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ExTRACTO

Los derechos de los acreedores hipotecarios no pueden verse desprotegidos en el concurso
de acreedores por el hecho de que no hayan verificado el uso de su derecho al ejercicio de la
ejecucion separada, pues en el plan de liquidacion, si hay un tercero que adquiere el bien con
la carga, lo hara con subsistencia del gravamen, conforme al apartado 3 del articulo 155 de la
Ley Concursal (LC), por lo que no cabe acordar la cancelacién de la carga hipotecaria. El plan
de liquidacién puede prever una forma especial de realizacién o enajenaciéon de los activos del
deudor, alternativa o complementaria a las previstas con caracter general y subsidiario en el ar-
ticulo 149 de la LC, pero no puede obviar los derechos del acreedor hipotecario en el concurso
regulados legalmente, en este caso, en el articulo 155 de la LC.
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ACCOMPLISHMENT OF A BUILDING MORTGAGED IN THE
PLAN OF LIQUIDATION OF THE CREDITORS' CONTEST:
ACCOMPLISHMENT WITH SUBROGATION OF THE BUYER IN
THE MORTGAGE LOADS

ABSTRACT

The rights of the mortgage creditors cannot turn unprotected in the creditors' contest for the
fact that they have not checked the use of his right to the exercise of the separated execution, so
in the plan of liquidation, if there is a third party that acquires the wealth assets with the load,
it will do it with subsistence of the charge, in conformity with the paragraph 3 of the art. 155 of
the Law Concursal (LC), for what it is not necessary to remind the cancellation of the mortgage
load. The plan of liquidation can foresee a special form of accomplishment or alienation of the
assets of the debtor, alternative or complementary to the foreseen ones with general and subsi-
diary character in the art. 149 LC, but it cannot obviate the rights of the mortgage creditor in the
contest regulated legally, in this case, in the art. 155 LC.
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ENUNCIADO

La fase de liquidacion del concurso de acreedores de AAA, SA se abrio por Auto de 5 de
junio de 2009. El 16 de junio de 2009, la administracion concursal present6 un plan de liquidacion,
en el que se proponia la enajenacion conjunta de la empresa titularidad de la concursada, que in-
cluia un inmueble (la finca NUMOO03 del Registro de la Propiedad de Bilbao) que estaba gravado
con una hipoteca a favor de tres acreedores concursales (Banco Bilbao Vizcaya Argentaria, SA,
Caja de Ahorros del Mediterraneo y Banco Espaiiol de Crédito, SA). El plan preveia el pago de
los créditos con privilegio especial con cargo a estos bienes y derechos afectos.

Cumplido el tramite de audiencias, el plan fue aprobado por Auto de 16 de julio de 2009.
La unica oferta de compra que se present6 fue la de la entidad BBB, SA, en la que se preveia: el
pago integro del importe de los créditos definitivamente reconocidos como «con privilegio espe-
cial» en el procedimiento del concurso, de la siguiente forma: en 102 mensualidades sucesivas e
iguales, empezando desde la adjudicacion, los créditos hipotecarios que gravan la finca NUM003
del Registro de la Propiedad de Bilbao, de forma que quedan extinguidos totalmente en la misma
fecha prevista en la escritura del préstamo.

Esta oferta fue puesta en conocimiento de todas las partes personadas, el 15 de septiembre de
2009. La Administracion concursal interes6 la aprobacion de la oferta presentada, y de nuevo se dio
traslado a las partes personadas, el 7 de octubre de 2009. Por Auto de 29 de octubre de 2009, se aprobo
judicialmente la transmision de todos los bienes de la concursada de acuerdo a la oferta presentada.

