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FALSTING CORDON MOREN()

————

los Erocedimienws administrativos de ¢jecucion iniciados en virtud de |

progdencia de apremio sin especificar si la continuacién se predica sélo c[a
los bienes y derechos previamente wabados [situacion actual prevista en ;
art. 129 de la Lev General Tributaria (LGT)] o si también permite realiz:;
nuevas trabas con fuerza ejecutiva una vez iniciado el concurso. La primer

alternativa no sélo es la coincidente con el régimen anterior a las reform :
]cga!es de 2003 sino la coherente con la contraexcepcién con que conduas
cl’ pan".afo. conforme a la cual no podran continuar dichas ejecuciones adn?:?
nistrativas o laboral si el bien objeto de embargo resulta necesario para ]1—
conuy\umda_d del proceso productivo del deudor, lo que parece presupone?
la existencia ya del embargo (AAP Baleares de 5 febrero 2007 [JUR 2007

323467]). Aunque en ocasiones se ha admitido si los bienes se califican :
el Juez concursal como no necesarios» (cfr. $JMerc niim. 1 de ’\Ta\‘an‘z; depfg
noviembre 2005). l

4. La posibilidad de continuar las ejecuciones laborales

También podrin proseguirse separadamente las ejecuciones laborales
en la§ que se hubieran embargado bienes del concursado, con la misma
condl‘cic’m de que tales bienes no resulten necesarios para la continuidad de
la act‘:\-idlad profesional o empresarial del deudor (art. 55.1.11}. El precepto
que fue inroducido en el Senado, impide iniciar una ejecucion laboral desr,
pués de la declaracion de concurso (salvo que se trate de sentencia que
reconozca un crédito laboral objeto de ejecucion separada en los términos
df:l art. 84.2, 1%) (cfr. art. 154.2), pero (con las condiciones respecto de los
bienes embargados) no impide continuar la que se hubiera iniciado con
antel:iuridad. Se traslada asi a la ejecucion la norma general del are. 51.1 que
prevé la prosecucion de los juicios declarativos pc;\.dicmcs v, en dc[';niti\"a
viene u recogerse, aunque s6lo para estos casos. la anterior norma del art.
32, apartado quinto del Estatuto de los Trabajadores conforme a la cual «las
acciones que puedan ejercitar los trabajadores para ¢l cobro de los salarios
1'1(; quedaran en suspenso por la tramitacién de un procedimiento concur-
sal»,

La prioridad de la continuidad de la ejecucién laboral viene determi-
nada por la fecha del embargo de bienes, para cuva determinacién, en de-
fectc_n de previsién expresa en la LPL, habra que estar a lo dispuesto en el
art. 587.1 LECiv: «El embargo se entendera hecho desde que se decrete por
rgsolucién Jjudicial (si el bien es inmueble) o se resene la descripcién de un
bien (mueble) en ¢l acta de la diligencia de embargo, aunque no se hayan
adoptado medidas de garantia o publicidad de la traba». La traba se confi
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. Ans 56y 57 Paralizacion dr ejecuciones de garantias recles
ra asi como acto auténomo, independiente de la medida de garantia que
se pueda adoprar. negando el caricter constitutivo de ésta, en especial de la
anotacién preventiva en el caso de embargo de bienes inmuebles. v hacien do
Losible la afeccion de los mismos cuando no estdn inscritos en el Registro
e la Propiedad, sin perjuicio, por supuesto. de las normas de proteccion del
rcero de buena fe que deban ser aplicadas (cfr. art, 587.2).

La cuestién, que va estaba planteada en la quiebra, es si la admision del
eguimiento de la ejecucion laboral separada equivale al reconocimiento de
una preferencia absoluta al crédito o, por el contrario, puede ser discutida,
entro del proceso laboral de ejecucion, por otros créditos, laborales o no,
econocidos en el procedimiento concursal a través de la terceria de prefe-
encia. Las dificultades derivan de que, por un lado, no se puede negar a un
rédito (laboral o no) hacer valer su preferencia frente a otro laboral, porque
upondria privarle del derecho de accién; pero, por OLro, reconocer ¢sti
posibilidad supondria abrir una via a dicho crédito para salir del concurso
que puede ocasionar wastomos en el desarvollo del mismo. Y estas dificulta-
des pueden aumentar cuando el crédito salarial ejecutado separadamente se
confronta con deudas de la masa en el caso de que ésia sea insuficiente. Sin
embargo, en mi opinién ambos extremos pueden compatibilizarse. recono-
ciendo al crédito el derecho a hacer valer su preferencia a traves de la teree-
ria de mejor derecho en la gjecucion separada {cfr. en tal sentido la STS.
Sala 4%, de 19 diciembre 2000 [R] 2001, 827]). pero disponiendo que, ¢n
aso de prosperar. la swma que se obtenga se incorpore al concurso.

Articulo 56. Paralizacion de ejecuciones de garantias reales.

1. Lo acveedores con garanlia real sobre bienes del concursado afectos a
s actividad profesional o empresarial o a wna wnidad productiva de su lifu lervi-
dad no podydn iniciar la ejecucion o realizacion forzosa de la garantia haste
que se apruebe up convenio cuye contenido 1o afecte al ejercicio de este derecha
o transcurra un aiio desde la declavacion de concurso sin que se hubiera produ-
cdo la apertura de la liquidacion.

Tampoco podrin ejercitarse durante ese fiempo, cuando se refieran a los
bienes indicados en el parafo anterior, las acciones lendenles a recuperar los
bienes vendidos en virtud de contralos inscrilos en el Registro de bienes muebles
0 los cedidos en arrendamientos financieros formalizados en documento que lleve
aparejada ejecucion o haya sido inscrito en el referido registro. ni las resofutorias
de ventas de inmuebles por falta de pago del frecio aplazado, aunque deviven
de condiciones explicitas inscritas en ¢l Registro de la Propiedad.
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JAVIER FAJARDO FERNANDEZ ..

2. Lay actuaciones ye iniciadas e ejereicio de las acciones a que se refiere

el apartade wuterior se suspenderdn desde que la declaracion del coneurso conste
en el correspondiente frrocedimiento ¥ podrdan reanudarse en los terminos previs-
tos ex ese apartade, Se exceplita el caso en que al tiempo de la decluyvaciin de
roncurso ya estuvieran publicados los anuncios de subasta del bien o devecho
afecto y la ejecucion no yecaign sobye bienes o derechos necesarios para la conti-
nuidad de la actividad profesional o empresarial del deudor.

3. Dwranie la parvalizacion de las acciones o la suspension de lay actua-
ciones y cualquiera que sea el estado de tramitacion del coneurso, la adminisiva-
rion concursal podvi ejereilar la opeidn prevista en el apertado 2 del articulo
133,

4. La declavacion de conctrse no afectard a la ejecucion de le gavaniia

cuando el concursade lenga la condicidn de tercer poseedor del birn objeio de
éstel.

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

1. Elejercicio de acciones que se inicie o se reanude conforme a lo previsto
en el artivulo anterior durante la tramitacion del concurso se someterd a lo
Jurisdiccion del Juez de éste, quien, a instancia de parte decidird sobre su proce-
dencic y, en su caso, acordard su tramitacién en pieza separada, acomodando
las actnaciones a las normas propias del procedimiento judicial o extrajudicial
que corresponde.

2. niciadas o vanudadas las actuaciones, no podran ser suspendiday

frar razin de vicisitudes propias del concurso,

3. Abievia la fuse de liquidaciin, los acveedores que anles de la declara-
cian de cancirso no hubievan cjercitado esias acciones perderdn ol devecho de
hacevla en procedimienin sepavado. Las actuaciones que hubievan quedado sus-
pendicas cama consecnencia de le declavacion de concurso se veauudeardn, acu-
wiitldndose al provedimionto de vjevucion colectiva comao Jheza separada.

Comentario (Arls. 56 v 37/*

Concordancias: Arts. 44, 55, 37, 76, 80, 90, 155 v disps. finules 2.7, 7

GUTURL 307
LCon. Arts. 98 v 568 LECiv.

I. Antecedentes

Entre el texto final aprobado como art. 56 LCon v los textos de sus

antecedentes (arts, 55 de APLCon v PLCon) hay tres diferencias fundamenta-
les:

Por Javier FAjARDO FERNANDEZ.
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Arts, 36y 37, Inicio o reanudaciin de ejecuciones de garantias reales

———

a) La delimitacién del supuesto de hecho al que se aplica la suspension
(bienes afectos a actividad profesional del concursado) se encontraba en ¢l
APLCon algo escondida en ¢l parrafo 2. El PLCon la llevé, con buen criterio.
al parrafo 1. La LCon sintetiza la formulacién anterior, que era mas enumera-
tiva.

b) APLCon v PLCon permitian la continuacién de la ejecucion que
habia llegado a anuncio de subasta sin mas limitaciones. La LCon limita este
- supuesto a los ¢asos en que «la gjecucion no recaiga sobre bienes o clm:echos
necesarios para la continuidad de la actividad profesional o empresarial del
deudor» (art. 56.2 LCon).

¢) Los arts. 55 de APLCon v PLCon tenian un parrafo 5 segin ¢l cual
a ejecucion de bienes no afectos a la actividad productiva del concursado
" deberia continuarse hasta Ia realizacién del bien, «suspendiéndose la ramita-
cién posteriors. El articulo correspondiente de la LCon (el 56) carece de
“este pdrrafo.

La redaccion final del art. 57 es idéntica a la que figuraba en el APLCon
(art. 56) v en ¢l PLCon (art. 56).

H. Introducciéon

La Exp. Motivos de la L.Con indica que ha pretendido aunar dos objeti-
vos: a} por un lado, respetar «la naturaleza propia del derecho real sobre cosa
ajena, que impone una regulacion diferente de la aplicable a los dere‘:chns de
i"créditor v exige no «perturbar el mercado del crédito. muy sensible a la
» proteccion de las garantius en caso de insolvencia del deudors; ¥ b) por otro,

que la ejecucion separada de las garantias no «perturbe el mejor desurollo
‘del procedimiento concursal». Segiin la misma Exp. Motivos. «la formula que
combina estos propositos es la de paralizacion temporal de las ejecuciones.
N tanto se negocie un convenio o se abra la liquidacion, con el miximo de
un afo a partr de la declaracion de concursos,

El art. 56 LCon dispone, fundamentalmente. dos cosas:

a) Reconoce a los acreedores con garantia real y a otros equiparados
a ellos la ejecucion separada ex iwre crediti, es decir, la posibilidad de ejecutar
eparadamente bienes de la masa concursal mientras dura el concurso.

b) Establece la paralizacion temporal de esas mismas gjecuciones sepi-
radas cuando recaigan sobre bienes afectos a la actividad productiva del con-
cursado durante un periodo que terminara con la aprobacion del convenio.
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JAVIRR EAJARDO FERNANDEY.

la apertura de la liquidacion o ¢l wanscurso de un 4o sin ninguna de las
dos.

