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RESUMEN: La vivienda habitual puede ser objeto de gravamen hipoteca-
rio. En tal caso, declarado el concurso de acreedores, integra la masa activa del
mismo, si bien el acreedor hipotecario ostenta un privilegio de ejecucién sepa-
rada de la garantia siempre que se declare a la vivienda bien no necesario para
la continuacién de la actividad empresarial o profesional. No obstante, cabe la
posibilidad de que el acreedor con garantia real quede afectado por el convenio de
acreedores, excluyendo este la ejecucion separada o poniéndola fin. Igualmente,
es posible que durante la fase comun del concurso, la vivienda habitual sea ob-
jeto de realizacion directa, de dacién en pago o de dacién para pago, a solicitud
del acreedor hipotecario o de la administracién concursal segin los casos. En
el supuesto de que el concurso concluya mediante liquidacién, no cabria excluir
de la misma la vivienda habitual hipotecada que no ha sido objeto de ejecucién
separada. La parte de crédito no satisfecho mediante tal ejecucion colectiva seria
objeto de exoneracion posterior. Si el deudor solicitase la exoneracién mediante
plan de pagos, y no se hubiese ejecutado la garantia, seria posible reestructurar la
deuda hipotecaria y conservar la titularidad del bien. Si ya se hubiese ejecutado
la garantia, la parte de deuda no cubierta con la ejecucion se someteria al plan de

pagos.

ABSTRACT: The habitual residence may be subject to a mortgage lien. In such
case, once bankruptcy has been declared, it is part of the assets of the same, although
the mortgage creditor has a privilege of separate execution of the guarantee whenever
the property is declared to be an asset not necessary for the continuation of the business
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or professional activity. However, it is possible that the secured creditor is affected by
the creditors’ agreement, excluding separate execution or ending it. Likewise, it is
possible that during the common phase of the bankruptcy, the habitual residence is
subject to direct realization, dation in payment or dation for payment, at the request
of the mortgage creditor or the bankruptcy administration, as the case may be. In the
event that the bankruptcy is concluded through liquidation, it would not be possible to
exclude from it the mortgaged habitual residence that has not been subject to separate
execution. The part of the credit not satisfied through such collective execution would
be subject to subsequent exoneration. If the debtor requested exoneration through
a payment plan, and the guarantee had not been executed, it would be possible to
restructure the mortgage debt and retain ownership of the asset. If the guarantee had
already been executed, the part of the debt not covered by the execution would be
submitted to the payment plan.

PALABRAS CLAVE: Vivienda habitual hipotecada, concurso de acreedores,
exoneracién del pasivo insatisfecho
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I. INTRODUCCION

La vivienda habitual es un bien embargable que entra a formar parte de la
masa activa del concurso de acreedores.

En el presente trabajo estudiamos la posibilidad de ejecuciéon separada de la
misma, las alternativas a tal ejecucion separada en la fase comun del concurso,
la posibilidad de que el acreedor privilegiado quede vinculado por el convenio
concursal, la ejecucién colectiva de la vivienda habitual cuando no se ha hecho
uso del derecho de ejecucion separada o cuando se ha venido atendiendo el crédi-
to antes de la apertura de la liquidacion, asi como la posibilidad de, mediante la
solicitud de exoneracién por medio de un plan de pagos o por medio de la previa
liquidacién del patrimonio realizable, lograr la exoneracion del pasivo que exceda
del valor de realizacién de la garantia o del valor del privilegio inmobiliario, segiin
los casos.

II. EL PRIVILEGIO DE EJECUCION SEPARADA DE LA GARANTIA REAL.

La vivienda habitual que es propiedad exclusiva del concursado y esta gravada
con hipoteca se integra en la masa activa del concurso desde la declaracién de
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concurso (art. 192 TRLC). Se exceptian tinicamente de la integracién en la masa
activa los bienes inembargables, entre los que no se encuentra la vivienda habitual
(arts. 605 y ss. LEC), ya que ni tan siquiera la previa constitucién del concursado
como Emprendedor de Responsabilidad Limitada con arreglo a la Ley 14/2013, de
27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores y su internacionalizacién (arts.
7 y ss.), y la constancia de tal circunstancia en el Registro de la Propiedad con
anterioridad al establecimiento de la garantia hipotecaria impiden que la vivienda
entre en la masa activa del concurso y que pueda ser ejecutada la garantia (en
ejecucion separada o colectiva)?.

También se integrara en la masa activa del concurso la vivienda habitual ga-
nancial hipotecada cuando deba responder de obligaciones del concursado (art.
193.2 TRLC), como es el caso del préstamo contraido con la entidad financiera
por el concursado y su cényuge como deudores solidarios. Como sefiala CUENA
CASAS “cuando ambos conyuges estan casados en régimen de gananciales, y s6lo
uno de ellos se declara en concurso, la vivienda ganancial formara parte de la
masa activa (art. 193 TRLC) y la deuda hipotecaria entrara en la masa pasiva (art.
251.2 TRLC)".

Si los conyuges estan casados en régimen de separacién de bienes, si la vivien-
da habitual les pertenece en comunidad romana (art. 392 y ss. CC), “cabe incluir
en la masa activa la cuota que sobre el bien inmueble le corresponde al concursa-
do (art. 192.1 TRLC), si bien dada la indivisibilidad de la hipoteca (art. 122 LH)
“toda la finca responde del crédito garantizado (art. 1860 CCy arts. 122 y ss. LH)"*,
por lo que si el concursado no atiende dicho crédito cabra enajenar separadamen-
te la vivienda habitual en su totalidad, al no tratarse de un bien necesario para la
continuidad de la actividad empresarial o profesional.

