concede una proteccion absoluta al
derecho, subordinada a ciertas condiciones. La posesién de la
cosa vinculada es esencial para la existencia de la-prenda. En los
privilegios cumple la misma funeidn que este requisifo la colo-
cacién de la cosa en una situacién determinada, el status loci.

c) Teoria procesalista—Carnelutti (31) sostiene -que el privi-
legio o es una c¢ualidad o modalidad del derecho de crédito, sino
una cualidad procesal, no material del crédito. Frente al deudor
no’ existe diferencia entre los acreedores comunes y los privile-
giados. Esti obligado a pagar a ambos con todos sus bienes. Ni
siquiera frente a los demds acreedores se puede reconocer al
acreedor privilegiado un derecho si el término correlativo de de-
recho es la obligacién. Es solamente el Estado quien tiene la obli-
gacidn de entregar a los acreedores privilegiados el importe de
la obligacién antes que a los acreedores comunes. La accion eje-
cutiva privileginda—afirma el maestro italiano—seria como una
accion de primera clase.

Siguiendo esta misma linea, Garbagnati ve en todo privilegio
‘«una particular cualidad de Ia accidén ejecutiva, en méritos de Iz
cual el acreedor privilegiado tiene, frente al drgano jurisdiccio-
nal, el derecho a que el resultado de la expropiacién sea atribuido
a él antes que a los acreedores quirografiarios» (32). Gorla, re-

{28) 1 privilegi, cit., pag. so.

. {29) Imsiituciones de Derecho civil, trad. esp., tomo 11, Barcelona, 1955,
Pag. 503. En igual sentido, AxDrIOLI: Privilegi (Commentario del Cédice
sizile Scialojo-Branca), Bolonia-Roma, 1934, pag. 64.

(30) Ob. cit., pigs. 116 y ss. .

{31} Diritio o processe nelle teoria delle obligazioni, en «Studi di dirit-
to processualen, vol. II, Padua, 1928, pig. 28o.

(32) I concurso di crediiori, 1938, pag. 28s.
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chazando la tesis procesalista respecto de la hipoteca y prenda,
la mantiene pasa los privilegios, El privilegio para ¢l hace refe-
rencia solamente al momento procesal ejecutivo, no siendo mis
gue ejecucion mas enérgica (33).

d) La cuestion en el Cddigo civil—El problema de la natura-
leza juridica del privilegio de nuestro Derecho se ve dificultado
por varias razones. Por una parte, nuestro iegislador, aunque ins-
pirado en el modelo francés y en el Proyecto de 1851, ha copiado
de modo un tanto arbitrario los privilegios enumerados en ambos
cuerpos legales como veremos en su momento, dando lugar a una
contusa redacion gue puede ser la causa de que se mantenga una
determinada tendencia de las sefialadas anteriormente. Por otra
parte, el sistema de los privilegios inmobiliarios difiere profun-
damente del francés (34). :

Como argumentos que fundamentarian el privilegio especial
como derecho real—ya que €l general no hay duda .que constituye
un simple derecho de preferencia sin ninguna otra especia.idad—,
indicamos los siguientes: '

a) La relacién directa e inmediata con la cosa, de tal manera
que desaparecida &sta, se extingne el privilegio. El mismo (Co-
digo, al referirse a los privilegios especiales, habla' de determu-
nodos bienes muebles o de determinados bienes immuebles. No
deja tampoco de mencionar en el articulado concreto del 1922 a
las cosas como objetos.de la preferencia. )

b) La concesién por el niim. 7 del 1922 del derecho de perse-
cucién al privilegio del arrendador.

Sin embargo, un analisis detenido de tales argumentos nos
muestra su endeblez.

En efecto, aungue la expresién del Cédigo en este punto sea
causa de que se estime la existencia de una vertadera afectacién
de la cosa, ello hay que atribuirlo a la impropiedad del lenguaje

(33) La garansie reali dell’obligazione, Mildn, 1935, pag. g-1o.

(34} El Derecho francés conoce—articulo 2.103—: el privilegio del
vendedor de inmuebles; el de los coherederos o coparticipes sobre inmue-
vles de la herencia para la garantia de las participaciones y de la equiva-
lencia de lofes, ¢ igualmente para el pago del precio de los inmuebles sa-
cados a licitacién ; el privilegio de los arquitectos, contratistas y albafiiles
y demds obreros sobre el incremento del valor experimentado por el in-
mueble con motive de los trabajos realizados por ellos. El articulo 2.x11
concede el llamado privilegio de separacién de patrimonios a los acreedo-
res hereditarios y legatarios. La aceptacién pura de la herencia por el he-
redero hace que se confundan €l pairimonio del difunto y €l suyo con ries-
g0s de los acreedores del difunto y legatarios de no cobrar si ¢l heredero
tiene acreedores perscnules. Por ello se le concede a agudlios el derecho
de solficitar la separacién del pairimonio del difunto del pafrimonio del
heredero. En nuestro Derecho, por el conirario, el estudio de la preferen-
cia en los <inmuebles se hace en Derecho hipotecario. No se reconocen €s-
tos privilegios de manera independiente. Por ello omiiimos su examen en
este trabajo, dada la gran elaboracién de la materia, que puede verse en
cualquier tratado de Derecho hipotecario.
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usado, Los privilegios recaen sobre el precio que se obtiene de
determinados bienes. Sobre esa cantidad se ejercita la preferen-
cia implicita en el privilegio. Pudiera pensarse que la misma
situacion se da en la hipoteca o prenda. Sin embargo, existe en
estos derechos una limitacién o gravamen sobre la cosa que no
se da en privilegio. Incluso autores que no dejan de afirrnar para
el privilegio la naturaleza de derecho real, no admiten esa rela-
cién con la cosa que se da en la prenda o en la hipoteca para el
privilegio (35). Ahora bien, si la ley misma dota a un determi-
nado privilegio como el de arrendador del derecho de persecucion,
ipor qué no va a admitirse idéntica cosa para los demas privi-
legios ? Gaetano, con referencia al Céddigo italiano derogado, pen-
saba en la expansion de esta facultad del arrendador, porque, a
su juicio, el legislador no podia haber creade dos clases de privi-
legios, unos dotados de derecho de persecucién y otros no, lo
gue no parece admisible (36). :

Desde un punto de vista de interpretacién estrictamente literal
parece dudoso el circunscribir al privilegio del arrendador el de-
recho que consigna el p. 2 del ntim. 7. Con razdén observaba
Manresa que, colocado en parrafo aparte, lo mismo puede refe-
rirse al nim. ¥ que como disposicidén relativa a todas las causas
de preferencia (37). En lo que no estamos de acuerdo con el ilus-
tre comentarista es en la posibilidad de una aplicacién analdgica
a supuestos distintos del arrendamiento basado en que «la razén
de derecho es la misma en-todos los casos». Los precedentes his-
téricos lo niegan.

En el Derecho romano se consideré que los muebles introdu-
cidos en los precios urbanos estaban afectados a un derecho de
prenda ticito (38), del mismo modo que los frutos en los predios
rasticos (39), derecho de garantia que no tenia mis objeto que
satisfacer en su momento los créditos del arrendador. Para la pro-
teccion de éste se acuerda en un primer momento el interdicto
Salviano, en cuya virtud podia tomar eventualmente posesién de
los instrumentos de cultive introducidos por el colono en el fun-
do. Un limite, sin embargo, se imponia a ese derecho: que los
inwiecta e dlata se encontrasen en el fundo v no hublesen pasado
a manos de tercero. Posteriormente, con la actio Serviana se le
concede contra cualquier tercero una actio in rem (40). La moder-

{33) Vid. Bmsxcmr: Ob. cit., pag. 127

{36) Privilegi, en «Nuovo Digeston, cit., 470.

(57) Comentaries al Cédigo cizil, tomo XII, Madrid, 1921, pigs. 731-

(38} Dice Neracio (D. =20, 2, 4): Eo fure utimur, ui quae in praedia
urbang inducta, illata suni, pignori esse credantur, quasi id tacite conve-
nerit ; in rusiicis praediis conira observalur.

(39) Afirma Powronio (D. 20, 2, ¥): In preadiis rusticis jructus. qui
ibi nascuniut, laciie intelliguntur pignori esse dominio fundi locefi, eliam-
si nominatim id non conzvenerit. i

{40} Vid. sobre esta materia. A. Ascori: L’erigine dell’ipoieca e Vin-
ierdictusn Salvianum, Livorno, 188;, especiaimente pAgs. 53 ¥ ss.
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na doctrina, fiel a este precedente historico, corroborado despues
en el antiguo derecho francés por Pothier (41), admite que el pri-
vilegio del arrendador se basa en una prenda tacita (42), o bien,
con técnica mas moderna, constituye una prenda legal sin des-
plazamiento, en la que la publicidad de la desposesion queda sus-
tituida por el status loci (43). ‘

Bs decir, si el derecho de persecucidn se explica en virtud de
esa relacién de garantia, mo cabe duda que no podrd surgir en
aquellos casos en los que no existe tal derecho, aungue sea de
forma tacita, como en los supuestos del nim. 1 y nfim. 6, cuyo
fundamento se encuentra tnicamente en la idea de no permitir
un enriquecimiento indebido. Y en los restantes, donde se puede
percibir ficilmente un derecho de garantia ticito o expreso, ob-
servamos que el ejercicio del privilegio se condiciona a que las
cosas se encuentren en poder del acreedor—oprivilegio del acreedor
pignoraticio, del transportista, aunque se admite que dura tréinta
dias después de la eitrega. Con mis claridad y precisién se ex-
presa el nuevo Codigo italiano en este punto. No obstante con-
ferir también ese privilegio persecutorio al arrendador, para los
demis mantiene el principio general de que para su ejercicio la
cosa afectada por €l ha de encontrarse en una especial situacién:
los muebles en la posada, etc. Sélo asi puede ser opuesto el pri-
vilegio a terceros.

(41) Tratado de la locacidn-conduccion, trad. esp. Barcelona, 1814, pd-
ginas 111-127. )

{42) AuvBry BT RaU: Ob. cit., pidg. 226; BAUDRY-LACANTINERIE ET DE
Logxes : Ob. cit., pag. 357; PrantoL ¥ RipeErt: Ob. pig. r45; Couin 1
Caprrant : Ob, cit.,, pag. 159; Biancai: Ob. cit, pag. 323; Luzzami:
Ob. «cit., pAg. 406; LAURENT: Ob. cit., pag. 409. El B. G. B, en el para-
grafo 559 dice: El arrendador tiene.en garanifa de sus créditos derivados
de la relacién arrendaticia un derecho de prenda sobre las cosas del arren-
datario introducidas, ' ’ ) '

¥l problema fundamental que plantea esta concepcién es el de explicar
cémo puede existir prenda si no hay desplazamiento de la posesién ya que
el arrendatario que introduce los muebles sigue siende poseedor de ellos.
Praxion y Rmeerr (ob. cif., 144) estiman que existen dos posesiones:-la
del arrendador de forma indirecta, v la del arrendatario, limitada por el
derecho de prenda de aquél. Esia dificultad de conciliar las 'dos posesio-
nes es lo que lleva algunos autores a ver en el privilegio del arrendador
un ecaso de hipoteca mobiliariar CHmoxi: Ob. cit., pdgs. 253 v ss., ve en
1a accibn del arrendador para perseguir los muebles una especie de me-
dida conservativa de aquella parie del patrimnnio del arrendatario sobre la
cual podré efercitar el privilegio. Pero comg no puede hacerla derivar de
un devecho de prenda, ni de hipoteca, ni de retencidn—porque a su juicio
no se dan los elementos necesarios para ello—se ve obligado a afirmar que
se trata de un residuo histérico, en vista que desde €l Derecho romano el
arrendador gozaba de efla- - -

{33} Vaiisr pE GovmisoLo: Infroduccidn af estudio de la hipoieca mo-
biliaria v $renda sin desplazamiento, «Revista de Deérecho Privadon, 1933,
tomo XXXVII, pdg. 312; Gaeraxo: I privilegi cit.,, pag. 123, considera
el privilegio del arrendador como un caso de hipoteca legal sobre muebles.
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Por otra parte, el Codigo francés—articulo 2.102, nédm. 1—y
el Codigo italiano de 1865—art. 1.958, ntim. 3—colocan esta fa-
cultad de persecucidn del arrendador al regular su privilegio, de
acuerdo con los precedentes histéricos. A ntestro juicio, la con-
fusion se produce por haber redactado nuestro legislador el pri-
vilegio dotado de esta facultad en el altimo lugar, pudiendo hacer
pensar que no es- un parrafo intimamente vinculado con el prime-
ro del niim. 7, sino con todos los anteriores casos. No encontra-
‘mos ninguna razén para afirmar que el Cédigo ha querido apar-
tarse de todos los precedentes historicos y legislativos para dar
una norma de tanta’ trascendencia como la reipersecutoriedad de
los privilegios mobiliarios. Quiz4 pudiera pensarse en que la regla
que privo de eficacia- reipersecutoria a los privilegios en el anti-
guo Derecho francés, meubles w’ont pas de suite par hypothéque
{44), no juega en la actualidad desde el momento en que se ad-
mite la hipoteca mobiliaria. Pero, epensé el legislador de 1889 en
esta realidad actual y previéndola quiso mantener un criterio to-
talmente distinto al que se habia seguido hasta entonces? No 108
cabe duda de la negativa,

Pero vamos, por un momento, a presc1nd1r de todas estas po-
derosas razones y explicar.el privilegio especial como un dere-
cho real. ;Coémo entonces podriamos conciliar esta teoria con el
namero 4 del articulo 1.926 por el cual los créditos privilegiados
que 0. son los enumerados en los tres parrafos anteriores de ese
mismo articulo han de concurrir a prorrata para su satisfaccion?
Si ‘se tratase de derechos reales, la misma estaria en relacién con
la regla fundamental en estos derechos: prior tempore, potius
jure. Pudiera tal vez objetarse que, rigiendo en nuestra materia
€l principio general privilegia non ex tempore aestimantur sed ex
cousa, no cabe la aplicacidon de esa norma de preferencia entre los
derechos de garantia. Pero si esto €s cierto, no. lo es menos que
debe aplicarse cuando se irate de varios privilegios sobre una mis-
ma cosa, cuyo orden de graduacion se establece teniendo en cuen-
ta su causa, pero no cuando existen unos mismos privilegios con
igual causa. La aplicacién de la mencionada regla ya la. hace €l
articulo 1.926 en sus tres parrafos anteriores.

A nuestro juicio hay que hacer tres divisiones fundamentales
en los supuestos contemplados en €l 1.922 para poder averiguar
1a naturaleza «el privilegio, segun estén ligados 0 no a un de-
recho de garantia.