Conviene detenerse brevemente en la primera de las afirmaciones, Es
importante que la LCon reconozea expresamente (aunque sea mediante in-
terpretacion « sensu contrario) la ejecucion separada. pues de otro modo po-
dria haberse puesto en duda su subsistencia. va que con Ja LCon han que-
dado derogadas o modificadas significativamente casi todas las normas que
la fundamentaban hasta ahora (arts. 161.2. 166, 1173.3, 1379 LECiv/1881:
1915.17 v 1916.1* CC; 883 y 884 CCom: 127.VT v 132 LH —este Gltimo, antes
de ser reformado por la LECiv/2000—; 9.1V LSP v 9B LIy 568 LECiv/2000).
Desde luego, parece claro que el legislador no ha pretendido con ello acabar
con la ejecucion separada, sino solo pavalizarla en los SUPUEstos Mds impor-
tantes: cuando su objeto son bienes afectos a la actividad productiva del con-
cursado'. $i mediante las Disposiciones Finales ha convertido en mera remi-
sion toda mencion a las sitwaciones concursales contenida en normas
distintas de la LCon, ha sido para evitar antinomias, v especialmente para
impedir que una regulacién «auténoma» de la ejecucion separada pueda
interpretarse como un «no sometimientor a la paralizacion del art. 56 LCon.
Entendido esto, resulta claro que ni la desaparicién de una norma que reco-
nocia especificamente la e¢jecucion separada implica que hayva desaparecido
la ejecucion misma, ni su permanencia (debida probablemente al descuido
del legislador, como en los arts. 16.5.11 v disp. adic. 1.5 L\PBM) supone que
esa ejecucion quede al margen de la paralizacion del art. 56 LCon.

II. La paralizacion de la ejecucién

A} Elart. 36.1 LCon establece una «paralizacion temporal de las ejecu-
ciones» (Exp. Motivos): cualquier ejecucion de garantia real intentada sobre
un bien afecto a la actividad productiva del concursado debe ser paralizada
(si ba empezado ya} o no iniciada (si no lo ha sido) hasta que «se apruebe
¢l convenio o se abra la liquidacion, con un miximo de un afo a partir de
la declaracion del concurso» (Exp. Motivos L.Con, cfr. art. 56.1.1 LCon).

I Por tanto. las categoricas negativas del art. 55 en sus piamatos 1 {«no podrin ini-
ciarse...») v 2 («quedarin en suspenso..s) quedan refativizadas por el parrafo + del
mismo articulo («se¢ exceptiia de las normas contenidas en los apartados anteriores
lo establecido en esia ley para los acreedores con garanda reals) v por la regulacion
de los ars. 36 (que esablece ¢l supuesto de hecho en que no cabe ¢jecucion sepa-
rada, luego, a sensu contravio. ambién cudndo cabe) v 57 (que regula cémo debe
procederse a esa gjecucion cuando pueda hacerse).
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Arts. 36y 57, Inicio o reanudacion de ejecuciones de garantias reales

El legislador considera que esta férmula combina la proteccion del
acreedor con garantia real v la defensa de los intereses de la masa v que este
periodo «de obligatoria y limitada espera para los [itul‘ares lde garantias rea-
les» e «justo en el ratamiento de todos los intereses up‘phcadus en el. con-
curso, que han de sufrir un sacrificio en aras de la solucion» (Exp. Motivos),
a la vez que confia en que durante esta espera el acreedor se plar'ltf.:e la
concurrencia a la Junta v su participacion en ¢l convenio y que los administra-
dores del concurso decidan si les interesa ejercitar alguno de los derechos
que les concede el art. 155 LCon.

Se trata de una novedad en nuestra legislacion, que wadicionalmente
concedia a los acreedores con garantia real la facultad de ejecucidn separada
sin limitaciones, v como tal novedad ha recibido algunas criticas que han
pretendido encender la voz de alarma respecto a la influencia negativa} que
puede tener una norma asi en un sector Lan.neuréllgico en la economia (p.
€j., provocando un encarecimiento del crédito). Sin eum’go. creo que la
norma no debe resultar preocupante para los acreedores’.

B) La duracién maxima del periodo de paralizacion es un a_ﬁ.o. No es
sencillo saber a partir del texto de la LCon cudnto puede durar f.:it'ecuvamente
la tramitacién del convenio (sobre todo si no ¢s propuesto ant1c1p?,damexute
por el concursado) o la liquidacion. Una vez transcqrrido ese tempo, el
acreedor podrd iniciar (0 reanudar) la ¢jecucién paralizada.

C) Durante ¢l tiempo en que la accién del acreedor se encuentra sus-

pendida:

a) El contrato en que se fundamenta el crédito garantizado no pief'c‘ie
vigencia (61 LCon) ni queda resuelto automz’tticamente.por la declaracién
del concurso: es mas, cualquier pacto en ese sentido se tiene por no puesto
(61.3 LCon). Si se puede resolver por incumplimiento (p. €j.. dejar de pagar
cuotas de amortizacion del crédito garantizado) (62.1 LCon), pero el j:aez
del concurso puede otorgar nuevo plazo para cumplir las prestaciones (62.3

. Planted el problema en la discusién parlamentaria, sugiriendo que el plazo se redu-
: JF::‘:;:.' seis l:ncscs. el Sr. Silva S:‘mchsz (CiL) (BOCG. nim. 242, 1 abril 2003. PE.
12389). Muestran su preocupacion Garuia Sovs, Gomer Ginnaun, Direcho de bivnes mue-
bles, CER, Madrid, 2002, pgs. 276-277; Atvarez CarkrocHivl, £l Registro de la p:;zfnedad ¥
las preferencias del crédito en la ejecucion y en el concwso, Comares, Granada, _.004.'. pe-
117. nota 8. Se hace eco de ese temor sin criticar por ello la :mrm:l_Il’1;1_c:h-\t<t Ezou ERRA,
«El acreedor hipotecario en el anteproyecto de LCon de 2001», AC, :‘2002—.2. pg. 630,
Una muestra de que la posicion del acreedor no queda muy perjudicada es que no
ha habido una fuerte reaccién en contra de la norma durante la fase de tramitacion
por parte del sector bancario, como si ha ocurrido recientemente a raiz de otras
propuestas legislativas.
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LCon} v los administradores pueden tener derecho a rehabilitar el erédito o
el contrato (arts. 68 v 69 LCon). En cualquier caso, la accion del acrecdor
para exigir la restitucién de la cosa puede encontrarse bajo los efectos de la
paralizacién comentada en este articulo (56.1.11 L.Con).

b) Después de la declaracion del concurso. los créditos con garantia
real no dejan de devengar intereses legales o convencionales, al contrario
que los otros intereses no garantizados (art. 59.1 LCon)". Pero, al contrario

que en la legislacién anterior, va no se produce su vencimiento automatico
{146 LCon).

¢) Losadministradores del concurso podrin ejercitar en cualquier mo-
mento la facultad de hacer una de estas tres cosas: «atender su pago con
cargo a la masa y sin realizacién de los bienes v derechos afectos» (arts. 56.3
v 155.2 LCon), vender el bien con subsistencia del gravamen (155.3.1 LCon),
o venderlo aplicando «el precio en la enajenacion al pago del crédito con
privilegio especial» v entregando ¢l remanente a la masa (155.3.1 in fine
LCon).

d) La «prescripcién de las acciones contra el deudor por los créditos
anteriores a la declaracién» queda interrumpida (60.1 LCon).

D} Los términos «ejecucién de garantia real» v «biencs afectoss. funda-
mentales para entender el dmbito abarcado por el supuesto de hecho de Ia
paralizacién. recibiran un comentario mas detallado a continuacion.

IV. El concepto de «ejecucion de garantia real» y su extensién

El art. 56 se titula «ejecuciones de garantias reales», pero sus parrafos I
v Il indican que emplea el concepto en un sentido méis amplio de lo habitual’

3. Laley indica tamibién que esos intereses serian exigibles «hast donde alcance la res-
pectiva garantia». Esto admite dos lecturas: que la cobertura de los intereses por el
bien que garantiza sélo alcanza hasta los limites legales o convencionales que tenga
la garantia (cosa relativamente esperable en materia de garantias), o que en la me-
dida en que supere el valor de la cosa dada en garanta el devecho del acreedor no
¢s propiamente un «crédito con garantia reals, v por tante no debe generar intereses
durante la suspensién de la ejecucién (cfr. 39.1 LCon).

+  Una garantia puede describirse como un derecho por medio del cual. en la perspec-
tiva v para ¢l caso de incumplimiento de un deudor, su acreedor se provee de un
recurse lécnico que le permite obtener satisfaccién de su crédito con mavores posibi-
lidades que las que resultarian de contar exclusivamente con el respaido de fa respon-
sabilidad universal del deudor, posibilidades que provienen de que el acreedor pueda
hacerse pago sobre los bienes del deudor o de un tercero en condiciones mds ventijo-
sas que ¢l resto de los acreedores de aquéllos, Cfr. Carrasco (dir.). Derecho de gavantias,
Aranzadi. Pamplona, 2002, pg. 60. Garantias reales son aquellas que otorgan al acrec-
dor un derecho real sobre cosa ajena.
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0, como dice la Exp. Motivos LCon, «extiende el tratamiento de las acciones
de ejecucion de garantias reales» a otras acciones. Para entender la extension
del concepto de garantia real hav que distinguir segiin se aplique a uno u
otro de los efectos del articulo (reconocer ejecucion separada o paralizarla).

