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lll. OTRAS DISPOSICIONES

MINISTERIO DE JUSTICIA

3601 Resolucién de 20 de febrero de 2012, de la Direccién General de los Registros
y del Notariado, en el recurso interpuesto contra la negativa del registrador de
la propiedad de Torredembarra a expedir una certificacion de dominio y cargas
de una finca, cuyo titular habia sido declarado en concurso, y a practicar la
correspondiente nota marginal del articulo 236 b) 2° del Reglamento
Hipotecario.

En el recurso interpuesto por el notario de Torredembarra, don Ricardo Cabanas
Trejo, contra la negativa del registrador de la Propiedad de dicha localidad, don Victor
José Prado Gasco, a expedir una certificaciéon de dominio y cargas de una finca, cuyo
titular habia sido declarado en concurso, y a practicar la correspondiente nota marginal
del articulo 236 b) 2.° del Reglamento Hipotecario.

Hechos

Mediante fax enviado al Registro de la Propiedad de Torredembarra, por el notario de
aquella localidad, don Ricardo Cabanas Trejo, el dia 15 de noviembre de 2011, se solicité
la certificacion de dominio y cargas respecto de determinadas fincas. Previamente, el
citado notario habia sido requerido por el «Banco Espariol de Crédito, S.A.» para iniciar
un procedimiento de venta extrajudicial de las fincas hipotecadas, aquéllas a que se
referia el fax.

Recibido en el Registro de Torredembarra aquel fax, en el mismo dia se emitié nota
de calificacion suspensiva, del siguiente tenor: «Se solicita la expedicidon de certificacion
de dominio y cargas con su nota marginal del art. 236-b Rto. Hipotecario como
consecuencia de la iniciacion de un procedimiento de ejecucién extrajudicial sobre las
fincas indicadas, cuyo titular Promotora Begamp SL se halla su situaciéon de concurso en
virtud de auto de fecha 23/7/2010 dictado en Procedimiento de concurso voluntario
338/2010 en el Juzgado niumero 7 de Tarragona Mercantil segun consta en la Anotacién
Letra A practicada el 16/9/2010: dicha expedicion de certificacion de dominio y cargas y
su constancia por nota marginal no pueden practicarse porque tras la declaracion de
concurso: Existe una vis atractiva del Juez del Concurso respecto de toda ejecucion
judicial o extrajudicial contra el patrimonio del deudor. Por lo que no podran iniciarse
ejecuciones singulares, judiciales o extrajudiciales, ni seguirse apremios administrativos o
tributarios contra el patrimonio del deudor y las actuaciones que se hallaran en tramitacion
quedaran en suspenso desde la fecha de declaracion de concurso, sin perjuicio del
tratamiento concursal que corresponda dar a los respectivos créditos; sélo se excepciona
el supuesto en que se haya aprobado un convenio cuyo contenido no afecte al ejercicio
de este derecho con garantia real o transcurra un afo desde la declaracion de concurso
sin que se hubiera producido la apertura de la liquidacion, para que los acreedores con
garantia real sobre bienes del concursado afectos a su actividad profesional o empresarial
0 a una unidad productiva de su titularidad puedan iniciar la ejecucion o realizacién
forzosa de la garantia; o que hallandose iniciadas al tiempo de la declaracion de concurso
ya estuvieran publicados los anuncios de subasta del bien o derecho afecto y que la
ejecucion no recaiga sobre bienes o derechos necesarios para la continuidad de la
actividad profesional o empresarial. En el caso que nos ocupa no se acredita ni que los
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bienes no estén afectos a la actividad ni que el Juez del Concurso haya acordado su
tramitacion en pieza separada. Fundamentos de Derecho. I. El Principio de calificacion
registral del art. 18 y 19 LH y 99 y ss. Rto H cuyo tenor dispone que los Registradores
calificaran, bajo su responsabilidad, la legalidad de las formas extrinseca de los
documentos de toda clase; en cuya virtud se solicite la inscripcion, asi como la capacidad
de los otorgantes y la validez de los actos dispositivos contenidos en las escrituras
publicas, por lo que resulte de ellas y de los asientos del Registro. Il. El caracter
universal del concurso resulta desde el punto de vista auténtico de la propia Ley concursal
de la Exposicion de Motivos de LOPJ 8/2003 y del articulo 73.2 LH en relacién con el
articulo 142 RH y la remision de este contiene al articulo 42.5 LH sigue siendo un proceso
de ejecucion universal concentrado en un unico 6rgano judicial y que alcanza todo el
Patrimonio del deudor menos el legalmente inembargable, como resulta del articulo 76
LC, porque convoca a todos los acreedores del deudor concursado, como se desprende
del articulo 49 LC. La citada nota de universalidad del procedimiento concursal se
refuerza porque: a.—Dentro del mismo, en pieza separada, a través del incidente concursal
(articulos 192 a 196 LC), se ventilaran todas las cuestiones que se susciten durante el
concurso y no tengan sefialada en esta Ley otra tramitacién. b.—Porque dentro del mismo,
como pieza separada y por el procedimiento que corresponda, se ejecutan o siguen
actuando ejecuciones singulares judiciales o extrajudiciales sobre concretos bienes de la
masa, los cuales habran de ser sustanciados por el Juez del Concurso y no por cualquier
otro juez, que deberd abstenerse». Desde el punto de vista hermenéutico, pues la
caracteristica mas destacable de la Ley Concursal, desde el punto de vista registral, es la
intensa y correcta relacion entre el Juez del Concurso, el Registro de la Propiedad, el
Registro Mercantil y de Bienes muebles y los principios que los presiden pues ello significa
la armonizacién del procedimiento concursal con los principios de seguridad juridica y, su
variante, de seguridad del trafico Juridico (art. 9.3 CE) y con el derecho fundamental a la
tutela judicial efectiva (art. 24CE), que tienen en el Registro de la Propiedad y Mercantil y
en la calificacion registral de uno de sus instrumentos de realizacion mas importantes.
Esta armonizacion entre concurso y principios hipotecarios se lleva a cabo incorporando
a la Ley Concursal buena parte del contenido de la jurisprudencia del TS y, sobre todo, de
la doctrina de la DGRN. Desde el punto de vista historico, puesto que la Ley Concursal
viene a sustituir a los antiguos procedimientos reguladores de la insolvencia, suspension
de pagos y quiebra, que también eran procedimientos que comprendian la universalidad
del patrimonio del deudor. Con relacion al articulo 24 de la Ley Concursal afirmamos que
el Concurso produce efectos desde el momento de su declaracion judicial en relaciéon con
los articulos 8; 55; 56 y 57 de la Ley Concursal 22/2003 (...). En su virtud resuelvo
suspender la inscripcion solicitada por la concurrencia del defecto mencionado. Todo ello
sin perjuicio del derecho de los interesados de acudir a los Tribunales de Justicia para
contender y ventilar entre si sobre la validez o nulidad de los titulos calificados. Notifiquese
al interesado y al funcionario autorizante del titulo calificado en el plazo maximo de diez
dias habiles. Esta nota de calificacion (...). Se firma la siguiente en Torredembarra a 15
de noviembre de 2011. Victor J. Prado Gascé. Registrador de Torredembarra (firma
ilegible y sello del Registro)».

