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1. Introduccion

El presente trabajo tiene por objeto analizar como afecta a los acreedores reales y, mas en par-
ticular, a la ejecucion de sus garantias, la reforma operada por Ley 16/2022, de 5 de septiembre, de
reforma del texto refundido de la Ley Concursal, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2020,
de 5 de mayo, para la transposicion de la Directiva (UE) 2019/1023 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 20 de junio de 2019, sobre marcos de reestructuracién preventiva, exoneracion de
deudas e inhabilitaciones, y sobre medidas para aumentar la eficiencia de los procedimientos de
reestructuracion, insolvencia y exoneracién de deudas, y por la que se modifica la Directiva (UE)
2017/1132 del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre determinados aspectos del Derecho de
sociedades (la “Ley 16/2022" o la “Reforma”).

A tal efecto, dada la amplitud de la Reforma y la limitada extensién y alcance de este trabajo, se
ha optado por hacer un compendio de las principales novedades introducidas, por este orden, en
el ambito preconcursal (libro sequndo del TRLC), en el concursal (libro primero del TRLC) y en
el del nuevo procedimiento especial para microempresas (libro tercero del TRLC) que guardan
relacion con la ejecucién de las garantias reales. Para el anélisis de cualesquiera otras cuestiones e
implicaciones de la Reforma me remito al resto de los articulos del presente nimero de la revista.

2. Comunicacion de apertura de negociaciones.
Ejecucion de garantias reales en el preconcurso

En los dos primeros apartados se analizaran las reformas introducidas en el &mbito preconcursal
(libro segundo del TRLC) relacionadas con la comunicacién de apertura de negociaciones y los
planes de reestructuracion.

Como se vera, en materia de comunicacion, el régimen que resulta de la Reforma es sustancial-
mente continuista con el anterior, si bien con algunas novedades nada desdenables.

2.1. Disposiciones generales en materia de comunicacion de apertura de
negociaciones

Con caracter previo, interesa destacar dos cuestiones generales relacionadas con la comunicacion
que deben ser tenidas en cuenta por los acreedores reales de cara a la ejecucion de sus garantias.

La primera es que con la Reforma se amplia el nimero de escenarios en los que cabe la comu-
nicacion de apertura de negociaciones con los acreedores (y la consiguiente suspension de las
ejecuciones instadas por estos), toda vez que se prevé no solo para los tradicionales supuestos de
insolvencia inminente o actual (redaccién del articulo 583 TRLC anterior a la Ley 16/2022), sino
también para el de probabilidad de insolvencia (redaccion del articulo 585.1y 2 TRLC tras la Ley
16/2022).
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La segunda es que, a tenor del articulo 595 TRLC, la comunicacién de apertura de negociaciones
no produce, por si sola, el vencimiento anticipado y son ineficaces las clausulas contractuales
que permitan declararlo por razén de esa mera comunicacién o de la solicitud de suspensién de
ejecuciones. El vencimiento anticipado ex lege de los créditos concursales aplazados se sigue pro-
duciendo con la apertura de la liquidacién (articulo 414 TRLC).

2.2. Efectos de la comunicacion sobre la ejecucion de garantias reales:
régimen continuista con novedades

El punto de partida del anélisis de la reforma debe ser la Directiva (UE) 2019/1023 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019, sobre marcos de reestructuracion preventiva, exo-
neracion de deudas e inhabilitaciones, y sobre medidas para aumentar la eficiencia de los procedi-
mientos de reestructuracidn, insolvencia y exoneracién de deudas (“DMRP"). Sus lineas maestras
en esta materia se establecen en su considerando n.2 32 y en su articulo 6, y son las siguientes:

i. El deudor debe poder disfrutar de una suspension temporal de ejecuciones singulares
para favorecer las negociaciones de un plan de reestructuracion en un marco de reestruc-
turacion preventiva para ser capaz de continuar su actividad empresarial o, al menos, de
preservar el valor de su masa patrimonial durante las negociaciones (considerando n.2 32
y articulo 6).

ii. Cuando asi lo disponga la normativa nacional, también debe ser posible que la suspensién
se aplique a favor de terceros prestadores de garantias, entre ellos los avalistas y los titula-
res de garantias (considerando n.2 32y articulo 6).

iii. Los Estados miembros podran prever la denegacion de la suspension de las ejecuciones
singulares cuando esta no sea necesaria o cuando no favorezca las negociaciones. Entre
los motivos de denegacién podria incluirse la falta de apoyo de las mayorias necesarias de
los acreedores o, si asi lo dispone la normativa nacional, la incapacidad del deudor para

. . n . 0 -’
pagar sus deudas al vencimiento de estas” (considerando n.2 32y articulo 6).

iv. Los Estados miembros velaran por que una suspension de ejecuciones singulares pueda
abarcar a todas las categorias de créditos, incluidos los créditos garantizados y los créditos
preferentes (articulo 6).

v. Los Estados miembros podran excluir determinados créditos o categorias de créditos del
ambito de aplicacién de la suspension de ejecuciones singulares, en circunstancias bien
definidas, siempre que tal exclusion esté debidamente justificada y cuando a) no resulte
probable que la ejecucién ponga en peligro la reestructuracién de la empresa o b) la sus-
pensidn vaya a perjudicar injustamente a los acreedores de dichos créditos (articulo 6).

vi. La duracion inicial maxima de una suspensién de ejecuciones singulares no superara cua-
tro meses (articulo 6).
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vii. Los Estados miembros pueden ampliar la duraciéon de una suspension de ejecuciones sin-
gulares o acordar una nueva suspension de ejecuciones singulares a peticion del deudor,
de un acreedor o, en su caso, de un administrador en materia de reestructuracion (articulo
6).

viii. La duracion total de las ejecuciones singulares, incluidas las ampliaciones y las renovacio-
nes, no podra exceder de doce meses (articulo 6).

Sentado lo anterior, procede analizar como ha quedado tras la Reforma la regulacién de los efec-
tos de la comunicacién de negociaciones sobre la ejecucién de garantias reales.

Esta regulacion se encuentra, esencialmente, en los articulos 596 y 603 TRLC. El art. 603 TRLC
prevé los efectos de la comunicacién sobre la ejecucién de garantias reales constituidas por el
deudor por deuda propia y ajena. Y el art. 596 TRLC contempla los efectos de la comunicacion
sobre la ejecucion de garantias reales constituidas por terceros por deuda ajena.

En lineas generales, y salvo algunas innovaciones a las que luego se hara referencia, la nueva
regulacion es continuista con la anterior en cuanto a los efectos de la comunicacién de negocia-
ciones. Por un lado, porque se mantiene la regla general de que esta comunicacién comporta la
prohibicién de inicio y suspension de ejecuciones singulares sobre bienes y derechos necesarios
para la continuidad de la actividad empresarial o profesional del deudor (articulo 600 TRLC).
Y, por otro lado, y en lo que aqui interesa, porque se sigue permitiendo el inicio, sequido de la
inmediata suspension temporal, de las ejecuciones de garantias reales que recaen sobre bienes y
derechos necesarios para la continuidad de la actividad (articulo 603 TRLC)".

Aligual que se establecia en el articulo 591 TRLC anterior a la Ley 16/2022, el vigente articulo 603
TRLC prevé que si la garantia recae sobre bienes o derechos necesarios, una vez iniciada la ejecu-
cion, se suspendera durante un plazo de tres meses a contar desde la comunicacion. En tal caso, si
la ejecucion es judicial, la suspension la acordara el juez que conozca que ella, y si es extrajudicial,
la acordara el juez ante el que se haya presentado la comunicacion. Si, por el contrario, la garantia
real recae sobre bienes o derechos que no son necesarios para la continuacion de la actividad, el
acreedor podra continuar con la tramitacién de su ejecucion de la garantia real.

Este régimen particular pretende lograr un justo equilibro entre el derecho del deudor a la sus-
pension temporal de las ejecuciones singulares y el derecho del acreedor con garantia real a po-
der instar su ejecucién separada en caso de concurso de aquel. De esta manera, cuando se trata
de bienes o derechos necesarios para la continuidad, al acreedor se le permite tener por iniciada
la ejecucién, pero a los solos efectos de que conserve su derecho de ejecucién separada en caso
de concurso posterior.

