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RESUMEN (en espafiol)

La presente tesis doctoral revela la insuficiencia de la normativa concursal para que el
deudor y sus acreedores acudan al mecanismo del convenio como solucion “normal” del
concurso, en lugar de recurrir sistematicamente a la liquidacion de los activos
empresariales, analizando la regulaciéon legal, las aportaciones doctrinales y la
jurisprudencia sobre el convenio concursal y los efectos que del mismo se derivan tras
su fracaso, incidiendo, principalmente, en las consecuencias patrimoniales derivadas de
la apertura de la fase de liquidacion y de la apertura o reapertura de la secciéon de
calificacion.

En el estudio de la solucién pactada del concurso, el trabajo analiza las causas que
abocan a su incumplimiento, tanto desde el punto de vista econdmico como juridico. En
particular, descubre la relacion causal existente entre convenios mal planteados desde su
inicio y su incumplimiento final. Ante esta problemitica, el trabajo de investigacion
ilustra juridicamente cémo deberia abordarse el proceso de negociacién del convenio y
cudles deberian ser las prevenciones adoptadas para evitar sus incumplimientos.

Para ello, el trabajo de investigacion identifica las causas estructurales del
incumplimiento del convenio, partiendo de la hipétesis de que un porcentaje relevante
de aquéllas se encuentra en una deficiente negociacién y en una inadecuada traslacién al
campo juridico de la capacidad econdmica real de la empresa para superar la situacion
de insolvencia transitoria. En un segundo plano, analiza, a la luz de la reciente doctrina
del Tribunal Supremo, la diferencia entre incumplimiento del convenio “gravoso”
respecto de aquél que se aprueba con un grado de sacrificio inferior en los limites de
quita y espera definidos legalmente y sus implicaciones en el dmbito de la calificacion
concursal.

En cuanto a la estructura seguida, la presente obra consta de tres partes perfectamente

diferenciadas.
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La primera parte se ocupa de la evolucién histérico-legislativa del régimen legal
aplicable al convenio en Espaifia, desde la aprobacién de la originaria Ley Concursal
(LC), con el examen de las diferentes reformas que han incidido en la materia,
especialmente la relevante modificacion que supuso el “arrastre” de los acreedores
privilegiados y las consecuencias que ello conlleva en el dmbito de la masa pasiva del
concurso, hasta el vigente Texto Refundido de la Ley Concursal (TRLC). También se
incluye, por exigencias de la actualidad normativa, un breve apartado a las principales
modificaciones normativas en materia concursal originadas por la pandemia de la
COVID-19 y un dltimo apartado dedicado a la perspectiva de futuro, en el cual se
incluye un breve apunte sobre el nuevo anteproyecto de reforma del TRLC.
Seguidamente se aborda el estudio de la regulacion legal del convenio en el vigente
TRLC y se analizan las principales modificaciones introducidas en la materia respecto
de la normativa anterior, incidiendo el tercer capitulo en la posicién de los créditos
privilegiados en relacién con el convenio concursal, con andlisis detenido del llamado
“arrastre” de los acreedores privilegiados.

La segunda parte de la tesis se orienta al andlisis cuantitativo y cualitativo de las
principales causas de incumplimiento, reflejando las estadisticas segin las
caracteristicas que presentan los diferentes convenios: subjetivas, atendiendo a la
identidad del solicitante del concurso o al autor de la propuesta, y procedimentales, en
atencion al mecanismo seguido para su aprobacion. Se exponen las estadisticas relativas
a las expectativas de cobro de los acreedores desde el afio 2006 en adelante, reflejando
los balances del incumplimiento del convenio, asi como las estadisticas referidas a las
causas del incumplimiento del convenio y al periodo de vigencia del mismo.
Finalmente, la tercera parte de la tesis estd integrada por los dos ultimos capitulos, en
los que se abordan las diferentes clases de incumplimiento, previa conceptualizacién de
lo que ha de considerarse como tal y de los requisitos, objetivos y subjetivos,
legalmente exigidos para que se pueda abrir la fase de liquidaciéon tras el
incumplimiento del convenio. También se analizan las consecuencias que se derivan del
incumplimiento, tanto desde el punto de vista sustantivo como procesal. En particular,
se analizan las diversas causas de incumplimiento, tanto econémicas como juridicas,
examinando las deficiencias estructurales del convenio como causa de incumplimiento
final, reflejando los efectos del incumplimiento del convenio y de las interacciones entre
la liquidacién y el incumplimiento, de un lado, y entre el incumplimiento y la

calificacion concursal, de otro.
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RESUMEN (en Inglés)

This doctoral thesis reveals the insufficiency of bankruptcy regulations for the debtor
and his creditors to resort to the agreement mechanism as a "normal” solution to the
bankruptcy, instead of systematically resorting to the liquidation of business assets,
analyzing the legal regulation, the doctrinal contributions and jurisprudence on the
bankruptcy agreement and the effects derived from it after its failure, mainly affecting
the financial consequences derived from the opening of the liquidation phase and the
opening or reopening of the qualification section.

In the study of the agreed solution of the contest, the work analyzes the causes that lead
to its non-compliance, both from the economic and legal point of view. In particular, it
discovers the causal relationship between agreements that are poorly formulated from
their inception and their final breach. Faced with this problem, the research work legally
illustrates how the negotiation process of the agreement should be approached and what
should be the precautions adopted to avoid non-compliance.

Therefore, the research work identifies the structural causes of non-compliance with the
agreement, based on the hypothesis that a relevant percentage of them is in a deficient
negotiation and in an inadequate transfer to the legal field of the real economic capacity
of the company to overcome the situation of temporary insolvency. In the background,
it analyzes, in light of the recent doctrine of the Supreme Court, the difference between
non-compliance with the “burdensome” agreement with respect to that which is
approved with a lower degree of sacrifice within the legally defined limits of take and
wait and its implications in the field of bankruptcy qualification.

Regarding the structure followed, this work consists of three perfectly differentiated
parts.

The first part deals with the historical-legislative evolution of the legal regime
applicable to the agreement in Spain, since the approval of the original Bankruptcy Law
(BL), with the examination of the different reforms that have affected the matter,
especially the relevant modification which involved the "dragging" of the privileged
creditors and the consequences that this entails in the scope of the passive mass of the
bankruptcy, until the current Consolidated Text of the Bankruptcy Law (CTBL). Also
included, due to current regulatory requirements, is a brief section on the main
regulatory changes in bankruptcy matters caused by the COVID-19 pandemic and a
final section dedicated to the future perspective, which includes a brief note on the new

draft reform of the CTBL. Next, the study of the legal regulation of the agreement in the
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current CTBL is approached and the main modifications introduced in the matter with
respect to the previous regulations are analyzed, referring the third chapter to the
position of privileged credits in relation to the bankruptcy agreement, with careful
analysis of the so-called "drag" of privileged creditors.

The second part of the thesis is oriented to the quantitative and qualitative analysis of
the main causes of non-compliance, reflecting the statistics according to the
characteristics presented by the different agreements: subjective, taking into account the
identity of the applicant for the contest or the author of the proposal, and procedural, in
attention to the mechanism followed for its approval. The statistics related to the
collection expectations of the creditors from 2006 onwards are set out, reflecting the
balances of the breach of the agreement, as well as the statistics referring to the causes
of the breach of the agreement and the period of validity of the agreement.

Finally, the third part of the thesis is made up of the last two chapters, in which the
different types of non-compliance are addressed, after conceptualizing what is to be
considered as such and the requirements, objective and subjective, legally required so
that the liquidation phase can be opened after the breach of the agreement. The
consequences derived from non-compliance, both from a substantive and procedural
point of view, are also analyzed. In particular, the various causes of non-compliance,
both economic and legal, are analyzed, examining the structural deficiencies of the
agreement as a cause of final non-compliance, reflecting the effects of non-compliance
with the agreement and the interactions between settlement and non-compliance, on the

one hand, and between the breach and the bankruptcy qualification, on the other.

SR. PRESIDENTE DE LA COMISION ACADEMICA DEL PROGRAMA DE DOCTORADO
EN OVIEDO, A VEINTICINCO DE NOVIEMBRE DE DOS MIL VEINTIUNO.
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RESUMEN

Puede afirmarse, sin temor a equivocos, pues asi lo revelan los datos estadisticos
de la dltima década analizados en el presente trabajo de investigacion, que la solucion
pactada que representa el Convenio, como mecanismo de conclusién del Concurso de
acreedores, ha resultado fallida en la Ley Concursal. Es cierto que la promulgacién de la
Ley Concursal en 2003 supuso un notable avance en la materia, reforzando el principio
de la autonomia de la voluntad como medio para alcanzar una solucién vélida, ordenada
y negociada en el Concurso de acreedores, pero lo cierto es que dista, con mucho, de ser
la solucion ideal que estaba presente en la mente del legislador al regular el Convenio

concursal.

La investigacion llevada a cabo revela la insuficiencia de la normativa concursal
para que deudor y acreedores acudan al mecanismo del Convenio en lugar de hacerlo de
forma sistemdtica a la liquidacién de los activos empresariales. Para llegar a tal
conclusion, se examina la naturaleza juridica del Convenio y los requisitos, contenido y
tramitacion de la propuesta de Convenio y de la propuesta anticipada de Convenio, para
estudiar seguidamente la evolucion del régimen legal del Convenio desde la aprobacién
de la originaria Ley Concursal hasta su actual configuracion legal en el Texto
Refundido, con especial atencién a la relevante modificacion legislativa ocurrida en

2014 que supuso el arrastre de los acreedores privilegiados.

En la obra también se analizan, cuantitativa y cualitativamente, con datos
estadisticos, las expectativas de cobro de los acreedores y las principales causas de
incumplimiento, entre las que destaca la deficiencia estructural del Convenio,
evidenciando los problemas tipicos que se presentan en la negociacion, asi como los

principales efectos derivados del incumplimiento y su interaccién con la liquidacion.

Finalmente, la tesis aborda las inevitables consecuencias del incumplimiento,
con la apertura y/o reapertura de la calificacion concursal, y se examinan las diferentes
aportaciones de las corrientes doctrinales y jurisprudenciales mas relevantes relativas al

enjuiciamiento de conductas anteriores y posteriores a la aprobacion del Convenio.
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ABSTRACT

It can be affirmed, without fear of misunderstandings, as the statistical data of
the last decade analyzed in this research work reveal that the creditors” Agreement
represents, as a mechanism for the conclusion of the Bankruptcy, has turned out to be a
failure in the Insolvency Law. It is true that the enactment of the Bankruptcy Law in
2003 represented a remarkable advance in the matter, reinforcing the principle of the
autonomy of the parties as a means to reach a valid, ordered and negotiated in the
Bankruptcy proceeding, but the truth is that it is far from being the ideal solution that

was present in the mind of the legislator when regulating the Creditors” Agreement.

The investigation carried out reveals the insufficiency of the bankruptcy
regulations for the debtor and creditors to resort to the mechanism of the Agreement
instead of doing it systematically to the liquidation of business assets. To reach such a
conclusion, the legal nature of the Agreement and the requirements, content and
processing of the proposed Agreement and the anticipated proposal of the Agreement
are examined, to then study the evolution of the legal regime of the Agreement since the
approval of the original Law. Bankruptcy up to its current legal configuration in the
Consolidated Text, with special attention to the relevant legislative amendment that

occurred in 2014 that led to the dragging of privileged creditors.

The work also analyzes, quantitatively and qualitatively, with statistical data, the
collection expectations of creditors and the main causes of non-compliance, among
which the structural deficiency of the Agreement stands out, highlighting the typical
problems that arise in the negotiation, as well as the main effects derived from the

default and its interaction with the settlement.

Finally, the thesis addresses the inevitable consequences of non-compliance,
with the opening and / or reopening of the bankruptcy qualification, and examines the
different contributions of the most relevant doctrinal and jurisprudential currents

regarding the prosecution of conduct before and after the approval of the Agreement. .
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INTRODUCCION

Presentacion

La presente tesis doctoral fue realizada dentro del programa de Doctorado en
Derecho de la Universidad de Oviedo en el ambito de la linea de investigacion titulada:
“Los nuevos retos del Derecho en una sociedad en transformacion”. El objeto principal
de la tesis consiste en examinar detenidamente el incumplimiento del Convenio en el
concurso de acreedores, con expresion de sus causas, aportindose al efecto datos y

andlisis cuantitativos y estadisticos, y de sus consecuencias, sustantivas y procesales.

El desarrollo de la investigacion ha tenido lugar en dos etapas. La primera,
corresponde al periodo comprendido entre 2016 y 2019, en la que se realizo la labor de
recopilacion y andlisis preliminar de los materiales, principalmente de naturaleza
legislativa y jurisprudencial, para dar comienzo seguidamente a su estudio tras la
elaboracion y presentacion del Plan de Investigacion. La segunda parte, mds intensa,
con aprovechamiento del material recopilado y analizado, se ha desarrollado a lo largo
del afio 2020 y lo que llevamos del presente 2021, periodo en el cual se ha procedido
también a la adaptacion del trabajo a la importante reforma que ha supuesto el Texto
Refundido de la Ley Concursal (en adelante, TRLC), con revisiéon de contenidos y
redaccion final de la obra, junto con sus conclusiones, ademds de las correcciones del
texto, que dieron paso a los trdmites y actuaciones dirigidos al depdsito de la tesis y

preparacion de su defensa oral ante el Tribunal encargado de juzgarla.

He prescindido del andlisis del Anteproyecto de reforma del Texto Refundido de
la Ley Concursal por dos razones fundamentales. De un lado, porque se trata de un
simple Anteproyecto, cuya versién final puede diferir notablemente de la inicial
voluntad del legislador en él plasmada, lo que obligaria a realizar un seguimiento del
texto normativo, no resultando posible en el momento actual atendidas la fecha de
publicacion del mismo en Agosto de 2021 y la limitacion temporal en la presentacion de
este trabajo de investigacion, que se encontraba en su recta final al tiempo de la
publicacién del Anteproyecto. Y de otro lado, en el que el objeto de la tesis es,

fundamentalmente, el andlisis del contenido del Convenio concursal y de su
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incumplimiento, esto es, de las vicisitudes que presenta un Convenio ya aprobado, al

margen de como o bajo qué norma haya sido aprobado el mismo.
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Justificaciéon del Trabajo de Investigacion

El Convenio es la solucién para el concurso de acreedores que el legislador e
2003 califica como “normal”, sirviendo de medio a través del cual pueda obtenerse la
viabilidad empresarial, superando una etapa previa de crisis econémica por insolvencia
actual o inminente. La satisfaccion pactada de la deuda concursal no es solo la
alternativa a la solucién “anormal” que supone la liquidacion, sino una salida siempre
presente en el concurso de acreedores, incluso en la fase de liquidacién, pues la
viabilidad empresarial también puede conseguirse mediante la transmision de las
unidades productivas de bienes y servicios del concursado, lo que asegura la
continuidad empresarial, que, en definitiva, es la principal aspiracioén del legislador al
otorgar preponderancia al Convenio sobre la liquidacion. La Exposicion de Motivos de
la originaria Ley Concursal de 2003 es la mejor muestra de esta forma de entender las

cosas.

La motivacion esencial del presente trabajo de investigacion reside en analizar
los efectos que se producen sobre la comunidad de pérdidas tras fracasar la solucion
pactada, incidiendo principalmente en las consecuencias patrimoniales derivadas de la
inevitable apertura de la liquidacién, asi como en el control judicial —por principio
estrictamente juridico y no de oportunidad— que debe extenderse a los términos de la
apertura o reapertura de la Seccion de calificacion, asi como a los aspectos secundarios
también generados con la liquidacién: ejecuciones separadas, nueva determinacion de

las masas activa y pasiva, etc.

La crisis econémica de estos tltimos afios ha supuesto y supondrd un incremento
exponencial de los concursos de acreedores. La inmensa mayoria de los procedimientos
concursales se ven abocados a la liquidacion, y es un hecho constatado también que, del
aproximadamente 5 % de empresas que alcanzan la via del Convenio, alrededor de la
mitad terminan en liquidacién por incumplimiento del mismo. Estos terribles datos
estadisticos, que serdn expuestos en el presente trabajo de investigacién, permiten
afirmar que la solucion “normal” que representa el Convenio, en realidad, en la practica
concursal, constituye la salida “anormal”, o excepcional, representando la liquidacién la

solucion “habitual” del concurso de acreedores en Espafia.
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Examinando la regulacion legal del Convenio concursal, resulta procedente
analizar las causas que abocan a su incumplimiento, tanto desde un punto de vista
econdmico -principalmente- como abordando la cuestién en el dmbito juridico, y, en
particular, tratando de descubrir las interacciones entre un Convenio mal planteado y su
incumplimiento final. Ante esta problemdtica, la presente tesis trata de definir
juridicamente coémo debe abordarse el proceso de negociacién del Convenio y cudles

son las medidas que cabe adoptar para intentar evitar su ulterior incumplimiento.
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Objeto de la investigacion

El objetivo principal de la presente investigacion es identificar las causas
estructurales del incumplimiento del Convenio, partiendo de la hipétesis de que un
porcentaje relevante de ellas reside en una deficiente negociacién y en una inadecuada
traslacion al campo juridico de la capacidad econdmica real de la empresa para superar

la situacion de insolvencia transitoria.

Al lado de este objetivo primario, hay otro secundario que guarda relacién con el
tratamiento juridico de la calificacién concursal, a la luz de la reciente doctrina del
Tribunal Supremo (en adelante, TS) sobre la diferencia entre el incumplimiento del
Convenio gravoso respecto del que se aprueba con un grado de sacrificio inferior a los

limites de quita y espera definidos legalmente.
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Enfoque metodolégico

El conocimiento a fondo de la funcién econdémica de las normas y el contacto
con la prictica constituyen presupuestos ineludibles de cualquier investigacidn
mercantil. La presente investigacion ha seguido el método de observacion de la realidad,
partiendo en todo momento de las ensefianzas de la jurisprudencia de intereses,
convencido -como estoy- de que las normas juridicas no deben interpretarse y aplicarse
de modo dogmético sino con arreglo a su espiritu y finalidad, atendiendo a la realidad
de su tiempo. Se ha buscado en esa realidad la problemética fundamental del Convenio
de acreedores y de su incumplimiento. De igual modo, he intentado huir de la seduccién
de las grandes construcciones y de la pura especulacion, contrastando cada hip6tesis con

los hechos y sin perder nunca de vista la practica concursal.

En este proceso, el conocimiento de la jurisprudencia y de la doctrina sobre la
materia desempena un papel esencial. Se han tomado en consideracion las voces mds
autorizadas de los autores y consultado la bibliografia especializada, y, sobre todo, se
han examinado de forma exhaustiva las resoluciones judiciales que se han ocupado de
diversos aspectos del tema y muy particularmente las que han contribuido a sentar las

bases de la doctrina jurisprudencial relevante en torno a la materia objeto de andlisis.

Tales premisas constituyen la base de la investigacién y han permitido a este
autor llevar a cabo el andlisis critico de la regulacion positiva que sirve de colofén a la

investigacion.
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Contenido y originalidad de la investigacion

La tesis analiza, en primer lugar, la evolucién histérico-legislativa del régimen
legal aplicable en Espana al Convenio, desde la aprobacién de la originaria Ley
Concursal de 2003 hasta el vigente Texto Refundido de la Ley Concursal (en adelante,
TRLC) de 2020. La entrada en vigor de esta reforma ha incidido de manera trascendente
en este trabajo de investigacion, que se inicié en el afio académico 2016/2017, y en su
recta final, hubo de hacer frente al cambio legislativo que supuso el nuevo TRLC,
exigiendo una modificacién y adaptacion de la obra a la nueva regulacién legal, que no
se limité a un cambio estético o de mera refundicién legal, sino que dio lugar a la
introduccién de importantes criterios doctrinales y jurisprudenciales en la materia,
ausentes en la originaria Ley Concursal, con el consiguiente esfuerzo adicional al ya
inherente a la redaccion de cualquier trabajo juridico. La investigacion también presta
especial atencién a la relevante modificacion que supuso el arrastre de los acreedores
privilegiados y las consecuencias que ello conlleva en el dmbito de la masa pasiva del

concurso.

La segunda parte de la investigacion estd orientada al andlisis cuantitativo y
cualitativo de las principales causas de incumplimiento del Convenio, en funcién de las
especiales caracteristicas que presentan los diferentes Convenios: subjetivas, atendiendo
a la identidad del solicitante del Concurso o al autor de la propuesta de Convenio, y
procedimentales, si nos fijamos en el mecanismo seguido para su aprobacion. Se
exponen las estadisticas relativas a las expectativas de cobro de los acreedores desde el
aflo 2006 en adelante, reflejando el balance de incumplimiento de Convenio. Asi como
las estadisticas sin duda mads relevantes en relacion a la materia que constituye el objeto
de la tesis, que son las referidas a las causas del incumplimiento del Convenio y al

periodo de vigencia del mismo.

Finalmente, en la tercera parte, integrada por los dos ultimos capitulos de la
obra, se abordan las diferentes clases de incumplimiento, previa conceptualizacién de lo
que ha de considerarse como tal y de los requisitos, objetivos y subjetivos, legalmente
exigidos para la apertura de la fase de liquidacién derivada del incumplimiento del
Convenio. El andlisis se extiende, ademds, a las consecuencias que se generan a raiz del

incumplimiento, tanto desde el punto de vista sustantivo como procesal, con especial
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dedicacién al papel que juega la Administracion Concursal tras la denuncia del
incumplimiento, al tener que reelaborar los textos definitivos del Concurso y proceder a
la apertura o reapertura de la seccién de calificacion del concurso, poniendo de
manifiesto las corrientes doctrinales y jurisprudenciales relativas al enjuiciamiento de
conductas anteriores y posteriores a la aprobaciéon del Convenio, en funcién de su

caricter gravoso o no gravoso para los acreedores.

Descritos, sintéticamente, los objetivos de este trabajo, ha de resaltarse que la
originalidad de la investigacion radica en el andlisis, desde una perspectiva juridica, de
la legislacidén, doctrina y jurisprudencia relativas al Convenio concursal, poniendo de
relieve las deficiencias que el mismo presenta como principal causa de incumplimiento,
el nivel de condicionalidad de quitas y/o esperas inadecuadamente propuestas para la
aprobacion del Convenio y los limites de la culpabilidad del concurso en el Convenio
no gravoso que, finalmente, resulta incumplido, lo que constituye un trabajo inédito en

el &mbito juridico-concursal.

La obra incorpora datos estadisticos, reflejando los porcentajes de
incumplimiento de Convenios concursales en funcion de las causas que los han
generado. También lleva a cabo un examen de los datos estadisticos obtenidos para
calcular cudl es el tiempo medio de vigencia del Convenio antes de su incumplimiento.
Aspecto crucial es la determinaciéon de en qué medida ha repercutido en el
incumplimiento la satisfaccion integra o parcial del crédito privilegiado, que es ajeno al
mismo, pero igualmente exigible, asi como la incidencia de las ejecuciones singulares y
el grado de generacion de recursos econdmicos con los que afrontar los plazos de

satisfaccion de los créditos ordinarios y subordinados.
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CAPITULO I

El Convenio Concursal

1. El sistema espaiiol de Derecho concursal

La linea marcada por el Derecho patrimonial espafiol cldsico, surgida con la
Codificacioén, tanto del Derecho Civil como del Derecho Mercantil, se rompe con la Ley
22/2003, de 9 de Julio, Concursal (en adelante, L.C). Esta Ley marca un hito en la
moderna concepcion normativa del Derecho de quiebra, no resultando influenciada por
los defectos inherentes a la Codificacion que se plasmaron en la legislacion patrimonial
decimonoénica y que tuvieron reflejo en una regulacién anacrénica, que daba lugar a
soluciones injustas y a cuyo albor se desarrollaban practicas fraudulentas
manifiestamente contrarias a su verdadero espiritu y vocacion. El Derecho patrimonial
espafol previo a la Ley Concursal arrastraba todas las taras y carencias propias de la

Codificacion: arcaismo, inadecuacion, dispersion y discordancia.

El sistema espafiol de la quiebra anterior a la reforma del afo 2003 estaba
estructurado sobre la base de la tradicional dualidad de Codigos de Derecho privado:
Codigo Civil para el Derecho Civil y Cédigo de Comercio para el Derecho Mercantil o
Derecho del comercio, asi como en una regulacion que separaba las normas procesales,
principalmente, aunque no exclusivamente, recogidas en la Ley de Enjuiciamiento
Civil, de las sustantivas. En su virtud, eran varias las instituciones destinadas a tratar la
insolvencia -quiebra, concurso de acreedores, suspension de pagos y procedimiento de
quita y espera-, lo que se traducia en una multiplicidad de procedimientos concursales y
una dispersion de normas que en ningun caso favorecian la unidad juridica deseable y
exigible en la materia. La concurrencia de textos de distinta procedencia se veia
agravada por la manifiesta inadecuacién a la realidad econémica y social espafiolas de
su contenido, al mantenerse la vigencia de buena parte de los articulos en la materia del
primer Cdédigo de Comercio, promulgado por Fernando VII en el ano 1829, en la
medida en que venian invocados por la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881,en vigor
pese a la promulgacion de la Ley 1/2000, de 7 de Enero, de Enjuiciamiento Civil, y

hasta la entrada de la Ley Concursal.
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Es en este escenario donde se proyecta la reforma y modernizacién del Derecho
Concursal espaiol, que presenta como estandarte la Ley Concursal de 2003 y que, es
justo reconocer, ha significado uno de los mayores hitos legislativos en la historia
juridica de nuestro pafis. Esta reforma global llega ante la imposibilidad del legislador de
remediar los defectos de los que adolecia la regulacién de antafio, qué en muchas
ocasiones, mds que clarificar los supuestos de hecho regulados, contribuyeron a
complicar el sistema concursal, incrementando la dispersion normativa e introduciendo

privilegios y alteraciones poco coherentes y no siempre fundados en criterios de justicia.

La Ley 22/2003 puso fin a mas de cien afios de extensos e intensos debates
acerca de cudles deben ser las formas de resolver las situaciones de insolvencia, que
enfrentaron a muy diversas posiciones juridicas: de procesalistas contra mercantilistas;
Derecho publico versus privado; intervencion o libertad; medidas preventivas frente a
correctoras'. El movimiento reformador del Derecho codificado en torno a la materia
comenz0 a finales del Siglo XIX y auspicié numerosos proyectos de reforma, que no
terminaron de ver la luz como normas positivas y también dio lugar a la aprobacion de
normas que, teniendo vocacion provisional, se tornaron en definitivas, como la Ley de

Suspension de Pagos de 19227,

Como consecuencia de las tensiones anteriores y con un mds que manifiesto
retraso, nacio la Ley 22/2003, de 9 de Julio, Concursal, que el mismo legislador define
como «un texto legal que se propone corregir las deficiencias del anterior derecho con
soluciones en las que puede apreciarse el propdsito de coordinar la originalidad del
nuevo sistema concursal con su armonica insercion en el conjunto de nuestro

. 3
ordenamiento».

'RoJO FERNANDEZ-RIO, A. (coord.), La Reforma de la Legislacion Concursal, Marcial Pons,
Espafia, 2003, pp. 90-91.

> HOLDERL FRAU, H. A., El Convenio en la quiebra y en la nueva Ley Concursal, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2005, p. 65.

> E. de M. 1 de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal. No debe olvidarse la Ley Organica
8/2003, de 9 de julio, para la Reforma Concursal, que coadyuva a la materializacion de aquélla,

modificando normas sustantivas y procesales que requerian de una Ley Organica. Esta reforma
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Antes de adentrarnos en el estudio y andlisis del Convenio concursal y su
incumplimiento, se impone la necesidad de matizar, a modo de exordio introductorio, la
estructura bésica del Concurso de acreedores, introducida por la anterior LC y

mantenida en el vigente TRLC.

En tal sentido, a la hora de disefiar y estructurar el Concurso de acreedores, el
legislador opt6 por organizar su tramitacion procesal en seis Secciones, que se
desarrollan en tres fases claramente diferenciadas: fase comun, fase de Convenio y fase

de liquidacion.

El procedimiento concursal comienza a instancia de los legitimados para
solicitar la declaracién de concurso (art. 3 TRLC), no pudiendo ser declarado de oficio
ni a solicitud del Ministerio Fiscal, e implica la formacion de la Seccidn primera. De ser
estimada, el Auto declarando el concurso del deudor apertura la fase comin y comporta
también la formacién de las Secciones segunda, tercera y cuarta (arts. 31.1 y 32 TRLC).
Durante el transcurso de la fase comin se definird la situacién del concursado y la
Administracién Concursal emitird su informe provisional, donde determinard,
asimismo, la masa activa y pasiva, ademds de la calificacion y la clasificacion de los

créditos.

Entre otros trdmites, en esta fase se incluye el nombramiento y la determinacién
de las facultades de la Administraciéon Concursal; la decisién y ejecuciones de los
efectos inherentes a la declaracion de concurso y que afectan a deudor, acreedores,
créditos y contratos; la delimitacion de la masa activa y el ejercicio de acciones de
reintegracion, en su caso; la comunicacion de los créditos por parte de los acreedores y
su reconocimiento y clasificacién por la Administracién Concursal. Pone término a la
fase comun la finalizacion del plazo para impugnar el inventario de bienes y la lista de
acreedores sin que existan impugnaciones, 0, en su caso, la presentacion de los textos

definitivos una vez resueltas éstas (art. 306 TRLC).

se centra en los derechos fundamentales del deudor, que pueden verse afectados por la nueva
regulacion; la concentracién en un solo 6rgano judicial de las materias consideradas de especial
trascendencia para el deudor, que conlleva la creacién de los Juzgados de lo mercantil; y en la
creacién de los Tribunales de marcas comunitarias, de conformidad con las previsiones del

Derecho comunitario.
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Esta primera fase es fundamental porque permitird delimitar las masas activa y
pasiva del Concurso, con un inventario definitivo de bienes y derechos y con la
elaboraciéon de un listado en el que se relacionan los acreedores, con sus
correspondientes créditos, debidamente clasificados y cuantificados. La fase en cuestién
se desarrolla de manera muy encorsetada, en unos plazos de rigurosa observancia por
los intervinientes en el proceso concursal, en aras todo ello de una mayor agilidad
procedimental que permita salir al deudor cuanto antes de la situaciéon de concurso para
llegar, con la debida seguridad juridica para los acreedores, a la solucién pactada o, en
su caso, culminar con la realizacién de los bienes y derechos del concursado antes de
que los mismos se deprecien notablemente por el transcurso del tiempo en manifiesto
perjuicio de los acreedores. Precisamente, una de las medidas normativas pensadas para
tal agilizacion es la imposibilidad de recurrir las decisiones judiciales adoptadas en el
seno de los incidentes concursales que versen sobre impugnaciones del inventario de
bienes y derechos de la masa activa o que afecten a la lista de acreedores y sus créditos,
sin perjuicio de su ulterior planteamiento o reproduccion en la fase de liquidacion,

donde si cabra recurso.

Una vez que la Administracion Concursal constata la situacion patrimonial real
del deudor, debe abordarse su solucion, abriéndose la fase de Convenio o, en su caso, la

de liquidacion, que constituyen la Seccion 5%

El Convenio concursal es la solucion que el legislador ha considerado como
norma general, a la finalizacion de la fase comin. En esta fase de Convenio se reciben,
tramitan y evaldan las diferentes propuestas de Convenio presentadas, se constatan las
adhesiones a las mismas y se convoca, constituye y celebra la Junta de acreedores,
encargada de proceder a la votacion de las mismas. La fase de Convenio puede terminar
con la aceptacion del Convenio por los acreedores y su aprobacion judicial, o bien con

la apertura de la fase de liquidacion, ante la imposibilidad de alcanzar un acuerdo.

Sin embargo, no debe olvidarse que la Ley Concursal legitima al concursado
para presentar, ya durante la fase comun, una propuesta anticipada de Convenio cuando
no se halle en algunas de las prohibiciones del art. 335.1 TRLC, siempre que dicha
propuesta vaya acompaflada de las adhesiones necesarias y concurran determinados

requisitos (art. 334 TRLC). La aprobacién inicial de la propuesta anticipada de
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Convenio va a suponer que el pacto alcanzado entre deudor y acreedores tendrd plenos
efectos y pondréd término a la fase comun, sin necesidad de iniciar la ulterior fase de

Convenio.

La fase de liquidacién, también integrante de la Seccidn 5%, se abre normalmente
como consecuencia de la imposibilidad de alcanzar un Convenio, pero nada impide que
pueda acudirse a ella y abrirse directamente, sin tener que pasar previamente por la fase
de Convenio. En este sentido, tanto el Texto Refundido vigente como la Ley Concursal
de 2003 conceden al deudor la facultad de optar por una solucién liquidatoria del
Concurso, como alternativa a la de Convenio, pero también le imponen el deber de
solicitar la liquidaciéon cuando durante la vigencia de un Convenio conozca la
imposibilidad de cumplirlo. En los demds supuestos, cuando la fase de liquidacion se
abre de oficio o a solicitud de los acreedores, la liquidacion se erige como una solucion
subsidiaria que opera en caso de no alcanzarse o frustrarse el cumplimiento de un

. 4
Convenio .

La fase de liquidacion agrupa la realizacion de todos aquellos tramites tendentes
a la enajenacion del patrimonio del deudor y el consiguiente pago con el producto
obtenido, en la medida de lo posible y de forma ordenada, a los acreedores que ostenten

créditos reconocidos.

Esta fase requiere de la previa elaboracién por la Administraciéon Concursal de
un Plan de liquidacion que debe ser aprobado judicialmente, que constituye la “norma
basica de la liquidacion”, y estd llamada a marcar sus pautas. Solamente para el caso de
que no se haya presentado un Plan de liquidacién o no se haya previsto en €l alguna
cuestion, resultarian de aplicacion supletoria las reglas liquidatorias del art. 420 TRLC

(derogado art. 149 LC).

* E. de M. (vI) de la Ley Concursal. La fase de liquidacién solo se abrird en los siguientes
casos: cuando lo solicite el deudor en los casos previstos en el art. 141.2 y 2 LC; a instancia del
acreedor en el supuesto del art. 142.11 LC; por la Administracién Concursal en los casos de cese
de la actividad profesional o empresarial del deudor (art. 142.3 LC); o por el juez de oficio (art.

143 LC).
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El concurso de acreedores finalizard con la apertura, en su caso, de la Seccién de
calificacién, que es la Seccién 6* y presenta un carcter contingente, pues puede ocurrir,
como se verd, que no se llegue a abrir tal fase, tramitacién que si serd obligatoria en
todos los supuestos de liquidacion y en el caso del Convenio, siempre que se haya
aprobado en unos términos que impliquen para todos o parte de los acreedores una quita
de mds de la tercera parte del importe de sus créditos o una espera superior a 3 afios (art.

445.1 TRLC).

Tras la fase de calificacion, el Concurso debe llegar a su término, lo que puede
ocurrir, de forma normal, por dictarse Auto de cumplimiento de Convenio o por
realizacion de todos los bienes que integran la masa activa, o de forma anormal, por la
revocacion del Auto de declaracion de concurso, por desistimiento o renuncia de los
litigantes o por la insuficiencia de masa activa y la imposibilidad de alcanzar la
finalidad del procedimiento. Evidentemente, el concurso también puede concluir
exitosamente por la satisfaccion de la totalidad de los créditos (art. 464 TRLC), aunque,
desgraciadamente, esta es la mas anormal de las causas de conclusion del concurso que

suceden en la practica judicial.

Con la Ley Concursal se hace patente la flexibilidad con la que el legislador ha
dotado al procedimiento concursal, que puede desarrollarse en una Unica fase (en los
casos en que se apruebe una propuesta anticipada de Convenio); en dos (cuando la fase
comun vaya seguida de la de Convenio o de la de Liquidacion); o incluso, en tres
(cuando, tras la fase comin se haya abierto la fase de Convenio y esta devenga
infructuosa, resultando necesaria la apertura de la fase de Liquidacion para la

realizacion del patrimonio del deudor).
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1.1. Los principios informadores de la Ley Concursal
1.1.1 El principio de unidad de sistema

La regulacién espaiola del Concurso de acreedores encuentra su piedra maestra
en la unidad de sistema, caracterizada por una triple dimensién: unidad legislativa,

unidad de disciplina y unidad de procedimiento5 .

La unidad legislativa supone la regulacion en un solo texto legal de los aspectos
materiales y procesales del Concurso, sin perjuicio de las normas que exigen el rango de
Ley organica y de determinadas disposiciones de los empresarios financieros que tienen
su normativa sectorial. El legislador pone fin a la amplisima fragmentacién que
caracterizaba la regulacién anterior, la multiplicidad de textos normativos y la dualidad
entre derecho sustantivo y procesal gracias a la regulacion unitaria de todos los

institutos concursales.

La unidad de disciplina supone la sujecién de todos los deudores a un dnico
procedimiento, eliminando la existencia de multiples institutos basados en la tradicional
dicotomia entre deudor empresario (quiebra y suspension de pagos) y deudor civil
(concurso de acreedores y quita y espera). Tanto comerciantes como no comerciantes,
personas juridicas como personas fisicas, tienen cabida en el mismo texto legal, aunque
no puede ignorarse el estatuto particular que presentan los deudores empresarios y sus
especialidades: llevanza obligatoria de contabilidad, inscripcion en el Registro

Mercantil, existencia de unidades productivas en la masa activa, etc.

La unidad de procedimiento suprime la diferencia entre procedimientos
preconcursales de caricter preventivo, destinados a eludir la insolvencia, y
procedimientos resolutivos de la misma, creando un dnico procedimiento y dotdndolo
de la flexibilidad necesaria que permite su adecuacién a diversas situaciones Yy
soluciones, todas con la misma finalidad de alcanzar la satisfaccién de los acreedores.
En esta linea, el legislador prevé unas reglas especiales con el objeto de agilizar la

resolucion de concursos con una entidad menor. Esta flexibilidad que se predica de la

> RODRIGUEZ DE QUINONES Y DE TORRES, A., «El sistema espafiol de Derecho Concursal», en

Jiménez Sanchez, G. J.; Diaz Moreno, A. (coord.), Lecciones de derecho mercantil, Tecnos, Ed.

16, Madrid, 2013, p. 690.
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LC significa que la estructura del procedimiento, si bien es la misma para todos los
deudores, puede desarrollarse de distinta forma segtn las circunstancias del concurso.
Asi, como ya se apuntara, el concurso puede limitarse a una tnica fase (fase comtn), o
bien tener una segunda fase alternativa (fase de Convenio o liquidacién), incluso
desarrollarse en tres segtin su devenir (fase comin, de Convenio y posteriormente de
liquidacion). Con independencia de las fases en las que se materialice el procedimiento,
las tres se engloban en este Unico procedimiento que el legislador denomina
«concurso», utilizando una expresion cldsica de nuestra historia juridica y que viene a

significar la unificacion de los diversos procedimientos de insolvencia en uno tnico.

