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1. INTRODUCCIO

Larticle 89 de la Llei 22/2003, de 9 de juliol, concursal (LC), estableix qui-
nes sén les classes de credit a Iefecte del concurs i distingeix entre credits pri-
vilegiats, credits ordinaris i crédits subordinats.' Dins del primer grup, a més, es
consideren dos tipus de preferéncia de diferent abast, que la Llei anomena pri-
vilegis especials 1 privilegis generals.?

*Aquest estudi forma part del projecte de recerca del Grup d’Estudi del Dret Civil Catala
2005 SGR 00759, dirigit pel professor Ferran Badosa Coll.

1. Sense oblidar que, a més, I’art. 84 de la Llei preveu I’existencia de credits contra la massa,
que no s’integren en el concurs 1 per al pagament dels quals (que es fara, en general, a mesura que
vagin arribant els venciments respectius —cosa que pot succeir un cop finalitzat el concurs) els
administradors del concurs hauran de deduir béns suficients per a satisfer-los, abans de procedir al
pagament dels credits concursals (art. 154 LC). Tot el patrimoni del deutor esta subjecte al pagament
dels credits contra la massa, amb I'tinica excepci6 dels béns afectes a un credit amb privilegi especial;
per tant, malgrat la posicié aparentment prevalent dels crédits contra la massa, sobre els béns
designats de la manera que preveu P’art. 90 LC la preferéncia per al creditor és absoluta. Es per aixo
que és important decidir si un credit s’inclou o no en el llistat de ’art. 90 LC esmentat. Convé tenir
present ja des d’aquest moment que el privilegi especial només arriba fins al valor dels béns afectats o,
si és inferior, fins on s’estengui la garantia; per a la resta del credit que hagi pogut quedar per cobrar,
el creditor sera tractat igual que en els credits ordinaris, de manera que cobrara a prorrata (art. 156.2
LC); inversament, si un cop executada la garantia quedés romanent, s’integraria en la massa activa per
a fer front als crédits amb privilegi general i als credits ordinaris, tal com disposa ’art. 156 LC.

2. Sobre I'ts del terme privilegi en la Llei concursal 1 la seva impropietat, vegeu, recentment,
M. D. MEZQUITA GARCIA-GRANERO, «Las causas de preferencia crediticia tras la Ley Concursal»,
Revista Critica de Derecho Inmobiliario, vol. 80, nim. 681 (2004), p. 187 i seg. Tret que es digui el
contrari, en aquest estudi s’utilitza I’expressié privilegi especial per a fer referéncia als suposits
previstos en I’art. 90 LC.
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Els credits amb privilegi general sén aquells que atorguen als seus titulars
una preferéncia per al cobrament que no es concreta sobre béns determinats,
siné que gravita sobre la massa del concurs, un cop satisfets els credits amb pri-
vilegi especial.’

La relaci6 de credits amb privilegi especial es recull en I’article 90 de la Llei
i la inclusié en aquest llistat, mancat de jerarquia interna, comporta una prefe-
réncia per al cobrament del crédit sobre determinats béns, que resten especial-
ment vinculats a I"obligacié malgrat la situacié de concurs, aixi com una limita-
da facultat d’execuci6 separada.*

En aquesta enumeracié es troben a faltar dos drets reals de garantia regu-
lats pel dret civil de Catalunya: el dret de retenci6 i anticresi. A diferéncia del
que succeeix en el marc d’aplicacié del Codi civil espanyol (CC), en la legisla-
ci6 catalana el dret de retencid, tant el mobiliari com I"immobiliari, es configu-
ra com a dret real de garantia i de realitzacié de valor,’ i el mateix caldra con-
cloure respecte de I’anticresi, de conformitat amb el que van establir els articles 1,
2121 a23 delaLlei 19/2002 i que actualment es recull en els articles 569-1, 569-2
1569-23 a 569-26 del Codi civil de Catalunya; en consequiéncia, els dubtes res-
pecte de la seva naturalesa juridica queden esvaits per la ma del legislador, si bé
aix0 no treu que continui presentant altres problemes de régim juridic no resolts
pel dret positiu vigent i que poden tenir, com en el cas que ens ocupa, trans-
cendencia en el concurs.

Larticle 90.1.2 de la Llei concursal recull una preferéncia a favor del credi-
tor anticrétic per al cobrament sobre els fruits produits per I'immoble gravat,
perd aquesta previsié no soluciona el problema principal, relatiu a la preferen-
cia eventual per al cobrament sobre 'immoble gravat, sens dubte essencial en la
regulacié catalana i almenys discutible en 1’ambit del Codi civil espanyol.® A

3. DPer tant, en una situacié de concurs es poden distingir, a part dels credits contra la massa,
els credits que efectivament entren en el concurs, ja que s’inclouen en la massa passiva (art. 49, que
no els exclou), 1 els béns als quals afecten, que s’integren en la massa activa (art. 76, especialment
arran de ’argument a contrario sensu respecte al seu apartat tercer). Entre els crédits concursals
s’estableix 'ordre de pagament segiient: primer es faran efectius els crédits amb privilegi especial
(art. 155 en relacié amb P’art. 90); a continuacid, els credits amb privilegi general (art. 156 en relacié
amb P’art. 91); en tercer lloc, els crédits ordinaris (art. 157 en relacié amb I’art. 89.3), 1, finalment, els
credits subordinats (art. 158 en relacié amb Iart. 92, complementat per I’art. 93).

4. Segons el que estableixen els art. 55,56 157 LC.

5. Aquest estudi se centra en el problema que planteja I'anticresi catalana respecte al
concurs, perd necessiriament les conclusions obtingudes es podran estendre, amb més o menys
automatisme i depenent dels casos, a la soluci6 de la qiiesti6 en materia de dret de retencié.

6. De manera similar, també la Llei d’enjudiciament civil (LEC) ignora I’anticresi en els art. 681
iseg., i tan sols recull un efecte anticretic, de caire processal, en els art. 676 1 seg.
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més, resulta en bona mesura incomprensible, atés que, tant en ’ambit del Codi
civil espanyol com en el dret civil catala, 1 tant si anticresi és concebuda com a
dret de gaudi en funci6 de pagament, com si se la considera un dret real de ga-
rantia, el creditor anticrétic no hauria de necessitar cap preferéncia per al co-
brament sobre els fruits, que, per definicid, fa seus en virtut del dret de percep-
ci6 que li atorga ’anticresi, d’acord amb la seva configuracié basica i tant si els
fruits es perceben per a la seva imputaci6 (art. 1881 CC) com si tenen una fun-
cié compensatoria (art. 1885 CC).’

La resposta a la qiiestié plantejada obliga a intentar determinar, amb carac-
ter previ, quina és la naturalesa, substantiva o processal, de les normes relatives
a la prelaci6 de credits i, en connexié amb aix0, quina transcendéncia té el fet
que s’incloguin en una norma estatal relativa al concurs; vist des de la perspec-
tiva inversa, es tracta d’esbrinar fins a quin punt la naturalesa del dret d’anticresi
com a garantia real comporta, per definicid, que s’atorgui al creditor una prefe-
réncia per al pagament, preferéncia que, en aquest cas, derivaria directament de
la configuracié substantiva, civil, del dret.

Ates que el legislador catala té sens dubte competencia per a la configuracié
de drets reals, inclosos els de garantia,® caldra establir fins a quin punt les dispo-
sicions del legislador estatal en matéria de concurs poden alterar-ne I’eficicia en
un aspecte tan rellevant com és el de la preferéncia per al cobrament, sovint des-
tacada com I’essencia del dret real de garantia. En aquest sentit, es tracta de de-
terminar I’abast real, i no merament formal, de la disposicié final trenta-dosena
de la Llei concursal; la seva virtualitat, en el marc i com a aplicaci6 de la distri-
buci6 constitucional de competencies, ha de conduir a permetre una interpreta-
ci6 amplia en la determinacié de quins son, finalment, els credits que s’han de be-
neficiar del privilegi especial establert pels articles 89 1 90 de la Llei concursal.’

7. Sobre els interrogants que obre aquest precepte de la Llei concursal, vegeu infra I’apartat 4,
esp. 'apartat 4.2, pel que fa a la transcendéncia respecte a la funcié dels fruits en I’anticresi.

8. Malgrat la interposicid, en el seu moment, del Recurs d’inconstitucionalitat 5840-2002
(BOE nim. 280, de 22 de novembre de 2002), que impugnava el capitol 1v (art. 21 a 23), aix{ com la
resta de preceptes que mencionaven I’anticresi en la Llei 19/2002 (art. 1c i disposicié transitoria),
sembla que la regulacié per part de la comunitat autdnoma de drets reals que afectin béns immobles,
adhuc en funcié de garantia, no atempta contra la unitat de mercat i, dbviament, no afecta
I’ordenacié dels registres publics, que roman a les mans de I’Estat central. Una altra cosa és que en
aquests registres, i en concret al de la Propietat, hi puguin tenir accés qualssevol drets reals, que
passaran igualment els controls de qualificacié registral i se sotmetran als principis que fonamenten
l’organitzacié del Registre. No va tenir ocasié de pronunciar-se respecte a aquesta questié de
manera definitiva el Tribunal Constitucional, atés que el recurs va ser retirat (BOE nim. 295, de 8
de desembre de 2004, p. 40456).

9. Respecte a la possibilitat, en termes generals, d’utilitzar I’analogia i la interpretacié
extensiva en materia de privilegis, vegeu L. DIEZ-PICAZO, Fundamentos del derecho civil patrimonial,
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Abans, pero, d’entrar de ple en aquest plantejament, cal fer una breu refe-
réncia a la naturalesa juridica de P'anticresi en la Llei 19/2002, de 5 de juliol, de
drets reals de garantia (LDRG), tot comparant-la amb la regulada en els articles
1881 1 segtients del Codi civil espanyol, ja que la seva configuracié en aquest da-
rrer ordenament necessariament ha de contribuir a explicar I’abast del referit ar-
ticle 90.1.2 de la Llei concursal i les seves limitacions.

2. NATURALESA JURIDICA DE DANTICRESI EN EL DRET CIVIL
CATALA™

2.1. OPCIONS DE CONFIGURACIO

La Llei 19/2002, de 5 de juliol, de drets reals de garantia, va regular per pri-
mer cop de manera autdonoma i nominada el dret real d’anticresi, de manera que
podia escollir entre adoptar un dels models preexistents o crear-ne un de nou,
per a configurar-la com estimés més convenient."

Els possibles dissenys de I’anticresi estan dibuixats per I’evolucié historica
de la figura, en absolut lineal i generalment mal interpretada durant I’¢poca de
la codificacié.”

Sembla pacific que I’efecte anticretic, és a dir, la imputacié dels fruits que
produeix el bé donat en garantia al pagament d’interessos 1, si en sobressin, al
capital del deute, troba el seu origen" en un pacte accessori a la penyora roma-

vol. 11, Las relaciones obligatorias, Madrid, Tecnos, 1996, p. 752 1 753, que s’hi mostra en contra a
causa de la seva excepcionalitat. En el mateix sentit, vegeu M. D. MEZQUITA GARCIA-GRANERO,
«Las causas de preferencia», p. 189. Les permet, en canvi, N. BERMEJO GUTIERREZ, Créditos y
quiebra, Madrid, Civitas, 2002, p. 227.

10. En aquest apartat es recullen parcialment les conclusions presentades en forma de
comunicacié al II Congrés de Dret Civil Catala: «El Codi civil de Catalunya», celebrat a Tarragona
els dies 112 d’octubre de 2003 1 publicades a la revista La Notaria, nim. 11-12 (novembre-desembre
2003), p. 133 1 143, amb el titol «L’anticresi: algunes questions de naturalesa i de régim juridic».

11. La innovacié6 s’explicava tant en el preambul de la Llei com en els treballs preparatoris per
la possible utilitat practica de la figura, aixi com per la necessitat de regular-la per raons de coherencia,
atesa la proximitat que el legislador 1i atribueix respecte al dret de retencié sobre béns immobles, que
també va regular. En aquesta mateixa linia, vegeu P. del POzZO CARRASCOSA, «Els drets reals de
garantia», Boletin del Servicio de Estudios Registrales de Catalunia, vol. 105, nim. 1 (2003), p. 224.

12.  En particular, sobre I’evolucié de Ianticresi, vegeu . BADOSA 1 COLL, La diligencia y la culpa
del deudor en la obligacion civil, Bolonya, Publicaciones del Real Colegio de Espaiia, 1987, p. 756 i seg.

13. Sobre I’evolucié de les garanties reals, vegeu, entre molts altres, M. KASER, Derecho
privado romano, Madrid, Reus, 1968, p. 138 i seg. [traduccié de J. Santa Cruz Teijeiro], i F. SCHULZ,
Derecho romano clasico, Barcelona, Bosch Casa Editorial, 1960, p. 387 i seg. [traduccié de J. Santa
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na que, amb el temps, va acabar sobreentenent-se. Tot indica que inicialment
aquest pacte anticrétic comportava una rendncia del pignorant a percebre els fruits
de la cosa donada en garantia, a canvi de la rentincia del creditor a cobrar els in-
teressos del deute, de manera que intervenia un cert grau d’aleatorietat, atés que
es pactava una compensacié al¢ada d’interessos amb fruits i, en conseqiiencia,
tant el deutor com el creditor assumien reciprocament un risc de pérdua o
guany econdmic.'* Perd, amb el temps, el pacte anticrétic que es va considerar
implicit al pignus operava en funcié de la imputacié o ’amortitzacid, perd no de
la compensacid; si la cosa empenyorada produia fruits, s’imputaven en primer
lloc als interessos 1, si en sobraven, al capital; si encara en sobraven, correspo-
nien al pignorant. Si, en canvi, els fruits percebuts no cobrien els interessos i el
deute, tant el credit com la garantia subsistien.

Aquest efecte anticretic és el que el legislador catala va considerar implicit
a totes les garanties reals que regula (art. 2.15 LDRG),"” pero cal remarcar des
d’ara que, tant origindriament com en la legislacié catalana de 2002, I’efecte an-
ticretic inherent a la penyora o al dret de retencié no atribuia al creditor facul-
tats de gaudi.® De tota manera, el nou article 569-2.2 del Codi civil de Cata-
lunya, potser a causa d’una erronia comprensié d’aquest efecte anticretic i per a
evitar possibles confusions, elimina per a la penyora i la retencié.

En tot cas, la veritable virtualitat de P'anticresi com a figura —potser tipi-
cament contractual— autdnoma, pero, es pot trobar' arran de la reinterpretacié
de les fonts justinianees duta a terme al segle xVIL.'"® D’acord amb aquesta cons-
truccid, I'anticresi és una convencié de caracter principal que, malgrat que pot
concérrer amb la penyora o amb la hipoteca, no té ni Pestructura de la segona
ni la finalitat de la primera. Es tractaria, en realitat, d’un contracte de préstec re-

Cruz Teijeiro]. Sobre el pacte anticrétic i les seves modalitats, vegeu, entre altres, A. d’ORS, Derecho
privado romano, Pamplona, Ediciones de la Universidad de Navarra, 1989, p. 389, i M. KASER,
Derecho privado romano, p. 138.

14.  Actualment, en roman com a vestigi la previsié de I’art. 1885 CC.

15. Enel CC, art. 1868.

16. En aquest sentit, només cal comparar els art. 6.2 1 18.2 de la Llei 19/2002 amb I’art. 22.4
del mateix text legal, relatiu a I’anticresi.

17.  Se segueix, en aquest punt, I’analisi feta per A. HERNANDEZ-MORENO al comentari als
art. 1881 1 seg., a C. PAZ-ARES RODRIGUEZ, L. DiEz-P1cAZO PONCE DE LEON, R. BERCOVITZ 1
P. SALvADOR CODERCH (dir.), Comentarios al Cédigo civil, vol. 11, Madrid, Ministeri de Justicia,
1991, p. 1926 i seg., i a la seva llicé6 magistral per als exercicis de catedra de febrer de 1981,
consultada per cortesia de I'autor, i per F. BADOSA 1 COLL a La diligencia, p. 756 i seg.