Asi resulta de lo dispuesto en el articulo 603 y de su puesta en relacién con lo previsto en el ar-
ticulo 56841 LEC y el 149 TRLC. El articulo 568.1 LEC establece que, cuando la ejecucién afecte a
una garantia real, se tendra por iniciada a los efectos del articulo 57.3 LC para el caso de que pos-

1 Para un analisis mas profundo sobre el particular, vid. Azofra Vegas (2022: 110 y ss.).
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teriormente sobrevenga el concurso. La referencia al derogado articulo 57.3 LC debe entenderse
efectuada al vigente articulo 149.1 TRLC, que establece que la apertura de la liquidaciéon produce
la pérdida del derecho de ejecucion separada por acreedores reales que no la instaron antes de la
declaracién de concurso o una vez transcurrido un afo desde tal declaracién.

Esta regulacion se compadece bien con lo dispuesto en la DMRP. Primero, porque cohonesta la
exigencia de la norma comunitaria de suspender temporalmente las ejecuciones sobre bienes o
derechos necesarios para “facilitar las negociaciones relativas a un plan de reestructuracién” con
el mantenimiento del derecho de ejecucién separada para acreedores con garantia real que, dili-
gentemente, insten la ejecucion antes de la declaracion de concurso. Y segundo, porque se sigue
permitiendo no solo el inicio, sino también la continuacion y tramitacién de las ejecuciones de ga-
rantias reales que recaigan sobre bienes o derechos no necesarios para la continuidad, lo que esta
en armonia con el considerando 32 y el articulo 6 de la DMRP, que faculta a los Estados miembros
para negarse a acordar la suspensién de ejecuciones singulares cuando no sea necesaria.

En vista de lo anterior, se puede concluir que, en lo sustancial, se mantiene el régimen legal ante-
rior. Ahora bien, eso no quita para que la Ley 16/2022 haya introducido algunas novedades en la
materia. A continuacién se enumeran las mas relevantes:

i.  El plazo inicial de suspensién es siempre de tres meses (articulos 600 y 603.1 TRLC) a
contar desde la comunicacién, que puede ser objeto de una (nica prérroga por otros tres
meses (articulo 607 TRLC). El plazo inicial de tres meses es mayor que el de dos meses
que preveia el articulo 588.1 TRLC anterior a la Ley 16/2022 para las comunicaciones
efectuadas por personas naturales no empresarias para alcanzar un acuerdo extrajudicial
de pagos.

ii. Desaparece la prevision del articulo 591.2 TRLC anterior a la Reforma por la que también
se suspendia la ejecucion de la garantia real si recaia sobre la vivienda habitual del deu-
dor. El articulo 603.1 TRLC omite referencia alguna a la vivienda habitual y solo suspende
la ejecucién de garantias reales que recaigan sobre bienes necesarios, por lo que parece
que la comunicacién no afectaria a la ejecucién hipotecaria sobre la vivienda habitual del
deudor por el mero hecho de serlo?, salvo que este pudiera demostrar que es un bien ne-
cesario porque desarrolla en ella su actividad empresarial o profesional.

iii. Elarticulo 603 TRLC también permite el inicio de la ejecucién —con su inmediata suspen-
sién si recae sobre bienes o derechos necesarios para la continuidad— de garantias reales
constituidas por la sociedad que haya hecho la comunicacién en aseguramiento de deuda
ajena de otra sociedad del mismo grupo.

iv. Elarticulo 596.2 TRLC contempla, como excepcion a la regla general de que la comunica-
cién no impide que el acreedor con garantia real de un tercero pueda hacerla efectiva si el
crédito garantizado estuviese vencido (articulo 596.1 TRLC), la posibilidad de que la sus-
pension de ejecuciones se extienda a las garantias personales o reales prestadas por otra

2 Enla misma linea, vid. Martin Martin (2022).
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sociedad del grupo no incluida en la comunicacién, cuando la ejecucién de tales garantias
pueda causar la insolvencia del garante y de la propia deudora. Segin la exposicién de
motivos de Ley 16/2022, se pretende con ello evitar el fracaso de las negociaciones y que
la sociedad garante tenga que presentar otra comunicacién para suspender la ejecucion.

v. El articulo 603.2 TRLC posterior a la Reforma introduce la previsién expresa de que la
comunicacién de negociaciones no afectara a la ejecucion de garantias financieras ni a la
facultad de vencimiento anticipado de las obligaciones garantizadas en la parte cubierta
por ellas.

vi. Se ha eliminado el articulo 590 del TRLC anterior a la Reforma, por el que se establecia
la prohibicién de inicio y la suspension de ejecuciones instadas por acreedores de pasivos
financieros sobre cualesquiera bienes del deudor si constaba que, al menos, el 51 % del
pasivo financiero total apoyaba la apertura de negociaciones para la suscripcion del acuer-
do de refinanciacion, con el compromiso de no ejecutar durante las negociaciones.

3. Planes de reestructuracion

En varios articulos de este mismo nlmero, a los que me remito para evitar repeticiones, se analiza
el nuevo régimen aplicable a los planes de reestructuracién desde distintas perspectivas. En este
apartado me limitaré a consignar brevemente las tres previsiones incluidas en la regulacién de los
planes de reestructuraciéon que guardan una relacién mas estrecha con la ejecucién de garantias
reales.

1. La primera de estas previsiones tiene que ver con la obligacion del juez de nombrar un experto
en la reestructuracion cuando el deudor solicite la suspension general de ejecuciones singulares o
su prorroga y el juez considere y justifique que ese nombramiento es necesario para salvaguardar
el interés de los posibles afectados por la suspension (articulo 672.1.3.2 TRLC).

2. La segunda novedad, y la mas relevante, es la introduccion, en el nuevo articulo 651 TRLC, de
un derecho especial de ejecucion en favor de los acreedores reales que hayan votado en contra
del plan de reestructuracién y pertenezcan a una clase disidente en la que el voto favorable al plan
haya sido inferior al voto contrario.

Se trata de una innovacién de extraordinaria importancia, ya que permite al acreedor real des-
vincularse de los efectos del plan de reestructuracion debidamente aprobado y homologado judi-
cialmente y reclamar su crédito por la via ejecutiva. Esto supone una modificacioén de gran calado
con respecto al régimen anterior, bajo el cual el acreedor real disidente o no participante quedaba
sujeto a los efectos de un acuerdo de refinanciacion (o, en su caso de un acuerdo extrajudicial de

3 Para un mejor entendimiento de las particularidades de este especial derecho de ejecucion, vid. Azofra Vegas (2022b). Como ahi se explica, este
derecho especial fue introducido en la propuesta de anteproyecto de reforma concursal presentada al Ministro de Justicia por la Comisién General de
Codificacion, de la que el autor form6 parte.
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pagos), siempre que fuera aprobado por una mayoria cualificada de acreedores homogéneos y
homologado judicialmente.

Este derecho se configura como una medida de proteccion de los acreedores garantizados en res-
puesta a la introduccion en el derecho concursal espanol, por exigencia de la DMRP, de los planes
de reestructuracion no consensuales (esto es, los no aprobados por una o mas clases de acree-
dores) y de la consiguiente posibilidad de imposicién de un plan de reestructuracién a una clase
entera disidente (lo que se da en llamar el arrastre vertical o cross-class cram-down en su acepcion
inglesa). En concreto, con este mecanismo, que esta parcialmente inspirado en el derecho ho-
landés, se pretende evitar que, al amparo de lo dispuesto en el articulo 639 TRLC, acreedores no
garantizados (bien una mayoria simple de clases —con tal de que al menos una de ellas pudiese
ser calificada como privilegiada general o especial— o bien una sola clase in-the-money) puedan
arrastrar e imponer un plan de refinanciacién a una clase entera disidente de acreedores reales*.

El acreedor real tiene un plazo de un mes para instar la ejecuciéon de la garantia real a contar
desde la publicacion del auto de homologacion en el Registro pablico concursal. Ahora bien, el
articulo 651 TRLC permite a los promotores del plan sustituir este derecho por el pago en efectivo
al acreedor real del valor de la garantia en un plazo no superior a 120 dias (debe entenderse que
a contar desde la misma publicacién). Para que esta sustitucion sea operativa, debera incluirse el
ofrecimiento de pago en el plan.

En cuanto a la ejecucién, deben efectuarse las siguientes consideraciones desde un punto de vista
procesal:

i. El ejercicio de este derecho de ejecuciéon producira el vencimiento ipso iure del crédito
originario garantizado (articulo 651.1 TRLC).