Contra la referida nota de calificacion, por parte del notario, don Ricardo Cabanas
Trejo, se interpuso el correspondiente recurso en base a las siguientes hechos y
fundamentos de Derecho: «Hechos: 1.° Que en fecha 15 de noviembre de 2011 he sido
requerido por la entidad Banco Espanol de Crédito SA para dar inicio a un procedimiento
de venta extrajudicial de fincas hipotecadas, con el numero provisional de expediente 2/2011.
2.° Que en esa misma fecha se solicité por fax del Registro de la Propiedad competente
la correspondiente certificacion de dominio y cargas respecto de las fincas afectadas, por
instancia de la que se acompafa copia. 3.° Que ha sido objeto de la calificacién negativa

cve: BOE-A-2012-3601



BOLETIN OFICIAL DEL ESTADO

Martes 13 de marzo de 2012 Sec. lll.

Pag. 23484

recibida por fax qué se adjunta. 4.° Que no estando de acuerdo con dicha calificacion
interpongo recurso gubernativo sobre la base de los siguientes fundamentos de Derecho:

1. El sentido de la calificacién del registrador. Como primera cuestidon conviene
precisar el sentido de la calificacion recurrida, pues el recurso se interpone contra la
negativa del Registrador a expedir una certificacion muy concreta, la del articulo 236-b
RH, que debe dar lugar a la correspondiente nota marginal prevista en dicha norma. A
pesar de ello le resulta aplicable el régimen general del articulo 228 LH, que hace remision
a los articulos 327 y 328 LH para las cuestiones en el mismo detalladas. Por razén de esa
remisién quiza no tenga mucho sentido la distincidon entre faltas subsanables y faltas
insubsanables, a su vez generadora de la suspension o denegacién de la actuacion
solicitada, pues parece que frente a una solicitud de ese tipo hay mera negativa, en todo
caso fundamentada. Sin embargo, la calificacién recurrida tiene especial interés en
destacar su caracter suspensivo, claramente evocador de una posibilidad de subsanacién.
A pesar de ello, cdmo se pueda hacer esa hipotética subsanacién es algo que no se
indica expresamente, fuera de su posible deduccién del parrafo destacado en negrilla en
los Hechos, donde dice, «en el caso que nos ocupa no se acredita ni que los bienes no
estén afectos a la actividad ni que el Juez del concurso haya acordado su tramitacién en
pieza separada». Mucho no se alcanza a comprender ese segundo inciso, pues, si el juez
del concurso hubiera acordado su tramitacién en pieza separada, habria sido con
sometimiento a su propia jurisdiccion y competencia, en cuyo caso la peticion de
certificacion tiene que venir de éste, no de un notario (v. fundamento de derecho Il.b,
después trascrito, donde el Registrador niega la intervencion de cualquier juez que no sea
el del concurso, y debemos suponer que con mayor razén aun la del notario). Ciertamente
caben otras posibles interpretaciones del poco inteligible articulo 57.1 LC, a las que
después también me referiré, pero han de asumir entonces la posibilidad de que actue el
notario bajo la supervision del juez del concurso. En todo caso, la nota de calificacion no
parece admitir esa singular delegacion del juez en el notario, de ahi que para la misma
debiera estar vedada cualquier posible actuacién por parte de este ultimo. Mas
comprensible resulta la alusion a la falta de acreditacion de que los bienes no estén
afectos a la actividad, en cuanto columbra que la constancia de la falta de afeccién
permitiria continuar con el procedimiento notarial, pero el problema es que tal posibilidad
choca con la proclama sobre la exclusiva competencia del juez del concurso, sin dar
importancia al dato de su afecciéon (fundamento de derecho Il.b, «porque dentro del
mismo, como pieza separada y por el procedimiento que corresponda, se ejecutan o
siguen actuando ejecuciones singulares judiciales o extrajudiciales sobre ciertos bienes
de la masa, los cuales habran de ser sustanciados por el Juez del Concurso y no por
cualquier otro, que debera abstenerse» [negrilla en el original y énfasis anadido]).

Si atendemos a los fundamentos de la calificacion, y por emplear la terminologia
propia de la inscripcion de los titulos, parece claro que aquélla deberia ser denegatoria,
pues ninguna posibilidad hay de expedir la certificacién a instancia de un notario con
arreglo al articulo 129 LH. Sdélo el juez del concurso puede hacerlo. En cambio, de prestar
atencion al hecho de ser suspensiva, y alguna furtiva declaracion recogida en la nota,
quiza fuera posible desbloquear el procedimiento notarial, cuando por el érgano
competente se declare que e] bien no esta afecto. Con la duda sobre cual de los dos es el
sentido exacto de la calificacion se intentara dar respuesta en este recurso a ambos.

2. Los argumentos de la calificacion del Registrador. Fuera de la transcripcién de
textos legales, el Registrador emplea tres argumentos que califica de auténtico,
hermenéutico e historico, a los que realmente no resulta facil replicar, ya que, o carecen
de relacién con el tema controvertido (salvo el primero), o simplemente hacen supuesto
de la cuestion. Por tal motivo me refiero a los mismos en este apartado, pues el problema
de fondo de la interpretacion de las normas copiadas en la calificacién se aborda en los
apartados siguientes.

a) Punto de vista auténtico: Como se ha dicho, afirma aquello que se debe
demostrar, esto es, que cualquier otro juez, y con mayor razon el notario, debe abstenerse
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de la ejecucion singular de una garantia real. Desmontar ese aserto es el objetivo del
presente recurso en los fundamentos que siguen, pero conviene destacar la aparente
contradiccion entre el apartado a), que impone a todo evento el incidente concursal, y el
apartado b), que se remite al procedimiento «que corresponda». Sobre ello se volvera
mas adelante.

b) Punto de vista hermenéutico: Se trata de declaraciones genéricas y de principio,
incluso de rango constitucional, que poca relacién presentan con el problema debatido.

c) Punto de vista histérico: Algo parecido ocurre con la afirmacion de que la LC viene
a sustituir a los antiguos procedimientos reguladores de la insolvencia. Se trata de una
obviedad con la que —quiza— se quiera dar a entender que esa sustitucion opera en los
mismos términos que en la legislacion derogada, en la que no cabria esa ejecucion
separada. Ciertamente la situacidon anterior tampoco era muy clara, aunque no permite
construir esa suposicion. Solamente para la prenda posesoria y para la hipoteca naval
llegé a formularse histéricamente una regla de derecho material (no procesal) que
claramente conferia al acreedor un derecho de «separaciéon» en forma de ejecucion
separada (art. 918 CCom, art. 39.3 LHN). Pero so6lo en la quiebra del comerciante, pues
en el concurso ordinario el articulo 1.268 VI LEC de 1881 obligaba al acreedor pignoraticio
a restituir la prenda, para cobrarse luego con privilegio en la liquidacion colectiva. Otras
formas de garantias cuasipignoraticias no posesorias tomaron este modelo por
incorporacion de la norma material del CCom establecida para la prenda posesoria (asi,
arts. 1011 ,85, 88, 93 LHM, 16.5 y Disp. Adic. 1.2, 5.2 Ley 28/1998). Para la hipoteca
inmobiliaria la situacion fue siempre oscura, pues los preceptos aislados de la LEC y de la
LH que presuponian la no acumulacion estaban referidos a supuestos de ejecucion
hipotecaria ya iniciada (arts. 166,1.173.3.%, 1.234.2.°, 1.319 LEC de 1881, 127, 132, 135
LH). Esto ultimo es lo que ocurria también con los preceptos relevantes de la LSP, que,
ademas, volvia a referirse en exclusiva —como hara posteriormente la LEC— a acreedores
pignoraticios e hipotecarios (art. 9 V). La LEC 2000 vino a unificar la regla aplicable y a
superar las dudas que pudieran derivar de las limitaciones de los preceptos anteriores.
Cuando se persigan bienes hipotecados o pignorados «en ningun caso» habra lugar a la
acumulacion al procedimiento concursal (arts. 98.1.2.° Il LEC). El articulo 568 LEC
consagraba de modo indubitado que en el caso de bienes pignorados e hipotecados la
ejecucion singular continuaria tramitandose, y podria iniciarse, a pesar y después de la
declaracién de concurso. Esta era la situacién legal inmediatamente anterior a la
promulgacion del articulo 56 LC.

