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I. PLANTEAMIENTO GENERAL DEL PROBLEMA (1)

Se trata ésta de una cuestién que se plantea en caso de interseccién de un
procedimiento de ejecucion hipotecaria con un procedimiento concursal y que
es enormemente debatida en la doctrina y en la jurisprudencia.

Dados los articulos 8.3.° y 57.1 LC no se duda de que la competen-
cia objetiva para conocer de las ejecuciones hipotecarias sobre bienes afec-
tos a la actividad empresarial (art. 56 LC) corresponde al Juez del Concurso.
En este sentido, la Resolucién de la DGRN, de 6 de junio de 2009 (JUR 2009/
337093) (2). La polémica se plantea en torno a la competencia para cono-
cer de las ejecuciones hipotecarias sobre bienes no afectos a la actividad em-
presarial.

En la doctrina sostienen que el juez del concurso s6lo es competente para
conocer de las ejecuciones sobre bienes afectos, GoOMEzZ GALLiGO, RIBELLES, DE

(1) El presente trabajo de investigacién se desarrolla en el marco del Proyecto de
Investigacion dirigido por la Profesora Titular de la UCM, doctora Matilde Cuena Casas,
MATRIMONIO Y CONCURSO DE ACREEDORES. SEJ 2007-60719.

(2) En el caso que resuelve, la DGRN entiende que, como consta anotado preven-
tivamente en la finca objeto de ejecucién hipotecaria, no solo la declaracién de concurso
del deudor hipotecario, sino también la afeccién de los bienes hipotecados a su actividad
empresarial, en virtud de mandamiento dictado por el Juzgado de lo Mercantil, el Re-
gistrador, cuya funcién calificadora debe realizarse por lo que resulte de los documentos
presentados para su inscripcién y de los asientos del Registro (art. 18 LH), esta vincu-
lado por la proclamacion registral de la afeccion, declaracion que implica necesariamen-
te la suspensién de las actividades ejecutivas iniciadas con anterioridad a la fecha de
la declaracion del concurso, y que determina la imposibilidad de la continuacién de la
ejecucion hipotecaria al margen del juez del concurso, por lo que el Registrador obré
correctamente, cuando ante la presentacion en el Registro del mandamiento dictado por
el Juez de Primera Instancia que conocia del procedimiento de ejecucién hipotecaria, y
que ordenaba al Registrador expedir certificacién de dominio y cargas, no expidié la
susodicha certificaciéon.
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ANGEL YAGUEZ Y HERNANDO MENDIVIL y HERBOSA MARTINEZ (3). SALINAS ADELANTADO
opina, con dudas, que en cuanto al inicio de nuevas ejecuciones sobre bienes
no afectos tras la declaracién de concurso, es competente el Juez del Concur-
so, dado el articulo 8.3 LC (lo mismo sostiene ZUBIRI DE SALINAS, para quien el
art. 8.3 LC que choca con el art. 684.1.1.° LEC, es preferente por ser norma
especial y posterior) (4). En cambio, contintia SALINAS ADELANTADO, en el caso
de ejecuciones en marcha, dado el articulo 55.1.2.° LC, da la impresion de que
el juez competente seguira siendo el que inici6 los tramites, lo cual, dice, es
coherente con la regla de la perpetuatio jurisdictionis del articulo 411 LEC (5).
Comparte la posicién de este autor CurRiEL LORENTE (6).

En cambio, sostienen que el Juez del Concurso ha de conocer también
de las ejecuciones hipotecarias sobre bienes no afectos, Sincuez Rus, H. y SAN-
cHEz Rus, A. (7), DomiNGUEZ DE CALATAYUD (8), CARRASCO PERERA (9) y BLANQUER
Useros (10).

En cuanto a la jurisprudencia, segin el auto del Juzgado de lo Mercantil
de Salamanca, ntmero 4, auto de 25 de mayo de 2010 (AC 2010/1240), la
inmensa mayoria de la doctrina de los Juzgados de lo Mercantil, entiende que
el conocimiento de la ejecucion hipotecaria sobre bienes no afectos a la acti-
vidad empresarial corresponde a los Jueces de Primera Instancia. Pueden ci-
tarse en esta linea (11), el voto particular del magistrado Sancuo GarcaLLo, 1.,
en el auto de 28 de junio de 2007 de la Audiencia Provincial de Barcelona,
Seccién 15.* (AC 2007/1581), AJM, ntmero 1 de Alicante, de 23 de febrero de

(3) RiBELLES, J. M., «Comentario al articulo 57 LC», en Derecho Concursal Prdctico.
Comentarios a la nueva Ley Concursal. FERNANDEZ BALLESTEROS, M. A. (dir.). Editorial
Turgium, Madrid, 2004, pag. 305. GomEz GALLIGO, J., «Comentario al articulo 56 LC», en
Comentarios a la legislacion concursal. SANCHEZ CALERO, J., y GUILARTE GUTIERREZ, V. (dir.),
Vol. I, Lex Nova, Valladolid, 2004, pags. 1058 y 1059. GomEz GALLIGO entiende que las
ejecuciones a que hace referencia el articulo 56.2 in fine, serian conocidas por el Juez
de Primera Instancia ante el que se hubiesen entablado. Lo mismo sostiene la Resolu-
cién de la DGRN, de 6 de junio de 2009 (JUR 2009/337093).

(4) Zusmr pE SaLiNAs, M., «Hipoteca y concurso», en Las claves de la Ley Concur-
sal. Garcia-CRUCES GONZALEZ, J. A.; QUINTANA CarLO, 1., v BoNET NAvARrO, A. (dir.), 2005,
pags. 296 a 301.

(5) SariNnas ApELANTADO, C., «Las garantias reales en la Ley Concursal: una reforma
parcialmente reorientada», en Estudios sobre la Ley Concursal: libro homenaje a Manuel
Olivencia. Vol. 4, 2005, pags. 3881 a 3883.

(6) CurieL LorenTE, F., «Aspectos registrales de la nueva Ley Concursal», en Anto-
logia de textos de la Revista Critica de Derecho Inmobiliario. GomEz GALLIGO, J. (coord.),
Tomo II, Thomson-Civitas. Cizur Menor (Navarra), 2009, pag. 4862.

(7) Sancuez Rus, H., y SincuEz Rus, A., «Comentario al articulo 56 y 57 LC», en
Comentario de la Ley Concursal. Rojo, A. y BELTRAN, E. (coord.), Tomo I. Thomson-
Civitas, Madrid, 2004, pags. 1036 a 1083.

(8) DomiNGUEZ DE CALATAYUD, V., «Aspectos generales y registrales de la Ley Concur-
sal 22/2003, de 9 de julio», en Antologia de textos de la Revista Critica de Derecho Inmo-
biliario. GoMmEZ GALLIGO, J. (coord.), Tomo II, Thomson-Civitas, Cizur Menor (Navarra),
2009, pag. 4892.

(9) Carrasco PERERA, A., Los derechos de garantia en la LC, Thomson-Civitas, 2. ed.,
Pamplona, 2008, pags. 85 y 139.

(10) Branouer UBeros, R., Las garantias reales en el concurso, Thomson-Civitas,
Cizur Menor (Navarra), 2006, pags. 91 y 92.