Consecuencia légica de la unidad de procedimiento y de este aglutinamiento de
los concursos de comerciantes y no comerciantes es la existencia de un unico
presupuesto objetivo: la insolvencia del deudor comin. Para la Ley es insolvente el
deudor que no puede cumplir regularmente con sus obligaciones. Sin embargo, la
flexibilidad del concepto de «insolvencia» permite que la legitimacién para solicitar el
concurso de acreedores se reconozca a personas ajenas al deudor, como los acreedores,
cuando consideren la concurrencia de las presunciones de insolvencia que prevé la Ley
(v. gr., ejecucion singular infructuosa, sobreseimiento general de los pagos, etc.). En
este sentido, que la legitimacion trascienda del deudor implica la distincion legal entre
concurso voluntario y concurso necesario, que, si bien su tratamiento procesal es el
mismo, conlleva un régimen distinto en cuanto a los limites de las facultades de
administracion y disposicion sobre los bienes del deudor. Igualmente, el legislador
acufia el nuevo concepto de «insolvencia inminente» que permite la declaraciéon del
concurso previa a la insolvencia ordinaria en aras a evitar el deterioro del estado

patrimonial del deudor, algo que va en perjuicio de los acreedores.

Aunque la E. de M. de la Ley Concursal haga referencia explicita a los
principios de unidad legal, de disciplina y de sistema, lo cierto es que también pueden
sefalarse otros, como el principio de universalidad y el principio de la par conditio

creditorum.
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1.1.2. El principio de universalidad

El principio de universalidad lo consagraban los arts. 76.1 y 49.1 LC,
reconociéndose en la actualidad en el art. 251 TRLC. Su principal consecuencia es, por
un lado, que todos los bienes y derechos integrados en el patrimonio del deudor a la
fecha de declaracién de concurso constituyen la masa activa, asi como aquellos que se
recuperen, reintegren o adquieran durante el mismo. Por otro lado, todos los acreedores
del deudor quedan integrados en la masa pasiva del concurso, con independencia de su

. . . e 6
clase, nacionalidad o domicilio".

El concurso afecta a la totalidad del patrimonio del deudor y de sus acreedores,
algo légico si tenemos en cuenta que nos encontramos en un procedimiento dirigido a la
satisfaccion de los créditos adeudados mediante la liquidacion del activo’. La
universalidad significa que el expediente afecta al derecho de todos los acreedores del
deudor suspenso al existir un interés comutn en la base del mismo, y junto con el
principio de unidad de procedimiento actia como limite para evitar que los acreedores
puedan instar procedimientos ordinarios fuera del expediente y perseguir los bienes del
deudor en dispersos procedimientos declarativos y/o ejecutivos, colocidndose en una

situacién mds privilegiada a la que legalmente les corresponde®.

En otras palabras, la declaracién de concurso afecta al ejercicio individual de las

acciones que pudieran corresponder a los acreedores, obligdndolos al tratamiento

% El legislador podria haberse ahorrado la alusién que hace en el art. 49.1 LC a la nacionalidad y
domicilio de los acreedores ordinarios, pues el mismo precepto dispone que «todos los
acreedores del deudor» formardn parte de la masa activa, lo que entendemos que ya de por si
estd evitando exclusiones por razén de clase, nacionalidad o domicilio. Esta prevision se

mantiene en el actual art. 251.1 TRLC.

7 La universalidad implica que se convoquen a todos los acreedores del deudor con
independencia de que comparezcan o no, asi como su afectacién no a un bien o unos bienes
concretos, sino a la totalidad (universalidad) de los bienes y derechos que conforman la masa

activa del concurso (VAZQUEZ IRUZUBIETA, C., Revista de derecho, n.° 82, 2010, VLex).

8 STS ndm. 350/2007, de 30 de marzo (RJ 2007/3557). En palabras del Alto Tribunal, ambos

principios desembocan en el principio de la par conditio creditorum.
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colectivo de sus créditos en un mismo procedimiento’. Para cumplir con la finalidad del
concurso entendida como la satisfaccion -a través del cumplimiento de las obligaciones
contraidas- del interés de los acreedores, es necesario despojar a los acreedores de la
posibilidad de perseguir individualmente los bienes del deudor para alcanzar una
solucion consensuada, lo que no seria posible si cada acreedor intentara la satisfaccion

. . . . .1
de su interés particular sobre el comunitario 0,

Consecuencia de esta «universalidad» es la necesidad de que exista una
pluralidad de acreedores, de lo contrario se estaria yendo contra la misma finalidad del
procedimiento concursal, que es la de alcanzar un acuerdo entre el deudor y sus
acreedores, asi contra el tenor literal de numerosos preceptos que exigen la concurrencia
de mds de un acreedor'' Por tanto, en los supuestos en los que exista un unico acreedor
no procederia acudir a un procedimiento de ejecuciéon universal, siendo el cauce

correcto instar un procedimiento de ejecucion singular.

A mayor abundamiento, el cardcter universal del concurso es lo que justifica la
creacion de unos Juzgados de lo mercantil a los que se encomienda el conocimiento de
los procedimientos de insolvencia, cuya dispersion quebranta la necesaria unidad

. s ez 12 1
procedimental y de decisién °. Declarado el concurso, el Juez concursal tiene

° En este sentido, se ha dicho que la declaracién de concurso implica el sometimiento de los
acreedores al mismo, de modo que sus pretensiones individuales quedan condicionadas a la
solucién que se opte (Convenio o liquidacién), siendo estas las tnicas vias para satisfacer su
crédito (SANCHEZ BELTRAN, E. M., «Integracion en la masa pasiva», en SANCHEZ BELTRAN, E.
M. (et al), Comentarios de la Ley Concursal, Thomson-Civitas, Vol. 2, Madrid, 2006, p. 990.

' Puede decirse que el concurso significa la «solidarizacién» de la defensa de los acreedores vy,
en consecuencia, ninguno puede mejorar su situacion con posterioridad al concurso (ARTEAGA
SAN MARTIN, A.A., Transmision de la empresa y de unidades productivas en el concurso de
acreedores [tesis doctoral], CERDA ALBERO, F. [dir.tes.], Universidad Pompeu Fabra,

Departamento de Derecho, 2015).
T AAP Vizcaya, Seccién 4%, nim. 311/2006, de 5 de mayo (AC 2007/352).

'>E. de M. 1v de la Ley Concursal. Para garantizar esta concentracién de las materias, el art. 50

LC disponia la abstencién de los jueces del orden civil y social cuando se interponga una
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competencia exclusiva y excluyente para el conocimiento de los asuntos con
trascendencia patrimonial, con independencia de su naturaleza civil, social y, en cierta
medida, administrativa, asi como para la adopcion de las medidas cautelares que
considere necesarias para asegurar la integridad del patrimonio del deudor (arts. 8 y 17
LC, actuales arts. 18 y 54 TRLC). Como excepcion, se excluyen de su conocimiento
aquellas acciones de contenido patrimonial que se ejerciten en procesos sobre
capacidad, filiacién, matrimonio y menores a los que se refiere el Titulo 1 del Libro 1v

de la LEC.

Volviendo al principio de universalidad, debe rechazarse su cardcter absoluto,
pues la ley ya sefialaba algunas excepciones al mismo. El art. 76.2 LC excluia de la
masa activa los bienes que sean legalmente inembargables, exclusidon que se mantiene
en el art. 192.2 TRLC. En concreto, no forman parte de la masa activa los bienes y
derechos que la ley considera inembargables (art. 605 y ss. LEC), los que son inherentes
a la persona del deudor y que no pueden ser objeto de ejecucion forzosa (art. 1.111 CC),
asi como los derechos subjetivamente patrimoniales, tales como el uso, la habitacion,
los usufructos legales o el derecho de alimentos. Cuando existan discrepancias con los
bienes incluidos o excluidos por la Administracién Concursal en el inventario, el Juez
del concurso resolverd por la via del incidente concursal. En cualquier caso, debe
considerarse que el Juez puede controlar de oficio la inclusion en el inventario de bienes

legalmente inembargables, por ser una norma de orden publico.

La segunda excepcion tiene que ver con el derecho de separacion y de ejecucion
separada que se reconoce a los titulares de créditos con privilegios sobre los buques y
las aeronaves que se integren en la masa activa (art. 76.3 LC, actual art. 240.3 TRLC).
En estos casos, los acreedores podrén instar las acciones que tengan reconocidas en su
legislacion especial sobre los bienes que gocen de este privilegio legal. La reforma
operada por la Ley 38/2011, de 10 de octubre, de reforma de la Ley Concursal,
introdujo un limite temporal a la ejecucién separada, disponiendo que, si no se hubiere

iniciado en el plazo de un afio desde la declaracién del concurso, ya no podra efectuarse

demanda de la que deba conocer el juez del concurso, obligando a los acreedores a seguir el
cauce procesal procedente cuando pretendan iniciar acciones individuales de contenido

patrimonial frente otros 6rganos.
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y la clasificacion y graduacion de créditos se regird por lo dispuesto en la Ley

Concursal.

La dltima excepcion se recogia en el art. 49.1 LC in fine, que abria la posibilidad
de excepciones a la universalidad de la masa pasiva del concurso cuando asi lo
establecieran las leyes. Ademds de la excepcion anterior del art. 76.3 LC, en la
originaria Ley Concursal nos encontramos con que los acreedores con garantia real
podian dirigirse contra el patrimonio del deudor al margen del procedimiento concursal
en diversos casos. Asi ocurre, con cardcter general, en el caso de los acreedores que
ostentan la titularidad de garantias reales sobre los bienes del concursado que no
resulten necesarios para la continuidad de su actividad profesional o empresarial (art.
56.1 LC a sensu contrario); determinados acreedores ejecutantes en las ejecuciones
laborales y administrativas, que podrdn seguir el curso de las mismas cuando se
hubieran embargado o dictado diligencia de embargo con anterioridad a la fecha de
declaracion del concurso y cuando los bienes no resulten necesarios para la continuidad
de la actividad profesional o empresarial (art. 55.1 LC); los créditos contra la masa, al
no estar integrados en la masa pasiva y no regirse por el principio de la par conditio

creditorum (arts. 84.1 y 3 LC).

Por otro lado, la Ley 38/2011, de 10 de octubre, anadié un apartado segundo al
art. 49 LC en el que se establecia que, cuando el deudor esté casado en régimen de
gananciales o cualquier otro de comunidad de bienes, se integrardn en la masa pasiva
los créditos contra el conyuge del concursado, que sean, ademds, créditos de
responsabilidad de la sociedad o comunidad conyugal. Esta adicién va en consonancia
con el art. 77.2 LC, que determina la inclusioén de los bienes gananciales o comunes
cuando deban responder de obligaciones del concursado, sin perjuicio de la posibilidad

de pedir la disolucion de la sociedad'’, asi como con el art. 82.1 LC, que dispone que en

B El AAP Madrid, Seccién 28%, nim. 60/2012, de 20 de abril (JUR 2012\177237) sefiala que el
art. 77.2 LC otorga al conyuge del concursado casado en régimen de gananciales la oportunidad
de proteger su patrimonio, facultdndole para solicitar la disolucién de la sociedad, toda vez que,
de otro modo, los bienes consorciales entrardn integramente al concurso y sin perjuicio de las
compensaciones que procedan a favor del conyuge cuando a posteriori se liquide la sociedad, si
con el patrimonio comtn se hubiese hecho pago de deudas privativas del concursado. Ademas,

recuerda que la declaracién de concurso no es causa de disolucién de la sociedad conyugal y
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la formacion del inventario se incluirdn no solo los bienes y derechos privativos del
deudor concursado, sino también los bienes y derechos gananciales o comunes, con
expresa indicacion de su cardcter. Esto es asi porque cuando el deudor estd casado en
régimen de gananciales, responderd de las deudas por €l contraidas, pero también por
las asumidas por su conyuge y que sean responsabilidad de la sociedad de gananciales.
Correlativamente, para hacer frente a las deudas gananciales no solo se cuenta con el

. C . < < 14
patrimonio privativo del deudor, sino también con el comun .

Evidentemente, el hecho de que en se integren en la masa activa bienes que no
pertenecen al deudor en exclusiva, no es muy respetuoso con el principio de
responsabilidad patrimonial universal del art. 1.911 CC, pues tales bienes podrin
responder integramente de la deuda privativa del concursado, sin perjuicio de las
compensaciones posteriores a favor del conyuge. En definitiva, el conyuge del
concursado estd respondiendo de deudas ajenas con parte de su patrimonio, al no poder
incluirse en la masa activa la cuota correspondiente a cada cényuge sobre los bienes
comunes y tampoco poder ejercitar el derecho de separacion previsto en el art. 80 LC,

actual art. 239 TRLC.

para proceder a la liquidacioén de la misma es necesario, ademds de la solicitud del conyuge del
concursado, la existencia de obligaciones del concursado de las que deban responder los bienes

comunes.

' PANEDA USUNARIZ, F., «Medios de tutela del acreedor ‘comun’: efectos sobre juicios
declarativos y ejecuciones y la comunicacién y reconocimiento de créditos», en PRENDES
CARRIL, P.; MUNOZ PAREDES, A. (dir.), Tratado judicial de la insolvencia, Aranzadi, Pamplona,
2012, Vol. 1, p. 792-793. El texto original de la Ley Concursal incurria en una contradiccion al
exigir que el informe de la Administracién Concursal tuviera una relacién de los créditos que
podian hacerse efectivos sobre el patrimonio privativo y cudles sobre el patrimonio comiin (art.
94.2.11 LC), mientras que el art. 84.1 LC excluia de la masa pasiva los créditos contra el

conyuge concursado, aunque fueran responsabilidad de la sociedad de gananciales.
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1.1.3. El principio de la par conditio creditorum

Una de las novedades de la LC en relacién a sus precedentes legislativos lo
constituyd su detallada regulacion referida a la clasificaciéon de los créditos y la
reduccién dréstica de los privilegios y preferencias de la que gozaban los acreedores en
la normativa anterior. Por esta razon, el legislador consagra la igualdad de trato de los
acreedores, también conocida bajo la locucién latina “par conditio creditorum”, que
representa un principio basico en el funcionamiento del concurso de acreedores, paridad
de trato que, no obstante, permite en determinadas situaciones excepcionales que pueda
sufrir una modulacién o alteracién, y que, en cualquier caso, debieran ser, como se ha

dicho, excepcionales y hallarse debidamente justificadas'’.

El principio de la par conditio creditorum emana de los principios de
universalidad y unidad de procedimiento. El concurso es un juicio universal donde
concurren en un Unico procedimiento todos los acreedores del deudor, limitdndose el
ejercicio de sus acciones individuales en aras a conseguir una solucién ordenada que
beneficie al conjunto de los créditos pendientes de abono. Por tanto, estos principios nos
deben llevar a considerar que entre los acreedores existe una comunidad de pérdidas
donde cada uno asume un sacrificio patrimonial ante la imposibilidad de ver satisfecha
la totalidad de sus créditos. En consecuencia, resulta necesaria la existencia de una
igualdad predicable para todos los acreedores, aunque no de forma absoluta, pues puede

verse superada bajo determinadas circunstancias, a las que més tarde me referiré.

Esta igualdad de trato de los acreedores no debe fundamentarse en la nocién o
idea de “equidad” o de “justicia”, obedeciendo mds bien a razones de oportunidad o
politica legislativa, toda vez que se trata de una decision del legislador de alterar las

reglas comunes extraconcursales, sin que quepa reconocer la existencia de un derecho

" E. de M. V de la Ley Concursal. Al respecto, en el apartado I, el legislador comienza
resefiando los caracteres negativos de la regulacién anterior, haciendo hincapié en el
«predominio de determinados intereses particulares en detrimento de otros generales y del
principio de igualdad de tratamiento de los acreedores, con la consecuencia de soluciones
injustas, frecuentemente propiciadas en la prictica por maniobras de mala fe, abusos y

simulaciones».
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subjetivo de la par conditio creditorum o solidaridad alguna que nos lleve al mismo'®.

Simplemente, el legislador ha considerado como método mds idoéneo para lograr la
cancelacion de las obligaciones y satisfaccion de los acreedores la proporcionalidad en
el trato y pago de los créditos que conforman la masa pasiva del concurso frente a la
insolvencia del deudor!’. En un escenario de insuficiencia patrimonial, los acreedores
obtendran el pago de sus créditos, en la medida de lo posible, bajo la igualdad de trato,
postergando el principio general del Derecho de prioridad temporal, prior in tempore
potior in iure, que beneficiaria a aquellos acreedores diligentes que instaran la ejecucion
patrimonial del deudor con celeridad'® respecto de otros que no presentasen la misma

diligencia.

Partiendo de la idea ya apuntada de la comunidad de pérdidas y de la premisa de
que el patrimonio del deudor resulta insuficiente para satisfacer los créditos en su
integridad, se procede a su divisién y reparto prorrateado, de forma que los acreedores
soportan el mismo sacrificio'’. Sin embargo, el legislador reconoce una serie de
privilegios a determinados acreedores en funcion de las caracteristicas de su crédito y/o
el interés que se ve comprometido, que operan como excepciones a la igualdad de trato

de los acreedores, que si bien han sido aceptados por la doctrina, no han estado exentos

16 PEINADO GRACIA, J. 1., «La distribucién del riesgo de insolvencia», en OLIVENCIA, M.
(hom.), Estudios sobre la Ley Concursal. Libro homenaje a Manuel Olivencia, Marcial Pons,

Madrid, 2004, Tomo 1, p. 433.

17 ZUBIRI DE SALINAS, M., «Las operaciones de liquidacién (I): el plan de liquidacién», en La
liquidacion concursal, Estudios de Derecho concursal, Thomson-Civitas, Aranzadi, Pamplona,

2011, p. 196.

' ARTEAGA SAN MARTIN, A.A., Transmision de la empresa y de unidades productivas en el
concurso de acreedores [tesis doctoral], CERDA ALBERTO, F. [dir. Tex.], Universidad Pompeu i
Fabra, Departamento de Derecho, 2015, p. 18.URL:
https://www.tdx.cat/bitstream/handle/10803/37391 1/taasm.pdf?sequence=1

' PEINADO GRACIA, J. I, ob. cit., p. 433.
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de criticas®.En este sentido, no faltan quienes consideran que resulta absurdo afirmar
que, en la actualidad, nuestro sistema concursal se rige por el principio de la par
conditio creditorum, si se tienen en cuenta las numerosas excepciones y los privilegios
de unos créditos sobre otros, lo que permite concluir que el legislador ha instaurado una

. . ‘o . . 21
jerarquia de créditos que va en contra del espiritu mismo de la Ley Concursal”.

No puede predicarse la existencia de una comunidad de pérdidas entre todos los
acreedores cuando, precisamente, dicha comunidad se establece entre clases de
acreedores. Asi, los acreedores privilegiados verdn satisfecho su crédito, en la medida
de lo posible, antes que los acreedores ordinarios y subordinados. Y solo cuando el
activo, previa satisfaccion de los acreedores privilegiados, sea suficiente para afrontar
mas créditos, podra considerarse la existencia de una comunidad de pérdidas respecto la
clase siguiente en el orden de prelacion, y asi sucesivamente®*.En esta linea, una parte
de la doctrina considera que no resultaria, en absoluto, descabellado, proceder a una

reformulacion de este principio y circunscribir su eficacia a las relaciones entre

%0 Puede resultar contradictorio que el legislador haya tomado la decisién de establecer como
principio bdsico la par conditio creditorum, cuando, por otro lado, establece determinados
privilegios que alteran este orden general y lo excepcional se convierte en lo normal. Algin
autor ha considerado que este principio «queda en una mera ilusién ante la vordgine de
excepciones, anomalias y clasificaciones expuestas, que hacen tedioso el estudio de los créditos
en el concurso de acreedores». (GARCIA ESCOBAR, G. A., «El tratamiento de los créditos
concursales y el principio par conditio creditorum», en Revista Internacional de Doctrina y
Jurisprudencia, n.° 5, 2014, p. 27). En una linea similar, se encuentran SANCHEZ CALERO, F.,
«La subordinacién legal de créditos en caso de concurso de una sociedad», en OLIVENCIA, M.
(hom.), Estudios sobre la Ley Concursal. Libro homenaje a Manuel Olivencia, ob. cit., Tomo
IV, p. 3895; y BROSETA PONT, M.; MARTINEZ SANZ, F., Manual de Derecho Mercantil, Tecnos,
Madrid, 2012, Vol. 11, p. 594.

*! GARCIA ESCOBAR, G. A., ob. cit., p. 28.

22 En esta linea TIRADO MARTI, L., «Reflexiones sobre el concurso de “interés concursal”, en

Anuario de Derecho concursal, Thomson-Civitas, Tomo LXII, Fasciculo 111, p. 1071.
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acreedores de una misma clase o privilegio, algo que iria en consonancia con la realidad

de nuestra Ley Concursal®.

En suma, cuando hablamos de la igualdad de trato de los acreedores como
principio estructural de nuestro sistema, no podemos sino matizar esta «igualdad».
Quizds la sombra del derecho patrimonial espafiol anterior a la regulacion vigente ha
ayudado a distorsionar el concepto de «igualdad de trato». No olvidemos que al albor
de la regulaciéon anterior se favorecian determinados intereses particulares y
maniobraban practicas de mala fe, abusos y simulaciones, que atentaban contra la
igualdad deseable en procedimientos de estas caracteristicas, por lo que, en
comparacién, al legislador no le falta razén cuando afirma que ha reducido
drasticamente los privilegios y preferencias. Sin embargo, esta reduccion de la que el
legislador se atribuye el protagonismo principal esta lejos de incardinarse en el principio
de igualdad de trato que tanto vanagloria, pues en realidad estamos ante una jerarquia de

acreedores, idea que per se resulta incompatible con el concepto de «igualdad».

A pesar de las numerosas excepciones a este principio, que poco o nada tienen
que ver con la excepcionalidad que predica el Preambulo de la LC, no debe olvidarse
que el mismo opera como fundamento de varios preceptos concursales. Por ejemplo,
cuando otorga el privilegio de un derecho de ejecucion separada a favor de los titulares

de créditos con garantia real (arts. 56 y 57 LC)**; o la prohibicién de compensacién de

2 GARCIA ESCOBAR, G. A., ob. cit., p- 28-29. Este autor termina su estudio manifestando que
«la igualdad de los acreedores es cuanto menos un mito en nuestro ordenamiento, ya que lo que
se constata es todo lo contrario: la jerarquia y el privilegio en relacion [a] la satisfaccion de

los créditos del concursado».

#* Al respecto, la SAP Barcelona, Seccién 15% de 5 de octubre de 2006 (JUR 2007\145340),
dice lo siguiente: «la ejecucion separada no altera la par conditio creditorum, a la que quedan
sujetos todos los acreedores concursales una vez declarado el concurso (art. 49 LC). Pero si
reconociéramos este derecho de ejecucion al titular de un crédito con garantia real, que no
goza de privilegio especial, le estariamos reconociendo de facto este privilegio, alterando la par

conditio creditorum».
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los créditos y deudas del concursado (art. 58 LC)*; otro buen ejemplo lo constituye el
ejercicio de las acciones de reintegraci(’)n26 o la prohibicién de alteraciéon de la

clasificacion de créditos establecida por ley (art. 100.3 LC), entre otros muchos.

Aun asi, no puede negarse, por evidente, que en la normativa concursal moderna
se han reducido notablemente los privilegios o preferencias de los acreedores en
determinados momentos, pero ello no sirve como pretexto para considerar la existencia
de un trato igualitario entre los acreedores, al menos, salvo que dicha «igualdad» se

. . . 27
circunscriba y refiera a una clase de acreedor concreta”'.

2 . ., . .,

> Cuando un acto, negocio o contrato provoca una alteracién de la preferencia y prelacién
concursal de cobro se produce un perjuicio para la masa activa por una infraccién o alteracién
del principio de paridad de trato de los acreedores que puede ser objeto de una accién de

reintegracion (SAP Barcelona, Seccién 152, nim. 234/2014, de 2 de julio (JUR 2014\238908).

% Puede existir vulneracién de este principio cuando se realiza un pago a un acreedor con
anterioridad al concurso de acreedores a sabiendas de la situacion de insolvencia y en aras a que
vea satisfecho su crédito, antes de la declaracién de concurso, lo que supondria un trato
favorable que no tendria dicho acreedor una vez declarado el concurso (STS, Sala de lo Civil,

Seccion 17, nim. 629/2012, de 26 de noviembre [RJ 2012\1041]).

*7 Podria concluirse en este sentido que la LC garantiza un trato desigual frente aquello que no

es igual mediante la creacién de una jerarquia de créditos.
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1.2. La finalidad del concurso de acreedores

La E. de M. 11 de la LC considera «la satisfaccion de los acreedores» como la
finalidad esencial del concurso, cuya consecucién pretende el legislador mediante la
articulaciéon de un dnico procedimiento flexible encaminado a satisfacer de manera
paritaria los intereses particulares de los acreedores afectados por la insolvencia del

deudor.

Si prestamos atencién a algunos preceptos del texto legal, observamos como el
legislador, aunque admite que la finalidad esencial del mismo es la satisfaccién de los
créditos titularidad de los acreedores, tolera la existencia de intereses accesorios o
secundarios que deben tenerse en cuenta durante el desarrollo del concurso®®. El
conjunto de estos intereses se plasma en una expresion utilizada frecuentemente por el
legislador a lo largo del articulado de la Ley («interés del concurso»), concepto juridico
indeterminado que afecta a los bienes juridicos tutelados, orientando la interpretacion de
las normas, la actuacién de los o6rganos del concurso y la conveniencia de los

. . . 29
instrumentos dirigidos a los fines concursales™ .
Pero lo antes afirmado debe ser matizado.

Que en determinadas situaciones a lo largo del concurso la Ley exija la tutela de
derechos e intereses ajenos a los acreedores (v. gr., trabajadores, un acreedor en

particular) no debe llevarnos a desvirtuar la finalidad principal del concurso, que no es

*® Algunos de estos intereses son la proteccién del colectivo de trabajadores y de las
consecuencias perjudiciales derivadas de la situacion de insolvencia (reestructuracién plantilla,
despidos, etc.) o el mantenimiento de empresas viables en el trafico. A diferencia del Derecho
concursal espafiol, en otros ordenamientos, como el francés, la finalidad no se limita a la
satisfaccion de los acreedores, sino también se pretende la continuidad empresarial, el
mantenimiento del empleo (GARNACHO CABANILLAS, L., «La finalidad tdltima del concurso»,

en El Convenio de asuncion, Estudios de Derecho Concursal, Civitas, 2014).

* TIRADO MARTI, I, ob. cit., p. 1062.
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otra que la satisfaccion de la colectividad de acreedores™. En ocasiones, es posible que
una solucién acorde al «interés del concurso» logre la tutela de varios intereses. Sin
embargo, cuando exista colisién entre ellos, la solucién correcta serd aquella que
consiga maximizar el fin dltimo del concurso, esto es, la satisfaccion ordenada de los
créditos bajo un criterio de eficiencia y maximizacién del valor de los activos, aunque

ello vaya en detrimento de los demés”".

Con todo, no debe olvidarse que el concurso afecta a una serie de agentes, pues
ademads del deudor y de sus acreedores (trabajadores, organismos publicos, adquirentes,
proveedores, etc.), también repercute en la sociedad y en la economia en general, por lo
que es logico que la ley pretenda también la tutela de estos intereses, pero subordinada
al cumplimiento del interés principal. Esto dltimo debe llevarnos a descartar que el
concurso de acreedores esté enfocado al saneamiento del patrimonio del deudor, ni
siquiera cuando se trate de un patrimonio empresarial, finalidades éstas que son propias
del 4mbito preconcursal®”. Cuestién distinta es que pueda utilizarse la continuacién de la
actividad empresarial o la transmision de la empresa a un tercero como instrumento para

lograr la satisfaccion de los acreedores.

Para la consecucién de este objetivo normativo, la LC preveia y el TRLC
mantiene dos soluciones cuya respectiva tramitacion se articula en fases especificas en
el procedimiento. La primera de ellas es el Convenio de acreedores, que es considerada
la «solucion normal del concurso»™, que se presenta como el instrumento por medio

del cual se intenta alcanzar un negocio juridico, un pacto, entre deudor y acreedores,

30 Siguiendo el AJM n.° 10 de Barcelona, de 10 de marzo de 2014, cuando nos referimos al
interés de los acreedores debemos entenderlo en el sentido de aquello que es mds beneficioso

para la colectividad, no para unos pocos acreedores o de alguno en particular.

31 ARANGUREN URRIZA, F. J., «Modificaciones estructurales y concurso de acreedores», en Las
modificaciones estructurales de las sociedades mercantiles, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2013,

p. 430.
32 RODRIGUEZ DE QUINONES Y DE TORRES, A., ob. cit., p. 691.

¥ E. de M. vi de la Ley Concursal.
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reconociendo gran autonomia a las partes para concretar sus términos. Su cardcter
instrumental le hace estar al servicio de la finalidad del concurso de acreedores, por lo
que estd dirigido a la satisfaccién de los acreedores. La normativa concursal parte de la
premisa de que el arreglo negociado implica un mayor cobro de los créditos de los
acreedores, razén por la cual fomenta este acuerdo con determinadas medidas
encaminadas a su consecucion. No obstante, que tenga una funcién solutoria no excluye
que pueda tener otras y pretender simultdneamente el saneamiento de la empresa.
Evidentemente, cuando la salvaciéon de la situacién financiera de la empresa resulte
incompatible con el interés de los acreedores (v. gr., porque no permita satisfacer tantos

1. . . ., , , . 4
créditos como su liquidacién), serd aquella la que deberd predominar*.

La satisfaccion de los acreedores puede materializarse a través de la liquidacion
del patrimonio del deudor, como opcion alternativa o subsidiaria en caso de que no se
alcance un acuerdo entre acreedores y concursado. Una de las novedades del
procedimiento concursal regulado en la LC es que a la solucién extrema de la
liquidacion se puede llegar de varias maneras, ya sea mediante solicitud del deudor, de
los acreedores, o de oficio por el 6rgano judicial, como consecuencia, por ejemplo, del
incumplimiento de un Convenio. En cualquier caso, la flexibilidad del procedimiento
permite abrir esta fase cuando sea la tinica manera de obtener la satisfaccion de los
acreedores, a diferencia de la regulacién anterior donde frente a un incumplimiento de
Convenio era necesario una declaracion de quiebra para liquidar el patrimonio del

deudor.

La liquidacion, al igual que el Convenio, también puede ser un mecanismo para
reestructurar la empresa. Ni el Convenio es sindbnimo de saneamiento de la empresa ni
la liquidacion implica necesariamente su destruccién. La forma en que se realice
compete a la Administracion Concursal, encargada de elaborar el Plan de Liquidacion,
asi como al Juez del Concurso, que deberd aprobarlo motivadamente por Auto, con
incorporacién o no de las observaciones o recomendaciones aportadas por los

acreedores y el deudor. En esta linea, el legislador es consciente de que la transmision

3* SENENT MARTINEZ, S., «4.- Convenio, liquidaciéon y conclusién del concurso», en Guias
concursales, Consejo General de Economistas — REFOR Economistas Forenses, Madrid, 2017,

p. 6.
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de la empresa o de alguna de sus unidades productivas (enajenacion unitaria o global)
suele conllevar la obtencién de un precio mds elevado y, correlativamente, una
satisfacciéon mayor del interés de los acreedores. Por ello, se prefiere la enajenacién
unitaria en la medida que sea posible frente a la enajenacion separada del activo, por el
incremento del valor que supone la transmisién de un conjunto de bienes y derechos
capaces de funcionar de manera auténoma. Recordemos en este punto que la liquidacion
se rige por un principio bdsico, que es la denominada “regla de conjunto”, expresada en
el vigente art. 422.1 TRLC. Pero, reiteramos, esta preferencia no tiene su fundamento
tanto en una proteccion de la empresa o de los trabajadores como en la maximizacion
del precio y sus efectos positivos sobre la colectividad de los acreedores, sin perjuicio

de que siempre que sea posible deban tenerse en cuenta aquellos intereses.

Con todo, no puede negarse que la finalidad esencial del concurso no excluye
otros propdsitos que puedan ser conciliados mediante las instituciones concursales,
como la conservaciéon y continuidad de la empresa, la tutela de los derechos de los
trabajadores o la enervacion de los efectos negativos de la quiebra de una empresa35.
Juez y Administracion Concursal serdn los 6rganos encargados de velar por el

cumplimiento de los fines de la Ley Concursal, teniendo presentes todos los intereses

concurrentes.

% ARTEAGA SAN MARTIN, A.A., ob. cit., pp. 24-25.
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2. La naturaleza juridica del Convenio Concursal en el Derecho espaiiol
2.1. Introduccion

Tradicionalmente, el concurso de acreedores ha sido un instrumento juridico
creado para resolver las dificultades econdmicas de los comerciantes, ya sean empresas
o personas fisicas, a través de dos modos: mediante la consecucién de un Convenio con
los acreedores del deudor, o bien, a través de un procedimiento enfocado a la
liquidacién ordenada de su patrimonio y a la satisfaccion, en la medida de lo posible, de

la deuda.

Con independencia de la denominacién que el legislador le haya otorgado a lo
largo de la historia (concurso, quiebra, suspension de pagos, quita y espera), lo cierto es
que siempre ha existido cierta reticencia a que las personas fisicas accedan a un
procedimiento de esta naturaleza, mas propio de sociedades mercantiles, habiéndose
vetado el acceso a los deudores no comerciantes. Afortunadamente, esta tradicion se
rompe con la entrada en vigor de la LC de 2003, que extiende el d4mbito objetivo de
aplicacién del concurso de acreedores a «cualquier deudor, sea persona natural o
juridica» (art. 1.1 LC), lo que posibilita la declaracion de concurso de aquellas personas
que no desarrollen propiamente una actividad mercantil, como es el caso de los
consumidores, las Asociaciones y Fundaciones o las Sociedades Cooperativas, asi como
de entes que carecen de personalidad juridica propia, como es el caso de las herencias
(art. 1.2 LC)36. Esta prevision se mantiene en el actual TRLC, con idéntica formulacion
de su art. 1.1, si bien con cambios sistemdticos y de redaccion respecto del concurso de

la herencia, que aborda en los arts. 567 y ss.

%% Aun asf, las estadisticas muestran que las sociedades mercantiles siguen acaparando el grueso
de las declaraciones de concursos, pese al notable incremento de declaraciones de personas
fisicas desde la crisis del afio 2008, que se ha mantenido in crescendo hasta la actualidad. Asi,
en el afio 2005 de un total 1.001 concursados, 99 fueron personas fisicas; en el 2012, 1.291 de
un total de 9.071 concursos; en el 2018, 1.837 de un total de 5.635 concursados; y en 2020,
3.121 fueron personas fisicas, de las que no desarrollaban actividad empresarial 2.621, de un

total de 6.718 concursados (Fuente: INE).
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En la LC se advierte la ambivalente voluntad del legislador al prever el
Convenio y la liquidaciéon como las dnicas soluciones a la insolvencia del deudor. Sin
entrar a valorar el acierto del legislador, lo cierto es que se rechazd la tercera via
contemplada por el Anteproyecto de la Ley Concursal de 1983 que giraba en torno a la
idea de la conservacion de la empresa, asi como la Propuesta de Anteproyecto de la Ley
Concursal de 1995, asentada sobre la idea del pago de los acreedores conservandose la
empresa siempre que ello fuera viable’’. Curiosamente, en ordenamientos juridicos
vecinos si que existen institutos concursales asentados sobre un principio conservativo
de la empresa en crisis. Asi, en Italia nos encontramos con la figura de la
Amministrazione straordinaria delle grandi imprese, en Francia los procedimientos de
la Prévention y el Redressement judiciaire, en Portugal la Gestao controlada y en el
Reino Unido el procedimiento de la Reorganization, regulado por el Chapter 11 del
Bankruptcy Code, instituciones todas ellas que permiten a las empresas con problemas

financieros someterse a una reestructuracion de su deuda.

Como ya se ha apuntado, la solucidén convenida parece ser la preferida por el
legislador, que la fomenta a través de una serie de medidas orientadas a alcanzar la
satisfaccion de los acreedores a través de un acuerdo consensuado. Bajo la figura del
Convenio subyace la idea de que un acuerdo negociado con los acreedores implica un
mayor porcentaje de cobro de los créditos en comparacién con lo que se obtendria de la
realizacion del patrimonio del deudor. Desde luego, ese pensamiento, ademds de loable,
resulta muy légico, pero no siempre se traduce en la solucion idonea para la satisfaccion
de los derechos de crédito de los acreedores, y eso es algo que ha tenido presente el
legislador, hasta el punto de que la regulacién concursal moderna ha abandonado la idea
pura y tradicional de que el Convenio es un negocio absoluto que todo lo puede, al estar
en juego intereses publicos que pueden verse afectados por la situaciéon de concurso, lo
que obliga a establecer limitaciones a la autonomia de la voluntad de las partes™. De

esta forma, puede lograrse una reorganizacion de la empresa y evitar los efectos nocivos

7 Informe al Anteproyecto de la Ley Orgdnica para la reforma concursal, por la que se
modifican la Ley Orgénica 6/1985, de 1 de Julio, del Poder Judicial, y la Ley Organica 10/1995,
de 23 de noviembre, del Cédigo Penal y al Anteproyecto de la Ley Concursal, p. 4.

¥ SENENT MARTINEZ, S., ob. cit., p. 6.
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que lleva aparejada su destruccion, pese a que la satisfaccion de los acreedores siempre
serd la finalidad prioritaria de la normativa concursal. Por tanto, aunque no se haya
materializado en la realidad legislativa concursal una tercera alternativa, lo cierto es que
existe un principio conservativo que inspiran tanto la LC como el TRLC y marca la
actuacion de los 6rganos del concurso, si bien siempre subordinado por el interés de los

acreedores.

En este sentido, el legislador busca que el deudor acuda al concurso con la
antelacion suficiente para que una tension financiera o de tesoreria no se convierta en
una situacion irresoluble. Asi, no solo se extiende el presupuesto objetivo del concurso a
la «insolvencia inminente», sino que, correlativamente, se establece la responsabilidad
de los administradores sociales cuando incumplan su deber de solicitar la declaracion de
concurso, por las consecuencias nefastas que una solicitud tardia conlleva para la

situacién financiera de la empresa™.

Igualmente, el legislador condiciona la aprobacion de un Convenio de
continuidad a la presentacion de un Plan de viabilidad de la empresa que justifique su
continuacion, por lo que una solicitud de declaracion de concurso tardia supone, en la
mayoria de los casos, la imposibilidad de continuar con la actividad empresarial o

profesional el concursado.