3. La pretendida competencia exclusiva del juez del concurso para la ejecucion de
garantias reales.

En primer lugar ha de quedar claro que al acreedor con garantia real no se le aplica
sin mas la prohibicién de inicio de nuevas ejecuciones, pues ha sido expresamente objeto
de excepcioén en e] articulo 55.4 LC. Para las ejecuciones hipotecarias estan las normas
especificas de los articulos 56 y 57 LC, de las cuales la primera se refiere a la paralizacién
de ejecuciones de garantias reales, mientras que la segunda lo hace al inicio o
reanudacion de ejecuciones de esas garantias. La rubrica de ambos preceptos parece
insinuar asi cierta simetria, por disponer el segundo la reactivacion del mismo
procedimiento que el anterior ha paralizado, pero el problema es que la paralisis previa no
ha sido general, pues no incide sobre todas las ejecuciones posibles, circunstancia que
también percute sobre las normas de procedimiento del articulo 57 LC, que no son sin
mas aplicables a las mismas ejecuciones que antes han quedado fuera del articulo 56
LC. Se genera entonces una laguna de regulacion que es necesario resolver en via
interpretativa, tanto por lo que hace a la posibilidad misma de unas ejecuciones que no se
vean afectadas por la paralizacién, como al procedimiento que deba seguirse en su
ejecucion.
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La situacion general sobre la viabilidad de la ejecucién de la garantia real seria
entonces la siguiente:

Ejecuciones no iniciadas que recaigan sobre bienes afectos a la actividad empresarial
del deudor, imposible iniciar la ejecucién de la garantia hasta que se apruebe un convenio
cuyo contenido no afecte al ejercicio de este derecho o transcurra un afio desde la
declaracién de concurso, sin que se hubiere producido la apertura de la fase de liquidacion.
Para el inicio de esa ejecucion tardia hay que estar a la regla del articulo 57 LC, en el cual
es decisivo el dato de la apertura de la fase de liquidacion.

Ejecuciones no iniciadas sobre hienas no afectos a la actividad empresarial del
deudor, guarda silencio la LC, pero no es aplicable el general articulo 55 —que impediria
la ejecucion— sino el articulo 56.1 interpretado a sensu contrario, que permitiria iniciar la
ejecucion en cualquier momento, a pesar de la declaracién de concurso. Como no es
una ejecucion sometida a la paralizacién de ese precepto, tampoco debe entrar en
aplicacién el articulo 57 LC, a pesar de lo cual también es relevante la apertura de la
fase de liquidacion.

Ejecuciones iniciadas sobre bienes afectos a la actividad empresarial del deudor
cuando se declara el concurso: la regla general es que dichas ejecuciones se suspenderan
desde que la declaracion del concurso conste en el correspondiente procedimiento,
siendo la excepcion el caso en que al tiempo de la declaracién de concurso ya estuvieran
publicados los anuncios de subasta del bien afecto y la ejecucién no recaiga sobre bienes
o derechos necesarios —no simplemente afectos— para la continuidad de la actividad
empresarial del deudor (norma que ha cambiado con efectos a partir de 1 de enero
de 2011, por la Ley 38/2011, de 10 de octubre, de reforma de la LC). Estas ejecuciones
podran reanudarse en los términos anteriores, es decir, aprobado el convenio o pasado
un afo desde la declaracion de concurso sin apertura de la liquidacién. Por aplicacion del
articulo 57 LC de nuevo resulta decisiva la fecha de apertura de esta fase.

Ejecuciones iniciadas sobre bienes no afectos a la actividad empresarial del deudor
cuando se declara el concurso: otra vez la ley evita una respuesta, pero es aplicable el
criterio anterior que permite continuar la ejecucién sin interrupcion alguna, en su caso
fuera de la imprescindible para la mera constancia en el procedimiento de que los bienes
no estan afectos, 0 no son necesarios, segun la nueva redaccion del art. 56.2 LC, ahora
no aplicable por razén de fechas.

En paralelo hay que prestar atencion a las normas de procedimiento del articulo 57,
complementarias de las anteriores reglas de paralizacion, en especial la cisura temporal
marcada por la apertura de la fase de liquidacion, que tras la reforma de 2011 se anticipa
de forma muy significativa (el deudor puede pedir la liquidacién en cualquier momento y
dentro de los diez dias siguientes a la solicitud el juez dictara auto abriendo la fase de
liquidaciéon —art. 142.1 LC—, sin necesidad de esperar a la elaboracion del informe y del
inventario y la lista de acreedores). Segun esto hay que separar los siguientes supuestos:

Acciones ejecutivas que se inician o se reanudan transcurrido el plazo de espera del
articulo 56 LC, durante la tramitacion del concurso, pero antes de que se haya abierto la
fase de liquidacion: como se les aplica el plazo de espera anterior, se ha de tratar de
bienes afectos a la actividad empresarial (en su caso necesarios, si ya estaban publicados
anuncios de subasta). Podran tramitarse en pieza separada, y las actuaciones ejecutivas,
que corresponden al juez del concurso, se «acomodaran» a las normas propias del
procedimiento judicial o extrajudicial que corresponda. El juez del concurso debera
decidir, a instancia de parte, sobre la procedencia de iniciar o continuar la ejecucion, y en
este segundo caso reclamara el traslado de los autos al tribunal que vino conociendo de
la ejecucion hasta la suspensién por razén del concurso. Es decir, en ningun caso la
reanudacion tiene lugar ante este ultimo tribunal, aunque se trate de un convenio cuyo
contenido no incida sobre el ejercicio del derecho. La posterior apertura de la liquidacién
ya no perturba el procedimiento (art. 57.2 LC).

