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Presentacion y algunas consideraciones generales
previas de método, semanticas, historicas y de
futuro

1. PRESENTACION DE LA OBRA.

1. Garantia real y privilegio: la presente obra estd centrada en la situacién
de la hipoteca inmobiliaria en un contexto de insolvencia ya reconocida, por
haberse declarado el concurso de acreedores del hipotecante/deudor. En tal
caso la posicién del acreedor titular de una garantia real se ve seriamente
afectada, y lo es por la sencilla razén de que el bien hipotecado forma parte
de la masa activa del concurso. No puede permanecer ajeno las incidencias
del procedimiento.

Recordemos en ese sentido los dos rasgos caracteristicos de esta forma de
garantia. De un lado, confiere un derecho a cobrar con preferencia sobre los
demds acreedores con cargo al producto obtenido tras la enajenacién del
bien objeto de la misma. De otro lado, faculta para instar la enajenacién del
bien y cobrar asi el importe del crédito con el producto obtenido, o recibir
en ultima instancia el mismo bien por un valor ya determinado -o
determinable- que extingue o aminora el importe de la deuda. Por eso es
necesario distinguir entre el privilegio y la garantia real, pues de la dltima
derivan facultades de realizaciéon directa sobre el bien, mientras la
preferencia sélo genera el derecho a cobrar antes que otros con el producto
de la vental.

Siendo asi, las singularidades procesales de la hipoteca también
constituyen materia negocial y son tenidas en cuenta por las partes al
contratar. No sélo el cardcter sumario de una concreta modalidad ejecutiva,
también las normas propias de la ejecucién. La autonomia del crédito
hipotecario se revela en la especial sujecién del bien al crédito, en términos
que lo independizan del comportamiento personal del deudor, asi como de
las contingencias y cambios que percutan en su situacién patrimonial. Esa
autonomia tiene una vertiente procesal que integra, por llamarlo de alguna



manera, el Derecho comin de la hipoteca, es decir, el conjunto de normas
que disciplinan la realizacién ordinaria de la garantia.

2. El deterioro de la garantia en un escenario concursal: es evidente que la
insolvencia del deudor puede incidir sobre esos rasgos caracteristicos de la
hipoteca. Dificil que sea sin mds sobre el privilegio de cobro, ya que esto
trastocaria por completo el significado de la garantia, haciéndola finalmente
inservible. A pesar de ello, las tltimas reformas legales han impactado en el
alcance material del privilegio, sobre la base de primar un teérico valor real
de la garantia, para impedir que el acreedor disfrute de aquél por la totalidad
de su crédito, al menos a determinados efectos concursales, cuando
fundadamente quepa considerar que la garantia ya no ofrece una cobertura
integra.

Pero el ambito donde el legislador concursal siente de forma intensa la
necesidad de interferir en el estatuto propio del acreedor hipotecario es el de
las ventajas procesales. La situacién privilegiada de los acreedores con
garantia real siempre ha despertado recelos, hasta el punto de haber sido
tildados sin mucho miramiento de “grandes depredadores” del patrimonio
concursal®. El principio de universalidad demanda el sometimiento de todos
los acreedores afectados por el concurso a un mismo procedimiento y a
idénticas reglas. Incluso, a un mismo objetivo comin, que no siempre sera la
liquidacién del patrimonio del deudor, pues también puede ser Ia
conservacién de la actividad empresarial, con el mismo u otro empresario.
Desde esta perspectiva que unos acreedores ejecuten sus garantias
completamente al margen o con cierta separaciéon del procedimiento
colectivo resulta un tanto distorsionante, sobre todo porque carecen de
incentivos para someterse a una solucién global que, siendo mas beneficiosa
para el conjunto, a ellos podria no representarles ventaja alguna.

Entre la supeditacién al concurso de un lado o la inmunidad frente al
mismo de las garantias reales de otro, nuestra LC opté en su redaccién
inicial de 2003 por un sistema general de inclusién, pero con excepciones.
Es evidente que el legislador tiene libertad para hacer lo que estime
conveniente, orillando en el concurso los beneficios procesales tenidos en
cuenta por el acreedor al contratar. Como después veremos, en mucha
menor medida que en Anteproyectos anteriores, algo asi ocurrié al final con
la LC. Pero un completo apartamiento del Derecho comin de la hipoteca



indudablemente “rebaja” el valor de la garantia, en términos que pueden no
ser de interés para los hipotecantes “futuros”. El legislador debe dar con un
punto de equilibrio que acompase la especial posicién del acreedor
hipotecario con el siempre etéreo “interés del concurso”.

3. Propdsito de la obra: los Gltimos diez afios han sido testigos de una
extraordinaria efervescencia legislativa -y judicial- en la buisqueda de ese
equilibrio, solapandose iniciativas que claramente erosionaban la posicién
privilegiada de esos acreedores, con otras que buscaban dotarles de una
cierta seguridad, ante posturas algo extremas que se abrieron paso en la
practica judicial.

Después de tanta hiperactividad, quizd podamos decir que en el TRLC se
han venido a decantar buena parte de algunas de las posiciones mais
moderadas que emergieron en la prictica de estos dltimos afios, y en ese
sentido puede que estemos ya ante un marco legal llamado a gozar de cierta
perdurabilidad, fuera de los sobresaltos causados por la legislacién especial
por el COVID-19, y de alguna reforma todavia pendiente, como la
relacionada con la trasposicién de la Directiva (UE) 2019/1023, de 20 de
junio, aunque en el 4mbito muy acotado del pre-concurso (v. 1/30).

Por eso el TRLC ofrece una buena excusa para hacer balance, aunque se
trate de un texto refundido, que en ese sentido tampoco podia suponer una
radical innovacién, pero si aclaracién -y realmente lo ha sido-. Ese balance
debe apoyarse en la experiencia mis reciente, no sélo la judicial, también, y
muy especialmente, la registral, pues, al tratarse de una garantia inscrita, de
una forma o de otra al final acaba interviniendo el RP, y por esa via la
DGSJFP -antes, DGRN- fuente de una importante doctrina en la materia.

Este es el objetivo del presente trabajo. Sin gran aparato doctrinal, solo
quiere comentar la regulacién del TRLC, poniéndola en relacién con los
problemas, y las soluciones, que previamente se habian manifestado en esa
practica judicial/registral. Las aclaraciones, o innovaciones emboscadas del
TRLC solo se explican si tenemos en cuenta aquella situacién previa, por
eso su examen contribuye al mejor entendimiento de la situacién legal hoy
dia vigente.