Ie anﬂeglos que tienen por base un derecho de prenda ex-
preso: los mfimeros 2 y 3, es decir, los créditos garantizados con
prenda o fianza de efectos o valores constituida en estableci-
miento piiblico. En ellos se dan las caracieristicas de los derechos

(a4) Vid. sobre esta muateria, Vaigrre: De lg régle que les meubles
#’ont pas de suite par hyzbothegue en «Rev. de Droit francais et etr.», 1843,

7
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reales: preferencia y persecucion. Pero notemos como el privi-
legio en este caso no tiene sustantividad. la preferencia es una
consecuencia de la creacidn por las partes del derecho real. En
una palabra, constituye una cualidad del derecho real que garan-
tiza el crédito.

2.0 Privilegios fundados sobre un contrato de prenda ticita.
Asi se considera por la doctrina el crédito del porteador—antme-
ro 4—y del arrendador—mntimero 7—. Tiene estos créditos pri-
vilegiados un derecho de persecucién de distinta naturaleza se-
ghn estudiaremos en lo relativo al plazo y a la proteccion de ter-
ceros de buena fe. El privilegio no cambia por ello de naturale-
za, convirtiéndose en un derecho real Supone una cualidad de
ese derecho de prenda.

3. Privilegios que reposan sobre un dérecho de retencién. EI
ejemplo de ellos es el del hotelero—nim. 5—. El crédito por hos-
pedaje de naturaleza personal tiene una preferencia sobre los
muebles introducidos en la posada. Para poder hacer efectiva esa
preferencia el hotelero goza de un derecho de retencién sobre
esos objetos.

4.° Créditos privilegiados basados en la idea. de evitar un
enriquecimiento : los supuestos de los ntumeros I y 6. En ellos
aparece el privilegio simplemente como derecho de preferencia.

De todp ello resulta .que el articulo 1.922 considera €l privilegio
como algo sin sustantividad, sin formar un derecho personal ya
sea .personal o real. Los créditos favorecidos son simplemente
créditios preferentes respecto a otros. Solamente es de destacar el
privilegio del arrendador. Constitiye una figura juridica muy
afin a  un verdadero derecho real de garantia, ya que al crédito no
se aflade tan sélo la preferencia, sino el derecho de persecucion,
aunque de forma limitada. Da origen para su defensa a la reiper-
secutoriedad, caracteristica de los derechos reales. Falta, sin em-
bargo, algo fundamental: el jus distrahendi. El arrendador no
puedé dirigirse directamente, como si fuera titular de un derecho
de ‘hipoteca, contra los muebles del deudor. Con razén dice Gor-
Iz que los privilegios difieren de las garantias reales desde el
punto de vista natural, en cuanto que no aseguran que un deter-
minado bien pueda ser objeto de una accién ejecutiva, sino que
en €l caso, de que <l mismo sufra la ejecucidn, el importe de Ia
iiquidacidn deberd ser pagado preferentemente al acreedor pri-
w.ilegia,do (45). Sobre este punto nos parece artificiosa, aunque
ingeniosa, la opinién de Ferrara jumior, para mantener el jus
distrahendi v, por tanto, afirmar la naturaleza real del privile-
gio. Opina que si en la prenda el jus distrahendi puede hacerse
Taler contra fedo adguirente de la cosa pignorada, tambiéun en el

{45) Ob. ¥ loc. cit. supra.



El crédito privilegiado en el Cédigo civil 451

privilegio el jus distrahendi puede hacerse valer contra todo ad-
quirente, siempre que la cosa no haya sido sacada del lugar dou-
de se encuentra (46). ¢ Como se puede decir que tiene un derecho
de persecucidon en este caso el acreedor privilegiado, habida cuen-
ta de que ese jus distrahendi es para el autor citado una de las
formas de entender la reipersecutoriedad, siempre y cuando la
cosa no salga de la posesién del deudor? Por lo tanto, estima-
mos erroneo el planteamiento del problema de la naturaleza ju-
ridica de los privilegios partiendo de la sustantividad de los mis-
mos. El derecho de preferencia, que es lo que en si es el privi-
legio, nc se configura como un derecho real, aunque en un de-
terminado momento histérico—el antiguo Derecho francés—cier-
tos privilegios como los mobiliarios nacen en sustitucién de de-
rechos de garantia. Para los antiguos autores del derecho da
costumbres, dicen Planiol y Ripert (47), el vocablo privilegio en-
globa en materia mobiliaria todas las excepciones a la regla wmue-
bles no pueden ser perseguidos por hipotecan, es decir, todos los
derechos d¢ preferencia derivados de la afeccién especial de un
mueble al pago de una deuda, sea esta afeccién obra de las par-
tes o de la ley. Habia necesidad de dar un nombre a las causas
de preferencia que los acreedores podian adquirir convencional-
mente sobre los bienes del deudor, v no siendo posible llamarles
«hipotecasy se llegé—por un abuso del lenguaje ficilmente com-
prensible—a Hamar privilegios a todas las garantias sobre muebles,
constituyesen o no un verdadero derecho real.

De Buen tampoco atribuye al privilegio una naturaleza {ini-
ca, dependiente de sus cualidades intrinsecas. Tendra caricter per-
sonal cuando vaya unido a un derecho personal, y real, en el su-
puesto de que lo sea a un derecho real (48). En realidad, incu-
tre el ilustre jurista en el error combatido por Chironi: hacer
depender esta cuestidn de circunstancias extrinsecas a la institu-
cién. El privilegio, decia el autor citado, ha de ser un derecho
real o personal per se: afirmar que es derecho real cuando con-
curre con €l derecho de prenda sobre la cosa no resuelve bien la
cuestiébn o, mejor dicho, la resuelve en un sentido contrario al
que se quiere; si se dice que es derecho real si va unido a un de-
recho real de garanfia, se declara que la realidad depende de este
elemento y no del primero, €l cual, no obstante esa unién, sigue
siendo un derecho personal {49). Pero, aun no admitiendo esta ar-

{46) Ob. cit., pag. 11g, nota 1.

(47} Ob. cit., pigs. 10 v I30-740. . .

{(48) Ob. cit., pdg. 221 : «Cuando €l derecho de preferencia es un dere-
cho personal—por ser emanacién de un crédito no revestido de garantia
real—no puede oponerse a los derechos reales; cuando, en cambio, tiene
naturaleza de derecho real—afirma De BUEN—podra oponerse a los derechos
r»:glles, segiin las reglas establecidas en la doctrina general de estos de-
rechos.»

(29) Ob. cit., pag. 143.
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gumentacion, la tesis de De Buen incurre en el defecto de no haber
analizado previamente las diferentes situaciones de donde proce-
de el privilegio. Como veremos a continuacién, hay casos en los
que la p1eferenc1a deriva de un derecho real. No es ella misma un
derecho real, ni se puede predicar otros caractercs de estos de-
rechos como la reipersecutoriedad, sino del derecho de donde
emana. Por otra parte, hay privilegios que acompafian a derechos
personales—los créditos por semillas y gastos de cultivo y reco-
leccibn—que se oponen a derechos reales—la prenda sin despla-
zamiento—(50).

5. Transmisidn del privilegio.

. Siendo el privilegio un accesorio del crédito, no hay duda al-
guna que por imperativo del articulo 1.528 ha de transmitirse con-
juntamente. El privilegio destinado a garantizar un crédito no
se puede ceder por la voluntad de las partes para asegurar otro
distinto. Ya hemos indicado el caracter marcadamente taxativo
que tiene, aunque cllo no es obsticulo para que un acreedor pue-
da renunciar a su privilegio y-beneficiar de modo indirecto a
aguellos a quienes perjudicaba. Ademds, como argumento que
refuerza més la no posibilidad de cesion ‘aislada, no olvidemos que
el articulo 150 de la Ley Hipotecaria no permite la transmisién
de la hipoteca sin el crédito, es decir, a pesar de que la voluntad
individual Tlega aqui a crear el derecho real, la ley coarta la libre
disposicién del mismo en ese sentido. Con més razén ha de es-
timarse la misma solucidén en el privilegio, que es una pura crea-
cién legal.

Lo dicho-sobre la cesién puede afirmarse de la subrogacién en
virtud del articulo 1.212.

Una excepcién es de destacar en esta materia. Segtn la re-
gla sexta del articulo 59 de la Ley del iContrato de Trabajo «las
demandas sobre los créditos a que se refiere este articulo no po-
drian interponerse sino por ¢l obrero, dependiente o empleado
acreedor o sus herederosy. Puede plantearse la duda de si en vis-
ta de este precepto cabe una cesion del crédito o, por el contra-
rio, queds prohibida. A juicio de Herrero Tejedor no prohibe
Ia norma la transmision de tales derechos, sino fmicamente im-
posibilita que el adquirente se aproveche de una prelacién que 1o
ha sido concedida en su beneficio. Puede aducirse que el crédito

{50} El articulo 66 de la Ley de hipoteca mobiliaria y prenda sin des-
plazamiento dice: «No obsfante lo dispuesto en el artfculo 10 serdn saiis-
fechos con prelacién al crédito pignoraticio: '1.° Los créditos debidamente
justificados por semillas, gastos de culiivos y vecoleccién de las cosechas
< frutos; 2° Los de alquileres o ventas de los iliimos doce meses de 1a
ﬁn(;:a en que se produjeron, almacenaron o deposztaron los bienes pigno-
rados.
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se transmite con todas sus condiciones accesorias, pero ello es
cierto sélo en parte; porque la razén que motiva la prelacion es
de tipo social, y por ello no puede seguir produciendo efectos
en el campo del derecho comin, donde-el tal espiritu protector no
tiene por qué existir (51).

6. Ejercicio del privilegio.

El problema fundamental que se plantea en torno a este epi-
grafe es el saber si el privilegio ha de ser ejercitado en el con-
curso de .acreedores o bien cabe una actuacion extraconcursal.

En el Derecho romano los privilegios exvigendi surten sus efec-
tos en la wvenditio bonorum o en el procedimiento de ejecucion de
fecha posterior la distractio bonorum. Lo que si es cierto es que
los mismos no se ejercitan mas que hasta el momento de la rea-
lizacién de bienes del deudor y de la distribucién del precio. Los
textos relativos a los privilegios se encuentiran reunidos en el
Digesto ¢n un titulo: «De rebus auctoritate judicis possidendis
seu vendendis» (42,5) (52).

Como argumento favorable a la realizacién cgncursal tene-
mos la colocacién de los articulos 1.922 y siguientes. Se hallag
sitnados a comntinuacion del capitulo que contiene las disposicio-
nes generales relativas al concurso de acreedores. Vallet de Goy-
tisolo (53) indica como razones favorables al ejercicio extracon-
cursal ofros detalles de situacidn de preceptos. «No hay que ol-
vidar—dice—los precedentes histdricos de estos créditos privile-
giados que enumera el articulo 1.922 del Codigo civil. El proyec-
to de 1851... no dedic6é disposicién alguna al concurso de acree-
dores. Su cappitulo IT leva el titulo «De los privilegios». Y en el
Cédigo de Napoleén... €l lHbro III, titulo XVIII, regula con-
juntamente los privilegios y las hipotecas. Tampoco debemos ol-
vidar que entre los créditos privilegiados con relacién a determina-
dos bienes muebles se recogen varias de las antiguas prendas o hi-
potecas legales. Y que el Cédigo civil no sefiala la prelacion de
la prenda y de la hipoteca en su titulo correspondiente (cap. II,
tit. XTI del libro 1V), sino precisamente en los articulos 1.922 y
1.923. Prelacién que normalmente se hace efectiva extraconcur-
salmente.» -

Nos parecen poco Seguras estas razones, aparhte del valor re-
lativo que generalmente tienen los criterios basados en la colo-

(51) Problemas procesales gue planiéa la prelacion de créditos de los
irabajadores, «Revista de Derecho Privado», 1951, pig. 316. En igual sen-
tida respecto al Derecho italiano, Mossa CastiGiia: Iniorno dlla surroga
nel credito privilegiaio del lavoratore, «Nucva Rivista di diritio commer-
cialen, 1956, vol 1X, pigs. 3 y ss.

(52) PorrLawsgr: Ob. cit., pag. 61 y nota 1.

(53} Ob. cit,, pdg. 532, nota 105.
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cacién de las normas. El sistema francés en materia de privilegios
es diferente al nuestro, como hemos visto. En £l tiene esta ins-
tituciéon un vigor y fuerza de derecho real propiamente, sobre
todo en lo que respecta a los inmuebles. Por ello puede soste-
nerse con éxito el ejercicio extraconcursal, de la misma manera
que la hipoteca. El Proyecto de Garcia Goyena es en esta mate-
ria reproduccidn casi total del francés, y su valor, para la cues-
tién qire nos ocupa, no es absoluto desde el momento en que el
Cédigo civil ha regulado el concurso de acreedores, desconocido
en el Proyecto. La insercién del decreto de prenda en materia
de privilegios ha sido, segfin diremos, un error que no es posible
tomarlo como base para proclamar su ejercicio como extensivo
a todos los privilegios que pueden tener distinta naturaleza. Des-
de luego, el acierto de Vallet esti, a nuestro juicio, en apoyarse
en precedentes histdricos, concretamente en notar que el Cdédigo
recoge prendas o hipotecas legales antiguas. Es éste el punto
fundamental para su solucién extraconcursal. El privilegio se ha
transformado en el antiguo Derecho francés para convertir a los
créditos que acompafian en una especie de créditos asegurados
con garantia .real incompleta, al faltarle requisitos esenciales a
éstas. Fjercitindose las mismas fuera de concurso no vemos in-
conveniente alguno en que una institucién casi de una misma
naturaleza pueda hacerse efectiva del mismo modo. Por otra par-
te, (iqué utilidad tendria el privilegio, en realidad, si su titular
tuviese que esperar al concurso para poder ejercitar su preferencia
sobre el precio?

El Tribunal Supremo ha reconocido el ejercicio de los pri-
vilegios extraconcursalmente. En la sentencia de 29 de octubre
de 1927, afirmé que los articulos 913 y 914 del Cédigo de Comer-
cio sélo tienen aplicacién cuando se declara la quiebra de un co-
merciante y que «no se concibe, dada la estructura de la legisla-
ci6én mercantil v la finalidad que prosignen los preceptos relati-
vos al juicio de <quiebra, que dos acreedores puedan discutir en
un juicio singular para establecer preferencias en el cobro de sus
créditosy. Pero como clara alusién a los privilegios especiales,
excepciona los casos «en que un acreedor tiene derecho prefe-
rente a hacer efectivo un crédito en determinados bienes del deu-
dor en virtud de una declaracion expresa de 1a leyn. Mas concre-
tamente : la sentencia de 11 de febrero de 1928 resuelve un supues-
to €h el que se pretendia que las normas reguladoras de la pre-
lacién de crédiftos no eran aplicables cuando se trataba de una
terceria de mejor derecho interpuesta, sino cuando el deudor se
hallaba en estado de quiebra o concurso. Declara que el nfume-
ro 3 del articulo 1.921 es aplicable a los casos de terceria de me-
jor derecho con independencia de la solvencia e insolvencia del
deudor ejecutado. Se puede afirmar, por tanto, que en la misma
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situacién se encontrarin cuantos preceptos aluden a regular la pre-
ferencia de créditos (54).