Acciones ejecutivas que no hubieran sido ejercitadas antes de la declaracién de
concurso, y que tampoco hayan sido todavia ejercitadas cuando se abre la fase de
liquidacién, estuvieran o no aquejadas por el plazo de espera: es decir, se trate o no de
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bienes afectos. Aunque realmente la norma no se refiere a este segundo supuesto,
parece que todas ellas perderan el derecho a hacerlo en procedimiento -rectius, pieza-
separado, y, en consecuencia, se someteran a la liquidacién colectiva, segun el plan de
liquidacion, conservando la preferencia que les corresponda como crédito con privilegio
especial. La razon ha de buscarse en que una vez abierta la fase de liquidacion, ya no
tiene sentido distinguir entre bienes afectos o no, de ahi que deba buscarse la uniformidad
de procedimiento. Esta circunstancia sera un acicate para que estos acreedores,
especialmente aquellos cuya garantia no recaiga sobre un bien afecto, y que evitan asi el
anterior plazo de espera, con el inicio cuanto antes al ejercicio de sus acciones, como una
forma de blindar su ejecucion separada frente a la posterior apertura de la liquidacion,
que ya no les perjudicaria en ningun caso.

Acciones ejecutivas que hubieran sido ejercitadas antes de la declaracion de
concurso, pero afectadas por el plazo de espera no hayan sido reanudadas antes de que
se abra la fase de liquidacion: asi sera, bien porque la liquidacion se haya abierto antes
del transcurso de dicho plazo, bien porque el acreedor no ha hecho uso de su derecho a
continuar el procedimiento suspendido, cuando pudo haberlo hecho. En ambos casos las
actuaciones se reanudaran, acumulandose al procedimiento de ejecucion colectiva como
pieza separada. Esta reanudacidén presupone, necesariamente, instancia de los
acreedores en este sentido. A falta de la misma, y a pesar del silencio de la norma, la
ejecucion se practicara colectivamente, como el supuesto anterior.

Acciones que no hubieran sido afectadas por el plazo de espera, por encontrarse
entre los supuestos excluidos del articulo 56 LC, que en cualquier momento se inician o
se reanudan, antes de que se haya abierto la fase de liquidacion: también sobre ellas
calla el articulo 57 LC, aunque parece claro que podra ejecutarse separadamente, antes
de la apertura de la fase de liquidacion, segun las normas propias del procedimiento
judicial o extrajudicial que corresponda, pues no tendria sentido hacerlas de peor
condicién que las acciones del primer grupo.

El problema que ahora nos interesa se centra en este ultimo caso, porque se discute
acerca del juez competente para conocer de la ejecucion hipotecaria sobre los bienes no
afectos. Ya fue discutida, sin alcanzar acuerdo alguno, en el primer encuentro de la
especialidad mercantil celebrada en Valencia el 9 y 10 diciembre 2004, y a partir de
entonces se han sucedido los pronunciamientos judiciales contradictorios. En particular
se han pronunciado en contra de la competencia del juez del concurso, cuando la
ejecucion recaiga sobre bienes no afectos, el AJM ndmero 1 de Alicante de 23 de febrero
de 2006, AJM numero 1 de Alicante de 29 de septiembre de 2006, AJM numero 1 de
Oviedo de 13 marzo 2006, AJM numero 2 de Barcelona de 24 de mayo 2006, AJM nimero
1 de Oviedo de 20 de febrero 2007, AJM numero 1 de Alicante de 3 julio 2007, AJM
nuamero 4 de Salamanca de 25 de mayo de 2010, AAP de las Islas Baleares [seccion 5]
de 17 de mayo de 2010.

Resulta l6gico, cuando la garantia real esta constituida sobre bienes no afectos a la
actividad profesional del deudor, y, por ello, la declaracién de concurso no suspende la
facultad de realizacién, ni paraliza las ejecuciones ya iniciadas, que la competencia para
conocer de las correspondientes ejecuciones no sea necesariamente del juez del
concurso. Ya hemos visto que los articulos 56 y 57 LC no se refieren explicitamente a las
garantias que afectan a bienes no vinculados con la actividad econémica del deudor. De
este silencio podria deducirse que no soélo la ejecucion de estas garantias queda al
margen del concurso, sino también que la competencia para ejecutarlas se excluye del
conjunto de atribuciones que, respecto de la ejecucién y de modo objetivo, establece la
ley. En particular el articulo 57 LC afirma expresamente la competencia del juez del
concurso respecto de las garantias reales que afectan a bienes vinculados con la
actividad econdémica del deudor. Es cierto que son ejecuciones relacionadas con los
bienes y derechos que tienen contenido patrimonial, y que entran, en consecuencia,
dentro del ambito competencial definido a favor del juez del concurso (art. 8.3.° LC), pero
se trata de un contenido patrimonial irrelevante para el concurso, puesto que el bien o su
producto econdmico estan destinados a satisfacer el crédito del acreedor que tiene a su
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favor la garantia, y no a formar parte de la masa activa del concurso, salvo el sobrante.
En cambio, si es coherente que se atribuya al juez del concurso la ejecucion de garantias
reales que se paraliza o suspende como consecuencia de la declaracién de concurso. La
razén de esta atribucion especifica de competencia, no sélo residiria en que el inicio o la
reanudacion de la ejecucién estan supeditados a la concurrencia de los requisitos
establecidos en el articulo anterior, sino también en que, concurriendo esos requisitos, es
posible que la actividad econémica del concursado continue, de modo que, aunque haya
que permitir la ejecucion, sea razonable que ésta trate de conjugarse en lo posible con la
actividad econdmica que se sigue.

Es de gran interés en este sentido el AJM ndmero 1 de Oviedo de 13 de marzo de 2006:
«efectivamente tal es la interpretacion a que se llega partiendo primeramente de que la
repetida VIS atractiva encuentra su logico fundamento en la necesidad de amparar en el
seno del concurso las cuestiones atinentes al destino de los bienes afectos y solo
respecto de ellos, pues su suerte es la que esta en condiciones de comprometer la
continuacion de la actividad del deudor y con ello el éxito de una soluciéon convenida al
concurso, y en ese preciso sentido se expresa la redaccion literal del art. 57-1 al sefalar
que la jurisdiccion del juez del concurso se extiende al ejercicio de acciones que se inicie
o se reanude conforme a lo previsto en el articulo anterior durante la tramitacién del
concurso, siendo asi que el art. 56 a.C. unicamente contempla el régimen de garantias
reales constituidas sobre bienes afectos. Pero ademas llegamos a tal conclusion si
acudimos a los antecedentes parlamentarios en la tramitacién de las normas concordantes
(art. 3-1 C. Civil), visto que el apartado 5.° del art. 55 a.C. que originalmente disponia que
la ejecucion de bienes no afectos se habria de sustanciar hasta que tenga lugar la
realizacion de los bienes, fue suprimido en aras a posibilitar el integro desenvolvimiento
de la ejecucion separada comprensivo incluso de la realizacién de los bienes y el reparto
del precio obtenido por elloy».