4. Una aproximacion notarial: no obstante, el enfoque adoptado en esta
obra quizd no sea el mds habitual. Ante la inmensidad de la materia, se hace



necesario aplicar algin criterio para seleccionar los temas, identificar los
problemas y proponer las soluciones. El crédito hipotecario estd presente en
el concurso en muchos momentos y por variadas razones, y no todas ellas
son ahora de interés. Puestos a buscar un canon para discriminar y ordenar
esas cuestiones, me ha parecido que la perspectiva propia de un notario
podia ser util.

Por la naturaleza inmobiliaria de la garantia, y por algunas singularidades
de nuestro sistema hipotecario -como la VE-, el notario puede estar muy
presente en la realizacién del bien hipotecado durante el concurso. No sélo
cuando la transmisién del mismo tenga lugar por medio de una venta
directa o dacién en/para pago que deba documentarse en escritura publica,
también en los casos en que la enajenacién discurre por medio de una
subasta, pues la subasta admite la variante notarial. Incluso, en los casos de
realizacion separada de la garantia, ésta puede consistir en una VE a cargo
de un notario, de modo que toda la problemitica “procesal” sobre la
posibilidad de una ejecucién separada de la hipoteca, también interesa al
notario requerido para llevarla a cabo.

En ese sentido, la perspectiva notarial, dicho de otra forma, aquello que
debe ocupar y “preocupar” al notario cuando se encuentra con una hipoteca
en medio de un concurso, se centra en el bien hipotecado antes que en el
crédito o en la posicién del acreedor, y mas concretamente en cémo “sale” el
bien de la masa activa del concurso. Con ocasién de la enajenacién del bien
afecto al privilegio especial puede intervenir un notario, planteindose
multitud de cuestiones y dudas que es necesario resolver, muchas de ellas
como anticipo de lo que ocurrird después con el RP. Otro tanto cuando se
trate de la constitucién de la hipoteca, por la naturaleza notarial del titulo,
ya sea en alguna de las fases del concurso, o inmediatamente antes de su
declaracién. Enfocar los temas desde la perspectiva del notario llamado a
intervenir en una de esas operaciones no acorta en escorzo la materia
estudiada, sino todo lo contrario. Las cuestiones de fondo son bdsicamente
las mismas que con cualquier otro enfoque, pero permiten un examen desde
un punto de vista algo diferente, que no solo interesa al notario, también al
operador juridico que tenga previsto reclamar -o fiscalizar- su actuacién.

Para acometer esta empresa conviene recordar brevemente cuiles son los
mecanismos ordinarios de realizacién de la garantia hipotecaria, antes de



que la hipoteca entre en un escenario concursal, y sobre esta base precisar la
terminologia y el método que pienso seguir.

2. L0S MODOS DE REALIZACION DE LA GARANTIA.

5. La importancia del procedimiento: el derecho del acreedor a instar la
enajenacién “forzosa” del bien es un elemento caracteristico del negocio
constitutivo de hipoteca, precisamente porque la apropiacién final estd
referida al valor en cambio del bien, no al bien mismo, por la proscripcién
del pacto comisorio. En eso consiste la realizacién de la garantia.

Pero, a su vez, la prohibicién genérica de la autotutela hace necesaria la
sujecion de esa venta a un control publico, o mds precisamente a un control
por medio de la rigurosa observancia de un procedimiento reglado, pues
s6lo entonces se consigue el doble efecto caracteristico de la realizacién de la
garantia: de un lado, la apropiacién del valor en cambio del bien, o si se
quiere decir asi, la expropiacién del duefio, que puede no ser el hipotecante
inicial, sino un adquirente posterior; pero, también, la expropiacién
“relativa” de otros posibles terceros, por el efecto de purga o liberacién de las
cargas posteriores, exigencia ineludible para la preservacién de aquel valor
en beneficio del acreedor. Desde esta perspectiva la hipoteca es, sobre todo,
procedimiento, un procedimiento de realizacién “forzosa” que se debe
observar de manera estricta. Una realizacién “voluntaria” de la garantia, sin
sujecion al procedimiento correspondiente, podrd conducir a la satisfaccién
del acreedor, pero no puede perjudicar a terceros®.

6. Los procedimientos comunes: para realizar la garantia el acreedor disfruta
de diferentes procedimientos, en absoluto intercambiables, pues las
diferencias entre ellos son importantes.

De entrada, el procedimiento declarativo ordinario, conducente a una
sentencia que habrd de ser objeto de ejecuciéon ulterior y en ese tramite
pretender la realizacién de la hipoteca. Esta opcién no parece tener mucho
sentido practico, pues se pierde con ella una de las ventajas propias de toda
garantia real, cual es el acceso inmediato a la ejecucién forzosa, en este caso
sobre un bien concreto. Ocurre, sin embargo, que no siempre cabe
emprender directamente la ejecucién, como sucede cuando alguna de las
clausulas que fundamenta la ejecucién es anulada, haciendo imposible que
continde sobre la base de la misma (art. 561.1.32 LEC)2.



En esta situacién, concluido el declarativo pertinente la ejecucion
posterior de la sentencia habra de transitar con arreglo a sus propias reglas,
que no son exactamente las mismas que en la ejecucion fundada en titulos
no judiciales. Por ejemplo, en orden al tribunal competente (art. 545.1
LEC), por las mis limitadas causas de oposicién (art. 556 LEC) o por la
omisién del requerimiento de pago (art. 580 LEC). De todos modos,
respecto de la traba y realizaciéon del bien, cabe dirigir el procedimiento
comun contra el bien hipotecado. Incluso, que se pretenda ejecutar la
sentencia segin las reglas especiales que después se indican, a pesar de haber
instado la via del juicio declarativo ordinario, en su caso mediante la
acumulacién desde su inicio de las dos acciones, una dirigida a la resolucién
del préstamo y la otra encaminada a la realizacién de la garantia®. En ese
caso, no obstante, la pretensién deberia dirigirse exclusivamente contra el
bien hipotecado.

