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Juzgado de lo Mercantil N°.. 1 de A Coruña, Auto de 29 Nov. 2011, proc. 
42/2011 

 
Ponente: González-Carrero Fojón, Pablo Sócrates. 

Nº de PROCEDIMIENTO: 42/2011 

Jurisdicción: CIVIL 

Diario La Ley, Nº 7948, Sección Jurisprudencia, 22 Oct. 2012, Editorial LA LEY 

LA LEY 310025/2011 

Denegación de la ejecución hipotecaria de la concursada por la vía del art. 579 LEC. 

Cabecera 

EJECUCIÓN HIPOTECARIA. El acreedor hipotecario de la concursada que, tras el periodo legal de 
espera, ha iniciado la ejecución de su garantía, no tiene derecho a continuarla hasta el cobro 
íntegro de su crédito utilizando, por ser el producto de los bienes subastados insuficiente para 

cubrir el crédito, la vía del art. 579 LEC. Lo contrario sería tanto como conferirle un crédito con 
privilegio general para el cobro del déficit que ni le ha sido reconocido ni ningún amparo tiene 
en los supuestos del art. 91 LC. El tratamiento concursal que el déficit debe recibir es el propio 

de los créditos ordinarios (en cuanto al principal) y el de los subordinados del art. 92.3.º (en 
cuanto a los intereses devengados hasta la declaración del concurso, que la garantía no ha 
cubierto), para ser pagados uno y otro conforme al convenio, bien entendido que la cuota de 

pago determinada por las esperas y las quitas del convenio se habrá de calcular sobre el déficit 
y no sobre el total del crédito hipotecario inicialmente impagado. 

Resumen de antecedentes y Sentido del fallo 

El Juzgado de lo Mercantil revoca el auto impugnado que accedió a lo solicitado por el acreedor 
ejecutante y, de conformidad con lo dispuesto en el art. 579 LEC, dispuso la continuación de la 
ejecución despachada hasta hacer íntegro pago del crédito de la ejecutante. 
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1º.-  El auto dictado el pasado día tres de octubre de 2011 accedió a lo solicitado por el 
procurador don Ramón de Uña Piñeiro en nombre y representación de CAJA DE AHORROS Y 

MONTE DE PIEDAD DE ZARAGOZA, ARAGÓN Y LA RIOJA (IBERCAJA), acreedor ejecutante en los 
presentes autos de ejecución hipotecaria Nº. 42/2011 y, en consecuencia, de conformidad con 
lo dispuesto en el artículo 579 de la LEC , dispuso la continuación de la ejecución despachada 

hasta hacer íntegro pago del crédito de la ejecutante, con el previo embargo en su caso de los 
bienes y derechos de la ejecutada que sean necesarios para cubrir la diferencia entre lo 
percibido y lo pendiente de percibir.  

2º.-  Contra dicho auto interpuso recurso de reposición la representación de la deudora en 
concurso ejecutada que fue admitido a trámite por diligencia del secretario de fecha 21 de 
octubre, con traslado a la ejecutante que presentó escrito de impugnación dentro de plazo legal, 
interesando la confirmación de la resolución impugnada.  

RAZONAMIENTOS JURIDICOS 

 

1º.-  La solución del auto ahora impugnado pretende guardar coherencia con un 
pronunciamiento anterior del Juzgado -el contenido en la Sentencia aprobatoria del convenio, de 
11 de marzo de 2011-, sobre una delicada cuestión que, es preciso reconocerlo, no tiene en 

nuestra Ley concursal una respuesta o indicación directa.  

La resolución impugnada ha concluido que, puesto que los créditos de los 
acreedores privilegiados que no hubiesen votado a favor del convenio no quedan 

extinguidos en la parte a que alcance la quita, ni aplazados en su exigibilidad por el 
tiempo de espera ni, en general, afectados por el contenido del convenio (artículo 

136 LC, a contrario sensu), y puesto que los acreedores privilegiados sólo quedan 
vinculados al contenido del convenio si hubiesen votado a favor de la propuesta o si 

su firma o adhesión a aquélla se hubiese computado como voto favorable (Art. 134. 

2 LC), nada debe impedir que el acreedor hipotecario que, tras el periodo legal de 
espera, ha iniciado una ejecución de su garantía conforme al artículo 57 LC -en este 

caso ante el juez del concurso, en pieza separada acomodada a las normas que, 
para la ejecución hipotecaria, establece la LEC- pueda continuarla hasta el cobro 

íntegro de su crédito utilizando, por ser el producto de los bienes subastados 
insuficiente para cubrir el crédito, la vía del  artículo 579 de la LEC .  

2º.-  Tras la reforma operada por la  Ley 38/2011 hay ya en la Ley concursal al 

menos una indicación que revela que la solución del auto impugnado no es la 
correcta, puesto que la Ley presupone que el crédito con privilegio especial, en la 

parte no cubierta con el producto de la realización el bien afecto, o bien no conserva 
la misma clasificación originaria o bien debe recibir el tratamiento correspondiente a 

la clasificación que se le asignaría de no existir -porque de hecho ya no existe- la 
garantía.  

