DICTAMEN

I. ANTECEDENTES: 

De antecedentes resulta:

Primero.- 21-4-2006: El Ministerio Fiscal interpone una querella por hechos que podrían ser constitutivos de delito de blanqueo de capitales, insolvencia punible, administración desleal y falsedad en documento privado.
Segundo.- 9-5-2006: El Juzgado Central de Instrucción número 1 de la Audiencia Nacional de Afinsa declara la intervención judicial de Afinsa y de varias empresas participadas por ésta
Tercero.- 10-5-2006: El procurador D. Evencio Conde de Gregorio, en representación de Alberto Grande Blázquez y otros, presenta solicitud de concurso de acreedores de Afinsa.

Cuarto.- 11-5-2006: Auto de la Audiencia Nacional ordenando el bloqueo urgente de las cuentas de la entidad mercantil Afinsa.
Quinto.- 16-5-2006: Auto en virtud del cual se dejaban sin efecto cautelarmente las  obligaciones de pagos aplazados que corrían a cargo de los clientes de Afinsa, en lógica correlación al Auto de 11 de mayo de 2006.
Sexto.- 16-05-2006: Se admite a trámite la solicitud de concurso necesario presentada por Alberto Grande Blázquez y otros.
Séptimo.- 25-05-2006: El despacho se persona en las actuaciones a nombre de la Asociación Gallega de Inversores en Bienes Tangibles.

Octavo.- 22-06-2006: Los anteriores administradores de Afinsa presenta escrito de oposición al Auto que admite a trámite la solicitud de declaración de concurso.

Noveno.- 11-07-2006: Se celebra la vista (juicio) para resolver sobre la oposición de Afinsa al concurso necesario

Décimo.- 13-07-2006: La asociación Gallega de Inversores en Bienes Tangibles y sus asociados, presenta solicitud de declaración de Concurso Necesario de Afinsa.
Decimoprimero.- 14-07-2006: Se dicta Auto por el cual  se declara el concurso necesario de Afinsa.

Duodécimo.- 02-09-2006; Se presenta la comunicación de créditos de todos los asociados correspondientes a la Asociación Gallega de Inversores en Bienes Tangibles.
Decimotercero.- 08-9-2006; El Juzgado de lo Mercantil nº 6 de Madrid acuerda la devolución de la solicitud de concurso necesario a la oficina de reparto del decanato.

Decimocuarto.- 29-9-2006; El despacho presenta Recurso de reposición contra la Providencia de 8 de Septiembre; se suplica al Juzgado tenga por plenamente válida la presentación de la solicitud efectuada en fecha 13 de Julio.
Decimoquinto.- 23-10-2006; Auto del Juzgado que inadmite a trámite la solicitud de concurso necesario de la Asociación Gallega; establece plazo para subsanar defectos en las solicitudes individuales.

Decimosexto.- 8-11-2006; El despacho recurre el Auto del 23 de Octubre; efectúa la correspondiente comunicación de créditos; subsana los defectos de las solicitudes de concurso necesario individuales. 
Decimoséptimo.- 17-11-2006; Finaliza el plazo para la comunicación de los créditos al Juzgado por parte de los afectados.
Decimoctavo.- 3-1-2007; Auto del Juzgado que desestima el recurso de reposición del 23 de Octubre e inadmite la solicitud de concurso formulada individualmente por los asociados.
Decimonoveno.- 18-1-2007; El despacho recurre el Auto de 3 de Enero que inadmite la solicitud de concurso formulada individualmente por los asociados. Asimismo formula protesta respecto a la inadmisión de la solicitud en nombre de la asociación.

Vigésimo.- 7-2-2007; Auto que estima el recurso de reposición de la Asociación contra el Auto de 3 de enero y lo revoca. Se acuerda la ACUMULACIÓN al procedimiento 208/2006 de las solicitudes de concurso de Afinsa formuladas en nombre de los asociados de la ASOCIACIÓN GALLEGA DE INVERSORES EN BIENES TANGIBLES. Adquiriendo por tanto la condición de instantes del concurso en virtud del artículo 15.2 de la Ley Concursal.