Como puede verse, la finalidad accesoria de conservar el tejido empresarial y
evitar la destruccion de empleo siempre estd presente cuando va en consonancia con la
satisfaccion de los acreedores, pero depende en gran medida de la diligencia del deudor
y de su situacién econémica. Aun asi, la idea que debe presidir la interpretacion de las

normas concursales es que el Convenio es un instrumento que permite una mayor

* El art. 367 TRLSC establece la responsabilidad solidaria de los administradores que no
soliciten la declaraciéon de concurso en el plazo de dos meses a contar desde la fecha prevista
para la celebracion de la junta, cuando no se hubiere constituido, o desde el dia del acuerdo
contrario a instar el concurso. Por su parte, el art. 363.1.e) TRLSC establece como causa de
disolucién la reduccién del patrimonio neto a una cantidad inferior a la mitad del capital social,

siempre que no sea procedente solicitar la declaracién de concurso.
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solucion al interés de los acreedores, por lo que toda decision que se adopte en el seno

del concurso debe tener en cuenta lo anterior.

Al hilo de lo anterior, se quiere poner fin a la practica comun de solicitar la
declaracién de concurso cuando la situacién financiera de la empresa hace inviable su
continuidad o, en su caso, no es posible sin un sacrificio desorbitado de los acreedores.
Por esta razon, el legislador establece la obligacién de solicitar el concurso dentro de los
dos meses siguientes a la fecha en que hubiera conocido o debido conocer su estado de
insolvencia (art. 5.1 TRLC), un lapso temporal prudencial cuyo cumplimiento evita
abocar a la empresa a su liquidacién. El incumplimiento de esta obligaciéon puede
acarrear una agravacion del estado de insolvencia de la empresa, lo que abriria la
posibilidad de calificar el concurso como culpable y exigir las responsabilidades a
aquellos que, debiendo hacerlo, no solicitaron el concurso a tiempo, lo que implicaria
que de la deuda no solo responderia el activo de la concursada, sino también el

patrimonio de la persona responsable (art. 442 TRLC).

La obligacion anterior debe relacionarse con la figura del Convenio.

Asi, el legislador pretende mantener el equilibrio entre la satisfaccion del interés
de los acreedores y el saneamiento de la concursada. El deudor que solicite el concurso
a tiempo tiene mayor probabilidad de alcanzar un Convenio con sus acreedores, pues su
situacion no se verd tan deteriorada como la del deudor que solicita la declaracién de
concurso de forma extemporanea. En estos casos, el legislador protege el interés de los
acreedores poniendo limites a la autonomia de la voluntad a fin de que el saneamiento
de una empresa no implique un sacrificio desproporcionado o inasumible para aquellos
(v. gr., quitas y/o esperas excesivas), salvo en determinadas empresas de especial

trascendencia para la economia.

En consecuencia, son dos los requisitos que deberdn darse para que la normativa
concursal alcance simultdneamente su finalidad principal (satisfaccién de los

acreedores) y accesoria (saneamiento de la empresa y conservacion del empleo):

a) la actitud diligente del concursado al solicitar la declaracién de su concurso

sin dilaciones innecesarias que agraven la situacion de insolvencia; y
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b) la renuncia por parte de los acreedores de una parte de su derecho en aras a

posibilitar tanto el cobro del resto como la continuidad empresarial40.

0 ALVARGONZALEZ TREMOLS, A., «Capitulo 1. De la fase de Convenio», en PRENDES CARRIL,
P. (dir.), Tratado Prdctico Concursal, Vol. 2, Aranzadi, Pamplona, 2009, p. 932.
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2.2. Naturaleza juridica

Respecto de la naturaleza juridica del Convenio, la doctrina tradicionalmente ha
distinguido entre Convenios judiciales y extrajudiciales y, dentro de estos ultimos, los
de cardcter preventivo -propios de los procedimientos de quita y espera y de la
suspension de pagos- y los de cardcter resolutivo -referidos al concurso de acreedores y

. 41
ala quiebra-"".

Hoy en dia, estas distinciones son irrelevantes en tanto la LC primero y el TRLC

seguidamente han unificado su regulacion en un tnico procedimiento.

El elemento que caracteriza la figura del Convenio concursal es la concurrencia
en su formacién de declaraciones de voluntad de caracter contractual (acuerdo entre
deudor y acreedores) y de actos procesales derivados de la intervencion del Juez. En la
doctrina cientifica existen tres tipos de teorias que intentan explicar la naturaleza del
Convenio y el fundamento de por qué los acreedores ausentes o disidentes pueden
quedar vinculados por este acuerdo cuando no lo han consentido, ya sea por no haber

. . ., o2 42
intervenido en su formacion o por haber mostrado su oposicion™".

Estas teorias son las procesalistas-que ponen énfasis en el procedimiento en el
cual se concierta el acuerdo entre deudor y acreedores-; las contractualistas -que
consideran el Convenio como un contrato entre las partes-; y las eclécticas -que reldnen

elementos de las dos anteriores-.

El grueso de la teoria proviene de la doctrina extranjera que, a diferencia de la
nacional, si ha debatido en profundidad sobre la naturaleza del Convenio. En nuestro
pais, en cambio, el debate ha sido mds sosegado, pese a que la mayoria de autores
coinciden en que el Convenio es una figura sui generis. Con todo, al igual que en la

doctrina extranjera, pueden diferenciarse opiniones procesalistas y contractualistas.

' RAMIREZ, J. A., Derecho concursal espaiiol. La quiebra, Bosch, 1998, Vol. I1L, pp. 1919 y ss.

*> ALVARGONZALEZ TREMOLS, A., ob. cit., p. 940.
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2.2.1. Teorias procesalistas

Los defensores de esta postura doctrinal parten de la idea de que para averiguar
o indagar en la naturaleza del Convenio no debe ponerse tanta atencidn al acuerdo entre
deudor y acreedores sino al procedimiento dentro del cual nace el mismo. Para los
procesalistas toma suma relevancia la resolucién judicial que homologa el acuerdo y el

procedimiento en el cual se materializa.

Para la teoria de la resolucion judicial, el acuerdo entre deudores y acreedores
es una proposicion que se presenta al Juez para su homologacién, acto procesal a partir
del cual nace la fuerza vinculante del Convenio que obliga a todos los acreedores. La
validacién judicial del Acuerdo es lo que proporciona al mismo su eficacia frente a
todos los obligados y disidentes. Esta teoria, defendida por una parte de la doctrina
francesa al amparo del Codigo de Comercio Napolednico y algunos autores de la
doctrina alemana del siglo XIX, considera que la aprobacién judicial sustituye la

.. 4
voluntad de ausentes y disidentes.
Existen tres posturas que giran en torno a esta teoria.

La primera, entiende que la Sentencia que aprueba el Convenio suple la voluntad
de los acreedores ausentes y disidentes, evitando con ello que una minoria de acreedores

pueda perjudicar lo acordado por la mayoria (POTHIER)*".

La segunda, considera que la propuesta de Convenio no tiene fuerza vinculante,
pues ello supondria conceder a la mayoria la capacidad para vincular a los demads

acreedores, sino que es el Juez quien, a la vista de la voluntad manifestada de la

“ LOPEZ CURBELO, J., Concepto y naturaleza del Convenio en la suspension de pagos,
Barcelona, 2000, p. 105; DE SEMO, G., Diritto Fallimentare, segin cita en SALA REIXACHS, A.,

La terminacion de la quiebra y el Convenio concursal, Bosch, Barcelona, 2000, p. 181.

“ POTHIER, R. J., Traité des obligations, 1, Paris, 1835, segiin cita en LOPEZ CURBELO, J., ob.
cit., p. 105. Autores como ROCCO, MORTARA y BOTTURI critican esta tesis al considerar que
contradice los principios elementales del derecho y del concepto de voluntad cuando pretende

imponer la declaracion de una voluntad.
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mayoria, genera o crea un derecho ex novo que vincula a los demds, en virtud del poder

que le otorga la Constitucién (SCHULTZE)"®.

Por dltimo, la tercera postura comparte ciertas similitudes con la anterior, y
ademds de rechazar el caricter contractual del Convenio, considera que es el Estado
quien debe decidir si se finaliza el procedimiento concursal mediante un Convenio
resolutivo o uno preventivo, actuando el interés particular de los acreedores como un
complemento y limite para la concesién de la resoluciéon que aprueba el Convenio

(PROVINCIALI y CANDIAN) .

Para la teoria del contrato procesal, apoyada por gran parte de la doctrina
alemana y francesa, el Convenio «es un contrato de naturaleza procesal, fundamentado
en la idea de existencia de un tinico procedimiento y un hipotético derecho de prenda
de todos los acreedores sobre el patrimonio del deudor»"’. Dentro de esta teorfa,
pueden diferenciarse, a su vez, dos ramificaciones. Una de ellas entiende que la
naturaleza del Convenio es doble: convencional, pues deudor y acreedores acuerdan
someter su propuesta al Juez; y judicial, al ser necesaria su homologacion judicial y
mediante la cual se sustituye el consentimiento de la minoria disidente. La segunda,
desarrollada por KOHLER, considera que el Convenio tiene la finalidad de concluir con
el procedimiento colectivo con la mayor celeridad posible para evitar el perjuicio para
los acreedores. Por esta razén, acreedores y deudor pactan la manera de reducir el

impacto negativo de la insolvencia de este ultimo, no exigiéndose la unanimidad de

*> MACHADO PLAZAS, J., Convenio Concursal y Fianza, Tirant lo Blanch, Valencia, 2001, p. 26.
Las criticas a esta doctrina se fundamentan principalmente en la ausencia de capacidad del juez
para constituir, modificar o cesar derechos subjetivos (LOPEZ CURBELO, J., ob. cit., p. 17;

HOLDERL FRAU, H. A., ob. cit., p. 93).

% ALVARGONZALEZ TREMOLS, A., ob. cit., p. 944; PROVINCIALIL, R., Tratado de Derecho de
quiebras, traduccién de RAMIREZ, J. A., Barcelona, 1955, segtn cita en LOPEZ CURBELO, J., ob.
cit., p. 107; HOLDERL FRAU, H. A., ob. cit., p. 93; TORRES DE CRUELLS, J., MAS Y CALVET, M.,

La suspension de Pagos, Bosch, Barcelona, 1957, pp. 485-486).

" LoPEZ CURBELO, J., ob. cit., p- 108. También SAGRERA TIZON, J. M., Comentarios a la ley de

Suspension de Pagos, Bosch, 1989, Tomo 11, p. 69; HOLDERL FRAU, H. A., ob. cit., p. 94.
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aquellos. La naturaleza del procedimiento -un dnico procedimiento, un tnico derecho de

. . ., L, . 4
prenda- justifica que también sea tnico el contrato que lo concluya 8

La teoria del negocio procesal es una variacion de la postura del negocio
procesal y viene a considerar que la homologacién judicial «no es una mera
aprobacion, sino que tiene cardcter constitutivo y deriva, mds que de la voluntad de la
mayoria de los acreedores, del cumplimiento de los elementos sustanciales y formales
que la Ley contempla para que el Juez haya de proceder a la homologacion, uniendo el

negocio de derecho privado y el acto procesal»®.

Por 1dltimo, la teoria del proceso ejecutivo especial considera que el Convenio es
mds que una transaccion, una cesion de bienes, una novacién o un pacto de non
petendo™®. La extensién de la eficacia del Convenio a los acreedores ausentes y
disidentes «tiene un fuerte cardcter publico en el que la resolucion judicial de

. . . 51
homologacion es res inter alias acta»”".

En la doctrina espaiola, varios han sido los autores que han seguido estas tesis
procesalistas. En este sentido, destaca VICENTE Y GELLA, quien afirma que el Convenio
es un contrato procesal entre deudor y acreedores, fundamentando la vinculacion en una
presuncién legal de que el acuerdo beneficia a todos™. Por su parte, TORRES DE

CRUELLS rechaza que el Convenio tenga una naturaleza contractual al nacer dentro de

* SAGRERA TIZON, J. M., ob. cit., p. 69; LOPEZ CURBELO, J., ob. cit., pp. 109-110; SALA
REIXACHS, A, ob. cit., pp. 182-183; HOLDERL FRAU, H. A., ob. cit., p. 97. ROCCO y RAGUSA
MAGGIORE critican que esta tesis no resuelve el problema de por qué quedan vinculados los

acreedores ausentes y disidentes.

* ALVARGONZALEZ TREMOLS, A., ob. cit., p. 946.
* LOPEZ CURBELO, J., ob. cit., p. 111.

°! ALVARGONZALEZ TREMOLS, A., ob. cit., p. 947.

52 VICENTE Y GELLA, A., Curso de Derecho mercantil comparado, Zaragoza, 1951, citado en

SALA REIXACHS, A, ob. cit., p. 189.
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un procedimiento judicial®

. En esta linea, el insigne GUASP lo califica como un acuerdo
.. ., . e 4. 54

procesal distinto de la transaccién y rechaza que sea un negocio juridico” . Por su parte,

GOXENS DUCH lo define como «un contrato procesal mediante el cual los acreedores se

obligan a devolver al quebrado la administracion de sus bienes, condicionada o no a

determinada intervencion, concediéndole quita o espera, o ambas cosas a la vez, y el

quebrado se obliga con sus acreedores a satisfacer sus créditos en el modo y forma

. 55
convenidos»™".

>> TORRES DE CRUELLS, J., MAS Y CALVET, M., ob. cit., pp. 447-448.

** GUASP, J., Derecho procesal civil, Madrid, 1968, p. 308, citado en LOPEZ CURBELO, J., ob.
cit., p. 148.

% GOXENS DUCH, A., Suspension de pagos y quiebras, Madrid, Aguilar, 1950, p. 233, citado en

HOLDERL FrRAU, H. A., ob. cit., p. 110.

61



2.2.2. Teorias contractualistas

Las teorfas contractualistas, a diferencia de las procesalistas, si que ponen
énfasis en el acuerdo entre deudor y acreedores, considerando al Convenio como un
contrato, fruto de la autonomia de la voluntad y de su libertad para establecer sus
términos. Por este motivo, lo adoptado por la mayoria vincula a los acreedores ausentes
y disidentes, aunque existen varias tesis que intentan explicar el fundamento de esta

vinculacion.

En tal sentido, la teoria de la voluntad obligada se basa en la presuncién de que
la mayoria actda en interés de todos al establecer el acuerdo més conveniente para la
mayor parte de los actores en el procedimiento concursal. La dificultad de que se
pongan de acuerdo todos los acreedores hace que la voluntad de la mayoria deba
imponerse ante la de la minoria, sustituyendo, asimismo, la de los acreedores ausentes

(PARDESSUS)®.

Por su parte, la teoria de la voluntad presunta fundamenta la vinculacién de los
acreedores disidentes al entender que estos ultimos consienten que los acreedores
asistentes a la asamblea deliberen en su nombre, existiendo un mandato ticito que les
faculta para ello. Sin embargo, esta teoria sigue sin explicar la vinculacion respecto de
los acreedores disidentes, pues su oposicion impide presumir la existencia de un

mandato o representacion tacita’.

La teoria de la representacion legal de la minoria por la mayoria entiende que

existe una representacion legal de la minoria por la mayoria, lo que faculta a los

8 PARDESSUS, Cours de droit commercial, 111, Bruselas, 1843, n.° 1232, citado en MACHADO
PLAZAS, J., ob. cit., p. 27; SALA REIXACHS, A, ob. cit., p. 185; HOLDERL FRAU, H. A., ob. cit.,
p. 98. Por su parte, ROCCO ha criticado el que esta teoria no explique la razén por la cual la

minoria queda vinculada a la voluntad mayoritaria.

7 HOLDERL FRAU, H. A., ob. cit., p. 99; SALA REIXACHS, A, ob. cit., p. 186; LOPEZ CURBELO,
J., ob. cit., p. 113.
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acreedores mayoritarios a aprobar un Convenio tanto en nombre propio como en

nombre de la minoria disidente y ausente a la que legalmente representansg.

Para la teoria de la comunidad crediticia de Rocco, en primer lugar, el
Convenio es esencialmente un contrato, lo que fundamenta en cuatro argumentos: que
es un negocio juridico bilateral, resultado del consentimiento entre deudor y acreedores;
que redne los elementos basicos de un contrato: propuesta y aceptacion; que goza de la
irrevocabilidad de la oferta y de la aceptacion que acredita la existencia de un contrato;
y que los acreedores estan facultados para solicitar la resolucién del Convenio en caso

de incumplimiento, como cualquier parte contratante”.

Es a partir de la naturaleza contractual del Convenio cuando ROCCO construye su
teoria de la comunidad crediticia. Entiende que el concurso retine a todos los acreedores
del deudor en una comunidad o masa donde impera la par conditio creditorum, lo que
obliga a estos a ejercitar sus derechos de manera colectiva y conjunta, sin perjuicio de la
existencia de acreedores que gozan de privilegios especiales. Esta comunidad forzosa
implica que la voluntad colectiva se convierte en la voluntad mayoritaria60. Como
ningun acreedor puede separarse de dicha comunidad, salvo, de nuevo, los acreedores
privilegiados, «la mayoria de los participantes se convierte en érgano de la voluntad
colectiva que decide sobre la conservacion y el goce de los derechos de crédito que son
objeto de la comunion, siendo ello el fundamento de la obligatoriedad del Convenio

61
respecto a los acreedores no adherentes»

¥ HOLDERL FRAU, H. A., ob. cit., p. 99. Defensores de esta teoria han sido FITTING, JAGER,
ENDEMAN y ASCOLI. A esta teoria se le ha criticado que no puede hablarse de representacion
legal cuando esta no viene impuesta legalmente, sobre todo respecto los acreedores disidentes

que han manifestado una posicién contraria a la de los acreedores representantes.
* ALVARGONZALEZ TREMOLS, A., ob. cit., p. 950.
% SALA REIXACHS, A, ob. cit., p. 186.

' ALVARGONZALEZ TREMOLS, A., ob. cit., p. 950. Para ROCCO la eficacia del Convenio para
los acreedores ausentes y disidentes no viene de la intervencion judicial, como defienden los
procesalistas, sino de la voluntad colectiva que nace de la aprobacién de la mayoria. Esta tesis

ha sido bien recibida por la doctrina, tanto nacional como extranjera.
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Por dltimo, la teoria de la condicion legal considera que la homologacion
judicial opera como conditio iuris para extender su eficacia a la minoria de acreedores
disidentes y ausentes. En esta linea, el Juez seria el encargado de velar por los intereses
de estos acreedores, ademads de los que correspondan a terceros que, no participando en
el concurso, puedan resultar afectados por é1%.

Entre los autores espafoles existe bastante unanimidad en que el Convenio tiene
una naturaleza esencialmente contractual, pues el Juez se limita al control formal del
acuerdo y a su aprobacion sin que pueda modificar su contenido. Sin embargo, el hecho
de que el mismo se supedite a la aprobacion judicial hace que la tesis mayoritaria
defienda su naturaleza doble o mixta; este elemento publico procesal ha llevado a

. . : . 63
afirmar su cardcter sui generis .

Exponentes nacionales de las tesis contractualistas lo son los importantes

mercantilistas y concursalistas que seguidamente se sefialan.

Para RAMIREZ el Convenio «es un contrato entre el quebrado y sus acreedores
que, por ser celebrado en el juicio de quiebra con el proposito de ponerle fin,
sustrayéndolo, por tanto, a su normal desenvolvimiento, precisa para su eficacia o

. .. T /]
vinculacion de la sancion judicial»”".

Por su parte, GARRIGUES destaca la complejidad de esta figura, que retne
elementos contractuales y procesales, y sefiala sus notas sui generis: aceptacion por la
mayoria, imposicion del Convenio a todos los acreedores concurrentes a la quiebra y

. ol . 65
necesidad de aprobacion judicial para cobrar eficacia™.

% LOPEZ CURBELO, J., ob. cit., pp. 111 y 118; SALA REIXACHS, A, ob. cit., p. 188. Autores
defensores de esta teoria han sido, en la doctrina italiana, BUTERA, DE SEMO, FERRARA,

BONELLI y NATTI. En nuestra doctrina, YANES Y ANES.
%3 SALA REIXACHS, A., ob. cit., p. 189; HOLDERL FRAU, H. A., ob. cit., pp. 111-122.
% RAMIREZ, J.A.ob. cit., p. 1942.

% GARRIGUES, J., Curso de Derecho Mercantil, Madrid, 1976, Vol. IL, pp. 493-494.
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SAGRERA TIZON considera que el Convenio es un contrato en esencia, donde las
partes disponen de gran libertad para establecer sus pactos dentro de los limites del art.

1.255 CC, pero sus efectos erga omnes se producen con la homologacién judicial66.

SANCHEZ CALERO sefiala que el Convenio es un contrato que esta «sometido a
unas formalidades que se insertan en el procedimiento judicial y es preciso para su

validez que obtenga la aprobacion del juez»67.

Para URIA Y MENENDEZ tiene elementos de ambas teorias, siendo el Convenio
«tanto un contrato entre el quebrado y sus acreedores, como un acto procesal de

e g . 68
aprobacion judicial»™.

LOPEZ CURBELO afirma que «el Convenio preventivo constituye un negocio
juridico complejo que alberga en su seno dos clases de elementos bien diferenciados:
unos puramente contractuales que coinciden en esencia con la manifestacion del
consentimiento y el juego de la oferta y aceptacion del suspenso y los acreedores y
otros, de cardcter puiblico, que son los que permiten imprimir este negocio un modo
peculiar en su aprobacion, una forma determinada, unos efectos procesales y una

. . - 69
vinculatoriedad que excede el dmbito puramente contractual»”".

Por 1ltimo, en una linea similar, CORDON MORENO, sefiala que «el Convenio es
configurado como un negocio juridico complejo, al estar integrado por factores
contractuales y procesales, como corresponde al doble interés puiblico y privado que se

. . . 70
trata de satisfacer con el procedimiento de suspension de pagos»

% SAGRERA TIZON, J. M., ob. cit., p. 9.

7 SANCHEZ CALERO, F., Instituciones de Derecho Mercantil, Clares, Valladolid, 1976, p. 494.
% URIA, R.; MENENDEZ, A. (dir.), Curso de Derecho Mercantil, Civitas, 2006, Vol. 1, p. 989.
% LOPEZ CURBELO, J., ob. cit., p. 170.

"® CORDON MORENO, F., Suspension de pagos y quiebra. Una vision jurisprudencial, Aranzadi,
Navarra, 1995, p. 144.
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2.2.3. Teorias eclécticas

Algunos autores se han decantado por crear posturas intermedias con elementos
de las teorias procesalistas y contractualistas a efectos de explicar la vinculacién del
Convenio para los acreedores ausentes y disidentes, sin despojar al mismo de su

naturaleza contractual.

La teoria del Convenio como contrato judicial (BOLAFFIO) parte de la base de
que el Convenio es un contrato entre deudor y acreedores no privilegiados que sustituye
la ejecucion y liquidacion forzosa de su patrimonio por un acuerdo’". Segln esta tesis,
el Convenio cobrard eficacia cuando el Juez lo homologue judicialmente y sus efectos
serdn extensibles a los acreedores disidentes y no intervinientes, pues la aprobacion
judicial se hace en beneficio de la comunidad de acreedores, no pudiendo quedar ésta
sometida a la voluntad de una minoria. No obstante, como requisito previo se exige que
los acreedores manifiesten la voluntad mayoritaria mediante la consecucién de las

. . 2
mayorias legalmente previstas’~.

BOLAFFIO justifica la vinculacion de estos acreedores de la siguiente forma: «En
primer lugar, porque bien directamente o aunque disientan, por medio de la mayoria
legal que expresa la voluntad colectiva se han adherido a la propuesta del deudor (...);
y, en segundo lugar, porque la homologacion del concordato en virtud de un precepto
legal, les vincula», a lo que aflade que «no es posible que un juicio fundado en el
principio de igualdad de tratamiento para todos los acreedores no privilegiados,
termine primero para unos acreedores y mds tarde para los otros e imponga a algunos

una condicion distinta a la de los otros, aunque solo se refiera al momento del impago

de las deudas»"*.

Para NAVARRINI la vinculacion de los acreedores disidentes y ausentes al

Convenio se fundamenta en la voluntad de la Ley, pues es la que determina «los efectos

"' ALVARGONZALEZ TREMOLS, A., ob. cit., p. 954.
" LOPEZ CURBELO, J., ob. cit., p. 121.

7 LOPEZ CURBELO, J., ob. cit., p. 122.
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particulares de la quiebra, la estructura del procedimiento y las instituciones que
promueven su actuacion»’". El legislador ha establecido la necesidad de crear una
comunidad de acreedores que adopten sus decisiones por mayoria y previa deliberacion
y votacién, actuando la homologacién judicial como filtro de esta voluntad mayoritaria.
La naturaleza contractual del Convenio no se disipa con la obligatoriedad para todos los
acreedores, pues el acuerdo se concierta entre deudor y comunidad, no con cada uno de
los acreedores individualmente. La exigencia de unanimidad en la toma de decisiones

o , . . . YL
constituiria un obstaculo que impediria el normal desarrollo de dicha comunidad .

En una linea similar se encuentra la feoria de la obligacion legal, cuyos autores
defienden una doble naturaleza de la fuerza vinculante del Convenio en funcién del tipo
de acreedor. Asi, la vinculaciéon de los acreedores adheridos al Convenio tiene una
naturaleza contractual, mientras que la de los ausentes o disidentes es legal, pues deriva
de la Ley una vez el Juez ha verificado que el Convenio es beneficioso para todos los

acreedores y lo homologa’®.

" NAVARRINI, La quiebra, 1943, p. 532, citado en HOLDERL FRAU, H. A., ob. cit., p. 106.
> HOLDERL FRAU, H. A, ob. cit., p. 107; LOPEZ CURBELO, J., ob. cit., pp. 123-125.

" HOLDERL FRAU, H. A., ob. cit., p. 104.
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2.2.4. Postura del Tribunal Supremo

La naturaleza juridica del Convenio ha sufrido una evoluciéon en la
jurisprudencia espafiola, manteniendo nuestro Tribunal Supremo hasta tres

concepciones distintas.

Las primeras resoluciones que fueron dictadas por el supremo 6rgano judicial
espaiol entendian el Convenio como un «verdadero contrato, que es obligatorio y
produce todos sus efectos»’’, destacando la inalterabilidad que los caracteriza. En esta
primera etapa jurisprudencial, el Alto Tribunal consideraba que «aprobado un
Convenio, no puede ser alterado, ni siquiera por la Comision nombrada por los
acreedores, ya que las bases esenciales de los contratos no pueden cambiarse ni
modificarse a voluntad de una de las partes en perjuicio de la otra»"®. La aprobacion
del Convenio constituye «la ley a cuya obediencia estdn igualmente obligados el
quebrado y los acreedores, adquiriendo el Convenio por su aprobacion el concepto de
canon obligatorio e ineludible, verdadera ley pactada»’. No obstante, pese a su
naturaleza contractual no se olvida que «se acuerda en el marco de un procedimiento
judicial con reglas especificas sobre la vinculacion al mismo de los acreedores
disidentes», sin quedar al arbitrio de ninguno de los intervinientes el cumplimiento de

su clausulado®.

La concepcion del Convenio como un contrato puro derivé en su consideracion
como «una verdadera transaccion judicial que debe cumplirse como los demds

. 81
contratos mercantiles»" .

77 STS de 25 de noviembre de 1913. En el mismo sentido, SSTS de 20 de noviembre de 1928 y
de 13 de febrero de 1979.

8 STS de 24 de febrero de 1872.
" HOLDERL FRAU, H. A., ob. cit., p. 107.
% STS de 23 de noviembre de 1989 (RJ 1993, 9209).

81 STS de 30 de diciembre de 1932 (RJ 1932-33, 1394). Posicién mantenida por las SSTS de 26
de junio de 1945, 30 de mayo de 1959, 15 de febrero de 1962 y 4 de julio de 1966.
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Mas recientemente, el Alto Tribunal rechaza el cardcter contencioso de la
suspension de pagos, siendo un proceso mds bien preliminar al estar dirigido a la
consecucion de un Convenio del deudor con sus acreedores bajo la tutela judicial y a fin
de evitar situaciones de quiebra. En esta linea, ha dicho que «se manifiesta, con toda
claridad, la naturaleza transaccional del Convenio logrado en la quiebra. [...] Como
tal contrato procesal, ha de aplicarse al mismo el art. 1816 del Codigo Civil que
reconoce el valor de ‘autoridad de costa juzgada’ que tiene para las partes la

C e e . 82
transaccion judicial»"".

Finalmente, el Alto Tribunal acoge la tesis defendida por GARRIGUES, que
considera el Convenio como «un negocio juridico complejo en el que se integran
facultades contractuales y procesales de interés privado y piiblico respectivamente que

obliga a la totalidad de los acreedores»®

Posteriormente, la concurrencia de elementos privados y publicos llevaron al
Tribunal Supremo a calificarlo explicitamente como negocio juridico sui generis,
manteniendo una postura ecléctica o intermedia. Para ello, el Alto Tribunal argumenta
que el Convenio reune, desde su nacimiento, elementos de un negocio juridico privado,
como lo es el concierto de voluntades en torno a una proposicién que se acepta y que
puede implicar una transaccién (sacrificio reciproco). Sin embargo, el proceso en el que
desarrolla y la necesaria intervencion judicial que fiscaliza el cumplimiento de sus
requisitos formales y materiales y lo hace eficaz a todos los acreedores (disidentes y
ausentes incluidos) son elementos de un marcado carécter publico que coexisten con los
de naturaleza privada®. Estas caracteristicas hacen que el Convenio sea «un negocio
juridico complejo como institucion integrada por factores contractuales (de interés
privado) y procesales (de interés puiblico), bastando para la aprobacion la mayoria de
los acreedores (quod facit major pars id omnes facere videntur), considerados como

una colectividad (masa de acreedores concurrentes), semejante a la de los comuneros o

82 STSS de 18 de noviembre de 1997 y de 20 de mayo de 1993.
3 STS de 30 de noviembre de 1958.

¥ STS de 30 de mayo de 1959.
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a la de los socios de una compaiiia mercantil, pero a diferencia de los acuerdos
sociales, el Convenio se impone por igual no solo los acreedores concurrentes, sino a
los ausentes o ajenos, porque si no fuera asi, resultaria ilusoria la paridad de condicion
de los acreedores que es la esencia de la suspension de pagos»gs. Con todo, y pese al
reconocimiento de este marcado componente publico, se mantiene la linea de afirmar su
«innegable cardcter contractual» y la libertad de las partes en la determinacién de su

. 186
contenido” .

Tanto la LC de 2003 como el vigente TRLC de 2020 refuerzan el componente
procesal o publico del Convenio, incrementando las facultades del Juez y reduciendo la
autonomia de la voluntad de las partes, hasta el punto de que, incluso, puede ser
aprobado un Convenio sin la intervencion del deudor. Esta naturaleza juridica peculiar
se basa en la voluntad de la Ley, que es quien establece un contenido imperativo para el
Convenio al tiempo que prohibe determinados pactos, extremos intervencionistas éstos
que, no obstante, no eliminan la autonomia de la voluntad de los acreedores, que sigue
siendo clave en la materializacion del Convenio. Igualmente, que el Convenio pueda
alcanzarse sin una intervencion directa del deudor no significa que no se recabe su
consentimiento, pues la Ley le concede un plazo para solicitar la apertura de la fase de

liquidacion.

En conclusién, las modificaciones introducidas por el legislador con la LC y su

ulterior TRLC no permiten afirmar que hayan tenido entidad o influencia suficiente para

% STS de 4 de julio de 1966 (RJ 1966, 3936). Este criterio se mantiene en las SSTS de 15 de
noviembre de 1967 (RJ 1967, 4494), 20 de junio de 1989 (RJ 1989, 4710), 16 de noviembre de
1991 (RJ 1991, 8407) y 8 de enero de 1997 (RJ 1997, 112).

% STS de 18 de febrero de 2003 (RJ 2003, 1048). La Direccién General de los Registros y del
Notariado se mantiene en la tesis del Alto Tribunal en sus Resoluciones de 27 de noviembre de
1974 (RJ 1974, 5056) y de 28 de enero de 1987 (RJ 1987, 369), al afirmar que «El Convenio
entre deudor y acreedores admite un contenido amplio, expresivo de la autonomia privada, que
preside este tipo de negocios juridicos. El Convenio tiene una naturaleza especifica, pues es
considerado como un negocio juridico complejo, al estar integrado por elementos contractuales
y procesales, que representan el interés de los particulares y el interés ptiblico, pues ambos estan

presentes en todo el procedimiento de suspensién de pagos».
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alterar o modificar la primigenia naturaleza juridica del Convenio, pues sigue siendo un

negocio juridico sui generis, en el sentido sefialado por GARRIGUES, y sin perjuicio de

. . 87
que se hayan reducido los elementos contractuales e incrementado el aspecto procesal”’.

%7 En esta linea, ALVARGONZALEZ TREMOLS, A., ob. cit., p. 969.
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2.3. Evolucion historico-legislativa: principales modificaciones normativas

2.3.1. El Convenio en la Ley Concursal: ruptura sistematica y de fondo con

la regulacion tradicional del Cédigo de Comercio

Como ya se expusiera anteriormente, puede decirse que con la Ley 22/2003, de 9
de julio, Concursal, se alcanzaron tres hitos. En primer lugar, se redisefi el sistema
concursal espafiol, modernizdndolo y acabando con la dispersion normativa y el
arcaismo que caracterizaba el Derecho de la quiebra tradicional, cumpliéndose con ello
con uno de los objetivos mds ambiciosos del legislador, que era el de recoger toda la
institucién concursal en un solo texto legal, la LC, y as{ facilitar la interpretacion y labor
de los operadores juridicos en la aplicacion de las normas concursales.
Correlativamente, en segundo lugar, se crea un unico procedimiento aplicable a todas
las situaciones de insolvencia, con independencia de la condicién subjetiva del deudor
(consumidor o empresario, persona natural o juridica), que el legislador denomina
«concurso de acreedores». Y en tercer lugar, se crean los Juzgados de lo Mercantil
como organos judiciales especializados en la tramitacion de concursos de acreedores,
integrados por Magistrados con altos conocimientos en materia contable y mercantil,
muchos de ellos especializados en asuntos de lo mercantil tras superar un proceso
selectivo interno y un curso de formacién organizado por el Consejo General del Poder

Judicial.

Por lo que se refiere al primero de los acontecimientos relevantes sefalados,
ciertamente la LC rompe con la sistematica y regulacion contenida en el Cddigo de
Comercio (en adelante, C.Co.,). En esta materia, la regulacion cldsica del Convenio se
integraba por unos escasos diez articulos, muy bdsicos, que contenian una prevision
normativa que exigia una concrecion y desarrollo jurisprudencial profunda en relacion a
la problematica que pudiera surgir en el devenir del Convenio de los quebrados con sus

acreedores.

La regulacién sobre el Convenio concursal recogida en el C.Co., se integraba
dentro de su Libro IV, dedicado a la suspensién de pagos, a las quiebras y a las
prescripciones, ocupandose su Titulo I de la suspensiéon de pagos y de la quiebra en
general. En particular, en lo que al Convenio se refiere, es la Seccién 4* la que,

comprendiendo los articulos 898 a 907, ambos inclusive, regula esta materia. Insistir en
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que son escasos los pocos preceptos que el codificador dedicaba a una materia tan
compleja, como se demuestra en la actualidad, los cuales no agotaban las diferentes
situaciones que en la prictica solian producirse. No obstante tal parquedad legislativa,
es lo cierto que se aventuraban en aquella legislacion bésica y arcaica los pilares bésicos

de la regulacion, eso si, mas detallada, que se incorporaron posteriormente en la LC®,

Respecto del momento procesal oportuno y de la legitimacién para la
presentacion del Convenio ante el Juez de la quiebra, que, recordemos, no era un Juez
especializado en asuntos mercantiles, sino que la competencia para su conocimiento se
residenciaba en los Juzgados de Primera Instancia, el art. 898 C.Co.,89 permitia alcanzar
un Convenio entre quebrado y acreedores en cualquier momento del procedimiento,
siempre que ya se hubieran reconocido los créditos a favor de los acreedores y que la
quiebra hubiera sido calificada como fortuita o como culpable. Asimismo, establecia
dicho precepto la prohibicion de suscribir Convenios para los quebrados fraudulentos y
para los fugados, es decir, aquellos que hubieran incumplido la medida cautelar del
arresto domiciliario o de la obligacion de presentarse o comparecer en el Juzgado cada

15 dias y siempre que fueran llamados por el 6rgano judicial.

% Como apuntan BROSETA PONT y MARTINEZ SANZ, “hasta la entrada en vigor de la Ley
22/2003, de 9 de julio, Concursal, el panorama legal en materia de Derecho concursal
resultaba a todas luces inadecuado y anacronico. No solo se encontraba regulado en una
normativa arcaica sino que —y ello era mucho peor- resultaba dispersa, confusa y carente de
sistema interno. En concreto, y en funcion de los casos, habia de estarse a la normativa del
Cdodigo civil, del Codigo de comercio de 1829, del Codigo de comercio de 1885, de la Ley de
Enjuiciamiento Civil (de 1881) y de la Ley de Suspension de Pagos de 1922”. BROSETA
PONT, M., Y MARTINEZ SANZ, F., «Manual de Derecho Mercantil. Vigésimo séptima
edicion. Volumen II. Contratos mercantiles. Derecho de los Titulos-Valores. Derecho

Concursal», en Editorial Tecnos, Madrid, 2020.

89 .. , . . . .. ,
Disponia dicho precepto lo siguiente: ««En cualquier estado de Juicio, terminado el

reconocimiento de créditos y hecha la calificacion de la quiebra, el quebrado y sus acreedores

podrdn hacer los Convenios que estimen oportunos. No gozardn de este derecho los quebrados

fraudulentos, ni los que se fugaren durante el Juicio de quiebra».
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La LC establece en este concreto extremo una diferente regulacion.

Parte de una fase comun, dirigida a la formacién definitiva del inventario y de la
lista de acreedores y luego, sin que se hubiera procedido a la calificacién como fortuito
o culpable del Concurso, conduce el concurso a la bisqueda de la solucion “normal” del
Convenio. Por tanto, encontramos ya una diferencia importante en cuanto a la
tramitacion del Convenio, referida al momento en que se puede presentar el mismo,
pues la LC no anticipa la calificaciéon del Concurso al Convenio y si, en cambio, al
revés, configurando el Convenio la denominada “Seccion Quinta” y la calificacion la

ultima de las Secciones del Concurso, esto es, la “Seccion Sexta”.

