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garantia de obligaciones futuras, confirmando el criterio sentado
ya en la anterior STS de 7 de octubre de 2016 e incluso yendo un
paso mas alla: pese a que la obligacion garantizada con la prenda
sea futura, el derecho al cobro anudado a ella tendra preferencia
respecto a cualquier derecho de crédito posterior aunque este si
fuere liquido, vencido y exigible. Y ello sin perjuicio de que el
crédito garantizado ni tan siquiera llegue a vencer antes de la sen-
tencia estimando la terceria.

La preferencia al cobro del acreedor pignoraticio depende tinica-
mente de la fecha de constitucion de la garantia prendaria, no de
la fecha en la que la obligacion garantizada —el crédito— vence, se
liquida y es por ello exigible.

Asi, como resuelve el Tribunal Supremo, para que en un caso
como los analizados la prenda constituida sea oponible erga om-
nes y con ello prospere la terceria de mejor derecho prevista en
el articulo 614 LEC, bastara con que el demandante acredite (i)
la existencia de la obligacién garantizada (determinable, se en-
tiende) y (ii) la preferencia de la garantia real del demandante
respecto el derecho del demandado.

El sistema de garantias debe estar protegido legal y jurispruden-
cialmente si queremos que invertir en el sector empresarial es-
panol sea atractivo. No basta con construir un sistema nomina-
tivamente fuerte, sino que es fundamental demostrar como, a
la practica, las resoluciones judiciales responden en idéntico
sentido.

Las reglas del juego estan pacificamente fijadas: la preferencia al
cobro no depende del cardcter liquido, vencido y exigible de la
obligacion garantizada sino de la fecha en la que se constituyo la
prenda que la garantiza.

Sumario: 1. Resumen de los hechos. 2. Soluciones dadas en primera instancia. 3. Solu-
ciones dadas en apelacion. 4. Los motivos de casacion alegados. 5. Doctrina
del Tribunal Supremo: 5.1 Relevancia de las garantias reales en el mercado,
reconocimiento de la validez de una prenda en garantia de créditos futuros
y efectos erga omnes. 5.2 La terceria de mejor derecho como mecanismo
para proteger la preferencia al cobro del acreedor pignoraticio. 5.3 Cambio
de rumbo jurisprudencial: la STS de 7 de octubre de 2016. 5.4 Doctrina fija-
da en las SSTS 2851,/2019 y 2855/2019; 5.5 Conclusion. 6. Bibliografia.
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1. Resumen de los hechos

1.1. Hechos que dieron lugar a la STS 2851/2019

El 24 de mayo de 2004, Caixabank aval6 las obligaciones de pago futu-
ras que pudieren surgir para una empresa como consecuencia de un procedi-
miento laboral en tramite ante un Juzgado de lo Social. En 2009, avalista y ava-
lada concertaron una poliza de contragarantia del referido aval pignorando a
favor de la entidad financiera el saldo de una cuenta bancaria titularidad del
avalado. Con ello, quedaba constituida la prenda en garantia de la accion de
regreso derivada de las futuras obligaciones de pago que pudieren surgir para
Caixabank en su condicion de avalista.

Practicamente dos anos mas tarde, la Agencia Tributaria inici6 un pro-
cedimiento de apremio por deudas tributarias frente a la empresa. En dicho
procedimiento, la Agencia Tributaria embargé el saldo de la cuenta pignorada
en favor de la entidad financiera.

Al ver desaparecer el saldo que tenia pignorado a su favor, Caixabank plante6
una terceria de mejor derecho ante la Agencia Tributaria. Esta, sin embargo, no
fue estimada. Por ello, interpuso una terceria de mejor derecho ante los Juzgados
de Primera Instancia de Barcelona. La Agencia Tributaria se opuso con un tinico
argumento: en la fecha en la que se trab6 embargo el derecho del Banco, esto es,
la obligacion garantizada con la prenda, no era liquido, vencido y exigible.

1.2.  Hechos que dieron lugar a la STS 2855/2019

El 8 de septiembre de 2006, Caixabank avalé las obligaciones que para un
tercero pudieren derivar de un contrato de arrendamiento; simultineamente,
avalista y avalado suscribieron una poliza de contragarantia pignorando el sal-
do de un depésito de dinero a favor de la entidad financiera.

El 19 de abril de 2013 la Agencia Tributaria embargé parcialmente el sal-
do pignorado.

Igual que en el caso anterior, Caixabank realiz6 una reclamacién previa
de terceria de mejor derecho en via administrativa, que tampoco fue estimada.