Vigésimo primero.- 9-4-2007; La Administración Concursal de Afinsa presenta su INFORME en el cual, califica únicamente  los créditos de los “primeros instantes” del concurso como créditos con el privilegio general (hasta la cuarta parte de su importe) establecido en el artículo 91.6 de la Ley Cocursal. 

II. CONSULTA:

Y en tal estado el expediente, se somete a consulta la cuestión relativa a si la aplicación del privilegio general del artículo 91.6 de la Ley Concursal corresponde exclusivamente al primer instante de un concurso necesario, o si por el contrario resulta de aplicación a todos los solicitantes de dicho concurso. Esta cuestión podría extrapolarse a nuestro caso concreto, planteándonos si corresponde  o no a los miembros de la Asociación Gallega de Inversores en Bienes Tangibles, la aplicación del privilegio general del artículo 91.6 en virtud de su condición de instantes del concurso. Esto es, si el 25% del importe de sus créditos no subordinados debería haber sido calificado como privilegiado o no conforme al artículo 91.6.
III. CONSIDERACIONES:
Argumentaremos nuestra posición respecto a la consulta planteada en función de las siguientes consideraciones:  

1) Legislación:
Artículo 91.6 de la Ley 22/2003, Concursal: Son créditos con privilegio general:… 
“Los créditos de que fuera titular el acreedor que hubiere solicitado la declaración de concurso y que no tuvieren el carácter de subordinados, hasta la cuarta parte de su importe”.
Artículo 15 de la Ley 22/2003, Concursal:

1. Cuando la solicitud hubiera sido presentada por cualquier legitimado distinto al deudor, el juez dictará auto admitiéndola a trámite y ordenando el emplazamiento del deudor conforme a lo previsto en el artículo 184, con traslado de la solicitud, para que comparezca en el plazo de cinco días, dentro del cual se le pondrán de manifiesto los autos y podrá formular oposición a la solicitud, proponiendo los medios de prueba de que intente valerse.

2. Admitida a trámite la solicitud, las que se presenten con posterioridad se acumularán a la primeramente repartida y se unirán a los autos, teniendo por comparecidos a los nuevos solicitantes sin retrotraer las actuaciones.

También extraemos del mismo cuerpo legal, en concreto de su Exposición de motivos: 

“El sistema legal combina así las garantías del deudor con la conveniencia de adelantar en el tiempo la declaración de concurso, a fin de evitar que el deterioro del estado patrimonial impida o dificulte las soluciones más adecuadas para satisfacer a los acreedores. Los estímulos a la solicitud de concurso voluntario, las sanciones al deudor por incumplimiento del deber de solicitarlo y el otorgamiento al crédito del acreedor instante de privilegio general hasta la cuarta parte de su importe son medidas con las que se pretende alcanzar ese objetivo”.

“La regulación de esta materia de clasificación de los créditos constituye una de las innovaciones más importantes que introduce la Ley, porque reduce drásticamente los privilegios y preferencias a efectos del concurso, sin perjuicio de que puedan subsistir en ejecuciones singulares, por virtud de las tercerías de mejor derecho. Se considera que el principio de igualdad de tratamiento de los acreedores ha de constituir la regla general del concurso, y que sus excepciones han de ser muy contadas y siempre justificadas”.