(11) Sin hacer distincién de si lo que defienden es la competencia de los Jueces de
1.* Instancia en todo caso, o solo para el caso de que la ejecuciéon hipotecaria sobre el
bien no afecto se haya entablado antes de la declaracién de concurso.
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2006; AJM, ntimero 1 de Asturias, de 13 de marzo de 2006; AJM, ntiimero 2
de Barcelona, de 24 de mayo de 2006 (AC 2006/1217), y 26 de septiembre de
2006 (AC 2007/383); AJM, numero 1 de Alicante, de 29 de septiembre de 2006
(PROV 2007/38872); ATM, namero 1 de Alicante, de 3 de julio de 2007; AJM,
ntmero 8 de Madrid, de 15 de enero de 2010. A esta jurisprudencia podemos
afiadir el Auto de la Audiencia Provincial de Asturias (Seccién 1.%), de 28 de
junio de 2010 (JUR 2010/276414) y el Auto de la Audiencia Provincial de las
Islas Baleares (Seccién 5.%) de 19 de abril de 2010 (JUR 2010/233283). Tam-
bién se dice que en el primer encuentro de Jueces de la especialidad mercantil,
celebrado por el CGPJ en Valencia, el 9 y 10 de diciembre de 2004, capitulo
de conclusiones, casi mayoritariamente se consideré que las ejecuciones sobre
bienes no afectos a la actividad empresarial ya iniciadas al declararse el con-
curso continuarian ante el Juez Civil, surgiendo la duda respecto de las nuevas
ejecuciones que se inicien tras la declaracién de concurso, no alcanzédndose
conciliacién en este punto.

Sin embargo, en la Jurisprudencia menor de las Audiencias Provinciales,
se advierte una tendencia a considerar que corresponde a los Juzgados de lo
Mercantil el conocimiento de las ejecuciones hipotecarias sobre bienes no
afectos a la actividad empresarial. Asi pueden citarse el Auto de la Audiencia
Provincial de Barcelona (Seccién 15.%), de 28 de junio de 2007 (AC 2007/1581);
el Auto de la Audiencia Provincial de Sevilla (Seccién 5.%), de 21 de noviembre
de 2008 (JUR 2009/60566), el Auto de la Audiencia Provincial de Girona (Sec-
cioén 1.%), de 12 de mayo de 2009 (AC/2009/1170) [que sostiene la competencia
de los Jueces Mercantiles solo para el caso de que la ejecucion hipotecaria
sobre bienes no afectos se haya iniciado tras la declaraciéon de concurso], y el
Auto de la Audiencia Provincial de Pontevedra (Seccién 1.%), de 29 de julio de
2010 (JUR 2010/327974).

II. ARGUMENTOS QUE ESGRIME LA JURISPRUDENCIA PARA DEFEN-
DER LA COMPETENCIA DE LOS JUZGADOS DE PRIMERA INSTANCIA.
CONTRARREPLICA DESDE LA DOCTRINA Y LA JURISPRUDENCIA

Expuesto el estado de la cuestién, iremos desgranando los argumentos
principales que la jurisprudencia da en defensa de la competencia de los Jue-
ces de 1.% Instancia, procediendo a su refutacién, pues nosotros, salvo opinién
mejor fundada en derecho, consideramos que es a los Jueces Mercantiles a los
que corresponde el conocimiento de las ejecuciones hipotecarias sobre bienes
afectos y no afectos a la actividad empresarial.

El auto del Juzgado de lo Mercantil de Salamanca, namero 4, auto de 25
de mayo de 2010, manifiesta que por auto del mismo Juzgado, de 12 de mayo
de 2010, a la luz de lo expuesto por la inmensa mayoria de la doctrina de los
Juzgados de lo Mercantil, decidié cambiar el criterio que hasta entonces tenia de
aceptar la competencia de todas las ejecuciones hipotecarias seguidas contra
bienes del deudor concursado, criterio nuevo que ahora va a mantener. Entiende
ast el Juzgado que hasta que no se declare por el Juzgado de lo Mercantil, a
instancia de la administracion concursal, o de otro legitimado que el bien es
afecto a la actividad empresarial, no rige la excepcion del articulo 8.3 de la LC
a la competencia objetiva de los Juzgados de 1.* Instancia. Para apreciar si el
bien es o no afecto, la solucion no puede ser obviar las reglas generales de
competencia objetiva del Juzgado de 1.° Instancia, y sin ni siquiera plantearse
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la afeccion del bien, remitir sin mds todas las ejecuciones hipotecarias contra el
concursado al Juzgado de lo Mercantil. Decidido por el Juez del Concurso que
el bien es afecto, debe remitir dicha resolucion al Juzgado de 1.° Instancia que
esté conociendo de la ejecucion hipotecaria a fin de que entonces, y sélo enton-
ces, se acuerde la suspension de la misma y en su caso, la remision al Juez del
Concurso para su conocimiento en los casos en que proceda. La prevision gené-
rica del articulo 8.3.° de la LC ha de ponerse en conexion con el articulo 55.4 y
57.1 LC, segiin los cuales la apertura del concurso no implica la paralizacion
de las ejecuciones hipotecarias ni impide su inicio, como ejecucion separada
al concurso, como excepcion frente al resto de ejecuciones civiles. Y la iinica
salvedad a ello se encuentra en las ejecuciones hipotecarias que tengan por ex-
clusivo objeto la realizacion de bienes afectos o necesarios a la actividad empre-
sarial o profesional del deudor. Este es el tinico supuesto donde existe competen-
cia objetiva del Juez del concurso para servir ante él separadamente el proceso de
ejecucion hipotecaria.

Nos parece que el Auto resefado estaria indicando, que aunque el Juez
Civil conociese de la existencia del concurso, no podria inhibirse del conoci-
miento de la ejecucién hipotecaria a priori, amparandose en el articulo 8.3.°
LC, sino que deberia esperar a suspender el procedimiento de ejecucién a que
constase en el mismo la afeccién de los bienes. Sin embargo esta interpreta-
cién choca claramente con el articulo 568 LEC.

El articulo 568 LEC, tras la reforma verificada por la Ley 13/2009, de 3 de
noviembre, de reforma de la legislacién procesal para la implantacién de la
nueva Oficina Judicial sefiala con meridiana claridad:

«1. No se dictard auto autorizando y despachando la ejecucion cuando
conste al Tribunal que el demandado se halla en situacién de concurso.

2. El Secretario judicial decretard la suspension de la ejecucion en el esta-
do en que se halle en cuanto le sea notificado que el ejecutado se encuentra en
situacion de concurso. El inicio de la ejecucién y la continuacién del procedi-
miento ya iniciado que se dirija exclusivamente contra bienes hipotecados y
pignorados estaran sujetos a cuanto establece la Ley Concursal.

3. Si existieren varios demandados, y sélo alguno o algunos de ellos se
encontraran en el supuesto a que se refieren los dos apartados anteriores, la
ejecucion no se suspenderd respecto de los demds».

Si la demanda ejecutiva hipotecaria se presenté antes de la declaracién de
concurso y antes de que el Tribunal dicte auto autorizando el despacho de la
ejecucion, conoce de la situaciéon concursal, debe abstenerse de dictar dicho
auto. Y si lo dict6 antes de conocer la situacién concursal, en el instante en que
ésta conste en el procedimiento el Secretario judicial decretara la suspension de
la ejecucion en el estado en que se halle, sin esperar a que el Juez Concursal
remita al Juez de Instancia su decision sobre el caracter afecto del bien que se
ejecuta. En el fondo el articulo 568 parte de que la competencia para el conoci-
miento de las ejecuciones hipotecarias contra bienes del concursado correspon-
de al Juez del Concurso, quedando delimitada su competencia en el &mbito tem-
poral como dice Sinchez Rus por el auto de declaracion de concurso (art. 21) y
por resolucién firme que acredite la conclusiéon del mismo (art. 176 LC).