En efecto, si el crédito hipotecario es impagado, nos encontremos ante uno u
otro de los escenarios descritos, el acreedor hipotecario goza del derecho de eje-
cucion separada con arreglo al articulo 145 y 146 del TRLC, siempre que acredite
para iniciar el procedimiento de ejecucién hipotecaria o para alzar la suspension
del procedimiento suspendido por la declaracién de concurso, que el bien no es
necesario para la continuacion de la actividad empresarial o profesional mediante
testimonio de la resolucién del juez del concurso en que se haga tal manifestacion.

Como senala el articulo 147 del TRLC “la declaracion del caracter necesario
0 no necesario de cualquier bien o derecho integrado en la masa activa corresponde
al juez del concurso, a solicitud del titular del derecho real, previa audiencia de la
administracién concursal, cualquiera que sea la fase en que se encuentre el concurso
de acreedores”.

No obstante, la apertura de la fase de liquidacion producira la pérdida del
derecho a iniciar la ejecucion separada de la garantia sobre bienes y derechos de
la masa activa (y por lo tanto, sobre la vivienda habitual) por aquellos acreedores
que no hubieran ejercitado estas acciones antes de la declaracién de concurso o
no las hubieran iniciado transcurrido un afio desde la declaracién de concurso.
En este supuesto, la vivienda habitual hipotecada sera realizada en el marco de
la ejecucién colectiva (art. 149 TRLC). Pero el titular de la garantia recuperara el
derecho de ejecucién separada cuando transcurra un afio desde la apertura de la
liquidacién sin haberse enajenado el bien o derecho afecto (art. 149 in fine TRLC).
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III. ALTERNATIVAS A LA EJECUCION HIPOTECARIA SEPARADA O
COLECTIVA

Los articulos 205 y ss. TRLC establecen una serie de normas sobre la enajena-
cién de bienes y derechos de la masa activa con caracter previo a la adopcién de
una solucién al concurso, o sea, antes de que se apruebe un convenio o se abra la
liquidacién, si bien estas normas se aplicaran en cualquier estado del concurso, y
por lo tanto, también en fase de convenio y de liquidacion®.

Asi pues, en cualquier estado del concurso, el juez podra autorizar la realiza-
cién directa de los bienes y derechos afectos a créditos con privilegio especial (art.
210 TRLC)® y la dacién en pago o para pago de los bienes afectos (art. 211 TRLC)?,
asi como la enajenacion de bienes y derechos afectos con subsistencia del grava-
men (art. 212 TRCL)?, a solicitud de la administracién concursal o del acreedor
con garantia hipotecaria, segtin los casos.

Cualquiera que sea el modo de realizacién de los bienes afectos, el acree-
dor privilegiado tendra derecho a recibir el importe resultante de la realizacion
del bien o derecho en cantidad que no exceda de la deuda originaria, cualquiera
que fuere el valor atribuido en el inventario, conforme a lo establecido en esta
ley, al bien o derecho sobre el que se hubiera constituido la garantia. Si hubiera
remanente, corresponderd a la masa activa. Si no se consiguiese la completa sa-
tisfaccion del crédito, la parte no satisfecha sera reconocida en el concurso con la
clasificaciéon que corresponda (art. 213 TRLC), si bien de acuerdo con el articulo
211.3 TRLC mediante la dacién en pago quedara completamente satisfecho el
crédito con privilegio especial.

También es posible que el acreedor hipotecario acepte someterse a un conve-
nio de acreedores, de manera que quede aplazado el crédito hipotecario o bien que
de otro modo afecte el convenio al derecho de ejecucion separada.

Evidentemente, un convenio impedira el derecho de ejecucién separada a
los acreedores concursales titulares de garantias reales siempre que se prevea un
aplazamiento de los créditos (tiempos de espera), asi como supuestos en que ex-
presamente se excluya el derecho de ejecucién separada. Lo que puede producirse
en los casos del articulo 397 del Texto Refundido de la Ley Concursal, que expo-
nemos a continuacion:

—  Cuando los acreedores privilegiados con garantia real hubieran sido au-
tores de la propuesta de convenio, o se hubieran adherido a ella antes de
su aceptacion, salvo que hubieran revocado la adhesion.

—  Cuando los acreedores privilegiados con garantia real se hubieran adhe-
rido en forma al convenio ya aceptado por los acreedores o aprobado por
el juez antes de la declaracion judicial de su cumplimiento.

— Cuando se produce el efecto de arrastre de los acreedores privilegiados
regulado en el articulo 397.2 del Texto Refundido de la Ley Concursal.
Este precepto prevé que los acreedores privilegiados (también los acree-
dores con garantia real) queden vinculados al convenio si, dentro de la
misma clase a la que pertenezcan (arts. 269 y ss. y 287 TRLC) se hu-
bieran obtenido las siguientes mayorias: 1.°) el 65 % del importe de los
créditos privilegiados de la misma clase, cuando el convenio consista en
el pago integro de los créditos en plazo no superior a tres afios, o en el pago
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inmediato de los créditos vencidos con quita inferior al 20 %; o cuando
contenga quitas iguales o inferiores a la mitad del importe del crédito; es-
peras, ya sean de principal, de intereses o de cualquier otra cantidad adeu-
dada, con un plazo no superior a cinco aiios; o, en el caso de acreedores
distintos de los publicos o los laborales, la conversion de los créditos en
créditos participativos durante el mismo plazo. 2.°) El 75 % del importe
de los créditos privilegiados, de la misma clase, en los convenios que
tuvieren otro contenido. En el caso de acreedores con privilegio especial,
el computo de las mayorias se hara en funcién de las garantias aceptantes
sobre el valor total de las garantias otorgadas dentro de cada clase.