Ademais del anterior, el acreedor también puede acudir al procedimiento
de ejecucion comun u ordinario de la LEC, ya sea con el inico fundamento
del derecho de crédito documentado en la escritura puiblica, o bien mediante
el ejercicio de la cominmente llamada accién hipotecaria por los tramites de
la ejecucién ordinaria, sin acudir a las especialidades de los arts. 681 y ss
LEC. Se trataria de una reclamacion con el fundamento del derecho de
crédito documentado en el titulo y, por eso, no queda restringida al bien
hipotecado. Podrin perseguirse otros bienes, especialmente cuando el
acreedor considere que la realizacién de la hipoteca no serd suficiente para
cubrir la deuda’. Cuando solo se quiera instar sobre dicho bien, lo mds
légico es acudir al procedimiento especial, que ofrece ventajas procesales al
ejecutantet. Convendrd, por eso, que el ejecutante siempre deje claro en la
demanda el tipo de tutela judicial pretendida en relacién con el titulo
ejecutivo que aduce (art. 549.1.2° LEC), es decir, si se trata de una
reclamacién crediticia pura -accién personal, si se quiere decir asi-, sin mas
especialidad que el estar dirigida contra un bien previamente hipotecado
(entonces, como bien susceptible de embargo, art. 549.1.3° LEC), o de la
realizacion de la garantia -accién real-, aunque sea por el cauce comin. En
su caso, la demanda también debera dirigirse contra quien, sin figurar como
deudor en el titulo ejecutivo, resulte ser propietario del bien hipotecado (art.
538.2.3° LEC). A estos efectos, la ejecucién también se despachard contra
él, y serd, por tanto, ejecutado.



Cuando claramente se ejercite la accién real por el procedimiento
ordinario, y no se persigan otros bienes, no estd claro si el embargo es
necesario, pues el bien o derecho ya estd comprometido en su realizacién y
no es necesaria una nueva traba. Es una cuestién muy controvertida en el
ambito del RP, donde genera cierta distorsiéon cuando existen terceros
intermedios entre la anotacién preventiva de embargo y la inscripcién de la
hipoteca, muy especialmente para la cancelacion de sus asientos®.

7. Los procedimientos especiales: pero los mas genuinamente hipotecarios, los
realmente especiales, son el procedimiento de ejecucién con las
singularidades de los arts. 681 y ss LEC, y la VE del art. 129.11 LH.

El Capitulo V del Titulo IV del Libro III de la LEC, aunque en la rdbrica
del art. 681 LEC habla de un “procedimiento” para exigir el pago de deudas
garantizadas por prenda o hipoteca, en realidad no regula un procedimiento
completo, sino algunas “particularidades” de la ejecucién sobre bienes
pignorados o hipotecados. En lo demds se acude al régimen general de la
LEC. No obstante, para que se apliquen estas especialidades es necesario
que la ejecucién se dirija “exc/usivamente” contra los bienes hipotecados, es
decir, que solo se ejercite la accién real. Cuando no fuere suficiente, el
ejecutante podra pedir el despacho de la ejecucién por la cantidad que falte,
y contra quienes proceda, prosiguiendo con arreglo a las normas ordinarias a
toda ejecucién (art. 579.1 LEC). Por otro lado, la posibilidad de acudir a
este procedimiento no ha de pactarse al constituir la hipoteca, pero el titulo
constitutivo si que ha de incorporar determinadas cldusulas para hacer
posible el empleo de este procedimiento, en particular el tipo de subasta y el
domicilio para notificaciones (art. 682.2 LEC)X Obviamente, no es
necesario un acto formal de embargo del bien hipotecado, por cuanto ya esta
afecto al pago del crédito que se ejecuta.

En cuanto a la VE su singularidad radica en ser un pacto inscrito que
pone en marcha un procedimiento -no judicial- susceptible de provocar
aquel doble efecto expropiatorio, del duefo y de otros acreedores. Es
necesario pactarlo expresamente, y ademds en forma separada de las
restantes estipulaciones de la escritura. Es un procedimiento regulado
minuciosamente -eso si, de forma no muy clara-, que demanda el apoyo
expreso de determinados pactos que necesariamente han de figurar en la
escritura, en mayor medida que la ejecuciéon judicial, y con un sesgo



interpretativo muy rigido. Tanto es asi que ciertas diferencias précticas con
la ejecucién judicial realmente responden a la necesidad de mantener a
ultranza la comprensién de la VE como despliegue de un pacto inscrito y no
como un procedimiento de ejecucién en sentido estricto.

Por ultimo, en el caso de crédito publico, se ha de tener en cuenta que su
normativa especifica regula un procedimiento ejecutivo propio aplicable
también a las hipotecas constituidas a su favor (arts. 66.4 y 74.3 RGR; art.
38.5 TRLGSS), que corre a cargo de los 6rganos de recaudacién
competentes a través del procedimiento de apremio, excluyendo tanto el
procedimiento de ejecucién directa sobre bienes hipotecados regulado por la
LEC, como el pacto de VE, con independencia de que en la escritura hayan
sido previstos. Recordar, también, que no es necesaria la tasacién en este

caso (Res. de 07/10/2015).

8. Los mecanismos de realizacion: por el cauce procedimental que
corresponda trascurre el modo -o modos- de seleccién del comprador. En
ese sentido ley tutela al deudor, y por extensién a sus —otros- acreedores,
especialmente los titulares de derechos inscritos/anotados con posterioridad,
para conseguir que el precio obtenido en la venta responda, en lo posible, al
verdadero valor del bien. A este fin, suele considerarse que el mecanismo de
la subasta permite el juego de la ley de la oferta y la demanda. Esto no
excluye la existencia de otras modalidades, como el convenio de realizacién
(art. 640 LEC), o la realizacién por persona/entidad especializada (art. 641
LEC), pero la mis habitual con mucho es la subasta, sujeta en la valoracién
legal a la singular esquizofrenia de ser subsidiaria teéricamente respecto del
convenio (art. 636.1 LEC), pero gozar de la indudable ventaja de la falta de
sometimiento a la conformidad de los terceros (art. 640.3.11 LEC).