7. Extension @ los intereses y costas.

Los créditos a los que la ley otorga uma preferencia pueden
devengar intereses. En este caso, shan de gozar de la prelacién
acordada al crédito principal o bién el acreedor actuari por es-
tos conceptos como un acreedor quirografiario?

En realidad, de lege feremda no habria inconveniente en la
extension del pr1v11eglo Tratindose de preferencias comvencio-
nales, se ha considerado sicmpre conveniente extender la garan-
tia concedida al crédito principal a los intereses y costas, Tenien-
do en cuenta que los privilegios son garantias acordadas por 1a
ley, ino resulta l6gico aplicar los mismos principios?. Por otra.
parte, los intereses, elementos accesorios de otro principal, ¢ré-
dito, ;no deben de seguir la suerte de éste? Pudiera fundarse
la solucidn positiva, ademds, en el nfimero 2 del art. 1.922. Si como

se deduce del articulo 1.871 la prenda garantiza los intereses
también, v siendo causa de preferencia este derecho reat, no hav
duda que la prelacién también alcanza a ellos.

Sin embargo, siendo los privilegios por principio general de
mterpretacién restringida, no puede extenderse su campo de apli-
cacion si no media disposicién expresa, de€ la misma manéera que
para el caso de la hlpoteca lo preceptua el articulo 114 de la Ley
Hzpotecarla (55). ’

8. Los privilegios v el derecho de retencion.

No cabe confundir esta dos figuras juridicas. El derecho dé
retencion tiene un algo de preferencia frente a los demais acree-
dores, que no tiene caricter legal comio el privilegio. Dice Vé-
lez Sérsfield que el derecho de retencién no es propiamente un
pnvﬂegio 1 pero bajo algunas relaciones, como una afectacidén
especial de una cosa del dendor, es una causa de preferencia a
beneficio de un acreedor contra los ofros acreedores. Existe en-
tre la retencién y el privilegio una diferencia muy notable. El
derecho de preferencia tiene lugar en todos los casos, es decir,
aunque la cosa gravada con el privﬂevio se haya convertido en
dinero. Que haya sido vendida a instantcias de otros acreedores
del deudor o por €l acreedor privilegiado; en une y qiro caso
el privilegio produce su cfecto ordinario. Pere ne ast €] derecho

{54) Puic Pefa: Tratado de Derecho cizd), tom(} 1V, \OL I, pag .:19»;
nota rq) afirma que el acreedor’ a.tcrado puede hacer’ su preferenma en ter-
ceria de mejor derecho.

{35} Vid. articulo 340 del Cédlgo de Gomeércio.
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de retencién. El propietario puede disponer de la cosa retenida,
mas como no puede transferir sino su derecho, tal como le tiene,
si la enajena, el que adquiere la cosa, siendo sucesor singular del
propietario, estid obligado como éste a entregar al tenedor de ella
el importe de su crédito, lo que verdaderamente le constituye
un derecho de preferencia sobre los otros acreedores (56). Ade-
mas, la retencién implica la posesion de la cosa retenida, cosa
que es totalmente improcedente en algunos privilegios.

9. Extincion del 'ﬁrirvilegioi

Nuestro Codigo guarda silencio en torno a esta materia. Sin
embargo, a pesar de no existir normas especiales, por aplicacion
de los principios ‘generales ¢ interpretacién. de los articulos 1.922
y siguientes, se pueden llegar a establecer los siguientes modos:,

a) Renuncia del acreedor. Como ventaja particular que es el
privilegio puede ser renunciado por el acreedor.

8) Destruccién de la cosa afectada por el privilegio. Ahora
bien, si esa destruccidn o pérdida de la cosa—a que se puede equi-
parar la expropiacién—ha dado lugar a una indemmnizacion, ¢cabe
extender el privilegio a ella? A nuestro juicio, la solucién afir-
mativa se impone. Si hacemos depender ésta de la haturaleza del
privilegio no cabe duda que el precio sucederid a la cosa pereci-
da, si estimamos que el privilegio no es méis que un derecho ad
valorem. Como dice Carnelutti, a nadie se le ocurre dudar que si
el acreedor privilegiado ha obtenido con el procedimiento ejecu-
tivo singular o concursal la conversidn de la cosa sujeta a pri-
vilegio en dinero, éste debe estar sometido a la satisfaccion del
crédito. Lo mismo hay que decir en otros casos. El procedimiento’
ejecutivo es €l medio normal para obtener la conversién en dine-
ro, pero es medio al fin, no medio en si mismo. La razoén del pri-
vilegio esti en la cualidad del crédito, no en el procedimiento eje-
cutivo. Hste es sélo un accidente (57). '

Para los sostenedores de la naturaleza real del privilegio ha
de producirse igualmente la subrogacién en virtud del juego de
este principio en los derechos reales de garantia (58).

{56} Nota del artfculo 3.939 del Cédigo civil argentino, :

(x7) Conversione in denaro della cosa sogetia a privilegio, «Rivista del
Diritto Commercialen, 1923, 2, pdg. 401. '

{5%Y Roca Sastre: La subrogcion real, «Revista de Perecho Privadon,
1949, tomo XXXIII, pdg. 302. En los supuestos «wen que €l propiefario de
1a cosa gravada parecida tenga derecho a percibir una indemmnizacién, pa-
rece natural—afirma ¢l ilusire hipotecarista—que los acreedores pignora-
ticios, hipotecarios o anticresistas (asl como los que fienen crédifos singu-
larmente privilegides sobre 1a cosa parecida), gocen del mismo derecho de
pfe}ag‘isin, preferencia y persecucién sobre el imporfe o suma de la indem-
RIZZConyn,
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Por otra parte, de la aplicacién de los elementos propios de la
subrogacion real se deduce que el precio de la indemmizacidn
ha de estar afecto a la misma responsabilidad que la cosa. Como
se- seftala por la doctrina (59), la subrogacion debe admitirse
siempre que se trate de conservar para su destinacién el valor de
un bien sometido a una afectacién especial.

La solucién es distinta para los privilegios generales. Ellos no
gozan de esa afeccién determinada. El acreedor puede dirigirse
sucesivamente contra todos los bienes del deudor, no perjudican-
dole, por tanto, la desaparicién de algunos de ellos. \

a) Salida de la cosa del patrimonio del deudor. Es un medio
de -extensién de algunos privilegios en los que se exige una de-
terminada situacién de la cosa para su €jercicio. Asi el nfimero 3§
y nftmero I del articulo 1.g22.

dy Ta absorcién de la cosa especialmente afectada al privi-
legio por otros créditos privilegiados. Se puede deducir ello del
articulo 1.928 Los privilegios especiales no satisfechos por ente-
ro se equiparan para sw pago a los privilegios generales y a
aquellos créditos cuyo privilegio hubiese prescrito.

¢). Prescripcién. -Cuando no se ejercita en el plazo sefiala-
do por la ley, como €l del portador, que dura treinta dias des-
pués de la entrega de la cosa transportada.

II. CONSIDERACIONES SOBRE 1OS PRIVILEGIOS MOBILIARIOS

1. Privilegio del crédito por comstruccién, reparacién, conserva-
cién o precio de wventa de bienes wmuebles.

En el Derecho romano nos encontramos con disposiciones que
de una manera directa se refieren a los créditos refaccionarios so-
bre inmuebles © naves, pero no sobre muebles. Solamente se
enuncia por Ulpiano la regla de que en ciertos casos el acreedor
posterior es preferido al anterior si para conservar la cosa misma
se gasté lo que el siguiente prest6, porque el dinero de éste sal-
vo la existencia de la cosa (60). : :

- sConferia un simple privilegio personal para ser ejercitada an-
tes que los acreedores quirografiarios o bien una hipoteca tacita?
Esa es la cuestién que ha dividido a los intérpretes. Parece que

(z0) Roca SastrE: Ob. cit., pig. 281; BoxngcasE: Ob. cit., tomo III,
pag. 28, dice: «la subrogacién real es una institucién jurfdica esencial-
mente relativa 2 un patrimonio, considerado en un momento dado de su
existencia, en sus elementos concrefos e indizidualisados...n El subrayado
es nuesiro. , ) .

{60) D. 20, 4, 5: «Interdum posterior’ pofier est priore, uiputa st i
rem istam conservandam impensum est, quod sequens creditit, veh_}dz si
navis fuit obligat, et armandam eam vem vel reficiendam ego credidere.
D, 20, 4 6: «Huius enim pecunia salvam fecit totiud pignoris causam:
quod poterit quid admittere, et si in cibaria nautarum fuerit creditum, sine
guibus navis salva perveneri non poterat». ‘
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la solucién predominante es que no conferia mas que un simple
privilegio personal, que era pospuesto a los acreedores hipote-
carios (61).

En ¢! antiguo’ Derecho francés se conocian aplicaciones del
mismo, aunque no tenia el cardcter de regla general. Quizd por
ello en el proyecto primitivo del Coédigo civil ni se hablaba de
él, siendo-la intervencién del Tribunado la que afiadié el parrafo
3 del articulo 2.102, en cuya virtud son privilegiados los gastos
hechos para la conservacidén de la cosa. El fundamento juridico
de este privilegio, a nuestro juicio, estd condicionado por la dic-
cién de los respectivos Cddigos. Asi, €l Napoleén manifiesta escue-
tamente que gozan de privilegio los gastos por la couservacion
de la cosa. Los autores son undnimes en el sentido de conside-
rar la proh1b‘c1on del enriquecimiento sin causa como fundamen-
to del mismo. Si el que ha dado dinero para conservar la cosa es
pospuesto a los demis acreedores, éstos obfienen un beneficio
a su costa que es necesarip evitar (62). Sin embargo, el Codi-
go italiano de 1863, aunque inspirado en el modelo {rancés, llega
2 una precisién mayor respecto a la determinacidn de este privi-
tegio. No s6lo admite el privilegio para los gastos de me<jora-
miento de la cosa, sino que exige de modo tajante para su ejer-
cicio, que Ia cosa se encuentre todavia en poder de aquel que ha
hecho los gastos. No es de extrafiar que la doctrina se orients
hacia la conceptuacién de privilegic fundado es una prenda ti
cita (63). La posesion de Ta cosa en poder del acreedor es requi-
sito idéntico al que se exige al acreedor pignoraticio de la pren-
da normal para el ejercicio del derecho de preferencia. Este es el
caricter que le reconoce el moderno Cédigo de 1942, al otorgar
al acreedor privilegiado el derecho de hacer vender las cosas, que
se encuentra en su poder, segén las normas establecidas para la
venta de Ia prenda.

Nuestro Cédigo sigue en un punto al italiano de 1865 ; en ex
tender las causas de este pr1vﬂeg1o A diferencia del francés, lo
concede por gastos de counstruccidon, conservacidén b reparamon.
Sin embargo, la inclusién dentro de un mismo parrafo de este pri-
vilegio v el del vendedor no pagado ha sido desastrosa. No hay
duda que. siguid al francés, el cual no exige como condicidn para
€l ejercicio del privilegio 1a posesidn del acreedor (64) : pero si,
en cambio, cuando se trate de muebles no pagados, v al inchiir-

S

{61} Vid. TrorioxG: Des privileges. et hypothégues, tomo I; Parfs,
1854, pags. 2z20-222.

{62) TropLONG : Ob. v doc. cit. ; Martov : Des privileges ef hvpothié-
ques, fomo =z, Bruselas-Parfs, 18:,3—18;,,, pag. 131; Praxton v RIPERT:
Ob. cit., pag. 128; BA’L’DR&-L&C&\TI\ERIE ET DE LOY\FS Ob. cit., pAg. 431.

{63} Bmncmi: Oh. cit.,, pig. 542; Ltzzar: Ob. cift., pag. 642647

{61} Vid, por tedos Avery Er Rac: Ob. cit., pdg. 239; BAUDRY-LAC%\—
TINIERE ET DE Loexes: Ob. cit., pag. 430. - N
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los ‘todos en el parrafo 1, sugiere la duda de saber si esa condi-
cidén «que estén en poder del deudory se refiere a cuanto se tra-
ta de ejercitar el privilegio por el precio no pagado o también
cuando se trate de los otros. El Cédigo ha seguido, a niestro
juicio, el modelo francés, y no subordina el ejercicio del privi-
legio a la posesién del deudor méis que tratindose de precio no
pagado. Este parece ser también el parecer de Manresa, quien,
aunque no con mucha claridad, al hacer el comentario del niime-
ro 1, coloca la frase debatida junto a los créditos precedentes del
precio de bienes muebles tras haber estudiado previamente los
créditos por construccidn, reparacién, etc. (65).

Por lo tanto, no hay ninguna duda que el enriquecimiento sin
causa serd determinante de la comcesién de este privilegio.

En la palabra muebles han de ser comprendidos no sélo los
corporales, sino también los incorporales. No cabe extender el pri-
vilegio por analogia a los gastos hechos sobre las cosas inmue-
bles, no s6lo por venderlo la interpretacion restrictiva en esta ma-
teria, sino porque los créditos refaccionarios sobre esos bienes
gozan ya de una garantia especifica (art. 1.923, nfms. 3 v §).

iiCabe incluir dentro de estos créditos privilegiados a los rea-
lizados para el cobro de un crédito y para interrumpir su pres-
cripcién? Laurent lo niega. «No se puede hablar—dice— de con-
servar un derecho. Un derecho no se deteriora o parece como
una méaquina si no se le repara» (66). Bianchi mantiene también
tna posicién negativa, ya que le estima incompatible con el re-
quisito de la posesion de las cosas que exigia el Coédigo ita-
lano (67).

En el fondo, para la resolucién de esta cuestién hay que re-
chazar la idea de que la cosa sea susceptible de posesién, ya que
previamente habria .que aclarar si los derechos son susceptibles de
posesién como las cosas corporales. Ademis, nuestro Cédigo no
exige, como el italiano de 1865, esa posesion de las cosas por el
acreedor. No cabe duda que en €l parrafo 1 puede incluirse cier-
tos gastos que se puedan hacer por un créditio, por ejemplo, in-
terrumpir la prescripcidn. El articulo 1.924, parrafo 2, ya con-
sidera privilegiados los gastos de justicia, pero ha de teherse en
cuenta que si el previlegio se ejercita en el concurso v, por fan:
to, se impone la inclusidon de estos créditos en el citado articu-
io 1.924, no se ha de afirmar lo mismo cuando® se haga efec-
tivo, como es posible, en la via extraconcursal. Entonces podri
alegarse el parrafo 1 del ariiculo 1.922 (68). A este privilegio

(63) Ob. <it, pig. 724.