— Cuando el convenio contenga previsiones para la realizacién de los bie-
nes y derechos afectos a créditos con privilegio especial (p.e., créditos
que gocen de garantia real hipotecaria). Como senala el articulo 323 del
Texto Refundido de la Ley Concursal, “la propuesta de convenio podra
contener previsiones para la enajenacion de bienes o derechos afectos
a créditos con privilegio especial, que deberan atenerse a los modos de
realizacion y reglas establecidas al efecto en esta ley” (arts. 209 a 225
TRLC)’. En estos casos el acreedor privilegiado sujeto al convenio debe-
ra recibir el importe que resulte de la realizacién del bien o derecho en
cantidad que no exceda de la deuda originaria en los términos que resul-
ten de las previsiones del convenio. Si hubiera remanente, corresponderd
a la masa activa. Si con dicha realizacién no se consiguiese la completa
satisfaccién del crédito en los términos que resulten de la propuesta de
convenio, el resto sera tratado con la clasificacién que le corresponda
(art. 433.2,281.1.3.° y 440 TRLC)".

IV. LA EJECUCION DE LA VIVIENDA HABITUAL EN LA LIQUIDACION

De acuerdo con el articulo 421 del TRLC, salvo que el juez haya establecido
reglas especiales de liquidacién, el administrador concursal realizara los bienes y
derechos del modo mas conveniente para el interés del concurso, sin mas limita-
ciones que:

— Las establecidas en los articulos 422 (que establece la regla de la enaje-
nacién conjunta de las unidades productivas) y 423 (que exige recurrir a
la subasta cuando el bien o derecho a realizar tuviese un valor superior
al cinco por ciento del valor total de los bienes y derechos inventariados
segun el dltimo inventario presentado por la administracién concursal;
subasta electrénica que se realizara a través de portal de subastas de la
Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado o bien a través de cualquier
otro portal electrénico especializado en la liquidacién de activos).

— Las disposiciones del Capitulo III, del Libro IV del Libro Primero, relati-
vo a la conservacién y enajenacion de la masa activa.

Como se desprende del articulo 205 y ss. TRLC, si bien las normas contenidas
en este Capitulo se refieren a actos de disposicion previos a la adopcién de una so-
lucién al concurso, o sea anteriores a la aprobacién de un convenio o a la apertura
de la liquidacién, se aplicaran en cualquier estado del concurso, y por lo tanto,
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también en la liquidacién las que tienen por objeto “bienes o derechos afectos a
privilegio especial o unidades productivas (arts. 209-244 septies TRLC)” 1.

De manera que seria posible que el acreedor privilegiado solicitara durante la
liquidacién colectiva, la realizacion directa de la vivienda habitual (arts. 210y 213
TRLC), o la dacién en pago o para pago de la misma (art. 211 TRLC).

Cuando la enajenacion de la vivienda habitual tenga lugar mediante subasta
(medio de realizacién propio, salvo que el juez al establecer las reglas especiales
de liquidacién hubiera establecido otra cosa ex art. 423.1 TRLC y 209 TRLC), la
adjudicacion en caso de subasta sin postores se regira por lo dispuesto en el arti-
culo 423 bis del TRLC.

Sefiala este precepto que “si en la subasta de bienes o derechos hipotecados
o pignorados realizada a iniciativa del administrador concursal o del titular del
derecho real de garantia, no hubiera ningtn postor, el beneficiario de la garantia
tendra derecho a adjudicarse el bien o el derecho en los términos y dentro de los
plazos establecidos por la legislacion procesal civil”, es decir, en los términos del
articulo 671 LEC, o sea, por el 70 % del valor por el que el bien hubiere salido a
subasta o por el 60 % de dicho bien si la deuda fuera inferior a dicho porcentaje,
supuesto en el que el acreedor hipotecario debera abonar la diferencia a la masa
del concurso!2. Si el bien hipotecado no cubriese en su totalidad la deuda origina-
ria (art. 281.3.° TRLC)", la parte no satisfecha ser4 tratada en el concurso con la
clasificacion que le corresponda'®.

Si el acreedor hipotecario no ejercitase este derecho, y el valor de los bienes
subastados, seguin el inventario de la masa activa, fuera inferior a la deuda garan-
tizada, el juez, oidos el administrador concursal y el titular del derecho real de
garantia, los adjudicara a este por ese valor, o a la persona natural o juridica que
el interesado hubiera sefnalado. Si el valor del bien o del derecho fuera superior,
ordenara la celebracion de nueva subasta sin postura minima (art. 423 bis TRLC).

Hay que tener presente que producida la adjudicacién al acreedor hipote-
cario, de acuerdo con el Real Decreto-ley 1/2024, de 14 de mayo, por el que se
prorrogan las medidas de suspension de lanzamientos sobre la vivienda habitual
para la proteccion de colectivos vulnerables, no procedera el lanzamiento hasta el
15 de mayo de 2028 de las personas que se encuentren en los supuestos de especial
vulnerabilidad y en las circunstancias econémicas previstas en el articulo 1 de la
Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para reforzar la proteccion a los deudores
hipotecarios, reestructuracién de deuda y alquiler social®.

V. VIVIENDA HABITUAL Y EXONERACION DEL PASIVO INSATISFECHO

1. ITINERARIO DE PREVIA LIQUIDACION DE LA MASA ACTIVA

“La eleccién de este itinerario es una decisién libre del deudor (art. 406 TRLC)
y se puede desembocar en él en caso de concurso sin masa en el momento de la de-
claracion (art. 37 ter TRLC), insuficiencia de masa posterior a la declaracion (arts.
249y 250 TRLC) y liquidacién del patrimonio con insuficiencia de recursos para el
pago de las deudas pendientes (art. 413 TRLC). ... También es posible que se abra
este itinerario cuando ha fracasado el itinerario del plan de pagos (art. 500 bis)”!°.
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La apertura de la fase de liquidacién produce el vencimiento anticipado de
los créditos concursales aplazados, por lo que si el préstamo hipotecario se venia
atendiendo con cargo a la masa (arts. 166 y 430 TRLC), vencera anticipadamente
la deuda hipotecaria. La vivienda habitual no puede ser excluida de la liquidacién,
por lo que sera objeto de ejecucién colectiva (art. 430.1 TRLC)'".