La compraventa se formaliz6 mediante escritura publica notarial de 24 de noviembre de 2009,
en cuya Estipulacion «Segunday se hacia constar que la compradora BBB asumia: «El pago integro
de los créditos definitivamente reconocidos como "con privilegio especial” en el procedimiento
en concurso de la siguiente forma: en ciento dos mensualidades sucesivas e iguales, empezando
desde la adjudicacion, se haran efectivos los créditos hipotecarios que gravan la finca registral
NUMO03 del Registro de la Propiedad de Sarria de forma que queden extinguidos totalmente en
la misma fecha prevista en la escritura de préstamoy». Asimismo, al final de dicha estipulacion,
se disponia que: «La sociedad BBB, SA no asume ni se subroga en ningtin otro compromiso que
no sean los resefiados anteriormente reconocidos. Con el cumplimiento de todas las cantidades
anteriormente resefiadas, quedaran liquidados y cancelados todos los créditos hipotecarios ante-
riormente relacionados asi como todas las cargas registralesy.

La compradora BBB solicit6 que, tras la adjudicacion de los activos de la concursada y, como
efecto consiguiente a lo acordado en el plan de liquidacion, el juzgado acordara la cancelacion de
la hipoteca que gravaba la finca NUMO0O03 del Registro de la Propiedad de Bilbao.

(Puede acordarse esta cancelacion?
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Cuestiones planteadas:

1. Derecho del tercer adquirente a la cancelacion de las cargas hipotecarias al escri-
turarse la adquisicion de la finca en el plan de liquidaciéon concursal.

2. Proteccion de los derechos del acreedor hipotecario en la operacion de adquisicion
con subrogacion.

SOLUCION

Dice el articulo 155.3 de la Ley Concursal (LC) que, cuando haya de procederse dentro del
concurso, incluso antes de la fase de liquidacion, a la enajenacion de bienes y derechos afectos
a créditos con privilegio especial, el juez, a solicitud de la administracion concursal y previa au-
diencia de los interesados, podra autorizarla con subsistencia del gravamen y con subrogacion
del adquirente en la obligacion del deudor, que quedara excluida de la masa pasiva. De no auto-
rizarla en estos términos, el precio obtenido en la enajenacion se destinara al pago del crédito con
privilegio especial y, de quedar remanente, al pago de los demas créditos.

Aplicando este precepto, que es el que subyace en nuestro caso, cabria plantearse una res-
puesta positiva a la cuestion planteada con la siguiente argumentacion: los tres bancos acreedores
con privilegio especial no solo perdieron desde la apertura de la fase de liquidacion la posibilidad
de ejecutar la ejecucion separada, sino que también al no haber salvado en los tramites de alega-
ciones que le fueron concedidos (tanto del plan de liquidacion como de la oferta) la permanencia,
via subrogacion de la carga, perdieron el derecho a mantenerla.

Sin embargo, la cuestion no es tan aparentemente sencilla pues existe una clara vulneracion
del articulo 155 de la LC, que hemos transcrito, relativo al pago de los créditos con privilegio
especial, que opera al margen de que exista o no plan de liquidaciéon. Observemos atentamente
pues que no existe disposicion legal alguna que establezca que la pérdida de la oportunidad de
ejercitar la accion hipotecaria separada determine la pérdida del privilegio especial derivado de
la hipoteca. El hecho de no haber ejercitado la ejecucion de la accion hipotecaria separadamente
no desprotege al acreedor con garantia real.

Ademas, ni el plan de liquidacion ni la oferta preveian la cancelacion de la garantia real de
un préstamo concedido por tres entidades financieras, sobre uno de los bienes que se transmitian.
La entidad BBB adquirente asumio y se subrog6 en el préstamo hipotecario que, mientras no se
restituyera, sigue garantizado con la hipoteca.

Nuestra respuesta negativa a la posibilidad de levantar la carga hipotecaria se funda en la
infraccion de los apartados 1 y 3 del articulo 155 de la LC, relativos al pago de los créditos con
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privilegio especial, en relacion con los articulos 148 y 90.1.1 de la LC. La aplicacion del plan de
liquidacion no puede hacerse ignorando que en todo caso el pago de los créditos con privilegio
especial debe hacerse con cargo a los bienes afectos, ni puede interpretarse erroneamente el con-
tenido del plan de liquidacion, asi como la oferta y la escritura de compraventa, sin que se pueda
concluir que se previo el levantamiento de la garantia real, cuando no fue asi ni podia serlo a la
vista de la normativa aplicable.