Por otro lado, la vision del quebrado como persona “sospechosamente
fraudulenta” se deja notar en la regulacion del C.Co., consecuencia directa de la nota de
infamia y rechazo que tradicionalmente acompafiaba al quebrado y que se traducia en la
prevision normativa de adopcion de medidas cautelares personales sobre el insolvente
durante la tramitacién del procedimiento, al considerarse socialmente al quebrado como
una persona que habia perdido su reputaciéon o cuyo honor civil se habia visto
degradado a consecuencia de su falta de solvencia econdmica. Con esta vision del
insolvente sospechoso rompe tajantemente la LC, que deroga la sistematica adopcion de
medidas cautelares personales sobre el deudor en concurso, sin perjuicio de la
posibilidad de que se adopten medidas cautelares sobre el patrimonio del deudor con la
finalidad de asegurar la integridad del mismo antes y después de la tramitacion del
procedimiento concursal, con expresa remision en este punto a regulacion de las
medidas cautelares contenida en la Ley de Enjuiciamiento Civil™.

En cuanto a qué concretos Convenios podian ser objeto de pacto entre
acreedores y quebrado y la forma en que debian materializarse, el C.Co., daba un
amplio margen a los interesados, imponiendo tnicamente dos limites; uno, de caricter
formal, referido a que dichos Convenios debian ser “hechos” en Junta de acreedores
debidamente constituida, lo que significa que su adopcidon debia ser consecuente a la
aprobacion por mayoria de los acreedores reunidos en Junta; y otro, de naturaleza

prohibitiva, calificando como nulos de pleno derecho los pactos particulares entre el

% Libro III, Titulo VI, Articulos 721 a 747, ambos inclusive, de la Ley 1/2000, de 7 de Enero,

de Enjuiciamiento Civil.
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quebrado y cualquiera de sus acreedores, llevando como consecuencia para quienes los
suscribieran la pérdida de los derechos en la quiebra para el acreedor y la calificacion de

quiebra culpable para el deudor.

Nuevamente, la regulacion de la LC en este concreto extremo es
manifiestamente diferente respecto del texto codificado, mucho mds precisa, a la vez
que compleja, diferenciando entre la tramitacion escrita del Convenio y la tramitacién
ordinaria, con posibilidad de presentar una propuesta anticipada de Convenio, si bien
presenta la nota comun con la regulacién del C.Co., en que los pactos particulares, en

principio, resultan rechazables por alteracion de la par conditio creditorum.

Un punto de conexidn entre ambas legislaciones sobre Convenios en materia de
insolvencia lo encontramos en el contenido de los articulos 900 C.Co., y 134.2 y 3 LC,
referido a la extension subjetiva del Convenio, que vinculard al deudor y a los
acreedores privilegiados cuando acepten los términos del Convenio propuesto. La
regulacién contenida en la LC es mucho més detallada y precisa que la contenida en el
C.Co., pero en la prevision normativa bdsica y en las consecuencias o efectos que para
dichos acreedores privilegiados conlleva la aceptacion del Convenio, puede afirmarse

que el contenido de ambos preceptos resulta similar.

Lo mismo debe predicarse en relacion al incumplimiento del Convenio y las
consecuencias derivadas del mismo, que constituye el objeto de la presente tesis
doctoral. Tanto el C.Co., como la LC, dedican a esta materia un tnico precepto. Muy
simple en el caso del texto codificado, cuyo articulo 906 viene a sehalar que el
incumplimiento de lo estipulado en el Convenio por parte del deudor faculta a
cualquiera de sus acreedores para pedir la rescision del pacto y la continuacién o
reanudacion de la quiebra ante el Juez o Tribunal que hubiere conocido de la misma.
Por su parte, el articulo 140 LC, en sus cuatro apartados, sigue la senda del Codigo de
Comercio y legitima a cualquier acreedor para solicitar la declaracién judicial de
incumplimiento del Convenio, si bien regula de forma mds precisa el procedimiento a
través del cual debe encauzarse la accion de incumplimiento y las consecuencias que
para los acreedores privilegiados conlleva la declaracion de incumplimiento del

Convenio.
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Por tanto, la conclusién que puede alcanzarse del andlisis comparativo de la
normativa sobre el Convenio en la quiebra y en el Concurso de acreedores contenida,
respectivamente, en el C.Co., y en la LC, es que, frente a una regulacién muy simple de
la propuesta de Convenio y de las consecuencias derivadas de su adopcion e
incumplimiento que se ofrecian el Cddigo decimonoénico, la Ley Concursal lleva a cabo

una labor legislativa més precisa y detallada.
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2.3.2. Las reformas legislativas mas trascendentes en materia de Convenio

concursal

Los ordenamientos juridicos son, por lo general, el reflejo de la sociedad. Y la
sociedad no cesa de cambiar dias tras dia, lo que fundamenta que el Derecho no sea un
elemento pétreo, sino mutante, de tal forma que se adapta al contexto social y
econdmicamente imperante en la época, tratando de ofrecer soluciones a las nuevas
necesidades o problemas que puedan surgir. En consecuencia, es evidente que tras los
mds de 17 afios de vida de nuestra Ley Concursal, el legislador ha considerado
necesario su reforma en varias ocasiones en aras a ir puliéndola y depurando los fallos

que la praxis judicial ha constatado.

La Ley Concursal de 2003 ha sido reformada en 29 ocasiones (entre
modificaciones y derogaciones, dos publicadas el mismo dia), lo que obligaba a la
elaboracién, més pronto que tarde, de un Texto Refundido, pues tantas modificaciones
en tan poco tiempo y muchas de ellas de un calado extraordinario, habian deformado la

.. . ., ., . e, . 91
originaria version de la LC convirtiéndola en una especie de “frankenstein juridico™ .

Tales reformas fueron introducidas por las siguientes normas:

- Ley 36/2003, de 11 de noviembre de 2003.

- Real Decreto Legislativo 6/2004, de 29 de octubre de 2004.
- Real Decreto Legislativo 7/2004, de 29 de octubre de 2004.
- Real Decreto Legislativo 5/2005, de 11 de marzo de 2005.
- Ley 6/2005, de 22 de abril de 2005.

- Ley 25/2005, de 24 de noviembre de 2005.

- Ley 30/2007, de 30 de octubre de 2007.

- Real Decreto-Ley 3/2009, de 27 de marzo de 2009.

- Real Decreto-Ley 9/2009, de 26 de junio de 2009.

! Asf la calificé Diego Fierro Rodriguez, Letrado de la Administracién de Justicia, en el
articulo editado en el periddico digital El Correo de Espafia, en fecha 9 de Mayo de 2016.
Enlace: https://elcorreodeespana.com/politica/78179577/La-Ley-Frankenstein.-Por-Diego-

Fierro-Rodriguez.html

7


https://elcorreodeespana.com/politica/78179577/La-Ley-Frankenstein.-Por-Diego-Fierro-Rodriguez.html
https://elcorreodeespana.com/politica/78179577/La-Ley-Frankenstein.-Por-Diego-Fierro-Rodriguez.html

- Ley 13/2009, de 3 de noviembre de 2009.

- Ley 4/2010, de 10 de marzo de 2010.

- Ley 11/2011, de 20 de mayo de 2011.

- Ley 38/2011, de 10 de octubre de 2011.

- Real Decreto-Ley 24/2012, de 31 de agosto de 2012.
- Ley9/2012, de 14 de noviembre de 2012.

- Real Decreto-Ley 11/2013, de 2 de agosto de 2013.
- Ley 14/2013, de 27 de septiembre de 2013.

- Ley 26/2013, de 27 de diciembre de 2013.

- Ley 1/2014, de 28 de febrero de 2014.

- Real Decreto-Ley 4/2014, de 7 de marzo de 2014.

- Real Decreto-Ley 11/2014, de 5 de septiembre de 2014.
- Ley 17/2014, de 30 de septiembre de 2014.

- Real Decreto-Ley1/2015, de 27 de febrero de 2015.
- Ley 5/2015, de 27 de abril de 2015.

- Ley 9/2015, de 25 de mayo de 2015.

- Ley 11/2015, de 18 de junio de 2015.

- Ley 20/2015, de 14 de julio de 2015.

- Ley 25/2015, de 28 de julio de 2015; y

- Ley 40/2015, de 1 de octubre de 2015.

La gran cantidad de reformas en la relativa corta vida de nuestra Ley Concursal
se puede explicar desde un punto de vista socioecondémico. En efecto, cuando se public
la Ley Concursal nuestro pais estaba viviendo un momento de bonanza y prosperidad
econdmica. El legislador considerd idoneo este momento para crear un instrumento que
permitiera que aquellas personas que estuvieran en situaciéon de crisis econdmica
pudieran superarla, garantizando la continuidad de las empresas rentables y
garantizando el mantenimiento del empleo. Esto explica que nuestra Ley Concursal
ponga énfasis en la solucién convenida, asi como en la enajenacion unitaria de la

empresa.

Pero pronto, muy pronto, la experiencia nos mostré que el grueso de deudores
que acudian a este procedimiento solicitaba la liquidacién desde el principio, o bien, al

poco tiempo de su declaracion de concurso. Esto venia causado por la tardanza de los

78



deudores en solicitar dicha declaracién, de forma que se enervaban los efectos del
concurso. Y la causa principal por la que los deudores se tomaban esta obligacién de
forma tan laxa era por el estigma social que suponia acudir al concurso de acreedores.
Para evitarlo, los deudores apuraban la solicitud de concurso y, cuando lo hacian,
normalmente habian agotado sus recursos y la solucidn a su crisis econdmica devenia

imposible.

La crisis econémica del aino 2008 impulsé la modificacién de la Ley Concursal;
por esta razén, la mayor parte de las reformas se producen a partir de este afio,
frendndose una vez que los efectos de la crisis habian desaparecido practicamente. Con
la finalidad de paliar los efectos negativos de la recesion econdmica y garantizar la
continuidad empresarial y la conservacion de los puestos de trabajo, el legislador se vio
obligado a introducir unos instrumentos preconcursales, con el propdsito de evitar que
el deudor acabase solicitando el concurso de acreedores. Ejemplo de lo anterior es el
famoso articulo y procedimiento del «5 bis» de la Ley Concursal, el acuerdo
extrajudicial de pagos y los acuerdos de refinanciacion. Estos institutos preconcursales
no estaban previstos inicialmente en el texto originario. Otras reformas, en cambio, han
modificado el régimen de los distintos protagonistas del procedimiento concursal, en
concreto, la figura de la Administracién Concursal y sus funciones, con el objeto de
abaratar costes y agilizar su cometido. De igual manera, el legislador ha introducido
algunas modificaciones para incentivar algunos mecanismos de la ley que se consideran
beneficiosos para la continuidad empresarial (v. gr., venta de la unidad productiva) o

mejorado los sistemas preexistentes.

En concreto, nos centraremos en analizar someramente las reformas principales
de la Ley Concursal y, sobre todo, aquellas que han afectado al Capitulo I del Titulo V.
A continuacion, nos detendremos en los cambios y las novedades introducidas por la
Ley 38/2011, de 10 de octubre, de reforma de la Ley Concursal (que modifica la
estructura de la Administracion Concursal y afiade el art. 176 bis relativo a la
conclusion del concurso por la insuficiencia de masa activa); la Ley 14/2013, de 27 de
septiembre, de apoyo a los emprendedores y su internacionalizacion (que introduce el
acuerdo extrajudicial de pagos); la Ley 9/2015, de 25 de mayo, de medidas urgentes en
materia concursal (que incentiva la venta de la unidad productiva y afade la

responsabilidad del adquirente respecto los créditos de seguridad social); y la Ley
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25/2015, de 28 de julio, de mecanismo de segunda oportunidad, reduccién de la carga
financiera y otras medidas de orden social (que afiade el art. 178 bis relativo a la

exoneracion del pasivo insatisfecho).

Como conclusién anticipada, vistas las numerosas reformas efectuadas por el
legislador y el corto lapso temporal existente entre muchas de ellas, debemos hacer
nuestra la opinién de ARIAS LOPEZ cuando afirma que el legislador «estd intentado
paliar de forma muy rdpida y a veces sin la atencion suficiente, los problemas que se
han detectado en la prdctica», sin que se haya reflexionado y debatido con calma sobre
la misma, lo que impide resolver los problemas préicticos de la norma de forma
adecuada’®. Todas las anteriores reformas, paradéjicamente, han disipado el orden que
tanto caracterizaba al texto originario, hasta el punto de que en cierto modo se ha vuelto
al escenario anterior a la reforma donde existia una marafia de normas que era necesario
refundir en un solo texto. Precisamente, este orden se reestablece con el Real Decreto
Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley
Concursal, que cuenta con 752 articulos y unifica en un solo texto todas las normas

concursales.

92 ARIAS LOPEZ, R., «La necesaria reforma de las sucesivas reformas de la Ley Concursal», en

www.abogacia.es (Consejo General de la Abogacia Espafiola), 22/04/2016.
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2.3.2.1. La normalizacion del concurso, la viabilidad y la dinamizaciéon del

tejido empresarial

La reforma operada por la Ley 38/2011, de 10 de octubre, viene motivada por la
inoperancia de la Ley Concursal para cumplir con uno de sus propésitos basicos, que
era la conservacion de la actividad profesional o empresarial del deudor. La crisis
econdmica puso de manifiesto que el procedimiento concursal en la prictica tenia
muchos aspectos a mejorar, pues la mayor parte de los concursos que se registraron
acabaron en liquidacion, con el consiguiente cese de la actividad y el despido de la
totalidad de los trabajadores. En resumidas cuentas, no tenia sentido que en un sistema
donde se fomenta la solucion convenida se estuvieran produciendo tantas liquidaciones

y, correlativamente, el interés de los acreedores no se viera satisfecho.

También se constatd una practica nefasta para el destino del concurso y que el
legislador recoge en el preambulo de la citada reforma, que no es otra que la solicitud
tardia de la declaraciéon de concurso, consecuencia, en parte, «del estigma que pesa

todavia sobre el concurso, como consecuencia de una concepcion historica y cultural»

(E. de M. D).

Con esta reforma el legislador se centra en introducir «una serie de importantes
modificaciones que pretenden tanto corregir errores de enfoque detectados en la
prdctica como colmar las lagunas de la ley», sin que ello suponga una renuncia a la
esencia que motivé la publicacion del texto originario, pues se «parte del
reconocimiento de sus principios esenciales» (E. de M. 1). Para entender esta reforma,
nos podemos servir del simil del diamante. La Ley Concursal en su texto originario era
como un diamante en bruto: una regulacién ambiciosa y revolucionaria que pretendia
instaurar un régimen totalmente nuevo. Sin embargo, durante los primeros afios de su
vigencia y con la crisis econdmica sobrevenida se constataron cudles eran sus aspectos a
mejorar y las modificaciones necesarias. La experiencia habia demostrado que la Ley
Concursal todavia estaba lejos de cumplir con sus propdsitos, siendo necesario pulir sus
normas y superar los defectos y lagunas existentes, al igual que normalizar el concurso

en la sociedad y liberarlo de las emociones negativas tradicionalmente ancladas a €l.

En primer lugar, la reforma introduce institutos preconcursales como alternativa

al procedimiento concursal, como solucion mds 4gil y econdmica a las crisis
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empresariales: los acuerdos de refinanciaciéon. Asi, se introduce el art. 5 bis LC, que
faculta al deudor para poner en conocimiento del juzgado competente que ha iniciado
negociaciones para alcanzar un acuerdo de refinanciacién o para obtener adhesiones a
una propuesta anticipada de Convenio. Esta comunicacion debe formularse antes del
término del plazo para solicitar la declaracién del concurso (art. 5 LC) y desde su
presentaciéon no podrin iniciarse ejecuciones judiciales o extrajudiciales de bienes o
derechos que resulten necesarios para la continuidad de la actividad profesional o
empresarial del deudor. Esta moratoria dura tres meses tras la comunicacion,
transcurridos los cuales deberd solicitarse la declaracion del concurso dentro del mes
habil siguiente, con independencia de que se haya alcanzado un acuerdo de
refinanciacion, un acuerdo extrajudicial de pagos o las adhesiones necesarias para la
admision a tramite de una propuesta anticipada de Convenio. Correlativamente, el
legislador introduce un estimulo para que las entidades financieras introduzcan dinero
nuevo a la empresa en concurso, contribuyendo asi a su viabilidad y a la continuacién
de su actividad: la consideracion como crédito contra la masa de la mitad de los
ingresos nuevos de tesoreria concedidos en el marco de un acuerdo de refinanciacion

(art. 84.2. 11° LC).

En segundo lugar, el legislador pretendia agilizar la solucién antes del
advenimiento de la insolvencia. El retraso en alcanzar un acuerdo entre deudor y
acreedores suponia la disminucién del valor de los bienes asi como de las posibilidades
de garantizar la viabilidad de la empresa y, correlativamente, un aumento de los costes
que repercutian negativamente tanto en el concursado como en los acreedores. Esto no
solo viene causado por el incumplimiento frecuente de la obligacién de solicitar el
concurso por parte del deudor, sino por el procedimiento en si, que, por lo general se
dilata excesivamente en el tiempo. Para evitar esto, se introduce la modalidad del
concurso abreviado, con la cual se pretende simplificar y agilizar el procedimiento

concursal.

El concurso abreviado reduce el coste y el tiempo del procedimiento concursal.
Se permite que el Juez competente pueda aplicar el procedimiento abreviado cuando
considere que el concurso no reviste especial complejidad en atencién a determinadas
circunstancias: situacion de la empresa en crisis, nimero de trabajadores, negociaciones

que pudiera haber iniciado para su venta o la modificacion de la estructura de la
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sociedad deudora. También se faculta al deudor para solicitar la liquidacion en cualquier
momento, elimindndose la distinciéon entre liquidacion ordinaria y liquidacion

anticipada.

Esta reforma también mejora la proteccion de los trabajadores, estableciendo que
en todo enjuiciamiento de las cuestiones laborales sometidas al proceso concursal deben
tenerse en cuenta «de manera prioritaria los principios inspiradores de la rama social

del Derecho» (E. de M. VI).

Una modificacién importante se produjo en relacién con el 6rgano de la
Administracién Concursal con el objetivo de buscar una mayor profesionalizacién al

tiempo que se realzaban sus funciones y su responsabilidad.

En este concreto ambito, dos son las novedades a destacar:

- La primera de ellas, que el 6rgano de la Administracion Concursal pasa a ser,
con cardcter general, unipersonal, con el consiguiente ahorro en los costes.
Con anterioridad a esta reforma la Administracién Concursal se componia,
por lo general, de tres miembros. Dos designados por el Juez, Abogado y
Economista, y un tercero, propuesto por los acreedores. Este nuevo modelo
introducido con la reforma era el estdndar en los paises vecinos y supuso en
la préctica la evitacion de conflictos derivados de la desigual participacion de
los diferentes miembros de la Administracion Concursal.

- La segunda novedad era el reconocimiento de la persona juridica como
Administrador Concursal, de forma que los Jueces podian nombrar como
Administradores Concursales a sociedades especializadas que contasen con
una pluralidad de profesionales con la necesaria formacién y experiencia a su
servicio, lo que, en la préctica, supuso un notable incremento de las

Sociedades profesionales.

También incidié la reforma en la armonizacién de los diferentes sistemas de
responsabilidad de administradores sociales que pueden convivir durante su tramitacion:
la responsabilidad por dafios a la sociedad, que debe ser exigida necesariamente por la
Administracion Concursal, y la responsabilidad concursal por déficit en la liquidacion.

También se introduce un nuevo Capitulo, el Capitulo 11 del Titulo 1, dedicado
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exclusivamente a los concursos conexos, estableciéndose que los concursos declarados
conjuntamente y/o acumulados se tramitardn de forma coordinada sin la consolidacién
de las masas activas y pasivas. Finalmente, se incorpora el nuevo articulo 176 bis LC
dedicado a las especialidades de la conclusion del concurso por insuficiencia de masa
activa y se fija un orden de pago de los créditos contra la masa: créditos salariales de los
ultimos 30 dias de trabajo efectivo y en cuantia que no supere el doble del SMI; créditos
por salarios e indemnizaciones en la cuantia que resulte de multiplicar el triple del SMI
por el nimero de dias de salario pendientes de pago; créditos por alimentos del art.
145.2 LC, en cuantia que no supere el SMI; créditos por costas y gastos judiciales del

concurso y los demds créditos contra la masa.
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2.3.2.2. Medidas para superar la crisis econémica de 2007-2012

La Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores y su
internacionalizacién, debe situarse en un contexto de grave y larga crisis econdmica con
agudas consecuencias sociales, como reza el primer parrafo de su predmbulo, que
justifica «la necesidad de emprender reformas favorables al crecimiento y la

reactivacion economica» (E. de M. 1).

Si bien esta reforma introduce varias novedades, no solo afectantes al Derecho
concursal, a efectos del presente trabajo de investigacion procede centrarse en la
introducciéon de un nuevo mecanismo de negociacion extrajudicial de deudas de
empresarios, cuya regulacion se plasma en un nuevo Titulo X de la Ley Concursal bajo

la rabrica «El acuerdo extrajudicial de pagos».

Con esta reforma el legislador continda en su intento de cambiar la connotacion
negativa que tradicionalmente reviste la insolvencia en Espafa y virar hacia un modelo
de cultura empresarial: «el fracaso no causa un empobrecimiento y una frustracion
tales que inhiban al empresario comenzar un nuevo proyecto y pase a ser un medio
para aprender a progresar» (E. de M. 11). Esta nocion de insolvencia se recogia ya en la
anterior gran reforma efectuada por la Ley 38/2011, de 10 de Octubre, lo que
definitivamente se inculcard con la Ley de 25/2015, de 28 de Julio, de mecanismo de

segunda oportunidad, reduccién de la carga financiera y otras medidas de orden social.

El acuerdo extrajudicial de pagos esté dirigido a los deudores personas naturales
que se encuentren en situacion de insolvencia de conformidad con el concepto del art. 2
LC, o que prevean que no podran cumplir regularmente con sus obligaciones, y cuya
estimacion inicial del pasivo no supere los cinco millones de euros. También las
personas juridicas pueden beneficiarse de este procedimiento, aunque deben cumplir

determinados requisitos (art. 231 LC).

Este procedimiento de caricter extrajudicial es muy flexible y se sustancia de
forma breve ante el registrador mercantil o el notario, que se encargardn de designar un
profesional idéneo e independiente para que alcance la avenencia entre el deudor y sus
acreedores. Con ello se introduce la figura de un nuevo profesional: el mediador

concursal. Este deberd intentar impulsar un acuerdo tras una convocatoria con los
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acreedores, donde se discutird la propuesta y el plan de pagos o el eventual acuerdo de
cesion de bienes en pago de deudas. La ley incentiva este acuerdo pudiéndose pactar

quitas de hasta el 25 % y esperas de hasta tres afios.

Cuando no sea posible alcanzar un acuerdo entre deudor y acreedores, o bien
exista incumplimiento del mismo, el mediador concursal instard la declaracion de
concurso consecutivo del deudor, que se regird por las normas relativas al
procedimiento abreviado (art. 242 LC). En tal caso, el Juez designard como
Administrador Concursal al mediador que hubiera intervenido previamente en el

acuerdo extrajudicial de pagos fallido.
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2.3.2.3. Modificaciones para la continuacion de la actividad empresarial

La Ley 9/2015, de 25 de mayo, introduce algunas modificaciones importantes en
la Ley Concursal bajo la premisa de que la continuidad de las empresas
econémicamente viables resulta beneficiosa para la propia empresa, los trabajadores y la
economia. Esto justifica que se adopten una serie de medidas para facilitar la
transmision de la unidad productiva en el proceso concursal, como alternativa a la

liquidacién separada o aislada del activo.

En materia de liquidacién las modificaciones van encaminadas a «garantizar en
lo posible la continuacion de la actividad empresarial, facilitando, fundamentalmente,
la venta del conjunto de los establecimientos y explotaciones del concursado o de
cualesquiera otras unidades productivas» (E. de M. 1v). El legislador pretende cumplir
este objetivo con la introduccion de la subrogacion ipso iure del adquirente de la unidad
productiva en los contratos y licencias administrativas titularidad del cedente, asi como
delimitando la responsabilidad del adquirente por las deudas previas, salvo algunas cuya

especial consideracion son transmitidas ex lege.

El adquirente de la unidad productiva es responsable solidario de las deudas
previas laborales y de seguridad social (at. 149.4 LC), siempre que se transmita la
unidad productiva en un proceso concursal y con independencia de que se materialice

en fase de liquidacion o de forma anticipada durante la fase comun.

El legislador ha incurrido en una clara contradiccion al pretender con esta
reforma una tutela excesiva de los créditos a favor de la Tesoreria General de la
Seguridad Social, pues con anterioridad a ella las tinicas deudas que se transmitian junto
con la unidad productiva eran las de carécter laboral”. Una adicién que conculca el
espiritu mismo de la reforma, que no es otro que incentivar la venta de la unidad

productiva como modo de mantener la continuidad empresarial y los puestos de trabajo.

% Con anterioridad al RD 11/2014, de 5 de septiembre, y, posteriormente, la Ley 9/2015, de 25
de mayo, el antiguo art. 149.2 LC se limitaba a recoger la sucesién de empresa a efectos
laborales de conformidad con el art. 44.3 ET, en virtud del cual tanto cedente como cesionario
responden solidariamente durante tres afios de las obligaciones nacidas con anterioridad a la

transmision y que no hubiera sido satisfechas.
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Si el pasivo laboral derivado de los créditos de los trabajadores en muchos concursos ha
motivado la retirada de ofertas a consecuencia de su elevada cuantia, afiadir un
obstdculo adicional como lo son los créditos de seguridad social frustra ain mds la
materializacion de una venta en el proceso concursal. La no exoneracién de los créditos
laborales encuentra su justificacion en la proteccion que merecen los trabajadores, que
son aquellos que sufren con mds intensidad los efectos de la crisis empresarial. Sin
embargo, no merece la misma proteccién la TGSS, no, al menos, cuando su tutela
implicard en la préactica una frustracién de la venta de la unidad productiva y que los

trabajadores sufran las consecuencias negativas.

El Real Decreto-Ley 11/2014, de 5 de septiembre, tenia el mismo objeto que la
Ley 9/2015, de 25 de mayo, en cuanto que ambos procuraban la proteccion del crédito
publico en aras a cuidar el interés de la TGSS. No obstante, dada la ambigiiedad de la
redaccién de dicho Real Decreto-Ley, el legislador no establecié de forma clara si el
nuevo art. 149.4 LC, que preveia la transmision de las deudas laborales y de seguridad
social, tenia cardcter imperativo o, simplemente, actuaba de forma supletoria cuando el
plan de liquidacién no previera lo contrario. Asi se entendia de la rubrica que antecedia
al precepto, titulada «Reglas legales supletorias», 1o que era argumento suficiente para
que la Administraciéon Concursal o, en su caso, el Juez, establecerian una prevision
contraria a la transmisiéon de la deuda de seguridad social y, en cierto modo,

salvaguardar el interés del concurso.

Esta interpretacion ya se venia aplicando con anterioridad al Real Decreto-Ley
11/2014, de 5 septiembre, lo que, seguramente, motivé su reforma. Asi, la tendencia de
los Juzgados de lo Mercantil respecto los créditos de seguridad social era que, cuando se
transmitiese una unidad productiva, no resultaba de aplicacion la normativa contenida
en el Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social, sino que la normativa
especifica de la Ley Concursal la desplazaba’. Por tanto, el criterio imperante era
considerar la existencia de sucesion de empresa pero limitada a efectos laborales,
quedando las deudas de la TGSS exoneradas. Este razonamiento no resulta

descabellado, en absoluto, maxime si tenemos en cuenta que el art. 42.1.c) de la Ley

% AAP Barcelona, Seccién 15°, ndm. 391/2007, de 29 de noviembre y 208/2009, de 16 de

diciembre.
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General Tributaria sefiala de forma explicita la no transmision de las deudas de caracter
tributario cuando la venta de la unidad productiva tenga lugar en un procedimiento

concursal.

Como quiera que el Real Decreto-Ley 11/2014, de 5 de septiembre, no puso fin
a esta interpretacion contraria exclusivamente a los intereses de la TGSS, la Ley 9/2015,
de 25 de mayo, viene a establecer expresamente la imperatividad de determinadas reglas
del art. 149 LC, cuya rubrica que les antecede pasa a denominarse «Reglas legales de
liquidacion», eliminando su caracter “supletorio” con la finalidad de que no pudieran
dar pie a una interpretacion o aplicacién supletoria y no principal. Asi, en su E. de M.
1v, el legislador es bastante tajante al respecto afirmando lo siguiente: «El articulo 149
también resulta modificado. A la luz de las dudas surgidas, se aclara qué reglas del
mismo tienen cardcter supletorio y cudles de ellas deberdn aplicarse en toda
liquidacion, haya o no plan de liquidacion. En particular, se propone aplicar a todas
las liquidaciones las nuevas reglas de purga o subsistencia de las posibles garantias
reales a las que pudiesen estar sujetos todos o algunos de los bienes incluidos en una
unidad productiva y las reglas sobre sucesion de empresa a efectos laborales y de

seguridad social».

Esta nueva redaccion del art. 149 LC impide a los 6rganos jurisdiccionales
concursales exonerar de los créditos de seguridad social a los adquirentes de unidades
productivas, aun cuando ello suponga una retirada de la oferta y la frustracion de la

transmision.

Como era de esperar, la doctrina y los Magistrados de los Juzgados de lo
Mercantil han criticado ferozmente esta reforma, atendidos los efectos devastadores que
supone para la materializacion de la venta de la unidad productiva, pues se esta
frustrando la finalidad conservativa a la que tanto alude el legislador en su E. de M.,

consiguiendo, precisamente, el efecto contrario’".

 En este sentido, MACHADO PLAZAS dice que esta reforma «es pan para hoy y hambre para
mafiana» (MACHADO PLAZAS, J., «La venta de la unidad productiva en el concurso: algunas
reflexiones a propdsito del art. 146 Bis de la Ley Concursal», en SALA REIXACHS, A. (coord.):

Aspectos prdcticos de la liquidacién concursal, Aferre, Barcelona, 2018, p. 76).
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De las muchas criticas vertidas por la denominada «jurisprudencia menor
especializada» que representan los Juzgados de lo Mercantil y las Salas especializadas
de las Audiencias Provinciales en materia mercantil, especialmente de Madrid (Seccién
28%) y Barcelona (Seccion 15%), destaco especialmente la contenida en el Auto de fecha
13 de marzo de 2015 del Juzgado de lo Mercantil nimero 1 de Alicante, que concluye
lo siguiente: «en definitiva, se aprueba la oferta, si bien sin el alcance solicitado por el
oferente respecto del pasivo laboral y de seguridad social. Si ello provoca su retirada
por el oferente, deberd iniciarse un nuevo periodo para nuevas ofertas, adaptadas a las
previsiones de esta resolucion, con las repercusiones perniciosas para los acreedores
que ello puede acarrear. Y si ello no fuera posible y se frustra definitivamente, abocard
el proceso de realizacion de los activos a su venta de manera individualizada, con las
consecuencias inherentes, al suponer la desaparicion de una unidad productiva en
funcionamiento. Consecuencias que no se escapan que pueden ser muy negativas,
principalmente y de forma directa, en orden a la destruccion de puesto de trabajo, pero
que son producto de la opcion del legislador del RDL 11/2014 de primar en el proceso
de venta unitaria la posicion de determinados acreedores, en especial, la Seguridad
Social».*® Incluso el Alto Tribunal se ha mostrado reticente a la reforma y ha seiialado
«el realce y el trato diferenciado de esas deudas desde el punto de vista del
saneamiento financiero de la Seguridad Social (...) por la incuestionable voluntad del
legislador de priorizar el interés del acreedor publico —la TGSS— respecto de la
finalidad de procurar la continuacion y no la liquidacion de la mercantil concursada,
incentivdandola con esa cesion libre de deudas con la TGSS, objetivo ese que predica,

no sin contradiccion, el predmbulo del Real Decreto-Ley 11/2014»°".

Centrados ahora en las modificaciones que afectan al Convenio concursal, puede
destacarse la ampliacion del quérum de la Junta de acreedores, atribuyéndose derecho
de voto a los acreedores que hubiesen adquirido sus derechos de crédito con
posterioridad a la declaracién de concurso, salvo que se trate de personas especialmente

relacionadas con el deudor (art. 122.1 LC). Con anterioridad a la reforma, la regla

% En una linea similar también el AJM Barcelona n.° 5, de 7 de julio de 2016, y el AJM Madrid
n.° 7, de 6 de julio de 2016.

7 STS, Sala de 1o Contencioso (Seccion 4°), 336/2017, de 29 de enero.
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general consistia en que tanto los acreedores subordinados como aquellos que hubieran
adquirido el crédito por actos inter vivos después de la declaraciéon de concurso no
tenian derecho de voto, salvo, respecto de estos ultimos, que la adquisicion hubiera
tenido lugar por un titulo universal o como consecuencia de una realizacién forzosa.
Esta regla tenia como objetivo prevenir una posible adquisicién fraudulenta, lo que se
desincentivaba con la privacién del derecho de voto. No obstante, el legislador aclara
que el problema no estd en «adquirir algo, en este caso un derecho de crédito, a un
precio menor que aquél por el que se pretenda vender o realizar», sino «en que el
adquirente haya concertado con el deudor para defraudar al resto de acreedores» (E.
de M. 1v). Correlativamente, el art. 93 LC se reforma para ampliar los supuestos en los
que se considera que una persona estd especialmente vinculada con el deudor. También
debe senalarse el efecto positivo que tiene la atribucion del derecho de voto a los
acreedores que adquieran sus créditos con posterioridad a la declaracién del concurso:
fomentar la existencia de un mercado de dichos créditos que les permita obtener

liquidez sin tener que esperar a la liquidacion final.

En cuanto al contenido del Convenio concursal, se suprimen los limites
cuantitativos y temporales establecidos en la redaccion originaria para los créditos
ordinarios, de forma que sigue vigente la obligacion de que la propuesta de Convenio
deba contener proposiciones de quita o de espera, pudiendo acumular ambas, pero sin
que la quita pueda exceder de la mitad del importe de cada uno de ellos o la espera de
cinco afios. Igualmente se incluyen remisiones a los arts. 146 bis y 149 LC, aplicables
también en caso de que la venta de la unidad productiva se materialice en fase de
Convenio, lo que implica su adquisicion libre de obligaciones preexistentes impagadas,

con las salvedades respecto los créditos laborales y de seguridad social.

En relacion con lo anterior, también se modifican las mayorias necesarias para la
aceptacion de propuestas de Convenio (art. 124 LC). Cuando la propuesta de Convenio
contenga quitas iguales o inferiores a la mitad del importe del crédito; esperas con un
plazo no superior a cinco afios; o, en el caso de acreedores distintos de los publicos o los
laborales, la conversion de deuda en préstamos participativos durante el mismo plazo,
para que la propuesta de Convenio se considere aceptada serd necesaria el voto
favorable del 50 % del pasivo ordinario. Se mantiene la excepcién de cuando la

propuesta consista en el pago integro de los créditos ordinarios en plazo no superior a
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tres afios o en el pago inmediato de los créditos ordinarios vencidos con quita inferior al
20 %, sera suficiente que vote a su favor una porcién del pasivo superior a la que vote

€n contra.

Ahora bien, al haberse suprimido los limites del art. 100.1 LC, se requiere una
mayoria reforzada del 65 % cuando la propuesta de Convenio contenga esperas con un
plazo de més de cinco afios, pero en ningin caso superior a diez; quitas superiores a la
mitad del importe del crédito, y, en el caso de acreedores distintos de los publicos o
laborales, la conversion de deuda en préstamos participativos por el mismo plazo y a las

demds medidas previstas en el art. 100 LC.

Finalmente, también se introduce como novedad el arrastre de los acreedores
disidentes en determinadas circunstancias, pudiendo quedar los acreedores privilegiados
que no votaron a favor de la propuesta vinculados al Convenio cuando concurran
determinados requisitos que analizaremos en el Capitulo 11 (art. 134.3 LC), asi como
otras reformas de menor entidad en materia de calificacion y de acuerdos de

refinanciacion.
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2.3.2.4. El mecanismo de la segunda oportunidad.

Como ya se expusiera, la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, cre6 un mecanismo
de negociacién extrajudicial de las deudas de las personas fisicas que, entre otros
objetivos, pretende regenerar el concepto de emprendimiento y desligarlo de su
tradicional vinculacién con el fracaso y el empobrecimiento, de tal forma que la
insolvencia del deudor no sea considerada como algo negativo, sino como una
oportunidad de aprendizaje. Correlativamente, el legislador complementa este nuevo
procedimiento extrajudicial con la inclusién de un régimen de exoneracion de deudas en
los casos en que el patrimonio del concursado es insuficiente para satisfacer la totalidad
del pasivo, condondndose las deudas residuales que pudieran subsistir bajo

determinadas circunstancias.

El acuerdo extrajudicial de pagos no estuvo exento de criticas, pues si bien
introducia un cauce extrajudicial destinado a alcanzar un acuerdo entre deudor y
acreedores que podia evitar la declaracién de concurso, por tanto, antes de acudir a un
potencial Convenio concursal, con la agilidad que ello suponia y los beneficiosos
efectos en orden a la continuidad empresarial y conservacion de la masa activa, se
reservaba exclusivamente al empresario persona natural y a las personas juridicas, sin
que los consumidores pudieran beneficiarse de €él. Autores como BAENA consideraron
esta decision del legislador desacertada, toda vez que los consumidores son
«protagonistas de muchas insolvencias, las cuales pudieran haber tenido una adecuada
soluciéon juridica mediante tal expediente»gg; decision que sera rectificada

posteriormente.

No obstante, esta Ley no tuvo una aplicacién prictica ostensible, pues el
régimen de remision de deudas que establecia para los deudores personas naturales era
demasiado gravoso, por lo que la regulacién de esta segunda oportunidad ideada para
incentivar el emprendimiento en Espafia quedé encorsetada en el plano tedrico,

fundamentalmente por los dos motivos siguientes:

% BAENA, P. J., «El concurso consecutivo», en Anuario de Derecho Concursal, n.° 33, Civitas,

Pamplona, 2014, pp. 11-61.

93



1) Porque en nuestro pais los concursos de personas fisicas solo supusieron un
10 % del total de los concursos tramitados durante el afio 2013%°.

2) Porque resultaban muy rigurosos y de dificil cumplimiento para el colectivo
mads afectado por la responsabilidad patrimonial universal los requisitos que

. . . . . 1
debian concurrir para declarar la exoneracion de las deudas insatisfechas 00,

En concreto, el art. 178.2 LC, en la redaccién dada por la Ley 14/2013, de 27 de
septiembre, establecia la liberaciéon de las deudas insatisfechas «siempre que el
concurso no hubiera sido declarado culpable ni condenado por el delito previsto por el
articulo 260 del Cédigo Penal o por cualquier otro delito singularmente relacionado
con el concurso y que hayan sido satisfechos en su integridad los créditos contra la
masa, y los créditos concursales privilegiados y, al menos, el 25 por ciento del importe
de los créditos concursales ordinarios. Si el deudor hubiere intentado sin éxito el
acuerdo extrajudicial de pagos, podrd obtener la remision de los créditos restantes si
hubieran sido satisfechos los créditos contra la masa y todos los créditos concursales

privilegiados».