Como sefiala CUENA CASAS, el hecho de que el articulo 492.bis.1 TRLC pre-
vea que “cuando se haya ejecutado la garantia real antes de la aprobacién provi-
sional del plan o antes de la exoneracion en caso de liquidacion, solo se exonerard
la deuda remanente”, “evidencia que en el tramite de exoneracion, las garantias
reales deberian haberse ejecutado.

Por otro lado, no hay que obviar que, de no ejecutarse la hipoteca en el esce-
nario de deuda superior al valor de la garantia y permitir la subsistencia del apla-
zamiento de pago [como propugna cierta jurisprudencia'®] a pesar de la apertura
de la fase de liquidacién, parte de crédito ordinario (el que excede del valor de la
garantia) estaria siendo pagado anteponiéndose a los demas acreedores ordina-
rios que se ven abocados a la exoneracién. Se produce una alteracion de la regla
par conditio creditorum sin base legal alguna”*.

Finalmente, si la vivienda habitual no fuese objeto de la ejecucion colectiva,
el acreedor podria abrir una ejecucién hipotecaria posterior a la conclusién del
concurso, en caso de impago, aplicandose el articulo 579 LEC tras la realizacion
de la vivienda, que es una norma menos beneficiosa para el deudor (al permitir
condonaciones parciales de la deuda remanente tras la ejecucién hipotecaria) que
la exoneracion del crédito originario no satisfecho con la garantia hipotecaria, que
afectaria a todo el pasivo pendiente tras la ejecucion de la garantia (art. 489.1.8.°
TRLC a sensu contrario, salvo que la deuda insatisfecha pueda ser catalogada en
otros nameros del articulo 489.1 TRLC)?.

La ejecucion de la vivienda gravada con hipoteca también procede, pues, en
el caso de concurso sin masa ex art. 37 bis.d) TRLC, ya que la Ley solo prevé dos
itinerarios para la exoneracién y, en mi opinion, exige la liquidacién en el caso de
insuficiencia de masa (art. 501 TRLC en relacién con el art. 486.2.° TRLC)?!.

Se ha planteado no obstante, la posibilidad de aplicar en sede concursal el
Real Decreto-Ley 6/2012, de 9 de marzo, de medidas urgentes de proteccién de
deudores hipotecarios sin recursos. En este sentido, el AAP de Barcelona, seccién
15.2,72/2018, de 20 de junio de 2018, sefiala que “esta normativa de proteccién del
deudor hipotecario podra invocarse en el concurso cuando se haya de proceder a
la realizacion de los bienes hipotecados.

Si al deudor hipotecario se le reconoci6 su situacién de vulnerabilidad o de
riesgo de exclusion social fuera del concurso, en el procedimiento concursal de-
beran adoptarse las medidas adecuadas para que el deudor mantenga los dere-
chos, también las obligaciones, derivadas de ese reconocimiento realizado fuera
del concurso.

Si el deudor hipotecario no tiene reconocida esa situacion fuera del concurso,
debera realizarse en el concurso, impulsada por el deudor o por el administrador
concursal, en caso de que el deudor tenga suspendidas sus facultades patrimonia-
les por haberse abierto la liquidacién”.

Parece, pues, que aplicando esta normativa podria el deudor eludir la ejecu-
cion hipotecaria de la vivienda habitual en sede de liquidacién (bien mediante la
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reestructuracién de la deuda hipotecaria, bien mediante la dacién en pago), si
bien puede pensarse que el Real Decreto-Ley 6/2012 est4 pensado para situaciones
en las que no hay una pluralidad de acreedores (como exige el concurso como
presupuesto subjetivo del mismo) sino para situaciones en que el tnico acreedor
es el acreedor hipotecario.

2. ITINERARIO DE PLAN DE PAGOS

El articulo 492 bis TRLC, que regula los efectos de la exoneracién sobre las
deudas con garantia real, contempla dos posibles escenarios:

1. Que se haya ejecutado la garantia antes de la aprobacion del plan de pagos
o antes de la exoneracién en caso de liquidacion. En este caso so6lo se exonerara
la deuda remanente (art. 492.bis.1 TRLC). Lo que coincide con lo previsto en el
art. 489.1.8.° de la Ley Concursal que prevé que no son exonerables las deudas
con garantia real, dentro del limite del privilegio especial, pero si lo serian en lo
que exceda del privilegio. Como este se ha hecho efectivo a través del resultado
de la ejecucién (art. 149 TRLC), quedara exonerada incluso la diferencia entre el
crédito con privilegio especial reconocido en el concurso con arreglo a las normas
previstas en los articulos 270 y siguientes de la Ley Concursal (valor razonable del
bien) y la cantidad efectivamente satisfecha con la ejecucién de la garantia. Si el
deudor opta por la exoneraciéon con liquidacion, con la ejecucién “se habra cance-
lado el crédito privilegiado y la cantidad pendiente de pago se calificara conforme
a los criterios generales de la normativa concursal (art. 272.2 TRLC)”. Si el deudor
opta por solicitar la exoneracion mediante plan de pagos, el resto de crédito con ga-
rantia real no satisfecho con la ejecucion se someterd al plan de pagos?.

2. Si la garantia real no se hubiese ejecutado antes de la aprobacién del plan
de pagos.

“En estos casos para definir el plan de pagos y los créditos incluidos en el mis-
mo, en el concurso tendra que cuantificarse qué parte de ese crédito con garantia
real debe considerarse crédito con privilegio especial, calculado conforme a las
reglas de determinacion del valor razonable de la garantia previstas en el articulo
272 y siguientes”. Ello debera realizarse en el informe de la administracién con-
cursal. De este modo se cuantifica la parte de crédito no exonerable?.

Las cantidades que excedan del valor razonable del bien, tendran la conside-
racion de crédito ordinario y quedaran sometidas al plan de pagos®.