De igual modo, la falta de respuesta de la Agencia Tributaria terminé con una
demanda de terceria de mejor derecho ante la jurisdiccion ordinaria, en virtud de
la cual el Banco solicité que se reconociere su preferencia al cobro sobre el dep6si-
to pignorado pese a que el crédito garantizado no fuere liquido, vencido y exigible
ni al decretarse el embargo, ni durante el procedimiento judicial posterior.

2. Soluciones dadas en primera instancia

Pese a que el supuesto de hecho que motivo la interposiciéon de ambas ter-
cerias era idéntico, los Juzgados de Primera Instancia de Barcelona n°38 y n°46
alcanzaron soluciones totalmente contrarias.
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2.1. Sobre la sentencia en primera instancia en el procedimiento que dio
lugar a la STS 2851/2019

La demandante interpuso terceria de mejor derecho frente a la Agencia
Tributaria interesando que se declarare su mejor derecho a retener el saldo de
6.600 euros del deposito pignorado por el deudor pignoraticio con preferen-
cia a la diligencia de embargo de la Agencia Tributaria.

La demandada se opuso a las pretensiones de adverso y solicité que se
declarare que el crédito de la Agencia Tributaria era preferente al de la ac-
tora sobre el producto del embargo efectuado sobre el saldo de la cuenta
embargada.

El 8 de octubre de 2014 el Juzgado de Primera Instancia n°38 de Barcelo-
na desestimo integramente la demanda de terceria de mejor derecho y decla-
ré6 que el crédito de la Agencia Tributaria era preferente al de la actora sobre
el producto del embargo efectuado sobre el saldo de la cuenta embargada,
al considerar que la prenda en garantia del aval solo seria preferente si existiere una
deuda liquida, vencida y exigible, y ésta no constaba acreditada al tiempo de instarse la
lerceria de mejor derecho.

2.2.  Sobre la sentencia en primera instancia dictada en el procedimiento
que dio lugar a la STS 2855/2019

La demandante interpuso terceria de mejor derecho frente a la Agencia
Estatal de la Administracion Tributaria interesando que se declarare su me-
jor derecho a retener el saldo de 3.360 euros del depo6sito pignorado por el
deudor pignoraticio con preferencia a la diligencia de embargo de la Agencia
Tributaria.

La demandada se opuso a las pretensiones de adverso y solicité que se des-
estimare la terceria por no haber quedado acreditada la existencia del crédito
que el banco invocaba como preferente.

El 16 de diciembre de 2014 el Juzgado de Primera Instancia n°46 de Barce-
lona estim6 integramente la demanda de terceria de mejor derecho y declaro
el derecho del demandante a retener el saldo del depésito pignorado con pre-
ferencia a la diligencia de embargo de la Agencia Tributaria. El razonamiento
del Juzgado de instancia se fundament6 en el mero hecho de que la prenda se
habia constituido en fecha anterior a la diligencia de embargo acordada por la
Agencia Tributaria (por lo que en la medida en la que el crédito de un terce-
rista nace con la perfeccion del contrato, al margen de su vencimiento, dicho
acreedor pignoraticio tendra preferencia al su cobro sobre la cosa pignorada
aunque el crédito no haya vencido o no sea liquido).
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3. Soluciones dadas en apelacion

Pese a la divergencia de criterio entre los Juzgados de Primera Instancia
38y 46 de Barcelona, las secciones Decimoséptima y Decimonovena de la Au-
diencia Provincial de Barcelona si respondieron al unisono a los recursos de
apelacion que se plantearon, respectivamente, por Caixabank —en el primer
caso—Yy por la Agencia Tributaria —en el segundo caso—. Y ello lo hicieron, ade-
mas, ambas secciones dictando sentencia en la misma fecha, el 26 de septiem-
bre de 2016, dando preferencia al derecho del acreedor publico frente al dere-
cho del acreedor financiero.

3.1. Sobre la sentencia dictada por la seccion Decimoséptima de la Au-
diencia Provincial de Barcelona

La seccion Decimoséptima de la Audiencia Provincial de Barcelona deses-
timo el recurso de apelacion interpuesto por la entidad bancaria y confirmé la
sentencia de primera instancia.

3.2. Sobre la sentencia dictada por la Seccion Decimonovena de la Au-
diencia Provincial de Barcelona

La seccion Decimonovena de la Audiencia Provincial de Barcelona, en la
misma fecha y bajo el mismo criterio, dict6 sentencia en virtud de la cual, esti-
mo6 el recurso de apelacion interpuesto por la Agencia Tributaria al considerar
que en una terceria de mejor derecho no es suficiente que el tercerista tenga un derecho de
prenda en garantia de obligacion futura, sino que es preciso que el crédito sea existente,
liquido, vencido y exigible.