A pesar de ello, existe un consenso general sobre la poca idoneidad de
dicho procedimiento para conseguir la materializacién del valor real de los
bienes (Res. de 26/12/2018), situacién agravada por la posible falta de
correspondencia entre el valor de tasacién del bien hipotecado y el valor real
del mismo en el momento de la ejecucion, pues, aunque el tipo se hubiera
fijado segun el valor de mercado al tiempo de la constitucidn, falta cualquier
posibilidad ulterior de adaptacién. A partir de entonces la funcién del tipo
fundamentalmente es procesal como mecanismo convencional de control,



bien de la calidad de las pujas (art. 670.4 LEC), bien, en el peor de los

casos, de las garantias minimas ofrecidas al deudor (art. 671 LEC)L.

3. CUESTIONES TERMINOLOGICAS.

9. La diversidad de supuestos: como dije antes, la presente obra estd
centrada en la trasmisién del bien hipotecado, en su salida de la masa activa,
y consiguientemente en los requisitos formales y materiales que deben
cumplirse, en las posibles restricciones a la transmisién y en las diferentes
consecuencias, todo ello, tanto desde la perspectiva del notario llamado a
formalizar la enajenacién, como del RP que deba practicar al final la
oportuna inscripcién/cancelacion.

Con similar propésito en el ano 2014 publiqué un trabajo sobre la
transmision de los bienes hipotecados en el concurso de los acreedores, cuyo
leit motiv era que no toda transmisién suponia una realizacién de la garantia
en sentido estricto, pues son posibles transmisiones que, con cierta libertad
por mi parte, califiqué de voluntarias®. Los efectos de cada modalidad son
muy distintos para la subsistencia de la garantia y la posicién del acreedor,
también en forma de una limitacién de las posibilidades de actuacién de la
AC, y hasta del JC para organizar la enajenacién. Con ese objetivo, a la vista
de los entonces arts. 56, 57, 149 y 155 LC, y con una finalidad meramente
expositiva, distingui entre los siguientes pares de conceptos contrapuestos,
que luego maticé en otro trabajo por razén de diferentes reformas legales
posteriores’:

— Ejecucién separada/ejecucién concursal: la separada tiene lugar con
arreglo a los procedimientos antes sefialados, con el acreedor en
posicién de ejecutante individual y todas las ventajas procesales
asociadas a ese puesto, siendo por eso irrelevante -a estos efectos- a
qué o6rgano corresponda la competencia objetiva. Por el contrario, la
concursal se lleva a cabo dentro del concurso con arreglo a las reglas
propias de éste, y en ella el acreedor simplemente cobra con arreglo a
su privilegio, pero no ejecuta su garantia de forma singular.
Légicamente, sélo puede ir a cargo del JC. Que en ambos casos la
seleccién del comprador se pueda organizar a través de una subasta, no
enmienda que se trate de procedimientos distintos. En un caso serd
una subasta que podemos llamar “hipotecaria”, en el otro es una
subasta “concursal”. En perspectiva notarial la primera seria una VE,



mientras que la segunda es una subasta que, hasta cierto punto,
debemos considerar voluntaria, aunque se pueda entender que también
da cumplimiento a una resolucién judicial.

— Liquidacién individual/liquidacién colectiva: solo en el ambito de la
realizaciéon concursal, el bien objeto de la garantia puede ser enajenado
conjuntamente con otros bienes, en principio integrado en una unidad
productiva, pues en la separada se ejecuta la hipoteca segin su objeto
especifico, que podra estar constituido por uno o por varios bienes,
pero no se mezclan con otros extrafios a la garantia. Cuando no se
produzca esa acumulacién serd individual, en otro caso colectiva. La
diferencia no sélo trasciende a cémo cobra el acreedor hipotecario,
pues en la segunda modalidad habrd de repartirse entre varios la suma
obtenida, también a la valoracién por el mercado del objeto de la
transmision, pues el precio a pagar por un posible adquirente no sélo
tendrd en consideracién el bien hipotecado, sino el conjunto de bienes
y derechos que integran la unidad, con la posibilidad, incluso, de que el
JC resuelva sobre la base de consideraciones no circunscritas
estrictamente al importe de la mejor oferta de compra.

— Realizacién de la garantia/transmisiéon del bien: la primera
presupone una enajenacién forzosa, ya sea dentro o fuera del concurso
(es decir, como ejecucién separada o concursal), con arreglo a un
procedimiento reglado, de resultado incierto para el acreedor, pero de
cancelacién final automatica, pues no depende del consentimiento del
acreedor, cualquiera que sea el resultado, ya que la garantia -o el
privilegio- ha quedado agotada y el adquirente recibe el bien libre de la
carga. Frente a esto estarfan las otras transmisiones que servata
distantia califiqué en su dia de “voluntarias”, aunque su iniciativa
corresponda a la AC. El ejemplo mds claro era la transmisién del bien
con subrogacién del comprador, donde claramente la garantia no se
realiza, o una venta directa cuando el precio se destine al pago del
crédito, o sin precio mediante una dacién, pero el acreedor consienta
en cancelar la garantia, aunque no haya cobrado la totalidad. Por razén
de ese consentimiento, no tenia sentido hablar en este caso de
realizacién de la garantial®,



10. La distincion bdsica entre realizacion de la garantia y realizacion del bien:
creo que las anteriores distinciones siguen siendo ttiles con el TRLC, pero
la nueva ordenacién sistemitica de la materia también permite operar en
términos mds simples, con apenas un par de conceptos enfrentados. En la
LC el centro de atencién era el crédito privilegiado, y de hecho la normativa
basica -art. 155- estaba en la seccién destinada al pago de los acreedores en
la fase de liquidacidén, a pesar de que alguno de sus apartados se referia a
“cualquier estado del concurso’. En cambio, en el TRLC el referente es el
bien/derecho afecto al privilegio especial, en nuestro caso el bien
hipotecado, y por eso el ntcleo de la regulacién se lleva a la Seccién 22 del
Capitulo III dedicado a la enajenacién de los bienes/derechos de la masa
activa. En el marco de las reglas generales sobre enajenacién de los bienes
del concursado, en la Subseccién 22 se establecen ciertas especialidades
cuando se trata de bienes/derechos afectos a privilegio especial, aplicables
con cardcter general a cualquier fase del concurso, sin perjuicio de que
después se dicten otras mds especificas para el convenio (art. 323 TRLC), o
el pago en la liquidacién (art. 430 TRLC). Pero el objeto de la regulacién es
la venta “concursal” del bien hipotecado, y como toda venta concursal
comporta la cancelacién de las cargas (art. 225 TRLC).