En este caso, si el deudor ha cumplido con los vencimientos de cuotas durante
el concurso, se mantendran las fechas de vencimiento pactadas en el contrato,
pero la cuantia de las cuotas de principal, y en su caso, intereses, se recalculara
tomando para ello solo la parte de deuda pendiente hasta el valor de la garantia
(art. 496.bis.3 TRLC). A la parte de deuda que exceda del valor de la garantia se
le aplicara lo dispuesto en el art. 496.bis, es decir, se entendera vencida la deuda
con la eficacia de la resolucién que apruebe el plan de pagos y determine la exo-
neracion provisional, y no devengara intereses durante el plazo del plan de pagos.
Dicha parte de deuda recibira en el plan de pagos el tratamiento que le corres-
ponda segun su clase. La parte no satisfecha mediante el plan de pagos quedara
definitivamente exonerada con arreglo al articulo 500 de la Ley Concursal®.
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No obstante, como los créditos con garantia real no son exonerables dentro
del limite del privilegio especial con arreglo al articulo 489.1.8.° de la Ley Con-
cursal, si se produce la ejecucién de la garantia (porque dejasen de satisfacerse
las cuotas en los términos del articulo 492.bis.2.1.° TRLC durante la vigencia del
plan de pagos o bien posteriormente, dado que se ha producido una novacién del
contrato que continuara vigente tras la exoneracion definitiva), como sefala el
articulo 492.bis.3, cualquier exoneracién declarada respecto de una deuda con
garantia real quedara revocada por ministerio de la ley si, ejecutada la garantia, el
producto de la ejecucién fuese suficiente para satisfacer, en todo o en parte, deuda
provisional o definitivamente exonerada?.

Hay que tener en cuenta que los acreedores por créditos no exonerables man-
tienen sus acciones contra el deudor y podran promover la ejecucién judicial o
extrajudicial de aquellos (art. 490.2 en relacién con el art. 492.bis.3 TRLC), pese a
la obtencién por el deudor de la exoneracién provisional y/o definitiva.

VI. CONCLUSIONES.

I. Lavivienda habitual gravada con hipoteca puede ser objeto de ejecucién
separada o de ejecucion colectiva, asi como de realizacién directa, de
dacién en pago o de dacién para pago en el seno del concurso de acree-
dores.

II. También puede ser objeto de un convenio concursal que excluya la eje-
cucion separada.

III. Cabe exonerar el pasivo insatisfecho tras la ejecucion separada o colecti-
va de la vivienda con garantia real, o bien, si se sigue el itinerario del plan
de pagos, incluir dicho crédito insatisfecho en las previsiones del plan de
pagos.

IV. Si la garantia real no se hubiese ejecutado antes de la aprobacién del
plan de pagos, cabe reestructurar la parte de deuda a la que alcanza el
privilegio, de manera que las cantidades que excedan del valor razonable
del bien tengan la consideracién de crédito ordinario y se sometan al
plan de pagos.

V.  Existe una linea jurisprudencial, que pese a la apertura de la liquidacién
propugna no ejecutar la vivienda habitual gravada con hipoteca cuando
no es previsible que vaya a resultar un sobrante que quede a disposicién
de los acreedores, lo que no impediria que el deudor se exonerase del pa-
sivo insatisfecho, sea mediante un plan de pagos, si el deudor tiene otras
rentas, o definitivamente, si el deudor no dispone de otros ingresos con
los que pagar los créditos exonerables.
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NOTAS

! Este trabajo se realiza en el marco del Proyecto de Investigacion “La proteccion

juridica de la vivienda habitual: un enfoque global y disciplinar” con referencia PID2021-
124953NB-100, drigido por la Catedratica de Derecho Civil, Profesora Dra. Matilde Cuena
Casas.

> CUENA CASAS, 2023 (Actualidad Civil), 4-5. Vid. JIMENEZ PARIS, 2024. De
acuerdo con el articulo 8 de la Ley 14/2013, por excepcion a lo dispuesto en el articulo 1911
del Codigo civil, el Emprendedor de Responsabilidad Limitada podra obtener que su respon-
sabilidad y la accién del acreedor, que tenga origen en deudas empresariales o profesionales
posteriores a su constitucion como ERL, no alcance a la vivienda habitual cuyo valor no exceda
de 300.000 euros, siempre que dicha no vinculacion se publique en el Registro de la Propiedad
en el folio registral de la finca mediante certificacion emitida por el Registrador Mercantil de la
inmatriculacion en el Registro Mercantil del Emprendedor de Responsabilidad Limitada. Prac-
ticada esta inscripcion en el Registro de la Propiedad como indica el articulo 10.3 de la Ley “el
Registrador [de la propiedad] denegara la anotacion preventiva del embargo trabado sobre bien
no sujeto a menos que del mandamiento resultare que se aseguran deudas no empresariales o
profesionales o se tratare de deudas empresariales o profesionales contraidas con anterioridad a
la inscripcion de limitacion de responsabilidad, o de obligaciones tributarias o con la Seguridad
Social”. No pudiendo beneficiarse de esta limitacion de responsabilidad el deudor que hubiera
actuado con fraude o negligencia grave en el cumplimiento de sus obligaciones con terceros,
siempre que asi conste acreditado por sentencia firme o en concurso declarado culpable (art.
8.4 TRLC).

3 CUENA CASAS, 2023 (Actualidad Civil), 18.

4 CUENA CASAS, 2023 (Actualidad Civil), 18.

> COLINO MEDIAVILLA, 2023, 1104.