2) Jurisprudencia: 
A) Ejemplos de sentencias en las que se aplica el principio general del derecho “ubi lex non distinguit nec nos distinguere debemus” para interpretar un privilegio general del artículo 91 de la Ley Concursal: 
-Sentencia del Juzgado Mercantil de Madrid, de 5 de Julio de 2005 (Concurso Voluntario 49/2006; Incidente Concursal 168/2005): (…) “Como puede advertirse, no dice que se considerarán subordinados los créditos por multas y sólo las sanciones derivadas del ejercicio del ius puniendi del Estado. Por ello debe aplicarse aquí el aforismo ubi lex non distinguit, nec nos distinguere debemos (SSTS 21 de marzo de 1882 y 12 de julio de 1905, y más recientemente STC núm. 174/2004 [RTC 2004, 174] [Sala Segunda] de 18 de octubre)”.
-Sentencia del Juzgado Mercantil de Málaga número 64/2006 de 4 de Mayo: (…) “No es lógico que tengamos que hacer un cálculo distinguiendo donde la ley no distingue (ubi lex non distinguit nec nos distinguere debemos)”
B) Ejemplo de sentencia en la que se considera al principio “ubi lex non distinguit nec non distinguere debemus” como un principio general del derecho. (Podrían aportarse sentencias en las que se demostraría la aplicación de este principio en todos los campos del derecho):

-Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Sección 1ª) número 412/2005 de 30 de Mayo: (…) Al amparo del art. 1692,4º LECiv, por considerar infringido el art. 18.1.1ª de la Ley 3/91 de 10 de enero, por aplicación indebida, e igualmente infringido el principio general del derecho «ubi lex non distinguit nec nos distinguere debemus».
C) Sentencia cuyo objeto principal lo constituye principalmente la interpretación de lo previsto en el artículo 91.6 de la Ley Concursal ante una pluralidad de solicitantes. Será analizada  posteriormente como uno de los argumentos favorables a la aplicación del privilegio general del artículo 91.6 en beneficio de todos los solicitantes: 
-Sentencia del Juzgado Mercantil de Málaga número 76/2006 de 23 de Mayo
3) Doctrina:

Las siguientes referencias bibliográficas han sido extraídas de importantes obras cuyo objeto es el análisis y estudio de la Ley Concursal, tienden a ser favorables a la tesis de que tan sólo se aplica al primer instante del concurso el privilegio general, en la cuarta parte de sus créditos no subordinados, contemplado en el artículo 91.6 de la Ley Concursal. Estas citas constituyen el eje argumental de esta interpretación, siendo aportadas por los “primeros instantes” del concurso en sus escritos, como el de fecha 21 de Diciembre de 2006, en el cual reivindican su supuesto derecho a la exclusiva aplicación del privilegio general parcial del artículo 91.6, así como la consideración de sus costas como créditos contra la masa en virtud de los artículos 20.1 y 84.2.2º de la Ley Concursal. 
A“La declaración judicial del concurso de acreedores” Editorial La Ley, Madrid, 2005, Profesora Juana Pulgar Ezquerra:
Página 500: “Al reconocer el artículo  91.6º LC al acreedor instante privilegio general por la cuarta parte del importe de su crédito, se trata de premiar la diligencia y prontitud del primer acreedor en solicitar su concurso sobre la base de un criterio temporal paralelo al que opera en el marco de las ejecuciones individuales (Prior in tempore, Potior in iure) y de la idea de que su acto beneficia al resto de los acreedores, por lo que este privilegio respondería tanto a razones de eficiencia económica como de justicia”
Página 669: “No obstante la acumulación, hay que destacar que los beneficios con los que se persigue en la reforma propiciar la solicitud de concurso por sujetos legitimados distintos al deudor, no los disfrutará nadie más que aquel cuya solicitud se admitió a trámite, esto es, el primer solicitante…en supuestos en que la solicitud admitida a trámite haya sido la de un acreedor, éste disfrutará del privilegio por la cuarta parte del importe de su crédito, siempre que no sea subordinado (art. 91.6 LC).
B) Profesor Ángel Rojo en ROJO-BELTRÁN”Comentarios de la Ley Concursal”, Madrid, 2004, (pág 282) y el Profesor Garrido <Créditos con privilegio general> (art.91) también en ROJO-BELTRÁN”Comentarios de la Ley Concursal”, Madrid, 2004 (pág. 1656). Así afirman respectivamente dichos profesores: 