{66) Ob. (':%f., pag. 941,

(67) Ob. cit., pig. 544.

(68) Luzzatr (ob. cit., pig. 64g) refuta la argumentacién de LaURENT.
Llevandola hasta las tltimas copsecuencias, no s¢ ve por qué hay que
otorgar el privilegio a quien reparando una mdquina la conserva idénea
para el uso a la que se destina. La materia de la que estd formada Ia
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puede ir unido un derecho de retencién en tanto en cuanto se
encuentran las cosas eén poder del acreedor. Se cumplen los re-
quisitos fundamentales de la retencion. Kl acreedor tiene un
crédito derivado de los gastos que ha hecho sobre la cosa en cuya
posesién se encuentra. En los supuestos en que ésta no esté en
su. poder, sino en el patrimonio del deudor, el privilegio se ex-
tingue cuando el dominio ha pasado a tercera persona (69).

2. Privilegio del vewdedor de cosa mueble.

Segfin Planiol (70) es la primera aparicién de un verdadero
privilegio especial en el Derecho francés. Hasta el siglo xvI se-
guia imperando el sistema romano, en el cual, como principio
general, regia la regla de que en tanto el precio no fuese pagado,
el vendedor guedaba propietario de la cosa {(71), pudiéndola rei-
vindicar. Por excepciéon la propiedad pasaba al comprador, a
pesar de no haberse pagado €l precio, cuando el vendedor habia
recibido una garantia, como un fiador, o cuando él habia segui-
do la fe del comprador, dindole un término para el pago. El
vendedor, despojado de su propiedad, quedaba reducido a la con-
dicién de acreedor ordinario.

En €l siglo xvI el vendedor a término toma sus precauciones,
transmite la cosa o fitulo de precario o de arrendamiento ficti-
cio, es decir, hace una entrega que no es traslativa de propiedad.
Con ello se encuentra en la misma sitnacién que el vendedor que
no ha concedido un término. La generalizacion de esta situaciéon
hace que en el articulo 177 de la Costumbre de Paris se tenga en
cuenta esta practica y los resultados gue producia. Por ello que-
da redactado asi: «Aunque &l (el vendedor) hubiese dado pla-
zo, si la cosa se encuentra embargada al deudor por otro acree-
dor puede impedir la venta y es preferido sobre la cosa a los
otros acreedores.y No obstante, desde 1580, fecha de la reforma
de la Costumbre de Paris en la que se agrega ese articulo hasta
1587, coexisten dos sistemas. Para el vendedor al contado persis-
te la reivindicacién del Derecho romano. Para el vendedor a tér-
mino, el derecho de preferencia. En la iltima fecha citada, el Par-

maquina no se pierde. Pero la rdzén del privilegio se deriva de habetla
mantenido en estado de prestar, como maquina, el valor sobre el cual
los -otros acreedoses tienen el derecho de hacer la asignacién. Los dere-
chos no parecen, pero cuando han quedado fotal o parcialmente ineficaces,
s¢, pueden equiparar a méquinas destruidas o deterioradas.

(69) Garcia Govexa: Concordancias, moiivos y comeniarios del Cé-
digo, tomo 4, Madrid, 1852, pig. 282-283.

(70) Traité élémentoire cit., tomo 2, pags. 789479y. Vid. sobre esia
materia /DEMaNTE : Etudes critigues sur les origines romaines du droit
frangaise, «Revue Critique de Legislation et de Jurisprudence», tomo 4,
1831, pags. 448-458. . ) .

{71} Instituta =2, I, 4I: «vendifae vero res et ifraditae non alieter
emfori acquiruntur, quam si is pretium solverit, val alio modo ei satis-
cerit, veluii expremissore aut pignore dato.»
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lamento de Paris, mediante dos resoluciones, pone un término
breve—ocho dias—al derecho de reivindicar del vendedor, pasado
el cual sin haberse ejercitado seria considerado como un acreedor
privilegiado, igual que el vendedor a plazo (72). .

El articulo 2.102, nimero 4 del Coédigo de Napoledn sigue
literalmente la regulacidén del privilegio anterior. Concede el
derecho de preferencia en la ventas al contado o a plazos. En
caso de que se haya hecho sin plazo, el vendedor puede reivindi-
car los efectos en el plazo de ocho dias a contar desde la entre-
ga. Nuestro Codigo, con mas sencillez, no hace esas distincio-
nes y otorga el privilegio a todo vendedor de cosas muebiles.

-El fundamento es €l mismo que en el supuesto de créditos pot
construccion, reparacion o conservacién de la cosa: el evitar un
enriquecimiento de los demis acreedores, ;

El Cédigo concede este privilegio al titular-de un crédito por.
el «precio de venta de bienes mueblesy. ;Cabe extenderlo a la
permuta v a la cesion de créditos? A nuestro juicio, no cabe apli-
car el privilegio a la permuta para venderlo la interprefacién res-
trictiva dominante en esta materia y porque permuta y venta no
se identifican. '

< Fn cambio, tratidndose de la cesidn de créditos, cabe admitir
la preferencia por ser un compraventa, aunque de caricter es-
pecial. :

- {El privilegio se ejerce siempre que la cosa se encuentra ea
pcder del deudor. Por ello, si ha sido enajenado, pero atin no
se ha entregado al comprador, el derecho de preferencia no se
ha extinguido. Caso de que haya pasado a poder del adquirente,
ipuede darse contra €&l el privilegio? De Buen afirma que el
vendedor primitivo goza del derecho de persecucién del arren-
dador (73). No creemos factible esta posibilidad .por las razones
que ‘acerca de la extensién de la citada facultad hemos dado an-
teriormente. IM4s correcto nos parece su criterio de que se dé con-
tra el tercero que ha realizado la segunda compra y adquirido
de mala fe la accién paulina, siempre que concurran los requi-
sitos para ello (74). El privilegio, segin hemos visto al expo-
ner los antecedentes histéticos, esti totalmente desprovisho de
derecho de persecucién. Sin embargo. quéda como recurso la ac-
cién que a todo acreedor, quirografiario o privilegiado, le con-
cede el articulo 1.111 del Cédigo civil. '

Ahora bien, si la cosa ha sido enajenada por el de;udor del

(72} Baupry-LacanriNerie ®r pr LO¥NES (ob. cit., pag. 462) dicen que
tardé en implantarse este privilegio en los pafses de derecho escrito donde
las tradiciones romanas eran mas fuertes. El Parlamento de Borgofia lo
rechaz6, acepidndola el de Tolosa en 22 de septiembee de 1628. Vid. Po-
PLAWSKIL, Ob. cit.,” pigs. 145 ¥ ss. '

(r3} Ob. cit.,, pig. 224.

{r1) Ob. cit., pag. =223.
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precio y entregada al adguirente, pero éste todavia no ha paga-
do el precio, ¢cabe la afirmacién de que el privilegio del primer
vendedor no se ha extinguido, recayendo ahora sobre ese pre-
cio debido? A nuestro juicio, si. Teniendo en cuenta las conside-
raciones hechas acerca del ohjeto del privilegio, siendo el mis-
mo el precio de los objetos afectados y no las cosas como de
una superficial observacién del Cddigo puede deducirse, el precio
no satisfecho de la reventa quedard afecto al derecho de prefe-
rencia. Representa, en realidad, el verdadero objeto del privile-
gio. del vendedor. Siendo las cosas muebles susceptibles de trans-
formaciones, ¢cual serd la suerte del privilegio si se han opera-
do éstas en la cosa vendida? Troplong sostiene que «si la cosa
ha cesado de ser.lo que era para iransformarse en una especie
diferente, el privilegio se ha perdido, a no ser que el cambio no
sea definitive y que la materia pueda volver a la especie primi-
tiva. Si la cosa no ha recibido sino mejoras o disminuciones que
no impiden que conserve su primitiva especie, el privilegio con-
tinfia» (75). Mourlon afirma que el privilegio no se extingue siem-
pre que exista la identidad de la cosa (76). Por tanto, los mue-
bles que se han convertido en inmuebles por incorporacion, por
ejemplo, de materiales vendidos y destinados a la construccién de
un edificio han dejado de ser objetos del privilegio. No ocurre esto,
en cambio, cuando se trata de inmuebles por destino (art. 334,
nfimero 3). La ficcién legal no destruye la identidad de los ob-
jetos.

3. Privilegio del acreedor prendario.

La inclusién de este privilegio en el articulo 1.922 ha sido
desafortunada. Si el privilegio es coustituido por la ley, es de ori-
gen exclusivamente legal, no puede decirse que se dé cuando la
causa de preferencia ha sido creada por la voluntad de las par-
tes. La preferencia que genera el derecho de prenda nace exclusi-
vamente del derecho real del cual es uno de sus caracteres. Por
ello afirmaba Domat que el derecho de preferencia del acreedor
prendario no era un verdadero privilegio. ILa preferencia no esta-
ba ligada a la cualidad del crédito. El acreedor era preferido a
otros acreedores a causa de la seguridad que se habia creado
con la prenda (77).

Bonnecase se opone a esta doctring basada en un doble or-
den de consideraciones. En primer trmino, el mismo razona-
miento puede esgrimirse a propdsito del privilegio del vendedor

75} Ob. cit.,, pigs. 120-123.

(76} Examen crilique ei praiique du Commentaire de M. Troplong
sur les Pririléges, tomo 1, Parls, 18353, pags. 128 v ss.

{77} Lois Civiles, Iibro 111, titulo 1, seccién V, predmbulo.
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de muebles, puesto (ue este privilegio surge a voluntad de las
partes al celebrar el contrato de compraventa. Ademds, el caracter
privilegiado del acreedor prendario se demuestra por la circuns-
tancia de que el acreedor hace concurrir este privilegio con los
demas privilegios muebles. De no tratarse de un privilegio, lo an-
terior absolutamente imposible en razon misma del articulo 2.09s,
que consagra €l ineludible principio de que el privilegio predomma
de una manera absoluta sobre los dereclhios no privilegiados, sean
o no derechos reales (78).

Bien considerados estos argumentos son de rechazar. En efec-
to, comparar el privilegio del vendedor de muebles y el del acree-
dor prendario es jugar con un equivoco. Una cosa es que la vo-
luntad de las partes sea libre para crear aquellas situaciones a las
que la ley afiade una causa de preferencia, y otra que sea aqué-
lla ia que dé lugar a ésta. Las partes, en la prenda, no solo crean
¢l supuesto de donde dimana la preferencia, simo ésta también.
No.se limitan, como en los otros privilegios, a contraer la obli-
gacion. Por otra parte, aunque en nuestro Coédigo civil no existe
de forma taxativa el mismo principio que el anunciado por el
2.095 del Coédigo de Napoledn, sin embargo, puede afirmarse
lo mismo en presencia del parrafo 1. del 1.926 y 1.927, que pro-
clama la exclusién de todos los demas créditos por los privile-
gios especiales sobre muebles e inmuebles, respectivamente, has-
ta donde alcance el valor del bien al que la preferencia se refiere.
Por ello no es obsticulo para que el legislador pudiera haber
regulado la preferencia en conflicto con otros créditos privile-
giados sin necesidad de incluir Ia prenda entre los privilegios,
de la misma manera que ocurre en la Ley de hipoteca mobilia-
ria de 1954. La preferencia otorgada por la hipoteca mobiliaria
no se considera privilegio, sino que en el articulo 10 se prevé el
caso de conflicto con otras preferencias: para esos efectos se
considera como un crédito prendario.

El parrafo 2 pone como condicién para la existencia y, por
tanto, el ejercicio de este privilegio, que la cosa se halle en
poder del acreedor. No hay que tomar literalmente este precep-
to, de modo que si ha salido la cosa de su poder €l privilegio es
extingue. Por el contrario, hay que tener en cuenta la_reiperse-
cuboriedad del derecho de prenda (79), problema ajeno a este es—
tudio, v afirmar, como principio general, que el privilegio sub-
siste mientras el acreedor tenga un medio legal para recobrar Iz
posesidn. Insistimos, como en el nfimero 1, gue esa reiperse-
cutoriedad es una consecuencia del derecho real y no del pri-
vilegio. ‘

{78) Ob. cit., tomo 2, pag. 622.

79) Vid. Vauier pe Govrisoro: La Reiwindicacién Mobiliaria como
tema fundsmental del art. 464 del Cédigo civil, «Anuario de Derecho Ci-
vils, tomo 9, 1956, pids. 42z v ss.
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4. El privilegio del transportista.

En el Derecho romano, un pasaje de Ulpiano nos permite afir:
mar que este privilegio era ya conocido en él. Se consideraba pre-
ferente el transporte de las caballerias (80). En el derecho de las
Partidas también encontramos este privilegio. Se contempla la
colisiébn de derechos entre una persona que recibe en prenda
mercancias que han’ sido depositadas en almacén o transportadas
de un lugar o otro, con un tercero que ha prestado dinero, ya
para pagar el alquiler o los gastos de transportes, resolviéndose
€l conflicto en el sentido de que este {iltimo ha de tener prefe-
rencia sobre él acreedor prendario (81).

El fundamento juridico lo hallan la mayor parte de los auto-
res en un contrato de prenda ticita (82). Se descartan las tesis
expuestas por Troplong (83) v Mourlon (84) del mayor valor que
adquieren las cosas por efectos del transporte, porque si es cier-
to que se da en algunos casos, no ocurre lo mismo en todos, y la
de Vartou por la cual «las consideraciones que han determinado al
legislador a proteger el crédito del transportista reposan sobre
los servicios que presta a la sociedad facilitando las relaciones
de los negocios sobre la necesidad en que los coloca su profesién
de ponerse a disposicién de personas respecto de las cuales no le
es posible apreciar la solvencia; en fm, sobre la responsabilidad
que pesa sobre €l por la conservacién de las cosas confiadas a
su cargo» (85). Esta teoria no es incompatible con la de la pren-
da técita. Puede ser la base razonable en que ésta se sustente,
La prenda coincide con la-exigencia de la posesion de las cosas
en manos del transportista.

En cuanto a las personas que pueden alegar este privilegio,
como principio general, cabe extenderlo a todas las que han rea-
lizado un transporte. Poco importa el caricter prorfesional con
que 1o hagan. Da lugar a esta interpretacion la amplitud con que
se pronuncia €l nfimero 4 del articulo 1.922: «lL.os créditos por
transporte, etc.». Ademéas, para la persona que se dedique al
eiercicio de esta industria, el Cédigo de Comercio le concede el
mismo privilegio, si bien reduce a ocho dias Ia duraczon del mis-
mo después de la entrega de mercancias. .

Condicién necesario del privilegio es que 1as cosas se encuen-
tren en posesidn del transportista o de aquél a quien se le ha

(80) D, z0, 4, 6, 2: Tantundem dicetur, et si merces horreoeum, vel

areae, vel vecturae jumentorum debetur; nam et hic pofentior erit.
~(81) Partida V, #Hiule XIII, ley 29.