A)  En cuanto a reconocer la ejecucion separada, entiendo que ¢l art. 56
LCon no ha pretendido ampliarla mds alld de lo que lo estaba antes. Por lo
tanto, pueden ejercitarla (dentro de loslimites del art. 56 LCon) los acreedores
que 1a conservan segun su legistacion especifica no derogada (p. e., el acreedor
de hipoteca naval o de aeronave) o que disponian de ella segiin la legislacion
anterior, aunque haya sido derogada o modificada (p. ., el acreedor hipoteca-
rio inmobiliario o mobiliario, el acreedor pignoraticio posesorio o con prenda
sin desplazamiento). La LCon asimila a la ejecucion de garantia real la accion
de resoluciéon por impago en la venta de inmueble con precio aplazado, pero
esta accion existiria igual aunque no fuera reconocida por la LCon. Lo mismo
cabe decir también de las acciones derivadas de garantias reales atipicas: la
LCon no les concede mis derecho de gjecucion del que tenfan va reconocido
por el Ordenamiento, por lo que podrin reclamarse como antes \ no mas, ge-
neralimente mediante resoiucion por incumplimiento.

Capitulo aparte merece ka gjecucion por impago realizada por el acreedor
(ya seavendedor, financiador o cesionario) en la venta a plazos de bienes mue-
bles o por el arrendador financiero mobiliario, en ambos casos, siempre que el
derecho del demandante esté inscrito en el RBM. En efecto, la LCon, probable-
mente por olvido, no ha derogado ni modificado los articulos en que la LVPBM
regula las sitnaciones concursales (arts. 16.5.11 v disp. adic. 1*.5 LPBM). Tal
vez deba entenderse que el derecho de separacion ha quedado derogado (es
incompatible con el art. 80.1 LCon v por tanto debe aplicarsele la disp. derog.
dnica.t+ LCon), pero la ejecucion separada subsiste como compatible con
(pero sometida 4 los limites de) la paralizacion del art. 56.1 LCon.

B) Sin embargo, debe entenderse con un cardcter mucho mas extenso
el concepto de «ejecucion de garantia real» en cuanto a la consecuencia juri-
dica de la paralizacién, hasta el punto de incluir en €l todos los casos en que el
demandante reclama la ejecucion, restitucién o entrega de un bien determi-
nado que se encuentre en poder del demandado-concursado. En todos estos
casos el art. 56 LCon establece la paralizacién de la accién (siempre que, como
veremos, el bien esté afecto a la actividad productiva del concursado).

La lectura de los supuestos para los que el art. 56.1.11 LCon dispone la
paralizaciéon muestra que lo hace con independencia de que la naturaleza
del derecho reclamado sea real u obligacional (p. €j., comprador no posee-
© dor que reclama la entrega), de garantia o de propiedad (p. ej., vendedor
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con reserva de la propiedad que resuelve por impago). o de que goce o no
de publicidad (p. ., acreedor en un leasing no inscrito)”. Teniendo en
cuenta que el art, 56.1 LCon establece una consecuencia perjudicial (se para-
liza la ejecucién de su derecho) para acreedores a los que ¢l Ordenamiento
dispensa en general una fuerte proteccion mas que justificada (p. ¢f.. el ven-
dedor de inmuebles con reserva de propiedad inscrita o el acreedor hipoteca-
rio}, debe interpretarse, a fortiori, que otros acreedores cuvo derecho es me-
nos digno de proteccion no deben recibir mejor trato, v por lo tanto a ellos
también se les debe aplicar la paralizacion del art. 56.

Esto permite afirmar que deben paralizarse las acciones en las que el
demandante, en defensa de un crédito vencido v exigible, por ejecucion de
una garantia o por resolucién de un contrato, reclame la gjecucion o la
restitucion del bien afecto. En estos casos se pueden encontrar el acreedor
hipotecario inmobiliario, con hipoteca mobiliaria o prenda sin desplaza-
miento; el arrendador financiero (mohiliario o inmobiliario, inscrito o no);
€l acreedor (va sea vendedor, financiador o cesionario inscrito) del precio
aplazado en la venta a plazos de bhienes muebles (aunque no esté inscrita);
el arrendador-acreedor-comprador en una fiducia cum credilore, venta a carta
de gracia, lease-back o cualquier otra modalidad de venta en garanta. En
todos estos casos el demandante reclama la ejecucion, restitucion o entrega
de un bien determinado, pero si el bien se encuentra en poder del deman-
dado-concursado y esta afecto a su actividad productiva su accion debe parali-
zarse segun el art. 56 LCon.

(1) Lo paralizado es «la ejecucion o realizacion forzosa» (56.1.1 LCon),
tanto judicial como extrajudicial (35.1.1 v 57.1 LCon). Por lo tanto, de las
cuatro vias de actuaciéon que se le presentan al acreedor con garantia real,
quedan somertidas a la suspensién el procedimiento ¢jecutivo hipotecario que
recae exclusivamente sobre bienes hipotecados o pignorados (art. 681 LE-
Civ), la «venta extrajudicial del bien hipotecado o pignorador por via nota-
rial (art. 129 LH) v el juicio ejecutivo ordinario en cuvo objeto se incluvan
otros bienes ademas de los hipotecados o pignorados (art. 399 LECiv). En-
tiendo que la paralizacion se aplica a la ejecucion de la garantia, pero no a
la accion de cumplimiento del contrato garantizado. Los juicios declarativos

5. Se ha criticado que en éste v en otros articulos de la LCon (p. ¢j.. ¢l 90} el legislador

ha pretendido hacer una «equiparacion total (...} entre los acreedores dotados de
garantia real y estos otros en los que lo que existe es una titularidad dominical, sin
tener en cuenta que las acciones que competen a unos v otros son distintas», ALONSO
Lepessia, «Delimitacion de la masa pasiva: las clases de créditos v su graduacion», en

Garcia VitLaverpg, Atoxso Uresa v Pricar Exouerra, Derecho concursal, Dilex, Madrid.
2004, pg. 377.
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en los que sea parte el concursado no resultan paralizados en los términos
del art. 56, aunque el concurso si puede tener sobre ellos una fuerte inciden-
cia (arts. 50 y 51 LCon) v, desde luego, la ¢jecucién de la eventual sentencia
condenatoria {incluida la ejecucion provisional®) estara sometida a la parali-
zacién del art. 55.1.1 LCon. No se aplica la paralizacién del art. 56.1 LCon
(pero si la del art. 55 LCon) a las acciones ejecutivas dirigidas contra el
patrimonio del concursado en general (como los juicios ejecutivo, monitorio
y cambiario) ni a las que se dirigen directamente contra una cantidad de
dinero de la masa, porque lo que resulta paralizado por el art. 56.1 LCon es
la ejecucion o restitucion de bienes afectos @ la actividad productiva.

V. Bienes afectos a la actividad profesional o econémica del concursado

A) El concepto de bien afecto a la actividad productiva (profesional o
econémica) del concursado estd presente en el articulo que se comenta
desde su primera redaccion’ y es la clave del supuesto de hecho de la parali-
zacién, hasta el punto de que la ejecucion de un bien del concursado no
afecto a su actividad productiva no se paraliza en ningiin caso. Pese a la impor-
tancia que le atribuye, el legislador ha empleado un concepto algo indetermi-
nado, lo que obliga a analizarlo con cuidado,

Entiendo que el art. 36 LCon es un corolario del art, 44.1 LCon, segiin
el cual «la declaracién del concurso no interrumpira la continuacién de la
actividad profesional o empresarial que viniera ¢jerciendo el deudors, y se
encuentra en la linea de una larga serie de normas (p. €j., arts. 48.1 y 49
LCon v 592.3 LECiv) que pretenden que la ejecucion, universal o singular,
afecte lo menos posible a la continuidad de la actividad productiva del ejecu-
tado, sea quien sea quien vava a llevarla a cabo después de la ejecucion.
Todo ello lleva a afirmar que la ratio legis de la paralizacion del art. 36 es
exclusivamente la conservacién de la actividad productiva del concursado®,

6. Corndy Moreno. «Los aspectos procesales del concursow, en Garcia ViuLaverne,
Aronso Urkna v Pricar Ezoverra, Dervecho conenrsal, Dilex, Madrid, 2004, pg. 393,

7. Aunque en el APLCon estaba colocado en el parrafo 2, el PLCon, con buen criterio,
lo wasladé al lugar en que se encuentra ahora, La terminologia también ha cambiado
un poco: la expresion «bienes del concursado afectos a su actividad profesional o
empresarial 0 a una unidad productiva» del 56.1.1 LCon habia sido antes «bicnes
afectos al trafico empresarial o comercial, a las actividades profesionales, mercantiles
o industriales v, en general, las que estén afectas al proceso productivo» en los arts.
55.2 APLCon y 55.1.] PLCon.

8. Y no la universalidad de la ejecucién o la proteccion de la unidad de patrimonio del
concursado (art. 76), que si es la rafio de la paralizacion ex art. 55. Vid, p. ¢j. la
intervencién durante el pleno del Congreso de Margarita Uria (PNV): «sin que ello
impida lo que es elemento fundamental o por lo menos parte esencial del provecto
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dato éste que puede lHevar a excluir la puralizucion cuando no concurra la
finalidad conservativa.