“La presentación de la primera solicitud y la admisión a trámite de la misma tiene un importante efecto a favor del acreedor instante: el crédito de que fuera titular este primer solicitante gozará de un privilegio general parcial”

“El privilegio se concede al acreedor que inste el concurso, en atención al beneficio que de esta actuación se deriva para los acreedores ordinarios (…) 

“Si se presentan de forma simultánea varias solicitudes independientes, el privilegio corresponderá al acreedor cuya solicitud haya sido la causante de la declaración del concurso, esto es, la primera admitida a trámite (art. 15.1). Finalmente, los acreedores que presenten solicitudes acumuladas a la que ya hubiera sido admitida a trámite (art. 15.2) no gozarán de privilegio alguno”.

C) Añadir asimismo otra obra de referencia en cuanto al análisis de la Ley Concursal se refiere: “Comentarios a la Ley Concursal” (Editorial BOSCH), en el estudio del artículo 91.6 realizado por Sebastián Sastre Papiol no se aborda la cuestión objeto de este dictamen, centrándose la obra en la polémica respecto a la utilidad del privilegio en cuestión:
“Discutido y discutible, el privilegio puede ser una utilidad no siempre conveniente, en tanto que mecanismo incentivador de una solicitud de declaración precipitada del concurso (…)”

“La celeridad y prontitud de la declaración del concurso, a instancia de acreedor legítimo, previene la consumación de ejecuciones y apremios sobre bienes del deudor, y su consiguiente malbaratamiento patrimonial (…)”
“Cierto que el privilegio puede dar lugar a posibles inteligencias perversas. No sólo la apuntada declaración precipitada , sin base que justifique la declaración de insolvencia, sino el posible interés del deudor de favorecer a un determinado acreedor, mediante el privilegio que se le reconoce, invitándole a una solicitud necesaria. (…)”

4) Argumentos a favor de la aplicación del privilegio general del artículo 91.6 a todos los instantes del concurso:
-Primero: Sentencia del Juzgado de lo Mercantil de Málaga, con número 76/2006: 
Se trata de una materia que como bien sabemos, por la juventud de la propia Ley 22/2003, apenas ha dado lugar a jurisprudencia, un buen ejemplo de esta afirmación es el libro “Doctrina Judicial sistematizada sobre la Ley Concursal” de D. Antonio López Aparcero, una selección jurisprudencial de los juzgados de lo Mercantil de muy reciente publicación, prueba de ello, así como de la escasez de jurisprudencia relativa a la nueva Ley Concursal es el hecho de que en el análisis de varios preceptos, como por ejemplo del artículo 20.1, se alude al Auto de 14.7.2006 del Juzgado número 6 de lo Mercantil de Madrid que sienta un peligroso precedente en materia relativa a las costas del solicitante.

A pesar de ello, hemos encontrado una Sentencia del Juzgado de lo Mercantil de Málaga, con número 76/2006 dictada en un procedimiento del que su objeto no es otro que la interpretación de lo previsto en el artículo 91.6 de la Ley Concursal. 
En base a la propia sentencia, “la interpretación literal de la norma parte específicamente de la solicitud de un solo acreedor, sin referirse a supuestos de acumulación de acciones subjetivas por la solicitud presentada por diferentes acreedores”.

De la conjugación del artículo 91.6 LC con el 252 de la LECiv se observan en la sentencia 3 soluciones posibles a la interpretación del precepto: (…)
1) Que se fije el 25% del valor de cada uno de los solicitantes por su crédito.

2) Que se fije el 25% del valor dividido entre cada uno de los solicitantes y del resultado proporcional aplicarlo a la cuantía de su crédito.