¢ Articulo 210 TRLC. Realizacion directa de los bienes afectos. “1. En cualquier estado
del concurso, el juez podra autorizar la realizacion directa de los bienes y derechos afectos a
créditos con privilegio especial. 2. La solicitud de realizacion directa debera ser presentada al
juez por la administracion concursal o por el acreedor con privilegio especial y se tramitard a
través del procedimiento establecido en esta ley para la obtencion de autorizaciones judiciales.
3. El juez concedera la autorizacion solicitada si la oferta lo fuera por un precio superior al mi-
nimo que se hubiese pactado al constituir la garantia, con pago al contado. El juez podra autori-
zar excepcionalmente la realizacion directa por un precio inferior si el concursado y el acreedor
o los acreedores con privilegio especial lo aceptasen de forma expresa, siempre y cuando se
efectiie a valor de mercado segun tasacion oficial actualizada por entidad homologada para el
caso de bienes inmuebles y valoracion por entidad especializada para bienes muebles. 4. Con-
cedida la autorizacion judicial, las condiciones fijadas para la realizacion directa se anunciaran
con la misma publicidad que corresponda a la subasta del bien o derecho afecto y, si dentro de
los diez dias siguientes al ultimo de los anuncios se presentase en el juzgado mejor postor, el
juez abrira licitacion entre todos los oferentes determinando la fianza que hayan de prestar para
participar en ella”.

7 Articulo 211 TRLC. Dacién en pago o para pago de los bienes afectos. “1. En cualquier
estado del concurso, el juez podra autorizar la dacion de los bienes y derechos afectos a créditos
con privilegio especial en pago o para el pago al acreedor privilegiado o a la persona que ¢l
designe. 2. La solicitud de dacion en pago o para pago debera ser presentada por el acreedor con
privilegio especial o por la administracién concursal con el consentimiento expreso y previo
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de aquél. La solicitud se tramitara a través del procedimiento establecido en esta ley para la
obtencion de autorizaciones judiciales. Cualquier interesado podra efectuar alegaciones sobre
la pertinencia de la dacion o sobre las condiciones en las que se haya propuesto su realizacion.
3. Mediante la dacion en pago quedara completamente satisfecho el crédito con privilegio es-
pecial. 4. La autorizacion de la dacion para pago debera exigir que la posterior realizacion del
bien o derecho afecto al crédito con privilegio especial se efectie por un valor no inferior al
de mercado segun tasacion oficial actualizada por entidad homologada para el caso de bienes
inmuebles y valoracion por entidad especializada para bienes muebles. Si hubiera remanente,
correspondera a la masa activa. Si no se consiguiese la completa satisfaccion del crédito, la
parte no satisfecha sera reconocida en el concurso con la clasificacion que corresponda”.

8 Articulo 212 TRLC. Enajenacion de bienes y derechos afectos con subsistencia del
gravamen. “A solicitud de la administracion concursal, el juez, previa audiencia de los intere-
sados, podra autorizar la enajenacion de bienes y derechos de la masa activa afectos a créditos
con privilegio especial con subsistencia del gravamen y con subrogacion del adquirente en la
obligacion del deudor. Subrogado el adquirente, el crédito quedara excluido de la masa pasiva.
2. Por excepcion, no tendra lugar la subrogacion del adquirente, a pesar de que subsista la ga-
rantia, cuando se trate de créditos tributarios y de seguridad social”.

 “Un cambio del Texto Refundido de la Ley Concursal respecto de la Ley Concursal es
la ubicacién sistematica de las normas especiales de realizacion de los bienes afectos. Antes en
la liquidacion y ahora entre las normas de la masa activa. El apartado II de la Exposicion de
Motivos del Texto Refundido de la Ley Concursal sefiala que el Titulo IV De la masa activa
incluye << también las reglas generales de enajenacion de los bienes y derechos que la compo-
nen, muchas de ellas ahora contenidas en el titulo sobre liquidacion de la Ley Concursal >>.
En cambio, el derogado art. 155.4 Ley Concursal se ubicaba dentro de las normas dedicadas a
la liquidacion de la masa activa, pero seflalaba que la subasta era la regla general para realizar
los bienes afectos << en cualquier estado del concurso >>. Con la nueva ubicacion del articulo
209 del Texto Refundido de la Ley Concursal y su aplicacion también a la realizacion de estos
bienes afectos << en cualquier estado del concurso >> es mas claro que la subasta es el modo
ordinario de realizacion dentro del concurso. En principio, la subasta es viable en cualquiera
de sus tres fases: comun (cuando sea posible), liquidacion y convenio. ... En fase de conve-
nio el articulo 323.1 del Texto Refundido de la Ley Concursal dispone que << La propuesta
de convenio podra contener previsiones para la enajenacion de bienes o derechos afectos a
créditos con privilegio especial, que deberan atenerse a los modos de realizacion y reglas es-
tablecidos al efecto en esta ley >>. Se refiere a las reglas especiales de los articulos 209 a 225
del Texto Refundido de la Ley Concursal”. (SIERRA NOGUERO, 2020, 1091-1092). Asi el
convenio puede contener previsiones de dacion en pago, en cuyo caso quedara completamente
satisfecho el crédito con privilegio especial o bien de dacion para pago, en cuyo caso, si hubiera
remanente tras la realizacion del bien correspondera a la masa activa y si no se consiguiese la
completa satisfaccion del crédito, la parte no satisfecha sera reconocida en el concurso con la
clasificacion que corresponda (art. 211 TRLC).

10 Articulo 433.2 del Texto Refundido de la Ley Concursal. Pago de créditos ordinarios.
...2. Los créditos ordinarios seran satisfechos a prorrata, conjuntamente con la parte de los cré-
ditos con privilegio especial en que no hubieran sido satisfechos con cargo a los bienes y dere-
chos afectos, salvo que tuvieran la condicion de subordinados”. Articulo 281 Texto Refundido
de la Ley Concursal. Créditos subordinados. 1. Son créditos subordinados: ... 3.°. Los créditos
por recargos e intereses de cualquier clase, incluidos los moratorios, salvo los correspondientes
a créditos con garantia real hasta donde alcance la respectiva garantia. Articulo 440 Texto
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Refundido de la Ley Concursal. Pago de intereses. Si resultara remanente después del pago de
la totalidad de los créditos concursales, procedera el pago, total o parcial, de los intereses cuyo
devengo hubiera quedado suspendido por efecto de la declaracion de concurso, calculados al
tipo convencional y, si no existiera, al tipo legal.