Otros argumentos que baraja la jurisprudencia en defensa de la competen-
cia de los Juzgados de 1.* Instancia son los expuestos por el Auto de la Audien-
cia Provincial de Asturias (Seccién 1.*), de 28 de junio de 2010 (JUR 2010/
276414).
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Dona Gema y don Elias, prestatarios de Caixa Galicia, habian constituido
una garantia hipotecaria a favor de la entidad bancaria sobre una finca de la
cual la nuda propiedad pertenecia a dofia Gema. Dofla Gema fue declarada
en situacién de concurso voluntario mediante Auto de 20 de febrero de 2009.
Caixa Galicia, el 7 de octubre de 2009 (por lo tanto con posterioridad a la
declaracién de concurso) presenté demanda de ejecuciéon de hipoteca inmobi-
liaria ante el Juzgado de Primera Instancia, declarandose éste incompetente al
entender en aplicacién de los articulos 86 ter.1.3.° LOPJ y 8 LC, que quien
resultaba competente era el Juzgado que conocia del concurso de dofia Gema.

La Audiencia, ante la Apelacién planteada por Caixa Galicia, razona del
siguiente modo:

Hay que determinar si la ejecucion de la hipoteca inmobiliaria frente a un
activo del concurso aparece configurada como un procedimiento que se ha de
seguir en todo caso ante el Juez del Concurso, o por el contrario se trata de un
procedimiento que podra seguirse como una ejecucion separada dependiendo
de que la naturaleza del bien sobre el que recae la garantia real hipotecaria se
califique como bien afecto o no afecto. Presupuesto de lo anterior es la cuestién
atinente a la calificacion de la naturaleza del bien. En los casos del articulo 56.1
LC cobra todo su sentido la vis attractiva del concurso que encuentra su légico
fundamento en la necesidad de amparar en su seno a todas aquellas cuestiones
que conciernan al destino de los bienes afectos y solo respecto de ellos, pues
su suerte es la que esta en condiciones de comprometer la continuacién de la
actividad del deudor y con ello el éxito de una solucién convenida al concurso,
y en ese preciso sentido se expresa la redaccion literal del articulo 57.1 LC. «El
ambito de esta norma que viene a residenciar en el Juez del Concurso la compe-
tencia objetiva para el conocimiento de las ejecuciones sobre garantias reales
debe entenderse limitado tinicamente a los bienes afectos, conclusién que se
puede alcanzar por la sola rabrica del precepto «inicio o reanudacién de ejecu-
ciones de garantias reales» y por su propia redacciéon cuando habla del ejercicio
de las acciones previstas en el articulo anterior, es decir, de las que habian que-
dado paralizadas o suspendidas por tratarse de bienes afectos. Si por el contra-
rio el bien sujeto a la garantia real se tratara de un bien no afecto a aquella
actividad, la repetida vis attractiva debera necesariamente decaer al haber
desaparecido el presupuesto sobre el que se sustenta. Ninguna ventaja se sigue
para el concurso de que tales ejecuciones se ventilen dentro del proceso, pues, como
ya se ha dicho, la realizacion forzosa de la garantia constituida sobre un bien no
afecto, precisamente por tal circunstancia, no incide en la solucion que aquél pue-
da alcanzar, razén por la que procede acudir a las normas extraconcursales a la
hora de determinar la competencia para el conocimiento de las ejecuciones sobre
los repetidos bienes que gozardn por tanto de la ejecucion separada a todos los
efectos. Entiende esta Sala que no cabe argiiir en contra de la anterior decision
la regla general proclamada por el articulo 8 LC cuando en su apartado 3.° —en
términos coincidentes con lo dispuesto en el art. 86 ter.1.3.° LOPJ— atribuye al
juez del concurso jurisdiccion exclusiva y excluyente para conocer de «toda eje-
cucion frente a los bienes y derechos de contenido patrimonial del concursado,
cualquiera que sea el 6rgano que la hubiera ordenado». Primeramente por cuan-
to la norma competencial contenida en el articulo 57 solo tiene razén de ser
si es considerada como regla especial frente a la general arriba transcrita, sien-
do asi que en caso contrario, esto es, si se entendiera que comprende las eje-
cuciones de garantias reales sobre cualquier clase de bienes, devendria en un
precepto superfluo por redundante. Pero es que ademds el propio diserio de las
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ejecuciones en la Ley Concursal estd admitiendo la existencia de ejecuciones se-
paradas que escapan a la jurisdiccion del Juez del Concurso, como son las ejecu-
ciones que puedan continuar la Administracién Publica y los Tribunales de la
jurisdiccion laboral en los supuestos contemplados por el articulo 55-1 LC, para
cuyas actuaciones ejecutivas no operard el cierre registral que para las restantes se
produce con la prdctica de la correspondiente anotacion preventiva del concurso
(art. 24-4 LC). Finalmente la solucion aqui expuesta puede verse reforzada si acu-
dimos a los antecedentes parlamentarios en la tramitacién de las normas concor-
dantes (art. 3-1 Civil), visto que el apartado 5.° del articulo 55 LC que originalmen-
te disponia que la ejecucion de bienes no afectos se habria de sustanciar hasta que
tenga lugar la realizacion de los bienes, fue suprimido en aras a posibilitar el inte-
gro desenvolvimiento de la ejecucion separada comprensivo incluso de la realiza-
cion de los bienes y el reparto del precio obtenido por ello».
A estos argumentos cabe responder del siguiente modo:

La vis attractiva del procedimiento concursal no sélo se sustenta en la
necesidad de amparar en el seno del concurso las cuestiones que conciernan
al destino de los bienes afectos. La vis attractiva del concurso se fundamenta
ante todo en el caracter universal del procedimiento, siendo principio cléasico
del Derecho Procesal espafiol que la fuerza atractiva de los juicios universales
es maxima.

Se dice que la rubrica del articulo 57 («Inicio o reanudacién de ejecuciones
de garantias reales») debia disipar cualquier duda acerca de los procedimientos
de ejecucion a que se refiere el articulo 57. Pero esta interpretacién sélo pone en
correlacién sistematica el articulo 57 con el articulo 56 LC, olvidando otro pre-
cepto fundamental en la materia, el articulo 568 LEC, que lleva por rubrica:
«Suspension en caso de situaciones concursales» y que sefiala que «el inicio
de la ejecucion y la reanudacién del procedimiento ya iniciado que se dirija ex-
clusivamente contra bienes hipotecados y pignorados estaran sujetos a cuanto
establece la Ley Concursal», inicio o continuacién de ejecuciones hipotecarias
atribuido por la LC al Juez del Concurso (art. 8.3.°y 57.1 LC).

Por otro lado, no hay por qué entender limitado el ambito objetivo del
articulo 57.1 a las acciones que han quedado paralizadas o suspendidas como
consecuencia de la aplicacién de lo previsto en el articulo 56.1 y 2. Como se-
fiala el Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccién 15.%), de 28 de
junio de 2007, el encabezamiento del articulo 57 LC no hace diferenciacién
entre bienes afectos y no afectos. Tampoco la hace su contenido. El articu-
lo 56, al que se refiere, en su ultimo parrafo expresa que la declaracion de
concurso no afectara a la ejecucién de la garantia cuando el concursado tenga
la condicién de tercer poseedor. Es decir, que en tal caso no padecera la eje-
cucién hipotecaria paralizaciéon ni suspensién por el plazo maximo de un
afno, recaiga sobre bienes afectos o no afectos. Poniendo en relacién dicho ar-
ticulo 56.4 con el articulo 57.1 resulta que las ejecuciones que se inicien o
reanuden con arreglo al articulo 56.4, pueden ser ejecuciones hipotecarias sobre
bienes no afectos respecto de los que el concursado es tercer poseedor. Ese su-
puesto entonces no se veria excluido de la competencia del Juez del Concurso. Si
tal ocurre cuando el concursado es tercer poseedor, lo mismo ocurrird cuando el
concursado sea duerio hipotecante (12).