Esta regulacién mas prolija y mejor sistematizada realmente comprende
todas las opciones de enajenacién de los bienes hipotecados, tanto las que en
mi anterior clasificacién podian considerarse forzosas, como las que
entonces tildé de voluntarias. Por ello, simplificado los términos, en adelante
me bastara con distinguir entre:

— Realizacién de la garantia: como tal, solo tiene lugar en la ejecucién
separada, ya corresponda la competencia al JC, al JO, al notario o a un
6rgano administrativo, pues se realiza la garantia real correspondiente
al crédito del ejecutante, y se realiza con el acreedor instante en el
papel de ejecutante, sin perjuicio de ciertas adaptaciones que deba
experimentar un procedimiento, que sigue siendo extra-concursal,
aunque su competencia corresponda en ocasiones al JC. En ese
sentido, no constituye uno de los modos ordinarios de realizacién del
bien afecto del art. 209 TRLC, pues propiamente no tiene lugar
dentro del concurso, aunque se dirija por el JC.

— Realizacién del bien: por el contrario, la realizacién del bien afecto,
ya tenga lugar por el modo ordinario “concursal” del art. 209 TRLC, o



por cualquiera de los especiales de los articulos siguientes, solo
responde a la exigencia general de “monetizacion” de los activos del
concursado, para pagar a los acreedores segun su clasificacion.
Simplemente, el bien se enajena en el concurso con arreglo a las muy
variadas normas de los arts. 209 y ss TRLC, que van desde la subasta,
hasta la venta con subsistencia del gravamen, en cuyo caso el bien
quiza no se “monetice”, pero tanto el bien como la deuda causan baja
en al activo/pasivo concursal. La hipoteca deja de ser relevante como
garantia, pues lo que cuenta es el privilegio especial con arreglo al cual
determinados acreedores tienen preferencia para cobrar, por su orden,
del importe de esa realizacion. Por eso aqui no hay propiamente
purga de las cargas posteriores, pues falta la carga “primera” que se
ejecuta. Lo que hay es una ejecuciéon “concursal” que afecta a todos los
acreedores y debe concluir con la cancelacién de todas las cargas,
aunque sus titulares no consigan cobrar por ser insuficiente lo
obtenido. Este esquema se aplica, incluso, antes del concurso, en los
acuerdos de cesién de bienes (art. 669.3 TRLC). Obviamente, en estos
casos la realizacion del bien ha de ajustarse a determinadas reglas, pues
no solo estan interesados los “otros” acreedores con privilegio sobre el
mismo, también el resto de los acreedores, quienes tienen derecho a
que la “monetizacién” del bien se lleve a cabo en los términos mis
favorables al conjuntott. Pero, a la inversa, tampoco la realizacién del
bien en el concurso puede llevarse a cabo tratando al hipotecario como
un acreedor mds, apenas silente a la espera de cobrar lo que le toque.
La “irrelevancia” de la garantia no puede ser total, pues las ventajas
procesales también fueron en su dia objeto del pacto hipotecario, y no
pueden desaparecer completamente. Por otro lado, en el sentido antes
expuesto esta realizacién puede ser individual o colectiva, ocurriendo
esto tltimo cuando el bien afecto esta incluido en un establecimiento o
unidad productivat’. De todos modos, como veremos en V/10, no creo
que se deba excluir completamente la posibilidad de una enajenacién
voluntaria del bien hipotecado, no sujeta necesariamente a las
disposiciones de los arts. 209 y ss TRLC, sino al régimen general de la
Subseccién 12.



11. Estructura de la obra: con arreglo al anterior esquema dual examino en
las pdginas que siguen la situacién de la hipoteca en el concurso de
acreedores. Asi, en el Capitulo IV me centro en lo que he llamado
realizacion de la garantia y que, en mi opinidn, se identifica con cualquier
modalidad de ejecucién separada, con independencia de la fase temporal en
que se despliegue, o del érgano competente. Examinaré especialmente los
problemas de competencia que se plantean y las alteraciones que puede
experimentar el procedimiento individual de realizacién, con particular
atencién al notarial de VE.

El Capitulo siguiente V se vuelca en la realizacién del bien en el sentido
antes indicado, es decir, en todas las modalidades de enajenacién del mismo
“dentro del concurso”, tanto si tiene lugar en la fase de liquidacién con
arreglo al plan aprobado por el JC, como si se trata de una venta singular
autorizada por el JC en la fase comun, en su caso con subrogacién del
comprador y sin extincién de la garantia. Aunque las reglas son comunes
para “cualquier estado del concurso”, las separo segin las distintas fases del
mismo, pues poco tiene que ver la enajenacién en fase de convenio,
especialmente si el acreedor no queda vinculado por él, con otra en fase de
liquidacién. Igual que en el caso anterior, prestaré especial atencién a la
modalidad de subasta notarial, que ahora no es por realizacién de la
garantia, sino del bien, hasta el extremo de tener que configurarse como una
-pretendida- subasta voluntaria, en la sistematica de la LN. Dentro del
mismo Capitulo examino las especialidades de la realizacién colectiva de los
bienes afectos. En el epigrafe final abordo la conclusién del concurso con
hipoteca subsistente y la relacién del crédito hipotecario con el BEPI.

Con caricter previo en el Capitulo II me planteo los problemas generados
por la constituciéon de la hipoteca, tanto antes, como después de la
declaracién del concurso. En este segundo momento por la limitadisima
posibilidad de hipotecar los bienes del concursado, fuera de la situacién de
convenio. Respecto del tiempo anterior, centro el examen en la inscripcién
tardia de la hipoteca constituida antes del concurso.

Asimismo, también con finalidad preparatoria, en el Capitulo III examino
ciertas cuestiones sobre el reconocimiento del crédito hipotecario,
especialmente por los serios problemas registrales que puede provocar su
falta de reconocimiento -o del privilegio- en el concurso cuando llegue la
hora de enajenar el bien y de cancelar la garantia, asi como los problemas de



prioridad en caso de concurrencia, con especial atencién a los que genera la
hipoteca legal ticita.