18. Claude de SAUMAISE (Claudius Salmasius, 1588-1653), De modo usurarum liber,
Lugduni Batavorum, Ex Officina Elseviriorum, 1639, p. 618 i seg., que trobava la veritable anticresi
enel C.4.32.14.
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ciproc de caracter onerds i aleatori tendent a un doble servei o benefici: la pres-
tacié d’interessos contra la percepcié de fruits. Per tant, aquesta anticresi auto-
noma no atribuia al creditor el ius distrahendi de la cosa si no anava acompa-
nyada d’un dret de penyora, respecte del qual la relacié seria de contigtiitat i no
de dependeéncia. Una doctrina minoritaria,"” perd que sembla que va guanyant
terreny gradualment,” ha posat de manifest que es poden trobar indicis d’un
dret similar a aquesta anticresi autdnoma, entesa com a dret de gaudi en funcié
de pagament, en la doctrina anterior a la codificacié civil alemanya,” i, aixi ma-
teix, que es pot deduir de la imprecisa regulacié del Codi civil espanyol la tipi-
citat d’una anticresi sense realitzaci6 de valor; és a dir, d’una anticresi que no és
dret real de garantia, siné dret de gaudi en funcié de pagament.

El Codi civil frances va gosar anar més enlla del que havien fet els autors
del dret comu, preocupats per la prohibicié de la usura, i regula, en els seus ar-
ticles 2085 a 2091, un dret real de garantia sobre béns immobles que facilment
es pot definir com una penyora immobiliaria, atés que ’autonomia de ’anticre-
si és purament formal. Obertament influit pel Codi civil frances i allunyant-se
en aquest punt del Projecte de 1851,” el Codi civil espanyol de 1889 regula, en

19.  A. HERNANDEZ-MORENO, comentari als art. 1881 i seg., i, especialment, en la Ili¢é
magistral esmentada.

20. L. DiEz-PICAZO, Sistema de derecho civil, vol. 111, Madrid, Tecnos, 2001 (reimpressi6 de
2002), p. 507 1 509, en el sentit que entén que no hi ha dret de realitzacié de valor en I’anticresi.
Recentment, A. CARRASCO PERERA i A. CARRETERO GARCIA, «Los derechos de retencién y
anticresis en la Ley 19/2002, de Catalunya, de derechos reales de garantia», Revista Juridica de
Catalunya, 2004-1, p. 23 a 25, també destaquen que en el Codi civil espanyol I'anticresi no té
atribuida directament la naturalesa de dret real de garantia i que, de tota manera, tampoc no encaixa
en el model de les garanties reals.

21. H. DERNBURG, Pandette, vol. 1, part 11, Diritti Reali, Tori, Fratelli Bocca Editori, 1907,
§ 278, nim. 3 1 4, p. 453 1 454 [trad. E. B. Cicala], on es distingeix entre una anticresi accessoria a la
penyora i una anticresi autdonoma i de caracter aleatori; B. WINDSCHEID, Diritto delle Pandette,
vol. 1, Tori, UTET, 1930, § 234, nim. 5 [trad. C. Fadda i . E. Bensa].

22.  E GARcia GOYENA, Concordancias, motivos y comentarios del Cddigo civil espariol, vol. 11,
Barcelona, Base, 1973, p. 172, en comentar I’art. 1771 del Projecte, explicava que I’anticresi, entesa
com entrega d’un bé immoble al creditor amb la facultat d’utilitzar-lo o de percebre’n els fruits i les
rendes amb la carrega d’imputar-los primer als interessos 1, si no es devien, al capital, no es trobava
regulada en les Partidas, atesa la prohibicié de 'usura que llavors imperava. Pero, havent abandonat
el Projecte aquella prohibicié (art. 1649 i seg.), hauria estat una incoheréncia no admetre el pacte
anticretic (compres en I’art. 1651), amb el benenteés que, en tot cas, quedaria limitat a la taxa fixada en
P’art. 1650 del Projecte; si sobressin fruits, que excedissin la taxa, s’imputarien al capital a instancies
del deutor. En tot cas, perd, aquest pacte es considerava merament personal, tret que es constituis de
conformitat amb els art. 1830 1 1831 del repetit projecte 1 s’inscrivis; és a dir, que es constituis un dels
drets reals subjectes a inscripci6 segons aquests preceptes, en els quals es consideraven la hipoteca i
els restants drets reals en cosa aliena previstos pel Projecte, entre els quals no s’incloia Ianticresi.
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els articles 1881 a 1886, un contracte capag de generar un dret real que atribueix
a un creditor la facultat de percebre els fruits d’un immoble del seu deutor —o
d’un tercer— amb la finalitat d’aplicar-los primer als interessos i, si en sobres-
sin, al capital.”?

2.2. I’ANTICRESI EN EL CODI CIVIL ESPANYOL

La doctrina majoritaria interpreta els preceptes del Codi civil espanyol de-
dicats a I’anticresi com a conformadors d’un dret real de garantia,** tant per la
seva ubicacié sistematica —a continuacié de la penyora 1 de la hipoteca— com
per la remissié parcial a allo que disposa I’article 1857 CC i per la referéncia
—certament ambigua— a un procés d’execucié a article 1884 CC.”

No obstant aix0, justament la parcialitat de la remissi6 a les normes comu-
nes a la penyora i a la hipoteca, aixi com la interpretaci6 del referit article 1884
CC, donen a entendre que, en gran manera, en la mentalitat del legislador de fi-
nals del segle XIX I'anticresi podia ser alguna cosa diferent a la penyora d’im-
mobles, d’acord amb aquella postura alternativa abans referida.

Efectwament Iarticle 1886 CC només remet al darrer paragraf de Iarticle
1857 CC (relatiu a la possibilitat que un tercer pugu1 assegurar una obligacié
aliena empenyorant o hipotecant béns propis), perd no a les tres regles del pri-
mer apartat, enunciades com a requisits essencials de la penyora i la hipoteca 1
que denoten tant la seva accessorietat com ’amenaga de realitzacié de valor que
els és imprescindible i que s’expressa per I'exigencia del poder de disposici6 del

23. Aquesta funcié dels fruits també es trobava en I’art. 1505 de la Llei d’enjudiciament civil
de 1881 i en I’art. 131.6 de la Llei hipotecaria, després de la reforma de 1909; fixem-nos que, en
ambdés casos, la referida funcié ho és per al pagament del deute, i no com a garantia del seu
compliment, analogament al que succeeix amb la previsié que actualment recullen els art. 676 i seg.
de la Llei processal vigent.

24. Sobra la cita per la seva generalitat. Recentment, s’hi afegeix F. GUTIERREZ PENA, E/
derecho real de anticresis en el Cddigo civil espariol, Madrid, Grificas Blonde SL, 2004.

25. J. M. MANRESA Y NAVARRO, Comentarios al Codigo civil espariol, Madrid, Imprenta de la
Revista de Legislacién, 1907, t. X11, p. 514 1 seg., explica que, malgrat la prohibici6 prévia de 'anticresi
com a resultat de la reprovacié dels interessos (llei segona, titol 13, Partida 5a), el contracte anomenat
en algunes regions contrato d gozar y gozar es continuava duent a terme amb la forma de vendes a carta
de gracia, amb la qual cosa els deutors resultaven al cap i a la fi perjudicats per la prohibicid, ates que,
com que no podien concedir al creditor el gaudi dels fruits per a aplicar-los al capital 1 als interessos,
havien d’alienar els béns, tot desprenent-se d’una propietat que dificilment podrien readquirir. Per aixo,
Manresa y Navarro considera que 'opcié del legislador de configurar I’anticresi ja no com un pacte,
siné com un contracte de garantia, diferent de la penyora i de la hipoteca, va ser adequada.
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constituent.”® Igualment, remet als articles 1860 CC (indivisibilitat), 1861 CC
(pels tipus d’obligacid) 1 1866 CC (relatiu al pignus gordianum), perd no, signi-
ficativament, a I’article 1858 CC, que atorga també amb caracter essencial a la
penyora 1 a la hipoteca el ius distrabendi. L'Gnica menci6 al dret de realitzacié
de valor per a I'anticresi es troba en el confus article 1884 CC, el qual es refe-
reix a un procediment per al cobrament del deute o per a la venda de I'immoble
que ni la Llei d’enjudiciament civil de 1881 ni I’actual no consideren de manera
especifica; sembla, doncs, que processalment el creditor anticretic es troba en la
mateixa situacié que el creditor ordinari, amb la possibilitat d’agredir el patri-
moni del seu deutor per la via general de Iarticle 1911 del Codi civil espanyol.”

Els dubtes que genera la regulacié de I'anticresi en el Codi civil espanyol
son fruit de la incertesa respecte a aquesta, palesada per I’estat de la doctrina an-
terior a la codificaci6,” 1 de la intempestiva introduccié dels articles 1881 a 1888
en la primera edici6 del Codi, sense referent en I’Avantprojecte de 1882-1888.”
Aparentment, es regulava una nova garantia real autdonoma, perd del text resul-
tant no es deriven les notes caracteristiques d’un dret d’aquesta classe.”

26. Contra aquests arguments se sol posar de manifest, no obstant aix0, que les remissions
de I’art. 1886 del Codi civil espanyol ho sén a preceptes que, implicitament o explicita, es refereixen
sempre a I’obligacié garantida.

27. Analogament, i pel que interessa en aquest estudi, també les regles de preferéncia,
contingudes en 'art. 1923.3 CC i en I’avui derogat 916.1 del Codi de comerg, ignoraven comple-
tament 'anticresi.

28. B. GUTIERREZ FERNANDEZ, Cédigos o estudios fundamentales sobre el derecho civil
espaniol: Tratado de las obligaciones, t. v, Madrid, Librerfa de Sinchez, 1871, p. 282 a 285. Recollint
l’opinié general relativa a la licitud del pacte anticrétic amb anterioritat a la promulgacié del Codi
civil espanyol, vegeu M. FALCON, Exposicion doctrinal del derecho civil espariol, comiin y foral,
Salamanca, Establecimiento Tipografico de D. Vicente Oliva, 1878, t. 11, p. 728 1 729.

29. J. M. Lasso GAITE, Crénica de la codificacion espasiola, t. 4, Codificacion civil, vol. 1,
Madrid, Ministeri de Justicia, 1970, p. 564-566.

30. Sembla que aixi ho va entendre també el legislador fiscal en determinar la tributacié de
Panticresi; I’art. 13 del Reglamento provisional para la administracién y recaudacion de los
impuestos sobre derechos reales y transmision de bienes, de 10 d’abril de 1900, calculava I'impost en
funcié de les responsabilitats garantides amb els fruits de 'immoble. Aquest precepte es va mantenir
en els textos refosos successius; els seus comentaristes destacaven la diferéncia de tracte en
comparacié amb el que rebia la hipoteca (J. SILVAN, Legislacion vigente sobre los impuestos de
derechos reales, Barcelona, Ediciones BYP, 1941, p. 87-89; F. Bas Y RIVAS, Impuestos de derechos
reales y sobre transmisiones de bienes, Madrid, Revista de Derecho Privado, 1948, p. 184-185). Per al
dret vigent, no sembla productiva la consulta de la legislacié fiscal, atés que, d’'una banda, el text
legal sembla contradir-se quant a la decisié respecte de si tributa el préstec o la garantia, i, de I’altra,
el regim d’exempcions destrueix la preocupacié en la practica (J. L. MUNOZ DEL CASTILLO,
M. VILLARIN LAGos i C. de PABLO VARONA, Comentarios al impuesto sobre transmisiones
patrimoniales y actos juridicos documentados, Madrid, Thomson-Aranzadi, 2004, p. 232 i seg.).
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D’acord amb els preceptes vigents, I’anticresi afecta els fruits d’un immo-
ble al compliment d’una obligacid, en el sentit que s’atribueix al creditor la fa-
cultat de percebre’ls per a imputar-los primer als interessos 1, si en sobressin, al
capital (art. 1881 CC). A més, és possible que les parts pactin la compensacié
dels fruits amb els interessos (art. 1885 CC), de manera que la funcié de ’anti-
cresi s’altera (tot aproximant-se més als seus origens), atés que s’introdueix una
nota d’aleatorietat que barra el cami a 'amortitzacié del capital. Aixi doncs, si
no es diu res, la funci6 de ’anticresi és d’imputacié o d’amortitzacié del deute;
si hi ha pacte, pot assolir una finalitat compensatoria de fruits per interessos.

Pero, en qualsevol cas, I’anticresi no assegura ’obligacié a través de I’afec-
ci6 de la finca,” siné que tan sols en promou el compliment per mitja de ’atri-
bucié al creditor de la facultat de percebre els fruits de la finca, amb I’alternati-
va de la doble finalitat, d’imputacié o de compensacid, que pot adquirir depenent
del pacte entre les parts.

2.3. L’ANTICRESI COM A DRET REAL DE GARANTIA A PARTIR DE LA LLEI 19/2002

En dltima instancia i amb independéncia de quin fos I'origen de la figura, la
decisi6 respecte a la configuracié d’un dret determinat recau només sobre el legis-
lador i no sembla que hi hagi cap dubte que el legislador catala de 2002 ha volgut
dissenyar I’anticresi com a dret real de garantia. Aixi es despren, expressament, del
preambul i dels articles 1¢* i 2, pels efectes que atribuia als tres drets esmentats en
Particle anterior (la retencid, el pacte anticretic implicit, la realitzacié de valor i
’accessorietat respecte al credlt) i dels tres preceptes que integraven el capitol 1v,
dedicat al dret que ens ocupa, i que contenien sengles remissions a la regulacié de
la penyora (pel que fa a les obligacions susceptibles d’ésser garantides amb pe-
nyora, la pluralitat de penyores i la indivisibilitat i la retenci6 fins al pagament
complet del credit) 1 de la retencié immobilidria (pel que fa a la realitzacié de va-
lor). Per tant, sembla que aquesta regulacié actual de I’anticresi es pot connectar
amb les antigues normes de dret civil catala relatives a la penyora d’immobles.” La
mateixa linia s’ha seguit en el vigent llibre v del Codi civil de Catalunya.

31. Vegeu, pero, de data relativament propera a la promulgacié del Codi civil espanyol, les
resolucions de la Direccié General dels Registres i del Notariat de 15 de mar¢ de 1909 (JC 20,
p. 193-197) 30 de juny de 1913 (JC 150, t. 127, p. 929-932).

32. «Els drets reals de garantia, que es poden constituir per a assegurar una obligacié
principal, regulats per aquesta Llei son: [...] ¢. L'anticresi.»

33. Vegeu, per exemple, els Costums de Tortosa (Ilibre 4, rtbrica 13, costum 1r; llibre 8,
rtbrica 5, costums 5¢ 1 16¢).
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Respecte a la regulacié continguda en el Codi civil espanyol, la gran novetat
de la Llei catalana va ser que Ianticresi regulada per ella atribuia al creditor el dret de
realitzacié de valor sobre la finca gravada, de manera que aquesta garantia real va
adquirir una doble projeccié: d’una banda, facultar (i, com es veura, al mateix
temps obligar) el creditor a percebre els fruits de 'immoble i a imputar-los al pa-
gament d’interessos 1, si en sobressin, al capital (art. 2.15 1 22.4 Llei 19/2002;
art. 569-2.2 i 569-25.4 CCC);* de Ialtra, conferir-li la possibilitat de realitzar el
valor de la finca (art. 2.1¢ 123 LC) i cobrar-lo amb preferéncia (art. 2.2 LC).

Ara bé, fins 1 tot admetent clarament la naturalesa de I’anticresi de dret real
de garantia, ens trobem amb el problema d’esbrinar quines son les notes que la
distingeixen d’altres figures afins, tot perfilant-ne la descripcié tipica. Els dub-
tes sorgeixen tant de I'is de la tecnica de la remissié com de les afirmacions con-
tingudes en el mateix preambul de la Llei 19/2002.

En efecte, en el preambul es diu que «la regulaci6 del dret de retencié sobre
immobles fa que s’hagi de preveure la regulacié del dret real d’anticresi, tenint en
compte que I'Ginica difereéncia entre el dret de retencié d’immobles i I'anticresi rau
en el fet que el dret de retenci6 és de constitucié unilateral, imposat per la part rete-
nidora, mentre que I’anticresi és de constitucid bilateral, a partir d’un acord de vo-
luntats». Aquesta afirmacid resulta de seguida contradita pel mateix articulat de la Llei.