Los titulares de un crédito garantizado con una hipoteca, en el caso de que su deudor sea de-
clarado en concurso de acreedores, gozan de la condicion de acreedores con privilegio especial,
conforme al articulo 90.1 de la LC. Esta consideracion no impide que, con las limitaciones del
articulo 56 de la LC para los casos en que el bien gravado esté afecto a la actividad empresarial o
profesional del deudor, pueda instarse la ejecucion de la hipoteca. En cualquier caso, el apartado
3 del articulo 57 de la LC prevé que «abierta la fase de liquidacion, los acreedores que antes de
la declaracion de concurso no hubieran ejercitado estas acciones —de ejecucion separada— perde-
ran el derecho a hacerlo en procedimiento separadoy.

Esto supone que la realizacion del bien se hara dentro de la liquidacion, ya sea en el marco
de un plan de liquidacion aprobado con sujecion a las reglas contenidas en el articulo 148 de la
LC, ya sea siguiendo las reglas legales del articulo 149 de la LC. De este modo, si se opta por la
realizacion del bien hipotecado, aisladamente o con otros activos del deudor, con lo obtenido (el
precio alcanzado con la realizacion o venta del bien, si se enajeno aisladamente, o la parte pro-
porcional del precio obtenido por la realizacion del conjunto de activos, que corresponda al bien
hipotecado, cuando se haya enajenado junto con otros bienes) debera pagarse el crédito garan-
tizado con la hipoteca (art. 155.1 de la LC), y esta realizacion dara lugar a la cancelacion de la
carga. Sin perjuicio de la parte del crédito hipotecario no satisfecho con lo obtenido por la reali-
zacion del bien hipotecado, continuara reconocido dentro de la masa pasiva del concurso, con la
calificacion que corresponda.

Pero si se opta, como en el caso objeto del caso, por la realizacion del bien hipotecado junto
con otros activos, con la subrogacion del adquirente en los tres créditos garantizados con la hi-
poteca, que quedan excluidos de la masa pasiva, entonces debe entenderse que se hizo «con sub-
sistencia del gravameny, conforme al apartado 3 del articulo 155 de la LC, por lo que no cabe
acordar su cancelacion. El plan de liquidacion puede prever una forma especial de realizacion o
enajenacion de los activos del deudor, alternativa o complementaria a las previstas con caracter
general y subsidiario en el articulo 149 de la LC, pero no puede obviar los derechos del acree-
dor hipotecario en el concurso regulados legalmente, en este caso, en el articulo 155 de la LC.

El plan de liquidacion hubiera podido prever el levantamiento de la carga hipotecaria si con
la venta del bien gravado se hubiera abonado, hasta donde se pudiera, el crédito garantizado, sa-
biendo que el resto de crédito no satisfecho permaneceria reconocido en la masa pasiva del con-
curso, con la clasificacion que pudiera corresponderle. Pero si el plan de liquidacion opta por la
venta del bien con subrogacion del adquirente en la deuda garantizada con la hipoteca, y por lo
tanto con la exclusion del crédito de la masa pasiva, en ese caso, el plan no puede impedir la sub-
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sistencia de la carga, que continuara garantizando el pago del crédito hipotecario, esta vez por
parte del adquirente del bien que se subroga en la deuda.

En nuestro caso, ni el plan de liquidacion, al autorizar la venta del bien hipotecado con
asuncion de deuda, preveia la cancelacion del gravamen, ni podia hacerlo, razén por la cual la
respuesta positiva hacia la posibilidad de cancelacion de la carga infringiria el articulo 155 de la
LC, en el sentido antes expuesto.

Sentencias, autos y disposiciones consultadas:

* Ley 22/2003 (Concursal), arts. 57.3, 90.1.1.°, 148, 149 y 155.
» Sentencia del Juzgado de lo Mercantil n.° 2 de Lugo, de 18 de noviembre de 2010.
* SAP de Lugo de 29 de abril de 2011.
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