El fracaso de las previsiones de la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, motivé una
reforma urgente tanto del régimen del acuerdo extrajudicial de pagos como del
mecanismo de remisién de deudas insatisfechas, destinado a flexibilizar dicho
procedimiento y establecer un verdadero mecanismo de segunda oportunidad, como se
sefiala en la E. de M. 111 del Real Decreto-Ley 1/2015, de 27 de febrero, y la posterior
Ley 25/2015, de 28 de julio. Con esta reforma se produce una asimilacion de la
regulacién del acuerdo extrajudicial de pagos a la de los acuerdos de refinanciacion,
ampliando su &ambito subjetivo a las personas naturales no empresarias y con
determinadas especialidades que agilizan el procedimiento. También se prevé, como
modificacion importante, la posibilidad de la extension de los efectos del acuerdo frente

a los acreedores garantizados disidentes y que los Notarios puedan ejercer como

% Fuente: INE. URL: http://www.ine.es/daco/daco42/epc/epc0413.pdf.

' DE LA CUESTA RUTE, J. M., «Persona fisica y consumidor», en Endeudamiento del
consumidor e insolvencia familiar, CUENA CASAS, M. y COLINO MEDIAVILLA, J.L. (coord.),
Cizur Menor, 2009, pag. 115.
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mediadores concursales en los acuerdos extrajudiciales de pagos que afecten a

consumidores.

El nuevo mecanismo de segunda oportunidad introduce un nuevo precepto en la
Ley Concursal: el art. 178 bis. En €l se prevé el beneficio de la exoneracién del pasivo
insatisfecho al que se pueden acoger los deudores personas naturales una vez concluido
el concurso por liquidacién o por insuficiencia de la masa activa, suprimiéndose los

requisitos anteriores del art. 178.2 LC.

La tnica condicién que debe concurrir para que el deudor pueda acogerse a este
beneficio es que sea de buena fe, aunque se establece un listado de circunstancias que
deben concurrir que poco o nada tienen que ver con la buena fe. A modo de ejemplo, se
considera de buena fe el deudor que haya satisfecho en su integridad los créditos contra
la masa y los créditos concursales privilegiados y, si no hubiera intentado un acuerdo
extrajudicial de pagos previo, al menos, el 25 por ciento del importe de los créditos
concursales ordinarios (art. 178 bis 3. 4.° LC). Esto no tiene sentido alguno, pues lejos
de supeditar la buena fe o no del deudor a un estudio de sus antecedentes empresariales,
de la actividad por €l desarrollada y de las circunstancias en las que se produjo la
insolvencia, se basa en unos criterios objetivos que pueden dar lugar a situaciones
paraddjicas. Asi, el deudor cuya insolvencia se produjo por una grave enfermedad que
le imposibilité cumplir con el umbral minimo exigible no podra beneficiarse de esta

exoneracion.

Este sistema implantado por el legislador espafol no solo castiga injustamente a
los deudores que no han tenido una conducta reprochable, sino que también tiene un
efecto negativo en cuanto a la concesion del crédito de una manera responsable, pues la
actuacién del deudor deviene irrelevante'”'. Autores como CARRASCO PERERA han

sefalado el peligro de acoger un concepto normativo y no valorativo de la buena fe, en

'9' Banco Mundial, Report on the Treatment of the Insolvency of Natural Persons, p. 31. URL:

http://siteresources.worldbank.org/INTGILD/Resources/WBInsolvencyOfNaturalPersonsReport

01 11 13.pdf
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tanto no solo no evita, sino que favorece eventuales fraudes y conductas estratégicas que

pueden alterar y poner en peligro la cultura del pagom.

La exoneracion del pasivo insatisfecho debe ser promovida a instancia del
deudor y se concedera previo tramite de audiencia a la Administracién Concursal y a los
acreedores, al objeto de que puedan alegar lo que estimen conveniente. La exoneracion
puede ser definitiva o provisional, debiendo, en este ultimo caso, ser abonadas las
deudas no exonerables en un plazo miximo de cinco afios y con posibilidad de
revocacion en ambos casos. Uno de los requisitos que deben concurrir para que el
deudor sea considerado de buena fe es que haya celebrado o, al menos, intentado
celebrar un acuerdo extrajudicial de pagos (art. 178 bis 3. 3° LC), por lo que un
escenario donde se producird esta exoneracion serd tras la declaracion de concurso
consecutivo y ante la imposibilidad de alcanzar un acuerdo, o tras su incumplimiento o

anulacion, y la liquidacion de la totalidad del patrimonio del deudor.

Para BERROCAL LANZAROT, la segunda oportunidad «consiste bdsicamente en la
liberacion o condonacion definitiva de las deudas no satisfechas por el deudor persona
fisica, bien en acuerdo extrajudicial de pagos o en el proceso concursal en fase de
liquidacion con la exoneracion del pasivo, favoreciendo con ello la recuperacion del
deudor y [evitando] que se mantenga en una situacion permanente de insolvencia»'®.
Esto va en consonancia con los objetivos del legislador de permitir que «una persona

fisica, a pesar de un fracaso econéomico empresarial o personal, tenga la posibilidad de

encarrilar nuevamente su vida e incluso de arriesgarse a nuevas iniciativas, sin tener

192 CARRASCO PERERA, A., «El mecanismo de ‘segunda oportunidad’ para consumidores
insolventes en el RD-L 1/2015: realidad y mito», en Revista Cesco de Derecho de Consumo, p.

4.

' La autora considera que este mecanismo de segunda oportunidad desincentiva la economia
sumergida y favorece una cultura empresarial que posibilita el empleo y reduce las partidas de
gastos dedicadas a proporcionar recursos sociales a estas personas y, en fin, facilita el crédito
responsable (BERROCAL LANZAROT, A. 1., «El acuerdo extrajudicial de pagos y la exoneracién
del pasivo concursal en el Real Decreto-Ley 1/2015, de 27 de febrero», en Cuadernos de

Derecho y Comercio, num. 63, 2015, pags. 85y 88).
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que arrastrar indefinidamente una losa de deuda que nunca podrd satisfacer» (E. de M.

D).

La Ley 25/2015, de 28 de julio, también conocida como Ley de Segunda
Oportunidad, que convalida el RD-Ley 1/2015, de 27 de febrero, introduce algunos
cambios a la reforma inicial. Asi, al primer requisito del art. 178 bis 3 LC de que el
concurso no haya sido declarado culpable se afiade una excepcion: si el concurso
hubiera sido declarado culpable por aplicacion del art. 165.1.1.° LC el juez podrd no
obstante conceder el beneficio atendidas las circunstancias y siempre que no se

apreciare dolo o culpa grave del deudor.

Esta novedad permite que el deudor cuyo concurso ha sido declarado culpable
por incumplimiento del deber de solicitar el concurso pueda ser beneficiario de la
exoneracion del pasivo insatisfecho mediante decision judicial motivada. También se
aflade un inciso en el art. 178 bis.5 LC respecto a la accién de reembolso
correspondiente al fiador, por el cual se impide la subrogacién del mismo en los
derechos que el acreedor tuviera contra el deudor, salvo que se revocase la exoneracion

concedida.
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2.3.2.5. El Texto Refundido de la Ley Concursal

La regulacion actual en materia concursal se encuentra en el Real Decreto-
Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley
Concursal, que entr6 en vigor el pasado 1 de septiembre de 2020. Esta norma es el
resultado de un récord legislativo en el Derecho patrio de reformas sobre una misma
materia en un periodo de tiempo tan corto como el que estuvo vigente la Ley Concursal.
Como ya se dijera, en un periodo de 17 afios, la Ley Concursal ha sufrido un total de 29
reformas mediante Leyes, Reales Decretos-Leyes y Reales Decretos-Legislativos,
concentradas, al menos las mds importantes, entre los afos 2009 a 2015, en algunas
ocasiones producidas por una cambiante situacién econdmica, atravesando un profundo
periodo de crisis entre 2008 y 2011, y otras por la necesidad de incorporar nuevas
instituciones previstas en el Derecho comparado o por una mas que deficiente técnica

legislativa que supuso «reformas de lo reformado».

El origen del Texto Refundido lo hallamos en la Disposicién Final 8* de la Ley
9/2015, de 25 de mayo, de medidas urgentes en materia concursal, que habilitaba al
Gobierno para elaborar y aprobar un Texto Refundido de la Ley Concursal antes del 27
de mayo de 2016. Dicho plazo finaliz6 sin que la disposicion legal fuera atendida, razén
por la que la Disposicion Final 3* de la Ley 1/2019, de 20 de febrero, de Secretos
Empresariales, habilitaba un nuevo plazo para su aprobacion. Esa autorizacién incluia la

facultad de regularizar, aclarar y armonizar los textos legales que debian ser refundidos.

La propuesta de Texto Refundido redactada por la Ponencia especial de la
Seccién de Derecho Mercantil de la Comision General de Codificacion fue datada el 6
de marzo de 2017, contando con un total de 751 articulos, que, tras diversos avatares,

fue presentada por el poder ejecutivo en Marzo de 2019.

En pocos casos la necesidad de un texto refundido ha sido tan necesaria. Las
dificultades que, tras tantas reformas, suscita la lectura y la interpretacién de las normas
legales e incluso la comprension de la ldgica interna del sistema concursal vigente
exigian no posponer por mds tiempo esa tarea que, aunque delicada, resultaba

insoslayable afrontar.
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Finalmente, el 7 de mayo de 2020, se publicé en el BOE el Real Decreto
Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley
Concursal (TRLC). El TRLC entr6 en vigor el 1 de septiembre de 2020 y, entre otras,
derogé la anterior Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal y algunas de sus disposiciones

Adicionales y Finales.

En cuanto a la regulacion legal del Convenio en el actual Texto Refundido, y sus
principales modificaciones respecto con la normativa anterior, las mismas seran objeto

de estudio pormenorizado en el préximo capitulo de esta tesis.

De otro lodo, la entrada en vigor del TRLC no supuso la derogacién de las
medidas concursales urgentes que se han ido aprobando a consecuencia de la crisis de la
COVID-19, por lo que, de manera temporal, durante la vigencia de la llamada

“normativa COVID” que afecte a la materia concursal, conviviran ambas normas.

Dicha normativa, serd objeto de andlisis seguidamente.
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2.3.2.6. Modificaciones normativas en materia concursal originadas por la

pandemia de la COVID-19

2.3.2.6.1. Medidas gubernativas en el ambito concursal y societario

Las negativas consecuencias que para la economia nacional ha supuesto la crisis
sanitaria producida por la pandemia de la COVID-19, obligaron al Gobierno a adoptar
una serie de medidas en el dmbito de la Administracién de Justicia, empezando por el
Real Decreto-Ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes extraordinarias para
hacer frente al impacto econémico y social de la COVID-19 e implementadas, en un
primer momento, por el Real Decreto-Ley 16/2020, de 28 de abril, y que se estructuran
en tres grandes bloques: medidas procesales, medidas concursales y societarias y

medidas organizativas y tecnoldgicas, dedicando un Capitulo a cada una de ellas.

Este Real Decreto-Ley afectaba a la normativa concursal espafiola durante un
periodo de tiempo que se preveia critico para nuestra economia, concentrado desde el 14
de marzo de 2020 hasta el 14 de marzo de 2021 (periodo que, como se verd,
posteriormente se vio ampliado), implicando la suspension temporal de la aplicacion de
algunos preceptos de la Ley Concursal. Ademads, debe tenerse en cuenta que este Real
Decreto se encontraba a caballo entre dos normativas concursales: la de la Ley
Concursal de 2003 y la del Texto Refundido de 2020, e implicaba una suspension
temporal de muchos de sus preceptos, lo que origind cierta desorientaciéon entre los
operadores juridicos, al menos al principio de su aplicacién préctica ante y por los

organos jurisdiccionales.

Esta reforma era absolutamente necesaria atendida la coyuntura econdémica y
social producida por la COVID-19. Ante una devastadora situacién econémica mundial
y nacional sin precedentes, el Gobierno procedié a implementar medidas que tratasen de
paliar la pérdida de tejido industrial y de empleo, permitiendo la posibilidad de retrasar
concursos, de agilizar su tramitacion, de fomentar la solucién del Convenio concursal,

de los acuerdos de refinanciacion y de los acuerdos extrajudiciales de pago, entre otras.

El anterior Real Decreto-Ley, junto con la normativa que le ha seguido, se
enmarcan en una voragine legislativa que se inicié con el Real Decreto 463/2020, de 14

de marzo, por el que se declaré el estado de alarma, y que, en dicho contexto de
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intensificacion de la labor legislativa atribuida excepcionalmente al poder ejecutivo,
vino precedida de otra, instada por el Real Decreto-Ley 11/2020, de 31 de marzo, que

extendi6 a las empresas concursadas la posibilidad de solicitar un ERTE'™,

A estos singulares Expedientes de Regulacion de Empleo no les resulta de
aplicacion el articulo 169 del TRLC, coexistiendo con la suspension de contratos y
reduccién de jornada por motivos que no encuentran su vinculacién con la COVID-19,

para los que seguia siendo de aplicacién la Ley Concursal.

Ha de reconocerse que la abundante normativa dictada en un corto periodo de
tiempo, afectante a muy diversas materias, origind cierta confusiéon en su aplicacion
practica por parte de los Juzgados de lo Mercantil. Asi, el Real Decreto-Ley 8/2020 no
permitia saber, pues no previé procedimiento alguno ni trdmites al respecto, si las
empresas concursadas podian acudir directamente al Juez del concurso para iniciar un
ERTE de los que se preveian en la norma o si, por el contrario, no era necesario acudir
al procedimiento judicial y podian dirigirse directamente a la autoridad laboral, lo que
tenia gran trascendencia, vista la suspension de plazos procesales en sede jurisdiccional.
Esto llevé a muchas empresas que estaban en situacion de concurso a acogerse al ERTE
previsto en el RD-Ley solicitdndolo ante el Juez del Concurso, aclarando el posterior
RD-Ley 11/2020 que, en relacion con los ERTE’s del RD-Ley 8/2020 que fueron
presentados ante el Juez del concurso antes de que entrase en vigor el RD-Ley 11/2020,
si ya fueron aprobados por el Juez del Concurso, se mantendrdn y producirdn plenos

efectos en relacion con el reconocimiento de las prestaciones, mientras que, de no haber

1% Su Disposicién Transitoria 4* contiene previsiones en materia de concursos de acreedores,
seflalando que de no haberse dictado a fecha 2 de abril de 2020 Auto por el Juez del concurso
acordando la aplicaciéon de las medidas excepcionales en relaciéon con la suspension de
contratos, reduccién de jornada por causas de fuerza mayor o por causas econdémicas, técnicas,
organizativas y de produccidn, previstas en los articulos 22 y 23 del Real Decreto-Ley 8/2020,
de 17 de marzo, la resolucion judicial tendrd plenos efectos para el reconocimiento de las
prestaciones previstas en su Capitulo II. De no haberse dictado resolucién por el Juez del
Concurso y haber sido presentadas las solicitudes, las mismas serdn remitidas a la autoridad
laboral y continuardn su tramitacién por los cauces disefiados por los articulos 22 y 23 del Real
Decreto-Ley 8/2020, de 17 de marzo, conservando su validez las actuaciones previamente

practicadas y el periodo de consultas que estuviera en curso o se hubiera celebrado.
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sido aprobados judicialmente, la tramitacién corresponderd a la autoridad laboral, a la
que deberdn remitirse, si bien conservardn su validez los actos procesales realizados

previamente.

Sin dnimo de exhaustividad y en lo que al presente trabajo de investigacion se
refiere, cabe destacar que las medidas de naturaleza concursal y societaria del RD-Ley
16/2020 han sido incluidas dentro de su Capitulo II, articulos 8 a 18, ambos inclusive.
Estas medidas representan la respuesta gubernativa urgente a los obstdculos que la
pandemia supone para la viabilidad de las empresas que se encuentran en situacion
concursal y que, en materia de Convenio, pueden verse abocadas a la liquidacién, bien
por la imposibilidad de suscribir el mismo o bien por su mas que probable

incumplimiento.

En la Exposiciéon de Motivos del referido Real Decreto se aludia al caricter
complementario de estas medidas respecto de las previamente adoptadas en el Real
Decreto-Ley 11/2020, de 31 de marzo, por el que se adoptan medidas urgentes
complementarias en el &mbito social y econdmico para hacer frente a la COVID-19, y a

la triple finalidad a que la respondian, que se centra en los siguientes objetivos:

1. El mantenimiento de la continuidad econdémica de las empresas,
profesionales y auténomos diligentes, es decir, de deudores que venian
cumpliendo con regularidad las obligaciones establecidas en un Convenio,
en un acuerdo extrajudicial de pagos o en un acuerdo de refinanciacion

homologado.

En este concreto ambito, las medidas adoptadas eran las siguientes:

a) Aplazamiento del deber de solicitar la apertura de la fase de liquidacion
cuando, durante la vigencia del Convenio, el deudor conozca la
imposibilidad de cumplir las obligaciones contraidas y solicite la

modificacion del Convenio antes del 14 de marzo de 2021.

En este sentido, el articulo 9.1 concedia al deudor el plazo de un afio a contar
desde la declaracion del estado de alarma para solicitar la liquidacién de la masa activa

cuando conozca la imposibilidad de cumplir con los pagos comprometidos o las
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obligaciones contraidas con posterioridad a la aprobacién del Convenio concursal,
siempre que presentara una propuesta de modificacion del Convenio y ésta fuese admita

a tramite dentro de dicho plazo.

De igual manera, la Disposicion Transitoria Segunda contenia la prevision, en
materia de concurso de acreedores, de que el Juez del concurso no admitiera la solicitud
de apertura de la fase de liquidacién presentada por el deudor durante la vigencia del
estado de alarma y hasta la fecha de entrada en vigor de este Real Decreto-Ley, es decir,
desde el 14 de marzo hasta el 30 de abril, ambos inclusive, siempre que el deudor
presentara una propuesta de modificacion del Convenio y ésta fuese admita a tramite

antes del 14 de marzo de 2021.

b) Facilitacion del reconvenio y del acuerdo extrajudicial hasta el 14 de marzo

de 2021.

Las mismas previsiones normativas contenidas en el articulo 8 y en la
Disposicién Transitoria Segunda 2* hacian referencia a la medida consistente en facilitar
la modificaciéon del Convenio y del acuerdo extrajudicial de pagos, con el mismo
condicionante de presentar antes del 14 de marzo de 2021 una propuesta de

modificacion.

¢) Por ultimo, también se facilitaba, durante un afio, respecto a los acuerdos de
refinanciacion homologados, no s6lo su modificacion, sino la firma de otros

nuevos.

En efecto, el articulo 10.1 permitia la posibilidad de que el deudor pudiera acudir
al Juzgado de lo Mercantil en el plazo de un afio a contar desde la declaracion del estado
de alarma, para modificar el acuerdo de refinanciacién que estuviera homologado y
vigente o para alcanzar uno nuevo, aunque no hubiera transcurrido un afio desde la

anterior solicitud de homologacion.

Sin duda alguna, la medida mds importante de las previstas que guardaba
relacion con el objeto de la presente tesis doctoral era la posibilidad de aprobar un
reconvenio, esto es, la habilitacién legal para que el deudor pueda proponer y el 6rgano

judicial aprobar un segundo Convenio concursal modificativo del originario. Esta
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medida, enmarcada en el articulo 8 del Real Decreto-Ley 16/2020, de 28 de abril, exige

el cumplimiento de una serie de condicionantes para su aplicacién, que son:

i.  Que se trate de empresas y auténomos que, antes de la entrada en vigor del
estado de alarma, vinieran cumpliendo de manera regular las obligaciones
fijadas en un Convenio o en un acuerdo extrajudicial de pagos.

ii.  Que la medida tiene un plazo de vigencia determinado, de un afio a contar
desde la declaracion del estado de alarma, esto es, su limite temporal se
concreta hasta el 14 de marzo de 2021.

iii.  La propuesta de reconvenio debe ser presentada por el concursado y a ella
han de acompaiiarse 3 documentos: una relacion de los créditos concursales
pendientes de abono y de los que, habiendo sido contraidos durante el
periodo de cumplimiento del Convenio, no hubieran sido satisfechos; un plan

de viabilidad y un plan de pagos.

De igual forma, para dichos deudores y por el mismo periodo de tiempo, como
ya se dijera, el articulo 9 preveia el aplazamiento del deber de solicitar la apertura de su
liquidacién, con la finalidad de que se pudiera negociar y optar a la aprobacién de un

reconvenio.

Debe resaltarse que entre ambos preceptos existia una aparente contradiccion o,
cuando menos, una dudosa conciliacion interpretativa. En efecto, mientras que en el
articulo 8 se permitia al concursado presentar la propuesta de reconvenio hasta el 14 de
marzo de 2021, con lo cual la podia presentar el altimo dia de dicho plazo, en el articulo
9 se sefiala que, durante el mismo periodo de tiempo y limite temporal, el concursado no
debia pedir la liquidacién cuando conociera la imposibilidad de cumplir su Convenio,
siempre que presentase propuesta de reconvenio y ésta fuera admitida a tramite «dentro
de dicho plazo», 1o que implica que los deudores debian presentar su propuesta de
reconvenio con tiempo suficiente para que pudiese ser admitida a trdmite por el Juez del
Concurso antes del 14 de marzo de 2021 y dificilmente se admitiria a trdmite por el
organo judicial si se presentase la propuesta de reconvenio el tltimo dia del plazo, algo

para lo que le habilitaba el articulo 8.
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En cuanto a la tramitacion del reconvenio, la propuesta se tramitaria con arreglo
a las mismas normas establecidas para la aprobacién del Convenio originario, con las

siguientes particularidades:

i.  La tramitacién serd escrita, con independencia del nimero de acreedores, lo
que encuentra su justificacion en la agilidad procedimental para la adopcién
de las medidas tendentes a salvaguardar el tejido industrial y el empleo que
se contienen en el referido RD-Ley.

ii.  Las mayorias del pasivo exigibles serdn las mismas que las exigidas para la
aceptacion de la propuesta del Convenio originario, con independencia del
contenido del reconvenio. A diferencia del régimen contenido en la Ley
9/2015, no se contemplan qudrums reforzados para la aprobacion del
reconvenio, precisando expresamente la norma que en ningin caso la
modificaciéon afectard a los créditos devengados o contraidos durante el
periodo de cumplimiento del Convenio originario ni a los acreedores
privilegiados a los que se hubiera extendido la eficacia del Convenio o se
hubieran adherido a €l una vez aprobado, a menos que voten a favor o se

adhieran expresamente a la propuesta de modificacién.

Con manifiesta deficiencia técnica en la redaccion legislativa, el RD-Ley preveia
en el articulo 8.2 que el Juez diera traslado al concursado de las solicitudes de
declaracion de incumplimiento del Convenio que fuesen presentadas por los acreedores
dentro de los seis meses siguientes a la declaracion del estado de alarma, pero no las
admitiria a trdmite hasta que transcurriesen tres meses a contar desde la finalizacién del
plazo para su presentacion, permitiendo al concursado la posibilidad de presentar la
propuesta de reconvenio durante esos tres meses, que seria tramitada con prioridad a la
solicitud de declaracion de incumplimiento. Aludimos a la deficiente técnica legislativa
por el innecesario traslado al concursado de las solicitudes de declaracién de
incumplimiento durante un periodo de tiempo concreto, seis primeros meses de vigencia
del estado de alarma, pues la propia norma extendia el plazo, sefialdindolo en un afio,
para el ejercicio por el deudor de la facultad de no solicitar la liquidacion. Resulta

absurdo, pues, fijar un plazo inferior para el traslado.

Concluia este precepto de la norma con un apartado 3, que preveia la aplicacion
de las anteriores previsiones a los acuerdos extrajudiciales de pagos.
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2. Potenciar e incentivar la financiacién empresarial.

Con el propésito de atender las necesidades transitorias de las empresas,
facilitando el crédito y su liquidez, el Real Decreto-Ley introducia dos importantes
novedades en materia de calificacion de créditos. De un lado, calificaba como créditos
contra la masa, llegado el caso de liquidacidn, los créditos derivados de compromisos de
financiacién o de prestacion de garantias a cargo de terceros, incluidas las personas
especialmente relacionadas con el concursado, que figuraran en la propuesta de
Convenio o de reconvenio. Y de otro, calificaba como ordinarios los créditos de las
personas especialmente vinculadas con el deudor en los concursos que pudieran
declararse dentro de los 2 afios siguientes a la declaracion del estado de alarma,
mejorando con ello la calificaciéon de subordinados que sefialaba para tales créditos el

articulo 92.5° en relacion con el articulo 93 de la Ley Concursal.

En efecto, el articulo 9.3 preveia que, en caso de incumplimiento del Convenio
aprobado o del reconvenio, esto es, del modificado, dentro de los 2 afos a contar desde
la declaracion del estado de alarma, o sea, del 14 de marzo de 2022, los créditos
derivados de ingresos de tesoreria en concepto de préstamos, créditos u otros negocios
de andloga naturaleza que se hubieran concedido al concursado o derivados de garantias
personales o reales constituidas a favor de éste por cualquier persona, incluidas las que,
seglin la ley, tengan la consideracién de personas especialmente vinculadas con él,

tendrén la consideracion de créditos contra la masa, siempre que se haga constar:

1.- La identidad del acreedor.

2.- La cuantia maxima de la financiacion a conceder o de la garantia a constituir.

Por su parte, el articulo 12 atribufa la naturaleza de créditos ordinarios a los
correspondientes a los acreedores que tuvieran la consideracién legal de personas
especialmente relacionadas con el deudor y que se deriven de ingresos de tesoreria en
concepto de préstamos, créditos u otros negocios de andloga naturaleza que se hubieran
concedido al deudor en el periodo comprendido entre el 14 de marzo de 2020 y el 14 de
marzo de 2022. La misma naturaleza de créditos ordinarios se atribuia a aquellos en que

se hubieran subrogado las personas especialmente vinculadas con el deudor como
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consecuencia de los pagos de créditos ordinarios o privilegiados realizados por cuenta

de éste, por el mismo periodo.

3. Atenuar el previsible aumento de litigiosidad.

En este concreto dambito han sido muchas y variadas las medidas introducidas,
todas ellas tendentes a reducir o, cuando menos, atenuar el mds que probable
incremento de los litigios en materia concursal ante los Juzgados de lo Mercantil y de
Primera Instancia. Todas ellas se caracterizaban por la bisqueda de la agilizacién del

proceso concursal y por presentar un caracter interino o transitorio.

Estas medidas implicaban la derogacién del articulo 43 del Real Decreto-Ley
8/2020, de 17 de marzo, que establecia la suspension del deber de solicitar el concurso
durante la vigencia del estado de alarma y preveia que el Juez del Concurso no admitiria
a tramite solicitudes de concurso necesario hasta que no transcurriesen dos meses desde

la finalizacién de dicho estado de alarma.

El objetivo ultimo de estas medidas es evitar que las empresas que pudieran ser
viables en condiciones generales de mercado, se vieran abocadas a declaraciones de
concurso o apertura de la fase de liquidacién en el contexto que siguiera a la superacion

de la crisis sanitaria.

Las concretas medidas eran las siguientes:

1.- Dispensa del deber de solicitar la declaracioén de concurso.

El articulo 11 preveia que, hasta el 31 de diciembre de 2020, el deudor que se
encontrara en estado de insolvencia no estaria obligado a solicitar la declaracién de

concurso, aunque no se hubiera acogido a un previo procedimiento preconcursal.

2.- Inadmision a tramite de concursos necesarios.

En su apartado 2, el mismo precepto antes sefialado, disponia que los Jueces no
admitirian a tramite las solicitudes de concurso necesario presentadas entre el 14 de

marzo y el 31 de diciembre de 2020. Si antes de esta ultima fecha el deudor hubiera
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presentado solicitud de concurso voluntario, se admitiria ésta a tramite preferentemente,

aunque se registrase con fecha posterioridad a la de la solicitud de concurso necesario.

3.- Subastas extrajudiciales.

Entre el 14 de marzo de 2020 y el 14 de marzo de 2021, la subasta de bienes y
derechos que integran la masa activa se desarrollaria extrajudicialmente, aunque ello

suponga contradecir el sistema establecido en el Plan de Liquidacion.

La excepcion a tal prevision normativa lo constituia la enajenacién de la
empresa en su conjunto o de una o varias de sus unidades productivas, que podria
realizarse mediante subasta, judicial o extrajudicial, o por cualquier otro medio
legalmente previsto y judicialmente autorizado, debiendo estarse a los términos de la
autorizacion judicialmente concedida si la realizacion de los bienes y derechos tuviera

lugar mediante adjudicacion directa, dacién en pago o para pago.

4.- Simplificacién de tramites.

Los articulos 13 y 16 preveian la simplificacion de determinados actos y tramites
procesales, como la regla general de supresién de Vistas y limitacién de pruebas a las
documentales y periciales en los incidentes concursales incoados para resolver
impugnaciones del inventario y de la lista de acreedores, la consideracion de
allanamiento a la no contestacion a la demanda, salvo que se trate de acreedores de

Derecho publico y el dictado inmediato de Auto aprobando el plan de liquidacion.

5.- Actuaciones preferentes.

El articulo 14 senalaba una serie de actuaciones que tendrian una tramitacion
preferente durante el plazo de un afio, a contar desde la declaracién del estado de
alarma. Por tanto, desde el 14 de marzo de 2020 hasta el 14 de marzo de 2021, tendrian

caracter preferente:

a) Los incidentes concursales en materia laboral.
b) Las actuaciones orientadas a la enajenacion de unidades productos o a la

venta en globo de los elementos del activo.
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c¢) Las propuestas de Convenio o reconvenio de los que estuvieran en
periodo de cumplimiento, asi como los incidentes de oposicién a la
aprobacion judicial del Convenio.

d) Los incidentes concursales en materia de reintegracion de la masa activa.

e) La admision a tramite de la solicitud de homologacién de un acuerdo de
refinanciacion o de la modificacion del que estuviera vigente.

f) La adopcién de medidas cautelares y, en general, cualesquiera otras que,
a juicio del Juez del Concurso, puedan contribuir al mantenimiento y

conservacion de los bienes y derechos.

Asimismo, el articulo 17 preveia que hasta el 14 de Marzo de 2021, se
considerara que el acuerdo extrajudicial de pagos se ha intentado sin éxito, si se
acreditase que se han producido dos faltas de aceptaciéon del mediador concursal para

ser designado, a los efectos de iniciar concurso consecutivo.

Finalmente, en el articulo 18 se introducia una medida de caracter societario, no
concursal, vinculada con la causa de disolucidn prevista en el articulo 363.1 e) del Texto
Refundido de la Ley de Sociedades de Capital, aprobado por el Real Decreto
Legislativo 1/2010, de 2 de julio, segun la cual no serian tenidas en cuenta las pérdidas
sufridas durante el ejercicio 2020, ganando tiempo la sociedad hasta conocer los
resultados del ejercicio 2021. Si los mismos fueran negativos, generando pérdidas que
dejasen reducido el patrimonio neto a una cantidad inferior a la mitad del capital social,
deberia convocarse la celebracion de Junta para disolver la sociedad, a no ser que se
aumente o reduzca el capital en la medida que resulte necesario, correspondiendo la
convocatoria de Junta a los administradores o a cualquier socio en el plazo, lo que debia

hacerse en el plazo de dos meses a contar desde el cierre del ejercicio.

En mi modesta opinién, este Real Decreto-Ley resultaba absolutamente
necesario teniendo en cuenta el contexto econdmico existente al tiempo de decretarse el
estado de alarma, y més alld de las criticas que pueda merecer por su posible aparicion
tardia o por las dudas sobre su constitucionalidad, al adoptar medidas que implican la
modificacion de Leyes Orgdnicas, el texto ha sido valiente al fomentar los acuerdos
entre deudor y acreedores como pilar estructural para atenuar el grave impacto de la

crisis econdmica de origen sanitario, “rescatando” la figura del reconvenio y
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permitiendo moratorias para evitar los efectos mds perniciosos derivados del
incumplimiento del Convenio. Estas medidas flexibilizaban las previsiones normativas
concursales y se adaptaban a las circunstancias existentes al tiempo de decretarse el

estado de alarma.
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2.3.2.6.2. Medidas legislativas concursales y societarias

Tras la finalizacién de primer estado de alarma, el 19 de septiembre de 2020 se
publicé la Ley 3/2020, de 18 de septiembre, de medidas procesales y organizativas para

hacer frente a la COVID-19 en el ambito de la Administracion de Justicia.

La anterior Ley deroga el RD-Ley 16/2020, ajustando las medidas contenidas en

el mismo a la situacién econdémica y sanitaria corriente.

De nuevo, nos encontramos con un capitulo II dedicado a las medidas
concursales y societarias que casi en su totalidad sigue el esquema del articulado del
RD-Ley 16/2020 (los articulos de 8 a 18 del anterior RD-Ley pasan ahora a enumerarse
del 3 al 13 de la Ley 3/2020, afiadiéndose una mencién a los concursos consecutivos y

al Beneficio de Exoneracion del Pasivo Insatisfecho (BEPI) en el articulo 12).

En su mayor parte, dichos articulos mantienen y ratifican las medidas adoptadas
por el RD-Ley 16/2020 y, en ciertos casos, se amplian los plazos para la aplicacién de
las medidas. Solo en casos concretos se introducen aspectos nuevos a las medidas

introducidas en materia concursal.

Para evitar reiteraciones innecesarias, nos limitaremos al estudio de las
modificaciones mds relevantes y al articulo 3 de la Ley, por ser especialmente relativo a

la modificacién del Convenio concursal (reconvenio).

Asi, en cuanto al articulo 3 de esta Ley, el mismo mantiene la medida ya
establecida por el RD-Ley 16/2020, simplemente fijando el limite exacto temporal de
aplicacion en la fecha del 14 de marzo de 2021. De otro lado, también se matizaba y
ampliaba el plazo para la no admisién a tramite de las solicitudes de declaracién de
incumplimiento del Convenio (desde el 14 de diciembre de 2021, hasta el 31 de enero

de 2022).

Lo que si resulta realmente modificado es lo relativo a la enajenacion de la masa
activa. En efecto, el articulo 10 de la Ley vuelve a introducir la posibilidad de que la
subasta de bienes y derechos de la masa activa pueda realizarse también en sede

judicial. Se afiade, ademads, la preferencia telemética para la celebracion de las subastas.
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La presente Ley también modifica lo referente a la impugnacién del inventario y
de la lista de acreedores (art. 8). Ante todo, engloba en dicho precepto todos los casos
que se den hasta el 14 de marzo de 2022, sin importar si se ha presentado o no el
inventario provisional y la lista de acreedores, para los cuales no serd necesaria la
celebracion de vista, salvo que el juez del concurso resuelva otra cosa, si bien sin limitar

expresamente los medios de prueba.

De otro lado, se afiaden supuestos de tramitacién preferente, como el caso de los

concursos consecutivos.
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2.3.2.6.3. Medidas de apoyo a la liquidez y la solvencia empresarial

Tras la aprobacién de la Ley 3/2020, el 19 de noviembre de 2020 entra en vigor
el Real Decreto-Ley 34/2020, de 17 de noviembre, de medidas urgentes de apoyo a la

solvencia empresarial y al sector energético, y en materia tributaria.

De nuevo, este Real Decreto Ley, en lo que nos concierne, representa una
continuidad en la necesaria aprobacion de una serie de medidas en el dmbito de la
administraciéon de justicia, aprobadas primero en el marco del Real Decreto-Ley
16/2020 y, posteriormente, tras la tramitaciéon parlamentaria, confirmadas con la

aprobacion de la Ley 3/2020.

Como hemos visto, estas normas introdujeron una serie de medidas que debian
resultar fundamentales a nivel procesal, empresarial y econdmico. En dmbito concursal

y societario se ha buscado evitar una “avalancha” de concursos y de liquidaciones.

Ahora, con este Real Decreto-Ley se prorrogaron ulteriormente algunas de las
medidas adoptadas por la Ley 3/2020, con el animo de intentar mantener la continuidad
econdmica de las empresas. Asi, por un lado, se ampliaba hasta el 14 de marzo de 2021
la suspension del deber de solicitar la declaracion del concurso de acreedores, asi como
la obligacién del juez de admitir a trdmite las solicitudes de concurso necesario.
También se ampliaba el plazo (hasta el 30 de abril de 2021) de las medidas de
inadmision a tramite de las solicitudes de declaracion de incumplimiento de acuerdos de
refinanciaciéon, de Convenio o de acuerdo extrajudicial de pagos, siempre
condicionando lo anterior a la renegociacion de un acuerdo o Convenio (en lo que mas

nos concierne, se mantiene, por tanto, la figura del reconvenio).

Todo lo anterior lo encontramos regulado en la Disposicion Final Décima de la
presente norma, relativa a la modificacion de la Ley 3/2020, de 18 de septiembre, de
medidas procesales y organizativas para hacer frente a la COVID-19 en el ambito de la

administracion de justicia.
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2.3.2.6.4. Medidas adicionales de refuerzo de la solvencia con impacto

macroeconomico

A pesar de la adopcion de las medidas sefaladas y de las prorrogas establecidas,
el impacto sanitario y econdmico derivado de la pandemia de la COVID-19 ha seguido
arrastrando sus efectos hasta fechas actuales. Es asi que la anterior situacién ha llevado
al Gobierno a extender una vez mds alguna de las medidas adoptadas en el &mbito de la
administracién de justicia por el Real Decreto Ley 16/2020, confirmadas por la Ley

3/2020 y ya prorrogadas por el Real Decreto Ley 34/2020.

El Real Decreto Ley 5/2021, de 12 de marzo, de medidas extraordinarias de
apoyo a la solvencia empresarial en respuesta a la pandemia de la COVID-19, es el que
nos deja la dltima version, tras su entrada en vigor el 13 de marzo de 2021,
consolidando plenamente el contenido de la Ley 3/2020, si bien modifica sus articulos

3,4.1,5,6,9, 10y 12 a la vez que anade un nuevo articulo, el 8 bis.

Asi, se extienden hasta el 31 de Diciembre de 2021 las moratorias concursales y
se mantienen las medidas de agilizacion del proceso concursal. Todo ello a través de la
Disposicion Final Séptima de este Real Decreto-Ley, relativo a la tdltima modificacion
de la Ley 3/2020, de 18 de septiembre, de medidas procesales y organizativas para hacer

frente al COVID-19 en el ambito de la Administracion de Justicia.

En primer lugar, se amplia hasta el 31 de diciembre de 2021 el plazo de la
suspension del deber de solicitar la declaracién de concurso y se suspende hasta esa

misma fecha la tramitacion de las solicitudes de concurso necesario.