4. Los motivos de casacion alegados

Caixabank plante6 recurso de casacion frente a las dos sentencias de 26 de
septiembre de 2016 sobre la base de un mismo y inico motivo: la infraccion de
los articulos 1922.2 °y 1926, parrafo 1°, del Codigo Civil, conforme a los cuales:

Articulo 1922.2° CC:

Con relacion a determinados bienes muebles del deudor, gozan de preferencia:
(...)

2.° Los garantizados con prenda que se halle en poder del acreedor, sobre la
cosa empeniada y hasta donde alcance su valor.

Articulo 1926.

Los créditos que gozan de preferencia con relacion a determinados bienes
muebles excluyen a todos los demds hasta donde alcance el valor del mueble
a que la preferencia se refiere.

Si concurren dos o mas respecto a determinados muebles, se observardan, en
cuanto a la prelacion para su pago, las reglas siguientes:
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1. El crédito pignoraticio excluye a los demdas hasta donde alcance el valor
de la cosa dada en prenda.

Los recursos de casacion fueron admitidos, respectivamente, el 20 de fe-
brero de 2019 (STS 2851/2019) y el 12 de diciembre de 2018 (STS 2855/2019).

Los recursos interpuestos contra las sentencias de 26 de septiembre de
2016 de la Audiencia Provincial de Barcelona pretendian la fijacion de una
misma y univoca doctrina jurisprudencial, a saber:

“La preferencia que establecen los arts. 1922.2 °y 1926, regla 1 del Codi-
go Civil para los créditos garantizados con prenda sobre cosa emperiada y
hasta donde alcance su valor, se extiende y alcanza frente a cualquier otro
crédito posterior, incluso cuando el posterior sea liquido, vencido y exigible,
y el garantizado con prenda no, teniendo en consecuencia mejor derecho el
garantizado con prenda que el crédito posterior liquido, vencido y exigible”.

Visto su idéntico petitum, el Tribunal Supremo acordé el conocimiento
de ambos recursos de casacion por el Pleno de la Sala, senalando votacion y
fallo el dia 17 de julio de 2019.

5. Doctrina del Tribunal Supremo

Caixabank interpuso ambos recursos de casacion poco después de que la
Sala de lo Civil de este Alto Tribunal dictare el 7 de octubre de 2016 una sen-
tencia que, como diremos, resolvia un supuesto de hecho practicamente idén-
tico (SSTS 4415/2016).

La peticion formulada por Caixabank en los recursos de casacion que die-
ron pie al dictado de las dos SSTS que se analizan en este Comentario, debia
permitir al Tribunal Supremo fijar doctrina confirmando la preferencia abso-
luta al cobro del acreedor pignoraticio frente titular de un derecho posterior
que habia dado lugar a un embargo sobre la cosa pignorada. Y el Alto Tribunal
no desaproveché la oportunidad.

Por su relevancia, previo a revisar la doctrina fijada por las SSTS, analizaré
brevemente el contexto en el que éstas se dictan; pues de nada sirve conocer el
final de una historia si previamente no se ha relatado su contexto.

5.1  Relevancia de las garantias reales en el mercado, reconocimiento de la
validez de una prenda en garantia de créditos futuros y efectos erga
ommes

Cualquier empresa que precise financiaciéon externa ya sea para poder
acometer sus inversiones, sufragar sus gastos fijos, disponer de la liquidez sufi-
ciente para dar viabilidad a su negocio, debera estar preparada para ofrecer al
financiador determinadas preferencias de cobro.
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Para ello, nuestro ordenamiento juridico esta dotado de distintos ins-
trumentos contractuales de garantia que permiten dar un mayor confort y
seguridad a los distintos proveedores financieros. Entre estos instrumentos,
distinguimos por su relevancia y practicidad, las hipotecas y las prendas mobi-
liarias, contratos de garantia real que conceden a su beneficiario (el acreedor
hipotecario/pignoraticio) la potestad de cobrar su crédito con cargo al valor
del activo sobre el que se constituye la carga con preferencia a los titulares de
derechos posteriores. En palabras de Carrasco Perera (2015) “es esencial a la
garantia real que pueda ejecutarse de algun modo sobre la cosa afecta y que el acreedor
beneficiario pueda cobrarse preferentemente con el producto de la ejecucion”.

