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Resumen
En el articulo se examina la regulacion sustantiva y la especial problematica
del crédito hipotecario en el concurso de acreedores, mediante una aproxi-

macién resumida y practica.

Abstract
The article examines the substantive regulation and the special problem
of mortgage credit in the bankruptcy, through a summary and practical
approach
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Introduccion

El presente articulo pretende sintetizar, de
una manera grafica, la problemética del crédito
hipotecario en el concurso, abordando tres de los
mayores conflictos o0 mas habituales en todos los
concursos en los que concurren acreedores que
tienen garantizado su crédito con hipoteca: la cali-
ficacidn del crédito con privilegio, la ejecucion se-
parada de la hipoteca, la rehabilitacion de contra-
tos, la reintegracion de la garantia y la realizacidn
de bienes afectos a privilegio especial derivado
de la garantia, con especial atenciéon a su trata-
miento en sede de venta de la unidad productiva
(VUP). La amplitud de los temas exige una labor
de sintesis, que explica, en algunas ocasiones,
que determinadas materias simplemente queden
enunciadas. Pretendemos (nicamente que con
su contenido el operador juridico obtenga una
aproximaciéon a la materia, a modo de breve guia

Gtil para su quehacer.

.- Declaracion de concurso y efec-
tos sobre el crédito hipotecario:
calificacion del crédito hipotecario
en el concurso: crédito con privile-
gio especial; derecho de ejecucion
separada; rehabilitacion; reintegra-
cion de la garantia hipotecaria.

Tras la declaracién de concurso y la insinuacién
de los créditos a la administracién concursal (arts.
85 y 86 de la Ley concursal —en adelante, LC),
surge la primera de las cuestiones relacionadas
con el crédito hipotecario: su calificacién. Hay que
atender al art. 90.1.1° LC: el crédito hipotecario
tiene la consideraciéon de “crédito con privilegio
especial”: no se ve afectado por el convenio, a
menos que hayan votado a favor del mismo o se
hayan vinculado a él mediante adhesion (art. 123
y 134.2 LC). Ello implica que el producto obte-

nido con la enajenacién del bien ird destinado a
la satisfaccion del acreedor que cuenta con ese
privilegio (garantia hipotecaria). Ahora bien, para
ello, la garantia habré de estar constituida con los
requisitos y formalidades de su legislacion espe-
cifica (art. 90.2 LC) para su oponibilidad a terceros
(art. 145 LH, escritura pUblica e inscripcion regis-
tral), salvo la hipoteca legal tacita (SSTS de 15y
21 de julio de 2014), por su propia definicion legal
(v. gr. el art. 78 LGT; cuotas de urbanizacién, arts.
19 y 20 RD 1093/1997, de 4 de julio, RDGRN de
22/09/2016).

No se atribuye tal condicién a todo el crédito,
sino Unicamente (art. 90.3 LC) a la parte del crédi-
to que no exceda del valor de la garantia en cues-
tidn, calculada conforme al valor razonable (art.
94.5 LC), calificAndose el resto del crédito que
exceda del reconocido como privilegio especial
segln su naturaleza (STS 28 de mayo de 2018).

En cualquier caso, la hipoteca ha de recaer
sobre un bien integrado en la masa activa del
concurso, aungue nada de ello dice la LC (SAP
Baleares, Secc. 52, de 22 de abril de 2014 y SAP
Cérdoba, Secc. 12, de 23 de septiembre de 2013).

Un aspecto muy importante del crédito hipote-
cario es su diferenciaciéon con el régimen general
de los intereses: los intereses siguen devengan-
dose y seran exigibles hasta donde alcance la res-
pectiva garantia hipotecaria (art. 59.1 LC).

En cuanto al derecho de ejecucién separada,
la consideracién de crédito privilegiado no impi-
de que, con las limitaciones del art. 56 LC para
los casos de que el bien gravado esté afecto a
la actividad empresarial, aquélla pueda instarse
(SSTS de 6 de abril de 2017 12 de diciembre de
2014 y 23 de julio de 2013). En cualquier caso, el
art. 57.3 LC prevé que abierta la fase de liquida-
cion, los acreedores que no hubieran ejercitado
esas acciones perderan el derecho a hacerlo en
procedimiento separado, realizdndose en el pro-

ceso de liquidacién, dentro del marco del plan
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de liquidacién (art. 148 LC) o siguiendo las reglas
legales supletorias (art. 149 LC). Las actuaciones
suspendidas se unen al proceso concursal. Por
ello, no cabe iniciar ejecucion separada para la
satisfaccion de créditos contra la masa, con-
forme a las siguientes situaciones:

e La primera, y como premisa principal, ha
de estarse al art. 55 LC: declarado el con-
curso no pueden iniciarse ejecuciones sin-
gulares de garantias reales sobre bienes
necesarios para la continuidad de la acti-
vidad.