En lo que més afecta al contenido de la presenten tesis, se amplia el plazo para
poder presentar propuesta de modificaciones de Convenios o acuerdos extrajudiciales de
pago (AEP) hasta el mismo 31 de diciembre de 2021 (sigue cobrando ain mayor
relevancia la figura del reconvenio). En efecto, las solicitudes de declaracion de
incumplimiento de Convenios o acuerdos presentadas durante este periodo no serdn
admitirds a tramite. Las solicitudes de incumplimiento que se hubieran presentado entre
el 31 de octubre de 2020 y el 31 de enero de 2021 serian trasladadas al deudor pero no
serian admitidas a tramite hasta el 30 de abril de 2021; las que se hubieran presentado

entre el 31 de enero y 30 de septiembre de 2021 seran trasladadas al deudor pero no se
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admitirdn a trdmite hasta el 30 de diciembre de 2021 y durante ese periodo el deudor
podrd formular propuestas de modificacién que serdn tramitadas con preferencia; las
que se hubieran presentado entre el 31 de enero de 2021 y 13 de marzo de 2021 (fecha
de entrada en vigor de la norma) que hubieran sido admitidas a trdmite se suspenderdn
en su tramitacion hasta el 30 de diciembre de 2021 y si durante los tres meses anteriores
a dicha fecha el deudor formulase una propuesta de modificacién del Convenio o del
AEP se tramitardn preferentemente las mismas, archivindose las solicitudes de

incumplimiento.

Asimismo, también se suspende hasta el 31 de diciembre de 2021 la obligacién
del deudor de solicitar la liquidacion cuando conozca la imposibilidad de cumplir con
los pagos comprometidos o las obligaciones contraidas con posterioridad a la
aprobacion del Convenio concursal, siempre que el deudor presente una propuesta de

modificacién del Convenio y la misma sea admitida a trdmite dentro de dicho plazo.

Lo mismo sucede con los incumplimientos relativos a los acuerdos de
refinanciacion, donde se amplia el plazo para su renegociacién o nueva proposicion
hasta el 31 de diciembre de 2021. En paralelo con las suspensiones de las admisiones a
tramite de las solicitudes de declaracion de incumplimiento de Convenio y acuerdos
extrajudiciales de pagos, la norma también suspende, con sistemdtica similar, las
solicitudes de declaracion de incumplimiento de los acuerdos de refinanciaciéon que se

presenten.

Se afiade, ademas, un articulo 8 bis relativo a los incidentes de reintegracion de
la masa activa, por el cual se establece que, hasta el 31 de diciembre de 2021, para
resolver esta clase de incidentes no serd necesaria la celebracion de Vista, salvo que el
juez del concurso resuelva otra cosa. En este caso también se entenderd que la falta de
contestacion a la demanda se considerard allanamiento, salvo que se trate de acreedores
de derecho publico y los medios de prueba de que intenten valerse las partes deberdn
acompanarse necesariamente a la demanda incidental y a sus contestaciones, lo que
supone, en la prictica, que la tnica prueba admisible lo serd la documental y, en su
caso, la pericial sin ratificacion en Sala de los autores ni sumisién a contradiccion o

aclaraciones.
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De otro lado, se fomenta la realizacion de la masa activa del concursado a través
de subasta extrajudicial operada por entidad especializada, sistema de realizacion
previsto en el articulo 10.1 de la Ley 3/2020, el cual queda redactado en los siguientes
términos: «En los concursos de acreedores que se declaren hasta el 31 de diciembre de
2021 y en los que se encuentren en tramitacion a la fecha de entrada en vigor de la
presente Ley, la subasta de bienes y derechos de la masa activa podrd realizarse bien
mediante subasta, judicial o extrajudicial, bien mediante cualquier otro modo de
realizacion autorizado por el juez de entre los previstos en el Real Decreto Legislativo
172020, de 5 de mayo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley Concursal.
Excepcionalmente, y durante el mismo periodo, aunque en el plan de liquidacion
aprobado judicialmente se hubiera previsto una determinada modalidad de subasta
extrajudicial, ésta podrd realizarse conforme a cualquier otra modalidad, incluida la
que se realice a través de empresa especializada, sin necesidad de modificar el plan ni
de solicitar la autorizacion expresa del juez del concurso. En todo caso, esta sustitucion

se hard constar en el correspondiente informe trimestral. »
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2.4. Perspectiva de futuro

Actualmente, se encuentra en trdmite de audiencia el anteproyecto de Ley 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
reestructuracion preventiva, exoneracion de deudas e inhabilitaciones, y sobre medidas
para aumentar la eficiencias de los procedimientos de reestructuracion, insolvencia y
exoneracion de deudas, y por la que se modifica la Directiva (UE) 2017/1132 (Directiva

sobre reestructuracion e insolvencia).

El Texto, elaborado por el Ministerio de Justicia y el Ministerio de Asuntos
Econémicos y Transformacién Digital y que cuenta con un articulo dnico de
modificaciéon del TRLC, subdividido en 181 apartados, 11 Disposiciones Adicionales, 4
Disposiciones Transitorias y 11 Disposiciones Finales, viene acompafado de una
memoria del andlisis de su impacto normativo elaborada por el propio Ministerio de

.o
Justicia'®.

Un examen exhaustivo de los anteriores documentos, evidentemente, excederia
con creces el objeto de la presente tesis. No obstante, siendo un hito de manifiesta
relevancia que afecta a la materia objeto de la tesis, si nos detendremos, aunque de
forma breve, en las implicaciones que tendria a futuro la aprobacién del presente
anteproyecto de Ley en relacion con la regulacion legal del Convenio y sus principales

modificaciones respecto de la normativa actual.

'% E] Texto del Anteproyecto se puede consultar en la siguiente URL:
https://www.mjusticia.gob.es/es/AreaTematica/ActividadLegislativa/Documents/APL %20Insol
vencia%?20Tramitaci%c3%b3n.pdf.

Asimismo, la memoria del Anélisis de Impacto Normativo, se puede consultar en:
https://www.mjusticia.gob.es/es/AreaTematica/Actividadlegislativa/Documents/M AIN %20AP
L%?20Insolvencia%20Tramitaci%c3%b3n.pdf.

Ambas con fecha de publicaciéon de 4 de Agosto de 2021. No obstante, el plazo para presentar

aportaciones finaliz6 el dia 25 de Agosto de 2021.
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Las reformas introducidas se exponen en tres grandes bloques: el de los planes
de reestructuracion, el de la exoneracién del pasivo insatisfecho y el relativo a la
eficiencia. La memoria centra las modificaciones introducidas en el ambito del
Convenio concursal en el apartado de reformas relativas a la eficiencia del

procedimiento concursal.

Se parte de la premisa de que la experiencia acumulada desde la vigencia de la
Ley Concursal ha constado lo erréneo de la consideracién del Convenio como “solucion
normal” del concurso, cuando la realidad demuestra que, al contrario, se trata de la
solucién excepcional (mds del 90% de los concursos tramitados finalizan por

liquidacion).

En efecto, el Anteproyecto ha prestado especial atencién a la figura del
Convenio, con el fin de potenciar esta solucion. Indudablemente, el Titulo VII del Libro
I del TRLC, relativo al Convenio, es uno de los apartados que mas amplias y profundas

modificaciones va a sufrir.

En la propia memoria se establece que son dos los criterios principales que han
impulsado los cambios, «Por una parte, la necesaria simplificacion y agilizacion del
procedimiento ha aconsejado eliminar la propuesta anticipada de Convenio, ya que,
existiendo la posibilidad de alcanzar un plan de reestructuracion [no] solo en los casos
de probabilidad de insolvencia, sino también en los casos de insolvencia actual, esa
propuesta anticipada ha perdido la razon de ser; y ha aconsejado igualmente eliminar
la muy arcaica junta de acreedores sustituyéndola en todos los casos por una
tramitacion escrita.» y, por otra parte, «la necesidad de evitar que exista una profunda
asimetria entre la regulacion de los acuerdos de reestructuracion y el Convenio
concursal afecta tanto al contenido posible del Convenio de acreedores como a las
reglas para la aceptacion de la propuesta, aprobacion e impugnacion. »106
En definitiva, resumiendo, las principales reformas que el actual anteproyecto

propone en cuanto al Convenio concursal se pueden resumir en las siguientes:

1% Ministerio de Justicia, Secretaria General Técnica, Subdireccién General de Politica
Legislativa, Memoria del Andlisis de Impacto Normativo del Anteproyecto de Ley de Reforma

del Texto Refundido de la Ley Concursal (...), p. 47.
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1) supresion de la figura del Convenio anticipado o propuesta anticipada de

Convenio;

2) supresion de la junta de acreedores presente en la actualidad, introduciéndose

en todos los casos una tramitacidn escrita; y

3) se establece un régimen de aprobacién del Convenio muy similar al previsto

para los acuerdos de reestructuracion.
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CAPITULO II

La Regulacion legal del Convenio en el actual Texto Refundido y sus

principales modificaciones respecto de la normativa anterior

1. Introduccion

Como dijimos anteriormente, la normativa actualmente vigente en materia
concursal esta representada por el Texto Refundido de la Ley Concursal, que entr6 en
vigor el pasado 1 de septiembre de 2020, siendo, por tanto, una norma muy reciente,
con una escasa vida. Este texto normativo es el resultado de un récord legislativo en el
Derecho patrio de reformas sobre una misma materia en un periodo de tiempo tan corto
como el que estuvo vigente la Ley Concursal. En efecto, en un periodo de 17 afios, la
Ley Concursal ha sufrido un total de 29 reformas mediante Leyes, Reales Decretos-
Leyes y Reales Decretos Legislativos, concentradas, al menos las mds importantes,
entre los anos 2009 a 2015, en algunas ocasiones producidas por una cambiante
situacidon econdmica, atravesando un profundo periodo de crisis entre 2008 y 2011, y en
otras por la necesidad de incorporar nuevas instituciones previstas en el Derecho
comparado o por una méas que deficiente técnica legislativa que supuso «reformas de lo

reformado».

En pocos casos la necesidad de un texto refundido ha sido mas necesaria. Las
dificultades que, tras tantas reformas, suscitaba la lectura e interpretacion de las normas
legales e incluso la comprension de la 16gica interna del sistema concursal vigente hasta
la fecha exigian no posponer por mas tiempo esa tarea que, aunque delicada, resultaba

insoslayable afrontar.

Finalmente, el 7 de mayo de 2020, se publicé en el BOE el Real Decreto
Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley
Concursal. Como hemos anticipado, el TRLC entr6 en vigor el 1 de septiembre de 2020
y, entre otras, derog6 la anterior Ley 22/2003, de 9 de Julio, Concursal y algunas de sus

Disposiciones Adicionales y Finales.
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En el presente capitulo traeremos a colacion la regulacién legal del Convenio en
el actual Texto Refundido, poniendo en evidencia, cuando sea necesario, las principales
modificaciones respecto de la normativa anterior (esto es, la regulacion contenida en la
Ley Concursal, en su dltima versién, vigente desde la publicacién de su dltima
modificacién en fecha 2 de octubre de 2015, hasta su derogacién con la entrada en vigor

del TRLC).

No obstante, ya hemos advertido que, en ocasiones, la entrada en vigor del
TRLC, propiamente, no ha supuesto el nacimiento de una nueva ley sino, como el
propio nombre indica, la refundicién de una ley ya existente. Como apunta I. SANCHO
«En principio, no se aprueban normas o reglas juridicas nuevas, sino que las ya
existentes son objeto de una reordenacion sistemdtica y, en ocasiones, reformulacion,
en aras de una mayor claridad y armonizacion. Aunque es cierto que se explicitan
algunas reglas que no aparecian en la ley y que ya eran objeto de jurisprudencia; ast
como otras “normas complementarias”, que no deberian constituir modificaciones de

107
fondo».

Es la propia Exposiciéon de Motivos del TRLC la que establece que la misma
debia «regularizar, aclarar y armonizar los textos legales que debian ser refundidos»,
lo que implicaba «alterar la literalidad de los textos para deputarlos en la medida

necesaria para eliminar las dudas interpretativas que pudieran plantear».

En definitiva, no debemos esperar que en nuestra investigacion se hallen
importantes modificaciones de fondo del marco legal objeto de la refundicién, en
nuestro caso, de la regulacién del Convenio concursal, pero si nos detendremos, cuando
sea conveniente, en explicitar y poner énfasis en las incorporaciones de doctrinas
jurisprudenciales al cuerpo legal que pudieran ser relevantes. Eso si, debemos tener
presente que el Convenio concursal se regulaba en la antigua LC en su Capitulo I del
Titulo V (articulos 98 a 141, ambos inclusive). Ahora, el mismo pasa a ocupar todo un

Titulo del Libro I del TRLC, el Titulo VII (articulos 315 a 405, ambos inclusive). Es por

197 SANCHO GARGALLO, I. «Consideraciones sobre la refundicién de la Legislacién Concursal y
su adecuacién a la jurisprudencia», Anuario de Derecho concursal, Nimero 51, septiembre-

diciembre 2020, p.1.
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ello que, al referirnos al articulado del TRLC, también haremos referencia a su

correspondencia en el articulado de la LC.

Asimismo, debemos tener presente que toda la doctrina y jurisprudencia emitida
a la luz de antigua LC (al menos en su udltima versién de su respectivo articulado)

deberia ser plenamente aplicable al nuevo Texto Refundido.

En dltimo lugar, queremos adelantar que no serén objeto del presente trabajo las
discusiones que se han generado sobre ciertas “modificaciones” introducidas en el
TRLC que supuestamente han podido incurrir en una extralimitacion de la delegacion,

dado que entendemos que no resultan aplicables a la regulacién del Convenio.
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2. La propuesta de Convenio

Con anterioridad a la Ley 38/2011, de 10 de octubre, el contenido de las
propuestas de Convenio se encontraba limitado, no pudiendo ser las quitas superiores al
50 % del crédito ordinario y no pudiendo superar las esperas los 5 afios.
Excepcionalmente, cuando el concurso fuera de empresas de especial trascendencia para
la economia se permitia la superacion de dichos limites si asi lo autorizaba el Juez del
Concurso. No obstante, la grave crisis econdémica originé que la excepcién se
convirtiera en la regla general, de modo que los Jueces comenzaron a atribuir dicha
condicién a las empresas y dejaban en manos de los acreedores el apoyo o no de la

propuesta de Convenio.

Finalmente, el legislador opté por reformar el régimen de las propuestas de
Convenio y levantar los limites tradicionales, de forma que la practica judicial se
impuso definitivamente. Actualmente, las quitas pueden ser del 100 %, no existiendo
limite cuantitativo, por tanto, contando las esperas con un limite temporal méximo de 10
aflos; como contrapartida, las mayorias para entender un Convenio aprobado se han
visto modificadas y reforzadas en funcion de lo gravoso que resulte el Convenio, como
se verd seguidamente. Igualmente, la gravosidad del Convenio tiene como consecuencia

la apertura de la seccion de calificacién, como, asimismo, se verd mds adelante.
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2.1. Requisitos formales

Dos son las exigencias formales de la propuesta de Convenio (art. 316 TRLC,
anterior art. 99 LC), ya sea de tramitacion anticipada u ordinaria y con independencia de
que se planteen una o varias propuestas alternativas: su formalizacién por escrito y que
esté firmada por el deudor o, en su caso, por todos los acreedores proponentes, 0 por sus

. .t 1
respectivos representantes con poder suficiente.'*®

La necesidad de que la propuesta conste por escrito tiene que ver con la
exigencia del art. 354.2 TRLC (anterior art. 103.2 LC) de que la adhesion sea «pura y
simple, sin introducir modificacion ni condicionamiento alguno». Esto constituia una
novedad respecto de la regulacién anterior a la Ley Concursal, pues antes de la LC se
permitia negociar y modificar el contenido de la propuesta. Cualquier adhesion
condicionada implicard que se tenga al acreedor por no adherido, salvo la excepcion
contemplada en el art. 319.2 TRLC (anterior art. 101.2 LC). Por tanto, la regla general
es la de que no caben propuestas condicionadas. Igualmente, cobra sentido la
imposibilidad de introducir modificaciones a la propuesta de Convenio a la luz del art.
347.1 TRLC (anteriores arts. 107.1 y 115.1 LC), que prevé la evaluacion de la propuesta
por la Administracién Concursal, una vez admitida a trdmite, en un plazo no superior a

diez dias.

Respecto a la firma, cuando el proponente lo haga en representacion de una
persona deberd ostentar poder suficiente y en vigor en el momento de la suscripcion del
acuerdo. Cuando quien deba adherirse a la propuesta sea una persona juridica, el
firmante serd aquella persona encargada de representarla (v. gr., presidente o consejero

delegado), siendo preciso, salvo existencia de delegacion de facultades, que el érgano

1% 1.a presentacién de la propuesta de Convenio por los acreedores solo cabe en el supuesto
ordinario (art. 338 TRLC, anterior art. 113.1in fine LC), esto es, cuando el concursado no
hubiera presentado la propuesta anticipada de Convenio ni solicitado la liquidaciéon. Cuando el
acreedor sea persona juridica, serd el representante con poder suficiente para ello quien
presentard la propuesta de Convenio, no habiéndose admitido que sea el socio tnico o
mayoritario de la concursada, al carecer de legitimacién para ello (AJM n.° 1 de Palma de

Mallorca, de 8 de enero de 2014).
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haya adoptado previamente el acuerdo, aunque sin ser necesario aportar certificacion

que justifique lo anterior.'”

Ademds, si la propuesta contuviera compromisos de pago a cargo de terceros
para prestar garantias o financiacion, realizar pagos o asumir cualquier otra obligacion,
deberd ir, firmada, ademds, por los compromitentes o sus representantes con poder
suficiente. Esta exigencia normativa responde a que ningln tercero puede ser obligado
sin haber otorgado expresamente su consentimiento, habilitindose con ello a los
acreedores para que con posterioridad puedan exigir el cumplimiento de los
compromisos adquiridos.''’ La firma, por lo general, deberd ser formalizada en

documento publico.

La firma del acuerdo implica que se tendrdn por presentes a efectos del qudorum
de constitucion a aquellos acreedores firmantes y los adheridos en tiempo y forma que
no asistan a la junta de acreedores (art. 366.3 TRLC, anterior art. 118.3 LC)”l. De las
propuestas presentadas, asi como los documentos que deban acompaiarlo (v. gr., plan
de pagos, plan de viabilidad, etc.,), se dard traslado a las partes personadas en el

concurso, incluida a la Administracion Concursal, para su evaluacion.

' ALVARGONZALEZ TREMOLS, A., ob. cit., p. 971.

"% Cfr. SIM Madrid n.° 8, de 17 de junio de 2014 (EDJ 96369). Con la firma el compromitente
manifiesta de forma expresa y fehaciente su obligacién de pago y permite la aprobacién de un
Convenio que conlleve obligaciones a cargo de un tercero. Esto es especialmente importante en
los Convenios de asuncion, de constitucién de garantias por terceros o cuando se asuma la
obligacién de financiar al concursado, pues es una muestra de confianza a los acreedores de que
terceras personas intervendran en el cumplimiento del Convenio, lo que aumentard la
predisposicién a votar a favor del mismo (AJM n.° 1 de Madrid, de 16 de noviembre de 2005

[EDJ 222036]).

"' El nuevo articulo del TRLC simplemente aclara que los acreedores firmantes o adherentes de

alguna de las propuestas pueden ser ordinarios o privilegiados (lo cual se ha de poner en
relacion con la definiciéon de pasivo ordinario incluida en el art. 376.4 del TRLC (a su vez

aclaracion de lo dispuesto en el art. 124.2 de la LC).
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2.2. Contenido

Como se apuntara con anterioridad, la autonomia de la voluntad de las partes
sigue estando presente en la formacién del Convenio, pues los acreedores gozan de un
amplio margen de discrecionalidad para configurar su contenido. No obstante, dado que
nos encontramos en un procedimiento de cardcter publico, la legislacién concursal
limita el contenido del Convenio para no desvirtuar su finalidad dirigida a la
continuaciéon de la actividad empresarial y convertirlo en un plan de liquidacién
destinado a la realizacion de los bienes de la concursada.mAsi, el Convenio debera
contener necesariamente proposiciones de quita y espera, al ser este su contenido tipico,
pero también puede proponer alternativas (v. gr., conversion del crédito en acciones,
participaciones, cuotas sociales o créditos participativos) siempre que se respeten los
limites marcados por la ley. El contenido de la propuesta de Convenio es practicamente
el mismo nos encontremos en un supuesto de tramitaciéon ordinaria o en uno de
tramitacion anticipada, aunque existen pequefias matizaciones que expondremos a

continuacion.

12 Al respecto, la SJM Madrid n.° 5, de 10 de enero de 2012 (EDJ 10943), sefala que lo
importante no es tanto el mantenimiento de la misma actividad, sino de la actividad empresarial

en si, pues se permite que la concursada modifique su estructura y cambie su objeto social.
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2.2.1. Contenido general. Limites y excepciones

La propuesta de Convenio deberd contemplar una quita, una espera o ambas. El
tenor literal del art. 317.1 TRLC (anterior art. 100.1 LC)113 no alberga dudas sobre su
caricter imperativo, por lo que cabe concluir que el legislador ha establecido un
contenido minimo que todo Convenio deberd respetar, con independencia de las

. . 114
propuestas alternativas que pudieran presentarse.

La quita es la reducciéon o minoracién del importe del crédito a percibir por los
acreedores, mientras que la espera es un aplazamiento en el pago de los créditos. El
fundamento de lo anterior es que el sacrificio que comporta la quita y/o espera para los
acreedores permite una satisfacciéon mayor a largo plazo que la que obtendrian con la

T, 115
liquidacion concursal.

Como quiera que la propuesta de Convenio estd sometida a control judicial, es
necesario que los tiempos de espera y las fechas de abono se determinen expresamente
en el cuerpo de la propuesta, asi como las cantidades o porcentajes de la quita.116 Esta
no es una exigencia baladi, pues es necesario conocer el momento exacto en el que cada
acreedor va a percibir su crédito, en aras a determinar si existe un trato singular, en cuyo
caso para que sea valido serd necesario reunir unos determinados guorums (art. 378.1

TRLC, anterior art. 125.1.1LC).""7

Originariamente, con el nacimiento de la LC, la quita y espera estaban sometidas

a unos limites: las proposiciones de quita no podian exceder de la mitad del importe de

'3 E] actual articulo del TRLC ademds especifica que la espera no podra ser superior a 10 afios,

lo que implicitamente ya se recogia en el apartado b) del art. 124.1 de la LC.

" En este sentido, AAP Madrid, Seccién 28?, de 12 de marzo de 2010 (EDJ 107940) y SIM
Alicante n.° 1, de 3 de septiembre de 2012 (EDJ 199858).

5 MACiAS CASTILLO, A.; JUEGA CUESTA, R. (coord.), Ley Concursal comentada, Coleccién
leyes comentadas, Lefebvre El Derecho, 2% edicién, Madrid, 2017, p. 343.

16 AJM n.° 1 de Granada, de 23 de enero de 2006 (JUR 2006, 82879).

"7 AJM 1n.° 1 de Madrid, de 16 de marzo de 2006 (AC 2006, 504).
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cada uno de ellos, ni las de espera de cinco afios a partir de la firmeza de la resolucién
judicial que aprobara el Convenio (art. 100.1 de la LC en su redaccion original). Si bien
la reforma operada por la Ley 38/2011, de 10 de octubre, suprimié estos limites, la
justificacion de su presencia en la redaccion originaria de la Ley Concursal obedecia al
intento de evitar quitas y/o esperas sin limite temporal o cuantitativo que diesen lugar a
situaciones de favorecimiento para algunos acreedores, como ocurria en la legislacion
anterior, lo cual generaba situaciones contrarias al interés de la colectividad y al espiritu
de la par conditio creditorum."'® Por su parte, aunque el articulado hiciera referencia a
los créditos ordinarios, a la luz del anterior art. 134.1.1I LC debemos entender que estos
limites operaban igualmente respecto los créditos subordinados, pues estos quedarian
afectados por las mismas quitas y esperas establecidas en el Convenio para los
ordinarios, con la diferencia de que los plazos de espera se computardn a partir del

integro cumplimiento del Convenio respecto de aquellos.

Estas limitaciones no operaban de forma absoluta, pues el Juez del concurso
podia autorizar, motivadamente, la superacion de dichos limites. Concretamente, los
supuestos excepcionales eran dos. De un lado, cuando nos encontrdbamos ante un
«concurso de empresas cuya actividad pueda tener especial trascendencia para la
economia», siempre que se contemplara en el plan de viabilidad y se acompafiara un
informe emitido al efecto por la Administracién Concursal (art. 101.1.II LC, en su
redaccion original). Y de otro, cuando nos encontrdramos ante una propuesta anticipada
de Convenio en la que se previera contar con los recursos que generase la continuacion
de la actividad profesional o empresarial de la concursada y se contemplara una quita o
espera superior a los limites previstos (art. 104.2 LC, en relacién con el art. 100.5 LC,

s . 119 o . oo
ambos en su redaccion original). = Evidentemente, la supresion de los limites por la

¥ MACIAS CASTILLO, A.; JUEGA CUESTA, R. (coord.), ob. cit., p. 343.

"% La decisién de superar los limites previstos quedaba a la plena discrecién del Juzgador, quien
a la vista de los informes de la Administracion econémica competente y de la Administracién
Concursal, resolvia. Sin embargo, parece ser que no existian motivos para denegar esta
superacion cuando ambos informes fueran favorables y debidamente fundados. Con todo, esta
medida tenfa cardcter excepcional y no operaba de forma automaética (AJM n.° 14 de Granada,

de 23 de enero de 2006 [JUR 2006, 82879]). Por su parte, esta medida excepcional, que tenia
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Ley 38/2011, de 10 de octubre, hace que en la vigente Legislacion Concursal ya no se

contemplen tales excepciones.

De una lectura conjunta delos articulos 317.1 y 376.1.2 y 3 del TRLC (anteriores
arts. 100.1 y 124.1 LC) podemos diferenciar tres tipos de Convenio en funcién del
sacrificio exigido a los acreedores. El menos gravoso, consistente en el pago integro de
los créditos ordinarios en un plazo no superior a 3 afios o en el pago inmediato de los
créditos ordinarios vencidos con quita inferior al 20 %. El estdndar, asi calificado por
ser el habitualmente presentado por los concursados ante los Jueces del Concurso,
consistente en proposiciones de quita de hasta el 50 % y/o una espera, ya sea de
principal, de intereses o de cualquier otra cantidad adeudada, por un plazo no superior a

120 No obstante,

5 afios. Y el gravoso, en el que los limites anteriores son superados
como veremos en el capitulo correspondiente a la calificacion concursal, el Tribunal
Supremo ha reducido esta clasificacion, limitdndola a Convenios gravosos y no
gravosos, en funciéon de que se supere dicho limite y deba abrirse o no la seccién de

e Lo 121
calificacion tras su aprobacion.

Pues bien, tradicionalmente existian tres tipos de Convenio y solo dos mayorias
para su aceptacion. Asi, la mayoria ordinaria de la mitad del pasivo ordinario operaba
para entender aceptado tanto el Convenio que no superara los limites tanto como aquel
que lo hiciera (Convenios estdndar y gravosos). Por su parte, para los Convenios menos
gravosos ya se requeria una mayoria inferior, siendo suficiente que el voto favorable del
pasivo ordinario superara al voto en contra. Con la Ley 38/2011, de 10 de octubre, se
suprimen los limites de las quitas y esperas (salvo el de las esperas de hasta 10 afios) y

correlativamente se modifican las mayorias de aceptacion. Actualmente se pueden

como finalidad mantener la actividad de una empresa trascendente para la economia, solo podia
ser planteada cuando la continuidad empresarial dependiese de la superacion de dichos limites.

129 En el anterior articulo 124.1.b) de la LC, se hacia referencia expresa a la espera superior de 5
afios, pero maxima de 10 y a las quitas superiores al 50%; ahora, el art. 376.3 del TRLC lo hace
por remision implicita al art. 317.1 TRLC (esperas de mdximo 10 afios) y a los apartados

anteriores del mismo precepto.

2! Vid. STS 12 de febrero de 2013 y 13 de abril de 2016.
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seguir diferenciando los tres tipos de Convenios anteriores con la diferencia de que para

los gravosos se exige una mayoria del 65 % del pasivo ordinario.

Dicho todo lo anterior, es menester hacer referencia a determinados documentos
que la ley prevé que deben acompaiiar a la propuesta de Convenio (uno de ellos en todo
caso, otro bajo determinadas circunstancias). Actualmente estos documentos se regulan
en una seccion separada propia del Capitulo I del Titulo relativo al Convenio concursal,

la cual comprende los articulos 331 y 332 TRLC.

Uno de ellos es el plan de pagos, que debera detallar los recursos previstos para
el cumplimiento del Convenio, con inclusién, en su caso, de los procedentes de la
enajenacion de determinados bienes o derechos del concursado (art. 331 TRLC, anterior
art. 100.4 LC). Este documento permitird que tanto la Administracién Concursal como
los acreedores puedan evaluar las posibilidades reales de cumplimiento del Convenio.
Por su parte, el plan de viabilidad se exige cuando para atender al cumplimiento del
Convenio se prevea contar con los recursos que genere la continuacién de la actividad
profesional o empresarial. En €l deberdan especificarse los recursos necesarios, los
medios y condiciones de su obtencion y, en su caso, los compromisos de su prestacion
por terceros (art. 332 TRLC, anterior art. 100.5 LC). Igualmente, los créditos que se
concedan al concursado para financiar el plan de viabilidad se satisfardn en los términos

fijados en el Convenio.

Es preciso hacer una distincidon terminolégica entre la propuesta y la
financiacion del Convenio. La propuesta stricto sensu se encuentra regulada en la
Seccion 2* del Capitulo 1 del Titulo relativo al Convenio del Libro I del TRLC y
equivale a la oferta que se hace a los acreedores para la satisfaccion de sus créditos (v.
gr., plazos, quitas, intereses, conversion de la deuda en capital, etc.); en otras palabras,
la propuesta hace referencia a la forma, cuantia y plazos en que se satisfara el crédito de
los acreedores. En este sentido, los acreedores pueden asumir modalidades distintas, por
lo que un grupo puede haber elegido la conversion de la deuda en capital, mientras otro
puede haber optado por la quita y la espera. El TRLC exige que una de estas formas sea
una quita y/o espera, permitiendo, eso si, que puedan proponerse otras alternativas para
la satisfaccion del crédito. En cambio, la financiacién del Convenio se regula en la

Seccién 3* y se materializa mediante el plan de pagos y el plan de viabilidad. Estos
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documentos esenciales establecen como el deudor va a cumplir con lo propuesto, a cuyo
fin se acompafian dichos documentos a la propuesta en si. Por esta razon, se ha dicho
que el plan de viabilidad sirve para que los acreedores conozcan el alcance de su voto o
las condiciones en las que formulan su adhesién y para examinar la viabilidad del
Convenio, pero no convierte a este documento en contenido del Convenio,'** ni cabe,
por ello, impugnarlo por razones que guarden relacién solo con el plan.'” Estos
documentos orientaran el sentido del voto de los acreedores en el momento de aprobar
el contenido del Convenio, «pero es el Convenio y solo el Convenio el que sefialard las

- o . . 124
condiciones de resarcimiento y satisfaccion a los acreedores».

Hoy dia, el TRLC recoge un nuevo posible contenido general para la propuesta
de Convenio, referido a la propuesta de Convenio que incluya cldusulas de intereses
(articulo 320 TRLC). En efecto, cuando la propuesta no contenga quitas, la misma
podra incluir el pago, total o parcial, de los intereses cuyo devengo hubiese quedado
suspendido por efecto de la declaraciéon de concurso (calculados al tipo legal o, si fuera

menor, al convencional).

De forma asimismo novedosa (esta vez en cuanto a sistematica), el TRLC
también incluye la posibilidad de incluir medidas prohibitivas o limitativas del ejercicio
por el deudor de las facultades de administracién y de disposicion durante el periodo de
cumplimiento del Convenio como contenido general de la propuesta, lo cual se regula
como propuesta con limitacion de facultades en su nuevo articulo 321 (en la normativa
anterior esta posibilidad se contemplaba en el art. 317 de la LC cuando se ocupaba de la

regulacion del cumplimiento del Convenio).

Lo mismo sucede con la posibilidad de atribuir funciones a la Administracion
Concursal durante el periodo de cumplimiento del Convenio (art. 322 TRLC) que
también pasa a ser una opcion de contenido general de la propuesta de Convenio, lo que

anteriormente estaba previsto en el art. 133.4 LC, a la hora de regular la eficacia del

122 S AP Barcelona, Seccién 15 de 24 de mayo de 2012 (EDJ 153597).
' SJM A Coruiia, de 24 de julio de 2013 (EDJ 256806).

124 STS de 26 de marzo de 2015 (EDJ 45638).
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Convenio (ahora también se habla de auxiliares delegados). Evidentemente, todo ello
previo consentimiento de los interesados y fijando la remuneracién que se considere

oportuna.

Finalmente, el articulo 323 TRLC retine en un mismo precepto las reglas
aplicables a las propuestas de Convenio que prevean como contenido general la
realizacion de bienes o derechos afectos a créditos con privilegio especial. En estos
casos deberemos atenernos a los modos de realizacién y a las reglas establecidas al

efecto en la Ley.
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2.2.2. Sistematica seguida en la normativa concursal vigente

Que el Convenio deba contener necesariamente proposiciones de quita y/o
espera no implica que sea su contenido Unico, pues la autonomia de la voluntad de las
partes, sancionado en el art. 1.255 CC, les permite dotar al mismo de acuerdos que no
sean contrarios a la moral, al orden publico o a las leyes.125 Esta idea se recoge en los
actuales articulos de 325 a 330 TRLC (que rednen la subseccion relativa al contenido
alternativo de la propuesta de Convenio), los cuales encuentran su antecedente

inmediato en los anteriores arts. 100.2 y 3.1 LC y 102 de la LC'*.

En dichos articulos se establece que la propuesta de Convenio puede contener,
ademads, proposiciones alternativas para todos los acreedores o para los de una o varias
clases, enumerando una lista de posibilidades: propuesta de Convenio con conversion
de créditos, propuesta de Convenio con conversion de créditos en acciones o
participaciones sociales (capitalizacion de la deuda o del crédito), propuesta de
Convenio con cesidén en pago, propuesta de Convenio con cesion de las acciones o de
los efectos de la reintegracion. Esta lista que se contiene en el TRLC debe considerarse
numerus apertus, por lo que tendrdn cabida cualesquiera otras proposiciones que no

contravengan las disposiciones imperativas de la ley.

Con las proposiciones alternativas se otorga a los acreedores una facultad de
eleccion entre varias opciones. Se trata, en definitiva, de férmulas de contenido
societario, que son verdaderas operaciones de reestructuracidon societaria que ya se
preveian en los Convenios anteriores a la Ley Concursal en virtud de la libertad de
contenido del Convenio.'”” La Ley 38/2011, de 10 de octubre, vino a ampliar la lista del
art. 100.2 LC afiadiendo nuevas opciones, hasta llegar a la lista del actual TRLC, siendo

necesario acudir a los articulos 327 a 330 de su articulado.

' AAP Madrid, de 12 de marzo de 2010 (EDJ 107940).

126 . . . .
En el actual Texto Refundido se reordenan sistematicamente las propuestas con contenido

alternativo generando toda una subseccion.

1>7 L6PEZ CURBELO, J., «<El Convenio en la Ley Concursal. Especial referencia a su contenido,

en OLIVENCIA, M. (hom.), ob. cit., Tomo 1V, pp. 4629-4630.
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Antes de entrar a analizar las distintas opciones, hemos de hacer una breve
referencia al alcance de la nueva sistemédtica operada por el TRLC. Como hemos dicho,
ahora estas opciones se integran en una subseccion separada de lo que se denominan
reglas generales de la propuesta de Convenio. Tal y como apunta ENCISO ALONSO-
MUNUMER M., «Esta novedosa y discutible sistemdtica parece poner en cuestion que
[estas opciones] pueda[n] constituir un contenido adicional de la propuesta de
Convenio (...) sin que sea preciso que se articule mediante proposiciones

. 128
alternativasy».

A tales efectos debemos tener presente que la Ley 9/2015 vino a dar una nueva
redaccion al articulo 100.2 de la LC incluyendo el término “adicionales” junto con el
adjetivo “alternativas” para el sustantivo de las proposiciones. Lo anterior dejo
constancia de que las propuestas de Convenio podian incorporar cualquiera de dichos
contenidos (siempre y cuando también contuvieran quitas y/o esperas), lo que ya hemos
sefalado como contenido “imperativo” de la propuesta de Convenio. Sin embargo,
actualmente el TRLC regula estas opciones unicamente como contenido alternativo, al
incluirlas todas en dicha subseccion separada. De esta manera se estaria excluyendo la
posibilidad de que las opciones aqui enumeradas formen parte de una tnica propuesta

de Convenio, cumulativa y no alternativa.

Asi, segiin ENCISO ALONSO-MUNUMER M., «A pesar de la regulacion en
los términos referidos, sin embargo un destacado sector doctrinal entiende que ello no
debe interpretarse como un obstdculo para que este contenido del Convenio constituya
el contenido de una proposicion puramente adicional y no alternativa, entre otras cosas
porque ello podria suponer una vuelta al régimen anterior a la reforma de 2015, lo que

. 129130
excede de la tarea de refundiciony>.

128 ENCISO ALONSO-MUNUMER, M., «Comentarios Articulo 327», en GRACIA PEINADO, J.;
SANJUAN Y MuUNoOz, E. (dirs.), Comentarios al articulado del Texto Refundido de la Ley

Concursal, Sepin, Espaia, 2021, Tomo II, p. 908.
12 ENCISO ALONSO-MUNUMER, M., «Comentarios Articulo 327», en Ob, Cit., Tomo II, p. 909.

130 ... . .. s . , .
«Esta opinion viene refrendada por las previsiones del régimen de mayorias contenido en el

TRLCon, en concreto por lo dispuesto en el pdrrafo tercero del art. 376, que establece el
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La capitalizacion de la deuda supone la conversion del acreedor en propietario y
puede ser total, cuando la totalidad del crédito pase a ser capital social, o parcial, cuando
solo una parte del mismo sea convertido en acciones, participaciones o cuotas. La
capitalizacién del crédito conlleva un aumento de capital por compensacion de créditos,

. .. . . 131
debiendo observarse en todo caso los requisitos establecidos para cada sociedad. 3

Actualmente, el articulo 328.1 TRLC aclara no ser necesario que los créditos
sean liquidos, vencidos o exigibles. También se elimina la necesidad de mayoria

reforzada que se venia recogiendo en el parrafo segundo del articulo 100.2 de la LC.