3) Reconocer el privilegio a partir de la acción principal de mayor valor por el 25%

Además de ni siquiera considerar como una opción para la correcta interpretación del artículo 91.6 la aplicación exclusiva del privilegio general en favor del primer solicitante, descarta la tercera opción porque ello eliminaría al “resto de acreedores de dicho privilegio”, para afirmar con posterioridad que en el supuesto objeto del litigio, al igual que en nuestro supuesto de hecho, el acreedor no es sólo uno “sino una pluralidad de acciones acumuladas, lo que significa que hemos de repartir el privilegio por el número total de acreedores solicitantes a efectos de no consumir el privilegio en uno sólo”.             
Asimismo afirma que “lo que hace la Ley Concursal es una ficción de la cuantía global de los solicitantes entendiendo que estos deberán considerarse, a efectos del privilegio, como un solo acreedor y reconocer a los mismos un privilegio por la cuantía global de ese crédito del 25%”.

Finalmente acaba fallando la sentencia y “Declarando que la clasificación de los créditos de los solicitantes del concurso debe realizarse partiendo del reconocimiento del 25% de su crédito como privilegiado general del artículo 91.6 LC, distribuyendo el porcentaje entre todos los solicitantes conforme a fundamentos de derecho”.
-Segundo: “Ubi lex non distinguit nec non distinguere debemus”:
Atendiendo a la interpretación literal del artículo 91.6 de la Ley Concursal, de ningún modo puede concluirse que este privilegio general vaya dirigido al primero de los solicitantes del concurso, pues consideramos que si el legislador hubiese querido establecer esta distinción entre el primero de los solicitantes y el resto de instantes del concurso, sin duda alguna lo habría hecho.

De interpretarse que el artículo 91.6 privilegia exclusivamente el crédito del primer instante del concurso, se estaría vulnerando uno de los Principios Generales que,  tal y como se determina en el artículo 1.1 del Código Civil, constituyen una de las Fuentes de nuestro Derecho. Se trata del principio “ubi lex non distinguit nec nos distinguere debemus” en virtud del cual donde la ley no distingue tampoco nosotros debemos distinguir. 

Es un Principio General con plena aplicación en todos los campos del derecho y como no podría ser de otro modo, en el Derecho Mercantil Concursal tal y como se acredita en las sentencias indicadas en el apartado relativo a jurisprudencia de este dictamen.
-Tercero: El principio de igualdad: 
En la exposición de motivos de la Ley Concursal se establece que el principio de igualdad de tratamiento de los acreedores ha de constituir la regla general del concurso, y que sus excepciones han de ser muy contadas y siempre justificadas”.

Una correcta interpretación del principio de igualdad implica que no podrá darse un trato desigual a aquellos que se encuentren en idénticas circunstancias (conforme a reiterada jurisprudencia del TC), por lo tanto consideramos que no debe darse un privilegio en favor de uno sólo de los instantes excluyendo al resto de los solicitantes del concurso, pues se estaría vulnerado el principio de igualdad.

Como argumento de contrario podría alegarse que el primero de los solicitantes no se encuentra en idénticas circunstancias que el resto de solicitantes del concurso, si bien esta interpretación no está apoyada por fundamento jurídico alguno. Es más, la única diferenciación establecida en la Ley Concursal entre el primer instante del concurso y los demás, es la reconocida en el artículo 15.2 y consideramos que el fenómeno de la acumulación de solicitudes al que se hace mención en este precepto tiene un objeto meramente procesal no pudiendo derivarse del mismo, ningún privilegio o derecho singular a favor de la primera solicitud y en detrimento de las restantes.
5) Argumentos a favor de la aplicación del privilegio general del artículo 91.6 únicamente al primer instante del concurso:
-Primero: La doctrina:
Las citas aportadas con anterioridad en el apartado relativo a la doctrina hablan por si mismas; parece bastante clara la tendencia de la doctrina a apoyar esta tesis, si bien pueden rebatirse muchos de sus argumentos por tratarse de interpretaciones sin apoyo jurídico alguno, al alcanzarse conclusiones en absoluto reconocidas en el cuerpo legal al que hacen mención, sirva como ejemplo:
“Si se presentan de forma simultánea varias solicitudes independientes, el privilegio corresponderá al acreedor cuya solicitud haya sido la causante de la declaración del concurso, esto es, la primera admitida a trámite (art. 15.1). Finalmente, los acreedores que presenten solicitudes acumuladas a la que ya hubiera sido admitida a trámite (art. 15.2) no gozarán de privilegio alguno”.