" COLINO MEDIAVILLA, 2023, 1104.

12 Articulo 671 LEC. Subasta sin ningun postor. Si en la subasta no hubiere ningtn pos-
tor, podra el acreedor, en el plazo de los veinte dias siguientes al del cierre de la subasta, pedir
la adjudicacion del bien. Si no se tratare de la vivienda habitual del deudor, el acreedor podra
pedir la adjudicacion por el 50 por cien del valor por el que el bien hubiera salido a subasta o
por la cantidad que se le deba por todos los conceptos. Si se tratare de la vivienda habitual del
deudor, la adjudicacion se hara por importe igual al 70 por cien del valor por el que el bien
hubiese salido a subasta o si la cantidad que se le deba por todos los conceptos es inferior a
ese porcentaje, por el 60 por cien. Se aplicara en todo caso la regla de imputacion de pagos
contenida en el articulo 654.3”.

13 Articulo 281 TRLC. Créditos subordinados. “1. Son créditos subordinados: ... 3.°. Los
créditos por recargos e intereses de cualquier clase, incluidos los moratorios, salvo los corres-
pondientes a créditos con garantia real hasta donde alcance la respectiva garantia”.

14 Articulo 430 TRLC. Pago de créditos con privilegio especial. “El pago de los créditos
con privilegio especial se hara con cargo a los bienes y derechos afectos, ya sean objeto de
ejecucion separada o colectiva. ... 3. El importe obtenido por la realizacion de los bienes o
derechos afectos se destinara al pago del acreedor privilegiado en cantidad que no exceda de
la deuda originaria. El resto, si lo hubiere, correspondera a la masa activa. Si no se consiguiese
la completa satisfaccion del crédito, la parte no satisfecha sera tratada en el concurso con la
clasificacion que le corresponda”.

'S Vid., IMENEZ PARIS, 2020.