En primer lloc, perque el dret de retencié necessariament ha de presentar
una regulacié concordant amb aquella constitucié per designi de la persona re-
tenidora. I, certament, aixi ho demostra, per exemple, la relacié d’obligacions sus-

34. Partim, doncs, d’entendre que el legislador catala ha previst la percepcié dels fruits amb
finalitat d’imputacié o d’amortitzacié del deute, no pas compensatoria. Durant la tramitacié de la
Llei 19/2002 es va presentar una esmena d’addicié, la nim. 96 (BOPC ntim. 311, de 14 de juny de
2002), que pretenia la incorporacié a I’art. 22 d’un nou apartat segons el qual «sera valid el pacte de
compensar, durant la retencid, els interessos del deute amb els fruits, suposit en el que no procedira
la rendicié o liquidacié de comptes». Aquesta esmena, que beu directament de I’art. 1885 del Codi
civil espanyol, no va arribar al text definitiu i curiosament fou proposada pel Grup Popular, que
justament criticava la regulacié de I’anticresi perqueé la considerava una copia dels art. 1881-1886
CC. De tota manera, malgrat I’abséncia d’una previsié expressa (ni en la Llei 19/2002 ni en el llibre v),
cal admetre la validesa d’aquest pacte —que comporta ldogicament la innecessarietat d’una rendicié
de comptes per a comprovar la imputacié— basant-nos en el genéric principi de llibertat civil
(art. 111-6 Primera llei del Codi civil de Catalunya). A més, tampoc no semblava impossible
defensar, en el marc de la Llei 19/2002, una funcié compensatdria dels fruits amb interessos com a
contingut normal de I’anticresi, la qual cosa la diferenciaria clarament del pacte anticrétic que la Llei
considera implicit a tota garantia real (art. 2.15) 1 conduiria a entendre que aquest dret de nova
regulacié juxtaposa la virtualitat del contrarium mutuum a Peficacia de la garantia real sobre
I’'immoble que es manifesta en la possible realitzacié de valor, acompanyada de prefereéncia per al
cobrament. La funcié d’imputacié de Ianticresi encara sembla més palesa en el llibre v del CCC,
ates que efecte anticretic ha desaparegut en els casos de la penyora i el dret de retencid.
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ceptibles de ser garantides amb aquest dret, que ben poc tenen a veure amb les
que poden ser assegurades amb penyora o amb anticresi:*® en concret, hi ha unes
determinades obligacions «que originen el dret de retencié», mentre que la pe-
nyora i Panticresi poden garantlr qualsevol tipus d’obligacid, present o futura.®
En segon lloc, i aqui és on Panticresi es distancia tant de la penyora com de
la retencid, per al dret que ens ocupa larticle 22.4 de la Llei 19/2002 preveu que
el titular de Panticresi «<ha d’administrar la cosa amb la diligéncia necessaria per
tal d’obtenir-ne els rendiments normals» 1 estableix a continuacié un deure de
rendicié de comptes anual a favor del garant, si aixi ho sollicita. Encara de ma-
nera més clara, Particle 569-25.4 del Codi disposa que, durant la retencid, el ti-
tular del dret d’anticresi ha d’administrar per a I'obtencié del maxim rendiment
possible. Aquesta obligacié d’usar la cosa 1 d’obtenir-ne no solament els rendi-
ments normals, siné els maxims possibles, propia i necessaria per a una configu-
racié coherent del dret d’anticresi,” contrasta obertament amb la prohibicié d’u-
sar la cosa gravada amb un dret de retencié o amb penyora que expressament
disposen els articles 6.2 1 18.2 de la Llei 19/2002, i 569-6.2 i 569-19.2 del Codi,
respectivament. Per tant, enfront d’una prohibici6 d’usar per al retenidor i per al
creditor pignoratiu, ’anticretista té un veritable dret-deure d’utilitzacié de la
cosa conforme a la seva naturalesa productiva.” Com es pot veure, les diferencies
respecte del dret de retencié sén substancials i no merament marginals.”®

35.  En aquest sentit, només cal comparar el contingut de ’art. 5 de la Llei i 569-4 del Codi,
respecte al dret de retencié, amb Part. 13 de la Llei i 569-14 del Codi, relatiu a la penyora, al qual
remeten, respectivament, els art. 22.1 de la Llei 1 569-25.1 del Codi per a I’anticresi.

36. Crida ’atenci6 que Ianticresi es pugui constituir com a garantia d’obligacions futures,
ateés que dificilment es podra dur a terme la funcié amortitzadora si no hi ha ni capital ni interessos
als quals es puguin imputar els fruits. No estem dient que no sigui possible aquesta configuracid, de
caire condicional, potser amb la finalitat de reservar la preferéncia i deixant latent, d’entrada, la
facultat de percebre fruits, pero si que hauria estat convenient dotar-la d’una regulacio.

37. Aquesta carrega o contingut instrumental del dret, consistent en el deure d’administracié
per a la produccid, podia haver estat objecte d’una regulacié més detallada, tant en la Llei 19/2002
com en el llibre v. Aixi, per exemple, ens caldria saber quines sén les conseqiiencies de I'incompliment
d’aquest deure d’administracié: permet al garant exigir la devolucié de la finca?, extingeix ’anticresi
per incompliment d’una de les parts?, si és aixi, el creditor perd la garantia o es transfereix
I’administracié de la finca a un tercer? Vegeu un comentari respecte a aquesta qliestio 1 propostes de
solucié en el nostre treball anterior «Lanticresi: algunes questions de naturalesa i de regim juridic»,
p. 140-141. A les conclusions suggerides alla, podriem afegir-hi la possibilitat que el deute garantit
es compensés amb el rendiment normal de la finca, entes aquest concepte en el sentit de l'art. 6.2 in
fine de la Llei 25/2001, de 31 de desembre, de I’accessié i 'ocupacié.

38. A diferencia del que es pot llegir en els treballs preparatoris (OBSERVATORI DE DRET
PRIVAT DE CATALUNYA, SECCIO DE DRET PATRIMONIAL, Treballs preparatoris del llibre cinque del
Codi civil de Catalunya: Els drets reals, Lleida, Generalitat de Catalunya, 2003, p. 240).
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Aix0d ens portava a preguntar-nos amb anterioritat a I’aprovacié del llibre v
quina virtualitat tenia, doncs, el que disposava ’article 2.15 de la Llei en establir
com a efecte general dels drets reals de garantia regulats en la Llei «la imputacié
dels fruits de la cosa als interessos del deute garantit i, si s’escau, al capital»; és
a dir, quina diferéncia hi ha entre aquest pacte anticretic implicit que era d’apli-
caci6 a totes les garanties possessories, d’una banda, i I’aprofitament que cor-
respon al creditor anticretic, de l’altra. En una primera aproximacid, semblava
que el retenidor i el titular d’un dret de penyora no poden fer ts de la cosa, perd
si aquesta produeix fruits, els poden fer seus amb el deure d’aplicar-los primer
als interessos 1 després al capital; en canvi, el creditor anticretic haura de procu-
rar la produccié normal i podrd apropiar-se amb finalitat amortitzadora tant
dels fruits naturals i civils com dels industrials. Podiem també adoptar per a la
legislaci6 catalana una argumentacié parallela a la feta pel que fa a la contradic-
ci6 aparent entre els articles 1868 1 1870 del Codi civil espanyol, i en relacié amb
Iarticle 1883 del mateix text legal;*” segons aquesta tesi, els dos preceptes citats
en primer lloc sén aplicacié d’una mateixa norma general consistent en 1’obli-
gacié del creditor de no malmetre el valor de la cosa, pero es refereixen a béns
diferents: aixi, I'article 1870 CC prohibeix I'ts del bé gravat si aquest no té na-
turalesa productiva, mentre que si el bé pignorat és productiu, el creditor podra
utilitzar-lo per a percebre’n els fruits i imputar-los tal com indica larticle 1868
CC.* La mateixa argumentacié es podia traslladar a la relacié entre els articles
2.1b de la Llei 19/2002, d’una banda, 1 6.2 1 18.2 de la Llei 19/2002, de I’altra.
En tot cas, la distancia entre el dret d’anticresi i les restants garanties possesso-
ries establertes en la Llei es feia ben palesa, per tal com, mentre que en I'anti-
cresi la percepcié de fruits era institucional, en la penyora —com en la reten-
ci6— la percepci6 de fruits era excepcional, ates que ’esséncia de la garantia rau
en el ius disponendi.*' Alld que per al creditor pignoratiu és una facultat o legi-
timacid, per al creditor anticrétic es converteix en una carrega o obligacié.”

39. F BapOsA 1 COLL, La diligencia, p. 751 i seg.

40. De fet, tots dos preceptes tenen com a finalitat prohibir I’is de la cosa per part del
creditor quan aquest Us és d’utilitat exclusiva per al creditor, cosa que no succeeix quan comporta la
reduccié o P’extincié del credit; és a dir, quan beneficia el deutor. De tota manera, 1’art. 1868 del
Codi civil espanyol literalment només considera la penyora de crédits i la produccié de fruits civils
arran d’una relaci6 juridica preconstituida pel deutor. F. BADOSA 1 COLL, La diligencia, p. 755.

41. F.BaDpOsA 1 COLL, La diligencia, p. 438, nota 175.

42. Entenent també que tant el deutor com el creditor estan interessats en una bona
administracié i que aquesta es configura com a deure del creditor, P. del Pozo CARRASCOSA, «Els
drets reals», p. 225. En contra de ’existéncia d’una obligacié d’administracié productiva semblen
pronunciar-se, en canvi, A. CARRASCO PERERA i A. CARRETERO GARCIA, «Los derechos de
retencién y anticresis», p. 28, tot lamentant ’absencia en la Llei catalana d’una previsi6 aniloga a la
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Aquesta obligacié d’administracié productiva, pero, que es revela com el ca-
racter principal de ’anticresi, s’adiu malament, fins al punt que sembla contra-
dictoria, amb el ius distrabendi. Efectivament, si I’anticresi comporta un pacte
d’autopagament, que interessa tant al creditor com al deutor, cal esbrinar quan
pot entrar en joc la realitzacié de valor del bé gravat, propia d’un dret real de
garantia. En aquest sentit, sembla que s’haurd d’haver fixat un termini a partir
del qual es podra procedir a cobrar el deute sobre el valor de la cosa, si no s’ha
satisfet sense culpa del creditor. No ha de quedar a voluntat del creditor incomplir
el seu deure d’administracié per a la produccié: no pot renunciar unilateralment
al pacte d’autopagament establert amb el seu deutor. Per tant, quan la manca de
satisfacci6 del deute sigui deguda a la culpa del creditor, el pas al ius distraben-
di li restara impedit. Només si 'immoble no ha produit béns suficients, sense
que aquesta circumstancia sigui imputable a la manca de diligencia del creditor,
sera possible realitzar el valor de 'immoble en benefici del creditor. Del que s’a-
caba de dir es pot deduir facilment que Iarticle 1883.2 del Codi civil espanyol
no ha de ser considerat aplicable de manera supletoria a Catalunya, atés que no
hi ha cap llacuna en aquest punt en el dret civil propi:* I'obligacié d’adminis-
traci per a la produccid es configura com a necessaria a fi que 'anticresi pugui
desenvolupar la doble funcié que li é propia, aixo és, servir en primer lloc de
metode per a I'autopagament i, només si aquest no funciona amb els resultats
esperats, permetre la realitzacié de valor, en aplicacié de la seva funcié de ga-
rantia.

Quant a la resta de disposicions comunes a tots els drets reals que regula la
Llei 19/2002 i que manté el Codi, la seva aplicabilitat a ’anticresi deriva direc-

de Iart. 1883, segon paragraf, del Codi civil espanyol. La seva postura es basa en el fet que ’anticresi
no significa novacié del deute i, per tant, el creditor ha de poder exigir-ne el pagament per altres vies
i, d’altra banda, també el deutor ha de poder alliberar-se del deute pagant-lo, atés que (p. 28, nota 45)
no es podria col-locar en una situacié pitjor que la del censatari.

No obstant aixd, convé recordar que fins i tot en els préstecs hipotecaris "'amortitzacié
anticipada es penalitza, de manera que, ni tan sols quan les parts no han pactat una anticresi, no sols
importa el pagament, siné que importen també el temps 1 la manera acordada de dur-lo a terme,
d’acord amb P’exigencia d’identitat (art. 1166 CC); 'anticresi no comporta novacié (en tot cas, podriem
pensar en una dacié en pagament), perd si un acord sobre el sistema d’amortitzacié del deute, que
repercuteix en la posicié del creditor. De tota manera, els autors citats entenen implicita a la Llei
catalana la regla de I’art. 1883 (A. CARRASCO PERERA i A. CARRETERO GARCIA, «Los derechos de
retencién y anticresis», p. 30) 1, en plantejar-se I’aplicabilitat del pacte a que es refereix ’art. 1885 del
Codi civil espanyol, assenyalen que en aquest cas desapareix ’obligacié de percebre els fruits
(A. CARRASCO PERERA i A. CARRETERO GARCIA, «Los derechos de retencién y anticresis», p. 29),
de manera que sembla que almenys la suposen latent en I’altre cas.

43. Per a una opinid contraria, vegeu la nota anterior a aquesta.
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tament de la seva naturalesa de dret real de garantia amb traspas possessori, tant
pel que fa a la facultat de retencié fins al pagament complet del deute garantit,
com respecte a la prelacié —necessitada de concrecié per a totes les garanties
considerades— i al dret de realitzacié de valor. Igualment, és predicable de ’an-
ticresi en aquesta configuracié com a dret real de garantia la nota de I’accesso-
rietat que estableix ’article 569-2.5 del Codi (antic article 2.3 de la Llei) i que en
cap cas regiria per a una anticresi concebuda com a contrarium mutunm.

La tecnica de la remissid, utilitzada per la Llei de 2002 i mantinguda en el
Codi, a la qual s’ha fet referencm unes linies més amunt, també dificulta la deli-
mitacié de la figura. D’una banda, condueix a les normes de la penyora per a la
definici6 de les obligacions garantibles, per a la impossibilitat de segona penyo-
ra o anticresi 1," per a la indivisibilitat i, potser innecessariament, atés que ja ho
considera en termes generals 'article 569-2.1a del Codi, per a la facultat de re-
tenci6. Perd, d’altra banda, la legislaci6 catalana remet per a la realitzacié de va-
lor a les regles propies del dret de retencié. Aquesta darrera previsi6 s’explica pel
fet que calia trobar normes idonies per a I’execucié for¢osa de béns immobles i,
logicament, no es podien buscar en la regulacié de la penyora mobiliaria.

Per tant, malgrat que en el preambul de la Llei 19/2002 es digués que ’an-
ticresi no és més que un dret de retencié immobiliari de constitucié voluntaria,
les mateixes remissions contingudes en I’article 22 de la Llei (i actual article 569-25.1
del Codi) ho desmenteixen: quant al contingut, s’apliquen les normes de la pe-
nyora «en alld que resultin compatibles amb la seva naturalesa», 1 només ens re-
metrem a les regles de la retencid per a la realitzacié de valor, regles que, d’altra
banda, sén merament procedimentals.

Per a tancar aquest apartat relatiu a la naturalesa juridica de ’anticresi en
la legislacié catalana actual, cal destacar un cop més que ben poca virtualitat tin-
drd aquesta figura concebuda com a dret accessori de garantia si no se li pro-
porciona una regulacié més detallada: un efecte similar es pot aconseguir, amb
una seguretat molt més palesa, constituint una hipoteca amb pacte anticretic. Mal-
grat la manca de desplacament possessori que caracteritza la hipoteca, aixd no
exclou Iestipulacié conforme a la qual correspon al creditor el control econo-
mic de la cosa, és a dir, la percepcié de fruits, tant naturals com civils o indus-
trials, amb finalitat amortitzadora o fins i tot compensatoria.” Davant d’aquest

44. DPel que fa a la possibilitat de segons o ulteriors drets d’anticresi, notem que actualment
es permeten si es constitueixen a favor dels mateixos creditors i es distribueix la responsabilitat (ar-
ticle 569-15.1 del Codi).

45. En el mateix sentit, vegeu A. CARRASCO PERERA 1 A. CARRETERO GARCIA, «Los dere-
chos de retencién y anticresis», p. 26.
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raonament es podria argiiir que el supdsit no inclouria un veritable pacte anti-
cretic, perque el creditor no suportaria el risc d’una producc10 generada per ell
mateix, sin que es limitaria a controlar Ialiena; per6 aixd no treu que en la
practica pugui resultar més atractiu aquest mecanisme que no pas la veritable
anticresi, sobretot si tenim en compte que aquesta darrera tindra ben poc &xit si
no se lacompanya de procediments d’execucié especifics a través dels quals el
creditor pugui fer valer de manera agil la seva preferéncia per al cobrament, tant
en 'ambit del concurs com respecte a les execucions singulars.