-Segundo: La interpretación teleológica:
Se basa la tesis de que el privilegio general reconocido en el artículo 91.6 de la Ley Concursal ha de aplicarse exclusivamente a favor del primer instante del concurso, fundamentalmente en la interpretación teleológica de la norma, esto es, atendiendo al espíritu de la misma, a su finalidad última o propósito. 
Atendiendo a la exposición de motivos de la Ley Concursal:

 “El sistema legal combina así las garantías del deudor con la conveniencia de adelantar en el tiempo la declaración de concurso, a fin de evitar que el deterioro del estado patrimonial impida o dificulte las soluciones más adecuadas para satisfacer a los acreedores. Los estímulos a la solicitud de concurso voluntario, las sanciones al deudor por incumplimiento del deber de solicitarlo y el otorgamiento al crédito del acreedor instante de privilegio general hasta la cuarta parte de su importe son medidas con las que se pretende alcanzar ese objetivo”.
Parece obvio el propósito de incentivar al acreedor que hubiere solicitado la declaración del concurso, pero de nuevo volvemos a lo mismo, ¿Dónde establece el cuerpo legal que dicho privilegio ha de aplicarse en favor del primer solicitante en detrimento de los demás?
-Tercero: “Prior in tempore, potior in iure”
Toda la defensa argumental de la tesis sostenida por la profesora Juana Pulgar Ezquerra,  gira en torno a la interpretación teleológica de la norma a la que hacíamos mención en el punto anterior, e intenta fortalecerse con la aplicación de determinados principios como el que señalamos en este apartado, que podría traducirse como “el primero en el tiempo, el mejor en derecho”.

De nuevo el argumento es rebatible en base a la aplicación de otro principio al que también hemos hecho mención con anterioridad (ubi lex non distinguit nec nos distinguere debemus), pues podríamos citar numerosos ejemplos en los que sí aplica el principio “prior in tempore, potior in iure” pues así se establece expresamente por el legislador. Así pues, expondremos como ejemplos en los que el legislador quiso establecer un orden o prelación y así lo hizo expresamente, los siguientes:
El artículo 1927.2 Cc (relativo a la prelación en los créditos hipotecarios o refraccionarios); el artículo 1473 Cc para la doble venta y el 1221 junto al 1224 del Cc para el valor probatorio de los documentos públicos; los artículos 17,24 y 25 de la Ley Hipotecaria. 
-Cuarto: La utilización del singular en el artículo 91.6:

El artículo 91.6 de la Ley Concursal se refiere al “…acreedor que hubiere solicitado la declaración del concurso…” así pues habla del acreedor y la solicitud en singular, lo cual conjugado con la distinción establecida en el artículo 15.2, da lugar a una interpretación  favorable a la aplicación del privilegio general del artículo 91.6 exclusivamente en beneficio del primero de los solicitantes del concurso.

Simplemente por hacer mención a uno de los múltiples ejemplos en que las leyes hacen uso del singular de un modo meramente formulario: 
Artículo 1095 Cc: “El acreedor tiene derecho a los frutos de la cosa desde que nace la obligación de entregarla. Sin embargo, no adquirirá derecho real sobre ella hasta que le haya sido entregada”
¿Debemos interpretar que se está excluyendo la posibilidad de que no haya más que un acreedor? Y de haber varios ¿tan sólo el primero de ellos tiene derecho a los frutos de la cosa  desde que nace la obligación de entregarla?