Una vez depurada la terminologia que pienso utilizar y expuesto tanto el
método como la sistemdtica a seguir, creo conveniente, con caricter
introductorio, acometer un conciso repaso histérico de cémo hemos llegado
a la situacién legal presente. Arranco del estadio previo a la LC de 2003,
tampoco tan lejano en el tiempo. Sigo con distintas propuestas de reforma
anteriores a la LC, de gran interés porque revelan los muy distintos
enfoques que se quisieron ensayar, alguno en abierto contraste con el
modelo entonces en vigor, hasta llegar a la LC de 2003. Respecto de este
marco legal, que constituye el punto de partida de la situacién presente, me
limito a recordar los términos en que estaban redactados en un inicio los
preceptos mds relevantes. A partir de ahi, contindo con una somera
indicacién de las reformas legales habidas, hasta llegar al TRLC. Al tratarse
de un Texto Refundido no hay un proceso de gestacién equiparable al de
una Ley, con los pasos obligados de Anteproyecto/Proyecto y una larga
tramitaciéon parlamentaria. Los hitos ahora mis relevantes del dltimo
proyecto accesible y los informes del CGPJ y del CE se tendran en cuanto a
lo largo de toda la obra y ahora se omiten.

Esta rapida mirada al pasado nos permitira situarnos mejor en el escenario
actual, y muy especialmente constatar cémo se ha ido deteriorando la
posicion del acreedor hipotecario, aunque dicho deterioro dista mucho de
haber sido fatal y completo.

4. UN BREVE APUNTE RETROSPECTIVO Y OTRO SOBRE EL FUTURO PROXIMO.

A) La situacion previa a la Ley Concursal.

12. La incidencia de la retroaccion: poco clara estaba la situacion del crédito
hipotecario en los procedimientos de insolvencia. De entrada, por la
interferencia del instituto juridico de la retroaccién, que generaba dudas
sobre la posibilidad de seguir con una ejecucién separada de la garantia,
cuando la hipoteca cayera dentro del periodo de retroaccién del art. 878.2
CCom, pues debia considerarse nulaté.

13. Las normas materiales: por otro lado, tampoco contribuia a la claridad
la diferencia existente entre las normas materiales y las procesales, pues,
frente al casi completo silencio de las primeras, las segundas resultaban algo



mds explicitas. Asi, sélo para la prenda posesoria y la hipoteca naval llegé a
formularse histéricamente una regla que claramente conferia al acreedor un
derecho de ejecuciéon separada (art. 918 CCom, art. 39.3° LHN). Pero
Unicamente en la quiebra del comerciante, pues en el concurso ordinario el
art. 1268.VI LEC de 1881 obligaba al acreedor pignoraticio a restituir la
prenda, para cobrar luego con privilegio en la liquidacién colectiva. Otras
formas de garantias tomaron este modelo por incorporacién de la norma
material del CCom establecida para la prenda posesoria (asi, arts. 10 II, 85,
88, 93 LHMPD, 16.5 y DA.12.5 LVPBM). En cuanto a la suspensién de
pagos el art. 9.IV LSP implicitamente parecia excluir de la paralizacién a los
procedimientos ejecutivos en los que se persiguieran bienes especialmente
hipotecados.

14. Las normas procesales: en el ambito del Derecho procesal las cosas eran
mas claras y, sobre todo, muy favorables para la hipoteca inmobiliaria.
Respecto de los procedimientos civiles, de los arts. 1135 y 1136 LEC de
1881 resultaba que en las ejecuciones despachadas contra bienes
especialmente hipotecados no operaba la suspensién, de manera que seguian
hasta terminar con la satisfaccién del acreedor y sin ningin contacto con el
expediente. Mientras tanto de los arts. 166, 1003, 1173, 1186 y 1187 LEC
de 1881 resultaba que al juicio de concurso se acumulaban todas las
ejecuciones pendientes contra el concursado, con la excepcién de las
ejecuciones en las que se persiguiesen solamente los bienes hipotecados. En
relacién ya con la quiebra el art. 1379 LEC de 1881 simplemente remitia al
régimen del concurso de acreedores.

15. Las normas bz;bOtecarias: todas estas normas son anteriores a la
introduccién del procedimiento judicial sumario por la reforma de la LH de
1909, pero coinciden en el tiempo con una regla fundamental de la

)
legislacion hipotecaria, el art. 133 de la LH de 1869, que en su ultimo inciso
) )
disponia que, “no se suspenderd en ningin caso el procedimiento ejecutivo por las
reclamaciones de un tercero si no estuvieren fundadas en un titulo anteriormente
inscrito, ni por la muerte del deudor, o del tercer poseedor, ni por la declaracion de
quiebra, ni por el concurso de acreedores de cualquiera de ellos”. La posterior

reforma de la LH por la Ley de 21/04/1909, que mis tarde daria lugar a la



LH de 1909, adapta esas normas a la existencia del nuevo procedimiento
especial.

16. La falta de integracion en la masa: de todo lo anterior resultaba la falta
de integracién en la masa pasiva de los créditos con garantia hipotecaria,
que tampoco eran objeto de comunicacién, ni quedaban afectados por la
mora del art. 1279 LEC de 1881. Circunstancia a la que debia afiadirse que
las declaraciones de concurso y de quiebra determinaban inmediatamente el
vencimiento anticipado de las obligaciones del concursado, lo que permitia
la realizacién inmediata de la garantia (arts. 1915 CC y 883 CCom). En
cualquier caso, y atendiendo al precipitado histérico de todas estas normas,
la ejecucién hipotecaria separada no estaba cefiida exclusivamente al
procedimiento judicial sumario, pues también era posible cuando el bien
hipotecado se persiguiera en juicio ejecutivo seguido conforme a las

disposiciones de la LEC de 1881.

17. El problema de las nuevas ejecuciones: pero todos estos preceptos de la
LEC, la LSP y la LH estaban referidos a supuestos de ejecucién hipotecaria
ya iniciada, dejando en penumbra la situacién de las nuevas ejecuciones que
se pretendieran iniciar después de la insolvencia. Aunque no faltaron autores
ni decisiones judiciales para quienes el bien hipotecado desde de la
declaracién de quiebra debia ejecutarse en la misma y ejercer en ella el
derecho de prelacién, la opinién mayoritaria se inclinaba por evitar la
manifiesta contradiccién de valoracién que supondria condicionar el modo
de satisfaccién del acreedor al momento en que se hubiera iniciado la
ejecuciont.