e La segunda, determinada por el art. 56
LC: se establece la prohibicion de inicio
o paralizacién de ejecuciones ya iniciadas
sobre bienes necesarios para la activi-
dad: hasta la aprobacién del convenio o
hasta un (1) afo desde la declaracién del
concurso sin que se haya aprobado plan
de liquidacion.

e Latercera es la que establece el art. 57.1
LC: este limite no rige en caso de suspen-
sién de ejecuciones ya iniciadas, ya que lo
relevante es dilucidar si se trata de ejecu-
ciones sobre bienes necesarios o no para
la actividad (es decir, aquéllos imprescin-
dibles para la continuidad de la actividad,
Auto Secc. 152 AP Barcelona 10 de abril de
2014, que debe resolver el Juez del con-
curso, art. 56.4 LC). Si no son necesarios,
es competente para la continuacién de la
ejecucion de las ya iniciadas el Juzgado de
Primera Instancia (art. 56.2 LC); es decir,
no se llevan al concurso las iniciadas antes
de la declaracioén (art. 57.1 LC) (AAP Valen-
cia, Secc. 112, de 26 de enero de 2015 y
RDGRN de 10 de enero de 2017) Si son
necesarios, se llevan por el Juez del con-
curso en la pieza separada de la Secciéon
53 del concurso.

e La declaracién de concurso no afecta a la

ejecucion de la garantia cuando el concur-
sado es tercer poseedor (art. 56.4 LC y
AAP Girona, Secc. 22, de 13 de Octubre
de 2016).

Es necesario realizar una importante precision:
la solicitud de pre-concurso de acreedores (art. 5
bis LC) Unicamente protege frente a ejecuciones
sobre bienes necesarios.

En materia de rehabilitacibn contratos, ha
de atenderse al art. 56.3 LC: la Administracion
concursal puede optar por acudir al art. 155.4 LC,
y rehabilitar el contrato, eso si, atendiendo sus
cuotas contra la masa y sin realizacion de bienes.

Una materia que merece una atencién espe-
cial es la posibilidad de reintegracién de aquella
garantia hipotecaria que, concertada dentro del
periodo sospechoso de 2 ailos anteriores a la de-
claracion de concurso (art. 71.1 LC), y aunque no
se dé intencién fraudulenta, constituyan un acto
de disposicion a titulo gratuito (art. 71.2 LC), pues
en tal caso se presume el perjuicio contra la masa,
sin que sea admisible la prueba en contrario (STS
de 30 de abril de 2014). O un acto de disposicién
a titulo oneroso con personas especialmente rela-
cionadas con el concursado o se hayan constitui-
do a favor de obligaciones preexistentes o de las
nuevas contraidas en sustituciéon de aquéllas y no
se pruebe la falta de perjuicio patrimonial (STS de
30 de abril de 2014).

La razén de la posibilidad de reintegracion de
la constitucion de una garantia hipotecaria es su
concepcién como acto de disposicién, al conlle-
var un sacrificio patrimonial para la masa activa,
por implicar una disminucién, siquiera sea cualita-
tiva, del valor del bien sobre el que recaen, al su-
jetarlo a una posible realizacién a favor del acree-
dor garantizado, lo que merma su valor (SSTS de
26/03/2015 y 08/06/2016).

No obstante, la constitucién de una garantia
real para obligaciones preexistentes estara justifi-

cada (destruyéndose la presuncién de perjuicio) si
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supuso una ampliacién del crédito significativa
y/o una prérroga de las obligaciones (STS de
17 y 23 de febrero de 2015, y 8 de junio de 2016).

Se exige prueba del perjuicio cuando no se
presume: las garantias contextuales (coetédneas
a la operacion de préstamo o crédito) no son gra-
tuitas, no cabe aplicar la presuncion iuris et de
iure del art. 71.2 LC (SSTS de 2 y 3 de junio de
2015); si la garantia no es contextual (se concede
después del nacimiento de la obligacién), se en-
tiende que la causa es la mera liberalidad, salvo
que se pruebe que la garantia se prest6 a cambio
de una contraprestacién o ventaja (SSTS de 31 de
marzo y 27 de junio de 2017).