B} Parece claro que por «afeccion. debe entenderse aqui vinculacion
o destinacién marterial al ejercicko de una actividad productiva. Para delimitar
qué elementos estan afectados (v por tanto no se pueden ejecutar separada-
mente) v cudles o lo estan (v por ¢llo pueden cjecatarse). puede avudar la
aplicacién analégica de ese concepto tal v como ha sido acunado en las
legislaciones civil, hipotecaria, procesal v wributaria, aunque la operacion
debe realizarse con cuidado v teniendo siempre en cuenta la hnalidad con
que se emplea en cada caso,

Segiin esto, pueden considerarse afectos (v por tanto deben paralizarse
las ¢jecuciones separadas de) los bienes «destinados por ¢l propietario de la
finca a la industria o explotaciéon que se realice (..} v que directamente
concurran a satdsfacer fas necesidades de la explotacion misma» (835.5* CC)
«cle modo permanente» (21011 LHMPSD, cfr. [11.1% LH). Segiin el AAP Las
Palmas 12 enero 2006 (AC 2006, 688), hienes afectos son «los elementos del
patrimonio empresarial destinados a servir de forma duradera en la actividad
de la empresa. Su concepto debe ligarse al de inmovilizado wl v como lo
define el Plan General de Contabilidad». Ahi estin incluidos «los hienes in-
muehles en que se desarrolla la actividad» (27.1.a LIRPE) (p. ¢i., el A]Merc
nGm. 4 Madrid 14 enero 2005 [AC 2005, 2] paralizd [a ejecucion del domici-
lio social de Ia sociedad concursada). incluido el arrendamiento del local
cuando sea ese el derecho que tiene ¢l concursado (cfr. 201 LHMPSD): las
«instalaciones fijas o permanentes» (20.1 LHMPSD). incluvendo las «maqui-
nas, vasos» (334.5% CC). «calderas de vapor, hornos, instalaciones quimicas v
demds elementos materiales fijos afectos a la explotacions (42,11 LHMPSD):
«¢l nombre comercial, rotule del establecimiento. marcas distintivas v demas
derechos de propiedad industrial e intelectual» (21.1.a LHMPSD) v «las con-
cestones administrativas de obras pablicas» (334,10 CC). Aunque fa unidn
fisica no sea tan permanente, también se encuentran englobadas en el con-
cepto las «maquinas, mobiliario, utensilios v demas insrumentos de produc-
cién y trabajo» (21.1b LHMPSD; cfr, 334.5° CC v 111.1¥ LH).

{...) que es el no impedir la continuidad de la actividad empresarial» (BOCG, nam.
242, 3 abril 2003, pg. 12383). En el mismo sentido. para el AJMerc nam. 2 Barcelona
26 septiembre 2006 (AC 2007, 383) la finalidad del art. 56 «no es owra que la de
permitir la continnidad del negocio durante la sustanciaciéon del concurso» (vid. tam-
bién AJMerc nim, 1 Alicante 23 febrero 2006 [Auto 95/2006]). Contra, Puiaak, que
lo atribuve al principio de universalidad del art. 76 («El acreedor...», pg. 681). Para
el AJMerc niim. 2 Barcelona 15 julie 2008 (JUR 2008, 330804) «la norma tiene como
finalidad comprometer al acreedor hipotecario en {a solucién convencional, asi come
preservar los activos de la concursada durante la fase comiine..
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C) :Deben considerarse afectos todos los bienes enumerados en el pa-
rrafo anterior, o debe limitarse ese concepto sélo a los destinados a la activi-
dad productiva que, a la vez, sean necesarios materialmente para realizarlar
La LCon no lo dice, pero el concepto legal mismo de bienes afectos se ha
construido exigiendo también que el bien sea necesario para la actividad”. A
tavor de esta lectura se encuentran la ratie misma de la norma (que es Gnica-
mente permitir la conservacion de la actividad productiva, no proteger de la
ejecucién el patrimonio del concursado en términos absolutos) v la necesi-
dad de impedir que el concursado defraude a los acreedores destinando a
su actividad productiva bienes innecesarios para «salvarlos» de ¢jecuciones
separadas que de oo modo deberian permitirse.

El A]Merc nim. 1 Malaga 22 julio 2005 (AC 2005, 1249) interpreta en
este mismo sentido «las diferentes connotaciones de las expresiones utiliza-
das por el legislador en los articulos 55 ¥ 56 LG». Segln €l el art. 55 LCon
abarca todos los bienes destinados al servicio de la actividad del concursado
aunque no sean necesarios, incluvendo el inmovilizado mas el activo circu-
lante (bienes necesarios de segundo grado), «v por tanto también el metd-
lico, siempre que no resulte de excedente (que en proceso concursal es difi-
cil) v cuvo flujo sea utilizado para su reinversién o actividad ordinaria de la
empresas. El segundo, mids estricto, «quedaria limitado a los bienes indispen-
sables para mantener en funcionamiento los establecimientos del deudor»,
es decir, sélo al inmovilizado (bienes necesarios de primer grado).

Por todo ello, creo que cabe admitir la e¢jecucién separada de bienes
afectos (sin aplicar la paralizacién) cuando los bienes ejecutados no sean
necesarios en sentido material para la actividad productiva del concursade;
es decir, cuando la vinculacién sea superflua (p. ¢., porque se trata de ele-
mentos suntuarios o decorativos, colocados 2l servicio de ia actividad produc-
tiva para <adorno [o] comodidad», art. 111.1* LH), arbitraria o movida ani-
camente por dnimo defraudatorio’, Todo ello, siempre v cuando puedan

8. Asi, wsatisfacer las necesidades de la explotacion» (3345 CC), hienes «que sean
necesarios para la obtencién de los respectivos rendimientos» (art. 27.1.c LIRPF).

10. El mismo sentide tiene, como veremos, la expresion «necesario para la continuaidad
de la actividad» del art. 36.2 LCon. «Necesario» debe entenderse en este senddo
objetive: un bien que va forma parte de la actividad v que debe permanecer afecto
a ella para que ésta pueda mantenerse desde un punio de vista material o funcional.
Por ejemplo, necesario para una panaderia es €l local, el horno, las materias primas.
los instrumentos basicos v las furgonetas de wansporte, pero no los elementos sun-
tuarios o decorativos. ni los frutos v rentas que ha generado. En el mismo sentde.
sobre la diferencia entre bienes afectos v necesarios a raiz de su embargabilidad o
no segin los arts. 592 v 606 LECIv, vid. BaxacrocHi Palao, «<Embargabilidad de bie-
nes afectos a la propia actividad de Jas personas juridicas (SAP Burgos 6 abril 2001} »,
Tdf. 89. 2002, pgs. §2-84.

655




JAVIER FAJARDO FERNANDEY

separarse del inmueble «sin quebrantamiento de la maieriz o deterioro del
objeto» (334.3" CC. cfr. 1111 LH v 21.3 RIRPF)",

Respecto a las «mercaderias v materias (...) destinadas w la explotacion
propia del establecimientos. el art. 22.1 LHMPSD podria hacer pensar que
deben incluirse entre los bienes afectos. Pero los jueces de lo mercantil estan
entendiendo que las mercancias, produccion de L actividad comereial v mer-
cantil de la concursada para su puesta en el mercado v venta a terceros. no
entran en el concepto de bienes afectos del art. 56 LCon, v por tanto son
susceptibles de gjecucién separada. Asi ocurrio con plazas de garaje destina-
das a la venta en el AJMerc niim. 1 Las Palmas 26 abril 2003 v con inmuebles
propiedad de la empresa dedicada a la intermediacion inmobiliaria en el
AJMerc nim. 1 Madlaga 22 julio 2005 (AC 2005, 1249). En contra, el AJMerc
nam. 2 Barcelona 15 julio 2008 (JUR 2008, 350804) entendio que los inmue-
bles en construcciéon que integraban la tinica promocién del concursado cuyva
ejecucion hipotecaria se demandaba estaban afectos a su actividad empresa-
rial segiin el sentido del art. 36 LCon v rechazé la ejecucion separaca.

D) No son bienes afectos a la actividad v pueden ejecutarse sin paraliza-
cion aquellos que por su naturaleza no pueden generar la actividad produc-
tiva realizada por el concursado entendida en un sentido material. No 1o son,
por tanto, el dinero, los saldos en cuenta corriente, los créditos a corto.
medio o largo plazo. las jovas v obras de arte (salvo que sea ése precisamente
el objeto de trifico especifico del concursado). las renwas ¢ intereses (en
dinero o en especie v procedentes de renta vitalicia, arrendamientos o cual-
quier otra causa}, v los frutos de cualquier tipo. En cuanto a los titulos v
participaciones sociales, entiendo que pueden considerarse atectos si su per-
tenencia es necesaria para que el concursado o la masa lleven a cabo normal-
mente su actividad (p. ¢j.. si corresponden a filiales u otras sociedades con
las que el concursado guarda una relacién comercial). pero no en otro caso
(p. e.. st su pertenencia al concursado es con finalidad inversora).

E) Si afeccion exige destino v presencia actual v necesaria en la activi-
dad productiva, parece que debe descartarse aplicar su régimen a aquellos
bienes que no se encuentran en poder del deudor concursado porque han
sido entregados como prenda posesoria al acreedor o a un tercero. En efecto,
¢l mero hecho de traspasar la posesion de un bien puede considerarse una
desafeccion de ese bien, v en cualquier caso indica que dicho bien no es
necesario para desarrollar la actividad productiva del que 1o entrega. Esto es
tanto como decir que ¢l acreedor pignoraticio ordinario (no asi cuando la

1. Cuando la afeccién se haya realizade con dnimo fraudulento. probablemente deha
admitirse la separacién aunque no se cumpla el supuesto de los articulos citados.

;_‘T':
o

e Adts. 365 57 Inicio o reanudacion de ejecuciones de garantias reales

prenda es sin desplazamiento) se encuentra a la hora de la verdad al margen
de la paralizacion del 56 LCon. La afirmacion adquiere mas rotundidad
cuando la garantia del acreedor se ve excluida de la paralizacion no sélo por
ser una prenda posesoria, sino también por recaer sobre un bien de aquellos
que por naturaleza no pueden generar la actividad productiva del concur-
sado en un sentido material (v. parrafo anterior}.

Esto significa que las garantias que resultan mejor protegidas ante el
concurso del deudor no son la reserva de dominio inscrita, la hipoteca inmo-
biliaria ni las garantias mobiliarias sin desplazamiento inscritas, pues todas
ellas se encuentran sometidas a la paralizacion del art. 56 LCon, sino la
prenda posesoria, especialmente si recae sobre acciones coti%adas, sobre di-
nero (prenda irregular) o sobre créditos, aunque no estén 1ncorp01:adgs‘a
un titulo', pues sélo ellas pueden ejecutarse al margen de la paralizacion
del art. 56 LCon. Asi, la SjMerc nam. 1 Lieida 28 noviembre 2005 (Incidente
concursal 41/2003) rechazé la paralizacién de la ejecucién de una prenda
de depésito irregular a plazo fijo. La ejecucién de la prenda de créditos tiene
lugar mediante compensacion, que «no procederas desde la declaracion detl
concurso (art. 58 LCon). Pero si procede la compensaciéon cuando sus requi-
sitos «hubieran existido con anterioridad a la declaracién» de councurso (art.
58 LCon). Los requisitos que deben haberse cumplido antes son los de los
arts. 1196 v 1197 CC (homogeneidad v duplicidad de las deudas, que sean
principales, vencidas, liquidas v exigibles v que no estén sujetas a retencion
o contienda), pero no la declaracion del acreedor-ejecutante comunicando
que la aplica, necesaria para que la compensacién se produzca (cfr. 1198
CC). pero que puede tener lugar después del concurso. Parece claro que
esto deju al acreedor garantizado por prenda posesoria de créditos en una
posicion privilegiada ante el concurso, v que esto puede influir en que,
cuando los acreedores teman (fundada o infundadamente) la insolvencia de
quien les solicita un crédito, exijan garantias posesorias con preferencia a las
no posesorias que estén sometidas a la paralizacion'. No consta que el legisla-
dor haya previsto o considere positivo este posible efecto reflejo de la norma.