Así se deduce del nuevo artículo 155. 4 de la LC que, al regular la realización en 
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cualquier estado del concurso de los bienes y derechos afectos a créditos con 
privilegio especial, permite que el juez autorice la venta o la cesión en pago o para 

el pago al acreedor privilegiado o a la persona que él designe, siempre que con ello 
quede completamente satisfecho el privilegio especial o, en su caso, quede el resto 

del crédito reconocido dentro del concurso con la calificación que corresponda.  

El nuevo precepto es, pese a su ubicación sistemática, aplicable a la realización en 
cualquier estado del concurso de los bienes y derechos afectos a créditos con 

privilegio especial, y por lo tanto también en caso de convenio (expresamente 
contempla que, dentro del convenio, la iniciativa parta -como es lógico- del 

acreedor con privilegio especial y no de la administración concursal, que ya habrá 
cesado conforme al artículo 133. 2 LC).  

Su último inciso - siempre que... quede el resto del crédito reconocido dentro del 
concurso con la calificación que corresponda - no tendría lógica si el titular del 
crédito con privilegio especial parcialmente satisfecho, por no alcanzar la garantía 

para cubrirlo, pudiese aspirar a ser íntegramente pagado persiguiendo en el marco 
de una ejecución hipotecaria cualesquiera otros bienes del concursado conforme al  

art. 579 LEC . El nuevo artículo 155. 4 LC parte de que se produce siempre una 

mutación en la clasificación del crédito cuando la garantía ha sido realizada y su 
producto resulta ser insuficiente para cubrirlo; no otro sentido puede tener el 

precepto cuando exige que quede el resto del crédito reconocido dentro del 
concurso con la calificación (rectius, clasificación) que corresponda.  

3º.-  Hemos de replantearnos, por lo tanto, si la solución del artículo 157. 2 LC es 

únicamente de aplicación en caso de liquidación o si igualmente se impone en caso 
de convenio, de modo que el crédito con privilegio especial en la parte no satisfecha 

con cargo a los bienes y derechos afectos se debe entender sometido a la disciplina 
que el convenio establece para los créditos ordinarios y subordinados.  

En contra de esa interpretación están, ya lo hemos indicado, los términos de los 

artículos 134 y 136 de la LC y la ubicación sistemática del artículo 157. 2 LC , que 
es precepto claramente concebido para su aplicación en sede de liquidación (y es 

cierto que no todos los artículos de la Sección 4ª del Cap. II del Título V ciñen su 
ámbito de aplicación a la fase de liquidación), puesto que ordena el pago de los 

créditos ordinarios con el producto de la realización de los bienes de la masa activa 
una vez satisfechos los créditos contra la masa y los privilegiados.  

Frente a ello, no puede dejar de reconocerse que los créditos con privilegio especial 

lo son precisamente porque pueden ser satisfechos con la realización del bien afecto 
y en la medida en que puedan resultar satisfechos con dicha realización. El 

privilegio especial se otorga en consideración a la garantía y a las posibilidades de 
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cobro que dicha garantía proporciona, según se deriva del artículo 90, de manera 
que en todo sistema concursal ha de preverse la eventualidad de que la garantía, su 

valor de realización, no baste para cubrir íntegramente el crédito garantizado. En 
este sentido, la recomendación 188 de la Guía Legislativa UNCITRAL sobre el 

Régimen de la Insolvencia (2004) establece que cuando el valor del bien gravado 
sea insuficiente para satisfacer el crédito del acreedor garantizado, éste podrá 

participar en el procedimiento como si fuera un acreedor ordinario sin garantía, 

previsión que expresamente proyecta la Guía tanto sobre la liquidación como sobre 
los casos en que el procedimiento de insolvencia se resuelva mediante un plan de 

reorganización. Nuestra Ley concursal no contiene, salvo para el caso de liquidación, 
una previsión expresa en ese sentido y no permite -al menos no expresamente- 

asignar a cada crédito más que una clasificación, de modo que el crédito del 
acreedor hipotecario es privilegiado especial en la lista de acreedores aunque las 

posibilidades de cobro mediante la realización del bien afecto sean pocas o nulas 
(por ejemplo, acreedores con segunda o tercera hipoteca sobre un inmueble cuyo 

valor de realización no bastará para cubrir el crédito garantizado con la primera, o 
titulares de garantías sobre bienes que hayan experimentado una gran 

depreciación). Ciertamente no es lógico que, en estos casos, la asignación de una 
clasificación, determinada por la existencia formal de la garantía, permita 

desconocer la realidad de las cosas y sirva para transformar un crédito con 
privilegio especial en un crédito con privilegio general, susceptible de ser 

íntegramente percibido con el producto de la realización de cualquier otro bien de la 

masa no afecto al pago de otros créditos con privilegio especial ni previamente 
separado para atender al pago de los créditos contra la masa. 