Para la mejor doctrina, el plazo de un mes para ejecutar es de caducidad, no opera en caso
de que los promotores del plan no cumplan su ofrecimiento de pago en metalico del valor
de la garantia en el plazo de 120 dias y no cabe ejecutar si en el plan de reestructuracion
se hace ofrecimiento de pago®. De esta manera, si no se hace ese ofrecimiento o si, pese a
hacerlo, transcurre el referido plazo sin que se efectie el pago, el acreedor real no se vera
arrastrado y podra ejecutar la garantia.

Con todo, no es descartable que, en caso de que el plan prevea la sustituciéon por pago,
pueda existir alguna interpretacion que exija que la ejecucion se inste, bien dentro del
primer mes a contar desde la publicacién del plan, o bien dentro del primer mes siguiente
al transcurso del plazo de 120 dias concedido para el pago, una vez que este no se ha
producido.

4 Vid. Azofra Vegas califica a este derecho como de “abstencién”. Por su parte, para Garcimartin (2021) se trata de una salvaguarda sustantiva particular
en el ambito del llamado “arrastre vertical” y de un derecho de salida de la reestructuracién y de ejecucién de la garantia cuando la clase a la que
pertenece el acreeedor real disidente se haya opuesto activamente al plan de reestructuracion.

5 Vid. Azofra Vegas (2022).
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Es por ello por lo que, hasta que exista una practica judicial consolidada en ese sentido,
no estaria de mas que, seg(n las circunstancias del caso y para evitar riesgos, el acreedor
valore la posibilidad de (i) instar la ejecucién dentro del primer plazo de un mes, a contar
desde la publicacion del auto, incluso aunque el plan prevea la sustitucion por pago (asi,
si después los promotores no pagasen, no habria dudas de que la ejecucion se habria ini-
ciado en plazo); o (ii) si los promotores no pagan, instar al menos la ejecucién en el mes
siguiente a la fecha de finalizacion del computo del referido plazo de 120 dias.

ii. Para poder enervar el derecho de ejecucion, el tenor literal del articulo 651 TRLC exige el
pago integro del valor de la garantia. A mi juicio, es evidente que no cabe la enervacion
parcial mediante el pago de parte del valor de la garantia, que solo serviria para minorar
la cuantia total que se reclamase en ejecucion de la garantia®.

iii. En el auto de homologacion se identificaran los acreedores con garantia real que hayan
votado en contra del plan y que pertenezcan a una clase que no lo haya aprobado (articulo
647.2 TRLC).

iv. La ejecucion podra iniciarse sin el testimonio del auto de homologacién, que debera apor-
tarse al procedimiento en cuanto se disponga de él (articulo 651.1 TRLC). En mi opinidn,
al permitir el inicio de la ejecucién con el auto de homologacion del plan de reestructura-
cion, el precepto dota al auto de plena ejecutividad (al quedar claro que lleva aparejada
ejecuciéon y que su fuerza ejecutiva no debe confundirse con su eficacia, que se regula
aparte en el articulo 649 TRLC)". Ello permite su consideracién como titulo ejecutivo en-
cuadrable en el apartado 9.2 (resoluciones procesales que, por disposicién legal, llevan
aparejada ejecucion) o 3.2 (resoluciones de homologacién de transacciones judiciales y
acuerdos logrados en el proceso) del articulo 517.2 LEC?. De lo contrario, el derecho de
ejecucion reconocido en el articulo 651 TRLC en favor de acreedores disidentes quedaria
vacio de contenido.

El articulo 651.3 TRLC regula el destino de las resultas de la ejecucién del siguiente modo:

A. Sise obtuviese menos que la deuda garantizada, pero mas que el valor de la garantia, el
ejecutante hara suyas todas las resultas de la ejecucion. La diferencia entre esa cantidad y

6 No es este el Gnico caso de ineficacia de la enervacion parcial. En términos similares, la posibilidad de rehabilitacion de préstamos hipotecarios
impagados prevista en el articulo 693.3 de La Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (“LEC") esta condicionada al pago integro de las
cantidades indicadas en el precepto. Tampoco en el @mbito arrendaticio cabe la enervacién parcial, pues la ley no permite que un pago parcial del importe
reclamado enerve la accién de desahucio (arts. 22.4 y 440.3 LEC). En este sentido, vid. Fuentes-Lojo Rius (2021).

7 Parece que asi se supera la polémica suscitada por alguna resolucion aislada dictada bajo la vigencia de la derogada Ley Concursal (y no tanto del
TRLC, cuyo articulo 614 en su redaccidn anterior a la Ley 16/2022 conferia fuerza ejecutiva al acuerdo de refinanciacién) que consideraban que el auto
de homologacién del acuerdo de reestructuracion carecia de fuerza ejecutiva y no era equiparable a los titulos ejecutivos del apartado 3.2 del articulo
517.2 LEC. Por todos, puede citarse el Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccién 15.2) n.2 21/2015 de 19 de febrero de 2014 (Rec. 226/2014)
[LA LEY 259244/2014].

8 La practica judicial que reconocia fuerza ejecutiva al auto de homologacién del acuerdo de refinanciacién lo solia hacer incluyéndolo dentro de los
titulos ejecutivos de los apartados 3.2 y 9.2 del articulo 517.2 LEC. Por todos, el Auto del Juzgado de lo Mercantil n.° 9 de Barcelona de 25 de julio de 2018
[LA LEY 98285/2018] resuelve que “este acuerdo tendrd la naturaleza de transaccién judicial a los efectos de lo dispuesto en el apartado 10 de la DA 4 9y
517.2.3°%y 9%de la LEC".
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el valor de la garantia se deducira de lo que, en su caso, hubiese recibido o deba recibir
conforme al plan de reestructuracion por la parte del crédito no garantizada.

B. Sise obtuviese menos que el valor de la garantia, el acreedor hara suya todas las resultas
de la ejecucion, y la parte remanente quedara insatisfecha. Esta prevision es novedosa y
va en claro detrimento del acreedor, puesto que si decide ejecutar correra el riesgo de
perder el remanente en caso de que el producto que obtenga de la realizacion del activo
sea inferior al valor de la garantia.

3. Por dltimo, la tercera reforma resefiable en este ambito es la recogida en el articulo 6521 TRLC,
relativo a garantias de terceros. El precepto mantiene, como regla general, que los acreedores
afectados que no hubieran votado a favor del plan de reestructuracién no veran comprometidos
sus derechos contra los garantes personales o reales del deudor (en términos parecidos al articulo
627 TRLC anterior a la Ley 16/2022). Sin embargo, introduce, como excepcion a aquella regla, la
novedosa posibilidad de extender los efectos del plan de reestructuracion de una sociedad de un
grupo a las garantias personales o reales prestadas por cualquier sociedad del mismo grupo no
sometida al plan, cuando la ejecucién de la garantia pueda causar la insolvencia de la garante y de
la deudora. Esta innovacion esta en linea con la introducida en sede de efectos de la comunicacion
de apertura de negociaciones con los acreedores.

4. Novedades en fase de liquidacion concursal

Hasta ahora se han analizado las reformas introducidas en el libro sequndo del TRLC relativo al
derecho preconcursal. En este apartado y en el siguiente se abordaran las principales novedades
producidas en el ambito del concurso de acreedores regulado en el libro primero del TRLC y, en
particular, en sede de liquidacion y de exoneracion del pasivo insatisfecho.

1. La principal novedad de la Reforma en la fase de liquidacion concursal es, a mi juicio, la intro-
ducida en el articulo 1491 in fine TRLC, consistente en que “los titulares de garantias reales recupe-
rardn el derecho de ejecucion o realizacién forzosa cuando transcurra un afo desde la apertura de
la liquidacién sin que se haya enajenado el bien o derecho afecto”.

Recuérdese que el articulo 149.1 TRLC anterior a la Reforma ya introdujo un cambio con respecto
al derogado articulo 57.3 LC para establecer que la apertura de la liquidacion producia la pérdida
del derecho de ejecucién separada si la ejecucion de la garantia no se habia instado antes de la
declaracién de concurso (Gnico supuesto previsto en el articulo 57.3 LC) o tras el transcurso de un
ano desde la declaracién de concurso (inciso afnadido por el articulo 149.1 TRLC). En consecuen-
cia, antes de la Reforma se admitia el inicio de la ejecucién separada una vez transcurrido un afno
desde la declaracion de concurso y hasta la apertura de la fase de liquidacion.