(82} BAUDRY-LACANTINERTE ET DE Lownes: Ob. cit.,, pags. 31I-312;
Ausry Bt Ratr: Ob cit., pidg. 274; Praxior y Rieert: Ob. cit., pags. 173-
174 ; Cormw y Caprrant: Ob. cit., pag. 202 ; Biancmi: Ob. cii., pag. 583;
Lozzati: Ob. cit., pig. 686.

(83) Ob. cit., pags. 264 v sS.

(84) Ob. cit., fomo 1, pag. 449.

(85} Ob. «¢it., tomo 2, pag. 161
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hecho la entrega. Por lo tanto, si en el plazo de ireinta dias o
de ocho, terceros de buena fe llegan a adquirir alg(n derecho
sobre ellas, el privilegio desaparece (86). Por ello juzgamos més
perfecto €] sistema italiano que pone como condicion de existen-
cia la posesion de la cosa en el transportista (art. 761) sin ex-
cepcidn. . )

El privilegio en la 6rbita mercantil no constituye mas que la
cualidad de un derecho de garantia. Si €l transporte supone un-
contrato de prenda por lo que respecta a la responsabilidad a que
estan afectos los objetos transportados (87), y.si los articulos 374
y 375 confieren al acreedor el derecho de vender los objetos y
de tener preferencia sobre ellos para el cobro, no hay duda de
nuestra afirmacién. El privilegio del transportista no consiste,
como corrientemente se dice, en el derecho que tienen de hacer
vender las mercancias y cobrarse con su precio. Aquél tan sélo
alcanza a la preferencia que puede tener respecto a otros créditos.
El jus vendendi no es sino una consecuencia del .derecho de ga-
ranfia. s

Para la defensa del privilegio se concede por la doctrina (88)
y jurisprudencia un derecho de retencidn. Interesante en este
punto es la sentencia de 29 de enero de 1892. Segfin la misma, €l
porteador no esti obligado a entregar los géneros antes de re-
cibir el precio del transporte, ya que teniendo el caricter de
acreedor pignoratorio su derecho resultaria ilusorio si no pudie-
ra retener los géneros hasta el pago de aquél.

5. Privilegio del 'pos@der'o." '

Por la generalidad de la doctrina (8) se considera el derecho
de preferencia del posadero basado en un contrato de prenda

.{86) El Cébdigo de Comercio consagra el mismo principio en el ar-
ticulo 667 por lo que se refiere al fransporte marftimo, si bien el plazo
para poder ejercitar el privilegio después de la entrega es de veinte dias.
En el parrafo segundo dice: «Este derecho no podrd ejercitarse, sin em-
bargo, sobre los efectos que después de Ia entrega hubiesen pasado a una
tercera persona sin malicia de ésta y por Htulo oneroso.»n LAURENT (obra
citada, pig. 544) cree que si en €l plazo establecide para ejercitar el pri-
vilegio después de la entregz el destinatario enajena la cosa, se extingue
el derecho de preferencia del porteador, ya que no tiene derecho de perse-
cucién. No compartimos Iz opinién de este autor. Si el porteador tiene un
derecho de prenda, podrd ejercitar conira los terceros el privilegio, con
sujecidn a los limites que fiene el acreedor pignoratficio; la buena fe de
los adguirentes.

(87) Sentencia de 29 de enero de 1892.

(88) Vikas Mey: Mds sobre el derecho de reiencién, «Revista de De-
cho Privadon, tomo X, 1923, pig. 12.

(89) BAUDRY-LACANTINERIE ET DE Lo¥xes: Oh. cit.,, pig. 503: Pra-
NroL y RipERT: Ob. cit, pag. 171; TroPLONG: Ob. cit., pig. 259; Biax-
car: Ob. cil., pag. 564; Luzzati: Ob. cit., pag. 660.

8
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tacito. Por la naturaleza propia de su negocio se ve obligado a
contratar con personas de solvencia desconocida. ls equitativo,
por tanto, que se le afiada a su crédito un privilegio. -

Sin embargo, nada mas lejos de ld realidad. La constitucién
tacita de un derecho de garantia debia de traer como consecuen-
cia no sélo la preferencia en cuanto al cobro, sino también otros.
derechos como ¢l de persecucion. Esto es lo que no aceptan los.
mismos autores que sostienen la existencia de una prenda tacita.
‘Asi, Bianchi niega radicalmente al posadero el derecho de rei-
vindicar la cosa cuando €l viajero las ha sacado clandestinamen-
te de la posada (go). Aubry y Rau afirman que no puede resol-
verse este caso de la misma manera que si se tratase de un acree-
dod pignoraticio, el cual estd autorizado para ejercer 'la accidm
reivindicatoria del deudor. Se trataria de un verdadero dolo co-
metido directamente en perjuicio del acreedor. Aqui no hay robo
ni pérdida, sino fraude por parte del viajero y negligencia por
parte del posadero (gr). Para Luzzati, el posadero no puede
ejercitar la accidén de reivindicacién, ya que tienen su raiz-en la
hipotesis de que se haga a nombre del propietario. Tiene tam
s6lo accién de reintegracién, dirigida a mantenerse en la pose-
sién de la cosa y a la cual tiene derecho como todo poseedor {g2).
Mas radical, Troplong dice que este privilegio se pierde desde el
momento en que los efectos salen de la posada, ya que seria di-
ficil en caso contrario constatar su identidad y probar que ham
sido introducidos en aquel lugar (93).

Es decir, se imponen tales correcciones al derecho de pren-
da que propiamente le desnaturaliza. Si existiese tal derecho no
hay duda que el posadero estaria legitimado como acreedor pig-
noraticio para reivindicar la cosa de manos del viajero. Como
afirma Vallet de Goytisolo, en.los casos de privacién ilegal de
la prenda por el propio pignorante, el titular podrd ampararse
en ¢l arficulo 464, parrafo 1, no subrogindose en una accidn del
propietario, sino inutilizando su accién real propia por la via de
la prueba de la pérdida o wprivacién ilegal. Por otra parte, del
articulo 1.191 del Codigo civil se deduce que la prueba de que 1a
readquisicidn de la posesion por el deudor no fué querida por el
acreedor pignoraticio sirve para garantizar €l derecho de éste {g4).

Pudiera objetarse a favor de la existencia de un derecho de ga-
rantia del que el privilegio serfa una consecuencia, que. el posadero
puede perseguir los objetos cuando han sido sustraidos por terceros.
Pero ello es una derivaciéon de 1a responsabilidad que. como de-
positario tiene, segfin el articulo 1.783 del Cédigo civil.

{go) Ob. «it,, pag. 5;7 7 s

fg1) Ob. cit., pag. =272, nota 78.
{g2) Ob. cit., pag. 680 v ss.

{93} Ob. cit., pag. 263.

{901) Ob. cit., pig. 423, nofa 137.
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A nuestro juicio, nos encontramos con una figura un tanto
compleja: el privilegio junto con el derecho de retencion. No
hay duda de que al posadero le corresponde un derecho de esta
naturaleza hasta que se le pague el importe del crédito, segin
admite la doctrina (95). Ademas, el precedente histérico lo co-
rrobora. El nfimero 5 del 1.92z tiene su origen en el articulo 173
de la Costumbre de Paris, que consideraba los gastos de hospe-
daje dispensados por los posaderos a los peregrinos o a sus ca-
ballos como privilegiados, teniendo primacia respecto a cualquier
otro, sobre los -bienes y caballos hospedados, pudiéndolos rete-
ner el acreedor hasta que se le pague. Nace esta facultad del
hecho de la posesion, en la cual el hotelero estd legitimado para
mantenerse y ejercer su privilegio. El derecho de retencion es el
medio que tiene de comservar la superioridad legal que sobre los
otros acreedores tiene.

Laurent, por el contrario, negaba, basado mas que nada en
el caracter excepcional de la retencidn, este derecho al posadero
como garantia de su privilegio. «En realidad—argumentaba—, el
derecho de retencién es un derecho diferente del privilegio ; éste
no se- ejerce mis que en los casos de insolvencia del deudor,
mientras que el derecho de retencién es un medio de forzar al
pago sin estar insolvente. Por eso no se puede deducir el dere-
cho de retencién como una consecuencia del privilegion (96).
No vemos la incompatibilidad entre ambos derechos por estas pa-
labras, Como sabemos, €l privilegio puede ejecutarse sin nece-
sidad de que el deudor se halle en el estado de insolvencia.

El privilegio no es una consecuencia, por lo tanto, del dere-
cho- de retencién, de modo anilogo a lo que ocurre cuando se
trata de un derecho de prenda. Surge de la naturaleza del crédi-
to. Tampoco es independiente la retencién del privilegio, por-
que es condicién para hacer valer éste, sin que pueda afirmarse
que la conserva. Segfin Chironi, hay algo més en la funcién de la
retencién que conservar: hay el concurso a la existencia misma
del privilegio, porque mantiene determinado respeto a todos el
objeto sobre €l cual se da la prelacién (g7).

§lQuién puede invocar este privilegio? El Codigo civil no
emplea ninguna palabra para designar al titular. Habla sélo de
créditos de hospedaje. [ Querrd decir que cualquier persona que
haya practicado, aunque sea eveniualmente, el mismo, serd fa-
vorecido? Parece que sélo los que se dediquen a esta industria
pueden alegarlo. Se excluye a los duefios de establecimientos que
no suministran sino bebidas. y a los de restaurantes {g8).

{05) Lrzzari: Ob, cit., pig. 683; Biaxcur: Ob. cit., pag. 581
(g6) ODb. cit., pags. 34I-312-

(97} Ob. cit., pags. 453 v ss. .

{g8) TrorLoxG: Ob, cit., pag. 26c.
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¢ Qué créditos se garantizan? Las prestaciones propias de la
industria hotelera. Igualmente las hechas también a los anima-
les, de acuerdo con los precedentes historicos. No estan garan-
tizados los créditos que tenga el posadero por sumas de dinero
prestadas al viajero y adeudadas en su cuenta, ya que no son ac-
tividades que entran en la industria especifica de la hoteleria.

i'Cul es el objeto del privilegio? Se ejerce sobre.todos los
muebles introducidos en la posada. El problema se plantéa res-
pecto de aguellos que no son propiedad del que los introduce.
i Quedan afectos al privilegio? La tesis afirmativa puede dedu-
cirse de la expresion «muebles del deudor existentes en la po-
sada» que utiliza el Cbdigo, sin hacer mencion para nada a su
propiedad. Seria préacticamente imposible que el hotelero com-
probase la exacta propicdad de los objetos introducidos en su
industria. De todos modos, el principio de que la posesion de bie-
nes muebles de buena fe equivale al titulo, supone un buen fun-
damento para sostener la extension del privilegio. Derivado de
€l hay que excluir el privilegio cuando se trate de cosas robadas
o perdidas, o bien cuando al posadero se le ha hecho saber la
propiedad ajena en los muebles en cuestion (g9). Los objetos
introducidos posteriormente a la llegada del viajero son objetos
de privilegic. La ley no distingue entre aquellos que lleva con-
sigo el viajero y los que trae después.

Sin embargo, los efectos existentes en la posada no pueden
quedar obligados por el privilegio por deudas que el mismo via-
jero contrajo en una estancia anterior. Si el derecho de retencion
se pierde desde el momenfio en que se entrega la posesién de la
cosa, o por falta de vigilancia del posadero, el viajero los saca,
v el privilegio no puede resucitar una vez extinguido. El posa-
dero, respecto a los créditos atrasados, seri un simple acreedor
quirografiario.

6. Privilegios por semillas v gastos de cultivo y recoleccion
guticipados al deudor sobre los frutos de la cosecha para que
Sirvieran. ’

En el Derecho romano no fenemos un claro antecedente de
este privilegio. Se suele imvocar un pasaje del Digesto en que
dice: «Compréndese con esta denominacién de frutos lo que que-
de después de deducidos los gastos legitimosy (100). M4s bien
1o podemos hallar en la preferencia que gozaban los gastos por
cosecha, segiin se deduce del fragmento de Ulpiano en el que
se estima preferente el alquiler de Ia era (301). Parece més se-
guro que nace en el antiguo Derecho francés.

{00} Biaxcur: Ob. cit., pag. 374.
{roo) D. 4, 11, I.
{zor} D. 20, 4, 6, 2.
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Troplong cita una resolucion del Parlamento de Paris de 8
de marzo de 1608 por la que se declara gue quien hubiese sumi-
nistrado semillas tuviera preferencia sobre €l trigo producido {102).
En ¢l derecho de las Partidas se recoge las disposiciones roma-
nas, y con mas precisiéon se declara que «e este que era tenedor
de la heredad debe sacar de los frutos las despensas que oviere
fechas en labrarlas, o en razén de recoger los frutos de ellasy .(103).

En cuanto a su fundamento juridico, la generalidad de los au-
tores atwribuyen el privilegio concedido a que los créditos en cues-
ti6én han contribuido a la incorporacion de un nuevo valor—ios
frutos recogidos—en ¢l patrimonio del deudor. En el supuesto de
gastos de cultivo y recoleccidn a que han contribuido a conservar
dentro del mismo patrimonio el bien creado, porque de otra mane-
ra esos bienes se hubiesen perdido (104). Por otra parte, hay que
recordar la regla romana de que no existen frutos sin deduccién de
los gastos lemtxmos

Se da contra cualquier pr0p1etar1o de los frutos, tenga en usu-
fructo o en enfiteusis, etc., la finca de donde proceden No hay
que olvidar que el privilegio depende de la causa del crédito y
no de la naturaleza del derecho contra quien se ejercita.

Favorecidos con ¢l son las personas titulares de un crédito por
el precio de las semillas vendidas o €l valor de los gastos de cul-
tivo y recoleccién. Hay que distinguir, pues, estos créditos de
aquellos que provienen de sumas prestadas a fin de comprar esas
semillas o pagar los gastos en cuestién.

El privilegio no se da para esas sumas debidas por los citados
conceptos, ya que no constituyen las mismas el correspectivo de-
recho por un suministro de la clase requerido por el Cédigo ci-
vil. Los autores que quieren proteger con la preferencia los re-
feridos préstamos (fog) dicen que la ley no declara que son pri-
vilegiados las semillas o los gastos, sino las sumas para tener es-
tas cosas. Los que niegan fal fesis afirman que no se puede ex-
tender el privilegio a créditos simples con el pretexto de que han
sido creados por causas privilegiadas (306).

Unicamente quedan garantizados: los créditos por suministros
de semillas y gastos de cultivo de recoleccidn. Dentro de éstos

(z02) TropLoNG: Ob, cit. pAg. 208. Porumr (Tratado de le locacidn,
cit. pag. 197} dice que los mozos de labranzas son preférides en cuanto a
los frutos en cuya recoleccién habian trdbajado.