La hipoteca se ha erigido, sin duda, en la protagonista de las financiacio-
nes y refinanciaciones en nuestro pais. Sin embargo, desde hace anos, la pren-
da (comun o sin desplazamiento) ha venido pisando fuerte y configurandose
como un instrumento de garantia util y eficaz. Sin embargo, si bien en térmi-
nos generales el reconocimiento de la validez y la oponibilidad de la prenda
sobre cosas tangibles no ha supuesto mayor complejidad, el reconocimiento
de la validez y la eficacia erga omnes de la prenda sobre créditos precis6 de con-
figuracion y confirmacion jurisprudencial para poder gozar tanto de amparo
juridico como, a posteriori, de amparo en el mercado.

Durante los anos 80, el Tribunal Supremo mantuvo una linea doctrinal
muy estricta conforme a la cual inicamente admitia la validez de la prenda so-
bre cosas muebles o derechos incorporados a titulos valores. Por el contrario,
se rechazaba el reconocimiento de la prenda sobre derechos de crédito por
no ser éstos susceptibles de posesion (pese a lo dispuesto en los articulos 1863
y 1864 del Codigo Civil). Diez anos mas tarde, a partir de las SSTS de 19 de
abril y 7 de octubre de 1997 la doctrina jurisprudencial cambiay se reconoce la
prenda de créditos como una subespecie de la prenda de derechos, por la que
al acreedor pignoraticio se le transmite el poder de realizaciéon del derecho
(SSTS 10 de marzo de 2004 y 26 de septiembre de 2002).

Reconocida esta posibilidad, poco mas tarde el Tribunal Supremo en la Sen-
tencia 704/2007 de 20 de junio resolvié la posibilidad de que esta prenda de
derechos de crédito se otorgare en garantia de obligaciones futuras (sujetas a
condicion suspensiva como indica el art. 1861 del Codigo Civil), todo ello en
los siguientes términos, “el art. 1861 del Codigo Civil dice que la hipoteca o la prenda
pueden asegurar toda clase de obligaciones, ya sean puras, ya estén sujetas a condicion
suspenstva o resolutoria. El crédito futuro puede ser considerado juridicamente como some-
tido a la condicion suspensiva de que llegue a existir; y la garantia quedard entonces con-
dicionada de la misma forma. Ademdas, si la ley admite la hipoteca en garantia de créditos
Juturos (art. 142 de la Ley Hipolecaria) y la fianza por deudas futuras (art. 1825 CC), no
hay obstaculo que impida la constitucion de una prenda en garantia de tales obligaciones”.

Cuestion distinta era si una vez reconocida la posibilidad de pignorar de-
rechos de crédito, se reconociere su eficacia absoluta, esto es, la oponibilidad
de la prenda comun u ordinaria erga omnes, todo ello pese a que €sta no tuvie-
re constancia registral. Paso a paso.
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Lo que es cierto, es que la esencialidad del derecho preferente al cobro
del beneficiario de la garantia real, sin embargo, quedaba ciertamente rele-
gada a un aparentemente segundo plano en el caso del beneficiario de una
prenda no inscrita, tanto desde una perspectiva civil como concursal.

Como indica Carrasco Perera (2015), “(l)a preferencia comporta que nin-
gun otro acreedor ordinario o privilegiado de rango inferior podra satisfacerse
sobre el bien antes de que el crédito garantizado esté satisfecho. (...) Preferen-
cias absolutas de los derechos de garantia s6lo se producen dentro del concurso,
donde las prendas e hipotecas mejoran su rango crediticio respecto del que les
hubiera correspondido en una ejecucion extraconcursal. Aunque una garantia
no gozara de preferencia absoluta, conservaria, sin embargo, una posicion casi
optima si el procedimiento de ejecucion especifico que estuviera disenado para
ella no admitiera interrupciones (tercerias de mejor derecho o de dominio) que
posibilitaran la intromisiéon de terceros con privilegios prioritarios frente a la
garantia que esta siendo ejecutada. Esto s6lo ocurre con la hipoteca y su singular
procedimiento ejecutivo (cfr. art. 695 LEC). En el resto de los casos, la ejecucion
del derecho de garantia no esta blindada frente al ejercicio de tercerias. La ga-
rantia es tanto mas consistente cuanto mayor sea su inmunidad frente a las con-
ductas ejecutivas de otros acreedores posteriores en rango. Pero de nuevo sé6lo
la hipoteca puede presumir de esta condicion, merced a los principios de purga
y conservacion de rango (art. 674 LEC). En cambio, no es seguro en qué medida las
garantias mobiliarias son inmunes a los actos ejecutivos (embargos) instados por acreedores
que se anticipan en el tiempo aunque sean posteriores en rango.”