El nuevo inciso introducido por la Ley 16/2022 va mas alla y posibilita la ejecucion separada una
vez transcurrido un afo desde la apertura de la fase de liquidacion, siempre y cuando durante ese
ano no se proceda a la realizacion del bien o derecho afecto. El precepto habla de que entonces se
recupera el derecho de ejecucién separada que se habia perdido con la apertura de la liquidacion.
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A los efectos del articulo1491 TRLC, deberd entenderse que todavia no se ha enaje-
nado un bien en liquidacién y que, por tanto, se puede instar su ejecuciéon separada
mientras (i) no se haya dictado resolucién judicial firme que acuerde la enajenacién o adjudica-
cién del bien y, por tanto, no se haya expedido su testimonio, o (ii) no se haya otorgado la corres-
pondiente escritura de compraventa o transmision del bien en favor del tercer adquirente®.

La Reforma supone que, a partir de ahora, los acreedores reales tendran tres ventanas de oportu-
nidad para instar la ejecucidn de su garantia: (i) antes de la declaracién de concurso (articulo 145
TRLC); (ii) desde la fecha de eficacia de un convenio que no impida la ejecucién separada sobre
ese bien o derecho, o una vez haya transcurrido un afo desde la declaracién de concurso sin que
se haya abierto la fase de liquidacion (articulo 148.1 TRLC); y (iii) una vez haya transcurrido un afio
desde la apertura de la fase de liquidacion sin que se haya enajenado el bien o derecho afecto
(articulo 149.1 TRLC).

Con esta reforma es cada vez menos evidente la afirmacion de que el sistema legal vigente privile-
gia al ejecutante madrugador que hubiera iniciado la ejecucion antes de la declaracién de concur-
so o inmediatamente después de que transcurriera un afo a contar desde esa declaracion y antes
de que se abriera la fase de liquidacién™.

La valoracion de esta innovacién es positiva en la medida en que ofrece al acreedor real la po-
sibilidad de sustraerse, sobrevenidamente, de la ejecucién colectiva de todo el patrimonio del
concursado (incluido el bien o derecho afecto) propia de la fase de liquidacién concursal cuando
esta no sea operativa y apostar por la ejecucion individual separada del bien o derecho afecto.
Esta solucion sera especialmente (til en los casos en los que la fase de liquidacién se dilata en el
tiempo por multitud de vicisitudes, lo que hasta ahora sucedia con mucha frecuencia, por ejemplo,
por la extensién de las diversas fases de realizacion de bienes o derechos previstas en el plan de
liquidacion (plan que, dicho sea de paso, con la reforma desaparece en liquidacion —donde es
sustituido por las reglas especiales que fije el juez y, en su defecto, por reglas legales generales
supletorias™— y solo subsiste en el procedimiento especial para microempresas), por la falta de
interesados en la adquisicion de los activos, por el planteamiento de recursos y la demora en su
resolucion y en la realizacion de las operaciones liquidatorias, etc. Entiendo que también debe-
rian poder acogerse a ella los acreedores reales cuyo crédito sea reconocido como privilegiado
especial después de la apertura de la fase de liquidacién como consecuencia de la estimacién de
su impugnacion de la lista de acreedores™.

9 Al hilo de lo anterior, nétese que en el articulo 209 TRLC tras la Ley 16/2022, siguiendo la linea iniciada por la normativa concursal de emergencia
aprobada durante la pandemia (articulo 15 del Real Decreto-ley 16/2020 y articulo 10 de la Ley 3/2020) y continuada por el articulo 209 TRLC anterior
a la Ley 16/2022, establece la preferencia del legislador por la subasta electrénica (sin distinguir entre judicial y extrajudicial, como hacia la regulacién
anterior) como modo de realizacién de bienes afectos. En sede de liquidacion, el articulo 423 TRLC prevé la regla general (supletoria) de que todos los
bienes cuyo valor sea superior al cinco por ciento del valor total de bienes inventiariados se realizaran mediante subasta electrénica (en el portal del BOE
o en el de cualquier entidad especializada), salvo que el juez decida otra cosa.

10  Afirmacién realizda por la Resolucién de la Direccién General de los Registros y del Notariado de 27 febrero de 2019 [R) 2019\1408].
11 Vid. articulos 415 a 423.bis del TRLC tras la Ley 16/2022.

12 Un supuesto similar se enjuicié en el Auto de la Audencia Provincial de Cérdoba (Seccién 1.2) n.2 35/2020, de 27 de enero de 2020. En aquel caso
se denego la ejecucién separada al acreedor real al que se le estimé su impugnacién y reconocié su crédito como privilegiado especial tras la apertura
de la liquidacion.
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A su vez, ante la posibilidad de que el acreedor real recupere ese derecho, la administracién con-
cursal estara mas incentivada para realizar los bienes y derechos afectos en liquidacién dentro del
plazo de un afio. Maxime teniendo en cuenta que el articulo 415.2 TRLC prohibe establecer reglas
de liquidacion que supongan dilatarla mas de un ano y que el articulo 427 TRLC prevé la posibili-
dad de separacién del administrador concursal por prolongacion indebida de la liquidacién si esta
no termina en el mismo plazo de un ano a contar desde la firmeza de la resolucion de su apertura.
Con todo, esta por ver si la virtualidad de la reforma no queda empanada en la practica por la
via de conceder prorrogas a la administracién concursal para la realizacién de las operaciones
de liquidacién si acredita que la dilacion esta justificada. A mi juicio, la norma es clara y no cabe
impedir ni restringir la recuperacion por el acreedor real de su derecho de ejecucion separada al
ano de la apertura de la liquidacion.

2. Otra novedad resefiable es que el articulo 423.bis.2 TRLC introduce, como una de las reglas
generales supletorias de liquidacion, la de que el juez acordara la adjudicacién forzosa al acreedor
real (o al tercero designado por este) de los bienes o derechos afectos subastados, siempre que (i)
la subasta (instada por la administracién concursal o el acreedor) resulte desierta; (ii) el acreedor
real no haga uso del derecho previsto en la LEC (articulos 651y 671 LEC) a solicitar la adjudicacién
de los bienes; y (iii) el valor de estos, segiin el inventario de la masa activa, sea inferior a la deuda
garantizada. Si el valor es superior, se celebrara nueva subasta sin postura minima. Por todo ello,
en adelante, el acreedor real tendra que asumir que, instada la subasta, cabe la posibilidad de que
se tenga que adjudicar el bien sobre el que recae la garantia.

Creo que con esta medida el legislador persigue abreviar la liquidacion buscando un punto de
equilibrio entre la frecuente reticencia del acreedor real a adjudicarse bienes afectos de escaso
valory la previsién incluida en algunos planes de liquidacién de cancelar la garantia si el acreedor
real no se adjudica el bien subastado en caso de subasta desierta. Prevision que, en mi opinion
—aunque es un tema controvertido— carece de base legal, en tanto que se basa en una inter-
pretacion incorrecta e improcedente del articulo 671 LEC. Porque, aunque este precepto habla
literalmente de que “se procederd al alzamiento del embargo” si el acreedor real no hace uso de
la facultad de adjudicarse el inmueble tras la subasta desierta, rectamente debe interpretarse en
el sentido de que, en su caso, se procedera a la cancelacién de la nota marginal causada por la
ejecucién de la garantia, pero nunca a la cancelacion de la garantia real.

5. La nueva requlacion del EPly la vivienda habitual
hipotecada

EI TRLC anterior a la Reforma permitia solicitar el beneficio de exoneracion del pasivo insatisfecho
(conocido como “BEPI") si la causa de conclusion del concurso era la finalizacién de la fase de
liquidacion o la insuficiencia de masa para satisfacer los créditos contra la masa (art. 486).

Existian, a su vez, dos supuestos de exoneracion: (i) la definitiva, prevista en el articulo 488.1 TRLC
(cuyo precedente era el articulo 178.bis 3 nimero 4.2 LC), que exigia que el deudor hubiera satis-
fecho los créditos contra la masa y los créditos concursales privilegiados, asi como que, al menos,
hubiera intentado celebrar un acuerdo extrajudicial de pagos con los acreedores o satisfecho el
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25 % de los créditos concursales ordinarios; y (ii) la provisional —aunque convertible en definiti-
va— prevista en los articulos 493 y ss. (cuyo precedente era el art. 178 bis 3 nimero 5.2 LC) para el
caso de que el deudor hubiese cumplido un plan de pagos o hubiera dedicado a su cumplimiento
determinados recursos durante el plazo de cinco afios a contar desde la concesion de la exonera-
cion provisional.