18. La actual Ley de Enjuiciamiento Civil: en el ambito procesal la LEC de
2001 vino a unificar las reglas aplicables y a solventar algunas de esas dudas
interpretativas, aunque siguieran vigentes las mismas normas materiales del
CCom, la LSP y el CC. El resultado fue un refuerzo de la posibilidad de
ejecucion separada del crédito hipotecario, tanto antes como después de la
declaraciéon de quiebra, y el establecimiento del sistema de purga total
(cuando “sdlo se persigan bienes hipotecados ... en ningiin caso se incorporardn al
proceso concursal ... cualquiera que sea la fecha de iniciacion de la ejecucion”, art.

98.1.1.11 LEC). Por su parte el art. 568 LEC dispuso de modo claro que el

tribunal no suspenderia la ejecucién singular en situaciones de suspensién de



pagos, concurso o quiebra, cuando “ésta se limitare a los bienes hipotecados ...
en garantia de la deuda reclamada, ni la continuacion del procedimiento ya
iniciado que se dirija exclusivamente contra dichos bines, el cual seguird hasta la
satisfaccion del acreedor v, en su caso, de los acreedores hipotecarios posteriores,
dentro de los limites de sus respectivas garantias, remitiéndose el remanente, si lo
hubiere, al procedimiento concursal” (v. arts. 672.1.11 y 692.2.11 LEC).
Asimismo, y atendiendo a la nueva redaccién que se dio a los arts. 131 y 134
LH, también se cancelaria la anotacién preventiva de quiebra posterior a la
hipoteca, salvo aquélla con periodo de retroaccién que le afecte, anotada
antes de la nota marginal de expedicién de certificacién de cargas, ya que
entonces el mejor postor conoce la posible nulidad de la hipoteca.

B) Los antecedentes remotos de la Ley Concursal.

19. E/ anteproyecto de 1959: parte del principio de que todo acreedor con
garantia real debe proceder a la ejecucién separada, fuera del concurso, de
ahi que niegue a estos créditos el caricter de concurrentes. Por ello, estos
acreedores pueden exigir la separaciéon de la masa del concurso de los bienes
sobre los que se concrete su garantia, con el fin de proceder a su ejecucion.
Por otro lado, podian abstenerse de tomar parte en la junta sobre el
convenio. En el caso de concordato judicial la admisién de la propuesta no
afectaba a los juicios en que se persiguieran bienes especialmente dados en
garantia y también gozaban en éste del derecho de abstencidn.

20. El anteproyecto de 1983: con caracter general los créditos privilegiados
debian ser incluidos en la lista de acreedores. Respecto de las ejecuciones
hipotecarias iniciadas con anterioridad, el juez debia acordar la suspensién
de los autos, pudiendo autorizar la venta directa en determinadas
condiciones (venta por un precio superior al minimo pactado al comprador
que proponga el sindico, con posibilidad de encontrar quien mejore la oferta
dentro de un corto plazo de tiempo). De no estimar oportuna la
autorizacion de venta directa, o de no realizarse ésta en el plazo legalmente
previsto, el juez levantard la suspensién y mandard que en los propios autos
del concurso siga adelante la ejecuciéon con arreglo al procedimiento
correspondiente, con entrega del importe de su crédito al ejecutante y del
resto a la masa activa. En cambio, si con anterioridad a la solicitud de
concurso no se hubiese iniciado la ejecucién, el sindico podra optar por



atender al pago de los créditos o realizar los bienes afectos, opcién que
deberd efectuarse antes de que expire el plazo fijado para la insinuacién de
créditos. Llamo la atencién sobre el hecho de que esta mayor flexibilidad de
las normas sobre la venta directa o para la realizacién del bien hipotecado,
descansaba en una completa aniquilacién de la posibilidad de ejecuciéon
separada, aunque en el caso de las iniciadas antes con un limite temporal
preciso, transcurrido el cual la ejecucion seguia con arreglo al procedimiento
correspondiente, pero dentro del concurso y a cargo de su juez. En el ambito
de las operaciones de liquidacién la prevalencia corresponde al plan de
liquidacién aprobado por la junta, pero con normas especiales para la
enajenacion de bienes afectos a privilegio especial.

21. EI anteproyecto de 1996: la regla era la prohibicién de las nuevas
ejecuciones, mientras que las iniciadas antes quedaban en suspenso desde la
declaraciéon de concurso, acumulindose a éste. No obstante, transcurridos
dos meses a contar desde la fecha fijada en la sentencia de declaracién de
concurso para la celebracién de la junta de acreedores, los titulares de
créditos con privilegio especial podian continuar ante el juez del concurso
las ejecuciones que hubieran iniciado antes. Respecto de las no iniciadas con
anterioridad, en el mismo plazo los sindicos debian comunicar a los titulares
del crédito si optaban por satisfacer los mismos (de inmediato e
integramente con cargo a la masa activa) o por realizar los bienes afectos.
En este segundo caso el juez podia autorizar la enajenacién con la
subsistencia del gravamen y la subrogacién del adquirente en la obligacién
del deudor, quedando el acreedor excluido de la masa pasiva, o la
enajenacion para atender el pago de esa obligacion con el precio obtenido y
la cancelacién de la carga, con el remanente disponible para el pago de los
demads acreedores.

En cualquiera de ambos supuestos los sindicos debian establecer un
sistema que garantizara la posibilidad de concurrencia de ofertas, salvo que
el juez exigiera la subasta publica (imperativa cuando era solicitada por el
titular del crédito). Este sistema también era aplicable a los créditos cuyos
titulares, habiendo iniciado antes la ejecucién, y una vez requeridos a tal fin
por los sindicos, no soliciten la continuacién de la ejecucién ante el juez del
concurso en el plazo de un mes.

C) Los antecedentes préximos de la Ley Concursal.