(12) Argumento interesante que es util para defender la competencia del Juez del

Concurso, aunque nosotros sostenemos que el articulo 56 no se refiere en su apartado 4
al tercer poseedor en sentido técnico regulado por la LH y la LEC, sino a un simple
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Se dice que en el caso de que la ejecuciéon hipotecaria recaiga sobre bienes
no afectos, ninguna ventaja se sigue de que conozca el Juez del Concurso. Pero
esta afirmacion no es exacta. Como sefiala el Auto de la Audiencia Provincial
de Girona (Secciéon 1.%), de 12 de mayo de 2009 (AC 2009/1170), debe tenerse
en cuenta que el bien objeto de ejecucion separada «no queda excluido total-
mente del concurso, pues el mismo se tiene en cuenta para la valoracion del
patrimonio del deudor y puede ocurrir que tras su ejecucion exista un sobrante,
siendo claro el interés que todos los acreedores pueden tener en el resultado de
dicho procedimiento de ejecucion, por lo que se estima mds razonable que todas
las ejecuciones se encuentren bajo la direccion y control del Juez del Concurso».
En efecto, la atribuciéon competencial al Juez del Concurso proporciona, como
dice SAncHEZ Rus: «un medio de tutela sumamente enérgico de los intereses de
la masa». Conviene recordar a este respecto las palabras de Diez-Picazo: «No-
sotros entendemos no obstante, que, desde el punto de vista del concurso, son
mayores las ventajas que los inconvenientes de suprimir o, por lo menos, de
limitar el derecho de ejecucién separada, pues la existencia de este tipo de cré-
ditos [privilegiados], con ese adicional derecho, impide la definitiva configu-
racién de la masa activa, cuya consistencia final no se conoce hasta que las
ejecuciones separadas no han concluido; y obliga a los acreedores del concurso
v a los 6rganos de éste a operaciones de seguimiento muy dificiles, porque se
refieren a procedimientos ajenos. Asi la diligencia impone controlar esos proce-
dimientos, conocer el momento en que se encuentren, decidir si se acude o no
a las subastas, para que no se envilezca en ellas el valor de los bienes y, en este
caso, llevar a cabo operaciones de inversion de fondos para poder acudir a las
subastas» (13). Precisamente la atribuciéon competencial al juez del concurso
obvia parte de estas dificultades y proporciona una tutela eficiente a la masa
de acreedores. Ademés permite que el Juez del Concurso formule un juicio de
procedencia sobre la ejecucién pretendida.

poseedor. Es decir, el articulo 56.4 contemplaria el supuesto de un bien propiedad de un
tercero, hipotecado por dicho tercero, del que el concursado es simple poseedor (arrenda-
tario, precarista...). En tal caso, la ejecucion hipotecaria seguida por deuda que no es del
concursado no podria paralizarse so pretexto de que dicho bien es poseido, aprovechado,
por un deudor en situacién concursal, por muy esencial que sea dicho bien para la acti-
vidad empresarial o profesional del citado concursado. El articulo 56.4 daria asi una
solucion que vendria dada por aplicacién de las normas generales en la materia. En caso
de que el concursado fuese tercer poseedor en sentido técnico, si la hipoteca recayese
sobre bienes afectos a la actividad empresarial, su ejecucién también quedaria sujeta al
articulo 56.1y 2, pues el conflicto de intereses que se plantea entre el acreedor hipoteca-
rio y la masa es el mismo que en el caso de que el concursado sea propietario-deudor
hipotecario. El conocimiento de la ejecuciéon hipotecaria en caso de concursado tercer
poseedor, en todo caso correspondera al juez del concurso. Como expondremos maés
adelante, las mismas dificultades de control para los acreedores concursales que plantean
las ejecuciones hipotecarias extraconcursales en las que el concursado es propietario-
deudor hipotecario, se plantearian en el supuesto de ser el concursado tercer poseedor, si
se atribuyese la competencia para su conocimiento al Juez Civil. También en esta ejecu-
cion, en la que el concursado es tercer poseedor, puede quedar un remanente que debera
remitirse a la masa activa del concurso (art. 692.1 LEC). Hay pues, un interés de los
acreedores concursales en controlar dicha ejecucién para que no se envilezca el valor de
los bienes y el remanente que quede para el concurso sea el mayor posible.

(13) DiEez Picazo, L., «Los créditos privilegiados en el concurso de acreedores», en
La reforma del Derecho de quiebra. Jornadas sobre la reforma del Derecho Concursal espa-
7iol. Editorial Civitas-Fundacién Universidad-Empresa, 1.* ed., Madrid, 1982, pag. 297.
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El articulo 57 no es una norma especial respecto del articulo 8.3.° LC. Por el
contrario, el articulo 8.1.° y 3.° LC determinarian la interpretacién del articu-
lo 57. Que esto es asi se desprende de la Exposicién de Motivos de la Ley Con-
cursal (ITI, parrafo 11), la cual, refiriéndose en general a los créditos con privi-
legio especial, afirma que: «la ejecucién se tramitara ante el Juez del Concurso».

Es cierto que para las actuaciones ejecutivas que pueden continuar, segiin
el articulo 55.1 LC no opera el cierre registral que para las restantes se pro-
duce con la practica de la correspondiente anotacién preventiva del concurso
(art. 24.4 LC). Pero nétese, el cierre registral se produce para las restantes,
entre ellas, las derivadas de una ejecucion hipotecaria sobre un bien no afecto
verificada ante juez diverso del Juez del Concurso. De acuerdo con dicho precep-
to, una vez practicada la anotacion preventiva que publica la situacién concur-
sal, el Registrador debe rechazar la anotacién de cualquier mandamiento de
embargo posterior a la declaracién de concurso, dictado por otro érgano juris-
diccional (asi anotacién de embargo derivada de una ejecucién hipotecaria que
se tramita a través del procedimiento de apremio o de ejecucién ordinario),
con la unica excepcién de lo establecido en el articulo 55.1 LC. El precepto no
exceptia las ejecuciones hipotecarias sobre bienes no afectos iniciadas antes
o después de la declaracion de concurso.

En cuanto a los antecedentes parlamentarios, si observamos la génesis del
articulo 57 LC, debemos reconocer la conexién existente en el Proyecto de Ley
entre el articulo 56 (equivalente al actual art. 57 LC) y el 55, que hacia refe-
rencia tanto a las acciones ejecutivas de garantias reales sobre bienes afectos
(parrafos 1.°y 2.°), como a las sobre bienes no afectos (parrafo 5.°), razén por
lo que el articulo 56 al decir que: «el ejercicio de acciones que se inicie o se
reanude conforme a lo previsto en el articulo anterior durante la tramitacién
del concurso se sometera a la jurisdiccién del juez de éste», afirmaba, por lo
menos, que las acciones ejecutivas hipotecarias sobre bienes no afectos, inicia-
das durante la tramitacién del concurso se someterian a la competencia del
Juez del Concurso. La supresion del parrafo 5.° del articulo 55 no tuvo por
finalidad alterar esta idea del legislador, sino que fue fruto de las enmiendas
de Convergencia i Uni6, que pretendia eliminar la suspensién de las ejecucio-
nes hipotecarias sobre bienes no afectos tras la realizacién de los bienes (14),
por lo que hoy debe seguirse interpretando que, por lo menos, las acciones
ejecutivas hipotecarias sobre bienes no afectos iniciadas tras la declaracién de
concurso, deben someterse a la jurisdiccién del Juez del Concurso.