IV. CONCLUSIÓN:
Sopesando los argumentos de una y otra tesis, la contundencia y claridad de la Sentencia del Juzgado de lo Mercantil de Málaga 76/2006 otorga un antecedente que no podemos pasar por alto, sobre todo teniendo en cuenta la escasez de jurisprudencia relativa a la materia en cuestión. Asimismo, el principio “ubi lex non distinguit nec nos distinguere debemus” de plena aplicación a la hora de interpretar el artículo 91 de la Ley Concursal, como ya ha quedado acreditado, ha de establecer el límite interpretativo de dicho precepto. 
En cuanto a la tesis favorable a la aplicación del privilegio general del artículo 91.6 de la Ley Concursal únicamente en beneficio del primer solicitante del concurso necesario, está cimentada sobre los argumentos doctrinales anteriormente expuestos, que resultan más fácilmente rebatibles por la propia aplicación del principio “ubi lex non distinguit…”, pues se basan más en opiniones o suposiciones que en argumentos jurídicos o en el tenor literal de la ley. A pesar de que se intenten rodear de un halo jurídico por medio de la aplicación del principio “prior in tempore, potior in iure” o busquen en el empleo del singular en el artículo objeto de estudio, una interpretación literal del mismo que consideramos errónea, pues al final se alcanza siempre la misma conclusión en base a lo que la ley no dice. 

En lo relativo a la interpretación teleológica del precepto, decir que atendiendo a la propia doctrina así como a la Exposición de motivos de la Ley (y absteniéndonos de entrar en la polémica relativa a la idoneidad o no de éste privilegio) compartimos la idea del carácter incentivador del mismo para todo aquel acreedor que hubiere solicitado la declaración del concurso necesario.  

En mérito de lo expuesto e intentando responder lo más concretamente a la consulta planteada, hemos de concluir que el privilegio general establecido en el artículo 91.6 resulta de aplicación a los afectados miembros de la Asociación Gallega de Inversores en Bienes Tangibles en cuyo nombre se ha instado la declaración del concurso necesario de Afinsa Bienes Tangibles SA.

Por lo tanto el 25% del importe de sus créditos no subordinados debió haber sido calificado como privilegiado conforme a lo establecido en dicho artículo, pues entendemos que la aplicación del artículo ha de hacerse en beneficio de los créditos de todo aquel  acreedor que hubiere solicitado la declaración de concurso.

Sin duda alguna se trata de una cuestión bastante comprometida que daría lugar a un precedente importante en nuestro derecho pues como se ha dicho, apenas contamos con jurisprudencia al respecto, sin embargo, hemos de advertir que en este mismo procedimiento ya se ha suscitado un debate relativo a una cuestión que podría resultar análoga a la planteada y que el Juez, en su Auto de 14 de Julio de 2006 (por el que se declara el concurso necesario de Afinsa), concretamente en el punto 17 de la parte dispositiva ha tomado una decisión contraria a esta conclusión.
17.- Las costas causadas por la declaración se imponen a AFINSA BIENES TANGIBLES SA, teniendo la consideración de crédito contra la masa las causadas al primer solicitante (…)
Se trata de una interpretación de los artículos 20.1 y 84.2.2º en beneficio exclusivo del primer instante del concurso, excluyendo del mismo a los restantes solicitantes (cuestión análoga a la que se nos plantea) si bien apenas se había argumentado en uno u otro sentido cuando SSª tomó esta decisión.
Sin embargo entendemos que este es el momento procesal oportuno para plantear esta cuestión por medio de demanda incidental en la que presentar nuestra argumentación de contrario al criterio aplicado por la Administración Concursal a la hora de calificar los créditos, pues tan sólo ha calificado de privilegiados conforme al artículo 91.6 de la Ley Concursal los del primer instante del concurso (ver página 6436 del Anexo P-2 del informe).
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