22. El anteproyecto de la Ley Concursal de 2001: ya se deja ver la estructura
del sistema de la LC, pero con algunas diferencias relevantes. Asi, la
prohibicién de iniciar nuevas ejecuciones hasta la aprobacién de un convenio
o el transcurso de un afio sin que se hubiere abierto la liquidacién, es
absoluta sin atender a la afectacién del bien a la actividad (art. 55.1). Dicha
condicién de bien afecto a la actividad profesional, mercantil o industrial y,
en general, al proceso productivo, sélo es decisiva para suspender las
actuaciones ya iniciadas con anterioridad, salvo que al tiempo de la
declaracién de concurso ya estuvieran publicados los anuncios de subasta
(art. 55.2). Cuando la ejecucién se hubiera iniciado antes y el bien no se
hallare afecto, la ejecuciéon prosigue hasta la realizacién del bien. De estar
afecto a la actividad se suspende la tramitacién posterior hasta el convenio o
el transcurso del afio (art. 55.5), regla que no estaba en el Anteproyecto
inicial de 2000, pues éste no recogia la figura del bien afecto. El concurso no
incide en la ejecucién de la garantia cuando el concursado sea tercer
poseedor. Para las reglas supletorias de liquidacién, aunque se recoge la
preferencia por la enajenacién de los establecimientos y las explotaciones
como un todo, no hay una regla especial para los bienes afectos.

23. El proyecto de la Ley Concursal de 2002: la Ginica diferencia con el texto
anterior es que la prohibicién de inicio de nuevas ejecuciones ya queda
limitada a los bienes afectos (art. 55.1). La remisién al articulo 155.4 LC en
las reglas supletorias de liquidacién cuando se trata de bienes afectos a
privilegio especial, se incorporé ya en el informe de la ponencia del
Congreso.

D) La Ley Concursal de 2003.

24. El texto final de la Ley Concursal: al acreedor con garantia real no se le
aplicaba sin mds la prohibicién de inicio de nuevas ejecuciones, pues habia
sido expresamente objeto de excepcién en el art. 55.4 LC. Para las
ejecuciones hipotecarias estaban las normas especificas de los arts. 56 y 57
LC, de las cuales la primera se refiere a la paralizacién de ejecuciones de
garantias reales, mientras que la segunda lo hace al inicio o reanudacién de
ejecuciones de esas garantias.

La rdbrica de ambos preceptos parecia insinuar cierta simetria, por
disponer el segundo la reactivacion del mismo procedimiento que el anterior



habia paralizado, pero el problema es que la paralizacién previa no era
general, pues no incidia sobre todas las ejecuciones posibles, circunstancia
que también percute sobre las normas de procedimiento del art. 57 LC, que
no eran sin mds aplicables a las mismas ejecuciones que antes habian
quedado fuera del art. 56 LC. Se generaba entonces una laguna de
regulacién que era necesario resolver en via interpretativa, tanto por lo que
hace a la posibilidad misma de unas ejecuciones que no se veian afectadas
por el bloqueo, como al procedimiento que entonces debia seguirse en su
ejecucion.
i) La paralizacién de ejecuciones: en ese sentido, la viabilidad de una
ejecucion de la garantia real venia a ser la siguiente,
— Ejecuciones no iniciadas que recaigan sobre bienes afectos: imposible
iniciarlas hasta que se apruebe un convenio cuyo contenido no afecte al
ejercicio de ese derecho o transcurra un afio desde la declaracién
de concurso.
— Ejecuciones no iniciadas sobre bienes no afectos: guardaba silencio la
LC, pero no era aplicable el art. 55 LC —que impediria la ejecucién—
sino el art. 56.1 LC interpretado a sensu contrario, lo que hacia posible
la ejecucién en cualquier momento, a pesar de la declaracién
de concurso.
— Ejecuciones iniciadas sobre bienes afectos cuando se declara
el concurso: la regla general es que dichas ejecuciones se suspenden
desde que la declaracién del concurso conste en el correspondiente
procedimiento, siendo la excepcion el caso en que al tiempo de la
declaracién de concurso ya estuvieran publicados los anuncios de
subasta del bien afecto y la ejecucién no recaiga sobre bienes o
derechos necesarios —no simplemente afectos— para la continuidad de
la actividad empresarial del deudor. Estas ejecuciones podrin
reanudarse en los términos anteriores.
— Ejecuciones iniciadas sobre bienes no afectos cuando se declara
el concurso: nada se decia, pero debe aplicarse el criterio anterior que
permite continuar la ejecucién, con la duda de si era necesario
interrumpir el procedimiento de forma inmediata hasta que constara
que los bienes no estaban afectos o, a la inversa, solo se interrumpiria
cuando constara esa afectacién, prosiguiendo en otro caso®



ii) Inicio o reanudacién de ejecuciones: en paralelo habia que prestar
atencion a las normas de procedimiento del art. 57 LC, en especial por el
corte temporal que marcaba la apertura de la fase de liquidacién. Segin esto
habia que separar los siguientes supuestos:

— Acciones ejecutivas sobre bienes afectos que se inician o reanudan
transcurrido el plazo de espera, pero antes de que se haya abierto la
fase de liquidacién: podrin tramitarse en pieza separada y las
actuaciones ejecutivas, que corresponden al JC, se “acomodardn” a las
normas propias del procedimiento judicial/extrajudicial que
corresponda. La posterior apertura de la liquidacién no incide en el
procedimiento (art. 57.2 LC).

— Acciones ejecutivas que no hubieran sido ejercitadas antes de la
declaracién de concurso, y tampoco al abrirse la fase de liquidacién, se
tratara o no de bienes afectos: la norma no contemplaba este supuesto,
pero estaba claro que todas ellas perdian el derecho a hacerlo en pieza
separada.

— Acciones ejecutivas sobre bienes afectos que hubieran sido
ejercitadas antes de la declaracién de concurso, pero no hayan sido
reanudadas antes de que se abra la fase de liquidacién: se reanudan
acumuldndose al procedimiento de ejecucién colectiva como pieza
separada.

— Acciones ejecutivas sobre bienes no afectos, que en cualquier
momento se inician o reanudan, antes de que se haya abierto la fase de
liquidacién: también sobre ellas callaba el art. 57 LC, aunque parece
claro que podian ejecutarse separadamente, antes de la apertura de la
fase de liquidacidon, segin las normas propias del procedimiento
judicial/extrajudicial que corresponda.

iii) El pago de los créditos con privilegio especial: en sus cuatro apartados
el art. 155 LC dictaba reglas especifica sobre la rehabilitacién del crédito, el
orden de pago, y muy especialmente en su apartado 4 sobre los modos de
realizacion del bien en cualquier estado del concurso, disponiendo que se
harfa en subasta, salvo que, a solicitud de la AC, oidos el concursado y el
acreedor afectado, el JC autorizara la venta directa al oferente de un precio
superior al minimo pactado, con pago al contado, y en ciertas condiciones
de concurrencia.