(103) Partida 6, titulo 14, ley 4.

(z04) BAUDRY-LACANTINERIE ET DE Lo¥xes: Ob. cit, pag 446; Pra-
NioL v RmzrT: Ob. cif., pag. AuBRY BT Rau: Ob cit., pag. 234,
nota 13; Martou: Ob. cﬁ-., torno I Dég 120; Biaxcar (ob. cit., pag. 505),
y Luvzzatt (ob. cit. pag. 588) encuentran dicho fundamento en 1a regla ro-
mana (D. 7, 11; 1)

(o5} Pocuintesta: Dei privilegi e delle ipofeche secondo il cod. civile
ffaliano. Torino, 1880, tomo 1, 65.

(106} Luzzati: Ob. cit., pigs. 590 v ss.; Buaxcmi: Ob. cit., pégi
nas 3Iz Y SS.
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han de incluirse los créditos por prestamo de maquinaria, ya
que sustituyen el trabajo del hombre en la recoleccién, aunque,
naturalmente, gocen de privilegio los salarios de los trabajado-
res empleados en esas faenas.

Se ha discutido si los créditos de suministros de abonos po-
dian ser favorecidos con este privilegio. La opinidén negativa se
basa en que los privilegios son de estricta interpretacion. No
comprenden todos los suministros hechos en vista de la recolec-
cién. Se refieren sélo de una manera exclusiva a las sumas de-
bidas por las semillas y los gastos que la recoleccidén necesaria-
mente ha de provocar. Estas con31dera01ones no son de aplicar en
el caso de los abonos, que enriquecen el suelo para mis cosechas
v porque el precio, generalmente <levado, podrd absorber el
valor entero de la cosecha de un aflo justamente (107). En con-
trario, se dice que los abonos aumentan la produccién, y por ello
quien los suministra debe de ser privilegiado; que en la medida
en la cual los abonos previstos sirven para la produccion del
fruto de la cosecha, el privilegio debe admitirse; que los abo-
nos son instrumentos de cultivo en gencral necesarios y-promo-
tores seguros de la fecundidad de la tierra (108). A nuestro jui-
cio, la solucién positiva se impone. No obstante, se comprende
que en algunas legislaciones, tales como la italiana de 1865, fue-
ra discutible esta solucién. En la citada legislacién se privilegia-
bz salamente las sumas debidas por las semillas y las labores de
recogida o de cultivo de la ¢cosecha, queriendo indicar con ello que
la ley protegia la prestacion del trabajo y no el valor de cuanto
sirva de caltivo.

El privilegio se ejerce sobre la cosecha para la que sirvieron
los créditos. -Hay que excluir los de cosechas anteriores, y €llo
aunque no dieran resultados fitiles las semillas y los gastos de
cultivo. El fundamento de privilegio es’ tedricamente la utilidad
que reporfan esos créditos, pero no se exige por el 1.922 esa
misma utilidad como condicién para su ejercicio.

El derecho de preferencia se hace efectivo mientras la cose-
cha esté en poder del deudor, aunque ne es necesario que estén
los frutos en el fundo que los ha producido. Ahora bien, el hecho
de que este privilegio no lleve consigo el derecho de persecucién
vy sea oponible a tercero no quiere decir que el titular se vea des-
provisto de accién contra los que han burlado su derecho de
mala fe. Por aplicacién del 1.1117 podemos decir que cuando se

(107} Ausry zr Rav: Ob. cit., pag. 256, noia 47; BavDryv-LacaxTtine-
Rie ET DE Lo¥xes : Ob. cit., pé.g 449-

{108) Vid. Lvzzati: Ob. cit., pag. zo2.

(109) La ley de 7 de julioc de 1go1 extendié el pnulegm al suministro
de abomos. Pero se dudé si era aplicable a fodo el tferriforio nacional
(Vid. Ia discusién de Biaxcmi, ob. cit., pag. 344, nota 1.} El Cddige de

1942 considera privilegiados en el art. 2.757 estas sumas.
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vendiera una cosa en fraude del acreedor dotado del derecho de
preferencia se podrd destruir el derecho de propiedad creado por
virtud de eila, autorizando de este modo al titular para que lo
ejercite sobre la cosa suya cuya venta ha sido anulada.

Puede darse el caso de que quien recoja la cosecha no sea la
tmisma persona que contrajo los créditos enumerados en el na-
mero 6 del 1.022. Ello no obsta para el ejercicio del privilegio,
en virtud de la regla general,’ consagrada por el articulo 356, de
que €l que percibe los frutos tiene la obligacién de abonar los
gastos hechos por un tercero para su produccién, recoleccidn y
conservacion.

7 Prz'w’legi'o del arrendador sobre los muebles introducidos
en la finca arvendada por el arrendatario. V

Es el privilegio que histéricamente tiene més importancia, por-
que segifin hemos puesto de relieve cuando estudiamos la natura-
leza juridica que tenia, es causa del nacimiento de la accién hi-
potecaria.

Pueden utilizarlo a su favor todas aquellas personas que tie-
nen la cualidad de arrendadores, sea cual fuere la relacién en que
se encuentren con la cosa arrendada: usufructo, enfiteusis, etcé-
tera. No puede invocarse por otros titulos que no sean los del
arrendamiento. Por ello, el subarrendador puede ejercitarlo con-
+tra el subarrendatario, siempre que se le haya consentido sub-
arrendar. La razbén es evidente. El nimero 7 no habla mis que
de créditos por alquileres y rentas, y en este término genérico ha
«de incluirse las del subarriendo. No emplea la palabra «arrenda-
dory—y aunque asi fuera seria discutible si tendria el sentido de
excluir al subarrendador—por lo que donde la ley no distingue,
no debemos distinguir.

Compete también al cesionario del crédito por alquileres o ren-
tas, aunque no tenga la cualidad de parte originaria en el con-
trato de arrendamientoc, segtin los principios generales de la ce-
si6én de créditos.

Un problema se presenta cuando el arrendador vende la casa
-arrendada. En este caso, existiendo créditos por alquileres o ren-
tas atrasados, ¢se extingue el privilegio?

Tratindose de bienes muebles introducidos en la finca la ge-
neralidad de 12 doctrina se inclina por la desaparicién de la prefe-
tencia (110). Basado en una prenda ticita, en el momento en que

{zt0) Biancui: Ob. cit, pag. 335; Luzzati: pdg. 304 ; Laurent: Obra
«cit., pdg. 413; BAUDRY-LACANTINERIE ET DE LOYNES: Ob. cit., pig. 36I.
Por lo que respecta a los frutos, nos parece justa la opinién de MarTow
{ob. cit., tomo 1I, 390), que concede el privilegio al arrendador aunque
ya no tenga como consecuencia de la venfa la posesién del fundo, al no
teposar este derecho en una prenda ticita. Al mismo resultado llega Luz-
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el locador pierde la posesién de la cosa, no puede ejercitar su de-
recho. Nos parece forzada, en cambio, la postura de Gaetano, para
quien siendo el privilegio del arrendador una hipoteca técita, pue-
de ejercitarse aun en el caso de venta, dentro del plazo que la ley
sefiala para el ejercicio del derecho de persecucién cuando la cosa
ha sido sustraida (111). No se da una razén de analogia que justifi-
que tal solucion. Chironi afirma también la subsistencia del privi-
legio porque no existe un contrato de prenda ticito (112). Pero
su opinidén es rechazable en cuanto-se apoya en tal fundamento.
Este no efplica satisfactoriamente el derecho de persecucién que
tiene el arrendador, aun después de haber perdido la posesién de
la cosa. :

Sin embargo, hay que distinguir en la misma situacién plan-
teada el supuesto en que el locador haya comenzado el ejercicio
del privilegio antes de la venta de la finca arrendada. No cabe
duda que podri, a menos gue tanibién haya cedido su crédito, li-
quidar la situacién creada por el arrendamiento antiguo. -

El arrendatario de bienes inmuebles dotados de mobiliario tie-
ne también este derecho de preferencia, siempre que se haya fija-
do un precio {nico para ambos arrendamientos. Ahora bien, si se
han pactado dos, uno para el arrendamiento de inmuebles ¥ otro
para €l de muebles, no se privilegia mas que €l primero (113). La
razbon se deduce de los términos en gque se expresa el nfimero 7
del 1922; el privilegio recae por el alquiler de bienes inmuebles.

El Cédigo civil no establece con claridad si €l privilegio es ex-
clusiuo del arrendador de fincas risticas o también de las-urbanas.
Parece abonar la primera hipdtesis 1a frase wutilizada «sobre los
bienes muebles existentes en la finca arrendada y sobre los frutos
de la mismay». A nuestro juicio, los precedentes histéricos y le-
gislativos confirman que se refiere tanto al arrendamiento de rits-
tica como de urbanas.

En el Derecho romano se mantiene un doble régimen para los
precios rfisticos y urbanos. Un fragmento de Neracio dice que

zatr {ob. cit., pag. 394), aun partiendo de Ia base de la existencia de esa
prenda t4cita. EI privilegio sobre los fruios y las cosechas presenta una
correspondencia natural enire la causa del crédito y la utilidad creada en
€l patrimonio del deudor por Ia misma cosa. A debe a B el pago de unr
semestre por el arrendamiento de un fundo ristico. Es garantia natu-
ral de ese arrendamiento la produccién del funde durante aquel semestre.
Sgria ilégico que el privilegio correspondiese a un nuevo locador que no
tenfa esa cunalidad cuando se recogieron esos frutos.

(111} I privilegi, cif. pag. 125.

(112) Cmroni: Ob. cif., pag. 283-

{113} Luzzari: Ob. cit., pdg. 400; Buancmr: Ob. cit., pag. 330. En
la L. A. U. de 13 de abril de 1936, el art. 44 dice que en los contratos de
arrendamiento con mobiliario se determinara Iz parie del precio que co-
rresponde a la vivienda ¥ al mobiliario, .v en defecio de ello, se entenderd
que corresponde la mitad por-cada uno de estos dos conceptos de la renta
estipulada.
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las cosas introducidas en los predios urbanos estdn afectas por
una prenda tacita (114). ) \

Pomponio afirma lo mismo respecto de los frutos de los fun-
dos rfisticos, y parece dar a entender también que sobre las cosas
introducidas (115). ' :

Un rescripto de Justiniano en el cual, sin hacer distincién de
fundos riisticos y urbanos, se ordena que estén afectas por el de-
recho de garanta legal las cosas introducidas, da base para supo-
ner una unificacién respecto a las mismas, en las dos especies de
fincas (116). En el derecho antiguo francés se recoge precisamente
esta afeccién de las cosas introducidas en los predios rsticos y
urbanos, afiadiendo también para los primeros la cosecha (I1y).
En cambio, en €l derecho de las Partidas se aceptan los privile-
gios romanos, si bien se establece idéntico régimen para el alqui-
ler de los riisticos que para el de las casas, sin hacer ninguna
mencién a los frutos ide aquéllos (118).

El Cédigo civil, en verdad, no ha seguido a la legislacion del
Rey Sabio, sino al Cédigo de Napoleén, inspirado en el derecho
comsuetudinario, en el cual se extiende el privilegio a los fundos
rfisticos y urbanos. Inspirado también en él, se resuelve la duda
de si s6lo los frutos o también los muebles ifitroducidos queda-
ran afectos en el arriendo de fincas riisticas en el sentido extensivo.

Ateniéndonos al significado literal de los términos empleados,
podemos afirmar, por lo que respecta a los créditos garantizados
con este privilegio, que sélo son los debidos por «alquileres o
rentay. Es decir, en otras palabras, no cabe ampliar la preferen-
cia a todos los créditos que se pueden derivar del contrato de
arrendamiento. Pero la duda surge en cuanto a los deterioros
causados por €l arrendatario. No contiene nuestro Cédigo un
precepto semejante al articulo 1.958 nfimero 3 del Codigo italia-
no de 1865, en €l cual se extiende €l privilegio a los dafios reali-
zados en los edificios o fundos arrendados, por las reparaciones
que estin a cargo del arrendatario, y en todo lo que concierne
a la ejecucién del contrato, o bien la férmula amplia del 3.884 del

(114) D. 20, 2, 4.

(115) D. zo, 2, 7.

{x16) C. 8, 16, 7. -

{117} PormEr (Tratado de la Locacitn, cit. pag. 113} dice: Nuestras
costumbres, a imitacién de las leyes romanas, han. concedido a los loca-
dores de fincas una especie de hipoteca sobre los frufos ¥ sobre los mue-
bles, llegando la de Parfs y de Orledns hasta conceder a los locadores de
los fundos risticos estg derecho, no s6lo sobre los frutos, sino gue también
sobre los muebles que los arrendatarios tienen en los mimos, de la propia
suerfe que lo tienen los locadores de casas. En cuanto a las costumbres que
nada establezcan en este particular, debe entenderse que queda vigente el
derecho romano.»

{118) Partida V, tftulo 8, ley 5.

{119) D. 20, 2, 2.
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Cédigo civil argentino: «El privilegio del locador garantiza, no
sdlo los alquileres que se daban, sino también todas las otras
obligaciones del locatario, que se derivan del contrato de arren-
damienton. Nos parece, sin embargo, mas acertada la expresion
de nuestro Coédigo, ya que los términos vagos en esta materia
pueden servir para crear voluntariamente créditos privilegiados,
que en apariencia derivan del contrato de arrendamiento.. Pero
deberia haberse admitido el supuesto del deterioro, ya contem-
plado por el Derecho romano de donde ha pasado a las legisla-
ciones. Garcia Goyena, no obstante expresar el proyecto de 1851
en el articulo 1.926 que el privilegio comprendia los alquileres y
rentas de bienes inmuebles, afirma: «y también el importe de los
deterioros causados en el predio, de que deba responder el arren-
datario... la razén. respecto de ello es mayor, porque el predio
queda a merced del arrendatarie» (120). No creemos que pueda
suplirse el silencio de la ley por la interpretacién restrictiva do-
minante en la materia de privilegios.

:Sobre qué cosas recae el derecho de preferenc&a? Se respon-
de con las palabras de la ley: sobre los bienes muebles, introdu-
cidos en fa casa. El sentido de la disposicidn no es otro que el
del significado, traflicional de la garantia sobre los inwvecta ¢ ila-
fa ; considerar en prenda los muebles que el arrendatario intro-
duce en la casa a fin de poder hacer posible ¢l goce del local arren-
dado. Tiene, por tanto, un caracter de permanencia y estabilidad.
Basado en eso, hay que excluir del privilegio el dinero, créditos
u otros derechos cuyos documentos se encuentren en la casa. Ni
el dinero, ni las alhajas personales, etc., tienen por mision servir
al goce del fundo.