F) Una aplicacion coherente de la retio debe permitir la gjecucion se-
parada de bienes o derechos del concursado afectos a su actividad productiva
cuando conste va que esa actividad ha desaparecido (como ocurrio en el caso
del AJMerc niim. 1 Alicante 23 febrero 2006 [Auto 95/2006]) o no va a

12, Admitida por nuesua jurisprudencia desde las SSTS 19 abril 1997 (R} 1997. 3429)
v 7 octubre 1997 (R] 1997, 7101). Enwe la amplisima bibliografia, v. PANTALEON
Prisro, «Cesion de créditoss, ADC, 1988, pgs. 1033 v ss.. Carrasto Prgra, AL (dir).
Tratado de los dévechos de garantia, pgs. 839-898.

13. En el mismo sentido Avoxso Lenesya, «Delimitacion...», pg. 373
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seguir llevindose a cabo por no ser viable, como ocurre cuando el Juez, a
solicitud del administrador v oidos concursado v tabajudores. acuerde me-
diante auto «el cierre o la suspension total o parcial de la explotacion o
empresa» (art. 44.4 LCon}. En estos casos nada hay va que conservar v no se
ve por qué se deberia negar al acrecdor con garantia real la ejecucion de su
derecho sobre la parte de los bienes afectos a su actividad (las «oficinas,
establecimientos, explotaciones o actividad empresarial-) cuva actividad
acuerde cerrar el Juez (44.4 LCon).

G) No debe paralizarse la ejecucion separada de los bienes particulares
del concursado que no guarden relacién con su actividad profesional (art.
56.1.1 LCon a sensu contrario), como su vivienda personal, segunda vivienda,
garaje, otros inmuebles urbanos o risticos que hava dado en arrendamiento
(salvo que ésa sea su actividad econémica principal), los bienes muebles que
se encuentren en ellos (incluidos jovas, acciones v dinero), su vehiculo parti-
cular, etc. Asi, rechazan la paralizacion de la ¢jecucion hipotecaria de vi-
vienda personal o tamiliar los AJMerc ndam. 3 Barcelona 29 diciembre 2004
(AC 2005, 161), A]Merc num. 2 Barcelona 26 septiembre 2006 (AC 2007,
383). AJMerc nam. 1 Alicante 23 febrero 2006 (Auto 95 2006} (vivienda
ocupada por la madre del gerente de la sociedad concursada) v AJMerc nium,
1 Alicante 29 septiembre 2006 (JUR 2007, 38872). Segiin el AJMerc niim. 2
Barcelona 26 septiembre 2006 (AC 2007, 383), nada de esto cambia porque

el bien se hava hipotecado para pagar deudas contraidas por ¢l deudor en
el gjercicio de su actividad.

Para apreciar si los bienes del patrimonio del deudor estin afectos o no
a su actividad productiva pueden ser de utlidad las reglas wibutarias sobre
afectacion parcial (art. 27.2 LIRPF) v afectaciéon simultdnea a necesidades
econdmicas v particulares (arts. 21.2.2% vy 21.4 RIPF). Un bien puede estar
afecto (v por tanto su ejecucion debe paralizarse) aunque concurra un cierto
uso particular con el profesional, porque este tltimo es suficiente para cum-
plir el supuesto del art. 56.1 LCCon ' a no ser. claro estd, que el uso particu-
lar sea de tal intensidad que indique claramente que ¢l bien no es necesario
para la actividad productiva del concursado, en cuvo caso si se podria ejecu-
tar separadamente. Entiendo que para medir esas intensidades de uso si pue-
den aplicarse los criterios desarrollados en los arts. 21.4 RIPF v 95.tres LIVA,
referidos principalmente al uso de vehiculos de motor.

H) Lo normal es que el acto de afeccion haya sido realizado por el
concursado o por aquel de quien traiga causa. Para llevarlo a cabo basta con

14, Por tanto, no es aplicable aqui el concepto de bienes afectos «directa v exclusiva-
mente a actividad empresarial o profesional» del art. 95.uno LIVA,
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tener sobre los bienes un derecho de uso, que justifica su \'incul‘acién ala
actividad productiva v que con la LCon resulta suficiente para 1m;?¢?d1r la
separacion ex fwre domini del propietario (art. 80.1 LCon). La afeccién y la
desafeccion son actividades puramente materiales, que el concursado puede
realizar sin someterse a una forma o publicidad especificas. Los limites.para
controlar que no se realizan en fraude de la masa ni de los. a‘qecdores: singu-
Jares vendrin dados por su cardcter necesario y por la posibilidad de impug-
narlos.

I) Respecto al érgano competente para determi.nar ia ncccsidad‘l o afec-
cién del bien que se pretende ejecutar, en un conflicto en ese senudf) con
la Administracién tributaria, el AJMerc nam. 1 Malaga 22 _]ulfo ?099 (AC
2005, 1249) decidié que la nueva norma concursal acuna eil pnn'mplc‘;‘de la
autoridad del Juez del concurso para decidir sobre _cualqu:cr «situacion de
la empresa o actividad» (cfr. arts. 40, 44.4, 49, 64y 65 L(}on), v por ctllo. una
vez declarado ¢! concurso, «la competencia para determinar kf n‘ecc:udad del
bien para la continuidad de la actividad empresarial o profesional corres-
ponde al Juez del Concurso».

Reconocer la necesidad como uno de los criterios para apreciar el carac-
ter de afecto o no de un bien exige una diswibucién de la carga de la prueba
que no se centre en cuestiones esencialistas. El acreedo:‘-ffjfscutante que se
dirija contra un bien aparentemente irrelevante para la zufuvldad de'I concur-
sado (p. €j.. gjecuta unos cuadros que estin en las f)f"lcmas] no tiene que
probar que ese bien no es imprescindible para la actividad, pero en cuanto
exista un minimo de relacién material entre el bien que se pretende ejecutar
y la actividad (p. €j.. una de las maquinas de la prensa o la furgoneta de
reparto) el Juez denegard la ejecucion sin enwrar a valfarar si df:sde un Punt‘o
de vista 16gico 0 metafisico la actividad podria seguir realizandose sin ese
elemento o no: prima facie, st se utiliza para la acuvldad.es que es necesario
para realizarla. Sin embargo, una vez surgida controversia ante el Juez sobre
el caricter necesario o no del bien. el ejecutante podra probar la falia de
necesidad (p. ¢j.. demostrando que la miquina que se ¢jecuta lleva seis meses
parada por falta de demanda o capacidad pruducn?ra del concursado), f‘la
administracién de la masa podrd acreditar que el bien cum‘p§e una funcion
y por tanto es necesario para ¢l correcto desarrollo Fie la actividad. Ct?mo.en
toda cuestién de hecho, pueden emplearse los medios de prueba ordinarios.

V1. Supuestos en que se admite la ejecucién separada

Basta una lectura a sensu contrario para afirmar que el art. 56.1 LCon
permite la ejecucién separada ex iure credili en los casos que no coincidan
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con el supuesto de hecho, a los que deberin sumarse aquellos en que la ley
lo permita expresamente. En conjunto, eso puede ocurrir: 1) porque el bien
ejecutado estd excluido de la paralizacion: 2) porque se uata de una ¢jecu-
cion anterior al concurso cuva tramitacion se encuentra ¢n fase muy avan-
zada {ejecucion continuada); 3) porque la administracion de la masa ejercitd
la opcidn del art. 155.2 e incumplié sus obligaciones de pago inmediato; 4)
por finalizacién del periodo de paralizacién (que a su vez puede deberse
al wranscurso de un ano, la aprobacion del convenio o la apertura de la
liquidacion}.

1. Ejecuciones separadas excluidas de la paralizacion

A} Ljecucion de bienes no afectos a la actividad productiva del concursado (56.1.1
LCon a sensu contrario)

Como consecuencia del analisis mas detallado que se realizé supra, cabe
recordar que son ¢jecutables separadamente por no incurvir en el supuesto
de hecho del articulo 56.1 LCCon: a) los bienes particulares del concursado
que no guarden relacion con su actividad profesional (AfMerc nim. 3 Barce-
lona 29 diciembre 2004 [AC 2005, 161], AJMerc nim. 2 Barcelona 26 sep-
tiembre 2006 [AC 2007, 3831, AJMerc num. 1 Alicante 23 febrero 2006 [Auto
95/2006] v AJMerc nim. 1 Alicante 29 septiembre 2006 [JUR 2007, 38872]);
b} los que no pueden considerarse afectos por su naturaleza no material-
mente productiva {dinero, créditos pecuniarios, acciones v participaciones
que el concursado tenga en calidad de inversién), (S]Merc ntm. 1 Lleida
28 noviembre 2005 [Incidente concursal 41/2005]); ¢} los bienes afectos
separables que no sean necesarios para la actividad productiva por decorati-
vos, irrelevantes, suntuarios o incorporados con dnimo exclusivamente de-
fraudatorio, a los que debemos anadir las mercancias destinadas a la venta a
terceros segiin los AJMerc nam. 1 Las Palmas 26 abril 2005 v A]JMerc nim.
1 Milaga 22 julio 2005 (AC 2005, 1249) (contra, A]JMerc niim. 2 Barcelona
15 julio 2008 [JUR 2008, 350804]): d) los bienes cuva posesion se entrego
en funcién de garantia al acreedor o a un tercero: v e} los bienes que corres-
pondan a una actividad (o a parte de ella) va desaparecida (AJMerc nim. 1
Alicante 23 febrero 2006 [Auto 95/2006]) o cuvo cierre sea decretado por
el Juez por considerarla no viable.