Otro argumento que se baraja en defensa de la competencia de los Jueces
Civiles es que la LC, una vez establecida la regla general en el articulo 8.3.° que
atribuye al Juez del Concurso la competencia exclusiva y excluyente para cono-
cer de toda ejecucién frente a los bienes y derechos de contenido patrimonial
del concursado, cualquiera que sea el 6rgano que la hubiere ordenado, formula-
ria una serie de excepciones a esa misma regla general, en el parrafo 2.° del
articulo 55.1, del que se deduciria que la competencia para seguir conociendo
de los procedimientos de ejecucion exceptuados de la regla general del articu-
lo 55.1, parrafo 1.°, seria del Tribunal de lo Social o de la autoridad administra-
tiva que hasta ese momento conociera de la ejecucion, siendo otra excepcién la
que se contendria en los articulos 56 y 57. «La previsién del articulo 57.1 LC que

(14) Aunque la supresién del parrafo 5.° del articulo 55 en su totalidad gener6 un
vacio normativo en cuanto al régimen de las hipotecas sobre bienes no afectos, como ha
sefialado la doctrina.
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atribuye al Juez del concurso la competencia para conocer del inicio o la reanu-
dacién de ejecuciones de garantias reales que por recaer sobre bienes afectos a
la actividad profesional o empresarial del deudor han quedado paralizadas tem-
poralmente por la declaracién de concurso, una vez concluido el plazo legal de
suspension, sélo tiene sentido porque el articulo anterior supone el reconocimien-
to del derecho de ejecucion separada al margen del concurso de las garantias reales
sobre bienes no afectos [art. 56 a contrario sensul, pues de otro modo, si en todo
caso procediera la acumulacion al concurso, resultaria iniitil la mencion expresa
del articulo 57.1 al inicio o reanudacion de ejecuciones suspendidas» (Voto parti-
cular del Magistrado Sancuo GarcaLLo en el Auto de la Audiencia Provincial de
Barcelona (Seccién 15.%), de 28 de junio de 2007).

Pero por un lado, la existencia del derecho de ejecuciéon separada ex ar-
ticulo 56 a contrario sensu (como entiende mayoritariamente la doctrina) no
exige con caracter de necesidad que tal ejecucion separada sea «extraconcur-
sal», pudiendo ser, «intraconcursal». Hay que notar, como indica el Auto de la
Audiencia Provincial de Sevilla, seccién 5.2, de 21 de noviembre de 2008, que
la Disposicién Final 3.* de la LC, en légica coherencia con su regulacién sobre
las competencias exclusivas y excluyentes del Juez del Concurso, suprimié del
articulo 98.1.2.° de la LEC, la imposibilidad de acumular a un proceso concur-
sal los procesos de ejecucion en los que sélo se persigan bienes hipotecados o
pignorados. En efecto, la LC, a través de esa Disposicién Final 3.* modificé el
articulo 98.1.2.° LEC que qued6 redactado de la forma siguiente: «Se excep-
tian de la acumulaciéon a que se refiere este nimero los procesos de ejecucién
en que sélo se persigan bienes hipotecados o pignorados, que en ningtn caso
se incorporaran al proceso sucesorio, cualquiera que sea la fecha de iniciacion
de la ejecucion». Se podria haber exceptuado de la acumulacion las ejecuciones
hipotecarias sobre bienes no afectos a la actividad empresarial, sin embargo tal
cosa no se hizo (15).

En todo caso, de admitir que el articulo 55.1 LC establece dos excepciones
a la competencia del Juez del concurso, habria que entender, como sefiala el
Auto de la Audiencia Provincial de Girona (Seccién 1.*), de 12 de mayo de 2009
(AC 2009/1170), que las mismas se refieren a cuando existe un procedimiento de
apremio administrativo ya iniciado o una ejecucién laboral también iniciada y
con una serie de requisitos (16), pero que ni la autoridad administrativa ni el

(15) En su redaccién originaria sefialaba el articulo 98 LEC 2000:

1. «La acumulacion de procesos también se decretard:

1.° Cuando esté pendiente un proceso concursal al que se halle sujeto el caudal
contra el que se haya formulado o formule cualquier demanda. En estos casos, se procederd
conforme a lo previsto en la legislacion concursal.

2.° Cuando se esté siguiendo un proceso sucesorio al que se halle sujeto el caudal
contra el que se haya formulado o se formule una accion relativa a dicho caudal.

Se exceptiian de la acumulacion a que se refieren los dos niimeros anteriores los
procesos de ejecucion en que solo se persigan bienes hipotecados o pignorados, que en
ninguin caso se incorporardn al proceso concursal ni al sucesorio, cualquiera que sea la
fecha de iniciacion de la ejecucion».

(16) EI articulo 55.1 LC sefala:

«Declarado el concurso, no podrdn iniciarse ejecuciones singulares, judiciales o ex-
trajudiciales, ni seguirse apremios administrativos o tributarios contra el patrimonio del
deudor.

Podrdn continuarse aquellos procedimientos administrativos de ejecucion en los que
se hubiera dictado providencia de apremio vy las ejecuciones laborales en las que se hubie-
ran embargado bienes del concursado, todo ello con anterioridad a la fecha de declaracion
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Juez laboral pueden iniciar un procedimiento de ejecucién con posterioridad a
la declaracion del concurso, por lo que habria que estimar que también las eje-
cuciones de bienes con garantia real, si se han iniciado con anterioridad podrian
seguir su tramite, salvo que se diese el supuesto del articulo 56, pero que al no
haber excepcion expresa del legislador en cuanto a ejecuciones instadas con
posterioridad a la declaracién del concurso, no habria razén alguna para que
las ejecuciones hipotecarias sobre bienes no afectos posteriores a la declaracion
de concurso, quedasen al margen de la competencia del Juez del concurso.

Ma3as aun, como indica el Auto de la Audiencia Provincial de Pontevedra
(Seccion 1.7), de 29 de julio de 2010 (JUR 2010/327974), las excepciones legales
referentes a los procedimientos de apremio administrativo y ejecuciones laborales
ya iniciadas no suponen necesariamente que ello deba generalizarse de tal mane-
ra que también las ejecuciones de bienes con garantia real que se han iniciado
con anterioridad deban seguir su tramite ante el Juez de Primera Instancia, salvo
que se dé el supuesto del articulo 56».

E incluso, es posible dudar de la existencia de verdaderas excepciones en
el articulo 55.1 a la competencia del Juez del Concurso. Sin querer sentar una
posicién definitiva sobre el tema, queremos resaltar las palabras de la Expo-
sicion de Motivos de la Ley Orgénica 8/2003, de 9 de julio, para la Reforma
Concursal, por la que se modifica la LOPJ:

«El caracter universal del concurso justifica la concentracién en un solo
organo judicial, de las materias que se consideran de especial trascendencia
para el patrimonio del deudor, lo que lleva a atribuir al Juez del Concurso
jurisdiccion exclusiva y excluyente en materias como todas las ejecuciones y
medidas cautelares que puedan adoptarse en relacion con el patrimonio del con-
cursado por cualesquiera 6rganos jurisdiccionales o administrativos...