El profesor Carrasco Perera -Los Derechos de garantía en la Ley concursal, primera 
Edic., 2004, pag. 53 y 54- llama la atención acerca del hecho de no haber previsto 

la LC que el acreedor con privilegio especial es, siempre y por definición, un 

acreedor condicional por el déficit entre el valor de realización de su garantía y el 
importe de su crédito y propone, siguiendo al profesor Beltrán, que la vía adecuada 

es la de tratar estos créditos como suspensivamente condicionados del artículo 87. 
3, con lo que sus titulares quedarán provisionalmente privados de los derechos de 

adhesión, voto y cobro por el concepto de acreedor ordinario, esto es, por la parte 
del crédito -inicialmente no determinada- que finalmente quedará sin cubrir con la 

realización de la garantía. Sin dejar de reconocer que la solución propuesta impone 
una interpretación amplia del art. 87. 3 LC -son muchos, por otra parte, los 

supuestos de créditos que la práctica judicial reconoce como contingentes y que no 
encajan en una concepción estricta del crédito bajo condición suspensiva-, sirve 

desde luego para preservar la coherencia del sistema y respetar el contenido de los 
artículo 134 y 136 de la LC , al tiempo que explica por qué el acreedor garantizado 

carece de legitimación para oponerse a la aprobación judicial del convenio: no la 
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tiene porque es acreedor con privilegio especial, y en este sentido el convenio no le 
afecta, y porque sobre el déficit entre el valor de realización de su garantía y el 

importe de su crédito es un acreedor contingente, privado provisionalmente del 
derecho de voto.  

4º.-  Con lo expuesto ya es posible concluir que la interpretación que ha mantenido 
el auto impugnado desconoce la función y la naturaleza propia de los privilegios 
especiales que, como excepción positiva a la regla de la paridad, sólo se justifica 

por razón de la garantía y en la medida en que con su realización, sin afectar a 
otros bienes de la masa activa, pueda quedar su crédito satisfecho. Permitir que, 

aprobado judicialmente un convenio concursal, una ejecución hipotecaria pueda 
seguir, conforme al  artículo 579 LEC , con el embargo de otros bienes de la masa 

activa por ser insuficiente el producto de la realización de la garantía, es tanto como 

conferir al acreedor un crédito con privilegio general para el cobro del déficit -por 
todos sus componentes además, incluidos los intereses y las costas- que ni le ha 

sido reconocido ni ningún amparo tiene en los supuestos del artículo 91 de la LC . El 
tratamiento concursal que el déficit debe recibir, una vez que ha quedado 

determinado, es, por el contrario, el propio de los créditos ordinarios -en cuanto al 
principal- y el de los subordinados del artículo 92 3º - en cuanto a los intereses 

devengados hasta la declaración del concurso, que la garantía no ha cubierto-, para 
ser pagados uno y otro conforme al convenio, bien entendido que la cuota de pago 

determinada por las esperas y las quitas del convenio se habrá de calcular sobre el 
déficit (es decir, sobre la parte del crédito concursal antes contingente y ahora 

determinado) y no sobre el total del crédito hipotecario inicialmente impagado. El 
recurso debe ser, por todo ello, estimado con reposición del auto impugnado.  

En atención a lo expuesto, 

DISPONGO: 

 

Estimo el recurso de reposición interpuesto por el procurador don Javier-Carlos 
Sánchez García en nombre y representación de MARTINSA-FADESA S.A. contra el 

auto de fecha tres de octubre de 2011, que repongo y dejo sin efecto. 

En su lugar acuerdo no haber lugar a lo solicitado por el procurador don Ramón de 
Uña Piñeiro en nombre y representación de CAJA DE AHORROS Y MONTE DE 

PIEDAD DE ZARAGOZA, ARAGÓN Y LA RIOJA (IBERCAJA) en su escrito de fecha de 
registro del 24 de junio de 2011, mediante el que solicitó la continuación de la 

ejecución despachada conforme a lo establecido en el artículo 579 de la LEC , sin 
perjuicio del derecho de la acreedora hipotecaria al cobro del déficit en la forma y 

medida del convenio judicialmente aprobado.  
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Contra este auto cabe recurso de apelación ante la Audiencia Provincial, Sección 
Cuarta, que deberá interponerse en este Juzgado en el plazo de veinte días 

siguientes a su notificación, de acuerdo con lo establecido en los artículos 458 y ss. 
de la LEC . Para la admisión del recurso la parte recurrente habrá de acreditar 

documentalmente en el momento de la interposición que ha constituido el depósito 
de cincuenta euros (50 €) en la Cuenta de Consignaciones de este Juzgado.  

Así lo acuerda, manda y firma Pablo González Carreró Fojón, magistrado-juez del 
Juzgado de lo Mercantil Número Uno de A Coruña; doy fe.- 

E./ 