B} Ejecucion de hipoteca naval e hipoleca de aeronauve

La Ley Concursal ha conservado para los titulares de los créditos con
privilegios sobre buques (hipoteca naval, regulada en la Ley de 21 de agosto
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de 1893, de Hipoteca Naval) y aeronaves (hipoteca de aeronaves, arts. 130-
133 Lev 48/1960, de Navegacién Aérea) la facultad de ejecucion separada’”
sin someterla a la paralizacion del art. 56 LCon (cfr. art. 76.3 LCon v arts.
39.3% v 43 II LHN, no derogados ni modificados por la LCon).

Los motivos para no someter la ejecucion separada de estas garantias a
la paralizacién impuesta a las demads son la tradicional autonomia del la regu-
lacién de la Hipoteca naval, el peso de los convenios internacionales (espe-
cialmente el Convenio de Bruselas de 1930) y un exigente régimen de pres-
cripcién de un ano sin posibilidad de suspensién que dejaria indefenso al
acreedor si se paralizara su ejecucién'”.

En el APLCon el acreedor perdia su preferencia si no ejercitaba la ejecu-
cién separada. El PLCon v la redaccion definitiva de la LCon cambiaron esto
anadiendo en Disposiciones Finales sendos parrafos a las normas sustantivas
(LHN v LNA) para que en la ejecucién del buque o aeronave se aplique el
orden de prelacién propio de la LCon aunque el acreedor no haya ejercitado
la ejecucién (art. 5380.11 CCom introducido por la disp. final 2°.7 LCon; arts.
31.I1 v 32.J1 LHN, introducidos por la disp. final 9.1 v 2 LC: y art. 133.11'y
111 LNA, introducidos por la disp. final 30* LCon. V. comentario a las disps.
finales correspondientes).

C)  Concursado tercer poseedor

Fl acreedor de un crédito garantizado con un bien respecto al que el
concursado sea tercer poseedor no estd sometido 2 la paralizacién (art. 56.4
1.Con) v puede ejecutar la garantia sin sufrir el periodo de paralizacién. Esto
es asi porque «la deuda reclamada no es suya [del concursado], aunque de
la misma deba responder el bien»"". De otro modo se involucraria en el
concurso a alguien que nada tenia que ver con él, simplemente por el hecho
de que el concursado haya adquirido el bien que garantiza su crédito'™,

15. Aunque la lev hable de «separacion de la masa activa del concursor {art. 76.3 LCon).
la regulacion que establece corresponde mejor a una auténtica ejecucion separada
o «derecho de cobro preferente en ejecucién singular con integracién del rema-
nente en la masa activar, como lo llama Curiel, «Aspeclos rcgislralcs de la nueva
Ley Concursal». RCD/. 679. 2003, pgs. 2731-2732,

16. Puicar, «El acreedor...», pg. 682. En la discusion parlamentaria el portavoz de IU.
Sr. Rejon, defendié una enmienda (que no prospero) dirigida a extender la paraliza-
cién a las garantias sobre buques y aeronaves (BOCG, 3 abril 2003, nim. 242, pg.
12385).

17.  CornoOx Morexo, «Los aspectos procesales...», pg. 587.

18. En efecto, cuando el concursado, después de declarado el concurso, adquiere de
un tercero un bien gravado con derecho real, deviene ttular del bien, que pasa a
formar parte de la masa activa (76.1 LCon} y cuya posibilidad de ser ejecutado
queda limitada por el art. 56.1 LCon, con el consiguiente perjuicio para el acreedor
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En fa §JMerc nim. [ Oviedo 22 noviembre 2005 (JUR 2007, 368583)
la concursada, Talleres R.. habia adquirido antes del concurso del deudor
hipotecante ¢l inmueble hipotecado subrogindose e¢n la condicién de deu-
dor (por delegacion de deuda). El banco acreedor hipotecario alegd que
ante la ausencia de consentimiento expreso o ticito del acreedor la subroga-
cién no habia llegado a producirse (arts. 1205 CCy 118.1 LH). El JM estimé
la solicitud del banco, consideré que la sociedad concursada no era propia-
mente deudora del acreedor hipotecario sino tinicamente tercera poseedora
del bien hipotecado (art. 56.4 LCon), v excluvd al banco acreedor de la lista
de acreedores.

2. Ejecucién continuada (arts. 56.2 y 55.1.I1 LCon)

La LCon permite que continie una cjecucién comenzada antes de la
declaracion de concurso aunque recaiga sobre bienes incorporados al pro-
ceso productivo™ si se cumplen dos condiciones: a) la tramitacién, iniciada
antes de la declaracion del concurso, ha llegado a la fase de publicacién de
subasta, v b) los bienes ejecutados no son «necesarios para la continuidad de
la actividad profesional o empresarial del deudors (56.2 LCon),

Este segundo requisito, afiadido en la uamitacion parlamentaria v que
refuerza ¢l cardcter consenvativo de la paralizacion, esti relacionado con ¢l
concepto de «hienes afectos», uno de cuvos ¢lementos era. precisamente, su
necesidad para la actividad productiva. A mi entender, los dos conceptos
vienen a confluir en la misma realidad: para que un bien sea afecto seguin el
56.1 debe ser necesario. pero para ser necesario segtin ¢l art. 56.2 debe estar
previamente afecto en los términos va estudiados™. Con una diferencia: tal
vez tenga que ser el ejecutante singular que pretende la continuacion de su

en ol easo de incumplimieno. Sin Iy prevision del art, 364 LCon, ¢l concursivdo
con pocos escriapulos pirede adquirir eréditos gauantizados (o hienes alectos al pago
de créditos) para salvarios temporalmente de la ejecucion singular, defrandando asi
alos acreedores del enajenante, Todo cllo. dejando aparte que esta conducta puede
ser una infraceion del deudor concursado (40.2 LCon) v provocar la anulabilidc
del contrato (0.7 1.Con ).
19.  Esta posibilidad es paralela a la continnacion de ejecuciones administrativas v labora-
les (55.1.11 LCon}. aunque en aquélias el momento que marca la divisoria entre Ia
cjecucion que puede continuar v la que debe paralizarse es la providencia de apre-
mio v embargo de bienes del deudor, respectivamente,
Debe descartarse otra posible lectura al margen de la material o funcional. segin la
cual «necesarion seria el bien o derecho, esté o no afecto a ln actividad., cuya aporta-
cién sea necesaria para la viabilidad o continuidad de Ia actividad (p. ¢f.. para garan-
tizar un erédito que permita salvar el negocio). Creo que serin atribuir a esc con-
cepto una funcién que le excede v que corresponde mis propiamente al convenio.
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ejecucién quien debe acreditar que el bien ejecutado no es necesario para
la continuidad de la actividad profesional, al contrario de lo que se sugirio
respecto a la afeccion (vid. supra). Asi, el A]Mere nam. 4 Madrid 14 encro
2005 (AC 2005, 2) entendié que eso «supone un plus respecto al concepto
de bien afecto a que se refiere el nam. 1 del mismo precepto legal» ‘(cn el
caso en cuestion no se cumplia el primer presupuesto, luego «no habra lugar
a analizar la concurrencia del segundon).

En cuanto a la publicacién de los anuncios de subasta, el Angrc nam.
4 Madrid 14 enero 2005 (AC 2003, 2) tampoco aprecio que concurriera este
requisito. «Debe resaltarse que la expresién legal “va estu\'ie}"an public’ados
los anuncios™ lo es en plural (...). De modo que estando acreditado ntefhamc
prueba documental que, en ¢l caso de la subasta instada por La Caixa. al
menos dos de los anuncios se publicaron en sendos periédicos el 23 de sep-
tiembre v el 3 de octubre de 2004, es decir, con posterioridad al auto df"‘
declaracion del concurso, de fecha 20 de septiembre de 2004, no debe apli-
carse la excepcién a que se refiere dicho precepto legal, aunque el leI‘t'L’(iu.l'
hipotecario haya revelado ahora la existencia, adex}uis, de un .edlcm (el publi-
cado en el tablén de anuncios del juzgado) que si era anterior.»

3. Ejecucién separada cuando la administracién haya ejercitado la opcién
del art. 155.2 e incumplido después

Cuando la masa, representada por sus administradores, hava hc-cho‘ uso
de 1a facultad de atender al pago del crédito sin realizacion del bien afecto
que les atribuve el art. 155.2, deberd «satisfacer de inme:fli'fno la tc.;talic‘i‘fmd de
los plazos de amortizacién e intereses vencidos ¥ asumira }a of)hgac'm‘n de
atender los sucesivos». En caso de incumplimiento, «se realizarin los bicnes
v derechos afectos para satisfacer los créditos con privilegio real- (155.21.
Parece razonable que para llevar a cabo esta ejecucion no se deba esperar i
que termine el plazo del art. 56.1.1. LCon, pues la enajenaciép %C‘pm‘:l(lil estl
justificada ante la negligencia o falta de prevision de los administradores.

4. Iniciacién o reanudacién de ejecuciones después del periodo de paraliza-

cion

La paralizacién de la ejecucion de garantias reales establecida por la
LCon esta circunscrita a un periodo de tiempo, pero una vez superado éste
el acreedor puede instar la ejecucién separada de los bienes que garantizan
su crédito. Por lo tanto, de los arts. 56.1.1 v 57.3 LCon se puede deducir que
en el plazo maximo de un afio desde l1a declaracion de concurso puede ocu-
rir una de estas cuatro cosas: a) No se abre la liquidacién ni se aprueba el
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convenio en un plazo de un ano desde la declaracion de concursor el acree-
dor puede instar o reiniciar la ejecucion separada: b) Se aprueba un conve-
nio «cuvo contenido no afectes al ¢jercicio del derecho del acreedor: cabe
iniciar o reanudar la ¢jecucion separada: ¢} Se aprueba un convenio cuvo
contenido afecta al ejercicio del derecho del acreedor: no puede producirse
la ejecucion separada; d) Se abre la fase de liquidacion: no cabe iniciar nue-
vas gjecuciones separadas, pero si reanudar las que estuvieran intervumpidas.