Ambos supuestos de exoneracion tenian en comdn que exigian la previa liquidacién del patrimo-
nio del deudor®.

La Ley 16/2022 modifica todo el capitulo Il del titulo XI del libro primero del TRLC, que comprende
los arts. 486 a 502 y supone una reforma sustancial del régimen de exoneracién del pasivo insa-
tisfecho (ahora llamada “EPI"),

Una de las principales novedades que introduce la Reforma es que el deudor persona natural
puede conseguir la EPI sin necesidad de la previa liquidacién de su patrimonio.

Asi, frente a la regulacion anterior, en la que el deudor persona natural solo podia obtener la
exoneracion tras liquidar su patrimonio, el reformado articulo 486 TRLC establece que el deudor
persona natural, sea empresario o no, puede conseguir la EPI a través de cualquiera de las dos
siguientes rutas o modalidades alternativas: (i) con sujecion a un plan de pagos y sin previa liqui-
dacion de la masa activa, conforme a los articulos 495 a 500.bis TRLC, y solo podra solicitarse
antes de que se abra la fase de liquidacién; o (ii) con liquidacién de su masa activa, si la causa de
conclusion del concurso fuera la finalizacion de la fase de liquidacién o la insuficiencia de masa
activa para satisfacer los créditos contra la masa, conforme a los articulos 501y 502 TRLC™.

También es novedoso que sea el deudor quien pueda optar por una u otra via y que el articulo
500.bis TRLC le permita cambiar de modalidad y solicitar la EPI con liquidacion de masa activa si
la EPI mediante plan de pagos no fuera posible o fuera revocada.

La regulacién sobre la extension, efectos y revocacién de la EPl son comunes a ambas modalida-
des.

Para el caso de que el deudor opte por la ruta del plan de pagos, el articulo 495 TRLC tras la Refor-
ma exige acompanar a la solicitud de EPI las declaraciones de IRPF del deudor y de los miembros
de su unidad familiar de los Gltimos tres afios y que el deudor acepte que la concesién de la EPI se
haga constar en el Registro pidblico concursal durante el plazo que se establezca en el plan. Este

13 Asise desprendia de lo dispuesto en el articulo 489 TRLC anterior a la Reforma, por el que se establecia que la exoneracion definitiva debia solicitarse
tras la conclusion del concurso, y en el articulo 497.1 TRLC anterior a la Reforma, que disponia que la exoneracion provisional con sujecién a un plan de
pagos se extendia tanto a los créditos ordinarios y subordinados pendientes a la conclusion del concurso como a la parte de los créditos con privilegio
especial que no se hubiera satisfecho con la ejecucion de la garantia, salvo aquella que pudiera gozar de privilegio general.

14 Como gréaficamente dice la exposicion de motivos de la Ley 16/2022, con la Reforma “en lugar de condicionar la obtencion de la exoneracién a la
satisfaccion de un determinado tipo de deudas (como ha venido a recoger el articulo 487.2 del texto refundido de la Ley Concursal), se acoge un sistema de
exoneracion por mérito en el que cualquier deudor, sea o no empresario, siempre que satisfaga el estdndar de buena fe en que se asienta este instituto, puede
exonerar todas sus deudas, salvo aquellas que, de forma excepcional y por su especial naturaleza, se consideran legalmente no exonerables”.

15 En la misma linea, el apartado V de la exposicién de motivos de la Ley 16/2022 y el articulo 715 TRLC, ubicado en sede del procedimiento especial
para microempresas, establecen que los auténomos podréan acceder al procedimiento de segunda oportunidad y solicitar la EPI a partir de cualquiera de
los dos itinerarios, ya sea el de liquidacién o el de continuacion.
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puede incluir cesiones de pago de bienes o derechos no necesarios para la actividad empresarial
o profesional del deudor, pero no podra consistir en la liquidacion total del patrimonio del deudor,
ni alterar el orden de pago de los créditos, salvo consentimiento de los acreedores perjudicados
(articulo 496 TRLC). La duracién maxima del plan de pagos seréa de tres afos, aunque podra al-
canzar los cinco cuando no se realice la vivienda habitual del deudory, cuando corresponda, de su
familia o en los planes de pagos de prestaciones variables (articulo 497.2 TRLC tras la Reforma).

En lo que aqui interesa, la nueva regulacién también introduce cambios en el tratamiento legal
que reciben las deudas con garantia real. A continuacion se resumen las cuestiones mas relevantes
a tener en cuenta en este &mbito:

1. El articulo 489.1.8.2 TRLC califica como no exonerables las deudas con garantia real, ya sean
por principal, intereses o cualquier otro concepto debido, pero solo hasta el limite del privilegio
especial (es decir, hasta el valor de la garantia) calculado conforme a lo dispuesto en los articulos
273y ss. del TRLC.

Esto cobra especial relevancia en la modalidad de plan de pagos porque, conforme al régimen
anterior (derogado articulo 493 TRLC), el plan se referia a créditos no exonerables. Ahora, sin
embargo, el vigente articulo 496.1 TRLC deja claro que el plan se refiere a los créditos exonerables
que vayan a ser satisfechos dentro del plazo que haya establecido el plan (en similares términos,
el articulo 498.bis.1.3.2 TRLC habla de “deuda exonerable afectada por el plan de pagos”). Y ello
sin perjuicio de que también deban tenerse en cuenta y relacionarse en el plan, entre otros, los
recursos previstos para la satisfaccion de las deudas no exonerables (articulo 496.2 TRLC), lo que
servira para que los acreedores y el juez se formen una opinioén sobre la viabilidad del plan de
pagos’e.

2. Hasta ahora, una de las principales polémicas que se habia venido suscitando en la practica ju-
dicial era la relativa a si el deudor que solicitaba la exoneracién del pasivo insatisfecho (EPI) podia
conservar su vivienda habitual hipotecada y en qué casos.

Este debate naci6 con los acuerdos sobre aplicacion del art. 178.bis LC adoptados por los jueces
de lo mercantil y el Juzgado de Primera Instancia n.2 50 de Barcelona en su Seminario de 15 de
junio de 2016, que permitian la no realizacién de bienes sujetos al pago de créditos con privilegio
especial si se estaban pagando con cargo a la masa, se podian abonar todos los créditos contra
la masa y el valor de la garantia era superior al valor razonable del bien sobre el que recaia la
garantia real.

Estos criterios fueron secundados y complementados por una amplia parte de la practica judicial
para justificar la exclusién de la liquidacién de la vivienda habitual del deudor afecta al pago
de créditos con privilegio especial en supuestos de sobreendeudamiento hipotecario, siempre y
cuando: (i) el concursado no estuviera en mora en el pago del préstamo; (ii) el valor previsible de

16 Téngase en cuenta que el plan presentado por el deudor no requiere la aprobacion de los acreedores. Estos podran, eso si, hacer alegaciones al plan
(articulo 498.2 TRLC) e impugnar la aprobacién judicial en los cinco casos previstos en el articulo 498 bis.1 TRLC, entre los que se incluye que el plan no
les asegure el cobro de la parte de sus créditos que habrian de satisfacerse en la liquidacién concursal, lo que evitara la tentacién del deudor de proponer
un plan de pagos abusivo.
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venta de la vivienda (reflejado en una tasacion) no alcanzase para pagar la deuda garantizada viva
y (iii) el acreedor con garantia real sobre la vivienda aceptase su exclusion, ya que, de lo contrario,
se procederia a su enajenacién en fase de liquidacién®.

La anterior solucién practica ofrecida por los juzgados y tribunales ha sido objeto de no pocas
criticas. La reforma de la EPl introducida en el TRLC trata de dar respuesta a esta problematica de
la vivienda habitual hipotecada’.

3. El articulo 492.bis1 requla los efectos de la EPI sobre las deudas con garantia real™. Este régi-
men, que —como se ha dicho— es com(n para las dos modalidades de EPI, consiste en la aplica-
cién de las siguientes reglas:

i. Sila garantia real ya se ha ejecutado antes de que se apruebe al plan o se conceda la

exoneracion en caso de liquidacion, solo se exonerara la deuda remanente (articulo 492.
bis.1).

ii. Sila garantia real no se ha ejecutado cuando se presenta el plan, caben dos escenarios.

El primer escenario —que se omite en el articulo— es que la deuda sea inferior al valor de la
garantia. En ese caso toda la deuda es no exonerable.