Precisamente a esta debilidad practica de la garantia pignoraticia, pese a
su caracter de contrato de garantia real, se puso fin con las resoluciones univo-
cas que, a partir del ano 2016 comenzaron a dictarse por el Tribunal Supremo,
tanto desde el ambito estrictamente civil como desde el ambito concursal.

Como recoge la STS 4415/2016 de 7 de octubre a la que posteriormente
me referiré, “Una garantia real constituida antes del embargo, en principio, no necesi-
laria acudir a la terceria de mejor derecho, pues el embargo se habria trabado sobre el bien
o derecho gravado, razon por la cual, en todo caso, la realizacion del bien o del derecho
previamente gravado debe respetar la garantia real. Se ejecuta el bien con su garantia, de
tal forma que quien lo adquiere en la ejecucion lo hace con la carga que supone la garan-
tia, y el acreedor titular de esta garantia real la mantiene intacta. Esto puede cumplirse
facilmente cuando la garantia goza de inscripcion registral.

No ocurre lo mismo cuando la garantia real, como es la prenda sobre derechos del
presente caso, no estd inscrita en el registro. En estos casos, como el embargo se trabé sin
que quedara constancia de que los derechos estaban previamente pignorados, la realiza-
cion de los derechos embargados puede vaciar la garantia real, que no podra oponerse
Jrente al adquirente en la ejecucion. Por esta razon, para no vaciar la garantia real,
debemos admitir que el acreedor pignoraticio pueda hacer valer la preferencia de cobro que
le concede su garantia real frente a la TGSS mediante la terceria de mejor derecho.”
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Bajo esta necesidad de proteger el derecho preferente del acreedor pig-
noraticio en caso de posterior embargo del bien objeto de garantia, se enmar-
can las dos SSTS objeto de este comentario.

Tal y como establecen ambas SSTS de 17 de septiembre de 2019, “Conforme
al art. 1865 CC, la prenda posesoria despliega todos sus efectos erga omnes desde que se
constituye de modo debido (desde que “consta por instrumento publico la certeza de su
fecha”). La prenda posesoria validamente constituida confiere al acreedor pignoraticio
un derecho de reipersecutoriedad del objeto pignorado, sujeto al cumplimiento de la obli-
gacion garantizada, que puede hacerse efectivo mediante el derecho de retencion “hasta
que se le pague el crédito” (arts. 1866 y 1871 CC). De tal forma que, incumplida la
obligacion garantizada, el acreedor disfruta de la posibilidad de ejecutar el bien o derecho
dado en prenda a través de los procedimientos legalmente previstos, y de una preferencia
para el cobro de la deuda garantizada sobre el bien o derecho pignorado que atribuye al
acreedor la condicion de singularmente privilegiado (art. 1922.2° CC).”

No obstante, como indica Diez-Picazo (Fundamentos de Derecho civil patrimo-
nial, 2012) “la disciplina normativa que establece los privilegios no concede al acreedor
ningun derecho subjetivo auténomo. Por el contrario, el privilegio es una simple cuali-
dad del crédito v, por consiguiente, una simple facultad al mismo atribuida, que forma
parte del contenido general de un derecho mas amplio. Por ello, se hace preciso distinguir
aquellos privilegios que van unidos a un devecho especial de garantia (por ejemplo, pren-
da, hipoteca) y aquellos que se conceden a un acreedor que carece de una garantia espe-
cial. En el primer caso, existe, efectivamente, un derecho real, pero el caracter de real no es
una consecuencia especifica del privilegio, sino del cardcter que tiene la garantia del que
el privilegio es consecuencia. En el segundo caso, no se puede hablar de derecho real ni
de reipersecutoriedad. El privilegio es una simple facultad del acreedor para reclamar el
cobro preferente frente a otros acreedores”.

5.2 La terceria de mejor derecho como mecanismo para proteger la prefe-
rencia al cobro del acreedor pignoraticio

La Ley de Enjuiciamiento Civil regula la terceria de mejor derecho en
sede del Libro III dedicado a la ejecucion forzosa, y mas concretamente en el
Titulo IV — La ejecucion dineraria - Capitulo III El embargo de bienes.

Con ello, el articulo 614 de la LEC identifica la terceria como un proce-
dimiento incidental enmarcado en un proceso de ejecucion ya sea judicial, ya
sea administrativo, concebido con la finalidad de que “quien afirme que le corres-
ponde un derecho a que su crédito sea satisfecho con preferencia al acreedor ejecutante”,
pueda lograr su reconocimiento absoluto.