Sabem que tant la Llei 19/2002 com el Codi han previst dos procediments
per a la realitzaci6 forcosa del credit garantit amb anticresi o amb dret de reten-
ci6, perd continua mancant una via judicial especifica i idonia. Els articles 681 i se-
glients de la Llei d’enjudiciament civil (LEC) preveuen les especialitats per a
’execucié de penyores i hipoteques, sense incloure les garanties immobiliaries ca-
talanes. Per tant, en principi aquests creditors només podran aspirar, per la via ju-
dicial, a ’execuci6 general basada en la constancia de la seva constitucié en un do-
cument public (art. 571.2.4 LEC). De nou, sembla com si una prudeéncia excessiva
hagués avortat la remissi6 eventual de Iarticle 23 de la Llei 1 569-26 del Codi al
procediment dels articles 681 1 seglients de la LEC, en exercici de la competencia
propia en aquesta materia (article 149.1.6 de la Constitucié espanyola [CE]).

3. LES NORMES DE LA PRELACIO DE CREDITS
3.1.  AMBITS D’APLICACIO

Es ben sabut que en la normativa civil catalana no s’estableix una ordena-
ci6 de les excepcions al principi general de la par conditio creditorum. Per tant,
se sol entendre que regeixen les normes contingudes en la legislacié concursal i
el Codi civil espanyol (art. 1921 i seg. CC, actualment en fase de reforma) com
a dret supletori. Aquest plantejament podria funcionar amb normalitat sempre
que coincidissin, malgrat certes particularitats, les figures crediticies regulades
en un i altre ordenaments, perd comenga a presentar fisures des del moment que
el legislador autonomic regula drets reals de garantia, com és el cas que ens ocu-
pa, que no tenen traduccié al marc del Codi civil espanyol, perque li sén des-
coneguts. Aixi s’esdevé tant amb el dret real d’anticresi com amb el dret de re-
tencid, configurats com a garanties reals.*

46. En realitat, el problema es planteja com una veritable «prova del nou» d’aquella
suposada supletorietat.
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Convé, en consequiéncia, esbrinar quins sén els ambits d’aplicacié de les nor-
mes de preferéncia entre els credits, per tal d’aclarir si d’alguna manera la com-
peténcia autonomica es veu limitada en aquest punt. I, necessariament, la res-
posta a aquest interrogant obliga a dur a terme el plante]ament invers; és a dir,
a qiiestionar si I'exercici de la competéncia estatal, exclusiva o supletorla en la
materia, suposa en realitat una intromissié en la competencia autondomica per a
la regulaci6 del seu dret substantiu propi.

Les normes de la prelacié de credits no entraran en joc quan la relacié cre-
diticia funcioni amb normalitat, ni tampoc quan les patologies del compliment
afectin només un creditor enfront d’un deutor.”” L’abséncia de concurréncia de
creditors fara que els problemes es resolguin d’acord amb la naturalesa juridica i
les qualitats propies del credit, sense prendre en consideracié la resta de relacions
juridiques obligacionals en les quals pugui ser part el deutor. Aixi, ’existéncia d’un
dret real d’hipoteca, o d’una anticresi catalana, operaran amb completa normali-
tat davant del deutor, el fiador real o el tercer posseidor, per tal com el legislador
que en cada cas els ha dissenyat els ha atribuit una capacitat de subjeccié directa
1 immediata d’un bé a la satisfaccié derivada de I'incompliment d’una obligacié.

Perd pot succeir que les relacions entre creditor 1 deutor es vegin afectades
per Pexistencia d’altres creditors, 1 aixo pot tenir lloc en dos tipus de situacions
diferents: en primer lloc, quan un creditor fa valer el seu dret en un procediment
d’execucié singular contra el patrimoni del deutor; en segon lloc, quan la incapacitat
generalitzada del deutor de fer front a les seves obligacions exigeix que s’obri un
procediment concursal en que, malgrat basar-se en la garantia de la par conditio,
es tenen en compte les preferéncies per al cobrament que ostenten certs creditors.

En cas d’execuci6 singular, les preferéncies dels creditors es manifestaran a
través de ’exercici d’una terceria de millor dret, que legitima la intervencié en
un procés d’execuci6 pendent entre el deutor i un altre creditor. Aixi doncs, els
creditors preferits podran excloure els béns sobre els quals s’estableix la prefe-
réncia de I’execucié o bé podran cobrar amb preferéncia a I’executant sobre
qualsevol bé del deutor, si el seu privilegi és general. La traduccié en termes
processals d’aquest mecanisme de proteccié de credits preferents es troba en els
articles 614 a 620 de la Llei d’enjudiciament civil.

Perd el privilegi també es podra manifestar en els suposits de concurs. Es
aqui on entren en joc les regles establertes en els articles 89 i seglients de la Llei

concursal.*®

47.  Aixi ho remarca també F. P. BLascO GASCO, Prelacion y pago de los acreedores
concursales, Madrid, Thomson-Aranzadi, 2004, p. 91.

48. No s’ha d’oblidar que el creditor amb garantia real que no hagi comunicat el seu credit a
temps pot perdre la preferéncia i convertir-se de fet en creditor subordinat (art. 92.1 LC) o fins i tot
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3.2. CARACTER DE LA NORMATIVA CONCURSAL SOBRE CREDITS
AMB PRIVILEGI ESPECIAL

El dubte sobre la naturalesa substantiva o processal de les normes relatives
a la prelacié de credits no afecta només la regulacié concursal, siné també les
preferéncies establertes per als suposits d’execuci6 singular, ates que es tracta de
determinar, en el fons, quina és la naturalesa d’aquestes preferéncies que, com
acabem de veure, tenen dues manifestacions especialment destacades. Es per
aixd que les conclusions que s’obtenen a continuacid, centrades en el concurs,
s’hauran d’estendre també a la regulacié continguda en els articles 1921 i se-
glients del Codi civil espanyol, sens perjudici que calgui matisar-les especial-
ment quan el legislador estatal compleixi el mandat recollit en la disposicié fi-
nal trenta-tresena de la mateixa Llei concursal.*>*

pot perdre el credit, si no s’arriba a incloure en la massa passiva. Perd aquesta és una qiiestié que
afecta la diligéncia exigible en situacions de concurs i no altera la naturalesa del problema;
simplement ens recorda que el privilegi és renunciable i que es pot perdre per negligencia.

49. Disposici6 final trenta-tresena: «Projecte de Llei reguladora de la concurrencia i prelacié
de credits. En el termini de sis mesos comptadors des de ’entrada en vigor d’aquesta Llei, el Govern
remetra a les Corts Generals un projecte de llei reguladora de la concurréncia i prelacié de credits en
cas d’execucions singulars.»

Respecte a aquesta qiiestid, I’exposicié de motius (EM) XII.2 diu: «La delimitacié dels ambits
concursal 1 extraconcursal de la concurreéncia i prelacié de credits, si bé respon a una correcta
definicié de la materia propia d’aquesta Llei, pot ocasionar en la practica problemes de
desajustament, per la molt diversa regulacié que manté el vell dret respecte de la que estableix
la reforma concursal, perd 1’abast d’aquesta no es pot estendre a una revisié completa de tota la
materia de preferencies de credits que regeixen fora del concurs. Resulta necessaria aquesta revisio, 1
ara no tan sols per I’arcaisme del sistema format per sediments historics mancat de tot ordre logic
que ha de presidir la materia, siné per la punyent exigencia de la seva harmonitzacié amb la reforma
concursal. Per aix0, la disposicié final trenta-unena —ara, la 33— encomana al Govern que en el
termini de sis mesos comptadors des de I’entrada en vigor d’aquesta Llei presenti a les Corts
Generals un projecte de llei sobre reforma dels Codis Civil i de Comerg en materia de concurréncia
1 prelacié de credits en cas d’execucions singulars.»

50. Sobre la reaccié de la doctrina a aquesta opcié del legislador concursal pel que fa a les
preferéncies en materia d’execuci6 singular, vegeu F. PANTALEON PRIETO, «De la clasificacién de
los créditos», a L. FERNANDEZ DE LA GANDARA i M. SANCHEZ ALVAREZ, Comentarios a la
Ley concursal, Madrid, Marcial Pons, 2004, p. 518-519. Es mostren obertament en contra:
J. M. GARRIDO, «La graduacién de créditos», a A. Rojo (dir.), La reforma de la legislacion
concursal, Madrid, Marcial Pons, 2003, p. 243-244; A. ROJO, «La reforma del derecho concursal
espafiol», a A. ROJo (dir.), La reforma, p. 127; E. P. BLASCO GASCO, Prelacion y pago, p. 162-164, i
M. D. MEZQUITA GARCIA-GRANERO, «Las causas de preferencia», p. 187-188. En aquest mateix
sentit critic es va pronunciar el Consell General del Poder Judicial en el seu informe sobre
I’ Avantprojecte de llei concursal de 2001 (informe de 10 d’octubre de 2001, apartat 11.4).
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En linies generals, no es pot oblidar que la normativa concursal presenta
implicacions processals importants, a causa de la constant intervencié judicial en
la seva tramitacid, aixi com pel sol fet de suposar una successié d’activitats con-
secutives tendents a ’adopci6 d’un conveni entre el deutor i els seus creditors o
bé a la liquidaci6 de la massa activa per a intentar cobrir dins de les possibilitats
existents el major nombre de credits possible.

Perd no per aixd cal atribuir a tota la legislacié concursal caracter de nor-
mativa processal, la qual cosa significaria una atracci6 inicial, tot i que no abso-
luta, cap a la competencia del legislador central basada en la previsié de arti-
cle 148.1.6 de la Constitucid.

En la Llei concursal es troben tota una série de normes que afecten, amb
més o menys intensitat, el dret substantiu, perqueé expliciten Ieficacia d’institu-
cions civils en una de les situacions en qué es poden trobar durant la seva exis-
tencia; és a dir, el concurs de creditors.” Sense anar més lluny, aix{ succeeix amb
Iarticle 78.3 LC, quan regula la transcendencia del concurs respecte de les com-
pres amb pacte de supervivéncia o, ara sense remissié tan directa al dret civil ca-
tald —tot i els problemes que genera en relacié amb Iarticle 12 del Codi de fa-
milia—, quan estableix les presumpcions de perjudici a la massa 1 subsegtient
rescindibilitat dels actes celebrats a titol gratuit, especialment si hi intervenen per-
sones properes al concursat (art. 71 LC).”

Es evident que aquestes previsions no sén dret processal, siné mer dret ci-
vil. Per tant, en aquestes materies en queé la questi6 resolta és de dret substan-
tiu, si bé s’inclouen en la Llei, ha d’actuar amb tota la seva intensitat la cautela
de la disposicid final trenta-dosena de la mateixa Llei concursal, que fixa el titol
competencial en els articles 149.1.6 1 149.1.8 de la Constitucid, «sens perjudici
de les necessaries especialitats que es derivin en aquest ambit de les peculiaritats
del dret substantiu de les comunitats autdonomes».”

51. De fet, sovint es diu que el dret concursal posa a prova les institucions civils, fins al punt
de qliestionar la resisténcia de la seva categoritzacié en situacions extremes.

52. Sobre aquestes qliestions, vegeu E. Roca, «El concurso del deudor persona fisica»,
Revista Juridica de Catalunya, 2004-4, esp. p. 1096 i seg.; L. ARNAU RAVENTOS, «Les adquisicions
amb pacte de supervivencia a la Llei 22/2003, de 9 de juliol, concursal», Revista Catalana de Dret
Privat, nim. 4 (2004), consultat per cortesia de I’autora abans de la seva publicacié, 1 L. ARNAU
RAVENTOS, La declaracion de concurso de persona casada y la composicion de la masa activa,
Barcelona, Atelier, 2006.

53. Aquesta disposicid, que apareix com una de les clausules de salvaguarda de competencies
—el titol competencial habilitador— , de conformitat amb I’acord del Consell de Ministres de 18
d’octubre de 1991, de directrius per a I’elaboracié d’avantprojectes de llei (BOE nim. 276, de 18 de
desembre de 1991, directriu V. 29), serveix de recordatori o reclam, des del mateix text estatal, de la

70



DANTICRESI CATALANA EN LA NOVA LLEI CONCURSAL

Les regles relatives als privilegis que es contenen en els articles 89 1 se-
glients de la Llei concursal sén també, sens dubte, normes de dret substantiu;
tot i que entraran en joc majoritiriament en el marc d’un litigi,** reflecteixen una
qualitat del credit, atorgada per la Llei com a excepcié puntual a la par conditio
o bé derivada de la seva propia naturalesa.”

Efectivament, es poden distingir dos tipus de fonts de la preferéncia (o del
privilegi, en el sentit ampli 1 impropi que la Llei concursal déna a aquest terme),
clarament separades. D’una banda, hi ha credits que el legislador® considera
mereixedors d’una tutela especial, bé pel seu titular actiu 1 Iactivitat realitzada
(credits per al cobrament de salaris), bé per la seva connexié amb un bé deter-
minat (credits refaccionaris o d’asseguradores), bé per la combinaci6 de tots dos
criteris (crédits tributaris enfront de I’Administracid).

En canvi, altres vegades la preferéncia deriva directament de I’existencia d’un
dret que, per la seva propia configuracid, vincula un bé al compliment d’una
obligacié. Aixd és el que succeeix amb els drets reals de garantia, que, entre al-

competeéncia autonomica sobre figures que, més que constituir matéria concursal, sén matéria
substantiva civil, que es pot veure afectada per la situacié de concurs.

54. La regulacié vinculada a un plet no ha de fer perdre de vista que es tracta de qualitats del
credit; també la construccié doctrinal 1 jurisprudencial de I’accié reivindicatoria es connecta amb
activitat processal, perd en tots dos casos es tracta de la traduccié processal de questions de dret
substantiu: I’existencia del dret de propietat i la manera de fer-lo valer o la situacié d’un creditor
respecte dels altres que ho sén enfront del mateix deutor.

55. Des d’una altra perspectiva, J. A. ALVAREZ CAPEROCHIPL, El Registro de la Propiedad y
las preferencias del crédito en la ejecuczb'n y en el concurso, Granada, Comares, 2004, p. 155, afirma
que en el Codi civil espanyol «el sistema de privilegios no es sino la proyecc1on patrimonial y
crediticia del sistema de organizacién de la titulacién publica», perod reconeix que «el problema de la
esencia del privilegio como tal y su fundamento permanecen ocultos para el derecho», amagada
darrere la seva pretesa excepcionalitat i legalitat.

56. Sis’entén que el privilegi és una qualitat substantiva del credit, res no impedeix que el
legislador autondomic amb competéncia en materia civil estableixi les seves propies regles de preferéncia
sense que aixo afecti la unitat de mercat, atés que no és més que una manifestacié de ’existencia de
drets civils diferenciats. Establerta aquesta premissa, els problemes poden sorgir justament del fet que
la comunitat autdnoma, tot i tenir la competencia, no Pexerciti. Aix{ succeeix amb Ianticresi regulada
pel legislador catala; I’art. 2.2 de la Llei 19/2002 i I’actual art. 569-2.4 del Codi li atribueixen la
preferéncia que atorguen les regles generals de prelacié de credits, que no existeixen en el dret civil
catald i que, malgrat que existeixen en el Codi civil espanyol, no consideren I’anticresi, segurament a
causa de la intempestiva introduccié d’aquesta figura el 1889. La llei concursal actual considera
I’anticresi en I’art. 90.15 i atorga una distorsionadora preferéncia al cobrament del credit sobre els fruits
(1 el mateix sembla pretendre I’Avantprojecte de concurrencia i prelacié de credits en cas d’execucié
singular). Pot significar aixd que I’anticresi catalana no comporta preferéncia per a la realitzacié de
valor sobre el bé gravat, siné tinicament sobre els fruits? A continuacié s’intentard argumentar que
aquesta no pot ser la interpretacié correcta.
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tres notes definitories, tenen la virtualitat de facultar el creditor per a una exe-
cucié singular, que pot sobreviure fins i tot en situacions concursals, perd que
ben poca cosa afegiria a la posici6 creditora si no comportés, a més, la possibi-
litat de cobrar el credit —o la responsabilitat derivada de 'incompliment— amb
preferéncia als altres creditors amb carrec al bé gravat.”” Es cert que la gran di-
ferencia entre els drets reals de garantia i els privilegis en sentit estricte rau en el
fet que, mentre que aquests darrers només tenen virtualitat en el marc de la res-
ponsabilitat patrimonial universal del deutor (art. 1911 CC), la garantia real
s’adhereix a la cosa amb independencia del fet que ja no pertanyi o que mai no
hagi estat en el patrimoni del deutor, pero el creditor garantit no en té prou amb
la repercutorietat si resulta que el bé es troba en el patrimoni concursat, ja que
necessita també la preferencia.