El segundo escenario —este si expresamente previsto en el articulo— es que la deuda sea supe-
rior al valor de la garantia. En tal caso se aplican las siguientes reglas (articulo 492.bis.2), de las
que resultara una parte de deuda no exonerable (la cubierta por la garantia) y otra exonerable (la
que excede del valor de la garantia):

A. Se mantendran las fechas de vencimiento pactadas, pero la cuantia de las cuotas del prin-
cipal y, en su caso, intereses se recalcularad tomado para ello solo la parte de la deuda
pendiente que no supere el valor de la garantia. En casos de interés variable se calculara
tomando como tipo de interés de referencia el que fuera aplicable conforme a lo pactado
a la fecha de aprobacion del plan.

B. La parte de deuda que exceda del valor de la garantia recibira en el plan de pagos el tra-
tamiento que le corresponda segln su clase. La parte no satisfecha quedara exonerada.

17 Para una mejor inteleccién de esta polémica, de la solucion propuesta por la practica judicial y de su cuestionado encaje con el régimen legal aplicable
puede consultarse, por su interés, la opinién de Garcia-Villarrubia, Manuel (2022). Sobre el procedimiento a sequir para la exclusién de la vivienda
habitual de la liquidacion y la posterior concesion de la exoneracion, vid. Fachal Noguer, Nuria (2022).

18 El apartado | de la exposicion de motivos de la Ley 16/2022 dice: “Por dltimo, la ley configura un procedimiento de sequnda oportunidad mds eficaz,
ampliando la relacion de deudas exonerables e introduciendo la posibilidad de exoneracion sin liquidacion previa del patrimonio del deudor y con un plan de
pagos, permitiendo asi que este conserve su vivienda habitual y sus activos empresariales”.

19 Este régimen se completa con lo dispuesto en el articulo 492 TRLC, que establece que la exoneracion no afecta a los derechos de los acreedores frente
a obligados solidarios, fiadores, avalistas, aseguradores y quienes tengan obligacién de satisfacer la deuda afectada por la exoneracion.

20 Azofra Vegas, en su articulo “4Es posible la exoneracion del pasivo insatisfecho sin liquidacion y sin plan de pagos tras la transposicion de la Directiva
2019/1023?", sostiene, con razén, que: “no todos sus apartados se aplican de forma comdin a cada una de las modalidad de EPI. Asi, el apartado 1 es aplicable
a la EPI con liquidacion, y también a la EPI con plan de pagos pero sélo cuando no se haya ejecutado la garantia real antes de la aprobacion provisional del
plan. En tanto que el apartado 2 es dnicamente aplicable en la EPI mediante plan de pagos, y no a cualquier otra modalidad de EPI”.
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Cualquier exoneracion declarada respecto de una deuda con garantia real quedara re-
vocada si, incumplida la obligacién y ejecutada la garantia, el producto de la ejecucion
fuese suficiente para satisfacer, en todo o en parte, deuda provisional o definitivamente
exonerada.

4. A la vista de esta nueva regulacion, cabe plantearse qué ocurrira con la vivienda habitual hipo-
tecada del deudor en las distintas modalidades de EPly, en especial, si llegara o no a enajenarse.

En el caso de que el deudor se acoja a un plan de pagos y concurra el primer escenario de
arriba (es decir, que toda la deuda sea no exonerable porque la deuda es inferior al valor
de la garantia), parece que, en recta interpretacién de lo dispuesto en el segundo parrafo
del articulo 490 TRLC, que establece el mantenimiento de las acciones contra el deudor
por los créditos no exonerables, el acreedor podria promover la ejecucion judicial o extra-
judicial de la vivienda, sin que le fuera oponible el plan de pagos.

En el sequndo escenario (que la deuda sea superior al valor de la garantia) es donde se
plantean mas dudas interpretativas. Para un sector doctrinal, el legislador ha optado por
someter en el plan de pagos al crédito con garantia real (o, mejor dicho, a la parte de la
deuda no exonerable cubierta por la garantia) a una suerte de reestructuracién forzosa
por ley y, en consecuencia, por no permitir al acreedor la ejecucién de la garantia real
mientras el deudor cumpla el plan de pagos, al entender que esa realizacién no beneficia
a nadie (ni al deudor, ni al acreedor real, ni a los restantes acreedores)?'. De esta manera, si
el deudor cumpliese el plan en su integridad, podria obtener la EPI sin verse privado de su
vivienda habitual hipotecada. Esta interpretacion se compadece bien con el espiritu de la
Reformay con el propésito que persigue de que el deudor conserve su vivienda habitual.

Con todo, otro sector doctrinal, al analizar el proyecto de reforma del TRLC, ha sostenido
que la enajenacién de la vivienda habitual podria llegar a producirse en algunos casos,
al entender que las medidas de restructuracion contempladas en el plan solo afectan al
pasivo exonerable y que la inclusién (conforme al articulo 497.2.1.2 TRLC) de la prevision
de que no se realizara la vivienda habitual del deudor y de su familia no es oponible a los
titulares de deuda no exonerable?.

En el caso de que el deudor se acoja a la modalidad de liquidacion, ante la ausencia de
norma que permita excluir la vivienda, todo parece indicar que, dentro de la liquidacién,
se producira la enajenacion de todos los bienes y derechos de la masa activa, incluida la
vivienda habitual del deudor®.

21 Sobre el particular, vid. Azofra Vegas (2022: 295 y 296). Para el autor, que forma parte de la Comision de Expertos que elabord la propuesta de
reforma concursal, se produce una “reconfiguracion” legal de la deuda garantizada y el acreedor no puede ejecutar el bien en tanto el deudor efectie el
pago de esas nuevas cuotas “recalculadas”. Segln el autor, el nuevo tratamiento de las deudas garantizadas ofrece una solucién legal para el caso de que
el deudor mantenga en su patrimonio bienes o derechos gravados.

22 En ese sentido, vid. Fachal Noguer (2022).

23 Comparten esta opinién Fachal Noguer (2022) y Garcia-Villarrubia (2022).
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iii. No es ocioso subrayar que, a la vista de que el articulo 501 TRLC, relativo a la solicitud
de EPI tras liquidacién, se aplica no solo a los casos de insuficiencia sobrevenida de masa
(apartado 2), sino también a los concursos sin masa en los que no se hubiera acordado la
liquidacion (apartado 1), la doctrina cientifica mas autorizada se ha planteado si, con base
en lo dispuesto en el referido articulo 5011y el nuevo art. 37 ter.2 TRLC, cabria admitir la
EPI sin liquidacion y sin plan de pagos (lo que es especialmente polémico en el caso de
concurso sin masa del apartado d del articulo 37 bis TRLC, cuando los gravamenes que
pesan sobre de los bienes son superiores a su valor de mercado). Comparto la opinién de
ese sector doctrinal, basada en razones de peso, de que no cabe admitir tal posibilidad,
por ser contraria a la DMRP y a la literalidad y al espiritu de la Ley 16/20222.

6. Procedimiento especial para microempresas

La Reforma incorpora un nuevo libro tercero al TRLC, por el que se crea un procedimiento es-
pecial para microempresas, que entrara en vigor el 1 de enero de 2023, y cuyas lineas maestras
se analizan en otro articulo de esta publicacién. Sin perjuicio de la obligada remisién a él, en
este trabajo se hara referencia Gnicamente a las normas especificas del nuevo procedimiento que
guardan relacién con la ejecucién de garantias reales.

1. En materia de comunicacién de apertura de negociaciones para microempresas, el articulo
690.3 TRLC establece que es de aplicacién el régimen general previsto en el libro segundo, titulo
I, capitulos | y Il para la comunicacién de apertura de negociaciones (articulos 585 a 610 TRLC) —
anteriormente descrito y que se da por reproducido en aras de la brevedad— aunque con algunas
especialidades. Como ocurre en el régimen general, aqui también se permite el inicio de ejecucio-
nes de garantias reales que recaigan sobre bienes o derechos necesarios para la continuidad de la
actividad empresarial o profesional del deudor. La novedad es que la suspension de la ejecucion,
una vez iniciada, se configura como un efecto opcional —que debe entenderse que solo opera a
instancia del deudor—y no como preceptivo o automatico.