El perjuicio para la masa consiste en el sacrifi-
cio patrimonial injustificado del patrimonio del
garante (STS de de 30 de abril de 2014). No seria
rescindible la garantia constituida en beneficio del
grupo de sociedades, que justifique el caracter
oneroso de la garantia y la inexistencia de perjui-
cio (STS de 2 de junio de 2015). Pero no toda ga-
rantia intragrupo constituye, por si misma un acto
irrescindible, si es gratuita, no contextual, y por
obligaciones preexistentes (STS de 21 de junio de

Iu

2014), no siendo suficiente invocar el “interés del
grupo” para excluir la existencia de perjuicio, ya
gue no existe un patrimonio de grupo, ni un prin-
cipio de comunicabilidad de responsabilidades
entre los distintos patrimonios de las distintas so-
ciedades por el mero hecho de estar en un grupo.

No se da perjuicio patrimonial injustificado
cuando la minoracién de la masa n el valor de la
carga hipotecaria tuvo como contrapartida razo-
nable el aseguramiento de la continuidad de los
suministros necesarios para el mantenimiento de
la actividad empresarial (STS de 26 de octubre de
2016). Si se da ese perjuicio con la constitucién de
una garantia con un plazo de devolucién en breve
plazo (STS de 5 de abril de 2016).

La prueba del caracter no perjudicial de la cons-

titucién de la garantia hipotecaria corresponde a

la Administracién concursal fuera de las presun-
ciones legales del art. 71.3 LC, conforme dispone
el art. 71.4 LC (STS de 26 de octubre de 2016).

Il.- Problematica del derecho de
ejecucion separada de las garantias
reales en la venta de unidad produc-
tiva (VUP)

La LC establece los siguientes requisitos para

el ejercicio del derecho de ejecucion separada:

1. Séblo puede tener aplicacion respecto de
los bienes necesarios para la actividad pro-
fesional o empresarial del concursado. No
puede tener aplicacidon sobre los bienes
no necesarios. Art. 56.1 LC en relacion al
art. 57 LC. ATS (12) 19/septiembre/2016:
la competencia del Juez del concurso para
conocer ejecuciones lo es Gnicamente so-
bre bienes necesarios. El resto es compe-
tencia de los 6rganos —judiciales o no- que
las hubieran iniciado.

2. El derecho de ejecucién separada recae
siempre sobre las ejecuciones hipoteca-
rias iniciadas antes de la fecha de la de-
claracién de concurso; y sobre las inicia-
das después de dicha fecha que cumplan
los requisitos del art. 56.1 LC: 1.- cuando
se haya aprobado el convenio que no afec-
te al ejercicio del derecho de ejecucién se-
parada sobre el bien; 2.- cuando no haya
transcurrido un afo desde la declaracion
de concurso sin que se hubiera producido
la apertura de la liquidacién.

3. El derecho de ejecucion separada se pier-
de si no se ha ejercitado antes de la aper-
tura de la fase de liquidacion (art. 57.3 LC),
por el efecto de prohibicién y paralizacion
de ejecuciones del art. 55 LC. Es doctrina
jurisprudencial (SSTS de 12 de diciembre
de 2014 y 18 de febrero de 2015) que los
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acreedores de créditos masa, lo que de-
beran hacer es instar su pago dentro de la
liquidacién, conforme a las reglas del art.
154 LC y sin necesidad de instar otra eje-
cucién dentro de la ejecucion universal ni
acudir al apremio administrativo en el caso
de laTGSS.

El derecho de ejecucién separada se ve afec-
tado en la venta de la unidad productiva en las
siguientes circunstancias:

1. Por el caracter imperativo del art. 149.2 LC
para bienes y derechos afectos a créditos
con privilegio especial: este precepto se
impone a las previsiones del plan, y ac-
tla en defecto de previsiones; se impone
la inaplicacion de normas del plan que lo
contradigan.

2. Por las distintas transmisiones del art.
149.2 LC:

A) Sin subsistencia de la garantia:

Supuesto de transmisién del bien por precio

inferior al valor de garantia:

e El célculo del importe del crédito garantizado
por la hipoteca se realiza conforme al art. 94.5
LC y a la Disposicién Adicional 42.2 LC: seré
el valor razonable segln tasacion realizada por
entidad homologada, minorado en un 10% vy del
resto de deudas pendientes de créditos hipoteca-
rios anteriores y limites sucesivos: no puede ser
inferior a cero; no superior al valor del crédito; ni
al de la responsabilidad méaxima hipotecaria.