Tal y como lo desarrolla Cordon Moreno (Comentarios a la Ley de Enjuicia-
miento Civil, 2011), “la preferencia confiere al acreedor una facultad que se traduce en
un derecho potestativo al cambio juridico de la situacion creada en un concreto proceso
de ejecucion, en virtud de la cual se confiere al acreedor ejecutante el derecho a resarcirse
con el producto de los bienes realizados. Este cambio se concreta en el derecho a cobrar con
preferencia que, en cuanto tal, como en cualquier otro derecho polestativo, depende de su
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ejercicio judicial por el favorecido y solo puede ser satisfecho por los 6rganos jurisdicciona-
les. Por consiguiente, la terceria de mejor derecho es el cauce para hacer valer ese derecho
y su finalidad no es el alzamiento de los bienes embargados, sino conseguir que, con el
producto de su realizacion, se pague con preferencia al tercerista (...).”

Continta Cordén Moreno (Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil,
2011) indicando que “con la demanda de terceria de mejor derecho, dice el aparta-
do primero, <habra de acompaniarse un principio de prueba del crédito que se afirma
preferente»”.

Pese a la claridad del art. 614 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, los tribuna-
les se posicionaron de forma dispar bajo dos teorias diametralmente opuestas en
relacion a la determinacion de los requisitos que debian concurrir en la solici-
tud del tercerista acreedor pignoraticio para que sus pretensiones se estimaren:

(i) aquella interpretacion que consideraba que el crédito del tercerista debe
ser liquido, vencido y exigible en el momento de interponer la terceria y exigir
el reconocimiento a su favor de un derecho preferente al cobro; y

(ii) lainterpretaciéon conforme a la cual la mera constitucion del derecho real
de prenda determina la preferencia al cobro con cargo a la cosa pignorada
aun cuando la obligacién garantizada no haya vencido ni sea liquida.

Estas dos corrientes pueden identificarse claramente en las resoluciones
de los Juzgados de Primera Instancia de Barcelona que dieron pie a las SSTS
que se comentan en este documento.

Por un lado, la sentencia del Juzgado de Primera Instancia n°38 de Bar-
celona, se decantaba por la interpretacion restrictiva del derecho preferen-
te del acreedor pignoraticio. Esta postura, apoyada en su dia por el Tribunal
Supremo, entre otras, en las STS 392/2007, de 26 de marzo de 2007, STS
107/2008, de 20 de febrero de 2008, STS 263,/2006, de 14 de marzo de 2006,
STS 107/2005, de 3 de marzo de 2005 y STS 1096,/2004, de 22 de noviembre
de 2004, establecia que los requisitos de vencimiento, liquidez y exigibilidad
del crédito garantizado debian entenderse presupuesto indispensable para la
estimacion de la terceria. Segun estas resoluciones la no concurrencia de estos
requisitos en el momento en el que se interpone la terceria restaria virtualidad
suficiente a la pretension del tercerista para ostentar la preferencia que el de-
recho de crédito otorga al crédito garantizado.

De hecho, como se recoge en una de las antiguas sentencias del Tribu-
nal Supremo que defendian esta postura (STS de 26 de marzo de 2007), “La
terceria de mejor derecho, tiene por objeto, la determinacion de la preferencia del crédito
invocado por el tercerista, frente al utilizado por el ejecutante, a efectos de aplicacion del
importe que se obtenga con la venta de lo embargado al pago preferente de uno de los
créditos en pugna, debiendo representar; por tanto, el titulo del tercerista un crédito, ven-
cido, liguido y exigible, es decir, una indiscutible realidad crediticia, pues de otro modo
no puede haber concurrencia de créditos.”
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Por otro lado, la sentencia del Juzgado de Primera Instancia n°46 de Bar-
celona, se decantaba por la segunda interpretacion mds proteccionista del
derecho del acreedor pignoraticio. Esta postura, mantenida por algunas Au-
diencias Provinciales (como la de Valladolid en la sentencia 216,/2015 de 7 oc-
tubre), defendia que no podia exigirse al tercerista acreedor pignoraticio que
la obligacion garantizada a su favor fuere liquida, vencida y exigible para reco-
nocerle preferencia respecto a un tercer embargo. Segun estas resoluciones
judiciales, mantener dicha exigencia podia vaciar el derecho de garantia real
concedido a su favor (pues permitir que un ejecutante con peor rango cobrare
con cargo al activo pignorado con caracter preferente al acreedor pignoraticio
alteraria el régimen juridico de las prendas).