Asi, mientras en el articulo 603.1 TRLC se expresa claramente esa idea de obligatoriedad de sus-
pensién con términos como “se suspendera” y “la ordenard”, en el parrafo sequndo del articulo
690.4 TRLC se utilizan expresiones como “se podra suspender exclusivamente en la fase de reali-
zaci6n o enajenacion”, “la podra ordenar” y “la suspensién en su casos acordada”. La literalidad
del precepto no deja lugar a dudas sobre su interpretacion y es acorde con el caracter modular?
y flexible con el que, segln la exposicion de motivos de la Ley 16/2022, se configura el proce-

24 Sobre el particular, en esa linea Azofra Vegas (2022: 295-296) afirma: “creo que, sin realizar el test definitivo de la realizacion o ejecucion de la garantia
real, que permita conocer cudl era en efecto la parte de la deuda garantizada cubierta por la garantia real, y cudl la parte sobrante (naturalmente exonerable),
solo es posible permitir la exoneracion parcial de deuda garantizada, por referencia al valor de la garantia, en una EPI mediante plan de pagos, aplicando el
art. 492 bis.2 TRLC tras la Ley 16/2022 cuando sea aplicable”. En sentido parecido, vid. Cuena Casas (2022), que opina que la reestructuracion de la deuda
hipotecaria del articulo 492 bis esta pensada exclusivamente para el deudor que se acoge al plan de pagos y que se deberia abrir la fase de liquidacion
siempre que se solicite la exoneracion.

25 El apartado V de la exposicién de motivos dice: “Uno de los aspectos mds innovadores de este sistema es su cardcter modular. Tradicionalmente, el
Derecho concursal lleva aparejados una serie de efectos automdticos que tienen costes fundamentalmente para los acreedores. El procedimiento especial
permite a las partes que soliciten su aplicacién solo si asi lo desean: este es el caso de la paralizacién de ejecuciones sobre activos con garantia real y del
nombramiento de profesionales”.
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dimiento especial para microempresas. Esta flexibilidad se traduce en que determinados efectos
automaticos del derecho concursal, como la suspensién de ejecuciones de garantias reales, solo se
activan a instancia de parte. Otras diferencias adicionales con respecto al régimen general son la
reduccion de seis a tres meses de la duracion maxima de la eventual suspension de las ejecuciones
y la reanudacion automatica de la ejecucién suspendida una vez transcurrido el referido plazo de
tres meses.

Todas estas diferencias hacen que el régimen especial establecido para microempresas sea equi-
parable al previsto en sede general (articulo 605 TRLC) para la suspensién de las ejecuciones de
acreedores piblicos que recaigan sobre bienes o derechos necesarios?. Con este régimen se pre-
tende dotar de agilidad al procedimiento y reducir los tiempos muertos de tramitacion y los costes
superfluos que lleva aparejada toda paralizacién y reanudaciéon de ejecuciones, especialmente
para los acreedores con garantias reales. Estd por ver si la puesta en practica de este procedi-
miento especial por nuestros tribunales, que andan sobrecargados de trabajo y escasos de medios
materiales y humanos, no echa por tierra ese buen propésito.

2. Por lo que se refiere a los efectos de la apertura del procedimiento especial para microempre-
sas, el articulo 694.4 TRLC establece que “la suspension de las ejecuciones no afectard a los créditos
con garantia real, sin perjuicio de que el deudor lo solicite de acuerdo con los supuestos que asi lo
permitan en este Libro tercero”. Como se vera a continuacion, estos supuestos varian en funcién de
si se tramita el plan de continuacién o de liquidacion.

3. En el procedimiento especial de continuacion el deudor puede solicitar, mediante formulario, la
suspension de las ejecuciones sobre bienes y derechos necesarios que deriven de incumplimiento
de un crédito con garantia real, con independencia de si la ejecucién se habia ya iniciado o no
en el momento de la solicitud (apartados 1y 2 de articulo 701 TRLC). Si se acuerda, la suspension
se mantendra hasta que se compruebe objetivamente que no se aprobara un plan de continua-
cion y, en todo caso, por un maximo de tres meses desde el decreto por el que aquella se tuviera
por solicitada, transcurridos los cuales la ejecucidn se reanudara automaticamente (articulo 701.3
TRLC). Tras, en su caso, la oposicion del acreedor a la suspension (también mediante formulario
presentado electrénicamente) —que no tiene efectos suspensivos— y las alegaciones del deudor,
podra senalarse vista. El auto que resuelva la oposicion sera irrecurrible.

4. Conforme al articulo 712 TRLC, el deudor también podra solicitar (mediante formulario) la sus-
pension de ejecuciones (iniciadas o no en el momento de la solicitud) de garantias reales que re-
caigan sobre bienes o derechos necesarios en el procedimiento especial de liquidacion (apartados
1y 2). El régimen de tramitacién y de oposicion es el mismo que en fase de plan de continuacién
(apartado 4). La diferencia estriba en que para acordar la suspensién en liquidacion se exige que
exista, ademas, una posibilidad objetiva razonable de que la empresa o las unidades productivas
puedan transmitirse en funcionamiento. No existira tal posibilidad cuando asi lo manifieste el
deudor en su solicitud de apertura de la liquidacién o resulte del plan de liquidacién (apartado 1).

6 XpOosici6 iv i X i ibili j i rédi
26 Notese que, en el apartado Ill de la exposicion de motivos, se configura como excepcional la posibilidad de suspender ejecuciones de créditos
publicos: “Asi, la norma contempla que en estos casos la regla general es la imposibilidad de suspensién de ejecuciones singulares de los acreedores piblicos
Y que, como excepcion, la suspension exclusivamente podrd acordarse durante la fase de realizacion o enajenacion de los bienes o derechos necesarios para
la continuidad de la actividad empresarial o profesional del deudor por un periodo limitado a tres meses”.
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Una vez acordada la suspension, se alzara automaticamente tras el transcurso de tres meses o an-
tes, si se comprueba objetivamente que no cabe la transmisién de la empresa en funcionamiento
(apartado 3). Si la liquidacion se abriese tras el fracaso de un plan de continuacién, la suspension
acordada, en su caso, durante la tramitacion del plan podria prolongarse durante un cuarto mes
adicional (apartado 5).

5. Por (ltimo, dada su relevancia en la ejecucion de garantias reales dentro del procedimiento
especial de liquidacion, conviene destacar que, en el ambito de las operaciones de liquidacion
(para las que, como maximo, se establece un plazo maximo de duracién de solo tres meses, pro-
rrogables a instancia del deudor y de la administracién concursal por un cuarto mes adicional) el
TRLC contempla las siguientes formas de realizacioén de bienes:

i. La liquidacién de bienes individuales o de categorias genéricas de bienes se producira a
través del sistema de plataforma electrénica previsto al efecto?” y, complementariamente,
mediante entidad especializada, a menos que se justifique debidamente conforme a crite-
rios objetivos (articulo 708.3 TRLC).

ii. La transmision de la empresa o de unidades productivas se llevard a cabo
conforme a las reglas del libro primero, con determinadas especialidades previstas en el
articulo 710 TRLC, o mediante la presentacién de una oferta de adquisicion con la solicitud
de liquidacion, de acuerdo con las reglas de los articulos 224.bis a 224.quater TRLC.

Al hilo de lo anterior, resulta novedosa la prevision del articulo 708.6 TRLC, por la que se estable-
ce que, a efectos de inscripcion en el Registro de la Propiedad de las operaciones de liquidacion,
sera titulo inscribible la certificacién generada electronicamente por la referida plataforma de li-
quidacién. Todo parece indicar que esa certificacion se convierte en el titulo transmisivo inscribible
del dominio, en lugar del testimonio del auto o decreto de adjudicacioén o de la correspondiente
escritura de enajenacion o transmision a los que se refiere el articulo 673 LEC ubicado en sede de
procesos de ejecucion. Es una innovacién relevante, que contrasta con lo previsto en el articulo
649.3 LEC aplicable a subastas en procesos de ejecucion, conforme al cual la certificacién electré-
nica expedida por el portal de subastas online del BOE tiene la funcion de acreditar la finalizacion
y el cierre de la subasta e identificar al mejor postor y su postura, pero no la de suplir al posterior
testimonio del decreto de adjudicacion o de la transmision por convenio de realizacién o por per-
sona o entidad especializada, que es el (nico titulo inscribible.