Con mas amplio y detallado razonamiento puede verse también el AUM nimero 1 de
Alicante de 23 de febrero de 2006: «podria considerarse que la referencia a la jurisdiccion
del juez concursad del art. 57 era precisa en cuanto al supuesto de reanudacién de las
ejecuciones entabladas antes del concurso (y que se contintan ante el juez del concurso),
frente al sistema general de apremios y ejecuciones singulares entabladas que quedan
suspendidas —art. 55.2—. Pero el precepto se refiere también al inicio de nuevas
ejecuciones. Y si es asi es porque parece que quiere dar un trato diferente a estas frente
a las que no se paralizan por recaer sobre bienes no afectos, ya que de lo contrario la
referencia a aquellas no era necesaria al estar comprendida en el art. 8. El Unico sentido
posible (salvo que se trate de un olvido del legislador, que ciertamente no se puede
descartar) es que el legislador ha preferido mantener la ejecuciéon de garantias reales
sobre bienes no aféelos a la actividad profesional o empresarial del deudor concursado
(por ejemplo, concurso de no empresarios) al margen del concurso, tanto al no aplicarles
el régimen de paralizacién como en cuanto al juez competente, residencidndolas en el
juez ordinario o instancias no judiciales. Si la propia ley no ha considerado que estas
ejecuciones de garantias reales sobre esta clase de bienes se tengan que paralizar y, en
definitiva, que estén vinculadas o afectadas por la declaracién de concurso, es porque
respecto de ellas no se aprecia con igual intensidad el principio de atraccion del juez del
concurso derivado del caracter del concurso como procedimiento universal. De esta
manera no queda perturbado el mercado de crédito respecto de estos bienes, que es una
de las preocupaciones del legislador (como sefala la Exposicion de Motivos transcrita),
aplicandoles el régimen ordinario en toda su plenitud tanto en el procedimiento como en
el juez competente y evitar que su acumulacion al proceso universal (del que seria una
pieza) pueda repercutir negativamente en su eficacia, y como afirma algun autor resulta
inconciliable la idea de proceso colectivo (como el concursal) con ejecuciones singulares
por créditos concursales (a tramitar en pieza separada), por lo que solo deben admitirse
los expresamente previstos en la ley y no otros. En conclusion, y sin dejar de recordar
que es una materia altamente controvertida, de la interpretacidon conjunta, sistematica y
teleologica del art. 8 en relacion con el art. 56 y 57 LC me inclino (en igual sentido que
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J. M.2 Ribetes Arellano y Edorta Herrera, entre otros comentaristas), por la otra tesis
que considera que el juez del concurso solo debe conocer de las ejecuciones de garantias
reales sobre bienes afectos a la actividad empresarial o profesional del deudor o a una
unidad productiva. Ademas, hay una razén de orden procedimental que refuerza lo
anterior. Si se considera competente el juez del concurso, dado que estamos hablando de
ejecuciones de bienes no afectos, y por tanto no contemplados en el art. 57 LC, la
aplicacion estricta de las normas de la LC implican que esa pretension se tramitarla por el
incidente concursal del art. 192 LC al no tener sefialada en la ley otra tramitacion, lo cual
parece inconcebible y perjudicial para el titular de la garantia. Es evidente que el legislador
no ha previsto esta hipétesis y ello puede ser bien porque se trate de supuestos que no
tienen su encaje en el LC, continuando su conocimiento ante los Juzgados de Primera
Instancia por los cauces procesales de la LEC bien como un patente olvido del legislador,
que obligaria a forzar la ley y entender que el cauce es el art. 57 (previsto para los bienes
afectos)». Resulta de gran interés el ultimo razonamiento de la sentencia sobre el tipo de
procedimiento, tanto por lo que se dice después a propdsito del extrajudicial, como para
refutar el argumento auténtico del Registrador en su nota de calificacion sobre la
aplicacion aqui de las normas del incidente concursal. Es un argumento que no se
compadece con la letra del articulo 57.1 LC, pero tampoco con la interpretacién en
apariencia mas razonable de los supuestos excluidos del mismo, como pone de manifiesto
la sentencia transcrita. La reciente reforma de 2011 también parece pronunciarse por la
continuacion de la competencia del juez ante el que se hubiera iniciado el ejercicio de la
accion antes de la declaracion del concurso, al haber anadido al articulo 56.2 LC el
siguiente parrafo: «sélo se alzara la suspension de la ejecucion y se ordenara que
contine cuando se incorpore al procedimiento testimonio de la resolucion del juez del
concurso que declare que los bienes o derechos no estan afectos o no son necesarios
para la continuidad de la actividad profesional o empresarial del deudor». Si el
procedimiento ha de continuar cuando se incorpore al mismo el testimonio de una
determinada resolucion del juez del concurso, también habré de ser ante el mismo juez
que venia conociendo previamente de esa ejecucion, pues, en otro caso, la norma de
manera expresa habria avocado para el otro la competencia, con traslado de los autos
del procedimiento ya iniciado. Por identidad de razén, cuando se pretenda el inicio de la
ejecucion sobre un bien que el juez del concurso declare no afecto, sera competente el
juez al que corresponda la ejecucién con arreglo a las reglas generales, pues de ninguna
otra norma se desprende que el trato deba ser diferente, después de haber sentado
aquella excepcion a la competencia del primero. Ciertamente se plantean problemas de
coordinacién entre juzgados, que al menos en cuanto a la competencia para decidir sobre
aquella afeccion la reforma de 2011 ha resuelto claramente a favor del juez del concurso
al disponer en el articulo 56.5 LC, que «a los efectos de lo dispuesto en este articulo y en
el anterior, correspondera al juez del concurso determinar si un bien del concursado se
encuentra o no afecto a su actividad profesional o empresarial o a una actividad productiva
de su titularidad y si un bien o derecho resulta necesario para la continuidad de la
actividad profesional o empresarial del deudor» (ya antes, doctrina de la sala de conflictos
del TS en sentencia de 12 de diciembre de 2006). En el supuesto que ahora nos interesa
de inicio de la ejecucion después de la declaracion del concurso, pero antes de la apertura
de la fase de liquidacion, sera necesario que el juez natural, tan pronto le conste la
declaracion de concurso del deudor, suspenda el procedimiento de oficio (art. 48.1 LEC),
o a instancia de parte mediante la declinatoria (arts, 49 y 547 LEC), debiendo dirigirse por
exhorto al juez del concurso para que éste declare si el bien esta afecto. De ser asi,
podria solicitarse del juez del concurso la acumulaciéon cuando se haya superado el
periodo de paralizacién del articulo 56.1 LC, a los efectos de continuar su tramitacion en
pieza separada por dicho juez segun dispone el articulo 57.1 LC (art. 98.2 LEC y AAP de
Madrid [seccion 25] de 8 de abril de 2005). Pero no hay una falta de competencia objetiva
ab inito que anule todo lo actuado, ya que ésta resultaria de la afeccion declarada
después, por tal motivo, y a efectos de determinar si la accién ya se ha ejercitado antes
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de la apertura fase de liquidacién, se ha de estar a la fecha de ejercicio ante el primer
tribunal.

En cualquier caso, esta claro que no se trata de una materia donde reine el consenso
pretendido por el Registrado en su nota de calificacion.