Existen también otras cosas que, aungue introducidas en la
casa, no estén afectas al privilegio per diversas razones:

@) Porque &l arrendador sabia que no eran del inquilino. Para
que €l privilegio recaiga sobre las cosas muebles es preciso la
buena fe. Como dicen Planiol vy Ripert, el arrendador tiene una
posesion a fitulo de prenda, -que a condicién de que no sea de la
mala fe, puede ser ejercitada sobre objetos no pertenecientes al
deudor (121).

b} Las cosas robadas o perdidas. No puede ser de ningfin
modo el derecho de preferencia del locador més fuerte que el del
comprador de esas mismas cosas. Si éste no se encuentra prote-
gido—art. 464—, no hay motivo para derogarlo en favor de un
acreedor pignoraticio.

¢) Cuando en virtud de Ia profesmn que ejerce el arrendata—
ric o la naturaleza de las cosas, éstas se encuentran accidental-
mente en la casa, ya que ¢l arrendador conoce el destino de las

(z20) Ob. cit., pag. 28s.
{121} Ob. cit.,, pag. 162.
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mismas por las razones apuntadas. Naturalmente, en estos casos
es necesario una prueba rigurosa de que no estan destinadas al
uso del local, por la facilidad con que por este medio podria bur-
larse el derecho del arrendador.”

Hay que tener en cuenta, por otra parte, que aunque el Co-
digo no incluya en este supuesto los biemes que se consideran in-
embargables, al ir contra ellos el arrendatarie, tendrd que contar
con las disposiciones prohibitivas al efecto de la L. E. C.

Carece de importancia, a efectos de estar afectos por el privi-
legio, que los muebles hayan sido introducidos con posterioridad
a la entrada en vigor del contrato de arrendamiento. Los bienes
sobre los que se hace efectiva la preferencia son los existentes en
el momento «del mencionado ejercicio. Es entonces cuando han de
juzgarse cuestiones tan importantes como la relacién que guardan
con la finca arrendada. Es decir, si antes de ese momento, v sin
que se haya planteado la causa que obliga a la puesta en movi-
miento del derecho de persecucidn, bienes introducidos con ante-
rioridad a ese instante han dejado de estar afectos al uso del fun-
do, habra que excluirlos del privilegio.

Teniendo en cuenta, por ofra parte, que el inmueble puede es-
tar destinado al ejercicio del comercio o industria, o de una pro-
fesion, se considera unanimemente por las doctrina que el privilegio
no sblo recae sobre los muebles introducidos con objeto del arren-
damiento—generalmente en estos casos de poco valor—, sino tam-
bién las mercaderias o materias primas objeto del comercio (122).

Tratandose del subarriendo dijimos que cabia el privilegio. Los
muebles del subarrendatario estaran afectos a la responsabilidad
por créditos de alquileres. ¢ Cabe admitir un privilegio del arren-
dador analogo al del subarrendador? Creemos que si, por la par-
ticipacién que pueda tener aquél €n el precio del subarriendo. Asi
se deduce del articulo 15 de la L. A. U. vigente.

Consideracién especial merece el derecho de persecucion del
arrendador, derivado de su derecho de prenda Dos condiciones
son mecesarias para que se dé: :

1. Sustraccién de los bienes, entendiéndose por ello que sean
sacados de la finca sin consentimiento expreso o ticito del pro-
pietario (z23). ;

2. Ejercicio del derecho dentro de los freinta dias desde .que
ocurrié la sustraccién. De acucrdo con la letra del p. 2 del n. 7
pudiera decirse que el derecho de persecucién es ilimitado. Basta
la sustraccién de la cosa para que enire en funcibn, sea cual sea la
persona que la tenga en su poder, aunque la haya adquirido de

{322) Luzzati: Ob. cit., pag. 429; Biancmi: Ob. cit., pag. 283; Lat-
RrENT: Ob. cit., p4g. 450; Pranior v Rierr: Ob. cit., pig. 160; BAUDRY-
LACANTINERIE ET DE LOYXEs : Ob. cit., pdg. 368; Ausry T Rav: Ob. cit,
pag. 277; Couin y Capitant: Ob. cit., pig. 162.

(z23) Garcia Govexa: Ob. cit., pig. 286.
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buena fe. Creemos, por tanto, erréneo el parecer de Vallet de
Goytisolo, que subordina a dos supuestos €l ejercicio de este dere-
cho; a) Siia cosa es sacada de la finca por el mismo arrendata-
rio, sin pasar a poder de tercero de buena fe; b) Si la cosa es
sustraida, sin pérdida de la propiedad del arrendatario, en cuyo
caso el arrendador podrd subrogar a aquél en el ejercicio de la
accidn de reivindicacién (124). Pudiera afirmarse ello si la prenda
del ntimero 7 del 1.922 fuese una prenda normal. Pero se trata de
una prenda limitada sui gemeris. ’

Por una parte, la posesién no esti en manos del acreedor pig-
noraticio. Por otra, la facultad de persecucién se limita a treinta
dias. Lo confirman ademis los precedentes histdricos. Teniendo
el caracter de una prenda legal, vimos que por la actio in rem
se daba contra cualquier poseedor en el Derecho romano. Pero
al transformarse en el antiguo Derecho francés-en un privilegio,
entonces se sigue conservando la persecucion de las fuentes roma-
nas, pero por influencia del caricter general de falta de reiperse-
cutoriedad de los privilegios, se limita el plazo de ejercicio. Dice
Pothier que desaparecia, a menos que ¢l acreedor no hubiese usa~
do de su derecho de embargar la cosa, en el corto plazo que se
le acordaba para ello (125). No olvidemos, ademés, que este pri-
vilegio en su redaccién espafiola esti inspirado por el Cédigo de
Napoleén. La doctrina francesa es uninime en el sentido de con-~
siderar que, aunque la cosa se encuentre en manos de un tercero
de buena fe, puede ser reclamada (125 bis).

El sistema italiano difiere profundamente del francés. Salva
siempre los derechos adquiridos por terceros de buena fe después
de la sustraccidn (126). Ahora bien,.la dificultad principal con-
siste en hallar un criterio viable para distinguir la buena de la
mala fe. Luzzati lo halla poniéndolo en relacién con la base fun-
damental que domina esta materia~—el status loci—. Si los dere-
chos fueron adquiridos por e} tercero anteriormente a la sustrac-
cién de los muebles, es de mala fe, ya que la existencia de los mis-
mos en el fundo avisan de los derechos que corresponden al arren-
dador. Por eso, cuando la traslacién de los muebles no sea mais
gue Ta ejecucién de un contrato estipulado, pendiente el arrenda-

{zz4) Ob. cit., pag. 429, nota 163.

{1235) Ob. cit, pdg. 113. Ea ofro lugar {pdg. 114) dice: «El locador
Ruede eniablar accién aun conira un comprador de buena fe o contra un
acreedar que hubiese recibido de buena fe los muebles en pago o empefion.
Praxior y Rieert (ob. cit., pag. 236) lo juzgan como una excepcién a la
regla tradicional. «En fait de muebles possesion vaut fifre.» En igual sen-
tido, BAUDRY-LACANTINERIE ET DE LOYXES, ob. cit., pag. 431, y ofros au-
tores ibi, cit.

(125 bis). Vid. Bavpry-LacaxTixerit : Ob. cif., pags. 450 ¥ 431, ¥y auto-
res ib. cit. )

{126) ArHeulo 1.938, ntim. 3, del Cédigo de 1865, y articule 2.761 del
nuevo de rg4z.
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miento, sobre los muebles mismos, cabrid el ejercicio del privile-
gio. Cuando el tercero adquiera después de la sustraccién, existe
una presuncién de buena fe. No es obsticulo a ello que conozca
la procedencia de esos bienes, ya que puede pensar que el arren-
dador ha consentido su transporte, que haya sido satisfecho su
crédito o que se le hayan dado otros en garantia (127). Especial
aplicacién se hace del derecho de persecucidon cuando lo ejercita
el arrendador de fincas riisticas. Para los muebles introducidos en
ellas por el arrendatario no hay dificultad. Se.aplican las mismas
normas que si se tratase de fundos urbanos. Los frutos, por el
contrario, sigue un régimen diferente. En ¢l momento que salen
de la propiedad del arrendantario, pierde el arrendador su privile-
glo Obsérvese que el derecho de persecucién lo limita el p. 2 del
nlum. 7 aj los mauebles de los que ha hablado en €l parrafo anterior,
pero no a los frutos. La razén es sencilla. Los frutos, por su na-
furaleza misma, estan destinados a ser enajenados y no para con-
tribuir al goce de la finca arrendada. El supuesto es similar al de
las mercancias ya estudiado. Detenidas a ser vendidas, €l privilegio
del arrendador no le llevarad a reivindicarlas, sino a hacerlo efec-
tivo sobré las que €n ese momento se encuentran en poder del
arrendatario industrial o comerciante. Ademas, la dificultad de
identificacién es insuperable tratindose de cosas destinadas al con-
sumo v transformacioén que le hacen perder su individualidad.
No supondri inconveniente para la ejecucién del privilegio si
los frutos han salido del fundo, pero el arrendatario no ha perdido
la propiedad. No sdlo porque el privilegio no se funda en un con-
trato de prenda—el que haya obtenido los frutos esti obligado a
satisfacer los gastos realizados para ello—, sino porque ¢l articulo
1.922, nim. 7, se refiere a los bienes muebles existentes en la fin-
ca. A los frutos no alcanza esa imposicién. Asi agrega a continua-
Cidn ...y a los frutos de la misma». La finica condicién que se
requiere s que sean producidos por el fundo. No obstante, si han
sido recogidos y depositados en lugares arrendados a tal efecto,
ed arrendador de los mismos ejercitarid su privilegio sobre ellos,
ya que sirven para €l uso o aprovechamiento del local. Hay que
excluir, por 1liimo, €l derecho de persecucién cuando los frutos
han sido vendidos y entregados por todas las razones apuntadas.
¢ Puede ¢l arrendador perseguir los muebles sustraidos cuando
han quedado en la finca suficientes para servir de garantia a sus
créditos? Garcia Goyena estimaba que no procedia entonces la
reivindicacién (128). Parece ser la solucién mis acertada. Tl pri-
vilegio del arrendador tiene como finico fin garantizar el cobro de
los alquileres o rentas, y si a pesar de la salida de esos bienes, este
fin no queda sin posibilidad de realizacién, el ejercicio del derecho

(127) Ob. cit., pags. 5 s8.
(128) Ob. cxt., pag. 262? ¥
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de persecucién se traduciria en molestias para el arrendatario que
vende alguno de los muebles afectados, y' como un instrumento
de perturbacién en las relaciones juridicas, sin utilidad para nadie
de manera inmediata.

III. CONSIDERACIONES SOBRE LOS PRIVILEGIOS GENERALES

1. Privilegios por gastos de justicia.

Molinario critica la inclusién en el C. c. argentino—art. 3.870,
nim. 1—del privilegio por gastos de justicia, dado que la nocién
de privilegio supone necesariamente el concurso de dos o mas
acreedores sobre el precio producido por la venta de los bienes de
pertenencia de un deudor comtn. En los casos de liquidacién co-
lectiva los acreedores por gastos de justicia tienen como deudor al
conjunto de los acreedores del deudor comin. Por ello cree que
1o existe privilegio, al no darse esa colisién de acreedores respec-
to a- un mismo _deudor (12g9). Pero-su opinidn la encontramos arti-
ficiosa, desde el momento en que afirma que «el deudor originario
Io es siempre en forma mediatay (130), y que «el crédito por los
gastos de justicia repercutird siempre, en forma definitiva, sobre
la persona del* deudor originarioy» (131). '

iiQué hemos de entender por gastos de justicia? Segin Vélez
Sarsfield, «por gastos de justicia se entienden los gastos ocasio-
nados por los actos que tengan por, objeto poner los bienes del
deudor y sus derechos bajo la mano de Ia justicia. El privilegio es
establecido para todos los gastos gue los acreedores, a efectos
de gozar de sus derechos, no ‘habrian podido dispensarse de pa-
gar, ‘si otros no hubiesen hecho la anticipacién a los trabajos in-
dispensables a ese fin. Asi, son gastos de justicia, los de inven-
tario, conservacidn, liquidacidén y realizacién de bienes del deudor,
lo de los pleitos seguidos por los administradores para repeler las
pretensiones de los terceros, o para demandar la condenacidén de
los deudores» (132).

Es necesario para poder considerar como privilegiados esos
gastos €l que se hagan en «interds comin de los acreedoresy {113).
Por ello no pueden considerarse como privilegiados los gastos he-
chos para «declarar la existencia del crédito o proporcionar al
acreedor un titulo ejecutivo. Contra cierto sector doctrinal que
pretende juzgar como privilegiados los desembolsos hechos por
=mn acreedor para declarar la existencia de un crédito privilegiado

{129} Leos privilegios en el.derecho cizil argeniino. Buenos Aires, 1041,
pég. 323.

(x30) Ob. cit., pag. 325.

{131) Ob. cit., pag. 326.

{132) Nota del ariiculo 3.87g del Cédigo civil argeniine.

{133) Vid. la S. de 27 de abril de 1018.
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se manifiesta Bianchi, ya que evidentemente no retinen la condi-
cién del interés conuin (134).

2. Privilegios funerarios.

Esta preferencia fué ya practicada en el derecho romano. Po-
plawski se inclina a creer, con Lenel, que tuvo -un origen pretorio,
aunque la palabra solet que aparece en algunas fuentes (D. 11, 7,
45) parece indicar méis bien su origen consuetudinario (135).

Los gastos funerarios no concedian un privilegium en el senti-
do meramente personal que tuvo en aquel derecho, sino que se
anteponian a los acreedores privilegiados, ademas de los comunes
o quirografiarios. Existe algun texto que parece no confirmar de
una manera absoluta tal opinién (D. 11, ¥, 45). Pero la opinién de
Paulo es inequivoca. En sus Comentarios al Edicto (D. 11, 7, 14,
1) consagra la absoluta prevalencia.

Los gastos funerarios, por otra parte, habian de hacerse con
arreglo a unas determinadas circunstancias ; la dignidad del muer-
to, 1a situacién social, etc. (136).

Este privilegio, inspirado en motivos de humanidad y equidad,
ha pasado a las legislaciones. Pero no deja de plantear, sin em-
bargo, algunas dificuitades la interpretacién del mismo en nuestro
Cédigo. Se dice en &1 ﬁan‘solo que son privilegiados los gastos por
los «funerales del deudor segin el uso del lugar». Representa una
precisién mayor que el artlculo 2.100, nim, 2, francés, que {ini-
camente habla de «gastos funerarios». Pero, ¢quiere decir nuestra
normg que no se ha de tener en cuenta para nada la posesién o
circustancias subjetivas del difunto? En este punto notamos diver-
gencias en la doctrina. Para algunos autores, ha de amtenderse
para fijarse el valor de los gastos a la posicién pecuniaria del di-
funto y no a la posicién social (137). Otros, como Gaetano, opi-
nan que junfo a los usos del lugar v posicién econdémica ha de
juzgarse la posicién social (138). En realidad, teniendo en cuenta
el caricter de «necesariedady» de estos gastos mos parece més acer-
tado el criterio de no tomar en cuenta el rango social del difun-
to, basado en su forbuna aparente; la necesidad de invocar el
privilegio prueba bien que era una situacién ilusoria (139).