En aquest segon cas, doncs, la preferencia del creditor que té una garantia
real deriva del mateix dret accessori i no necessita cap norma legal, afegida a les
que regulen la configuraci6 del dret esmentat, que li atribueixi expressament una
preferéncia.”® En realitat, si s’analitzen els privilegis des de la perspectiva dels

57. Sobre les diferéncies entre els conceptes de garantia real i privilegi, vegeu, entre altres,
L. Diez-P1cAz0, Fundamentos, p. 753; C. M. DiEz SOTO, «Los privilegios crediticios como mecanismos
de proteccién del crédito», a Preferencias de créditos: Manuales de formacion continuada, vol. 11, Madrid,
Consejo General del Poder Judicial, 2000, p. 91 i seg.; N. BERMEJO GUTIERREZ, Créditos y quiebra, p.
226 i seg.; M. D. MEZQUITA GARCIA-GRANERO, «Las causas de preferencia», p. 188 i seg. Per la seva
banda, J. A. ALvAREZ CAPEROCHIPL, El Registro de la Propiedad, p. 157-159, troba que I'dnica diferéncia
entre hipoteca i privilegi és que la primera comporta una certa immediatesa sobre la cosa, que la fa
resistent fins i tot a actes d’alienacié o de gravamen anteriors a la seva constitucié i no inscrits.

58. En un sentit semblant, per exemple, vegeu A. GULLON BALLESTEROS, La prelacion de
créditos en el Codigo civil, Barcelona, Bosch, 1962, p. 18, 46, 47, 159 1 161, que afirma fins i tot que
fou un error de la codificaci6 incloure entre els privilegis, als quals atribueix un origen estrictament
legal, la preferencia que generen la penyora i la hipoteca i que deriva justament de la seva naturalesa
de dret real com un dels seus caracters, i cita en favor d’aquesta postura ’obra de Domat, que ja
va poder escriure que la preferéncia derivada de la penyora no és un vertader privilegi perqué no va
lligada a una qualitat del credit, sind que troba causa en la garantia; L. DiEZ-PICAZO, Fundamentos,
p- 753, en explicar que els privilegis no atorguen un dret real per si mateixos, posa de manifest que,
si el privilegi va unit a una garantia real, el caricter real no és conseqiiencia del privilegi, siné
del caracter que té la garantia, de la qual el privilegi és justament conseqiiencia; N. BERMEJO
GUTIERREZ, Créditos y quiebra, p. 102 (nota 30), 104 (nota 35), 226 i seg.; M. D. MEZQUITA
GARCIA-GRANERO, «Las causas de preferencia», p. 192, afirma que la penyora i la hipoteca, a
diferéncia del privilegi, no sén simples drets de credit als quals la llei afegeix la preferéncia per
a reforgar la seva posicid, siné que les garanties reals no s’extingeixen quan el bé surt del patrimoni
del deutor i la preferéncia en la seva satisfaccié és consubstancial a la seva naturalesa; E PANTALEON
PRIETO, «De la clasificacién», p. 517, nota 38, afirma que en les garanties reals la preferencia és
una consequiéncia natural del dret real, no la seva causa, en contra d’afirmacions com la de
J. M. GARRIDO, «La graduacién de créditos», p. 61-67 1 372-373, que afirma que el dret real existeix,
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drets reals de garantia, es comprova que la rad de la jerarquitzacié dels credits
que poden apartar-se de la par conditio no és la necessitat d’atorgar preferéncia
als que estiguin garantits amb un dret real, siné el fet que, com s’acaba d’apun-
tar, hi ha altres preferéncies que no tenen aquest fonament, perque deriven tini-
cament d’una previsié de dret positiu especifica a aquest efecte. Si no hi hagues-
sin credits preferents per disposici6 legal ad hoc (privilegis que podriem anomenar
autonoms), no caldria un ordre de prelacid; els credits assegurats amb una garan-
tia real ostentarien sense necessitat d’una previsié legal expressa (privilegi deri-
vat de la garantia)® i les collisions eventuals entre ells es resoldrien, tal com suc-
ceeix en I'actualitat, amb les seves propies normes (per exemple, per la diferenciacié
dels objectes sobre els quals pot recaure cada garantia i per les regles de la prio-
ritat temporal, emparades en gran manera per la seva constancia registral).®

Establert el caracter substantiu de les previsions de 'article 90 de la Llei
concursal,’ cal a continuacié mirar de definir quina n’és la interpretacié cor-
recta en materia d’anticresi.

4. DANTICRESIII’ARTICLE 90 DE LA LLEI CONCURSAL
4.1. D’ARTICLE 90 DE LA LLEI CONCURSAL

La secci6 111 («De la classificaci6 dels credits») del capitol 111 («De la deter-
minaci6 de la massa passiva») del titol 1v («De I'informe de ’'administracié con-
cursal 1 de la determinacié de les masses activa i passiva del concurs») de la
Llei 22/2003, s’inicia amb article 89, que s’encarrega d’establir quins son els

precisament, per a protegir la preferéncia. Vegeu, també en contra, A. CARRASCO PERERA i
A. CARRETERO GARCIA, «Los derechos de retencién y anticresis», p. 26, esp. nota 41.

59. Que comporta una extensié subjectiva dels afectats per la garantia, que passen a ser no
només els eventuals titulars de drets reals sobre la cosa gravada, siné també els tercers creditors.

60. Fixem-nos que, fins i tot entre privilegis derivats de les diferents fonts esmentades en el
text, el legislador concursal ha trobat innecessari marcar un ordre de prelacié intern en I’art. 90 LC,
atés que, en linia de principi, recauen sobre béns diferents. Aixo és encara més cert si ens centrem
només en els drets reals de garantia, que, quan siguin possessoris, exclouran una segona garantia, i,
quan no ho siguin, exigiran amb més o menys intensitat constancia registral i s’ordenaran segons la
regla «prior in tempore, potior in iure» (art. 155.2 LC). Pel que fa als privilegis generals, recollits en
P’art. 91 LC, en canvi, que s6n d’origen legal i no deriven de la naturalesa substantiva del credit, si
que es fa necessari ’establiment d’un ordre de prelacié, com sembla contenir el referit precepte, tot
i que no ho diu expressament. La necessitat d’'una ordenaci6 interna és reforcada, a més, pel fet que
els privilegis generals graviten sobre tot el patrimoni del concursat.

61. També E P. BLASCO GASCO, Prelacion y pago, p. 88-91.
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tipus de credits a Iefecte del concurs. Tot seguit, I'article 90 exposa quins sén
els credits amb privilegi especial.

El precepte, en el seu primer apartat, segueix un patré recurrent a I’hora de
definir aquests privilegis: estableix quin credit n’ostenta i sobre quin o quins béns
recauen. A més, les regles primera, cinquena i sisena, a les quals podem afegir sen-
se gaire problemes la tercera, referida als credits refaccionaris, presenten un altre
element comtu: es refereixen a garanties de caracter real, que afecten directament
certs béns al compliment d’una obligacié —el credit privilegiat per ’article 90 LC.
Juntament amb aquest grup de privilegis especials, la Llei recull (art. 90.1.4 LC),
amb caracter excepcional, els credits de recuperacié de béns mobles venuts a ter-
minis o cedits en arrendament financer, aixi com els derivats de la resolucié de
vendes immobiliaries. A aquests credits, els estén, com diu la mateixa exposicié
de motius, el tractament que atorga a les garanties reals per a ’execucié separada.’

Finalment, P’article 90.1.2 LC estableix que sén credits amb privilegi especial
«[e]ls credits garantits amb anticresi, sobre els fruits de I'immoble gravat.» La re-
dacci6 d’aquest incis planteja, a I’efecte que aqui interessa, dos problemes diferents:

a) En primer lloc, sorgeix el dubte de si ha volgut alterar la funcié dels
fruits en Panticresi, que passarien de percebre’s amb finalitat solutoria a ser ob-
jecte de tus distrahendi.

b) En segon lloc, obliga a esbrinar on queda, en aquest context, la inequi-
voca preferéncia per al cobrament sobre el valor de la finca que atribueix el le-

gislador catala® a I’anticresi regulada per ell.**

4.2.  ELS FRUITS COM A OBJECTE DE LA GARANTIA?

La configuracié historica de Ianticresi en cap moment no va comportar
Patribucié al creditor d’un dret de realitzacié de valor sobre els fruits de I'im-
moble. En Panticresi entesa com a contrarium mutuum, els fruits es percebien

62. EM IIL.12: «A aquests efectes, la llei estén el tractament de les accions d’execucié de
garanties reals a les de recuperacié de béns mobles venuts a terminis i als cedits en arrendaments
financers, sempre que els corresponents contractes o documents estiguin inscrits als respectius
registres, aixi com a les resolutories de vendes d’immobles per manca de pagament del preu ajornat.»

63. 1, igualment, tota altra legislacié autonomica que consideri I’anticresi com a dret real de
garantia.

64. Els mateixos interrogants es reproduiran si s’acaba aprovant la reforma de Iarticle 1922.6
del Codi civil espanyol, en el sentit que es reproduira la previsié continguda en Iarticle 90.1.2 de la
Llei concursal per a les execucions singulars, com preveu I’Avantprojecte de llei sobre concurréncia i
prelacié de credits en cas d’execucions singulars, sense que el Dictamen del Consell d’Estat s’hagi
aturat en aquesta questié (Dictamen de 31 de maig de 2006).
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per a la compensaci6 alcada amb els interessos del préstec i el ius distrabendi li
era totalment ali¢; només apareixia, i referit al bé i no als fruits, si al mateix
temps es pactava la constitucié juxtaposada d’una garantia real.

Perd, fins i tot en la regulacié dels articles 1881 i seglients del Codi civil es-
panyol, sembla que els fruits haurien de tenir una funcié solutoria (per mitja de
la imputacié —art. 1881 CC— o de la compensacié pactada —art. 1885 CC).
Adhuc els partidaris d’entendre que en aquest context Ianticresi comporta la rea-
litzaci6 de valor, la refereixen a 'immoble 1 no als fruits, ja que aquests sén per-
cebuts pel creditor, a qui s’ha transferit el control de I'explotacié de la finca, jus-
tament a fi que pugui anar cobrant (els interessos /0 el capital) amb els rendiments
generats per la finca. No necessita, per tant, una garantia sobre els fruits, que se-
ria una garantia sobre una cosa propia. D’altra banda, si es parteix del fet que en
el Codi civil espanyol I’anticresi no es va configurar com un veritable dret de ga-
rantia i de realitzaci6 de valor sobre la finca, la conclusié respecte a la innecessa-
rietat d’un ius distrabendi sobre els fruits no pot veure’s alterada.

El mateix es pot dir de la funcié dels fruits de I'immoble gravat amb anti-
cresi en el marc de la legislaci6 catalana. Tot 1 que no hi ha una definicié del
dret, ni tampoc de la funcié dels fruits, I'article 569-26 del Codi (com el seu pre-
cedent, I’art. 23 de la Llei) deixa ben clar, tant en la seva ribrica com en el text,
que la realitzacié de valor es refereix a la finca, no als fruits. La remissi6 a I’ar-
ticle 569-8 del Codi ho confirma.

En una primera aproximacié seria possible pensar que la regla que ara es
comenta no és sing el reflex del fet que en el Codi civil espanyol ’anticresi no-
més es refereix als fruits 1 no comporta, en conseqliencia, la realitzacié de valor
sobre la finca, perd la previsi6 de I'article 90.1.2 LC* sembla el resultat, un cop
més, de ’equivoca comprensié de la figura que ens ocupa en el Codi civil es-
panyol. En realitat, els fruits generats per 'immoble donat en anticresi, ni en el
marc del Codi civil espanyol, ni en I"ambit d’aplicacié de la Llei 19/2002, no
haurien de formar part de la massa activa del concurs, siné que el creditor els fa
seus®® d’acord amb el pacte d’amortitzacié en que consisteix I’anticresi.”

Com s’ha anat avancant, pero, els problemes no acaben aqui, atés que en
Iarticle 90 de la Llei concursal continua mancant una previsié respecte a I’anti-
cresi entesa com a dret real de garantia i de realitzacié de valor sobre la finca.

65. Aquesta norma apareixia ja en I’Avantprojecte de llei concursal de 1983 (art. 287.3) i en
la Proposta d’avantprojecte de llei concursal de 1995 (art. 124.1.2).

66. Son de la mateixa opinié A. CARRASCO PERERA i A. CARRETERO GARCIA, «Los derechos
de retencion y anticresis», p. 25, nota 38, i F. PANTALEON PRIETO, «De la clasificacién», p. 528.

67. Pacte que, igual que els possibles acords d’extensié de la hipoteca, s’ha de respectar en el
concurs.

75



MIRIAM ANDERSON

4.3. EL DRET EXCLUSIU SOBRE EL VALOR DE LA FINCA

Per a alguns comentaristes de la Llei concursal, la previsi6 de I'article 90.1.2
LC comporta que no es concedeixi al creditor anticrétic cap preferéncia sobre
el producte obtingut amb P’alienaci6 del bé, de manera que se’l priva de la fa-
cultat d’alienar-lo. Per a evitar aquesta conseqiiéncia, que es considera inadequada,
es proposen diferents solucions a fi que no es deixi el privilegi sense efecte, perd
en cap cas no es defensa una hipotetica realitzacié de valor sobre els fruits.®®

En realitat, el risc rau en ’aplicacié de la regla inclusio unius en aquest con-
text: no ens pot servir per a entendre que si la preferéncia ho és respecte als
fruits, no ho pot ser respecte a I'immoble, perque el precepte no només esta
concebut pensant en Ianticresi del Codi civil espanyol i desconeixent totalment
la catalana, siné que ni tan sols per a aquella resulta d’utilitat.

Escapar de la conclusié apuntada, perd, xoca, d’entrada, amb ’argument li-
teral derivat de Iarticle 89.2 i fine de la Llei concursal 1 amb les raons, addui-
des com una de les novetats de la reforma, que li serveixen de base.”’

En efecte, I'article 89.2 LC in fine estableix que «[...] No s’admetra en el
concurs cap pr1v1leg1 o preferéncia que no estigui reconeguda en aquesta llei».
Si aquesta afirmacié es relaciona amb Particle seglient, que enumera els credits
amb privilegi especial, sense incloure ni I’anticresi ni el dret de retenci6 de la le-
gislaci catalana, i es té en compte que aquests preceptes obren la seccid terce-
ra del capitol 11 del titol v, relativa a la classificacié dels credits, la conclusié més
immediata consisteix a entendre que cap credit, a part dels enumerats taxativa-
ment, no pot gaudir de privilegi en materia de concurs.”*”!

No obstant aix0, fins i tot ’'argument literal es mostra insuficient per a
mantenir aquesta postura. Fixem-nos que no només es diu, en I’article 89.2 LC

68. Aixi, J. UCEDA OJEDA, comentari a I’article 90, a M. A. FERNANDEZ BALLESTEROS (coord.),
Proceso concursal practico: comentarios a la nueva Ley concursal, Madrid, Igurium, 2004, p. 720.

69. EM, V.1: «La regulacié d’aquesta materia de classificacié dels credits constitueix una de
les innovacions més importants que introdueix la Llei, perqué redueix drasticament els privilegis i les
preferéncies a ’efecte del concurs, sens perjudici que puguin subsistir en execucions singulars, en virtut
de terceries de millor dret. Es considera que el principi d’igualtat de tracte dels creditors ha de constituir
la regla general del concurs i que les seves excepcions han de ser molt comptades i sempre justificades.»

70. A. CARRASCO PERERA i A. CARRETERO GARCIA, «Los derechos de retencién y
anticresis», p. 23, entenen que la lletra de l’art. 89 no deixa dubte. Tot i que després en critica
durament les conseqiiencies, aixi ho entén també d’entrada F. PANTALEON PRIETO, «De la
clasificacién», p. 517, i, igualment, F. P. BLASCO GASCO, Prelacion y pago, p. 68.