16 CUENA CASAS, Actualidad Civil, 2023, 15.

17 Cfi- CUENA CASAS, Actualidad Civil, 2023, 15.

8 Vid., AAP de Barcelona, seccion 15.% 125/2023, de 20 de octubre de 2023. Este AAP
Barcelona, seccion 15.%, 125/2023, de 20 de octubre de 2023, matiza lo siguiente en relacion
con una vivienda habitual hipotecada, cuyo propietario concursado continia abonando regular-
mente las cuotas de amortizacion del préstamo hipotecario, incluyéndola en el plan de liquida-
cion pero evitando su realizacion: “1. La administracion concursal de Flor recurre en apelacion
la decision del juez del concurso de incluir, en contra de su propuesta, la vivienda habitual
del concursado en el plan de liquidacion. 2. Nuestra posicion sobre este tema, de acuerdo con
la legislacion vigente anterior, ha sido expuesta en nuestra sentencia nim. 844/2019, de 9 de
mayo: “Esta cuestion la hemos abordado ya en otras resoluciones de esta misma Seccion, entre
ellas en el auto de 16 de octubre de 2018 (Rollo 793/2018), en el que expresabamos el parecer
de la Seccion y en la Sentencia de 29 de marzo de 2019 [2019/2967]. En estas resoluciones
indicabamos que todos los bienes del deudor, conforme a lo dispuesto en el articulo 76 de la
LC, se integran en la masa activa del concurso, a excepcion de aquellos que, aun teniendo
caracter patrimonial, sean legalmente inembargables, condicion que no tiene la vivienda habi-
tual (articulos 605 y 606 de la Ley de Enjuiciamiento Civil). De igual modo, todos los bienes
integrados en la masa activa deben ser objeto de liquidacion, de acuerdo con los articulos 148
y 149 de la LC. La conclusion del concurso por liquidacion, por tanto, precisa de la realizacion
de todos los bienes del deudor (articulo 152 de la LC). Logicamente, el hecho de que nuestro
Ordenamiento Juridico contemple la realizacion de la vivienda habitual tanto en la ejecucion
individual como en la colectiva, no vulnera el articulo 47 de la Constitucion Espaiiola, precepto
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dirigido a los poderes publicos, que han de promover las condiciones necesarias para hacer
efectivo el derecho a disfrutar de una vivienda digna y adecuada. Tampoco advertimos que
ello infrinja el articulo 45 de la Ley 18/2007, de 28 de diciembre, que en modo alguno descarta
la ejecucion de la vivienda habitual. El recurso sefiala que el crédito hipotecario que grava la
vivienda se viene abonando puntualmente, tal circunstancia queda acreditada por cuanto el
propio juzgado incluyd, dentro de un concepto amplio de alimentos, el pago de las cuotas del
préstamo hipotecario, circunstancia que tampoco excluye la liquidacion dado que en el concur-
so constan otros acreedores, siempre y cuando esa liquidacion suponga, de modo efectivo, un
beneficio para los acreedores porque el precio de realizacion, una vez satisfecho el privilegio,
pueda generar sobrante para el resto de acreedores. Recordemos que el articulo 155.5.° de la
LC dispone que el acreedor privilegiado hara suyo el montante que resulte de la realizacion
de los bienes afectos “en cantidad que no exceda de la deuda originaria”, correspondiendo el
resto, si lo hubiera, a la masa activa del concurso. Ello no impide que admitamos en la liquida-
cion concursal la posibilidad de fijar, en beneficio del deudor, un precio minimo de venta, tal y
como prevén los articulos 670.4.° y 671 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. O incluso no sacar
el bien a subasta si el deudor esta al dia en el pago de la hipoteca y el precio previsible de
realizacion no cubre el pago de la deuda hipotecaria si se diera por vencida anticipadamente.
En definitiva y como conclusion, en principio no puede excluirse la vivienda habitual de la
masa activa, aunque, como hemos indicado, no sea descartable que el valor de la garantia no
exceda del valor del bien o que resulte previsible que la enajenacion en ninglin caso cubrira el
crédito hipotecario. Si asi fuera, teniendo en cuenta que el préstamo no se ha dado por vencido
y que las cuotas se estan abonando puntualmente, el juez podra autorizar, previo traslado al
titular del crédito y a los demas acreedores personados, que el bien no salga a subasta”. 3. Asi
pues, el bien inmueble ha de ser incluido en el plan de liquidacion, su subasta ha de hacerse
de la totalidad del inmueble para el pago del acreedor con privilegio especial, en virtud de
la indivisibilidad de la hipoteca y el principio de tramitacion coordinada de los dos procedi-
mientos concursales (no de la mitad indivisa). Las reglas de la subasta deberan de respetar el
precio minimo de la totalidad del inmueble, de acuerdo con las normas prevista en LEC, arriba
citadas. 4. Ahora bien, como sucede en este caso, la subasta podra no ejecutarse si se cumplen
simultaneamente tres requisitos: si el crédito hipotecario estd al dia, si el acreedor no insta
su vencimiento anticipado y si no se puede suponer que después del pago del privilegio quede
remanente para satisfacer a otros acreedores. 5. En este caso, segln el inventario y la lista de
acreedores elaborados por el administrador concursal, la vivienda tiene un valor de 140.240,04
euros, mientras que el importe pendiente de satisfacer del crédito hipotecario es de 188.139,09
euros. Incluso el acreedor privilegiado esta conforme con evitar la realizacién del inmueble,
siempre que el deudor se mantenga al dia del pago de las cuotas. De esta forma la ejecucion
no beneficiaria a ninglin otro acreedor, puesto que su valor no cubre el importe garantizado, y
tampoco impediria que el deudor se exonerase del pasivo insatisfecho, sea mediante un plan
de pagos, si el deudor tiene otras rentas, o definitivamente, si el deudor no dispone de otros
ingresos con los que pagar los créditos exonerables”. Por todo ello se estima el recurso de ape-
lacion y se modifica el auto aprobando el plan de liquidacion, en el sentido de incluir en el plan
la vivienda habitual, pero se acuerda no proceder a su realizacion siempre que el concursado
esté al dia del pago de las cuotas hipotecarias, lo que no impedira al concursado solicitar la
exoneracion del pasivo insatisfecho.
1 CUENA CASAS, Actualidad Civil, 2023, 16 — 17.
2 CUENA CASAS, Actualidad Civil, 2023, 17.
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2" No obstante, hay autores que defienden la posibilidad de concurso sin masa e itinerario
de plan de pagos. Vid., CUENA CASAS, Actualidad Civil, 2023, 19-23 y FERNANDEZ SEI-
JO, 184, 185 y 191. También se defiende que de la aplicacion conjunta de los articulos 37 ter.2,
501.1 y 489.1.8.° TRLC, y dada la ubicacion del articulo 492.bis entre los efectos comunes de
la exoneracion, se deberia poder sin realizacion de la vivienda habitual, gravada por importe su-
perior al valor de mercado de la misma (37.bis.d TRLC), siempre que el concurso sea sin masa
y no haya patrimonio que liquidar de conformidad a lo previsto en el articulo 37 bis TRLC, se
haya impagado o no el préstamo, aplicar el articulo 498.1.8.° TRLC y considerar exonerable el
remanente que excede del importe del privilegio especial, conservando el deudor hipotecario la
vivienda (CASTANON GARCIA-ALIX, 2024, 5 —9). En este sentido sefiala CUENA CASAS
que “la reestructuracion de la deuda hipotecaria prevista en el art. 492 bis esta pensada para el
deudor que se acoge al plan de pagos porque era el unico escenario inicialmente previsto de
EPI sin liquidacion. Con todo, la norma esta recogida en el capitulo relativo a los elementos
comunes a toda exoneracion y eso favorece su aplicacion a todos los escenarios, de EPI sin
liquidacion. Siguiendo una interpretacion conforme con la DRI que pretende la exoneracion
plena del deudor, es perfectamente defendible la aplicacion analogica del art. 492 bis, al caso
de concurso sin masa ex art. 37 bis.d) TRLC. El acreedor real debe padecer la exoneracion
como todos los demas acreedores en la parte de deuda garantizada que exceda del valor de la
garantia y que tiene la condicion de exonerable. Hay ademds que tener en cuenta que el art.
498.1.8.° TRLC ya declara no exonerables las deudas con garantia real << dentro del limite del
privilegio especial >>. Parece que no hace falta que se ejecute la hipoteca para que emerja
ese sobrante de pasivo, sino que se puede calcular antes (art. 273 TRLC). La redaccion difiere
mucho de la del art. 497 TRLC en su version anterior a la reforma que parecia partir de que la
exoneracion del sobrante solo se podia producir tras la ejecucion. Ahora esto no esta claro. Este
argumento seria favorable a la << reconfiguracion de la deuda hipotecaria >> incluso si no hay
liquidacion” (CUENA CASAS, Actualidad Civil, 2023, 22) Por lo tanto, tal concurso sin masa
se resolveria a través de un plan de pagos que permitiria no ejecutar la vivienda habitual grava-
da con hipoteca. El problema es que si no es posible configurar un plan de pagos, el itinerario
alternativo es la liquidacion y parece que no cabe excluir en tal caso la vivienda habitual de la
ejecucion colectiva, ni tan siquiera si se hubiera venido satisfaciendo el préstamo hipotecario
con bienes inembargables, pues no seria posible crear un fertius genus: exoneracion definitiva
directa sin liquidacion.
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* Cfr, FERNANDEZ SEIJO en CUENA CASAS y FERNANDEZ SEIJO, 2023, 151,
que sefala: “Esta segunda regla [del articulo 496.bis.2.2.* TRLC] determinara que la aproba-
cion de los planes de pagos conlleve ajustes en los titulos de constitucion de las garantias reales.
Suponiendo, en la practica una reestructuracion de la deuda hipotecaria pendiente ...”
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