Por este mismo criterio no se consideraran como privilegiados
los gastos suntuarios, por ejemplo, monumentos, etc., sin liegar
al absurdo criterio restrictivo de Colin y Capitant de excluir €l
precio de adquisicién de un nicho o fosa en el cementerio (140).

{134} Ob. cit., péd. 102.

(135) Ob. cit., pég. 47.

(136) Vid. Ulpiano, D. 13, 7%, 4 7 6.

{137) BAUDRY-LACANTINERIE ET DE LOYNES' Ob. cit., pag. 322; Tro-
pLoxG: Ob. cit., pag. 135

(138} I prttilegz cit. pag. 33.

{139) PLWIOL—RIPERT_BEcouﬁ Ob. cit., pag. 33.

{110} Ob. cit., pag. 146.
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Los vestidos de luto de la viuda e hijos no entran entre los
gastos que dan lugar al nacimiento del privilegio (141). Por mu-
cha extensién que se le quiera dar a la frase «gastos funerariosy
—no olvidemos, ademads, el principio de interpretacion restringi-
da que domina en la.materia—no cabe duda que no estin inclui-
dos los gastos de vestidos. Como dice Chironi, la entidad del pri-
vilegio, deducida de su desenvolvimiento histérico, muestra que
en €l se comprenden solamente los 'gastos necesarios para dar se-
pultura al difunto y los hechos para sefialar el lugar donde el ca-
daver estd sepultado (142). El legislador francés y el italiano no
incluyen tampoco estos gastos entre los créditos privilegiados.

Ahora bien, recayendo este privilegio sobre los bienes del di-
funto, §qué ocurre cuando por no existir éstos o ser insuficien-
tes han de ser soporfados por los herederos o parientes? ;Puede
el acreedor ejercitar su privilegio contra ellos, no obstante ser la
base del mismo el patrimonio del difunto? Bianchi da la solucién
positiva acertadamente. (El legislador—dice el citado autor—con-
cede el privilegio €n relacién a la causa del crédito, independien-
temente de la persona titular del mismo (143). Con més razén
puede mantenerse esta opinién ‘en auestro Cédigo, dado que el
articulo 1.924, a diferencia del francés e italiano de 1865 y 1942,
expresamente considera privilegiados los gastos funerarios de la
mujer e hijos constituidos bajo la patria potestad del deudor, y
carecen de bienes propios. Por esta misma causa hacemos nuestra
la opinién de los 'que niegan el privilegio a quien haya prestado
al obligado a sufragar los gastos funerarios lo necesario, para
ello (144). La causa del privilegio es estos gastos; el haber rea-
lizado actos o trabajos como consecuencia del entierro del difun-
to, y no el de haber prestado una determmada cantidad, aungue
fuera con ese fin.

3. Privilegio por gastos de la #liima enfermedad.

El Codigo civil comete aqui el error de conceptmar como «il-
tima enfermedad» aquella que ha terminado con la muerte del
deudor. Es decir, si éste se ha restablecido, entonces, en caso de
liquidacién colectiva de su pafrimonio, los acreedores por gastos
de enfermedad son pospuestos a ‘todos los demés. La causa de
esta postura veside, a nuestro juicio, en que tradicionalmente se

{141) Luzzati: Ob. cit., pdg. 207 ; Biaxcui: Ob. cit., pigs. 208 y ss.
Atvery ET Rau: Ob. cif., pigds. 223 ¥ ss.; LaurexT: Ob. cit., pdg. 39z.

(z42) Ob. c¢it.,, pdg. 186.

(143) Ob. cit., pdg. 211. En igual sentido, GAET&O I privilegi, ci-
tado; contra, CHIRONT : Ob, cif., pag. 175.

{144) Coromi: Ob, cit, pai. 185: Biuancui: Ob. cit., pag. 213.
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han vinculado los gastos de fltima enfermedad y los funera-
rios (145).

Para evitar la posicién perjudicial en que se encuenfran estos
acreedores, las asociaciones médicas francesas formularon la pe-
ticién de modificar el nimero 3 del articulo 2.101 del Cédigo. El
Consejo de Estado informé desfavorablemente, afirmando que el
privilegio se daba sélo para proteger a los acreedores contra he-
rederos indiferentes o codiciosos. No obstante, la Ley de 30 de
noviembre de 1892 sobre €l ejercicio de la medicina lo reformoé
en el sentido de considerar como privilegiados los gastos de la
filtima enfermedad, cualquiera que haya sido su resultado (146).
El Cédigo italiano de 1942, recogiendo el parecer de ciertos
autores sobre el anterior de 1865, que contenia una disposicién
semejante a la de nuestro Codigo civil (147), no se refiere como
término de la fltima enfermedad a la muerte (art. 2.751, p. 2).

En nuestro Derecho creemos que, dado el principio de inter-
pretacién restrictiva, no cabe sostener contra los términos cla-
ros del articulo 1.924 otro criterio que el de la enfermedad ante-
rior a la muerte, de acuerdo con los precedentes histéricos.

IV. CoLisi6N ENTRE PRIVILEGIOS

El (Codigo civil contiene normas para regular la preferencia
en el ejercicio de los privilegios cuando son de la misma clase.
Asi, los articulos 1.926 y; 1.927, respecto al conflicto entre privi-
légios especiales sobre muebles e inmuebles respectivamente (148).
Pero guarda silencio cuando se trata.de un conflicto entre pri-
vilegios de distinta clase—un privilegio especial y otro general—.
So6lo expresa en el articulo 1.926 que (los créditos que gozan de
preferencia con relacién a determinados bienes excluyen a todos
los demas hasta donde alcance el valor del mueble a que la prefe-
rencia se refieren. En €l mismo sentido, el articulo 1.927 en cuan-
to a los privilegios mobiliarios especiales. :
iQué quiere decir €l Codigo civil con la expresién «a todos
los demasy? ;Se refiere a créditos que han de ser satisfechos en

(z45) C. 3, 31, 4. Portier (Traiado dz Procedimienio civil, ed. cit., p4-
gina 237) alude a los créditos por tliima enfermedad como privilegiados
al igual que los gastos funerarics. El mismo Garcia Goyexa (Ob. cit., pa-
gina 280) dice que «los gastos de la dliima enfermedad son comparados a
Ios de los funerales, porque éstos, en clerfo modo, principiaron con aqué-
Hlas y desde entonces puede considerarse a la persona como muertan.

(z46) Ob. cit., pag- 327- )

{147} Luzzari: Ob. cit., pig. 214; y Biancar: Ob. cit. pig. 217 ¥, Sigs-

(148) Estas disposiciones han de ser completadas con lo dispuesic en
os articulos 10 v 66 de la Ley de hipoteca mobiliaria v prenda sin despla-
zamiento de 16 de diciembre de 1954. Vid. Varier pe GOYTISOLO : Plan-
teamienio y cuestiones generales de la ley de 16 de diciembre, en «Revis-
ta de Derecho Notarials, abriljunio de 1955, pags. o8 y sigs.

3
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su realizacién forzosa sobre esos mismos bienes—muebles e in-
muebles— o a cualquier otros, tales como los privilegios gene-
rales del articulo 1.9247?

El conflicte entre privilegios generales y especiales ha ocu-
pado la atencién de la doctrina francesa, ya que también el Co-
digo de Napoleén guarda.silencio sobre este punto, si bien re-
gula la colisién entre privilegios generales que recaen sobre in-
muebles y los especiales sobre los mismos. Para Troplong han
de prevalecer los generales sobre los especiales. «Todos los pri-
vilegios generales (los gastos de justicia exceptuados) reposan
sobre servicios rendidos al hombre, mientras que los privilegios
especiales estAn fundados sobre la propiedad o sobre la posesidn,
sobre razones de crédito particular y de especulacién, sobre ser-
vicios prestados a la cosa. ; No seria caer en un materialismo de-
gradante atribuir a estos tiltimos privilegios—dice—una preferen-
cia sobre aquellos destinados a alentar los deberes de humanidad
y los cuidados debidos a la persona?» (I49). Jay mantiene tam-
bi¥n la preferencia de los generales basado en el articulo 2.105
del «Code, en el cual se ordena que cuando los privilegiados ge-
nerales hayan de recaer sobre inmuebles, en defecto de muebles,
en concurrencia con otros acreedores privilegiados sobre el in-
mueble los pagos se han de efectuar de la siguiente manera:

° Los gastos de justicia y los enunciados en el articulo 2.10T
(que determma los privilegios generales sobre inmuebles). 2.° Los
créditos designados en el articulo 2. 103 (privilegios especiales so-
bre inmuebles). Ello quiere decir que los privilegios. generales que
recaen sobre muebles también han de ser preferidos a los espe-
ciales mobiliarios. Critica la tesis sustentada por una sentencia
de la Corte de Casacion de 20 de marzo de 1849 en la que se con-
cedia primacia a los privilegios especiales segtn la regla generi
per Speciem derogatur. En €l supuesto en que nos movemos no
se trata de una colisién entre una ley general y otra particular, ni
de una contradiccién entre los privilegios especiales que ha de dar
lugar a la desaparicién de uno de ellos, sino cul se ejercitara pri-
mero (150). Le Menuet hace un estudio de las opiniones de los
autores antiguos y del régimen de los privilegios generales en
el antiguo Derecho francés, y Hega a la conclusién, que no ha
sido derogada por el Cédigo, de gue todos eran privilegiados
antes que los especiales (151).

No deja de tener fuertes argumentos la opinibn contraria.
Planiol dice que los privilegios generales fienen por origen una

(149) Ob. cit., pdgs. 59 ¥ sigs., v aufores ib. cit.

{(130) Concours du pricilége des fournisseurs et du bailleur, «Revue
Crﬁlque de Ia Jurisprudence en mailere civilen, Parfs, 1852, tomo 2,
pags. 116 v sigs.

(131} Du concours sur le mobilier des priviléges genemux' avec les pri-

viléges spécianx, «Revue Critiquen cit., 1835, tomo 7, pids. 66 v sigs.
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seguridad real que se establece necesariamente sobre un bien de-
terminado, mientras que no existe motivo para hacer recaer los
generales sobre un objetivo o sobre otro. Existe una razén his-
térica decisiva; los privilegios especiales derivan de garantias
reales, opuestas a los acreedores del deudor, mientras que los
generales no son méas que los privilegios inter personales actio-
nes de los romanos,” s6lo preferidos a los acreedores quirogra-
fiarios (152). Por otra parte, se dice que si son ciertas todas esas
consideraciones de humanidad no lo es menos que precisamente
por ello se le da un favor especial al crédito, que le hace salir
de la 6rbita de los comunes (153); que el articulo 2.105 del C6-
digo presenta una derogacién a una regla general y no puede
aplicarse, en el silencio del legislador; a la colisién de privilegios
generales y especiales sobre muebles (154).

Una tesis mixta es la patrocinada por Aubry y Rau (i55) v
Baudry-Lacantinerie y De Loynes (156). Para fijar el rango del
privilegio hay que atender exclusivamente a la comparaciéon que
resulta de unos y otros y apreciar de este modo el mérito de
cada uno. . ‘

. Este criterio mixto era el que siguid el legislador italiano de
1865. Por un lado, coloca el privilegio por los gastos de justicia
sobre todos los privilegios mobiliarios especiales. Por otro, ante-
pone solamente a determinados privilegiados especiales de esta
clase los generales. Los privilegios de esta clase que tienen por ob-
jeto inmuebles no son, sin embargo, preferidos a ninghn privilegio
especial inmobiliario. Esta tendencia ha sido abandonada en el
Céddigo de 1942, en cuyo articulo 2.778 son pospuestos los pri-
vilegios generales a los especiales.

A nuestro juicio, nuestro Cédigo se apartd de los dos siste-
mas, francés e italiano, y ha comsagrado la preferencia de los
especiales. Ello por las siguientes razones:

1.* El articulo 1.924 dice: «Con relacién a los demds bie-
nes muebles e inmitebles del deudor...» Lo que significa, en ofras
palabras, que los muebles e inmuebles sobre los que ha recaido
una preferencia especial estin excluidos del objefo de los privi-
legios generales enumerados en el mismo articulo. -

2.> Declara €l arficulo 1.928: «El remanente del caudal del
deudor, después de pagados los créditos gue gocen de preferen-
cix con velacion a deierminados bienes, muebles o inmuebles, se
acumularin a los bienes libres para el pago de los demis cré-
difos.» Se admite, pues, que han de ser satisfechos los privile-
gios especiales, en primer lugar, y los restantes bienes—«los de-

(152) Traité élémeniaire de droit civil, tomo 2, Parls, 1921, pdg. Bo6.
{153} Praxioi-RipErT-BECOUE : Ob. cif.. pag. 214.

(139) Corix v Caprtaxr: Ob. cit., pag. 218.

{155) Ob. cit., pags. 797 v sigs.

fr36) Ob. cit., pags. 679 v sigs.
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mas bienes muebles e inmuebles» que menciona el 1.924—se des-
tinan a los privilegios generales y créditos comunes.

3.* La equiparacién que se hace en el articulo 1.929, para su
pago, entre los créditos que no gocen de preferencia respecto a
determinados bienes, y los que la gozaren, por la cantidad no
realizada, o cuando hubiere prescrito el derecho a la preferencia.

En realidad, logicamente no puede ser ofra la soluciéon. No
perjudica en nada el derecho de un acreedor con privilegio gene-
ral el que tenga preferencia respecto a €l un crédito dotado de
privilegio especial. Aquél se extiende, no a una cosa determina-
da como la preferencia especial, sino a cualquiera que pertenez-
ca al deudor. Tienen, en resumen, la méixima garantia.

Ahora bien, si de acuerdo con la letra del Coédigo es posible
hacer estas afirmaciones, no hay que olvidar la existencia de mo-
dernas leyes que han alterado la preferencia de los privilegios
- generales, concretamente los consignados en €l nfimero 1 del
articulo 1.924 y en el inciso d) del niimero 2 de ese mismo articu-
lo. El primero se encuentra afectado_por lo dispuesto en los ar-
ticulos 664 y 665 de la Ley de Régimen L.ocal, texto refundido
de 24 de junio de 1955, y el segundo por las normas de prelacién
establecidas en el articulo 59 de la ley del Contrato de Trabajo
en todo aquello que se encuadre en el campo de aplicacién de la
legislacién social.