La conversidon del crédito en créditos participativos supone convertir la deuda en
un crédito cuya retribucidn se encuentra vinculada total o parcialmente a los beneficios

132 Yy ,
Es frecuente afiadir una clausula de

que pueda obtener el prestatario (el concursado).
subordinacién que condicione el abono de estos créditos a la previa e integra
satisfaccion de los que corresponden a los demds acreedores. Normalmente estos
créditos lo son a largo plazo, lo que los hacia incompatibles con las limitaciones

temporales del originario art. 100.1 LC (un maximo de 5 afos de espera), asi como con

porcentaje necesario para aprobar una propuesta de Convenio cuando ella misma o alguna de
las alternativas que incluya contenga "cualquier contenido”»). (ENCISO ALONSO-MUNUMER,
M., «Comentarios Articulo 327», en Ob, Cit., Tomo II, p. 909.).

Bl MAcias CASTILLO, A.; JUEGA CUESTA, R. (coord.), ob. cit., p. 345. Para las Sociedades
Andnimas es necesario que al menos el 25 % de los créditos a compensar sea liquidos, vencidos
y exigibles, y que el vencimiento de los demds no sea superior a 5 afios. Para las sociedades
limitadas los créditos deben ser totalmente liquidos y exigibles (art. 301 LSC). La Ley 9/2015,
de 25 de mayo, modifica el texto legal y considera que los pasivos son liquidos, estan vencidos

y son exigibles (art. 100.2.11 in fine LC).

13 Segin el art. 20 del RD-Ley 7/1996, de 7 de junio, se considera préstamo participativo aquel
en que la entidad prestamista percibe un interés variable que se determinard en funcién de la
evolucién de la actividad de la empresa prestataria. El criterio para determinar dicha evolucién
puede ser: el beneficio neto, el volumen de negocio, el patrimonio total o cualquier otro que
libremente acuerden las partes contratantes. También se puede acordar un interés fijo con

independencia de la evolucién de la actividad.
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la prohibiciéon de no alterar la clasificacion de los créditos (art. 100.3 LC, en su
redaccién original), lo que hacia imposible que los créditos ordinarios fueran satisfechos
con posterioridad a los subordinados.'** Esto hacia que en la préctica, con anterioridad a
la reforma de la Ley 38/2011, de 10 de octubre, salvo que se dieran las excepciones
contempladas en los anteriores arts. 100.1.11 'y 104.2 LC, resultaba inviable la
estipulacion de créditos participativos a largo plazo. Actualmente, el art. 327.1 TRLC
(anteriormente recogido en el art. 100.2 LC) posibilita la conversién del crédito en

subordinado.

Debe sefialarse que cuando la conversion de la deuda en préstamo participativo
tenga lugar antes de los 5 afios, se exigird la mayoria del 50 % del pasivo ordinario.
Desde la reforma operada por la Ley 38/2011, de 10 de octubre, se permite la
superacion de dicho limite hasta los 10 afios de espera, pero requiriéndose en tal caso la

mayoria reforzada del 65 % del pasivo ordinario.'**

En su dia, las propuestas de Convenio con cesién en pago o con cesion de las
acciones o de los efectos de la reintegracion (actuales articulos 329 y 330 TRLC), tenian

su prevision en el parrafo segundo del articulo 100.3 LC.

En efecto, si bien la redaccién original del art. 100.3 LC recogia como regla
general la prohibicién de incluir en la propuesta de Convenio la cesiéon de bienes y
derechos a los acreedores en pago o para pago de sus créditos, la misma si vio la luz a
raiz de la reforma de la norma operada por la Ley 38/2011, de 10 de octubre (la cual la
excepcionaba en los supuestos previstos en el articulo 155.4 LC). Finalmente, con la
modificacién introducida por la Ley 9/2015, se introdujo la posibilidad general de
incluir la cesién en pago de bienes o derechos (no para pago), siempre y cuando los
bienes o derechos cedidos no resulten necesarios para la continuacion de la actividad
profesional o empresarial de la concursada y que su valor razonable sea igual o inferior
al crédito que se extingue, debiendo integrarse en la masa activa si dicho valor

razonable fuese superior.

'3 ALVARGONZALEZ TREMOLS, A., ob. cit., p. 988.

13 GARCIA OREJUDO, R. (et al), Vision Concursal, El Sfuncionamiento del Concurso de

Acreedores, Dykinson, Barcelona, 2018, p.259.
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Actualmente, dichas propuestas pasan a regularse expresamente en el articulo
329 TRLC, mejorando el redactado original, pero manteniendo las reglas establecidas y
manteniendo la prohibicién de que se pueda imponer la cesién en pago a los acreedores

publicos.

En tltimo lugar, el TRLC regula de manera novedosa la expresa posibilidad de
recoger como contenido alternativo del Convenio la cesiéon de las acciones de
reintegracion (o sus efectos), confirmandose de este modo una opcién que, aunque no se
regulaba expresamente en la LC si venia siendo demandada por una parte de la doctrina.

Dicha cesién se puede plantear para uno o varios acreedores o clases de acreedores.

Por dltimo, debe sefalarse que cuando el Convenio plantee proposiciones
alternativas se requerird la mayoria correspondiente a la propuesta mds gravosa. Por
ejemplo, si el Convenio prevé dos propuestas consistentes en una quita del 60 % o una
espera de 5 afios, la mayoria requerida para su aceptacion serd la del 65 % del pasivo
ordinario. Y ello con independencia de que la propuesta alternativa haya sido aceptada o

135
no por algunos acreedores.

13> GARCIA OREJUDO, R. (et al), ob. cit., p. 258.
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2.2.3. De la propuesta con asuncion

El art. 100.2.1II LC preveia lo que se denominan «proposiciones de
enajenacién», esto es, la transmisién bien del conjunto de bienes y derechos del
concursado afectos a su actividad empresarial o profesional o bien de determinadas
unidades productivas a favor de una persona natural o juridica determinada.
Tradicionalmente, la redaccién originaria de la Ley Concursal contemplaba unos limites
que buscaban impedir que el Convenio se convirtiera en una liquidaciéon global
encubierta del patrimonio del deudor o que la cesién de los bienes se hiciera a los
acreedores en pago o para el pago de sus créditos, algo que era frecuente en el marco
legislativo anterior. Esto se traduce en que se prohibia la cesion pro solvendo y la cesion
pro soluto, dos modalidades que han venido siendo diferenciadas por la
jurisprudencia.136 Esta ultima prohibiciéon se levanté con la Ley 38/2011, de 10 de
octubre, permitiéndose la datio pro soluto a los acreedores, esto es, las cesiones que
conlleven como efecto la liberacion total del deudor y siempre que no se trate de bienes

necesarios para la continuacion de la actividad profesional o empresarial del deudor.

Volviendo a la redaccién originaria de la Ley Concursal, se preveia que cuando
la enajenacion afectase a un conjunto de bienes y derechos del concursado afectos a su
actividad empresarial o profesional o a determinadas unidades productivas, las
proposiciones debian incluir, necesariamente, la asuncién por el adquirente de la
continuidad de la actividad empresarial propia de las unidades productivas y el
compromiso de pago de los créditos de los acreedores en los términos expresados en la

propuesta de Convenio. La primera exigencia se mantenia también en la dltima version

"% La cesién pro solvendo estd regulada en el art. 1.175 CC e implica la transmisién a un tercero
de la posesion de los bienes y la facultad de su realizacién, aplicindose el importe obtenido al
pago de la deuda, sin extincién en principio del crédito en su totalidad, salvo pacto en contrario,
por lo que el deudor continuaria siendo responsable de la parte del crédito que no se alcance a
satisfacer con el producto de los bienes cedidos. La cesién pro soluto implica la transmisién de
la propiedad de los bienes al adquirente y liberando completamente al deudor. (PULGAR
EZQUERRA, J., «Ley 17/2014 de medidas urgentes en materia de refinanciaciéon y
reestructuraciéon de deuda empresarial y Real Decreto-Ley 11/2014 de reformas urgentes en
materia concursal: nuevos paradigmas», en Diario La Ley, n.° 8391, Seccién Doctrina, 3 de

octubre de 2014, Ao XXXV, pp. 14-15).
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de la Ley Concursal, siendo necesario el compromiso expreso del adquirente de
mantener la actividad para que prospere la propuesta, lo que refleja la idea de la
continuidad de la empresa como finalidad prioritaria del concurso.'*’” Respecto a dicha
actividad, esta debia ser la misma que la desempenada por el deudor, sin perjuicio de las

modificaciones necesarias para ello.

No ocurria lo mismo con el compromiso de pago de los créditos de los
acreedores, que fue levantado con la Ley 38/2011, de 10 de octubre, siendo suficiente
que el adquirente de la unidad productiva asuma la continuidad de la actividad
empresarial. Las obligaciones econdémicas a satisfacer podian oscilar entre la totalidad
de las deudas del concurso hasta una parte de las mismas. En todo caso, se entendia que
debia existir una correlacion entre el valor de los bienes y derechos que se transmitian y

. (1 138
la cuantia de los créditos a pagar.

Actualmente, el articulo 324.1 TRLC si recoge expresamente la asuncién por el
adquirente de la obligaciéon de pago, total o parcial, de todos o de algunos de los

créditos concursales.

La asuncion de los créditos por el adquirente puede tener cardcter solidario, o
bien, liberatorio para el deudor; en este ultimo caso, el deudor quedaria exonerado del
pago de la deuda convenida. Si el adquirente incumple con el compromiso asumido, el
deudor no seria responsable ni podria reputarse un incumplimiento de Convenio. Por
otra parte, es posible que de los términos convenidos respecto la cesion de los bienes y
derechos los acreedores ordinarios y subordinados puedan ver satisfechos sus créditos

con anterioridad a los acreedores privilegiados. En tal caso, estariamos frente una

"7 LoPEZ CURBELO, J., «El Convenio en la Ley Concursal. Especial referencia a su contenido,
en OLIVENCIA, M. (hom.), ob. cit., Tomo 1V, 4614-4615.El autor sefiala que en la tramitacién
parlamentaria del Proyecto no se contemplaba la prevision del art. 100.2.11 LC, que al final fue

incluido gracias a los intervinientes que insistieron en la idea de continuidad.

¥ ALVARGONZALEZ TREMOLS, A., ob. cit., p. 992. En ningiin caso puede minusvalorarse la
masa activa de forma que el adquirente asuma obligaciones de pago por un importe menor al
valor neto de los bienes y derechos adquiridos. Esto irfa en detrimento de la finalidad principal
del concurso, la satisfaccion de los acreedores, que se antepondrd a cualquier otra, como puede

ser la del saneamiento del deudor.
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alteracion de la clasificacion de los créditos, vedada expresamente por el art. 318.1.2°
TRLC, por lo que cuando el adquirente no pueda asumir el pago previo de los créditos

privilegiados no podré prosperar dicha propuesta.

En la actualidad el Convenio con asuncidn se regula, si bien a través de un tnico

articulo (el 324 TRLC), en una subseccién separada propia.
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2.2.4. Prohibiciones

Tradicionalmente las prohibiciones recogidas por el art. 100.3 LC han sido tres:
a) la cesiodn pro solvendo o pro soluto de bienes y derechos a los acreedores;

b) la liquidacién global del patrimonio del concursado; y

c) la alteracion de la clasificacion de créditos y de su cuantia fijada en el

procedimiento.

Como excepciones se establecia la posibilidad de fusion o escision de la persona
juridica concursada y la enajenacion de bienes y derechos con observancia del régimen
comentado en los parrafos anteriores. Como hemos visto, en la actualidad, también se
permite la cesion en pago de bienes o derechos a los acreedores —que no la cesién para
pago—, siempre que estos no sean necesarios para la continuidad de la actividad
empresarial y que su valor razonable, sea igual o inferior al crédito que se extingue (o, si

fuese superior, integrandose la diferencia en la masa activa).

Respecto a la prohibicién de alterar la clasificacion de los créditos establecida
por ley, tiene su razén de ser en que la clasificacion de los créditos y el régimen de
privilegios son normas imperativas de orden publico cuya aplicacién no queda al
arbitrio de la autonomia de la voluntad. Esto se traduce en que el juzgador debera
respetarlas y aplicarlas en todo caso, no quedando vinculado por la clasificacién que

hayan podido establecer las partes y/o la Administracién Concursal.'*’

En cuanto a la posibilidad de fusion, escisién o cesion global del activo y pasivo
de la persona juridica concursada (art. 317.3 TRLC, anterior art. 100.3, in fine LC), toda
operacion de esta naturaleza debe hacerse al amparo de la Ley 3/2009, de 3 de Abril,
sobre modificaciones estructurales de las sociedades mercantiles (LME), sin perjuicio

de su acomodo con las prescripciones de la Ley Concursal.

Al respecto, deben sefialarse dos cosas.

% Cfr. SIM n° 1 de Oviedo, de 27 de mayo de 2005 [AC 2005, 1020], confirmada
posteriormente por la SAP Oviedo, Seccién 1, de 20 de diciembre de 2006.
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La primera, que como sucede con las ampliaciones de capital, el inicio del
proceso para la aprobacion del acuerdo de fusion o escision se efectiia una vez aprobado

el Convenio y en ejecucion del mismo.

La segunda, que en los casos en que se transmita la totalidad del activo y pasivo
de la concursada a la sociedad absorbente, opera la sucesiéon universal y procede la
extincién de la personalidad juridica de aquella. Esto se traduce en que por lo general
deberia concluirse el concurso, no por cumplimiento de Convenio, sino por la
superacion del estado de insolvencia, pues el Convenio se mantiene vigente como
contrato que es en tanto no sea cumplido por el nuevo deudor. Su incumplimiento por la
sociedad absorbente justificaria el inicio de ejecuciones singulares contra ésta, pero no
la reapertura del concurso de la sociedad absorbida al haber desaparecido del trifico

.1 140
mercantil.

Actualmente, las prohibiciones se regulan en un articulo separado del TRLC, el
articulo 318 (respecto al antiguo apartado tercero incluido en el mismo articulo 100 de
la LC). Este articulo deja expresa constancia de que las propuestas de Convenio en

ningun caso podrdn suponer:

(i) la alteracion de la cuantia de los créditos establecida por esta ley, sin perjuicio

de los efectos de la quita o quitas que pudiera contener, y
(i1) La alteracion de la clasificacion de los créditos establecida por esta ley.

Ademas, se vuelve a recoger en su apartado segundo que las propuestas de
Convenio nunca podran consistir en la liquidacion de la masa activa para la satisfaccion

de los créditos.

1% GARCIA OREJUDO, R. (et al), ob. cit., pp. 260-261.
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2.2.5. Propuestas sometidas a condicion

Por regla general, las propuestas de Convenio deben ser puras, sin que se someta
su eficacia a cualquier clase de condicidn, en cuyo caso se tendrd por no presentada (art.
319.1 TRLC, anterior art. 101.1 LC) Esta norma opera para todo tipo de propuestas,
tanto ordinarias como anticipadas. Cuando una propuesta esté sometida a condicion, el
Juez no podrd admitirla a trdmite al concurrir infraccién legal. Tampoco podra
concederse el plazo de subsanacion previsto, pues se trata de una infraccién legal
absoluta cuya consecuencia es taxativa: se tendrd por no presentada. Sin embargo, en el
supuesto que se presente una propuesta de contenido alternativo que incurriera
parcialmente en esta prohibicion, el Juez si podria conceder al proponente un tramite de
subsanacion para que suprima la alternativa condicionada, en cuyo caso la propuesta
devendria de contenido tnico.'*! En caso contrario, se rechazara su admision a tramite
cuando no se haya suprimido el contenido afectado por dicha prohibicién. En cualquier
caso, la obligacién no se presume, por lo que deberd probarse que la obligacién se

) . 142
subordina a un hecho futuro e incierto.

La razon de ser de esta prohibicion es que no puede hacerse depender la eficacia
del Convenio de un hecho futuro o incierto. Es indiferente la clase de condicién
introducida, pues sea esta suspensiva o resolutoria, positiva o negativa, simple o
compuesta, potestativa, casual o mixta, no serd admitida a trdmite por ser nula de pleno
derecho. Igualmente, es indiferente que la condicién se haya formulado de forma
explicita o implicita, asi como que ésta pueda afectar a una clase concreta de acreedores
o a todos. Su finalidad es, precisamente, evitar cualquier dpice de incertidumbre en el
acuerdo convenido entre deudor y acreedores, el cual debe asentarse sobre la certeza
mds absoluta. Sin embargo, debe matizarse que lo que se prohibe es condicionar el

Convenio, esto es, el acuerdo en si. El contenido del Convenio si que puede contemplar

I RoJO, A., «Comentarios art. 101», en R0OJO, A.; BELTRAN, E. (dir.), Comentario de la Ley
Concursal, Civitas, Madrid, 2004, p. 1.901.

1“2 STS de 24 de julio de 1997 (EDJ 6830).
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variables o diferentes escenarios en atencion a determinados hechos futuros que inciden

) ., 14
en el resultado de la satisfaccién de los acreedores.'*

Como excepcion, se contempla que en el caso de concursos que se hubieran
declarado conjuntamente o cuya tramitacién se hubiera acumulado, la propuesta que
presente uno de los concursados podrd condicionarse a la aprobacion judicial del
Convenio de otro u otros (art. 319.2 TRLC, anterior art. 101.2 LC). Con esta excepcion
el legislador pretende permitir que determinados concursos de personas naturales o
juridicas especialmente relacionadas entre si puedan solucionarse mediante Convenios

144 < . g -
De esta manera, podrdn coordinarse la aprobacién de Convenios de

coordinados.
conyuges declarados en concursos o de sociedades de un mismo grupo empresarial.
Evidentemente, para que opere esta excepcion serd requisito indispensable que nos
encontremos ante concursos conexos, por lo que es necesario la previa declaracion
conjunta o la acumulacién. Con todo, esta excepcion deberd interpretarse de forma

restrictiva y no extender su supuesto de hecho a situaciones similares que no retinan los

requisitos exigidos.

143 ALVARGONZALEZ TREMOLS, A., ob. cit., p. 1020. También véase la AAP Madrid, Seccién
28?2 de 12 de marzo de 2010. En estos casos, no se esta condicionando la eficacia del Convenio,
que vincula a acreedores y deudor, sino moduldndose la satisfaccion de los acreedores con el
beneplacito de ambos (v. gr., reduccién de la quita en funcién de los resultados econdmicos de
la sociedad). Por su parte, ejemplos de Convenio condicional seria cuando el tercero,
administrador societario de la concursada que asume la obligacién de pago de los acreedores,
necesita que se levanten los embargos trabados sobre los bienes de su propiedad para obtener
financiacién y hacer frente a los pagos (SJIM Madrid n.° 7, de 12 de noviembre de 2007 [EDJ
265859]), o bien, cuando se estipula en la propuesta de Convenio que solo serd eficaz una de las
alternativas si el pasivo ordinario que se adhiere a esa no supera un determinado importe tras la

aplicacion de la quita (AJM Castellon, de 11 de septiembre de 2009 [EDJ 405035]).

1% RoJO, A., «Comentarios art. 101», en ROJO, A.; BELTRAN, E. (dir.), Comentario de la Ley
Concursal, ob. cit., pp. 1.901-1-902.
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2.2.6. Propuestas con contenidos alternativos

Como se viene diciendo, las propuestas de Convenio pueden tener un contenido
unico o un contenido alternativo, esto es, pueden ofrecer la posibilidad de satisfacer el
crédito acreedor de varias formas. Asimismo, las propuestas pueden contemplarse para
todos los acreedores o solo para los de una determinada clase. Aunque la Ley enumera
una serie de propuestas alternativas, lo cierto es que no es una lista numerus clausus vy,

en consecuencia, estas propuestas pueden tener un objeto muy variado.

Actualmente, el articulo 325 TRLC ya deja expresa constancia de que la
propuesta de Convenio podrd contener (ademds de quitas y/o esperas) cualquier otra
alternativa para todos o algunos créditos o clases de créditos, sin mds limitaciones que
las establecidas por la ley (es si, sin que en ningun caso puedan afectar a acreedores

publicos).

Las proposiciones de contenido alternativo, como su nombre indica, llevan
aparejada para el acreedor la facultad de elegir diversas alternativas (en un plazo que no
podra ser superior a un mes), debiendo determinar en ausencia de dicho ejercicio cual
serd la aplicable (art. 326 del TRLC, anterior art. 102. LC). Corresponde a cada
acreedor valorar las diferentes modalidades de satisfaccion previstas y ejercer su
derecho de eleccion. Sin duda, con este tipo de propuestas se busca aumentar las

posibilidades de que el Convenio tire hacia adelante.

Pueden diferenciarse aquellas propuestas generales y especiales. Son generales
cuando la facultad de eleccion se atribuye a la totalidad de acreedores con
independencia de su clase; son especiales cuando la facultad se reconoce a determinadas
clases. No debe caerse en el error de equiparar el concepto de «clase» con el de
«grupo», pues este ultimo puede determinarse en funcidon de las madas variadas
caracteristicas (v. gr., acreedores proveedores, trabajadores, entidades financieras,
publicos), mientras que aquel se delimita en funcién de la clasificacién legal de los
créditos (privilegiados, ordinarios y subordinados). En ningin caso esta facultad de

. . < g 1145
eleccion se atribuye al érgano judicial.

%> AAP Madrid, Seccién 282, de 14 de junio de 2013 (EDJ 146809).
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Por otra parte, debe sefialarse que cada acreedor tiene la posibilidad de elegir de
forma individual la propuesta aplicable y, por ende, la regulaciéon futura con el
deudor.'*® El acreedor debe exteriorizar su voluntad de forma individual y exclusiva, sin
que la elecciéon de una propuesta u otra pueda realizarse mediante mayorias. En todo
caso, el ejercicio de la facultad de eleccion es independiente del derecho de adhesion y

147
de voto.

Como quiera que resulta frecuente que en los concursos muchos de los
acreedores no acaben compareciendo en el procedimiento, la propuesta debera
determinar qué alternativa serd aplicable en el caso de que el acreedor no ejercite su
facultad de eleccion. Al respecto, se admite que la eleccion de esta propuesta residual
pueda condicionarse a determinadas circunstancias (v. gr., la que hubiera sido elegida

por un determinado porcentaj e).' 8

146 STS de 25 de noviembre de 2011 (EDJ 262922).

T RoJO, A., «Comentarios art. 102», en R0OJO, A.; BELTRAN, E. (dir.), Comentario de la Ley
Concursal, ob. cit., p. 1.911. Habrd acreedores que, no gozando del derecho a adherirse a la

propuesta de Convenio o a votar a favor de ella, si que tengan facultad de eleccion.

% ALVARGONZALEZ TREMOLS, A., ob. cit., pp. 1031-1032.
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3. La propuesta anticipada de Convenio

El Convenio de acreedores puede tramitarse de manera “ordinaria”, cuando la
propuesta se presenta al término de la fase comin o una vez iniciada la fase de
Convenio, o “anticipada”, cuando la propuesta y aceptacion del Convenio tengan lugar
en el interin de la fase comun. En este dltimo supuesto, se produce una superposicion de
tramitaciones, toda vez que, mientras se desarrolla la fase comun, destinada a conocer la
situacion patrimonial real del deudor, éste puede formular anticipadamente una
propuesta de Convenio y, tras su admision a tramite, la adhesion de los acreedores y, en
su caso, aprobacién judicial, se llevardn a cabo sin necesidad de abrir la fase de

Convenio.

La propuesta de Convenio anticipada es un mecanismo que pretende no solo
incentivar la consecucion de un Convenio entre deudor y acreedores, sino también un
ahorro del tiempo y gastos empleados en el procedimiento concursal, agilizando su

. sz 14
tramitacion. ?

Hemos de partir de la base de que en la anterior Ley Concursal, la propuesta
anticipada de Convenio se regulaba como una tipologia auténoma de propuesta de
Convenio, estableciéndose una regulacion especifica y mds o menos completa, casi sin
remisiones a la propuesta ordinaria de Convenio. En cambio, el TRLC establece una
nueva sistemadtica, en la cual la regulacion es comin a todo tipo de Convenio,
dividiendo su articulado en varias subsecciones compartidas, diferenciandose
unicamente las subsecciones relativas al momento de presentacion de la propuesta
anticipada y al sistema aceptacion y adhesiones de dicha propuesta. No obstante, si
siguen sefialando en distintos apartados de los preceptos del articulado compartido de
las demds subsecciones distintas especialidades que se mantienen con respecto a la

propuesta anticipada

No obstante, como sefiala BLANCO SARALEGUI, J.M., «una buena parte de
los requisitos de la propuesta anticipada se regulan a renglon seguido del momento de
presentacion, configurando un régimen que podriamos denominar semiautéonomo, por

lo que cabe preguntarse si se ha mejorado en algo la sistemdtica empleada inicialmente

E. de M. vI Ley Concursal.
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por la ley concursal», lo cierto es que, «a pesar de lo que puedan tener en comiin la
propuesta ordinaria y la propuesta anticipada, esta tiltima tiene tantas especialidades

. . . p 150
que la concepcion de un sistema hibrido perturba, mds que aclara»""".

En definitiva, consideramos apropiado seguir abordando, en este trabajo, en
apartados separados las distintas fases de tramitacion de los dos tipos de propuestas de

Convenio.

El Convenio anticipado, a diferencia de la propuesta ordinaria, solo puede ser
instado por el deudor, al ser el tnico legitimado para ello (art. 333 TRLC, anterior
art.104.1 LC). Esta restriccion tiene como objeto agilizar la solucién del concurso, lo
que no seria posible si se admitiera la legitimacion de los acreedores, pues para verificar
la superacion del pasivo que exige la ley habria que confeccionar previamente la lista de
acreedores con cardcter definitivo, lo que retrasaria su tramitacion anticipalda.151
Algunos autores han sefialado que la propuesta de Convenio anticipada se concibe como
un «beneficio» para el deudor, pues tnicamente se atribuye a aquel «merecedor» de tal
beneficio.'”*Y esto es asi porque el art. 335 TRLC (anterior art. 105 LC) establece una
lista de prohibiciones que limitan este beneficio a los deudores «diligentes» —v. gr., no
haber sido condenado en sentencia firme por delitos contra el patrimonio; no haber
incumplido la obligaciéon de depdsito de las cuentas anuales, etc.— Esta clase de
deudores podrdn presentar su propuesta anticipada bien en la misma solicitud de
concurso voluntario, bien con la declaracion de concurso necesario y, en ambos casos,
hasta la expiracion del plazo de comunicacion de créditos (art. 333 TRLC, anterior art.
104.1 LC). No obstante, en todo caso se requiere que el deudor no haya solicitado la
liquidacién del activo, pues la solucién convenida es incompatible con la fase de
liquidacion, ergo no pueden tramitarse de forma conjunta, estando también vedados los

Convenios liquidatorios.

159 BLANCO SARALEGUI, J.M., «Comentarios Articulo 333», en Ob, Cit., Tomo II, p. 942.
'S MACIAS CASTILLO, A.; JUEGA CUESTA, R. (coord.), ob. cit., p. 357.

152 R0JO, A., «Comentarios art. 104», en R0JO, A.; BELTRAN, E. (dir.), Comentario de la Ley

Concursal, ob. cit., p. 1.929.
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Por otro lado, para que pueda admitirse a tramite una propuesta anticipada debe
ir acompafiada, como norma general, de adhesiones de acreedores de cualquier
clasemque superen la quinta parte del pasivo presentado por el deudor (art. 334 TRLC,
anterior art. 106.1 LC). El RD-Ley 3/2009, de 27 de marzo, con el objeto de incentivar
la tramitacién anticipada del Convenio, afiadié un inciso al articulo 106.1 LC, en el
sentido de especificar que cuando la propuesta se presentara con la propia solicitud de
concurso voluntario bastaba con que las adhesiones alcancen la décima parte del mismo
pasivo. Este inciso se mantiene en el articulo 334 del TRLC, pasando a configurarse

incluso como el punto de partida del precepto.

Las adhesiones que acompafian a la propuesta anticipada se traducen en una
aceptacion parcial del mismo, por lo que el legislador con esta exigencia pretende
reforzar un eventual acuerdo y aumentar las probabilidades de alcanzar la mayoria
necesaria para su aceptacion. No obstante, una particularidad de la tramitacién
anticipada es que el Juez puede dejar sin efecto la admision a trdmite la propuesta si la
Administraciéon Concursal ha emitido un informe desfavorable (art. 350 TRLC, anterior

art. 107.2 LC), lo que no ocurre en la tramitacion ordinaria.

En cualquier caso, la ley no aboca inexorablemente a la concursada a la
liquidacién en caso de que la propuesta anticipada resulte infructuosa, pues se permite
que el deudor pueda mantener su propuesta para que sea votada por la junta en fase de
Convenio (art. 336 TRLC, anterior art. 110 LC). Igualmente, si opta por no mantener la

propuesta, el deudor podra formular una nueva.

Actualmente el articulo 336 TRLC especifica que los presupuestos para
mantener o formular una nueva propuesta pueden pasar no solo por la no aprobacién de
una propuesta anticipada, sino también por la inadmisién a trdmite de la misma.
Ademads, se establece en su tercer apartado que la modificacion de la propuesta
anticipada o la nueva propuesta se podran presentar hasta la fecha en que se pongan de

manifiesto el inventario o la lista definitiva de acreedores.

1 . . ., .
>3 Salvo los subordinados, los cuales debemos recordar que no tienen derecho de adhesién ni de

voto conforme al art. 352 TRLC, anterior art. 122.1 LC
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3.1. Legitimacion

Como se ha dicho, la legitimacion se reconoce en exclusiva al deudor, sin que la
tengan sus acreedores, hayan instado o no la declaracién necesaria del concurso o con
independencia del importe del pasivo que puedan representar. Incluso una propuesta
anticipada presentada por estos con la aceptacion del deudor debiera ser rechazada, pues
el art. 333 TRLC es taxativo en cuanto a la legitimacién. Su presentacion opera tanto en
los concursos voluntarios como necesarios, de tramitacion ordinaria o abreviada, no
siendo necesario que la resolucién haya alcanzado o no su firmeza. Cuando el deudor
sea persona juridica, la presentacion de la propuesta anticipada corresponde al érgano
de administracion o liquidacion, pues quien estd facultado para solicitar el concurso lo

estd también para elegir la modalidad de tramitacion del Convenio."”*

'3 ALVARGONZALEZ TREMOLS, A., ob. cit., p. 1039.
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3.2. Requisitos

Para que el deudor ostente legitimacién debe reunir un doble requisito: no haber
solicitado la liquidaciéon de la masa activa, pues actualmente el TRLC incluye este
requisito con cardcter general para cualquier clase de propuesta en su articulo 315.2
(anteriormente la LC incluia una mencién expresa a esta prohibicion en el propio art.
104.1 LC encargado de la regulacion del plazo de presentacion de la concreta propuesta
anticipada) y no estar incurso en alguna de las prohibiciones del art. 335 TRLC. El
primer requisito tiene coherencia sistemdtica y de fondo si consideramos la
incompatibilidad existente entre el Convenio y la liquidacién, hasta el punto de no
permitirse una propuesta de Convenio presentada en términos liquidativos. No obstante,
algin autor ha sefialado que, aunque el deudor hubiera solicitado la liquidacion, su

. et . . 155
revocacion posibilitaria la presentacion de la propuesta anticipada.

155 ROJO, A., «Comentarios art. 104», en R0JO, A.; BELTRAN, E. (dir.), Comentario de la Ley
Concursal, ob. cit., p. 1.933. En este sentido, es posible que en la solicitud de revocacién se

formule la propuesta de Convenio anticipada.

151



3.3. Prohibiciones

La exigencia de no estar incurso en alguna de las prohibiciones enumeradas
tiene que ver con que el Convenio anticipado se configura como un «beneficio» que
solo se merece el «deudor honesto».'*® Aun asi, debe senalarse que el RD-Ley 3/2009,
de 27 de marzo, introdujo varias modificaciones en sede de Convenio, de las cuales
varias afectaron a su tramitacion anticipada. Entre estas se encuentra la eliminacién de
la mayoria de las prohibiciones que se contemplaban, hasta el punto de que en la
actualidad unicamente se han mantenido dos ordinales de los 6 vigentes en el art. 105
LC original (esta situacion no ha variado en el actual articulo 335 del TRLC). En todo
caso, al estar frente a una norma de carécter sancionador su interpretaciéon ha de ser

necesariamente restrictiva.

La primera prohibicién, vigente a dia de hoy, es la que tiene su fundamento en
haber sido condenado en sentencia firme por delito contra el patrimonio, contra el orden
socioeconémico, de falsedad documental, contra la Hacienda Publica, la Seguridad
Social o contra los derechos de los trabajadores (art. 335.1.1° TRLC). Es independiente
el concepto por el que se haya condenado al deudor (autor, complice), pero en todo caso
se requiere la existencia de una sentencia firme de condena. Si existe un procedimiento
penal pendiente, en principio deberia admitirse a trdmite la propuesta formulada por el
deudor, pero en tanto recaiga sentencia firme el Juez deberia dejar sin efecto la
propuesta y poner fin a su tramitacion (art. 335.2 TRLC). En cuanto a la extension
temporal de la prohibicion, esta se mantendrd en vigor en tanto no se produzca la
cancelacién de los antecedentes.”’ Cuando el deudor sea una persona juridica, se
entiende que incurre en esta prohibicién si hubiera sido condenado por cualquiera de
estos delitos alguno/s de sus administradores o liquidadores, o de quienes lo hubieran

. - . . . 158
sido en los tres afios anteriores a la presentacion de la propuesta de Convenio. ~ Por

136 Cfr. SIM Barcelona n.° 3, de 19 de diciembre de 2006.
157 ALVARGONZALEZ TREMOLS, A., ob. cit., p. 1054.

'8 En MACIAS CASTILLO, A.; JUEGA CUESTA, R. (coord.), ob. cit., p. 358, se plantea la
posibilidad de que sea condenada la propia sociedad. Al no recaer la condena en una persona

fisica, una interpretacion restrictiva de la norma impediria aplicar esta prohibicién a la sociedad.
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otra parte, la prohibicién es absoluta, lo que significa que aun cuando se haya
condenado al administrador o liquidador de la sociedad por hechos que no tienen
vinculacién con la sociedad, a ésta le estard vedada la tramitacién anticipada de

. 159
Convenio.

La segunda prohibicién que se mantiene en la actualidad es la que tiene su razon
de ser en el incumplimiento de la obligacién del depdsito de las cuentas anuales en
alguno de los tres dltimos ejercicios (art. 335.1.2° LC). El mero incumplimiento de estas
obligaciones no puede determinar sin mds la apreciacién de la prohibicién, sino que
debers examinarse el caso.'® Si el incumplimiento de la obligacién de depésito obedece
a que no estaban aprobadas las cuentas, bien por falta de acuerdo de la junta, bien por
no haberse sometido a su deliberacion, no debe reputarse incumplida la obligacion, pues
en defecto de aprobacion no ha nacido el deber de depositarlas y no puede haber
incumplimiento.'®" Claro estd que esta interpretacién puede llevarnos a situaciones
injustas, donde se beneficie al administrador negligente que no ha formulado cuentas ni
sometido estas a su aprobacion, y se perjudique a la sociedad que habiéndolo hecho, se
retrasé en su depodsito. Por este motivo, lo correcto serd atender al caso concreto y

analizar si debe ser aplicable dicha prohibicién o no.

Como se ha dicho, las demds prohibiciones que se contemplaban en la redaccion
inicial del art. 105.1 LC han sido suprimidas por el RD-Ley 3/2009, de 27 de marzo, en
la voluntad del legislador de agilizar la tramitaciéon de los procedimientos concursales
en un contexto de crisis econémica.'® Asi, anteriormente no se permitia presentar
propuesta de Convenio anticipada al deudor que, ademads de las anteriores, incurriera en
los siguientes supuestos: no figurar inscrito en el Registro mercantil, cuando su
inscripcion fuera obligatoria (art. 105.1.3 LC); haber estado sometido a otro concurso de

acreedores sin que a la fecha de la solicitud del que se encuentra en tramitacion

'Y ROJO, A., El Convenio Anticipado, Thomson-Civitas, Madrid, 2004.
180 STM Barcelona n.° 3, de 19 de diciembre de 2006 (EDJ 501556).
'®! ALVARGONZALEZ TREMOLS, A., ob. cit., p. 1056.

102 Vid. E. de M. del RD 3/2009, de 27 de marzo.
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hubieran transcurrido tres afios desde la conclusion de aquél (art. 105.1.4 LC); realizar
determinados actos dentro de los tres afios anteriores a la fecha de solicitud del concurso
(art. 105.1.5 LC; —v. gr., disposicion de bienes o derechos a titulo gratuito que exceda
de las liberalidades de uso, pago de obligaciones no vencidas y, en definitiva, otros
actos que pudieran ser calificados como fraude de acreedores); y haber incumplido el
deber de solicitar la declaracién de concurso o hubiese infringido, durante la tramitacion
del concurso, alguno de los deberes u obligaciones que impone la ley (art. 105.1.6 LC;

—v. gr., incumplimiento del deber de colaboracién, informacidn, etc.).
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3.4 Adhesiones

Volviendo a los requisitos necesarios para la presentacion de la propuesta
anticipada de Convenio, ademds de los anteriores, la Ley exige para su admision a
tramite que dicha propuesta vaya acompafiada de adhesiones de acreedores ordinarios o
privilegiados cuyos créditos, por norma general, superen la quinta parte del pasivo
presentado por el deudor (art. 334 TRLC). El RD-Ley 3/2009, de 27 de marzo, redujo
esta exigencia a la décima parte del mismo pasivo cuando la propuesta se presente con
la solicitud de concurso voluntario; lo que actualmente se ve reflejado en el primer
inciso del articulo 334 TRLC. En caso contrario, el Juez rechazara la admision a tramite
cuando no se redna las adhesiones necesarias del pasivo (art. 334.2 TRLC, anterior art.

106.3 LC).

Precisamente, una de las caracteristicas de la propuesta anticipada de Convenio
es que se presenta parcialmente aceptada por una parte del pasivo, lo que no ocurre con
en el caso de la tramitacion ordinaria de Convenio. Las adhesiones serdn puras y
simples, sin introducir modificacion ni condicionamiento alguno (art. 354.2 TRLC,
anterior art. 103.2 LC), con expresion de la cuantia del crédito o de los créditos de que
fuera titular el acreedor, asi como su clase, y habrdn de realizarse mediante
comparecencia ante el LAJ o mediante instrumento publico (arts. 345.1 y 355 TRLC,

anterior 103.3 LC).

No toda adhesion es valida para que la propuesta salga adelante. La Ley limita
las adhesiones que puedan acompafiar a una propuesta anticipada de Convenio a las de

.. . . .1
dos clases de acreedores: privilegiados y ordinarios'®.