Mediante la correspondiente modificacién de la LOPJ (nuevo art. 86 ter),
esta atribucion de jurisdiccion exclusiva y excluyente se incorpora ahora ex-
presamente a las competencias de los Juzgados de lo Mercantil».

Para concluir, puede anadirse a todos los argumentos esgrimidos a favor
de la competencia del Juez del Concurso, con la Audiencia Provincial de Barce-
lona (Seccién 15.%), auto de 28 de junio de 2007, que el que el articulo 57 LC no
haya sido mas explicito no puede ocultar que en el caso de ejecucién hipoteca-
ria sobre un bien no afecto seguimos en presencia de una ejecucién de conteni-
do patrimonial que incide en el concursado y en la masa activa, minorada por
esta ejecucion separada, resultando plenamente justificada la competencia ob-
jetiva del Juez del Concurso. Es en el concurso donde el crédito garantizado se
estd haciendo valer (art. 61.1 LC), pudiendo ser rehabilitado (art. 68).

En cuanto que el crédito garantizado se esta haciendo valer en el concur-
so, hay que sefialar que tanto en el caso de ejecucién individual como de eje-
cucion colectiva (art. 155.1 LC), la Ley reconoce a los titulares de derechos
de realizacién de valor un privilegio especial, asi, en el caso de la hipoteca,
sobre los bienes hipotecados. La efectividad del privilegio requiere el cumpli-
miento de ciertos requisitos: la inscripcion en el Registro de la Propiedad (para
la hipoteca inmobiliaria, art. 90.2 LC). «Ademds, los créditos asegurados con
garantia real inscrita en un registro han de incluirse necesariamente en la lista

del concurso, siempre que los bienes objeto de embargo no resulten necesarios para la
continuidad de la actividad profesional o empresarial del deudor».
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de acreedores (art. 86.2)» (17). Si bien el crédito asegurado con garantia real
inscrita en un registro publico, se incluird necesariamente (reconocimiento
forzoso por la administracién concursal) en la lista de acreedores, de acuerdo
con el articulo 86.2 LC, sin perjuicio de la facultad de ésta para impugnar en
juicio ordinario y dentro del plazo para emitir su informe la existencia y
validez de los créditos asegurados con garantia real, ello no obsta para que el
acreedor hipotecario tenga que insinuar su crédito en el concurso, sometién-
dose en este sentido, al mismo trato que la generalidad de los acreedores (18).
El hecho de que el crédito hipotecario se haga valer en el concurso, con todo
lo que ello conlleva segiin hemos explicado (vid. también art. 157.2 LC) parece
exigir congruentemente que la ejecucién hipotecaria sobre el bien no afecto
tenga lugar ante el Juez del Concurso.

(17) SaincHEz Rus, H., y SincHEZ Rus, A., «Comentario al articulo 56 LC», en Comen-
tario de la Ley Concursal. Rojo, A., y BELTRAN, E. (coords.), Thomson Civitas, Madrid,
2004, pag. 1045.

(18) Articulo 21.1.5.°, 21.4, 49, 85.1 y 3 LC. Por otro lado, si un acreedor hipote-
cario cobra en la liquidacion colectiva, para ello es preciso que haya sido incluido como
acreedor concursal en la lista de acreedores. Como el acreedor hipotecario puede verse
abocado a la liquidacion colectiva de acuerdo con el articulo 57.3, le resultara necesario
haber insinuado su crédito en el concurso.

Sin embargo, entiende que el acreedor hipotecario estd dispensado del deber de
comunicar su crédito, ya que éste es de reconocimiento necesario, si bien es recomenda-
ble que efecttie su insinuacién. SASTRE PapioL [SasTRE Papior, S., «Comentario al articu-
lo 85y 86 LC», en Comentarios a la Ley Concursal. SAGRERA Ti1zON, J. M.%; Sara REIXAcHS, A.,
y FERRER BARRIENDOS, A. (coords), Tomo II. Articulos 71 al 162. Editorial Bosch, S. A.,
Barcelona, 2004, pags. 1069 y 1070]. La misma posicién sostiene SALINAS ADELANTADO
(SaLiNAs ADELANTADO, C., «Las garantias reales en la Ley concursal...», op. cit., pag. 3867 a
3870). Sin embargo, esta posicién no parece acertada, pues aunque los créditos hipoteca-
rios sean de reconocimiento necesario (art. 86.1 in fine y 86.2, segtin los cuales la admi-
nistraciéon concursal debera incluir necesariamente en la lista de acreedores los créditos
asegurados con garantia real inscrita en registro publico que resulten de los libros y docu-
mentos del deudor o por cualquier otra razén constaren en el concurso) el acreedor no tiene
la seguridad de que su crédito conste en el concurso (normalmente si, a través del inven-
tario), ni sobre todo, de que consta con todas sus caracteristicas completas de cuantia,
vencimiento, etc., por lo que resulta obvio que debera comunicar su crédito (tiene la
carga de hacerlo). En este sentido se pronuncia HERBosA MARTINEZ, para quien ha de
tenerse en cuenta que de la escritura de hipoteca inscrita no se desprende la cuantia
liquida del crédito que es objeto de reclamacién en el concurso; solo la comunicacion del
acreedor permitira determinar la cantidad que se pretende hacer efectiva mediante la
garantia en el concurso, puesto que del titulo inscrito sélo deriva la deuda inicial, pero no
la deuda actual» (HERBosA MARTINEZ, 1., «Realizacion del crédito hipotecario en el concur-
so», en Revista de Derecho Concursal y Paraconcursal, num. 11, 2009, pag. 294). Finalmen-
te, siempre resultara mucho mas complicado impugnar la lista de acreedores si el crédito
no esta incluido o lo ha sido de forma incorrecta (art. 96.3 LC).

Y aunque el acreedor hipotecario moroso queda sujeto a la pena de subordinacion,
de dicha pena quedan exceptuados los créditos respecto de los cuales la administracion
concursal debi6 proceder a un reconocimiento de oficio: créditos cuya existencia resulta-
re de la documentacion del deudor o constaren de otro modo en el concurso. Se afaden
también los créditos que constaren en otro procedimiento judicial. De modo que si se
inici6 una ejecuciéon hipotecaria antes de la declaracién de concurso, y se comunica
tardiamente el crédito hipotecario, éste no queda afectado por la subordinacion, ya que
consta en otro procedimiento judicial. De este modo se atiende al problema de que el
acreedor hipotecario que inici6 su ejecucién ante el juez civil pueda conocer tardiamente
la iniciacién del procedimiento concursal (art. 92.1.° LC).
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En cuanto a que el crédito puede ser rehabilitado si concurren los presu-
puestos del articulo 68 LC (19), sefiala el Auto de la Audiencia Provincial de
Girona (Seccién 1.*) de 12 de mayo de 2009 (AC 2009/1170), que si ello es asi
es logico que el procedimiento hipotecario esté bajo la competencia del Juez
del Concurso, y aunque en teoria ello [la rehabilitacion] podria hacerse ante el
Juez de Primera Instancia, resulta poco operativo si existen varios procedimien-
tos pendientes en distintos Juzgados de Primera Instancia.