4. La posibilidad de la venta extrajudicial ante notario del inmueble hipotecado. Hay
que trasladar ahora las anteriores conclusiones al supuesto de venta extrajudicial por
medio de notario. Con caracter general no esta clara la relacion de este procedimiento
con el concurso. El articulo 57.1 LC, para el supuesto de inicio o reanudacion de
ejecuciones de garantias reales por el juez del concurso en pieza separada, dispone que
las actuaciones se acomodaran a las normas propias del procedimiento judicial o
extrajudicial que corresponda. Esta alusién al procedimiento extrajudicial esta siendo
objeto de las mas dispares interpretaciones doctrinales. Soélo a titulo de ejemplo se
recogen algunas. En opinién de Gomez-Ferrer Sapifia, R., «La hipoteca», en AAVYV,
Instituciones de Derecho Privado, tomo II, volumen 3.°, coordinado por Juan Francisco
Delgado de Miguel, Madrid, 2003, pp. 223-1.217, esp. p. 275, el juez dirige el
procedimiento con arreglo a lo dispuesto en el RH, pero al final interviene el notario para
el otorgamiento de la escritura: «parece légico pensar que debera observarse, en la pieza
separada, en su tramitacion las normas de la venta extrajudicial por medio de notario en
el supuesto de que se reanude el procedimiento suspendido, y aun asi finalizados los
tramites establecidos al efecto por el RH, debera ser el mandatario designado por el
hipotecante quien consienta en la escritura publica que necesariamente debera otorgarse
para acomodarlas actuaciones a las normas propias de tal venta extrajudicial, debiendo el
Juez solicitar la intervencion del Notario que inici6é el procedimiento ¢al menos? para el
otorgamiento de la escritura publica de venta extrajudicial, e incluso ;se mandaran
protocolizar las actuaciones?».

Por su parte Carrasco Perea, A., Los derechos de garantia en la Ley Concursal, Cizur
menor, 2009, p. 158, parece reconocer mayor intervencién al notario, aunque no alude
expresamente a esta modalidad de venta: «pero no se comprende como podra el juez
acomodarse a las normas de un procedimiento de ejecucién extrajudicial, salvo que se
quiera decir con ello que debera actuar siguiendo los pasos procedimentales, las
atribuciones y las competencias que las leyes correspondientes atribuyen al fedatario
publico ejecutor o al organismo sector del mercado secundario correspondiente (cfr. art.
322 CCom). Esto no tiene sentido alguno, y, si la norma ha de recuperar alguno, debe
interpretarse en el sentido de que el juez del concurso debera proveer la enajenacion de
los bienes conforme al procedimiento establecido, procediendo a hacer entrega de los
valores y bienes afectos al érgano o fedatario que ha de concluir la realizacién (cfr. art.
635 LEC)».

Finalmente, Sanchez Rus, H., y Sanchez Rus, A,, «Comentario del articulo 57», en
AAVV, Comentario de la Ley Concursal, dirigido por Angel Rojo y Emilio Beltran, Madrid,
2004, pp. 1.070-1,803, esp. p. 1.076, casi delegan la ejecucién en el notario competente:
«en cualquier caso, el ejercicio extrajudicial también estd subordinado a una decisién del
Juez del concurso sobre su procedencia (art. 57.1). La Ley no aclara como es posible
proceder a la realizacion extrajudicial de la garantia (de conformidad con sus «normas
propias»), respetando al mismo tiempo la competencia exclusiva y excluyente que se
reconoce al juez del concurso en relacion a «toda ejecucién» sobre el patrimonio del
concursado (arts. 86 ter-1.° y 3.° LOPJ y 8-1.° y 3.° LC). Puesto que la regla legal se
formula como un mandato dirigido al juez del concurso, en una interpretacion literal cabria
deducir que se trata de que las actuaciones se desarrollen ante este érgano jurisdiccional.
Asi por ejemplo, en caso de ejecucion hipotecaria «extrajudicial», se deberian
cumplimentar todos los tradmites previstos con caracter general para dicho expediente
[arts. 236-a] a 236-0) RH], si bien ante el juez del concurso en lugar de ante «notario habil
para actuar en el lugar en que radique la finca» (art. 236.1 RH). Ademas de la complejidad
procedimental, esta solucion excluiria, de hecho, la posibilidad de realizacion extrajudicial
que permite la Ley. Por ello, hay que entender que el acreedor podré acogerse a los
procedimientos de ejecucion extrajudicial que la Ley pone a su disposicion, y que la
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funcion el juez de concurso, es aqui la de decidir acerca de la procedencia de la ejecucion,
y supervisar las actuaciones desarrolladas conforme a la normativa reguladora del
procedimiento (de ordinario, ante un fedatario publico)».

En cualquier caso, asi habra de ser cuando se trate de bienes afectos, pero el
escenario que ahora enfrentamos es el de bienes que no lo estan, antes de la apertura de
la fase de liquidacién, y con la posibilidad de su ejecucion en forma separada. Esto
supuesto, las mismas razones para admitir la ejecucién por un juez que no sea el del
concurso, abogan por reconocer la competencia del notario para llevar a cabo este
procedimiento de venia extrajudicial. A mayor abundamiento, careceria de sentido que las
normas propias del mismo tuvieran que ser respetadas por el juez del concurso que lo
tramita en pieza separada, cualquiera que sea el sentido que se le deba dar al oscuro
articulo 57.1 LC, y que, en cambio, en el supuesto menos grave de un bien no afecto, al
acreedor le esté vedada la posibilidad de acudir directamente a este procedimiento.

Cuestion distinta es como debera proceder el notario cuando le conste el concurso
del deudor, bien sea con ocasion de recibir la certificacion de dominio y cargas, bien
porque asi lo manifieste el interesado con ocasidn del requerimiento de pago. Parece que
también debera suspender el procedimiento para comunicar su inicio al juez del concurso,
a la espera de que éste declare la posible afeccion del bien. De ser afirmativa su
resolucién, el notario debe dar traslado de todo lo actuado al juez del concurso, aunque el
procedimiento ya estaria iniciado, en términos equivalentes al ejercicio de la accion antes
de la apertura de la fase de liquidacion. En otro caso el notario continuara normalmente
con el procedimiento, aunque deberad poner el sobrante a disposicion del juez del
concurso o de la administracion concursal.

De todos modos, en el presente caso el procedimiento se ha iniciado antes de la
entrada en vigor de la reforma de la LC de 2011, de ahi que no haya razones para
entender que la suspensién ha de ser absoluta, sin que el notario pueda dar inicio a
alguno de los tramites pertinentes, como seria la peticién de la certificacion registral, al
tiempo que solicita del juez del concurso la oportuna resolucién. En tal sentido, y como
resulta de la misma calificacién recurrida, ya ha transcurrido un afio desde la declaracion
del concurso, sin que en la misma se haga referencia a la apertura de la fase de
liquidacion, ni a la aprobacion del convenio. Por tanto, aun en el caso de que el bien se
declarara afecto, el acreedor ya podia dar inicio a la ejecucion pasado ese plazo, y como
quiera que el juez del concurso ha de acomodarse a las normas propias del procedimiento
extrajudicial, los trdmites emprendidos por el notario con anterioridad, simplemente seran
continuados por aquél, que ha de servirse de los mismos.

5. Alcance de la calificacion del registrador con ocasion de expedir la certificacion de
dominio y cargas.

Llegados a este punto el tema que debe resolverse en este recurso es el del alcance
de la calificacion del Registrador el expedir la preceptiva certificacion de dominio y cargas,
y ha de hacerse desde la doble perspectiva anunciada al principio, es decir, la de la
absoluta imposibilidad de llevar a cabo una ejecucion separada sustraida a la competencia
del juez del concurso, que ademas sea por un procedimiento extrajudicial, pero, también,
su admisibilidad en caso de bienes no afectos, aunque sujeta a control registral con
ocasion de este tramite.