5.3 Cambio de rumbo jurisprudencial: las resoluciones del Tribunal Su-
premo en 2016

En 2016 el Tribunal Supremo dict6 varias resoluciones que, sin duda, for-
talecerian desde un punto de vista practico el contrato de prenda, mas concre-
tamente, de la prenda comun sobre derechos de crédito futuros o actuales y/o
en garantia de créditos futuros o actuales.

En primer lugar, el 18 de marzo de 2016 el Tribunal dict6 la Sentencia
186/2016 (ponencia del Excmo. Sr. Don Ignacio Sancho Gargallo), que mar-
caria un antes y un después en materia de reconocimiento de la validez y efi-
cacia de la prenda de créditos futuros en concurso resolviendo que, “(...) Si se
admite la validez de la cesion de créditos futuros y su relevancia dentro del concurso de
acreedores, siempre que al tiempo de la declaracion de concurso ya se hubiera celebrado
el contrato o estuviese ya constituida la relacion juridica fuente del crédito futuro objeto
de la cesion anticipada, bajo las mismas condiciones deberiamos reconocer el privilegio
especial del art. 90.1.6° LC a la prenda de créditos futuros: siempre que al tiempo de la
declaracion de concurso ya se hubiera celebrado el contrato o estuviese ya constituida la
relacion juridica fuente de los créditos futuros pignorados. Esta solucion jurisprudencial
que aflora bajo una normativa —anterior a la Ley 40/2015, de 1 de octubre— en la que se
reconocia explicitamente el privilegio especial de la prenda de créditos, siempre que cons-
tare en documento con fecha fehaciente, sin que existiera mencion expresa a la prenda
de créditos futuros, viene a coincidir con la solucion aportada por la Ley 40/2015, de 1
de octubre, al regular expresamente la prenda de créditos futuros en el art. 90.1.6° LC.”

No me extenderé respecto a las resoluciones de Audiencias Provinciales
que siguieron la pauta marcada por el Tribunal Supremo (entre ellas, la sen-
tencia de 26 de mayo de 2016 dictada por la seccion 28" de la Audiencia Pro-
vincial de Madrid). Si conviene, no obstante, tener presente que esas resolu-
ciones y sobre todo esa postura, sirvi6 sin duda de antesala de la Sentencia de
7 de octubre de 2016 permitiendo ésta y las que posteriormente se dictaron
con caracter previo a las Sentencias de Pleno objeto de este Comentario, forta-
lecer el caracter erga omnes de la prenda de créditos. Con ello todo apunta a
que ese denominado vaciamiento del derecho real de garantia que se permitia
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en algunos casos cuando la obligacion garantizada no fuere liquida, vencida
y exigible y, sin embargo, si concurrieren dichas caracteristicas en el crédito
posterior del embargante.

Asi, el 7 de octubre de 2016 el Tribunal Supremo dicté la Sentencia
4415/2016 a la que ya nos hemos referido, resolviendo un supuesto de hecho
ligeramente distinto a los que dio origen posteriormente a las Sentencias obje-
to de este Comentario pues, en ese caso, si bien cuando se interpuso la terceria
el derecho de crédito del tercerista no habia vencido ni era exigible, estos re-
quisitos si concurrieron previo al dictado de la sentencia.

Segun se desprende de los antecedentes de hecho de esta Sentencia,
el Juzgado de Primera Instancia estimé la terceria por cuanto la prenda se
habia constituido con caracter previo a trabarse el embargo del demandado,
y no se consideraba exigible la inscripcion de la prenda para que ésta fuere
oponible y gozare de preferencia. En segunda instancia, no obstante, la Au-
diencia Provincial estimé la apelacion presentada por la demandada al con-
siderar que una terceria no podia prosperar si, cuando se interpuso la acciéon
judicial el crédito garantizado con la prenda no era todavia liquido, vencido
ni exigible.

Revisado el caso de autos, el Tribunal Supremo consideré que “Conforme a
los arts. 1922.2°y 1926.1° CC, el crédito pignoraticio goza de preferencia respecto de lo
obtenido con la realizacion del bien sobre el que se constituyo la prenda frente al resto de
los acreedores. No se discute que esta preferencia del derecho de prenda sobre el embargo
de la TGSS viene determinada por la fecha de constitucion del derecho de prenda, en este
caso el 18 de enero de 2007, y no por la_fecha en que el crédito garantizado con la prenda
resulta liquido y exigible. De tal forma que, al margen de cudndo vencia la poliza de cré-
dito garantizada con la prenda, la prioridad de esta viene determinada por la fecha de su
constitucion. Y no hay duda de que el embargo de la TGSS fue posterior, en concreto, se
acordo el 25 de agosto de 2009.