¢ Conformidad de los acreedores que repre-
senten el 75% del pasivo de esa naturaleza.

e Acreedores con derecho de ejecucidn sepa-
rada: aqui se daban dos entendimientos jurispru-
denciales: la tesis estricta, que atendia al ejercicio
anterior o posterior de la garantia con relacion a
la declaracién de concurso; y la segunda, la tesis
amplia, que incluye a todos los acreedores, hayan
o0 no ejecutado separadamente, y que es la que

finalmente se ha impuesto (STS de 21/noviem-

bre/2017).

e Acreedores que pierden el derecho de eje-
cucién separada en la VUP: son los acreedores
que se ven “arrastrados” por el acuerdo cuando
no sumen el 25% del pasivo afectado, frente al
75% restante que preste conformidad a la trans-
mision.

e En cuanto a la determinacion de las clases
de acreedores privilegiados y pasivo afectado, ha
de estarse al art. 94.2 LC

Supuesto de transmisién del bien por pre-
cio igual o superior al valor de la garantia: el
acreedor privilegiado hace suyo la parte del crédi-
to privilegiado cubierto con la garantia. El resto,
calificado conforme a su naturaleza (STS 28/
mayo/2018).

B) Con subsistencia de la garantia: no se
establecen legalmente pautas objetivas para ve-
lar por solvencia econémica: no se definen en el
art. 149.2.b) LC, por lo que el Juez del concurso
habra de atender al plan de negocio que se pro-
pone, a los indicadores financieros, al EBITDA de
los Gltimos ejercicios, y al ofrecimiento de otras

garantias, incluso personales.

Ill.- La realizacion de bienes afec-
tos a privilegio especial

Ha de tomarse el siguiente punto de partida:
el caracter imperativo del art. 155.4 LC. Asi, con-
forme se declara en la STS de 23 de julio de
2013, el plan de liquidacién no puede obviar los
derechos del acreedor hipotecario.

El plan de liquidacién no puede excluir el
art. 1565.4 LC, cuya Unica excepcidn reside en
la transmisidén de unidades productivas por pre-
cio inferior a la garantia y existe conformidad del
75% del pasivo afectado (efecto de “arrastre”).

En cuanto a las formas de realizacion, la LC
prevé las siguientes:

1. La subasta: es la forma bésica de realiza-
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cion. Los planes de liquidacion deben con-
tener una mencién al art. 670.4 LEC, de
aplicacién directa o supletoria (art. 149.2
LC);

2. la venta directa y la cesién en pago o
para pago del acreedor dentro del con-
venio (art. 155.4 LC): dentro del conve-
nio y siempre que quede completamente
satisfecho el privilegio especial, y quede
el resto del crédito reconocido en el con-
curso con la calificacién que corresponda
(STS 28/mayo/2018); se exige la confor-
midad del acreedor privilegiado especial;

3. la realizacion fuera del convenio: com-
prende todas las realizaciones de bienes,
con conformidad del acreedor privilegia-
do especial (parrafo segundo art. 155.4
LC), sin el cual, no cabe inscripcion regis-
tral (STS 21 de noviembre de 2017).

No hay colision entre el art. 165.5 LC y el
art. 90.3 LC: conceptos de deuda originaria vs.
parte del crédito garantizada con el privilegio: el
art. 155.3 LC exige una interpretacion en relacion
al ejercicio del derecho de ejecucién separada y
aplicarlo a quienes la iniciaron y reanudaron,
reconociéndole los mismo derechos que en las
ejecuciones extraconcursales.

Por Gltimo, sobre la competencia para conocer

de la ejecucion hipotecaria, habra de diferenciarse

entre:
1.

Bienes no necesarios: conforme al ATS de
14 de septiembre de 2016, serd compe-
tente el Juzgado de Primera Instancia.
Bienes necesarios cuya ejecucidén se hu-
biera instado antes DC y se hubiera sus-
pendido (art. 57.3 LC): serd competente
el Juez del concurso. Asi, se realiza una
acumulacién al procedimiento de ejecu-
cién colectiva como pieza separada, aco-
modandose a las normas propias LEC.
Bien necesario cuya ejecucién no se hu-
biera instado antes DC: conforme al art.
573 LC, se someten al plan de liquidacién,
al no haberse instado la ejecucién sepa-
rada antes de abrirse la fase de liquida-
cion. Pierden el privilegio procesal, que no
el material (STS de 27 de noviembre de
2017).

Bien no necesario, cuya ejecucién se hu-
biera iniciado antes, paralizado por la sus-
pension general del art. 56.2 LC, pero que
no se hubiera instado su reanudacién:
Juzgado de Primera Instancia (AAP Bar
celona, Secc. 152, de 22 de septiembre de
2010).
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