Igualmente, es en el seno del concurso donde el acreedor hipotecario hace
valer la condicién de bien no afecto del bien cuya ejecucion pretende, ante la
administracién concursal, la cual se pronunciara al respecto en la elaboracién
del inventario, en el cual se debe determinar la naturaleza y caracteristicas de
los bienes, entre las que cabe incluir su afeccién o no a la actividad empresa-
rial (art. 82.2 LC). Si la administracién concursal no estimase la alegacion del
acreedor hipotecario, entonces, en el plazo de impugnacién del inventario y de
la lista de acreedores (art. 96 LC), podra impugnarse aquél, resolviendo el juez
conforme al procedimiento del incidente concursal. La sentencia que lo resuel-
va declarara que en ese momento los bienes estan o no afectos, debiendo ha-
cerse constar en el Registro de la Propiedad, ya que modifica el derecho ins-
crito al delimitar las condiciones para su ejercicio (art. 2.2 LH) (20).

(19) Y ello supone un beneficio para el concurso. Hay que tener en cuenta que
«la finalidad esencial perseguida por el legislador con la introduccién en el concurso
de esta nueva institucion [la rehabilitacién de créditos y contratos] no es otra que dotar
a la administraciéon concursal de un instrumento idéneo para la adecuada adminis-
tracién y conservaciéon del patrimonio del concursado (objetivo atribuido a la adminis-
tracion concursal en el art. 43 LC), bien de cara a la continuidad de su empresa (art. 44
LC), caso de tratarse de un empresario y de ser ello razonablemente viable desde un
plano econémico, o bien con el fin de que dicho patrimonio se vea lo menos mermado y
lo mejor conservado y gestionado posible a efectos de satisfacer debidamente los créditos de
los acreedores en su posterior liquidacion» (MArco ArRcALA, L. A., «La rehabilitacion de cré-
ditos y contratos en la nueva Ley Concursal», en Estudios sobre la Ley Concursal. Libro
Homenaje a Manuel Olivencia. Tomo 111, Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales,
Madrid, 2004, pags. 2879 y 2880). Es decir que, siempre que beneficie al concurso, cabe
una rehabilitacion de crédito hipotecario sobre bien no afecto a la actividad empresarial.
La actuacién de la administracién concursal, en todo caso, estd sujeta a la supervisién
del Juez del concurso (art. 35.6 LC) y a la responsabilidad frente al concursado y los
acreedores por los dafios y perjuicios que con ello puedan causar a la masa (art. 35.1 y
36.1 y 36.7 LC).

Articulo 68 LC: «La administracion concursal, por propia iniciativa o a instancia del
concursado, podrd rehabilitar los contratos de préstamo y demds de crédito a favor de éste
cuyo vencimiento anticipado por impago de cuotas de amortizacion o de intereses deven-
gados se haya producido dentro de los tres meses precedentes a la declaracion de concurso,
siempre que, antes de que finalice el plazo para presentar la comunicacion de créditos,
notifique la rehabilitacién al acreedor, satisfaga o consigne la totalidad de las cantidades
debidas al momento de la rehabilitacion y asuma los pagos futuros con cargo a la masa.

No procedera la rehabilitacion cuando el acreedor se oponga y con anterioridad a la
apertura del concurso, hubiese iniciado el ejercicio de acciones en reclamacion del pago
contra el propio deudor, contra algtin codeudor solidario o contra cualquier garante».

(20) Zusirl DE SaLINAS, M., «Hipoteca y concurso», op. cit., pags. 296 a 301. La
mencién sobre la afeccién o no afecciéon de los bienes puede ser impugnada por el
acreedor hipotecario o por el deudor concursado (art. 184.1 LC) o por las demés partes
personadas o demas interesados (art. 96.1 en su redaccién dada por el Real Decreto-ley
3/2009, de 27 de marzo, de medidas urgentes en materia tributaria, financiera y concur-
sal, ante la evolucién de la situacién econémica).
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Finalmente, también es en el seno del concurso donde el cényuge del con-
cursado, persona fisica, puede hacer uso de la facultad que le concede el articu-
lo 77.2 LC en relacién con el articulo 78.4, sustrayendo la vivienda hipotecada
que era ganancial a la accion del concurso (21). Argumento que también avala
el que la ejecucion de bienes no afectos (singularmente, la vivienda familiar)
tenga lugar ante el Juez del Concurso.

III. CONCLUSIONES

I. De los argumentos expuestos podemos concluir que el conocimiento
de las ejecuciones hipotecarias sobre bienes no afectos por el Juez del Concur-
so es la interpretacién mas acorde con la naturaleza del concurso, puesto que
aunque el acreedor privilegiado pueda ejecutar el bien en ejecucién separa-
da, ello no significa necesariamente que dicho bien quede al margen del mis-
mo. La ejecucién separada intraconcursal seria mas conforme con el principio
de universalidad del concurso (22) o de doble integracion universal, que tiende
a impedir que ningtin acreedor acttie al margen del procedimiento (art. 49 LC)
y que ningun bien se detraiga de la masa (art. 76 LC). Aunque considerase-
mos que el articulo 57 no regula la hipétesis de la ejecucion de garantias reales
sobre bienes no afectos, con base en todo lo expuesto, hay que entender que
la légica del sistema nos lleva a estimar la competencia del Juez del Concur-
so (23).

II. Nosotros entendemos, y en esto seguimos a LOPEz SANCHEZ, que todas
las actuaciones ejecutivas hipotecarias judiciales o extrajudiciales iniciadas an-
tes de la declaracién de concurso, ya recaigan sobre bienes afectos o no afectos
a la actividad empresarial se suspenden desde que la declaracién de concurso
conste en el correspondiente procedimiento (art. 568 LEC y 56.2 LC), pues la
competencia para conocer de las mismas ya no corresponde al Juez Civil por los

(21) Sobre el articulo 78.4, puede verse CUENA Casas, M., «La insolvencia familiar:
Ejecucion universal sobre el patrimonio familiar», en El Derecho Privado en contextos de
crisis. Cuadernos de Derecho Judicial, nam. 1, de 2009 (epigrafe 2.4).

(22) Garripo, J. M., «Comentario al articulo 155 LC. Pago de créditos con privi-
legio especial», en Comentario de la Ley Concursal. Roso, A., y BELTRAN, E. (coord.), To-
mo I, Thomson-Civitas, Madrid, 2004, pag. 2447.