71.  Utilitzant una argumentacié semblant, la retencié i I’anticresi tampoc no haurien de
gaudir de preferéncia en situacié d’execucié singular, ates el caracter d’excepci6 al principi de la par
conditio que tenen les regles dels art. 1921 i seg. del Codi civil espanyol.
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in fine, que no hi ha més privilegis a I'efecte del concurs que els reconeguts en

els articles 90 i 91, sin6 que estableix ’exclusié de tot privilegi que no s’atorgui

en la mateixa Llei concursal.”>”

I resulta que la mateixa Llei concursal, tant en I’exposicié de motius com
al llarg del seu articulat, proporciona arguments suficients per a entendre que
recull el principi general que tota garantia real déna lloc a un privilegi especial
en materia de concurs,”* de manera que I’atribucié exclusiva del valor de la cosa
al creditor que la caracteritza sobreviu fins i tot a la concurréncia d’altres credi-
tors, adhuc en suposits d’insolvencia.

Son reiterades les ocasions en que I'exposicié de motius identifica amb el
terme generic de garantia real els privilegis especials, com a reflex d’una realitat
juridica nascuda fora del concurs i que ha de mantenir una certa facultat d’exe-
cuci6 separada i demana regles especifiques per al pagament; a aquests pr1v1legls
especials, s’hi afegeixen les previsions de Iarticle 90.1.4 LC.”” La mateixa expressié

72. Doctrinalment, adhuc es questiona el fet que tota preferéncia es reculli en la Llei
concursal. A favor de 'opci6 presa pel legislador, vegeu C. ALONSO LEDESMA, «Delimitacién de la
masa pasiva: las clases de créditos y su graduacion», a R. GARCIA VILLAVERDE, A. ALONSO UREBA i
J. PuLGAR EZQUERRA (dir.), Derecho concursal: Estudio sistematico de la Ley 22/2003 y de la
Ley 8/2003 para la reforma concursal, Madrid, 2003, p. 360; C. C. CASTILLO MARTINEZ, «La nueva
ley concursal espafiola en el marco de la armonizacién del derecho europeo: el principio de
universalidad y la clasificacion de los créditos en el concurso», Actualidad Civil, 2003-3, p. 895.
Vegeu, en contra, per entendre que la Llei concursal ha de mantenir un respecte absolut per la
preferéncia establerta en el dret substantiu, N. BERMEJO GUTIERREZ, Créditos y quiebra, p. 259-263;
J. M. GARRIDO, Tratado de las preferencias del crédito, Madrid, Civitas, 2000, p. 628-629. Per la seva
banda, F. P. BLASCO GASCO, Prelacion y pago, p. 68, nota 2, centra expressament en la qliestié
competencial el problema de la pretesa inclusié de tots els privilegis possibles en la Llei concursal.

73. I el mateix es comprova en el tercer apartat de I’art. 89, per als crédits subordinats.

74. R. CABANAS TREJO, «Créditos contra la masa y créditos concursales», La Notaria, nim. 5
(2004), p. 87, afirma que, amb independencia de la possible distincié conceptual entre garantia i
privilegi, el nou sistema concursal tendeix a identificar-los.

75. Aixi, en multiples fragments, com ara 'EM II1.9: «Una de les novetats més importants
de la Llei és el tractament especial que dedica a les accions d’execucié de garanties reals sobre béns
dels concursat [...] perd al mateix temps es procura que ’execucid separada de les garanties no
pertorbi el millor desenvolupament del procediment concursal ni impedeixi solucions que puguin
ser convenients per als interessos del deutor i de la massa passiva. La férmula que combina aquests
proposits és la de paralitzacié temporal de les execucions, mentre no es negocii un conveni o s’obri
la liquidaci6, amb el maxim d’un any des de la declaracié de concurs [...]»; EM II1.10: «Natural-
ment, els creédits amb garantia real gaudeixen en el concurs de privilegi especial i el conveni només
els afectara si el seu titular signa la proposta, vota al seu favor o s’adhereix a ella o al conveni
aprovatr»; EM II1.11: «[...] S’articulen, aixi, una serie de férmules flexibles tendents a evitar que
Pexercici dels drets reals de garantia pertorbi innecessariament la resta d’interessos implicats en el
concurs»; EM IIL.12, citat a la nota 62; EM II1.13: «S’ha procurat aixi permetre plantejaments realistes
que, sense malmetre la naturalesa d’aquests drets ni pertorbar el mercat del credit, molt sensible a la
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es troba en els preceptes dedicats a aquestes prevmons particulars, que sistema-
ticament es recondueixen a la categoria generica de les garanties reals, prescin-
dint de ’enumeracié detallada que recull Iarticle 90.1 LC. Aixo, per exemple,
es comprova amb la simple lectura dels articles 55.4, 56, 59.1 1 155 LC.

Perod també en un article ubicat en la mateixa seccié tercera, ’article 92.3 LC,
en tractar dels credits subordinats, s’estableix que ho sén «els credits per interes-
sos de qualsevol classe, inclosos els moratoris, excepte els corresponents a credits
amb garantia real fins on abasti la respectiva garantia». Si es volgués fer una in-
terpretacié rebuscada del precepte, es podria arribar a pensar que la norma, a con-
trario sensu, s'immisceix en la classificacié dels credits amb garantia real, de ma-
nera que es podrien distingir els graus segtients: crédits amb garantia real que
comporten privilegi especial segons I’article 90 LC i credits amb garantia real
que no comporten privilegi especial, perd que tampoc no sén subordinats, siné que
tenen la condici6 de credits ordinaris.”® De seguida es veu que aquesta no podia
ser la voluntat del legislador i encara menys aquest no podia ser el lloc on expressar-
la. Més aviat aquest precepte confirma la sospita que es van voler incloure en I'ar-
ticle 90 de la Llei, d’'una banda i excepcionalment, certes situacions que es consi-
deren especialment rellevants,” i, de I’altra, les garanties reals. Es per aixd que
Iarticle 90 dedica el nimero 1 a les garanties no possessories i amb constancia re-
gistral; el 5, als credits amb garantia de valors representats mitjangant anotacions
en compte, i el nimero 6, a les garanties amb desplagament de la possessio, fet
que, juntament amb la constancia en un document public,”® en permet I’oposabi-
litat a tercers. La constatacid, doncs, d’aquesta identificaci6 entre privilegi especial
1 garantia real en la Llei concursal és el que ens permet rebatre el que a primer
cop d’ull sembla que diu Iarticle 89 LC. Efectivament, aquest precepte exclou
tota prefereéncia per al cobrament no continguda en la Llei concursal i, com es fa
pales, aquest text legal volia referir-se a més drets que els que recull Iarticle 90;
volia referir-se a qualsevol dret real de garantia, que, per tant, subsisteix en tota la
seva plenitud malgrat la irrupcié d’altres creditors.

Amb tot aixd, cal tenir ben present que el legislador concursal ha volgut

protecci6 de les garanties en cas d’insolvencia del deutor, no impedeixin siné que facin viables solucions
beneficioses per als interessos del concurs»; EM VIL.8: «Com ja s’ha exposat en tractar dels efectes
de la declaraci6 de concurs sobre els crédits amb garantia real, la llei regula el pagament dels credits amb
privilegi especial de forma molt flexible, per a evitar, en interés de la massa, la realitzacié dels béns
o drets afectes, autoritzar-la amb subsistencia del gravamen o mitjangant venda directa.»

76.  Segons ’art. 89.3 LC, «[s]’entenen classificats com a credits ordinaris aquells que no es
trobin classificats en aquesta llei com a privilegiats ni com a subordinats».

77. EMIIL12.

78. Art. 12.2 dela Llei 19/2002 1 1865 CC.
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reduir el nombre de credits preferents per tal de simplificar la regulacié ante-
rior,’” perd no per aquest motiu es pot atribuir a la Llei concursal la facultat
d’alterar la configuracié dels drets dels quals tracta, cosa que ni estaria al seu
abast, ni promouria aquell objectiu de reduir la relacié de situacions especials o
privilegiades que, si bé persegueix eliminar obstacles a la solucié més convenient
del concurs, també busca una garantia de seguretat juridica.”

Respecte a aquesta classificacié de credits que realitzen els articles 89 1 se-
glients de la Llei concursal, s’ha dit que es tracta d’'una normativa excloent i que
esgota la materia, ja que prohibeix de manera taxativa qualsevol privilegi o pre-
ferencia que no reculli el text concursal® i centralitza les fonts de preferéncia a
’efecte del concurs, cosa que confirma en el seu darrer paragraf en mirar d’era-
dicar I'analogia i pretendre, fins i tot i malgrat el seu rang de llei ordinéria, que
cap llei posterlor pugui crear nous privilegis (o credits subordinats).” La finali-
tat 1 la vocacié6 omnicomprensiva de la norma sén lloables, atesa la situacié an-

79. Aixi s’enuncia en PEM V.1. En aquest sentit, J. UCEDA OJEDA, comentari a [’article 90,
p- 720, remarca que, per exemple, s’ha d’entendre que ha quedat eliminat el privilegi que concedia
Iart. 147 de la Llei hipotecaria per als interessos que no es poguessin fer efectius sobre el bé hipotecat.

Per a valoracions sobre ’abast de la reduccid, vegeu F PANTALEON PRIETO, «De la clasificacién»,
p- 520-527, que, entre altres coses, afirma i alaba que "ordenament juridic espanyol no subscrigui
la tesi segons la qual sols han d’existir garanties reals 1 privilegis si tenen una publicitat que
permeti als futurs creditors coneixer la seva existéencia (arg. ex art. 90.2 LC, segons el qual és
suficient que es compleixin els requisits d’oposabilitat a tercers en el moment de la declaracié del
concurs), 1 que entén que el més assenyat hauria estat que només s’atorgués preferéncia a les
garanties reals de font contractual —de tots els ordenaments juridics espanyols 1 tinguessin o no
publicitat— i a les garanties de font legal derivades de I’administracié de béns aliens, juntament amb
certs credits salarials 1 derivats de la responsabilitat civil per danys contra les persones, si no estan
coberts per una assegurancga de responsabilitat civil.

80. La seguretat juridica quedaria en dubte si un creditor amb garantia real pogués veure
perillar la seva posicié en el concurs —és a dir, en una de les seves dues manifestacions per
excel-lencia—, la preferéncia per al cobrament sobre el valor del bé gravat, pel fet d’haver-se
constituit el seu dret segons una disposicié autonomica. Tot i que sense referir-ho al tema que ens
ocupa, 'informe del Consejo Econémico y Social de 8 de novembre de 2001 sobre I’Avantprojecte
ja mencionava que ’elevat grau de confusié en la classificacié de credits podia tenir greus
conseqiiencies practiques si no es modificava en la llei definitiva, cosa que no va succeir.

81. No tracta la qiiesti6, potser perqué entén que la Llei concursal ha seguit el criteri
tradicional de reconeixer un privilegi especial a les garanties reals i ha innovat només respecte a la
seva execucid, S. SASTRE PAPIOL, «La masa pasiva: prelacién de créditos y privilegios», Revista
Juridica de Catalunya, 2004-4, esp. p. 1165 1 seg.

82. J. BEJAR, comentari a I'article 89, a M. A. FERNANDEZ BALLESTEROS (coord.), Proceso
concursal practico, p. 464. També F. PANTALEON PRIETO, «De la clasificacién», p. 506, 517 1 518,
posa de manifest que, tant per als creédits contra la massa com per als crédits privilegiats 1
subordinats, el legislador pot derogar les preferéncies que regien en el moment de la seva entrada
en vigor, perd que, d’acord amb la Constitucié, el legislador ordinari del passat no pot imposar
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terior,”’ perd cal no oblidar que, si la Llei té, com és el cas, el seu ambit d’apli-
caci6 en tot el territori de ’Estat, no es pot dissenyar oblidant les especialitats
propies de les comunitats autdnomes, tal com recorda la disposicié final trenta-
dosena de la mateixa Llei concursal.**

Ates que el legislador catala ha atorgat naturalesa juridica de dret real de
garantia a |’anticresi, el seu tractament en situacions concursals ha de ser en
molts aspectes parallel al dels restants drets d’aquesta especie. En favor del que
s’acaba de dir es pot apel-lar a la terminologia utilitzada pel legislador concur-
sal, que continuament es refereix de manera geneérica a les garanties reals i no-
més en Darticle 90, en establir quins sén en particular els credits amb privilegi
especial, realitza una enumeracié —d’aparenca taxativa— de les garanties que
s’inclouen en aquest llistat. Sembla clar que, en aquesta materia, el legislador
concursal «dixit minus quam voliut».

restriccions al legislador ordinari del futur, de manera que aquest podra establir nous privilegis —i
subordinacions de credits—, fins i tot al marge de la modificacié dels art. 90 2 93 LC.

83. Toti que, de nou, F. PANTALEON PRIETO, «De la clasificacién», p. 518, assenyala que, quan
es pren una decisi6é d’aquesta indole, «[...] hay que actuar con exquisito cuidado, para no olvidarse de
ninguna de las causas de preferencia o de subordinacién a la hora de valorar su mantenimiento, o no,
en el concurso. Y me temo que éste no ha sido el caso de nuestro legislador [...]», 1 cita com a exemples
’art. 9.1e de la Llei de propietat horitzontal i I’art. 20.1¢ del Reial decret llei 7/1996, de 7 de juny, pel
que fa a la possible subordinacié dels credits participatius, que no se sap si continuen regint o no.

84. Justament en comentar aquesta disposicid, J. A. MACHADO PLAZAS, comentari a la
disposici6 final trenta-dosena, a M. A. FERNANDEZ BALLESTEROS (coord.), Proceso concursal practico,
p. 1046, practicament només preveu problemes de «conviveéncia» entre la legislacié concursal i les
normes autonomiques en materia de preferéncia i prelacié que la legislaci6 autonomica podria atorgar
a determinats credits en funcié de les particularitats del dret substantiu. En el mateix sentit, vegeu
F. PANTALEON PRIETO, «De la clasificacién», p. 519-520, que preveu també que la qiiestié no sera
pacifica i suggereix incloure tant la penyora navarresa com la retencié catalana en el nimero 6 de
P’art. 90.1 de la Llei concursal, per tal de veure reconeguda la seva «connatural preferencia». També
F. P. BLASCO GASCO, Prelacion iy pago, p. 70, preveu problemes respecte de la classificacié dels credits,
«[...] porque, obviamente, las Comunidades Auténomas con competencia en materia de derecho civil
pueden otorgar a los créditos la preferencia y prelacidén que estimen oportunas y, entonces, no se
puede concluir que si bien esto es vilido fuera del concurso, en el concurso sélo vale la clasificacién y
prelacién determinada en la ley concursal que sea ley estatal, de manera que un crédito privilegiado en
el derecho civil territorial no lo estuviera en la ley concursal. Esto puede ocurrir si el legislador es el
mismo y opta por ordenar los créditos en el concurso de manera distinta a como quedan ordenados
en ejecuciones singulares, no universales. Pero cuando se trata de dos legisladores distintos, cada uno
con competencia en su distinto 4mbito, no parece que sea constitucional el hecho de que uno de ellos,
el estatal, pueda privar a un crédito de determinadas preferencias, prelaciones o privilegios
reconocidos por el legislador con competencia para otorgarselos». R. CABANAS TREJO, «Créditos
contra la masa», p. 87, es refereix al dret de retenci6 catala.
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4.4. IUABSENCIA D’UNA PRELACIO DE CREDITS CATALANA

Ates que el legislador catala és competent per a regular drets reals de garantia
1 que, per a fer-ho, els ha d’atorgar preferéncia, I'article 569-2.4 del Codi estableix:
«Fl credit, tant en la imputaci6 dels fruits com en Iatribucié del preu obtingut en
la realitzacié de valor del bé, se sotmet a les regles generals sobre prelacié de
credits.» Aquesta norma, integrada en la seccié primera («Disposicions generals»)
del capitol 1X, s’aplica a tots els drets reals de garantia regulats en aquest darrer.”

En conseqiiencia, sabem que les garanties de la Llei catalana atorguen una
preferéncia per al cobrament sobre el valor del bé gravat, 1 amb aix0 ja n’hauriem
de tenir prou per a equiparar-les amb tota altra garantia real, tant a I’efecte del
concurs com a I’efecte de les execucions singulars sobre el patrimoni del deutor.
L’tnica cosa que ens podria fer dubtar, no obstant aix0, és ’abséncia en el dret
civil catald d’una prelacié de credits, 1 per aixd ens hem de preguntar a quines
regles generals s’esta remetent el precepte.