A mi modo de ver, uno de los principales problemas que plantean el articulo 708.6 TRLC y la
disposicion adicional sequnda de la Ley 16/2022, relativa a la plataforma electrénica, es que no
condicionan expresamente la expedicion e inscripcion del titulo inscribible —la certificacién elec-
tronica generada por la plataforma— a que la adjudicacion sea firme y se haya procedido al pago
del precio del remate o, en su caso, de la adjudicacién (el apartado 12 de la disposicién adicional

27 Segin el apartado V de la exposicion de motivos de la Ley 16/2022, la plataforma de liquidacidn “serd de acceso gratuito y universal, y en ella
se volcardn los activos de todos los procedimientos especiales de microempresas en liquidacion. Se conformard un catdlogo de bienes, organizados por
categorias, segun criterios comerciales, y enajenables de manera individual o por lotes. La venta de los activos se realizard tanto a través de venta directa por
acceso externo al catdlogo de los clientes como a través de la realizacion de subastas electrénicas periddicas, que deberdn ser mds frecuentes en las etapas
iniciales del periodo de liquidacion”.
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segunda solo dice que la plataforma expide el certificado, que debe entenderse equivalente a la
certificacion de la que habla el articulo 708.6 TRLC, una vez ejecutada la operacién de liquidacion.

Los articulos 670.8 LEC (“[aJprobado el remate y consignado (...) la diferencia entre lo depositado
el precio total del remate, se dictard el decreto de adjudicacion en el que se exprese, en su caso, que
se ha consignado el precio”) y 673.11 LEC (“[s]erd titulo bastante para la inscripcion (...) el testi-
monio (...) en el que se exprese, en su caso, que se ha consignado el precio”), ubicados en sede de
subastas en procesos de ejecucion, condicionan la expedicién, entrega e inscripcion al titulo de
adquisicion inscribible al pago a que la adjudicacion sea firme y al pago, previo o simultaneo, del
precio del remate (en caso de subasta con postores) o de la adjudicacién (en caso de subasta sin
postores).

Ni siquiera en el caso excepcional del articulo 670.6 LEC se admite la posibilidad de inscribir el
titulo sin haber pagado el precio del remate. Lo que permite este precepto (en relacién con lo
dispuesto en los articulos 673.11 LEC y 107122 del Decreto de 8 de febrero de 1946, por el que
se aprueba la nueva redaccién oficial de la Ley Hipotecaria) es la expedicién del testimonio del
decreto de aprobacién del remate antes de haberse pagado el precio a los solos efectos de que el
mejor postor obtenga financiacién para atender el pago del precio del remate y del depésito para
participar en la subasta y constituya la conocida como hipoteca sobre el derecho del rematante. La
solicitud de ese testimonio suspende el plazo para pagar el precio del remate, que se reanuda una
vez entregado el testimonio al solicitante. Pero incluso en ese caso, una vez abonado el precio, se
expide un segundo testimonio, el del decreto de adjudicacién, que es el verdadero titulo inscribi-
ble en el que se hace constar la aprobacion del remate y el pago del precio®.

Por todo lo anterior, creo que, con caracter general, el articulo 708.6 TRLC deberia modificarse
y completarse en el sentido de establecer que la certificacion electrénica que genere la plata-
forma al final de la subasta no deberia ser titulo inscribible hasta que se acredite que el mejor
postor haya procedido a completar el pago integro del precio ofrecido. En esa misma linea, la
certificacion generada al cierre de la subasta si que podria hacer las veces de titulo inscribible en
los siguientes casos: (i) cuando el rematante o mejor postor sea el acreedor real y el precio del
remate sea inferior a la deuda originaria garantizada cubierta por la responsabilidad hipotecaria,
de manera que se compense con ella en el importe concurrente (lo que en el ambito anglosajén se
denomina como “credit bid"); y (ii) cuando el rematante sea un tercero que acredite haber pagado
el precio o importe del remate antes o simultineamente a la generacién de la certificacion.

Con esta modificacion se evitarian los problemas derivados de supuestos de quiebra de la subasta,
en los que el rematante o mejor postor, pese a no abonar su puja en el plazo conferido al efecto
(cuya duracién no se establece en el TRLC, siendo de cuarenta dias en el articulo 670.1 LEC), pre-
tenda inscribir su titulo con base en la certificacién generada al cierre de la subasta. Problemas
que podrian verse acrecentados en caso de que los siguientes postores por orden decreciente de
las pujas hubieran optado por hacer reserva de postura, ya que el TRLC no contempla este supues-
to (que si esta requlado en los articulos 649.3 Il y 652 LEC).

28 Vid. Achon Brufién (2018).
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Por el contrario, la generalizacién de la posibilidad de expedir e inscribir la certificacion electréni-
ca pese a no haberse pagado el precio del remate daria lugar a problemas de orden civil, procesal
y registral de todo tipo y de muy dificil o imposible solucién.

Seria deseable, por tanto, que aprovechando el futuro desarrollo reglamentario de la plataforma
electrénica, también se modifique el TRLC en el sentido indicado.

Con las modificaciones propuestas —que pretenden encontrar el punto de equilibrio entre la
agilizacion del remate y adjudicacién en favor del rematante, la adecuada proteccién del acree-
dor real y la necesaria seguridad en el trafico juridico— esta innovacién podria ayudar a reducir
el frecuente retraso judicial en la expedicion del testimonio del auto o decreto de adjudicacion
y agilizar mucho la inscripcién de la transmision, con el consiguiente ahorro de tiempo y costes
para los adjudicatarios (que, generalmente, son los acreedores reales o terceros designados por
ellos). Tanto es asi que, no seria de extrafiar que, si el sistema funciona, esta reforma se acabe
extrapolando a la LEC.

7. Conclusiones

En definitiva, el cambio de paradigma operado por la Ley 16/2022 también ha supuesto la intro-
ducciéon de reformas significativas que afectan a los acreedores reales desde la perspectiva de la
ejecucion de sus garantias.

Las novedades mas relevantes se han producido en el &mbito preconcursal de la comunicacion
de la apertura de negociaciones con acreedores (con la incorporacién y eliminacién de supuestos
de suspension de ejecuciones) y de los planes de reestructuracion (confiriendo al acreedor real el
derecho de abstencién que le permite desvincularse del plan y ejecutar la garantia real para evitar
el arrastre vertical).

Ahora bien, frente a lo que inicialmente pudiera pensarse por la necesaria trasposicion de la
DMRP, la Reforma no se ha quedado ahi y también ha supuesto modificaciones de calado en la
tramitacion del concurso, entre las que destacan: (i) dentro de la fase de liquidacion, la resurrec-
cion del derecho de ejecucion separada de garantias reales en liquidacion (que beneficiaré a los
ejecutantes “menos madrugadores”), la preferencia del legislador por la subasta electrénica y la
posibilidad de adjudicacion forzosa al acreedor real de determinados bienes afectos de escaso
valor cuya subasta haya resultado desierta; y (ii) la nueva regulacion de la exoneracién del pasivo
insatisfecho (ya que el deudor podra obtener la EPI con sujecién a un plan de pagos y reconfigu-
racion legal de deuda sin necesidad de perder su vivienda habitual hipotecada).

Por si fuera poco, se ha creado el nuevo procedimiento especial de microempresas, sobre cuya
operatividad se ciernen muchas dudas, en el que cabe la suspension de ejecuciones a instancia del
deudor en determinados supuestos y que todavia precisa del desarrollo de uno de sus pilares, la
plataforma electrénica de liquidacion de activos (que generara certificaciones que haran las veces
de titulos inscribibles en el Registro).
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Actualidad Juridica Uria Menéndez, 59, mayo-agosto de 2022, pp. 275-296

En conjunto, desde el punto de vista de la ejecucién de las garantias reales, la reforma introducida
por la Ley 16/2022 merece una valoracion inicial positiva en tanto en cuanto trata de buscar un
punto de equilibrio entre, por un lado, fomentar las soluciones preconcursales y dotar de una ma-
yor agilidad al concurso y, por otro lado, la necesaria proteccion y respeto al acreedor garantizado
para mantener un adecuado funcionamiento del mercado de crédito. Eso si, a partir de ahora, los
acreedores garantizados tendran que estar especialmente vigilantes y ser alin mas proactivos, si
cabe, para salvaguardar y hacer valer sus derechos, especialmente habida cuenta de que también
podran ser objeto de arrastre por otras clases de acreedores (incluidos los no garantizados), de
la brevedad de muchos plazos y de la introduccién y supresion de tramites en sede preconcursal
y concursal (como la sustitucién del plan de liquidacién por reglas de liquidacién especiales y ge-
nerales supletorias). En todo caso, habra que esperar a que la Reforma esté mas rodada y a que
se consolide la practica judicial que la aplique para poder hacer una valoracién mas adecuada de
su resultado.
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