(23) Queremos destacar, no obstante, que hay autores que niegan la existencia del
derecho de ejecucion separada del acreedor hipotecario. Asi, Diaz FrAILE y J. J. JURADO.
Esta posiciéon es interesante atendiendo al principio de absorcion de todos los bienes del
quebrado en la quiebra defendido por SaLGapo pE Somoza y que sigui6 la legislacién espa-
fiola por lo menos desde las Ordenanzas de Bilbao de 1737 hasta la Ley Hipotecaria de
1869. En otro lugar, hemos defendido una interpretacion del articulo 55y 56 LC (en tanto
se procediese a una reforma legislativa que permitiese la paralizacién de la ejecucion
hipotecaria sobre la vivienda familiar), que negaria el derecho de ejecucion separada para
el acreedor hipotecario sobre la vivienda familiar, sin perjuicio del tratamiento concursal
que correspondiese dar a su crédito (art. 55.2 LC), siempre que ello no perjudique el
interés del concurso, el deudor hipotecario sea de buena fe y el acreedor hipotecario sea
una entidad de crédito o financiera de cualquier clase. También para el caso de que el
deudor hubiera asumido un endeudamiento irresponsable al contratar el préstamo hipo-
tecario, siempre que la entidad de crédito o la financiera hubiera sido igualmente irres-
ponsable por no valorar adecuadamente la solvencia del deudor. Vid., JimiNEz Paris, T. A.,
«El sobreendeudamiento del consumidor y la propuesta de reforma integral de la Ley
Concursal», en Diario La Ley, miércoles, 13 de octubre de 2010, num. 7487 (epigrafe V).
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argumentos que hemos expuesto (24). Las actuaciones se reanudaran ante el
Juez del Concurso, de acuerdo con el articulo 56.2 en relacién con el articu-
lo 56.1, cuando la garantia recaiga sobre bienes no afectos o cuando concurra
alguna de las circunstancias que determina el fin de la paralizacion de las ejecu-
ciones de garantias reales sobre bienes afectos. Dicha reanudacién se produce
necesariamente a instancia de parte, haya o no traslado de oficio de las actua-
ciones, cuestion procesal que no prejuzgamos (art. 57.1). A instancia de parte, el
Juez Concursal decidira sobre la procedencia de la reanudacién [para la califi-
cacion del bien como afecto o no afecto estara a lo dispuesto por la Administra-
cién concursal en el inventario, o a lo resuelto por el mismo al resolver las im-
pugnaciones al mismo], y en su caso, acordara su tramitacién en pieza separada,
acomodando las actuaciones a las normas propias del procedimiento judicial o
extrajudicial que corresponda (art. 57.1) (SAncHEZ Rus) (25).

III. Como ya expusimos en otro lugar (26), el criterio de la competencia
objetiva del Juez del Concurso no causa particulares perjuicios al acreedor
hipotecario, ya que lo normal serd que conozca la situacién de concurso, y por
lo tanto, que se esté en condiciones de que pueda procederse a la suspension
de la ejecucion hipotecaria ante el Juez Civil y su reanudacién ante el Juez del
Concurso. Igualmente, el acreedor hipotecario con el cambio de 6rgano judi-
cial no sufre pérdida de tramites procesales ni de costas ya que la suspensién
surte efectos, no desde la declaracién de concurso (como ocurriria en las
ejecuciones ordinarias, art. 55.2 LC) sino desde que conste en autos la decla-
raciéon de concurso (art. 56.2 LC), por lo que las actuaciones ejecutivas poste-
riores a la declaracion de concurso y anteriores a la constancia de éste en el
procedimiento serian vélidas y el acreedor hipotecario no perderia los trami-
tes efectuados con el cambio de 6rgano judicial (27). Esta regla se aplica por

(24) Lopez SincHEZ, J., «Comentario a la Disposicién Final 3.* de la Ley Concursal»,
en Comentarios a la Ley Concursal. BErcoviTz RopriGUEZ-CaNo, R. (coord.), Vol. II, Edi-
torial Tecnos, Madrid, 2004, pags. 2287 a 2289. Sincuez Rus, H., y SincuHEz Rus, A.,
«Comentario al articulo 56 LC», op. cit., pags. 1064 y 1065.

(25) No obstante, el juez de la ejecucion podra denegar la suspension si cuando ha
de decidirse sobre la suspension del proceso de ejecucion hipotecaria el bien habia sido
ya adjudicado en el seno del proceso de ejecucion, ya sea al acreedor, ya sea a un tercero
como consecuencia de la subasta, puesto que se habria producido en tal caso la salida
del bien del patrimonio del concursado para ingresar en el patrimonio de ese acreedor
o tercero (ArriBas, A., «El problema del concepto de bienes afectos», en Los problemas
de la Ley Concursal. I Congreso espaiiol de Derecho de la insolvencia. BELTRAN, E., y
PrenDES, P. (dirs.), Editorial Aranzadi, S. A., Cizur Menor, 2009, pag. 283). Este criterio
es defendido por la Resoluciéon de la DGRN de 28 de noviembre de 2007 (RJ 2007/8242).
En el caso enjuiciado por la DGRN, la subasta del bien hipotecado fue celebrada el 26
de marzo de 2007, misma fecha del auto de adjudicacién y del mandamiento de cance-
lacion de cargas, mientras que la declaracién de concurso en virtud de auto firme, tuvo
lugar el 18 de abril de 2007, inscribiéndose en el Registro de la Propiedad el 1 de junio
de 2007. Procedia pues la inscripcién en el Registro de la Propiedad, del testimonio del
auto de adjudicacién y el mandamiento de cancelacién de cargas, que no habia permi-
tido el Registrador competente, pese a que estuviese practicada la anotacion preventiva
que publicaba la situaciéon concursal.

(26) JiMENEz Paris, T. A., «Vivienda familiar y concurso de acreedores», en Fami-
lia y Concurso de acreedores. CueNA Casas, M. (coord.), Editorial Aranzadi, S. A., Cizur
Menor, 2010, pags. 289 a 291 (nota 70).

(27) HerBosa Martingz, ., «Realizacién del crédito hipotecario en el concurso», en
Revista de Derecho Concursal y Paraconcursal, num. 11, 2009, pag. 314.
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analogia al caso de ejecuciones hipotecarias sobre bienes no afectos iniciadas
antes de la declaraciéon de concurso.

IV. Que este criterio de la competencia objetiva del Juez del Concurso no
perjudica al acreedor hipotecario se desprende del documento «Propuestas de
modificacion a la Ley Concursal», elaborado en octubre de 2008 por la Confede-
racién Espanola de Cajas de Ahorros, que propone la modificacién urgente del
articulo 57.1 en el siguiente sentido:

«Articulo 57. Inicio o reanudacién de ejecuciones de garantias reales.

1. El ejercicio de cualquier proceso de ejecucion que afecte, en general, al
patrimonio del concursado, se someterd a la jurisdiccion del Juez del Concurso,
quien decidird, conforme a lo previsto en el articulo anterior, el inicio o reanu-
dacion de la misma, y acordara su tramitacion en pieza separada, acomodando
las actuaciones a las normas propias del procedimiento judicial o extrajudicial
que correspondar.
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RESUMEN

EJECUCION HIPOTECARIA
DE EJECUTADO CONCURSADO
COMPETENCIA JUDICIAL

Es un problema muy discutido en
la doctrina y en la jurisprudencia y aiin
pendiente de resolucion definitiva, el de
la competencia judicial para el conoci-
miento de las ejecuciones hipotecarias,
cuando el ejecutado es declarado en
concurso. Argumentos de orden l6gico
y sistemdtico, asi como los precedentes
legislativos v la propia naturaleza del
proceso concursal, donde el crédito
hipotecario se estd haciendo valer, exi-
gen, a nuestro juicio, que la ejecucion
separada sobre bienes no afectos a la
actividad empresarial sea intraconcur-
sal, al igual que la ejecucion separada
sobre bienes afectos.
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ABSTRACT

MORTGAGE FORECLOSURE
AGAINST A BANKRUPT BORROWER
JUDICIAL COMPETENCE

Who holds judicial competence to
hear a mortgage foreclosure when the
borrower has been declared bankrupt?
This is a problem that is highly dispu-
ted in doctrine and in jurisprudence,
and it has vyet to be definitively settled.
Logical, systematic arguments, legisla-
tive precedent and the very nature of
the bankruptcy procedure itself (the
setting where mortgage credits are
brought to the fore) require, in the
authors’ judgement, that separate fore-
closure on assets not related with the
borrower’s business activity be handled
within the bankruptcy proceedings, the
same as separate foreclosure on busi-
ness-related assets.
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