La cuestion aqui es entender cuindo ¢l contenido de un convenio afecta
al derecho del acreedor con garantia real. Yla Exp. Motivos indica expresiva-
mente que:

«Nawralmente, los créditos con garantia real gozan en ¢l concurso de
privilegio especial v el convenio sélo les afectar si su tlar firma la propucesta,
vota a su favor o se adhiere a ella o al convenio aprobado. De no estar afecta-
dos por un convenio, los créditos con privilegio especial se pagardn con cargo
a los hienes y derechos sobre los que recaiga fa garantian.

Por lo tanto, el acreedor con garantia real «estd afectado por cl conve-
nio» (es decir, esta vinculado, ve su crédito sustituido por el que resulta de los
términos del convenio) Gnicamente cuando se ha incorporado a él votando a
tavor o adhiriéndose (expresamente en cuanto a sus créditos con garanta
real, si tuviera también otros), v solo entonces (arts. 1232, 134.2v 136 LCon).
Luego el acreedor podri iniciar o reanudar la ejecucion en los términos de

este apartado siempre que no se incorpore al convenio, pero no podra en
cas0 contrario.

Una vez abierta la fase de liquidacion, los acreedores cuva ejecucion fue
paralizada por la declaracién del concurso (pero sélo ellos) pueden solicitar
al Juez del concurso la reanudacion de su ejecucion, que se tramitard como
picza separada de la ejecucién colectiva (art. 57.3 LCon). El resto de los
acreedores «perderdn el derecho de hacerlo en procedimiento separado»
art. 57.3 LCon) v tendran que esperar a que ¢l hien sobre el que recae su
derecho se enajene de acuerdo con el plan de liquidacion (arts, 148 v 149
LCon) para obtener de su producto la satisfaccion que les corresponda segiin
el orden que les atribuye su privilegio especial sobre el bien (arts. 90 v 155
[.Con). Parece un modo de privilegiar al ejecntante madrugador, pero puede
generar entre los acreedores de un deudor que amenaza incurrir en un con-
curso que terminard en liquidacién una «carrera por la ejecucion separada»
antes de la declaracion de concurso, carrera que puede no ser beneficiosa
para el conjunto de intereses en juego.
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VIL. Tramitacién de la paralizacién y de las ejecuciones separadas continua-
das, iniciadas o reanudadas

A) Desde el momento en que tiene lugar la declaracién de concurso,
el Juez que entiende de éste es el Gnico competente para la ejecucion de
bienes v derechos del concursado (arts. 8.37 LCon y 86 ter.1.1¥ v 3* LOPJ,
este tltimo redactado segn el art. 2.7 LO 8/2003). El mismo decretara la
acumulacién de procesos (art. 98.1.17 LECiv, que desde la modificacion reali-
zada por la disp. final 3*.3 LCon ya no excepciona la ejecuciéon de garantias
reales), que «debe solicitarse ante el tribunal que conozca del proceso univer-
sal, v hacerse siempre, con independencia de cudles sean mads antiguos, al
proceso universal» (art. 98.2 LECiv).

Por lo tanto, parece que cualquier Juez que tramite una demanda contra
bienes o derechos de un concursado debera «no iniciarla» (arts. 35.1.1 y
56.1.1 LCon) desde el momento mismo en que le es presentada, o suspen-
derla «en ¢l estado en que se halle en cuanto le sea notificado que el gjecu-
tado se encuentra en situacion» concursal (art. 568 LECiv, modificado por
disp. final 3*.7 LCon; 55.2 LCon), v en cualquier caso acumular su proceso
al concursal (art. 98.1.1° y 98.2 LECiv). Todo ello bajo la sancién de nulidad
de pleno derecho (art. 55.3 L.Con).

B) La actuacién paralizadora o denegadora del Juez de la ¢jecucion
singular debe dejar un margen de actuacion al ejecutante que solicite la
ejecucion continuada (art. 56.2 LCon). Si el Juez de la ejecucion singular
considera que se cumplen los requisitos (va se han publicado los anuncios
de subasta v el ejecutante acredita que los bienes no son necesarios para
la continuidad de la actividad productiva del deudor), debe admitir que la
ejecucion continte,

Lo que no aclara la LCon es ante qué Juez debe realizarse la continua-
cién de la ejecucion®’. Parece que la tendencia de los Juzgados de lo Mercan-
til estd siendo reconocer que la competencia para la ejecucion separada de
bienes no afectos permitida por el art. 56 LCon corresponde a los jueces
civiles (AJMerc nim. 1 Alicante 23 febrero 2006 [Auto 95/2006], AJMerc

21. Desde luego, las reglas de competencia v el espiritu de concentracion de todos los
poderes concursales en manos del Juez del concurso que informa toda la Ley Con-
cursal permiten claramente que el Juez de la gjecucién singular proceda a la acumu-
lacién de sus autos a los del concurso (art. 98 LECiv). Pero también puede defen-
derse que sca el Juez civil de la ejecucién singular el que continte con la gjecucion
por los mismos motivos que Hevan al legislador a regular este supuesto: porque
no tendria mucho sentido paralizar ni acumular al concurso una ejecucioén que se
encuentra va tan avanzada v cuvo objeto no es significativo para la continuidad de
fa actividad productiva del concursado.
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Barcelona 24 mayo 2006 [AC 2006, 1217]). En palabras del segundo de los
Autos citados, «el Juez del concurso solo debe conocer de la ejecucion de
garantias reales sobre bienes afectos a la actividad empresarial o profesional
del deudor 0 a una unidad productiva». En consecuencia. en los menciona-
dos Autos el Juez Mercantil se declard incompetente v desestimé la demanda.
Los argumentos invocados para llegar a esta conclusion son la misma autori-
zacién de la ejecucion separada de bienes no afectos, indicadora de que
«respecto a ellos no se querfa con igual intensidad el principio de atraccion
del Juez del concurso» (AJMerc nam. 1 Alicante 23 febrero 2006 [Auto 95/
2006] v AJMerc num. 1 Alicante 29 septiembre 2006 {JUR 2007, 388721);
el art. 57.1 LCon « contrario sensu; la inconveniencia para ¢l acreedor del
procedimiento de incidente concursal (192.1.] LCon): v la proteccion del
mercado del crédito.

nim. | Alicante 29 septiembre 2006 [JUR 2007, 38872] v A]Merc nam, 2

En cualquier caso, sera conveniente que ¢l Juez ¢jecutante comunique
al Juez del concurso esta circunstancia v que a su entender concurren los
requisitos exigidos por el art. 56.2 LCon. Si ¢l Juez del concurso entiende
que no se cumplen y por tanto no procede Ja continuacion de la ejecucion,
podra exigir la suspension v reclamar los autos para si. v nos encontraremos
ante un conflicto de competencia que debe resolverse de acuerdo con la
reglas generales de la LECiv.

() El Registro de la Propiedad es el modo mas adecuado para que el
Juez que entiende de un concurso y el que entiende de la ejecucion singular
de un bien inmueble del concursado tengan noticia de la existencia de sus
respectivos procedimientos.

Si la ejecucion singular es anterior al concurso, debe constar registral-
mente desde el momento en que el regisuador expide la certificacion de
dominio v cargas (arts. 636.1 v 688.1 LECiv) v hace constar mediante nota
marginal esta circunstancia v la existencia de un procedimiento ejecutivo
{arts. 656.2 v 688.2 LECiv).

En cuanto a la constancia registral del concurso, una vez se ha producido
la deciaracion el deudor debe poner a disposicion de los administradores los
documentos correspondientes (art. 45.1 LCon), v éstos solicitarin la anota-
cién preventiva del concurso en los registros que correspondan a los bienes
inmuebles del concursado (art. 24.4 LCon). De todas formas, parece conve-
niente que el registrador no sélo haga constar la declaracion de concurso en
los bienes que se indiquen en el mandamiento, sino en todos los que figuren
a nombre del concursado e incluso en los que éste pueda inscribir posterior-
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mente (clr. arts. 24.4 v 76 LCon)*. Desde ese momento no se podran anotar
embargos o secuestros posteriores a la declaracién concursal salvo que los
acuerde el Juez del concurso (art. 24.4 LCon), v la constancia registral del
concurso impedird que ¢l bien sea adquirido por un tercero hipotecario (cfr.
arts. 72.2, 78.2 v 137.2 LCon)*

D) Elinicio o la reanudacion de la ejecucion separada durante el con-
curso se realizardn a instancia de parte (art. 57.1 LCon)™ ante el Juez del
concurso, tanto si se trata de una ejecucién judicial como extrajudicial (art,
57.1 LCon). Serd el Juez del concurso quien decida sobre su procedencia
{art. 57.1 LCon) segiin el supuesto se ajuste o no a aquellos en que la ley
permite la ejecucion. «En su caso, acordard la tramitacion en pieza sep:f.r:cu.ia»
(art, 57.1 LCon), oramitacién que no se suspenderd «por razon de las vicisitu-
des del concurso» (art. 37.2 LCon). Como va se indicé en su lugar, cuando
se hava abierto la fase de liquidacion sélo se admitird la reanudacién de
ejccuéioncs paralizadas, no la apertura de otras nuevas (art. 57.3 LCon).

Seccion 3% D LosS EFECTOS SOBRE LOS CREDITOS EN PARTICULAR

Articulo 58. Prohibicion de compensacion.

Sin perjuicio de lo previsto en ol articulo 205, declarado el concurso. no
procederd la compensacion de los eréditos y deudas del concursado, pero produ-
cird sus efectos la compensaciin cuyos requisitos hubievan existido con anleriori-
dad « la declaracion.

En case de controversia en cuanio a este exiremo, ésta se resolverd a lrauves
de los cauces del incidente concursal.

Comentario™

I. Planteamiento

£l estudio del watamiento de la compensacién en el proceso concursal
debe partir del andlisis de esta institucion en nuestro ordenamiento. El Co-

29, Crwikl, «Aspectos registrales...», pgs. 27042703,

23, Ibid,, pg- 2708.

24, Pese a la expresion empleada por ¢l art, 57.3 («se reanudardns}, no hay duda sobre
este punto.

* Por Faustino Corpon MORENO.