En una primera aproximaci6,* podriem entendre que el legislador catala ha
volgut dur a terme una remissié intensa o incorporacid, o una remissié lleu o en
sentit estricte, de caracter implicit, a una institucié o qiestié no regulada en el
dret catala. Tot i que tant I'una com ’altra disposen que el dret estatal no actua
com a supletori, sin com a font preferent, sembla que en tot cas ens podriem
trobar amb una remissié implicita. Perd segons la configuracié d’aquestes re-
missions externes, la concepci6 de I'article 569-2.4 del Codi com a remissié lleu
ens obligaria a entendre que les normes estatals de la prelacié de credits han pas-
sat, per obra del legislador, el control de «<no-oposicié» als principis generals del

85. Darticle 2.2 de la Llei 19/2002 es referia a la persona retenidora; expressié s’explicava
en funcié de I’apartat 14 del mateix article 2, que atribuia (como ho fa actualment article 569-2.14
del Codi) a tots els creditors amb garantia real la retencié possessoria fins al pagament complet del
deute garantit. Potser ’expressié de ’apartat segon indicava que la preferéncia sols es conserva
mentre no s’hagi retornat la possessié de la cosa, segurament perqué aquesta devolucié té una
eficacia extintiva de la garantia, parallela a la prevista en I’art. 1191 del Codi civil espanyol per a la
penyora i expressa per al dret de retenci6 catala en els articles 6.3 de la Llei 19/2002 i 596-6.3 del
Codj, i, indirectament, per a la penyora, en els articles 18.3 de la Llei 1 569-19.3 del Codi. Perd si bé
aquest efecte pot tenir sentit en la penyora i en el dret de retencid, és més dubtés que actui en
Ianticresi. Es cert que la legislacié catalana no conté cap previsié semblant a la de I’art. 1883
del Codi civil espanyol, perd també ho és que I’anticresi no depen tant de la possessié per part del
creditor com del compliment del pacte d’amortitzacié que, com ja s’ha dit, vincula tant el deutor
com el creditor (i fixem-nos que I’art. 569-25.1 del Codi no remet a I’art. 569-19.3, siné només al
seu primer apartat, recordant-nos de nou aquell mal costum, instaurat pel codificador de 1889, de
regular I'anticresi per la via de les remissions parcials).

86. A continuaci, saplica al suposit que ens ocupa la tesi de F. BADOSA 1 COLL, Manual de
dret civil catala, Madrid-Barcelona, Marcial Pons, 2003, esp. p. 79, 901 91.
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dret civil catald previst en ’article 111-5 de la Primera llei del Codi civil de Ca-
talunya per a una realitzacié normalment judicial. I sembla contradictori que el
legislador catala reclami una regulacié oposada a la naturalesa dels drets que re-
gula, ates que ni la retencid ni I’anticresi apareixen en les normes de prelacid, con-
cursal o singular, previstes pel legislador estatal.

En conseqliencia, més aviat haurem d’entendre que ’article 569-2.4 del Codi
conté en realitat una reserva o autoatribucio de competéncia no exercida, de ma-
nera que, de moment, amb caracter supletori, les regles de la prelacié de credits
aplicables a Catalunya sén les dictades pel legislador estatal, les quals, no obs-
tant aixo, han de passar el control de no-oposicié al qual ens acabem de referir,
de manera que han de donar entrada als principis generals del dret com a font
(article 111-1 de la Primera llei) per a equiparar I'anticresi i la retencié amb sen-
gles previsions de preferéncia estatal.

4.5. I’ASSIMILACIO DE L’ANTICRESI CATALANA A LES RESTANTS GARANTIES
REALS QUANT A LA PREFERENCIA EN EL CONCURS

Aquesta darrera consideracié ens condueix a mirar d’encabir I’anticresi ca-
talana en algun dels apartats de Iarticle 90 de la Llei concursal, si bé ja sabem
que no la considera, atés que el seu text preveu Gnicament una preferéncia so-
bre els fruits, de dubtosa utilitat i, en tot cas, pensada tan sols per a la regulacié
del Codi civil espanyol. A més, I’anticresi és un dret de configuraci6 sui generis
que no és estrictament assimilable a cap altra garantia real.”” I, d’altra banda, la
relacié de credits privilegiats de Iarticle 90 LC no s’estableix amb caracter je-
rarquic. Per tant, la solucié que s’adopti és fins a cert punt intranscendent, perd
sembla oportd aproximar-se a la qliestié encara que només sigui a I'efecte de
I’ordre i perque les consideracions que es poden fer respecte a aquesta quiestié
contribueixen a aclarir la soluci6 pel que fa a la concurréncia de creditors amb

87. No obstant aixd, en els materials preparatoris es pot llegir que, analogament al que
succeeix en el dret frances i en I'ambit del Codi civil espanyol, el creditor anticretic que tingui inscrit
el seu dret ha de tenir la mateixa preferéncia que un creditor hipotecari (OBSERVATORI DE DRET
PRIVAT DE CATALUNYA, SECCIO DE DRET PATRIMONIAL, Treballs preparatoris, p. 242). En la
doctrina generada respecte al Codi civil espanyol es poden citar en aquest sentit A. SANZ FERNANDEZ,
«El derecho de preferencia en la anticresis», Revista de Derecho Privado, 1943, p. 227 1 seg.;
M. D. MEZQUITA GARCIA-GRANERO, «Acerca de la naturaleza juridica del derecho de anticresis»,
Revista Critica de Derecho Inmobiliario, 1945, esp. p. 467 i seg.; A. GULLON BALLESTEROS, La
prelacion de créditos, p. 97; V. GUILARTE ZAPATERO, comentari als articles 1881 a 1886 CC, a
M. ALBALADEJO GARCIA (dir.), Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones forales, Madrid,
EDERSA, 1979, t. XX111, esp. p. 554 1 seg.
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privilegi especial, que si que és rellevant i que sera objecte d’un comentari a
I’altim epigraf d’aquest treball.*®

Abans, perd, cal detenir-se breument a determinar quins son els requisits
constitutius de I’anticresi en la legislacié catalana. Deixant de banda els pro-
blemes que planteja I’exigencia de traspas possessori per a la constitucié de
’anticresi,* ens limitarem a qiiestionar el valor que cal donar a les exigencies
formals contingudes primer en I’article 21 de la Llei 19/2002 i actualment en
Particle 569-24.2 del Codi respecte al naixement del dret i a la seva eficacia en-
front de terceres persones.

Lapartat segon de larticle 21 de la Llei 19/2002 establia: «El dret d’anti-
cresi s’ha de fer per escrit i ha d’ésser formalitzat en document public per a fer-
ne la inscripci6 registral.» El text d’aquest apartat va variar durant la tramitacié
parlamentaria de la Llei; inicialment establia que «[e]l dret d’anticresi s’ha de
formalitzar per escrit; és oposable a tercers d’enca la seva inscripcié registral», i
el text finalment aprovat prové directament de les recomanacions de la Ponen-
cia d’acceptar transaccionalment les esmenes presentades respecte a aquesta qies-
ti6,” amb les modificacions de redaccié proposades per la Comissié.”

88. Sense especificar en quin apartat s’haurien d’incloure les garanties catalanes, també opta
per atorgar-los la preferéncia que resulta de la mateixa regulacié substantiva autonomica F. P. BLASCO
GASCO, Prelacion y pago, p. 70, si bé sembla que per la via de I'art. 149.3 de la Constitucié.

89. Sobre aquesta qliestid, ens remetem al nostre estudi anterior «L’anticresi: algunes
questions de naturalesa i regim juridic», p. 139, aixi com a A. CARRASCO PERERA 1 A. CARRETERO
GARCIA, «Los derechos de retencién y anticresis», p. 31-32, en tots dos casos entenent que el
contracte constitutiu de I’anticresi no és de caracter real, per bé que aixd no determina la resposta
pel que fa al naixement del dret real. Respecte d’aquesta darrera qiiesti6, semblava preferible
entendre que ’anticresi naixia del contracte celebrat amb els requisits formals establerts per
Part. 21, de manera que a partir de llavors el creditor tenia dret als fruits amb destinacié a
I’amortitzacié, per més que encara no hagués entrat en possessié de la finca; aquesta solucié
recorda la que preveu el Codi civil espanyol en matéria d’usdefruit en el cas dels art. 494 1 496.
Davant d’aquest tipus de consideracions, es pot argiiir que el traspas possessori és un requisit
imprescindible per a la constitucié de ’anticresi; d’una banda, perqueé sense ell el creditor no pot
fer-se carrec de I’administracié productiva essencial al dret; de I’altra, perque si ’anticresi és un
mutu reciproc, el contracte és real guoad constitutionem (art. 1740 CC). No obstant aixo, el
legislador catala es va allunyar decididament de la configuracié historica de la figura: anticresi de
la Llei 19/2002 no era el contrarium mutuum, al qual, entre altres coses, li era totalment ali¢ un
eventual ius distrahendi. 1, si alguna virtualitat ha de tenir en la practica aquest dret de nova
regulacié, s’ha de tendir a una flexibilitzacié dels seus requisits i s’ha de permetre el joc de
l’autonomia privada respecte a aquesta qliestid, al mateix temps que se I’ha de dotar de la
seguretat suficient, essencial a tota garantia real.

90. BOPC nim. 311, de 14 de juny de 2002, p. 86.

91. BOPC num. 314, de 19 de juny de 2002, p. 23.
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Aquest és potser un dels preceptes que més va variar en el decurs de la tra-
mitacid, la qual cosa posa de manifest una certa inseguretat respecte al resultat
perseguit, de manera que no permet determinar quin era ’abast dels requisits de
forma establerts en aquest apartat.

Dexigeéncia de forma escrita semblava un requisit de constitucié. Per tant,
el contracte d’anticresi s’hauria de considerar un negoci subjecte a una forma
solemne, de manera que la seva celebracié verbal significaria una mera promesa
d’anticresi,” perd en cap cas comportaria la constitucié del dret real.”

La redacci6 esdevenia especialment delicada quan establia que el dret d’an-
ticresi ha de ser formalitzat en un document piblic per a fer-ne la inscripci6
registral. Certament, enteés I’incis literalment, resulta innecessari, ates que el
legislador catala no hauria pogut modificar les condicions d’accés de documents
al Registre de la Propietat sense vulnerar competencies estatals exclusives.”
Perd no sembla, ni de bon tros, que fos aquesta la finalitat de la norma. Aques-
ta més aviat s’havia de relacionar amb la possibilitat de realitzacié de valor,
que es feia dependre, per la via dels articles 23 1 8.25 de la Llei 19/2002, de la
inscripci6 registral prévia. Es a dir, que la constancia del dret d’anticresi en un
document public era, com es traduia del text, un pas previ a la inscripcid, que
era a la vegada necessaria per a la realitzaci6 de valor,” sempre que no s’hagués
pactat I’alienacié directa. Ara bé, si la inscripcié era un requisit imprescindible
per a fer valer el dret de garantia en cas d’incompliment, no ens apropem al

92. Analogament al que estableix I’art. 1862 CC per a la penyora i la hipoteca.

93. Lart. 21.1 de la Llei 19/2002 i I’actual art. 569-24.1 del Codi estableixen que I’anticresi,
«constituida per qualsevol titol», requereix el poder de lliure disposici6 de la finca per la persona garant
i el traspas possessori, de manera que déna a entendre que no només és possible la constitucié
contractual, sin6 també per un altre titol, com podria ser el testamentari o la usucapié. Sorgeix, en
conseqﬁéncia, el dubte de si els requisits formals previstos en el segon apartat dels preceptes
(Pescriptura i el document public per a la inscripcid) s’apliquen o no quan el dret no té el seu origen en
un contracte. Es a dir, un contracte verbal o en un document prlvat atorgat per qui no té poder de
disposici6 suficient sobre la cosa, seguit del traspas possessori, pot donar lloc a la usucapié de qui
posseeix en concepte de creditor anticrétic? Lart. 21.2 de la Llei 19/2002 (i el mateix s’ha de dir respecte
al vigent art. 569-24.2 del Codi) sembla que té vocacié d’aplicacié generalitzada per al dret d’anticresi,
també amb independeéncia de quin sigui el seu titol de constitucid, i ’entrada de ’adquisicié per
usucapio es veuria, aixi, fortament barrada. P. del POzZO CARRASCOSA, «Els drets reals», p. 224, també fa
referéncia a la infreqiient perd possible constitucié per usucapié o per testament.

94. Aix0 si que infringiria la reserva de competéncies quant a 'ordenacié dels registres
publics.

95. P. del PozO CARRASCOSA, «Els drets reals», p. 226, comenta que, malgrat la desaparicié
del requisit de la inscripcié per a I’execucié durant la tramitacié parlamentaria, la remissié a l’art. 8
de la Llei 19/2002 i una interpretacié «benévola» permetien entendre que la inscripcié també és
exigible per a I'anticresi, tot i que hauria estat millor que el text ho recollis expressament.
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caracter constitutiu de la inscripcié? La resposta negativa,” la proporcionava
la possibilitat de pactar ’alienacié directa (article 8.1 de la Llei 19/2002, per
remissié de Iarticle 23 de la Llei 19/2002), aixi com el fet de centrar la nota
definitoria dels drets reals de garantia en la preferéncia que atorguen per al co-
brament sobre el valor del bé gravat, la qual cosa relativitza la transcendéncia
de Pestabliment d’un procediment d’execucié singular especific.”

Semblava més plausible entendre, tal com reflecteix la tramitacié parlamen-
taria del precepte, que es va voler atorgar a la inscripcié de 'anticresi —i el ma-
teix caldria concloure per a la retencié immobilidria— un valor semblant al que
preveu l’article 12.2 de la Llei 19/2002 per a I’escriptura publica de penyora;™ és
a dir, el valor d’atribuir-li efectes respecte de terceres persones,” tot 1 que, sens
dubte, aquest efecte ja és inherent a la inscripci6 (art. 32 Llei hipotecaria).'®

Certament, aix0 no és el que deia article 21 de la Llei 19/2002, pero aques-
ta era una norma intel-ligible, i la que es proposava semblava una via per a in-
tentar conciliar la seguretat del credit territorial amb el dret positiu vigent, pot-
ser perque, per una prudeéncia innecessaria, el legislador catala no va gosar atribuir
caracter constitutiu a les inscripcions de retencid 1 d’anticresi. De fet, el text de

96. També P. del POzO CARRASCOSA, «Els drets reals», p. 225.

97. Pensem, d’altra banda, que la transcendéncia de la inscripcié és fins 1 tot més rellevant
—i igualment no aclarida— per al retenidor d’immobles, atés que més dificilment s’arribara a
preveure I’alienaci6 directa i aquesta dependra, per tant, de la constancia registral de la garantia. En
aquest sentit, P. del POZO CARRASCOSA, «Els drets reals», p. 223, afirma que el dret de retencid
esdevé realment operatiu quan s’inscriu.

98. Observeu també que no féra tampoc il-logic atribuir aquesta eficacia a I’escriptura
publica; no obstant aix0, en aquest punt I’anticresi presenta tants paral-lelismes amb la hipoteca que
sembla més oportt assimilar-ne la regulacié fins on ho permet el dret positiu.

99. En contra, per entendre que la diferéncia de lexic impedeix atorgar fins i tot a
Pescriptura el mateix valor que s’atribueix en ’art. 12.2 i atribuint-li el caracter de forma obligatoria,
A. CARRASCO PERERA i A. CARRETERO GARCIA, «Los derechos de retencién y anticresis», p. 32.
Creiem, no obstant aix0, que s’atribueix en aquest punt la diferéncia de léxic no pot ser un argument
determinant, atesa la «penosa qualitat> —en paraules dels referits autors— del precepte i que cal fer
altres consideracions; per exemple: té sentit que la penyora mobilidria no sigui oposable a tercers si
no consta en una escriptura publica 1 que, en canvi, ’anticresi, que recau necessariament sobre
immobles, ho sigui des de la seva constitucié en un document privat? L'tinica explicacié a una
interpretacié d’aquest estil seria que el legislador hagués pensat que per a les garanties immobiliaries
la mecanica registral solucionara els problemes que es puguin originar sense necessitat d’arriscar-se a
regular el tema de manera explicita. Perd només s’ha de llegir I’art. 90.2 LC per a comprovar que no
tot pot ser resolt per la Llei hipotecaria, justament perque la constitucié o I"oposabilitat dels drets
reals sén competencia de qui en faci la regulacié substantiva.

100. P. del POzO CARRASCOSA, «Els drets reals», p. 225, considera que era més precisa la
redaccié del Projecte de llei, que justament requeria la formalitzacié per escrit i feia dependre
I’oposabilitat a tercers de la inscripci6 registral.
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Iarticle 21 de la Llei 19/2002 fins i tot es podria interpretar en el sentit que el
document public només és necessari per a la inscripcid.