La cuestion controvertida no es pues esta, sino en qué medida puede hacerse valer
esta preferencia por parte del acreedor pignoraticio, cuando todavia no ha vencido la
poliza garantizada, frente a otro acreedor que pretende ejecutar el bien o, en este caso, los
derechos sobre los que se ha constituido la prenda.”

Dicho de otro modo, el Tribunal Supremo se preguntaba como podia dar-
se preferencia a un derecho futuro e incierto, respecto a un derecho de crédi-
to actual aunque el primero gozare preferencia formal y temporal.

La controversia se resolvia no obstante por el Tribunal Supremo a favor
del acreedor financiero beneficiario del derecho real de prenda con un argu-
mento muy simple “(...) tendriamos que atender a la preferencia de la garantia real
del acreedor pignoraticio, como unica exigencia ineludible, junto con la existencia del
crédito garantizado, para que pueda prosperar la terceria de mejor derecho. De hecho, son
las dos vinicas exigencias que se desprenden del art. 614 LEC”.

Esta postura se recogio, posteriormente, en otras Sentencias del mismo
Tribunal Supremo, entre otras, la STS 169/2019 de 20 de marzo de 2019.
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5.4 Doctrina fijada en las SSTS 2851/2019y 2855/2019

Y en el anterior contexto se dictan las dos Sentencias de Pleno 17 de septiem-
bre de 2019. Recordemos que en los dos supuestos analizados la Agencia Tributa-
ria habia puesto en duda la existencia del crédito futuro garantizado con la pren-
da sobre saldos en depésito, y, con ello, negaba la oponibilidad erga omnes de la
garantia pignoraticia y su caracter preferente respecto del crédito tributario.

Sin embargo, el Tribunal Supremo partiendo de los principios sentados
enla STS de 7 de octubre de 2016, sintetiz6 sus argumentos en los apartados 7°
y 8%, respectivamente, de las STS 2551,/2019 y 2855/2019:

“[d]el mismo modo, la preferencia de cobro de la prenda constituida en
garantia de una obligacion futura puede hacerse valer frente a un tercero
que embarga con posterioridad el depdsito pignorado, aunque la obliga-
cion garantizada no haya nacido todavia.

Ll nacimiento de la obligacion (obligatio existit) permite que pueda haber in-
cumplimiento, presupuesto necesario para ejecutar la garantia. Pero también
anles de que nazca la obligacion garantizada como futura, esto es, en el perio-
do entre la constitucion de la garantia y el nacimiento de la obligacion (obli-
gatio pendens), la prenda asegura la preferencia de cobro frente a cualquier
garantia o embargo constituido sobre el deposito pignorado con posterioridad.
Por ello también en un caso como el presente, el acreedor pignoraticio tiene
derecho a hacer valer su preferencia de cobro en una terceria de mejor dere-
cho frente al tercero que embargo el deposito pignorado.”

5.5. Conclusion: sobre la necesidad de reconocer y fortalecer el sistema de
garantias

Como ya ocurri6 en el ano 2007 cuanto el Tribunal Supremo reconoci6 la
validez de la prenda sobre derechos de crédito, ha sido de nuevo el Alto Tribu-
nal quién ultima su labor caracterizadora del contrato de prenda (de derechos
de crédito en garantia de obligaciones futuras) y disipa toda duda respecto
de su oponibilidad erga omnes, con una afirmacién tan rotunda como ésta:
la prenda asegura la preferencia de cobro del acreedor pignoraticio frente a
cualquier garantia o embargo constituido sobre el depdsito pignorado con posterioridad,
también antes de que nazca la obligacion garantizada como futura.

Constituida en legal forma, la oponibilidad de la prenda dependera de la
fecha en la que ésta se haya constituido. Y esta preferencia esy debe ser absolu-
ta tanto en un ambito concursal (SSTS 186/2016) como extra-concursal (SSTS
2851/2019y 2855/2019).

Con todo ello, la terceria de mejor derecho se convierte en el procedi-
miento idéneo para proteger este derecho ante la jurisdiccién ordinaria, si
la mera acreditacion de la constitucion de la prenda no ha bastado para que
aquél que se irrogo6 el derecho a cobrar con preferencia sobre el acreedor pig-
noraticio desista de su pretension.
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