=13
(=73
~I




PABLO GUTIERREZ DE CABIEDES

cién en materia de ordenacién v dictado de resoluciones. como. sobre todo,
a la posible impugnacion de tales resoluciones o actuaciones del Secretario'”,

Tras fa profunda reforma de la legislacion procesal operada por la Ley
13/2009, de 3 de noviembre, para la implantacién de la nueva Oficina judi-
cial, las resoluciones del Secretario judicial en el concurso pueden ser impug-
nadas mediante el recurso de reposicion, cuando se interpone ante el Secre-
tario judicial que dicté la resoluciéon impugnada, para la reconsideracién de
su decisién por €l mismo; o bien mediante el recurso de revision, cuando se
trata de que sea el Juez o Tribunal quien decida la cuestién. Y es que debe
tenerse en cuenta al respecto la nueva redaccién dada por la Ley 13/2009
primeramente al art. 197.1 LCon, en el que se inserta una especifica mencién
a los recursos contra las resoluciones dictadas por el Secretario judicial en el
concurso, haciendo al respecto una remisién en bloque a que serin los mis-
mos recursos que prevé la Lev de Enjuiciamiento Civil, v sustanciados en la
forma e¢n ella dispuesta.

El recurso de reposicion, de acuerdo con la nueva redaccion dada al art.
451.1 LECiv por la Ley 13/2009, se interpondrd contra las diligencias de
ordenacion y decretos no definitivos ante el Secretario judicial que dicté la
resolucién recurrida (careciendo de efectos suspensivos: art. 451.3) v serd
resuclto por ¢l mismo, excepto en los casos en que la Lev prevea recurso
directo de revision. Contra la resolucion por decreto del recurso de reposi-
cién por el Secretario no cabrd recurso, sin perjuicio de la posible reproduc-
cién de la cuestién al recurrir, si fuere procedente, la resolucion definitiva'

El directo recurso de yewision cabri contra los decretos por los que se
ponga fin al procedimiento o impidan su continuacion, o conira los decretos
en aquellos casos en que expresamente se¢ preved. careciendo igualmente
de efectos suspensivos «sin que. en ninglGn caso. proceda actuar en sentido
contrario a lo que se hubiese resueltos, de conformidad con lo dispuesto por
el nuevo art. 454 bis. 1, parrafos IT v 1T LECiv.

15. Asi lo entendiamos también en la primera edicién a los Comentarios de esta Lev,
respecio de esta disposicién. Si bien ponia de manifiesto que habia de entenderse
la posibilidad de interponer ¢l recurso de reposicién, pero «en este caso, natral
mente, no “interpuesto ante el mismo tribunal que dicté la resolucién recurridar
[como se decia en la regulacion ahora derogada en 2009], que no es tal. sino ante
el Juez del concurso». Vid, «Comentario a la disp. final 6%, cit.,, pg. 1481.

16. Dispone el art. 454 his 1 LECiv que esta reproduccion se efectuara. necesariamente.
en Ia primera audiencia ante el Tribunal tras la toma de la decisién v. si no fuera

Disp. final 7% Reforma de la Lex Hipoteraria

Disposicion final séptima. Reforma de la Ley Hipotecaria.

El parrafo séptimo del articulo 127 de la Ley Hipotecaria, de 8 de frlrero
de 1946, queda redactado de la forma siguienie:

«Serd Juez o wibunal competente para conocer del procedimicnio ¢l
gue lo fuera respecto del deudor. No se suspenderd en ningan caso el pro-
cedimiento gjecutivo por las reclamaciones de un tercero, si no estuvicren
fundadas en un titulo anteriormente inscrito. ni por la muerte del deudor
o del tercer poseedor. En caso de concurso regird lo establecida en o Ley
Concursal».

Concordancias: Arvts. 53.4, 56, 57 LCon. Arts. 98.L.2°11 (modificado por disp. {inal
343 LCon) v 568 (modificado por disp. final 3°.7 L.Con) LECiv.

Comentario™

La reforma Hevada a cabo por la disp. final 7! LCon consiste en suprimir
el tltimo inciso del parrafo VII del art. 127 LH (que basta ahora decia: «no
se suspenderi en ningtin caso el procedimiento... ni por la declaracian de quie-
bra, ni por el concurso de acreedores de cualquiera de etlos+) v sustitwirlo por una
remision genérica: «<En caso de concurso regird lo establecido en la Lev Con-
cursal». Forma parte, por tanto, del amplio nimero de disposiciones finales
destinadas a evitar una doble regulacion gque pueda provocar conflicio de
leves o incoherencia v, como en los demads casos, el legislador ha optado por
remitir directamente a la Ley Concursal.

Parece claro que con esta supresion se pretende evitar que alguien
pueda ampararse en la LH para excluirla de la paralizacion de la ¢jecucion
de garantias reales regulada en el art. 56 LCon. La supresion del inciso men-
cionado no significa que hava desaparecido la ejecucion separada ex jwere ¢re
diti del acreedor hipotecario, sino que ésta: a) ha cambiado de fundamento
legal (va no es el art. 132 LH, modificado por la disp. adic. 9%.7" LECiv
2000, ni este 127.VII LH, modificado por la Disposicién final que se osti
comentando, sino el mismo art. 56 LCon). v b} queda sometida « las limita-
ciones materiales o temporales del art. 56 LCon.

posible por el estado de los autos, se podri solicitar antes de que se dicte la resolu-
cidn definitiva para que se solvente en elli

*  Por Javier FAJARDO FERNANDEZ.
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Disposicion final octava. Reforma de la Ley de Hipoteca Mobiliaria
y Prenda sin Desplazamiento.

La Ley de Hipoteca Mobiliavia ¥ Prende sin Desplazamiento de Posesidn,
de 16 de diciembre de 1954, queda modificada en los tevminas siguiontes:

L. El pdrrafo segundo del artienlo 1) queda redactado de la forme si-
quiente:
«En caso de concurso. la preferencin y prelacion del acreedor hipoteca-
rio o pignoraticio se regicin por lo estiblecido en la Lev Concursals,
2. El articulo 66 queda redactado de la forma siguiente:
«No obstante lo establecido en ¢l pirvafo primero delarticulo 1 sevin
satisfechos con prelacién al crédito pignoraticio:
1* Los créditos debidmentie justificados por semillas, gasios de cul-
tivo v recoleccion de las cosechas o frutos.
2*  Los de alquileres o rentas de los uliimos doce meses de Ta finea en
que se produjeren, almacenaren o depositaren los bienes pignorados.

En caso de concurso. se estani a lo dispuesio en la Lev Concursal «.
Concordanctas: Art. 1922.6 v 7¢ CC. Arts. 84, 90, 91 v 92 [.Con,
Comentario*

El parrafo 11 del art. 10 LHMPSD establecia en su redaccién original el
derecho de separacion del acreedor hipotecario o pignoraticio. Con la nueva
redaccion, que se limita a remitir a la Lev Concursal. parece que ese derecho
ha desaparecido por contradictorio con los arts. 49, 76 v 80.1 LCon.

Con la nueva redaccion, el art. 66 LHMPSD establece una doble regula-
cién, segin se esté ante una reclamacion singular o en situacion concursal
del deudor. Para el primer caso se consenvan intactos los parrafos 1% v 2¢ de
la redaccion anterior, que a su vez recogen la preferencia de los eréditos por
semillas v gastos de cultivo v de rentas por almacenaje reconocidos en los
nams. 6% v 7¢ del art. 1922 CC.

Para ¢l caso de concurso del deudor, la LCon anade un tltimo pdrrafo
que se remite a la legislacién concursal. Pero qué signifique esto no estd del
todo claro. Si el crédito ha nacido antes del concurso, estd claro que ha
nacido v estd protegido por la garantia real legal ticita de los arts. 66 1¢ v 2°
LHMPSD (o 1922.6* y 7* CC). También parece claro que, cuando se pro-
duzca la declaracion de concurso, se debe aplicar a la ejecucién del derecho
real que protege este crédito la paralizacion del art. 56.1 LCon. Lo que no
resulta tan claro es en qué orden debe colocarse al acreedor por semillas o

*  Por Javier FAJARDO FERNANDEZ.
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Disp. final 9* Reforma de la l.ey de Hipoteca Naval

por almacenaje dentro del establecido por los arts. 84, 90, 91 v 92 LCon.
Quizi la respuesta mds sencilla sea considerar que estan incluidos en el con-
cepto «créditos refaccionarios» del art. 90.1.3%, pues, efectivamente, los su-
puestos del art. 1922 CC tienen su origen en la misma ratio del crédito refac-
cionario entendido en sentido amplio.

Disposicién final novena. Reforma de la Ley de Hipoteca Naval.

La Ley de 21 agosto 1893, de Hipoteca Naval, queda modificada en los
{(frminos siguienies:

1. Se anade un nuevo pidarrafo al final del articulo 31, como pdrrafo
segundo, con la siguiente redaccion:

«Por excepcion, si en caso de concurso no se hubiere ejercitado el
derecho de separacién del buque conforme a lo previsto en la Lev Concur-
sal, la clasificacion v graduacion de créditos se regird por lo establecido en
ellas.

2. Se aiade un nueve pdrrafo al final del articulo 32, como pérrafo
segundn, con lo siguiente redaccion:

«Por excepcion, st en caso de concurso no se hubiere ejercitado el
derecho de separacion del buque conforme a lo previsto en la Lev Coneur-
sal. Ia clasificacion v graduacion de créditos se regird por lo establecido en
ellax,

Comentario™

Como se ha visto al comentar el art. 76.3 LCon, la nueva Ley concursal
mantiene el privilegio de ejecucién separada de los privilegios maritimos,
algo légico porque no s6lo en la legislacién nacional sino, sobre todo, en la
internacional existen toda una serie de privilegios maritimos especiales con
un breve plazo de ejercicio, para los que resultaria contraproducente orde-
nar la suspensién o paralizacion. La Ley de Hipoteca Naval parte de esa
posibilidad de ejecucion separada, v establece a partir de la reforma que
comentamos las consecuencias de no haber ejercitado tal derecho en el caso
de concurso del deudor.

En este supuesto la Ley concursal establece que la clasificacion y gradua-
cién de créditos se regiran por lo establecido en ella, y no por las reglas
propias de la hipoteca naval o de los privilegios maritimos del Cédigo de
comercio (wid. art. 580 CCom, también reformado en este mismo sentido

*  Por Eduardo VALPUESTA GASTAMINZA.
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