Pues bien, en ninguno de ambos casos compete al Registrador llevar a cabo ahora
ese control. En este sentido es muy clara la Resolucion de 6 Junio de 2009 al declarar:
«la cuestién de si se trata o no de bienes del concursado afectos a su actividad profesional
0 empresaria 0 a una unidad productiva de su titularidad (que son los Unicos a los que la
suspension de la ejecucion pudiera afectar), es una cuestion de apreciacion judicial, a la
que no se extiende la calificacion registral cuando no consta registralmente tal afeccion
del bien a las actividades profesionales o empresariales del deudor. Dicha afeccion
depende de factores extrarregistrales cuya consideracion sélo puede apreciarse en via
jurisdiccional, en base a posibles recursos interpuestos por la administracion judicial. Sin
embargo, en el caso que nos ocupa si consta anotado preventivamente no sélo la
declaracion de concurso del deudor, sino también la afeccion de los bienes hipotecados a
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la actividad empresarial de la entidad concursada y el caracter necesario para su
continuidad, en virtud de mandamiento dictado por el juzgado de lo mercantil conocedor
del concurso. Los asientos del Registro estan bajo la salvaguarda de los tribunales y
producen todos sus efectos mientras no se declare su nulidad judicialmente (cfr. articulo 1
L.H.) y en consecuencia el registrador, cuya funcion calificadora debe realizarse por lo
que resulte de los documentos presentados para su inscripcion y de los asientos del
Registro (cfr. articulo 18 L.H.), esta vinculado por la proclamacion registral de la afeccion
del bien con caracter necesario para la continuidad de la actividad empresarial de la
concursada. La declaracion del bien hipotecado como afecto a la actividad empresarial de
la entidad concursada implica necesariamente la suspension de las actividades iniciadas
con anterioridad a la fecha de declaracion del concurso en ejercicio de las acciones de los
acreedores con garantia real sobre dicho bien, lo que claramente determina la
imposibilidad de la continuacién de la ejecucion hipotecaria al margen del juez del
concurso, y por tanto de expedir la certificacion y practicar la nota marginal solicitada».

En todo caso sera con ocasion de inscribir la escritura que formalice el remate o la
adjudicacion final que el Registrador podra formular su reparo absoluto a la posibilidad de
este procedimiento, o solo por razén de la falta de acreditacion de la afeccién del bien,
pero en ningun caso con ocasion de expedir la certificacion de dominio y cargas, salvo
que ya resulte de sus asientos que el bien esté afecto a dicha actividad, situacion que no
concurre en este caso, o, al menos, no se destaca en la nota de calificacion recurrida.

Adviértase, ademas, que dicha certificacion puede ser el primer medio para que el
notario tenga noticia del concurso declarado, debiendo actuar a continuaciéon en
consecuencia con ese estado, pero el medio es la certificacion en si, no la negativa a
expedirla. En otro caso el Registrador usurparla al notario la competencia que le
corresponde para dirigir el procedimiento y relacionarse con el juez del concurso. Nadie
niega que el Registrador pueda calificar cuestiones de competencia, también cuando se
trata de documentos judiciales (art. 100 RH), pero en su momento oportuno, que no es
éste.

Tampoco es argumento en contra el hecho de la extension de la correspondiente nota
marginal (art. 236-b.2 RH). Aparte del automatismo de esta nota (de «calificacion formal»
habla la Resolucion de 30 de junio de 1999), conviene no olvidar que su significacion esta
referida a los titulares de derechos inscritos con posterioridad a la misma, a quienes no se
les notificara la existencia de la ejecucion (art. 132.2.° LH). Cumple una funcion
informativa, que seguira desempefando aunque el juez del concurso declare el bien
afecto y reclame para si la competencia, pues han de seguirse las normas del
procedimiento extrajudicial ya iniciado, con la consiguiente conservacién de los tramites
realizados que sean compatibles con la acumulacién al concurso, y no parece haber
mayor problema en que asi ocurra con esta fase registral. Sera tarea del notario o del juez
poner el eventual traslado en conocimiento del Registro de la Propiedad».

v

Con fecha 5 de diciembre de 2012 el registrador presento el correspondiente informe,
manteniendo su calificacion.

Fundamentos de Derecho

Vistos los articulos 44, 46, 48, 61 y 656 de la Ley de Enjuiciamiento Civil; 8, 21, 44,
49, 55, 56, 57, 142 y 155 de la Ley Concursal; 18 y 129 de la Ley Hipotecariay 100, y 236
y siguientes de su Reglamento; las Sentencias del Tribunal Supremo -Sala de Conflictos
de Jurisdiccion y de Competencia- de 22 de diciembre de 2006, 3 de julio de 2008 y 22 de
junio de 2009; y las Resoluciones de este Centro Directivo de fechas, 21 de noviembre
de 2000, 20 de mayo de 2002, 6 de junio y 28 de noviembre de 2007, 24 de mayo de 2008,
6 de junio y 2 de octubre de 2009, 17 de febrero de 2010, y 7 de junio 2010.
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1. La cuestién que se debate en este recurso plantea la posibilidad de expedicién,
dentro de un expediente de ejecucion extrajudicial hipotecaria, de la certificacion de
titularidad y cargas, asi como la practica de la nota marginal prevista en el articulo 236 b) 2.°
del Reglamento Hipotecario, cuando en el registro consta anotada preventivamente la
declaracion de concurso del hipotecante.

A los efectos oportunos debe hacerse constar los siguientes datos que tienen
relevancia para la resoluciéon de este expediente: 1) el procedimiento de ejecucion
extrajudicial se inicia transcurrido mas de un afio de la declaracion de concurso, y 2) en
el registro no hay constancia alguna relativa a la afeccion del bien hipotecado a la
actividad profesional o empresarial del concursado o a una unidad productiva de su
titularidad.

2. Tal y como sefala su Exposicion de Motivos, uno de los objetivos de la Ley
Concursal, fue el de acabar con la dispersion procesal hasta entonces existente derivada
del reconocimiento legal del derecho de separacion a los acreedores con privilegio
especial, singularmente los acreedores con garantia de hipoteca sobre bienes inmuebles.
Reflejo de esta finalidad estructural del procedimiento de concurso es la competencia
exclusiva y excluyente del Juez de lo mercantil que lo conozca (articulo 8 Ley Concursal);
el llamamiento que a todos los acreedores implica la apertura del procedimiento (articulo 21);
la integracion de todos los acreedores en el proceso de concurso (articulo 49) y, sobre
todo, la no iniciacién de ejecuciones y apremios singulares, judiciales o extrajudiciales,
con posterioridad a la apertura del concurso asi como la paralizacién de los ya iniciados
(articulo 55). Existe, pues, una vis atractiva a favor del juez del concurso, que consagra
su competencia universal.