En qualsevol cas, I'actual article 569-24.2 del Codi, més coherent que el seu
precedent, adopta la postura que es podia considerar preferible sota la vigencia
de la Llei ara derogada, consistent a convertir la inscripcié al Registre de la Pro-
pietat en requisit d’oposabilitat a tercers, mentre que I’escriptura publica (no el
mer document privat) sembla convertir-se en requisit de forma propiament dit,
de manera que fora d’aquesta només hi hauria una promesa d’anticresi. De fet,
perd, el problema dels requisits de constitucié i d’eficacia de les garanties reals
immobilidries continua sense estar ben resolt en la legislacié catalana, només
que ara és el dret de retenci6 el que és objecte de previsions incomprensibles.
Efectivament, l'article 569-5 del Codi continua sense definir quina és la funcié
de I’escriptura publica en la constitucié del dret i, en regular la realitzacié de va-
lor, Particle 569-8.35 del Codi exigeix que s’aporti «inscripcié en una escriptu-
ra publica de la constitucié de la retencié». Aquest precepte, respecte al qual so-
bra tot comentari, prové del Dictamen de la Comissié,' que suposi la reforma
del text del projecte,'® fidel al precedent de I’article 8 de la Llei 19/2002 i, sens
dubte, molt més racional que el que finalment es va aprovar.

Tornant a la ubicaci6 de 'anticresi en I'article 90 de la Llei concursal, el pri-
mer grup de garanties a les quals es refereix el precepte tenen com a denomina-
dor comd, justament, el fet de comptar amb la constancia registral com a requi-
sit de constituci6 i de ser garanties no possessories. Lanticresi catalana no és, en
principi, d’inscripcié constitutiva al Registre de la Propietat, malgrat les vacil-la-
cions del legislador que es comproven en la tramitacié parlamentaria de I’article
21.2 de la Llei 19/2002; segons I’article 568-24.2 del Codi, es constitueix valida-
ment 1 eficag si es fa en escriptura publica. Ara bé, com és ben sabut, un dret real
de garantia que no sigui oposable a tercers és paper mullat i, en aquest sentit, ’as-
similacié a la hipoteca es veu més justificada que a I’empara de la Llei 19/2002.'®
En consequiéncia, I’anticresi inscrita si que sera assimilable a aquest primer grup
de garanties, perd no ho serd la que existeixi fora del Registre, tot 1 que sembla

101. BOPC nim. 314, de 31 de mar¢ de 2006, pagina 49.

102. Darticle 569-8.25 del Projecte de llei establia: «El retenidor ha de requerir al notari
competent la iniciacié del procediment i ha d’acompanyar, inscrita, escriptura publica de
constituci6 de la retencié o, si escau, la resolucié judicial corresponent» (BOPC nim. 216, de 5
de setembre de 2005, pag. 56).

103. Vigent la Llei 19/2002, P’anticresi era valida i efica¢ —fins a cert punt— mentre es
constituis per escrit i el document public només era necessari per a la inscripcid, segons deia I'article
21.2, tot i que, en aquest cas, Unicament conferiria un ius distrabendi singular si s’havia pactat
la possibilitat d’alienacié directa, atés que per a ’execucié notarial calia la inscripcié al Registre de la
Propietat. Per remissié de Iarticle 23, resultava aplicable article 8.segona.b, segons el qual: «La
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gairebé impensable que el creditor no inscrigui, atés que la inoposabilitat a ter-
cers en ’altre cas ha de conduir a avortar tot procés executiu contra la persona
garant que no sigui el mateix deutor.'*

D’altra banda, es podria pensar a incloure I’anticresi entre les garanties pre-
vistes en [’article 90.1.6 LC, que no s6n d’inscripcié constitutiva i que es carac-
teritzen com a garanties possessories; de fet, potser I’anticresi catalana s’apropa
més a una penyora immobiliaria, amb pacte anticreétic,'® que a cap altra garan-
tia, i, per tant, segurament féra aquesta la seva ubicacié més correcta.

No obstant aixd, també aqui hi havia un escull sota la vigencia de la Llei
19/2002, consistent en qué aquest apartat sisé tan sols empara les penyores cons-
tituides en un document public. Aquesta regla s’ha d’entendre com una aplicacié
de larticle 1865 del Codi civil espanyol, que exigeix I’escriptura publica per a I'o-
posabilitat de la penyora a tercers, arran de la necessitat historicament sentida
d’evitar fraus a altres possibles creditors garantint la certesa de la data; justament
per aixd, amb una técnica legislativa particular, ’article 90.2 LC no exigeix que la
penyora s’hagi constituit amb les formalitats necessaries segons la seva llei de cons-
tituci6 per a ser oposable davant de tercers.'® L’exigencia d’escriptura ptiblica con-
cordava amb la legislacié catalana pel que fa a la penyora; I’article 12.2 de la Llei
19/2002 establia que «la penyora no té efectes contra terceres persones, siné des
que consta en instrument public»,'” pero la seva aplicaci6 a I’anticresi era més que
dubtosa. Si bé en una fase de la tramitaci6é parlamentiria s’exigia ’escriptura
publica per a ’eficacia de ’anticresi contra tercers, en la redaccié definitiva
aquest requisit tan sols es considerava un pas previ per a la inscripcié. De tota
manera, ja fos per aquesta via, ja fos a través de ’aplicacié de ’article 90.2 LC,
semblava que P’anticresi validament constituida s’hauria d’assimilar a I’efecte con-
cursal a la penyora,'® i només si havia estat inscrita es podria equiparar amb la hi-

persona retenidora [...] ha d’acompanyar Pescriptura publica a que es refereix Iarticle 4, degudament
inscrita [...].» En matéria d’anticresi, la referéncia a I’article 4 s’havia d’entendre feta a Particle 21.

104. Tot aix0, malgrat la manca de claredat ja referida de I’article 569-8.35 del Codi, que, si
bé afecta de ple el dret de retencid, no altera la previsié de I’article 569-24.2.

105. Diferent de I’efecte anticrétic que genéricament establia P’article 2.15 de la Llei 19/2002.

106. Perqué aquesta exigéncia ja es compleix amb la previsi de Iarticle 90.1.6a.

107.  Dactual article 569-12.2 del Codi exigeix per a 'oposabilitat a tercers que la data consti
en document public.

108.  En sentit semblant, F. PANTALEON PRIETO, «De la clasificacion», p. 528, 529 1 532, tant per
a l’anticresi i les retencions catalanes com per a les formes navarreses de penyora immobiliaria, parteix
de I’argument que, de manera inconscient, el legislador oblida, en ’art. 90.1.6¢, exigir que la penyora
sigui de constitucié voluntaria i recaigui sobre béns mobles. E. P. BLASCO GASCO, Prelacion y pago,
p- 96-97, equipara la retencié catalana amb la penyora ordinaria. En la pagina 98, pero, practicament
passa per alt I’anticresi i no menciona ni I’anticresi catalana ni les formes anticrétiques navarreses.
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poteca.'” Es cert que els tercers que es busca protegir en un i altre cas sén dife-
rents (els altres creditors, pel que fa a la penyora; els restants titulars de drets re-
als sobre la finca, pel que faala h1p0teca il antlcreso perd, un cop iniciat el con-
curs, el que importa és la resistencia de les garanties en aquesta situacio, i, per
tant, cal esbrinar quan han estat validament constituides i des de quin moment es
poden fer valer davant de qualsevol tercer, inclosos els restants creditors.'
Actualment, sembla que la preferéncia al concurs, com a suposit d’eficacia
de la garantia contra tercers, requerira sempre la inscripcid (article 569-24.2 del
Codi) i, per tant, malgrat el diferent abast d’aquesta en un cas i I'altre, s’haura d’e-
quiparar I’anticresi amb les garanties previstes en I’article 90.1.1 de la Llei concursal.

5. LA CONCURRENCIA DE CREDITS AMB PRIVILEGI ESPECIAL

Darticle 155.3, segon paragraf, de la Llei concursal estableix que «si un ma-
teix bé o dret es troba afecte a més d’un credit amb privilegi especial, els paga-
ments es realitzaran conforme a la prioritat temporal que per a cada credit re-
sulti del compliment dels requisits i formalitats previstos en la seva legislacié
especifica per a la seva oposabilitat a tercers».'"

De manera immediata, aquesta regla ens condueix a esbrinar en cada cas
quina és la prioritat que marca la inscripcié al Registre de la Propietat o al Re-
gistre de Béns Mobles, o el moment en queé es té constancia de la garantia sobre
valors anotables en compte, pero, tal com s’ha pogut posar en relleu,'? aquesta
regla no soluciona tots els possibles suposits de concurréncia, ates que alguns
dels credits amb privilegi especial no requereixen que es compleixi cap formali-
tat suplementaria per a qué es pugui oposar la preferéncia que atorguen davant
de terceres persones. Aixi succeeix amb els credits refaccionaris o amb les hipo-

109. Notem que algunes vegades encara es podra trobar una altra ubicacié idonia per a
’anticresi quan s’hagi constituit com a garantia d’un credit refaccionari (art. 90.1.3 LC), tot i que
llavors el privilegi procedira del credit, no de la garantia. D’altra banda, en la majoria dels casos
aquesta sera la situaci6 del dret de retencid catala. Quan el dret de retencié no s’ha constituit com a
garantia d’una refaccié, no obstant aixd, es produeixen problemes paral-lels als que planteja
P’anticresi; segurament, també la retencié s’haura d’assimilar a la penyora.

110. Tingueu en compte que la importancia no només de la constitucid, siné també de la
data de la garantia, és rellevant a I’efecte del concurs en molts sentits; entre altres, per a determinar
la seva rescindibilitat en funcié de les presumpcions iuris et de iure contingudes en I’art. 71 LC en
relacié amb Iart. 93 LC.

111. T acaba establint que la prioritat per al pagament dels credits amb hipoteca legal tacita
sera la que resulti de la seva regulacié.

112.  Aixi, J. UCEDA OJEDA, comentari a ’article 90, p. 720-721, 1 F. PANTALEON PRIETO,
«De la clasificacién», p. 534.
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teques legals tacites.'”” Respecte als credits refaccionaris a favor dels treballadors,
sembla millor entendre que es pagaran en proporcid, en lloc d’establir una regla
de prioritat temporal en funcié del moment del naixement del credit, atesa la jus-
tificacié de la norma,'™* 1 la Llei hlpotecarla, en els articles 194 1 196, soluciona el
problema de les hipoteques legals tacites en atorgar-los una preferéncia absoluta.

Resta, pero, saber quina és la resposta adequada en cas de concurréncia en-
tre creditors amb privilegi especial quan un d’ells ho sigui per ser titular d’un
dret de retencié o d’una anticresi subjectes a la legislacié catalana.

Ates que es tracta de garanties possessories, sera practicament impossible que
recaiguin sobre el mateix bé dos drets reals de la mateixa especie. Per motius ana-
legs, si un bé moble esta subjecte a un dret de retencid, sobre ell no podra cons-
tituir-se una penyora mentre duri aquella retencid, i viceversa. No obstant aixo,
cal recordar que el dret de retencié pot recaure també sobre béns immobles i que
aquest és I'objecte tnic de I'anticresi, amb la qual cosa es poden generar proble-
mes de concurrencia respecte d’hipoteques immobiliaries eventuals, anteriors o
posteriors, o respecte d’altres credits recollits en l'article 90 LC.

Es en aquest sentit que esdevé rellevant que ens preguntem de nou sobre
els requisits necessaris perque la retencié i 'anticresi es puguin fer valer enfront
de terceres persones, entre les quals es troben els titulars de credits amb privile-
gi especial concurrent. La Llei 19/2002 no solucionava directament el tema,'”
pero se’'n podien extreure certes dades rellevants.

En primer lloc, per al dret de retencié no s’establien requisits constitutius
explicits. Unicament, en article 4.1 LDRG s’ imposava al creditor I'obligacié de
notificar notarialment al deutor o al propietari del bé, si fos diferent, la decisié
de retenir; 1, en el seu segon apartat, article preveia I’exigeéncia per part del cre-
ditor de I’atorgament d’una escriptura publica de reconeixement del dret de re-
tencid, «als efectes de la inscripcié d’aquest en el Registre de la Propietat».'

113. J. UCEDA OJEDA, comentari a Iarticle 90, p. 721, inclou també en aquesta categoria la
penyora ordinaria. Entenem, perd, que en ’ambit del Codi civil espanyol la data de la penyora sera
la de Pescriptura publica (art. 1865 CC), igual que en el dret civil catala, d’acord amb Iart. 569-13.2
del Codi. No obstant aixd, ’exigencia de desplacament de la possessié evitard que hi pugui haver
més d’una garantia real sobre el mateix bé (excepte en el cas previst en I’art. 569-15.1 del Codi); ia la
mateixa conclusié caldra arribar, per a la hipoteca mobiliaria i la penyora sense desplagament, ates
que la llei que les regula prohibeix una segona o ulterior garantia (art. 2 de la Llei de 16 de desembre
de 1954).

114. J. UceDA OJEDA, comentari a I’article 90, p. 721.

115. A diferéncia del que succeeix amb la penyora (art. 12.2).

116. Pel que fa a béns mobles, vegeu R. BARRADA ORELLANA, «La constitucién del derecho
de retencién sobre bienes muebles», Revista Critica de Derecho Inmobiliario, v. 80, nim. 681
(2004), p. 143 i seg.
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Aquesta darrera previsié només tindria sentit quan es tractés d’una retencié im-
mobiliaria. Per deduccid, es comprova que la previsié, malgrat la redaccié d’en-
trada superflua, podia ser rellevant a dos efectes diferents: en primer lloc, per-
que sense la inscripcid, la realitzacié de valor només es podria dur a terme
mitjan¢ant un acord d’alienacié directa, ates que la subhasta notarial exigia la
inscripcid previa del dret (art. 8.2b de la Llei 19/2002); en segon lloc, per a Io-
posabilitat a tercers i, en particular, a altres creditors hipotecaris o titulars de drets
reals inscrits. Aixi, el dret de retencié immobiliari inscrit gaudiria del rang que
li correspongués segons la data d’entrada en el Registre de la Propietat; si no hi
havia accedit, es veuria superat per qualsevol creditor amb garantia real inscrita,
ja fos anterior o posterior. Malgrat Iexistencia del dret de retencié des de la no-
tificaci6 notarial al deutor, se li imposava la mecanica registral, d’acord amb les
regles generals. Finalment, convé tenir present també que el mateix succeia quan
s’hagués pactat l'alienaci6 directa, ates que, si bé aquest pacte només calia que
constés en escriptura publica (article 8.1 de la Llei 19/2002),"” la manca d’ins-
cripcié comportaria la prevalenca d’altres drets registrats.

Les conclusions obtingudes per al dret de retenci6 s’havien de fer extensives
també a I’anticresi. De la lectura de article 21.2 de la Llei s’havia de deduir que la
inscripcié de Panticresi no era constitutiva, perd, atesa la remissié de article 23 de
la Llei 19/2002 als modes de realitzacié de valor previstos per a la retencié d’im-
mobles (article 8 de la Llei 19/2002), hauriem d’entendre que la subhasta sols era
possible si I’anticresi estava inscrita 1 que, fins 1 tot si ens conformavem amb ’alie-
naci6 directa, caldria en tot cas ’escriptura publica, perd aquesta seria insuficient si
el creditor anticretic concorrés amb un creditor hipotecari, amb independencia que
la seva inscripci6 sigués anterior o posterior a la constitucié de I’anticresi.

A la vista de les previsions contingudes al llibre v del Codi civil de Cata-
lunya la solucié guanya en claredat respecte a ’anticresi: convertida la inscrip-
ci6 en requisit d’oposabilitat a tercers, hi ha concordanga entre les regles subs-
tantives i les registrals en aquest sentit. En canvi, la perpetuacié de la manca de
definicié quant als requisits constitutius del dret de retencié i I estranya previ-
si6 del repetit article 569-8.35 del Codi fan més complex arribar a les conclu-
sions abans apuntades, tot i que sembla que no hi ha altra sortida. Potser caldra
en Ultim terme aplicar analdgicament a la retencié les previsions d’oposibilitat
regulades per a I’anticresi, perd aquesta és una quiestié que escapa completament
a I’objectiu d’aquest estudi.

117. Tot i que la Llei 19/2002 no ho digués expressament, hauriem d’interpretar aquest
requisit com a condicié d’eficacia davant de tercers, analogament al que es proposava respecte a
Ianticresi.
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