La Ley, no obstante la proclamacién de este principio, ha establecido algunos
supuestos de excepcidn que por su trascendencia merecen un tratamiento separado,
entre los que se encuentran las ejecuciones de créditos asegurados con garantia real;
pero no siempre ni en todo caso, pues, es preciso hacer compatible el legitimo interés del
acreedor con hipoteca inmobiliaria o prenda con la continuidad de la empresa cuando
esto ultimo sea posible. Por ello, dicho supuesto excepcional se restringe a aquellos
casos en que los bienes afectados no revisten especial importancia concursal por no ser
imprescindibles para el mantenimiento o la continuidad de la actividad del concursado
(cfr. articulo 44.1 Ley Concursal). En consecuencia solo sera posible la ejecucion
separada de garantias reales (rectius, de créditos garantizados con garantias reales)
respecto de bienes o derechos objetos que «no estan afectos o no son necesarios para la
continuidad de la actividad profesional o empresarial del deudor».

3. En efecto, las garantias reales no solo pueden ser objeto de un procedimiento de
ejecucion singular o separada, sino que incluso éste puede sustanciarse excepcionalmente
al margen del juez del concurso. Asi, la ley contempla expresamente como casos que
pueden quedar fuera del alcance de la jurisdiccion del juez del concurso las actuaciones
iniciadas con anterioridad a la declaracion concursal que no tengan por objeto bienes
afectos a la actividad profesional o empresarial del concursado. En este caso se prorroga
la competencia del juez que las haya conocido, una vez que se alce la suspension —que
provoca siempre la declaracién de concurso—, alzamiento que solo se producira cuando
judicialmente se declare que los bienes o derechos objeto de ejecucion «no estan afectos
0 no son necesarios para la continuidad de la actividad profesional o empresarial del
deudor». La reciente reforma concursal (introducida por la ley 38/2011, de 10 de octubre)
ha venido a aclarar —siguiendo las pautas de la jurisprudencia sobre el particular— que la
competencia para esa declaracion de no afeccidn corresponde exclusivamente al juez del
CONCUrso.

4. Bajo el imperio de la redaccion anterior del articulo 56 de la Ley Concursal, este
Centro Directivo tuvo ocasion de declarar mediante la resolucion de 6 de junio de 2009
que no era posible la ejecucion hipotecaria al margen del juez del concurso cuando
(ademas de haberse publicado los anuncios para la subasta —requisito exigido en la
anterior redaccion de la norma) «conste registralmente la afeccién de los bienes a la
actividad profesional del concursado». Entendia la citada resolucion que dicha
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circunstancia (la de si los bienes ejecutados estaban afectos a la actividad del concursado)
«es una cuestion de apreciacion judicial, a la que no se extiende la calificacion registral
cuando no consta registralmente tal afeccion del bien a las actividades profesionales o
empresariales del deudor» (también cfr. Resolucién de 28 de noviembre de 2007).
Precisamente la falta de competencia del registrador para apreciar si los bienes concretos
estan o no afectos a las actividades del deudor concursado implica la necesidad de un
pronunciamiento judicial expreso pues su falta no puede ser interpretado en un sentido o
en otro. La existencia o inexistencia de indicios en los pronunciamientos registrales de la
afeccion a la actividad profesional o empresarial no permiten suplir aquella declaracién
expresa del juez competente (vide Resolucion de 7 de junio de 2010).

Esta doctrina del Centro Directivo es fiel reflejo de la elaborada por la sala de
Conflictos de Jurisdiccion y de Competencia del Tribunal Supremo (vide Vistos) que
entendié reiteradamente que declarado el concurso no cabe ejecucién sobre bienes
singulares sin que exista un previo pronunciamiento del Tribunal competente para conocer
del mismo sobre el caracter afecto o no de los bienes a la continuidad de la actividad del
deudor. Este previo pronunciamiento es un prius l6gico a la actividad de ejecucion, sdlo
puede llevarse a cabo por el juez competente e implica la paralizacién de todo
procedimiento en tanto no se produzca. La doctrina del Tribunal Supremo ha quedado
consolidada por la reforma de la Ley Concursal que si bien es cierto no ha entrado en
vigor, en la materia que a este expediente interesa, hasta el 1 de enero de 2012 era,
como ha quedado expuesto, de plena aplicacién con anterioridad.

5. Efectivamente, la entrada en vigor del articulo 43 de la Ley 38/2011 de
modificacion de la Ley Concursal que da nueva redaccion al articulo 56 de esta Ley erige
en requisito inexorable de esta continuidad de jurisdiccion de las acciones de ejecucién
de garantias reales, que la tan meritada declaracion de no afeccidon se formalice
expresamente a través de la correspondiente resolucion judicial dictada por el juez del
concurso, Unico competente para tal declaracion. Es decir, a partir de la entrada en vigor
de aquella Ley, queda consagrado con rango de Ley que la declaraciéon de concurso
supone la suspensién y la paralizacion desde luego de todo procedimiento de ejecucién
hipotecaria hasta que no se acredite en el mismo, mediante testimonio de la resolucién
del juez competente, que los bienes concernidos no estan afectos a la actividad
profesional o empresarial del concursado.

6. Dejando al margen la polémica sobre si tras la declaracion de concurso toda
ejecucion de garantias reales, ha de sustanciarse ante el juez que conoce del concurso, o
si es posible, respecto de aquéllas que no alcancen a bienes afectos o necesarios para la
actividad empresarial del concursado, la ejecucion judicial (e incluso extrajudicial) ante
otra autoridad, toda vez que no ha sido objeto del expediente, lo cierto es que a la vista de
la regulacion legal, desde la declaracion de concurso no puede llevarse a cabo ninguna
actuacion ejecutiva singular, en tanto no se aporte aquella declaracion judicial de no
afeccion de los bienes objeto de ejecucion (o de que ha transcurrido mas de un afio desde
aquella declaracién sin que se hubiese producido la apertura de la liquidacién, o de que
exista un convenio cuyo contenido no se vea afectado por la ejecucion). Esta conclusion
determina en un caso como el planteado, en que consta registralmente la declaracién de
concurso del titular de los bienes ejecutados pero no cudl sea el caracter de estos, la
imposibilidad por parte del registrador de llevar a cabo ninguna actuacion anudada a la
ejecucion y, en concreto, la expedicion de la certificacion de cargas y la extension de la
correspondiente nota marginal, dado que aquella certificacion es de mucho mayor alcance
que el meramente informativo (articulo 236-c y d del Reglamento Hipotecario).

Procede en consecuencia concluir que en tanto no se ponga de manifiesto ante el
registrador un pronunciamiento expreso del juez competente para conocer del concurso
sobre el caracter del bien hipotecado no procede la expedicion de la certificacion solicitada
ni la practica de la nota marginal al margen del asiento de hipoteca.
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Esta Direccion General ha acordado la desestimacion del recurso y confirmar la nota
del registrador.

Contra esta resolucion los legalmente legitimados pueden recurrir mediante demanda
ante el Juzgado de lo Civil de la capital de la Provincia del lugar donde radica el inmueble
en el plazo de dos meses desde su notificacion, siendo de aplicacion las normas del juicio
verbal, todo ello conforme a lo establecido en los articulos 325 y 328 de la Ley Hipotecaria.

Madrid, 20 de febrero de 2012.—El Director General de los Registros y del Notariado,
Joaquin José Rodriguez Hernandez.
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