En cuanto a la regulaciéon original, no era necesario que el deudor en la
propuesta de Convenio anticipado constatase la clase de los acreedores adheridos; era

suficiente con que al presentarla manifestase que dichas adhesiones provenian de

' Lo anterior estaba regulado de forma expresa en el art. 106.1 de la LC, ahora se debe
entender igualmente aplicable por cuanto, en todo caso y para cualquier tipo de propuesta, los
acreedores subordinados carecen de derecho de adhesion y voto, conforme establece el actual

art. 335 TRLC (anterior art. 122.1.1° de la LC).
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acreedores ordinarios o privilegiados.164 El Juez verificard el cumplimiento de esta
exigencia en atencion al contenido de las adhesiones de los acreedores. Ahora bien, los
acreedores privilegiados que se adhieran a la propuesta deben verse afectados por el
contenido de la misma. En caso contrario, no tiene sentido que se admita una propuesta
anticipada de Convenio cuyos acreedores adheridos no se ven afectados por su
contenido. Asi, cuando en una propuesta se opte por una quita y/o espera que solo afecte
a los acreedores ordinarios, no podrdn los acreedores privilegiados adherirse.'® Es
indiferente el nimero de acreedores que se adhieran a la propuesta; aun constatindose la
adhesion de un solo acreedor, si este detenta la parte del pasivo exigida, se admitird a

tramite la propuesta anticipada.'®

Para constatar que las adhesiones alcanzan, al menos, una quinta parte del pasivo
—o una décima parte, en su caso—, se tendra en cuenta la documentacion que el deudor
debe acompaiar a la solicitud del concurso voluntario, o, en su caso, a la que deba
remitir en tras la notificacién del auto de concurso necesario, debiendo figurar cada uno
de los acreedores adheridos en dicha documentacion. Esto quiere decir que el computo
del pasivo a efectos del célculo de las adhesiones necesarias se hace a partir de las
deudas que el deudor reconoce. En la prictica es comin que dicho reconocimiento
inicial no coincida en su totalidad con el que plasme la Administracién Concursal en los

textos provisionales y definitivos.

Puede ocurrir, pues, que tras la confeccion de la lista de acreedores definitiva la
Administracion Concursal constate que la propuesta que se admitié a trdmite no reunia
los requisitos para ello (v. gr., adhesiones de acreedores subordinados, no superacion
del pasivo minimo exigido, etc.). La Ley no aclara qué ocurre en estos casos, por lo que
se plantea un problema de interpretacion. La doctrina mdas autorizada considera

aplicable una solucidn positiva, esto es, la privacion de los efectos del Auto de admision

1% RoJO, A., «Comentarios art. 106», en R0OJO, A.; BELTRAN, E. (dir.), Comentario de la Ley

Concursal, ob. cit., p. 1.961.

1% RoJO, A., «Comentarios art. 106», en R0OJO, A.; BELTRAN, E. (dir.), Comentario de la Ley

Concursal, ob. cit., p. 1.961.

1% ALVARGONZALEZ TREMOLS, A., ob. cit., pp. 1070-1071.
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a tramite de la propuesta anticipada, pese a la dificultad para encontrar una base legal
para ello. Aun asi, se comparte tal solucién como la mas adecuada, pues de lo contrario
se estarfa incentivando la presentacion de documentacion falsa o inexacta con el objeto

. 167
de alcanzar las adhesiones.

En cualquier caso, el art. 358.2° TRLC (anterior art. 108.2 LC) permite que el
acreedor que vio modificado en la redaccion definitiva de la lista de acreedores la clase
o cuantia de su crédito pueda revocar su adhesién dentro de los cinco dias siguientes a la

puesta de manifiesto de dicha lista.

7 RoJO, A., «Comentarios art. 104», en R0OJO, A.; BELTRAN, E. (dir.), Comentario de la Ley
Concursal, ob. cit., pp. 1.963-1.964. Al respecto, el autor sefiala que «No puede ser indiferente
que, cuando en el propio procedimiento concursal se constate que el pasivo inicialmente

adherido no alcanzaba el porcentaje exigido por la Ley, esta constatacion carezca de efectos».
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3.5. Tramitacion
3.5.1. Presentacion

De una lectura conjunta de los arts. 333 y 343.1 TRLC (anteriores arts. 104.1 y
106.2 LC) se desprende que son tres los momentos en que puede presentarse una
propuesta anticipada de Convenio. El primero, en el momento de la solicitud de
declaracién de concurso voluntario, acompafidndose a la misma la formulacién de la
propuesta anticipada. El segundo, una vez presentada dicha solicitud de concurso
voluntario y hasta que se produzca la declaracion judicial de concurso. No obstante,
debe senalarse que la formulacion de una propuesta anticipada en los dos momentos
anteriores puede tener efectos perjudiciales para el deudor. Téngase en cuenta que antes
de formular una propuesta, el deudor deberda haber comunicado a sus acreedores su
situacién de insolvencia a efectos de alcanzar las adhesiones necesarias para su
admision a tramite. Y poner a disposicion de todos o varios acreedores esta informacion
puede tener consecuencias perjudiciales para el deudor como, por ejemplo, el inicio de
ejecuciones singulares, judiciales o extrajudiciales, antes de que se produzca la
declaracién de concurso.'® Recordemos que la prohibicién de iniciar ejecuciones
singulares opera desde el momento de la declaracién de concurso, no antes, con su

solicitud.

También puede ocurrir que la declaracién de concurso la inste un acreedor. En
tal caso, si el deudor pretende oponerse a dicha declaracién por entender que no
concurren los requisitos previstos por ley para declarar su concurso, no podria formular
propuesta anticipada de Convenio, pues careceria de sentido. Lo mismo ocurre cuando
comparezca para interponer la declinatoria. En cambio, si podrd formular propuesta
anticipada desde la declaracion de concurso necesario, no siendo necesario en ningun
caso que la Sentencia de declaracion sea firme. En cualquier caso, para resolver
mediante Auto sobre su admision a tramite (art. 343.1 TRLC) es necesario que cuente
con el inventario y la relacién de acreedores del deudor, pues de lo contrario no podra

verificar la concurrencia de las adhesiones exigidas por ley. Por ello, cuando la

1% ROJO, A., «Comentarios art. 104», en R0JO, A.; BELTRAN, E. (dir.), Comentario de la Ley

Concursal, ob. cit., p. 1.937.
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formulacion de la propuesta sea anterior a la remision de dicha documentacion, debera

rechazarse su admisién a tramite (art. 344.2 TRLC, anterior 106.3 LC)169.

Hasta aqui los momentos en los que se abre la posibilidad de presentar una
propuesta anticipada de Convenio. En cuanto al término final, el art. 333 TRLC es
bastante explicito: hasta la expiracién del plazo de comunicacion de créditos. En otras
palabras, el deudor tiene la posibilidad de formular propuesta hasta transcurrido un mes
desde el dia siguiente a la publicacién en el BOE del Auto de declaracién de concurso.
En ningin caso debe entenderse que la admisién a trdmite de la propuesta debe
materializarse antes de dicho término, sino simplemente la formulacién. Aun asi,
recordemos que los acreedores pueden adherirse a la propuesta anticipada desde el
momento de su admision a trdmite y hasta la expiracion del plazo de impugnacion del
inventario y de la lista de acreedores (art. 359.2 TRLC, anterior art. 108.1 LC), por lo
que lo aconsejable es formular la propuesta una vez se han conseguido las adhesiones de
una quinta parte del pasivo a efectos de no retrasar dicha admisién y reducir el plazo de
adhesiones, o, en su caso, la décima parte requerida cuando se formule junto con la

solicitud de concurso voluntario.

1% En el articulo 106.2 LC, ademds se inclufa un tercer supuesto de rechazo de la admisién de
una propuesta anticipada de Convenio cuando el juzgado apreciara una infraccion legal del
contenido de la propuesta, lo que realmente, ya se regula de forma unitaria para todo tipo de

propuestas en el articulo 342.1 TRLC.

159



3.5.2. Admision a tramite.

Una vez presentada la propuesta de Convenio anticipado con las adhesiones
necesarias, el Juez resolvera sobre su admision en el mismo Auto de declaracion de
concurso o, si esta se produce con posterioridad a la declaracion judicial del concurso,
resolverd mediante Auto, que dictard dentro de los tres dias siguientes al de la
presentacion (art. 343.1 TRLC). Contra el pronunciamiento judicial que resolviere sobre
la admisién a tramite de una propuesta anticipada de Convenio no se dara recurso

alguno (art. 354.1 TRLC, anterior art. 106.4 LC).

La propuesta de Convenio, una vez admitida a trdmite, no puede ser modificada
ni revocada de conformidad con el art. 346 TRLC (anterior art. 114.2 LC), lo que es

aplicable tanto a la propuesta anticipada de Convenio como a la ordinaria.

No obstante, en este apartado el TRLC introduce una importante aclaracién en
comparacién con el antiguo articulo 114.2 LC. En efecto, se introduce una evidente
excepcion: el concursado podrd dejarlas sin efecto en cualquier momento mediante la
solicitud de la liquidacion de la masa activa. Debe entenderse acertada esta inclusion
dado que en muchas ocasiones no parece tener sentido el no permitir al concursado

desviarse del Convenio y pedir la apertura de la fase de liquidacion.

160



3.5.3. Evaluacion por la Administracién Concursal

Admitida a tramite la propuesta anticipada de Convenio, el LAJ dard traslado de
ella a la Administraciéon Concursal para que en un plazo no superior a diez dias proceda
a su evaluacion (art. 347.1 TRLC, anterior art. 107.1 LC)”O. Como es sabido, la
Administracién Concursal es la encargada de evaluar siempre las propuestas de
Convenio admitidas a trdmite, ya sea en el seno de una tramitacion ordinaria o
anticipada. En la tramitacién ordinaria su informe tiene la tnica funciéon de informar a
los acreedores y orientarles en el momento de aceptar o no la propuesta. En cambio, en
la tramitacion anticipada dicho informe tiene una utilidad mayor. En efecto, ademds de
una funcién informadora para los acreedores, la Administracién Concursal orienta al
Juez del concurso, hasta el punto de que cuando la evaluacion sea desfavorable o
contuviera reservas, este podrd dejar sin efecto la admision de la propuesta anticipada
(art. 350.1 TRLC, anterior art. 107.2 LC). Al margen del control inicial sobre la
concurrencia de los requisitos subjetivos del deudor que hace el Juez cuando se formula
propuesta anticipada, puede hablarse de un «segundo control» respecto al contenido de
la propuesta que se hace con la inestimable ayuda de la Administracion Concursal, que
le facilita el asesoramiento técnico.'”' Este necesario «control de seriedad» hace que el
informe de la Administraciéon Concursal tenga caricter preceptivo aun cuando cuente

con la adhesion de la totalidad de los acreedores.'”?

El informe de la Administraciéon Concursal debe valorar el contenido de la
propuesta de Convenio en atencion al plan de pagos y, en su caso, al plan de viabilidad
que la acompaien (art. 348.1 TRLC, anterior art. 107.2 LC). Esto significa que,
fundamentalmente, la evaluacion debe centrarse en las posibilidades de cumplimiento

del Convenio propuesto a la vista de dichos documentos: si el plan de pagos y, en su

170 . . ..
Cabe destacar que en el nuevo texto refundido se regula de forma coordinada la evaluacion

de cualquier tipo de propuesta de Convenio.

"' ROJO, A., «Comentarios art. 107», en R0OJO, A.; BELTRAN, E. (dir.), Comentario de la Ley

Concursal, ob. cit., p. 1.970.

"2 El AJM Oviedo n.° 1, de 1 de diciembre de 2005 (JUR 2007, 368582), dice que «se trata de

un control de seriedad frente al control de legalidad que revisité su inicial admisién a trdmite».
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caso, el plan de viabilidad, son asumibles, pueden cumplirse y resultan razonables, o, en
su caso, adolecen de algin defecto que justifica formular reservas; la correlacién entre
los ingresos previstos y el plan de pagos propuesto; las posibilidades y suficiencia de los
ingresos generados por la venta de activos no afectos; o, en definitiva, la idoneidad de la
modalidad de financiacién.'”” La Administracién Concursal no tiene que evaluar la
legalidad de la propuesta de Convenio, que incumbe al Juez en el momento de admitir la
propuesta. No obstante, entendemos que nada impide que pueda dedicar parte del
informe a evaluar el control de la legalidad y, en su caso, fundamentar por qué no

deberia haber sido admitida a tramite.

La evaluacién de la propuesta anticipada realizada antes de la presentacién del
informe de la Administracion Concursal se unird a éste y, si es favorable, se continuard
con la tramitacion sin necesidad de pronunciamiento alguno. Cuando sea desfavorable o
contuviera reservas, el Juez, mediante Auto, debera decidir si deja sin efecto la admision
a trdmite de la propuesta o continda con su tramitacion. El Juez goza de plena discrecion
para resolver sobre esta cuestion, pudiendo echar para atrds la propuesta anticipada por
razon de su contenido (art. 392.1 TRLC, anterior art. 131.1 LC) y sin necesidad de
relegar tal decision al momento de la aprobacion del Convenio a efectos de «anticipar la
frustracion del proceso sin esperar a una tramitacion indtil y que se sabe de antemano
baldia».'” No obstante, también se ha dicho que «el tribunal no debe actuar de modo
inquisitivo, interponiéndose sin un fundamento solido entre la PAC y la oportunidad de
evaluacion de los acreedores, pues supondria tanto como anticipar un fracaso en la
aprobacion de la PAC sin audiencia de los principales interesados. Sélo si las premisas
de los planes presentados son patentemente erréneas o las previsiones aparecen
claramente irrazonables (no meramente inciertas) estard justificado archivar la
tramitacion de la PAC y privar de la decision ultima a los acreedores ».!7 En cualquier

caso, reiteramos que es exclusivamente en la tramitacion anticipada donde la

' ALVARGONZALEZ TREMOLS, A., ob. cit., pp. 1080.
17 AJM Oviedo n.° 1, de 1 de diciembre de 2005 (JUR 2007, 368582).

175 ATM Las Palmas n.° 1, de 15 de octubre de 2010.
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Administracién Concursal puede impedir la prosecucién de la tramitaciéon de la

. . ., . .17
propuesta con un informe desfavorable, lo que no ocurre en la tramitacién ordinaria.'’®

176 SAP Cuenca, 20 de octubre de 2009 (EDJ 267179).
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3.5.4. Adhesiones de los acreedores

Como se ha dicho, los acreedores pueden manifestar su adhesion tanto antes de
la presentacion de la propuesta anticipada (art. 334 TRLC, anterior 106.1 LC) como
después de su admision (art. 359 TRLC, anterior 108.1 LC). En cualquier caso, la
adhesion debe ser pura y simple (art. 354.2 TRLC, anterior art. 103.2 LC), con
expresion de la cuantia y clase de los créditos de los que se es titular (art. 345.1 TRLC,
anterior art. 103.3 LC) y debe efectuarse mediante comparecencia ante el LAJ o

mediante instrumento publico (art. 334 y 355 TRLC, anterior art. 103.3 LC)""".

Los acreedores que no se adhieran a la propuesta anticipada de Convenio en el
momento de su formulacién, pueden adherirse posteriormente a la misma desde su
admision a tramite hasta la expiracion del plazo de impugnacion del inventario y de la
lista de acreedores (art. 359 TRLC). Debemos tener en cuenta que en la tramitacion
anticipada de Convenio no se constituye la junta de acreedores, por lo que la tnica
férmula de que disponen los acreedores para manifestar su conformidad a la propuesta
es acudir al mecanismo de la adhesién, que seria el equivalente a un voto favorable en la
junta. En caso de que la propuesta no sea aprobada y el deudor decida mantenerla para
su sometimiento ante la junta de acreedores, se computardn como adhesiones o como
votos favorables los de los acreedores, ordinarios o privilegiados, adheridos a esa
propuesta anticipada, salvo que asistan a la misma o conste su revocacién a la adhesion
(art. 337.2 TRLC, anterior art. 110.2 LC). En los demas casos, la adhesiéon no tendra

valor a efectos de una propuesta posterior.

La revocacién de la adhesion se contempla en el art. 358 TRLC (anteriores arts.
108.2 y 110.2 LC). Aunque, en el caso de no tratarse de una propuesta anticipada de
Convenio mantenida en la fase de Convenio propiamente dicha, limitada al caso que la
clase o la cuantia del crédito expresadas en la adhesion resultaren modificadas en la
redaccidn definitiva de la lista de acreedores. Asi, cuando la cuantia o clase del crédito

que el acreedor reflejé en su adhesién no coincidiese con la reconocida en la lista de

1 . . . e .

"7 En el nuevo Texto Refundido se especifica que en el caso de las adhesiones iniciales a la
propuesta anticipadas de Convenio las mismas deberdn ser prestadas en instrumento publico,
mientras que una vez admitida a trdmite la misma, también se podrdn realizar mediante

comparecencia ante el LAJ.
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acreedores definitiva, podré revocarla dentro de los cinco dias siguientes a la puesta de
manifiesto de dicha lista en la Secretaria del Juzgado. Si transcurre dicho plazo sin que
se produzca la revocacion, esta deviene firme e irrevocable. La revocacion implica que
los créditos del acreedor no podran ser computados a efectos de la determinacién de las
mayorias necesarias para su aprobacién. Sin embargo, aun cuando la adhesion del
acreedor hubiera acompafiado a la propuesta de Convenio anticipado y la revocacién
implicara que no se hubiera alcanzado el pasivo minimo exigido, no se verd afectada su

admision a tramite.

Igualmente, debe entenderse que cuando no se aprobara la propuesta anticipada
de Convenio y el deudor decidiese mantenerla para su deliberacién y voto en la junta de

178 A diferencia de la

acreedores, los acreedores adheridos pueden revocar su adhesion
revocacion prevista por el ordinal segundo del art. 358 TRLC, esta ultima se realiza
dentro de la segunda fase. En cualquier caso, nada impide que el acreedor puede volver
a adherirse a la propuesta de Convenio anticipada cuya adhesién resultd revocada

previamente.

'8 Anteriormente, esa posibilidad se entendia posible dado lo establecido en el propio articulo
110.2 LC. Actualmente, el TRLC lo recoge de manera expresa como una de las tres causas de
revocacion de las adhesiones, en concreto en su primer ordinal del articulo 358 TRLC. Ademads,
se establece que esta posibilidad operaria solo hasta el momento de constitucién de la junta de

acreedores 0, en caso de tramitacién escrita, antes de que finalice el plazo para las adhesiones.
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3.5.5. Aprobacion judicial

Para que una propuesta de Convenio anticipada se considere aceptada deben
alcanzarse las mayorias previstas en el art. 376 TRLC (anterior art. 124.1 y 2 LC), que
tras la reforma operada por la Ley 38/2011, de 10 de octubre, varian en funcién del
cardcter gravoso o no gravoso que presente el Convenio, como ya se comentd
anteriormente. En la tramitacion anticipada, es necesario que el nimero de adhesiones

de los acreedores haya alcanzado la mayoria exigida al término del plazo para adherirse.

La tarea de comprobar la concurrencia de esta mayoria legalmente exigida
correspondia tradicionalmente al Juez, aunque con la reforma de la Ley 13/2009, de 3
de noviembre, tal facultad se atribuye al LAJ (art. 381 TRLC, anterior art. 109.1 LC).
Esta labor, previa a la aprobacion del Convenio, supone la comprobaciéon de que los
acreedores adheridos son titulares de créditos —siendo indiferente la clase desde la
reforma del RD-Ley 3/2009, de 27 de marzo—; que la adhesion se ha realizado en el
tiempo y en la forma establecido por la ley, esto es, sin adiciéon de modificacién o
condicionamiento alguno, con expresion de la cuantia del crédito y de su clase y en las
formas admitidas (comparecencia ante el LAJ otorgamiento por escrito en instrumento
publico); y que no se han producido revocaciones que excluyeran al acreedor del
computo final. Serd pues, necesario, atender a la lista de acreedores definitiva que habra
confeccionado la Administracién Concursal en aras a cotejar los datos suministrados
por los acreedores. Igualmente, el Juez debera comprobar que los acreedores
privilegiados adheridos se ven afectados por el Convenio y que, en los casos en que el
Convenio contemple un trato singular, se cumple con los requisitos de la doble

s 1
mayoria.'”

Ahora bien, una novedad introducida por el nuevo Texto Refundido ha sido la de
generalizar el trdmite de la proclamacion del resultado de las propuestas de Convenio,
tanto anticipada como ordinaria. Segin la anterior Ley Concursal el LAJ verificaba si
las adhesiones alcanzaban la mayoria legalmente exigida, inicamente cuando se trataba
de propuestas anticipadas, tal y como se regulaba en el anterior articulo 109.1 LC o en

el caso de tramitaciones escritas de las propuestas de Convenio (anterior art. 115 bis.5

179 ALVARGONZALEZ TREMOLS, A., ob. cit., pp. 1.087-1.088; ROJO, A., «Comentarios art. 109»,

en ROJO, A.; BELTRAN, E. (dir.), Comentario de la Ley Concursal, ob. cit., pp. 1.983-1.984.
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LC). Dicha proclamaciéon de resultado se lleva a cabo mediante Decreto, siendo un

auténtico acto procesal, susceptible de recurso.

Asi, y como acertadamente observa FUENTES BUJALANCE A., «La
conclusion, por tanto, no es otra que desde la entrada en vigor del TRLCon, el LAJ
deberd en todo caso, sea cual sea el tipo de propuesta de Convenio y su tramite, dictar
un decreto, recurrible en la forma descrita, donde deberd proclamar el resultado de las
adhesiones y/o votos a favor de la o las propuestas de Convenio que se hayan

180
presentado».

Segtn reza el actual articulo 381 TRLC: «Si la propuesta de Convenio hubiera
obtenido la aceptacion de los acreedores con las mayorias del pasivo concursal
exigidas por la ley, el Letrado de la Administracion de Justicia, en el mismo dia de la
proclamacion del resultado o en el siguiente hdbil, someterd el Convenio aceptado a la

aprobacion del juez.»

De este modo, en el caso de propuestas anticipadas, el LAJ verificard el
resultado y lo proclamard mediante Decreto que dictard dentro de los diez dias
siguientes a aquel en que hubiere finalizado el plazo de presentacion de adhesiones (art.

379.2 TRLC).

En consonancia con la reforma de la Ley 13/2009, de 3 de noviembre, el
resultado ya no se proclama por el Juez mediante Providencia, sino por el LAJ mediante
Decreto. Cuando exista un trato singular, serd necesario, ademds de la mayoria
correspondiente, el voto favorable, en la misma proporcion, del pasivo no afectado por
el trato singular. En consecuencia, es posible que una propuesta que atribuya un trato
singular a determinados acreedores alcance la primera mayoria, pero no la segunda, en
cuyo caso no podria ser aprobada. La adhesion de aquellos acreedores que ostenten
créditos con un trato favorable y créditos sin dicho trato se entenderd efectuada por

ambas clases de créditos sin necesidad de una manifestacion expresa en este sentido.

Cuando se alcancen las mayorias legalmente exigidas y una vez proclamado el

resultado por el LAJ, se abre un plazo de diez dias en el que cualquier legitimado puede

180 FUENTES BUJALANCE, A., «Comentarios Articulo 381», en ob. cit., Tomo III, Cit., p. 25.
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formular oposicién a la aprobacion judicial del Convenio (art. 385 TRLC, anterior art.
128.1 LC). Dentro de los cinco siguientes al del vencimiento del plazo para oponerse a
la aprobacion, sin que se hubiera formulado oposicién, o dentro del plazo de diez dias
una vez tramitado el incidente (si se hubiera formulario), el Juez dictard Sentencia

aprobando o rechazando el Convenio (art. 389 TRLC'®!, anterior art. 109.2 LO).

Si algin legitimado hubiera formulado oposicion a la aprobacién del Convenio,
dicha impugnacion se tramitard por los cauces del incidente concursal y se resolverd
mediante Sentencia, que aprobard o rechazard el Convenio aceptado, sin que en ninglin

caso pueda modificarlo (arts. 386 TRLC, 388 y 389 TRLC, anterior art. 129.1 LC).

La Ley Concursal establecia que, si la Sentencia fuera aprobatoria de la
propuesta anticipada de Convenio, el Juez acordaria en dicha resolucion el final de la
fase comun y declararia aprobado el Convenio, sin apertura de la segunda fase (anterior
art. 109.2 LC). Ahora, en el nuevo TRLC no se encuentra ninguna referencia a la
finalizacion de la fase comin y a la no apertura de la segunda fase, dado que, como
hemos dicho, la aprobacion judicial del Convenio se regula de forma tnica para todo
tipo de Convenio y, evidentemente, esta regulacion parece més centrada en la propuesta

ordinaria, olviddndose de las especialidades de la propuesta anticipada.

No obstante lo anterior, debemos mantener que incluso ahora, la Sentencia
aprobatoria de una propuesta anticipada de Convenio debe suponer la finalizacién de la
fase comtn, sin que ello suponga la apertura de una segunda fase (obviamente no de
liquidacion), pero tampoco de Convenio, dado que la tramitaciéon de la propuesta
anticipada de Convenio sigue configurdndose en el seno de la propia fase comun del
concurso y dado que los efectos de la aprobaciéon de una propuesta anticipada de
Convenio son los mismos que los de la aprobacion de una propuesta ordinaria (en dicho
sentido, cesan los efectos de la declaracién de concurso, siendo sustituidos por los que

se establezcan en el propio Convenio y cesan en su cargo los miembros de la

"1 Hemos de sefialar que parece existir una errata en el tltimo enunciado del articulo 389 del
TRLC, pues hace alusion a “Auto” y no a “Sentencia”, cuando todos los demas articulos (390,
391 y el resto del mismo 389) siempre se refieren a la Sentencia de aprobacién del Convenio.
De otro lado, resulta destacable, como novedad introducida por el propio TRLC, la de la

obligacién de incluir integramente el Convenio aprobado en la resolucién estimatoria.
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. . ., 182 . A .,
Administracién Concursal) 82 En su caso, como veriamos, se abriria o no la seccidén de

calificacion.

Si la Sentencia no aprobara la propuesta, el concursado podrd presentar una

nueva propuesta de Convenio (art. 336.1 TRLC).

La no aprobacién del Convenio anticipado puede desembocar en tres escenarios
distintos cuya eleccion corresponde al deudor. En primer lugar, el deudor puede optar
por mantener la propuesta de Convenio para su sometimiento a la junta de acreedores,
siempre y cuando el motivo de la no aprobacién de la propuesta anticipada sea la no
obtencion de la mayoria del pasivo concursal necesaria para su aprobacion (art. 336.2).
En segundo lugar, puede optar por su conversion en propuesta ordinaria para su ulterior
presentacion en la fase de Convenio, una vez concluida la fase comun. Y, finalmente, el
deudor puede optar por promover la liquidacion, en cualquier momento, en los términos
previstos en el art. 406 TRLC, lo que significa que de no aprobarse la propuesta

anticipada de Convenio podria solicitar la liquidacién una vez concluida la fase comun.

"2 Ademds, esto mismo debemos extraer del primer inciso del articulo 360 TRLC, el cual

establece que el auto que ponga fin a la fase comiin ordenard la convocatoria de la junta de

acreedores, “salvo que se hubiera aprobado Convenio anticipado”.
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4. La propuesta ordinaria de Convenio. La fase de Convenio

Como se viene diciendo, el Convenio de acreedores en el concurso puede
tramitarse de forma anticipada u ordinaria. La tramitacion anticipada discurre de forma
simultanea a la fase comun, donde el deudor intenta alcanzar el numero de adhesiones
necesarias para aprobar su propuesta. Esta puede terminar con la aprobacién de un
Convenio sin la necesidad de la apertura de la fase de Convenio, o bien, con la apertura
de la fase subsiguiente, esto es, la fase de Convenio o la fase de liquidacién. Cuando el
deudor no solicite la apertura de la liquidacidén, en la fase de Convenio se intentara de
nuevo la tramitacién de una propuesta de Convenio, pero con ciertas especialidades, que
puede ser la misma que el deudor presenté como anticipado o una diferente. En todo
caso, el régimen en la fase de Convenio no es uniforme, pues existen algunas
especialidades aplicables a la propuesta anticipada de Convenio formulada durante la

fase comun y que el deudor decidié mantener.
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4.1. Apertura y efectos de la fase de Convenio

Para que pueda tramitarse una propuesta de Convenio por la via ordinaria es
necesario que, previamente, se haya dictado Auto de finalizacion de la fase comun y de
apertura de la fase de Convenio. Dicho Auto solo podrd dictarse cuando no se
encontrase en tramitacion la fase de liquidacién o el concursado no hubiera solicitado la

apertura de esa fase (art. 306 TRLC).

Como apunta VEGA VEGA, J.A., al analizar el contenido de los articulos 306 y
307 del TRLC (los cuales se integran en una seccién dedicada a la finalizacién de la
fase comun), debemos tener presente que «con la refundicion legislativa se ha intentado
concretar unos preceptos que sirvan para reforzar eficazmente la idea de la unidad de
sistema (...). De este modo, se prevé que el concurso pueda desarrollarse, segiin los
casos, en una unica fase (la comiin), en dos (la comin vy, alternativamente, la de
Convenio o liquidacion) o en tres (comiin, de Convenio y] de liquidacion). Y esto es lo

. . . 183
que, en la seccion segunda que comentamos, se intenta poner de relieve» .

Ya dijimos que el deudor puede decidir mantener la propuesta de Convenio que
tramité de forma anticipada (art. 336 TRLC). Pese al silencio del precepto, en este
supuesto el Juez habra debido dictar igualmente Auto de conclusion de la fase comin y
de apertura de la fase de Convenio. Esto es asi porque la propuesta anticipada que se
mantiene deberd ser objeto de adhesion de los acreedores y de voto en la junta durante
la fase de Convenio, sin perjuicio de algunas particularidades aplicables. En el supuesto
de que dicha propuesta anticipada se hubiera aprobado en fase comun no habria
necesidad de iniciar la fase de Convenio; sin embargo, en tanto que no se reunieron las
adhesiones necesarias, su tramitacion se podria prolongar en la fase de Convenio. En
este ultimo caso, en el mismo Auto de apertura de la fase de Convenio, el Juez, sin
necesidad de nueva resolucion sobre dicha propuesta ni evaluacion de la Administracion
Concursal, dictara Auto convocando la Junta de acreedores (art. 360.4 TRLC, anterior
art. 111.2.IV LC), precisamente porque ya se admitié a trdmite en su momento y ya fue

objeto de evaluacion.

'3 VEGA VEGA, J.A., «Comentarios Articulo 306», en Ob, Cit., Tomo II, pp.780-781.

171



En cualquier caso, el Auto debera dictarse dentro de los quince dias siguientes a
la expiracion del plazo de impugnacion del inventario y de la lista de acreedores si no se
hubiesen presentado impugnaciones o, de haberse presentado, a la fecha en que se
pongan de manifiesto en la Secretaria del Juzgado los textos definitivos (art. 306 TRLC,
anterior art. 111.1 LC). En el mismo se ordenard la convocatoria de la Junta de
acreedores, fijando el lugar, la hora y el dia de la reunién, con los requisitos de

publicidad establecidos en el art. 360 TRLC (anterior, art. 111.2 LC).

En cuanto al plazo de celebracién de la Junta de acreedores, se prevén dos
distintos, ambos contados desde la fecha del Auto. Uno, de dos meses, en los siguientes

casos:
a) mantenimiento de la propuesta anticipada;

b) no habiéndose presentado por el concursado propuesta anticipada,
presentacion de propuesta de Convenio una vez transcurrido el plazo de comunicacién
de créditos y hasta la finalizacion del plazo de impugnacién del inventario y de la lista
de acreedores, o hasta la fecha en que se pongan de manifiesto los textos definitivos si
se hubieran presentado impugnaciones (art. 361.1 TRLC en relacion con el art. 337

TRLC, anteriores arts. 111.2.111 y 113.1 LC).

El segundo plazo, de tres meses, en los casos restantes (art. 361.2 TRLC,
anterior art. 111.2.1II, in fine LC) (v. gr., cuando sea el acreedor quien presenta un
Convenio o se trate de una presentacion posterior de la propuesta de Convenio,

conforme con los arts. 338 y 339 del TRLC)"™*.

Ha de senalarse que el RD-Ley 3/2009, de 27 de marzo, introdujo un nuevo
segundo péarrafo en el articulo 111.2 LC que preveia la tramitacién escrita del Convenio
cuando el nimero de acreedores exceda de trescientos. Dicha prevision se mantiene en
el actual articulo 374 TRLC. En tal caso, el Auto de apertura de la fase de Convenio

fijard la fecha limite para presentar las adhesiones o para formular oposicién a las

¥ Ademds, debe tenerse presente qué en los casos de procedimientos abreviados, admitida a
trdmite por el juez la propuesta de Convenio, el LAJ sefalard fecha para la celebracién de la

junta de acreedores dentro de los treinta dias siguientes.
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distintas propuestas de Convenio que se hubieran presentado, que serd de dos meses

contados desde la fecha del Auto (art. 375 TLRC).

En cuanto los efectos de dicho Auto, el art. 306 TRLC (anterior art. 112 LC)
dispone que desde la apertura de la fase de Convenio y durante su tramitacion seguirdn
siendo aplicables las normas establecidas sobre efectos de la declaracion del concurso

para la fase comiin.
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4.2. Presentacion y tramitacion de la propuesta de Convenio

Al margen de la posibilidad que se concede al deudor de formular propuesta
anticipada de Convenio, dos son los momentos en que los legitimados pueden presentar

una propuesta de Convenio ordinaria:

a) durante la fase comun, una vez transcurrido el plazo de comunicacién de
créditos y hasta la finalizacién del plazo de impugnacién del inventario y de la lista de

acreedores o0, en su caso, hasta la presentacion de los textos definitivos; y

b) finalizada la fase comun e iniciada la fase de Convenio, en concreto, desde la
convocatoria de la Junta hasta 40 dias antes de la fecha sefialada para su celebracién o,
en caso d tramitacion escrita, hasta un mes anterior al plazo previsto para la
presentacion de adhesiones (arts. 337 a 339 TRLC, anterior art. 113 LC y 115 bis.2
LC)!85186,

En las presentaciones de propuestas ordinarias en fase comun, el término inicial
para la presentacion de propuestas ordinarias resulta coincidente con el término final

para la presentacion de una propuesta anticipada.

185 Bl nuevo TRLC regula ahora en sus articulos 337 a 339, ambos inclusive, los distintos
supuestos en los que se puede presentar una propuesta ordinaria de Convenio por parte del
concursado y de determinados acreedores, distinguiendo un momento inicial de uno posterior y
viniendo a sustituir el anterior art. 113 de la LC. Se cuenta ahora con una regulacién maés
ordenada de la legitimacién y plazos de la presentaciéon de las propuestas ordinarias de
Convenio. Como sefiala BLANCO SARALEGUI J.M., «El texto introduce mejoras de
redaccion, pero no modificaciones de calado, puede decirse, por tanto, que en la materia ahora
analizada el legislador se ha limitado a realizar una labor de pura refundicion normativax.

(BLANCO SARALEGUI, J.M., «<Comentarios Articulo 337», en Ob. Cit., Tomo II p. 960.).

186 De todas formas, debemos tener en cuenta que, en el caso de los concursos abreviados, el
plazo para la presentacién ordinaria de las propuestas de Convenio finalizard, en todo caso,
cinco dias después de la publicacion del informe de la Administracion Concursal (art. 527.1

TRLCO).
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En cuanto a la legitimacién, se reconoce al concursado, asi como a los

acreedores cuyos créditos consten en el concurso y superen, conjunta o individualmente,

una quinta parte del total del pasivo resultante de la lista definitiva de acreedores'®'*®.

87 «El art. 113.1 LCon contenia lo que la doctrina habia denominado dos presupuestos negativos, en
referencia a dos supuestos objetivos en los que se privaba al concursado de la posibilidad de presentar
propuesta ordinario de Convenio: hablaba la norma del concursado “que no hubiere presentado
propuesta anticipada de Convenio ni tuviere solicitada la liquidacion”. Ninguna de esas referencias se
incluye en el art. 337 TRLCon, pero no porque ya no se consideren aplicables, sino porque realmente no
son necesarias y su presencia podria inducir a cierta confusion. Si el deudor ha presentado una
propuesta anticipada de Convenio y esta ha sido admitida a trdmite, es de sentido comiin que durante la
sustanciacion de aquella no podrd, ademds, presentar una propuesta ordinaria de Convenio. Pedro
podria suceder que hubiera presentado una propuesta anticipada y esta, por cualquier razon (...) no
hubiese sido admitida a trdmite. También podria suceder que, como consecuencia de un
informe de la administracion desfavorable o con reservas, la admision a trdmite hubiera sido
dejada sin efecto. En tales situaciones, nada deberia impedir que el concursado, dentro de los
plazos marcados por la ley, pudiera presentar una propuesta ordinaria de Convenio. Por otro
lado, (...) [también se] podria suscitar la cuestion (...) de si el concursado que tiene solicitada
la liguidacion, sin que esta haya sido todavia acordada, podria o no formular propuesta de
Convenio. La respuesta parece positiva. Precisamente (...) se habia discutido si la referencia
examinada implicaba que el concursado, por el solo hecho de tener solicitada la liquidacion,
no podia también presentar propuesta de Convenio si simultdneamente a la presentacion de la
propuesta desistia o se apartaba de la peticion de liquidacion. La referencia incluida en el art.
113.1 LCon constituia una barrera u obstdculo a esa posibilidad, que la doctrina habia
sorteado con diferentes argumentos, para acabar manteniendo que, no obstante esa referencia,
aun teniendo solicitada la liquidacion el concursado podia presentar una propuesta de
Convenio si desistia o se apartaba de esa solicitud». (BLANCO SARALEGUI, J.M., «Comentarios
Articulo 337», en Ob. Cit., Tomo II p.p.960-961.).

' Segtin el art. 580 TRLC, existe un supuesto de legitimacién adicional para presentar
propuesta de Convenio en casos de concursos de empresas concesionarias de obras y servicios
publicos o contratistas de las administraciones publicas. En estos casos, ademds de los
legitimados con cardcter general para presentar propuesta de Convenio, podran presentarla las
administraciones publicas, incluidos los organismos, entidades y sociedades mercantiles
vinculadas o dependientes de ellas, aunque no sean acreedores, en las mismas condiciones de

tiempo, forma y contenido establecidas en la ley.
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Para que se reconozca legitimacion a los acreedores, ademds de la necesidad de
que los créditos que titulen representen, como minimo, una quinta parte del pasivo total
es necesario que sean titulares de créditos reconocidos en la lista definitiva de
acreedores, de ahi que el término final sea éste, cuando haya habido impugnaciones, o
bien, la lista provisional que deviene definitiva en caso de transcurrir el plazo sin que
haya habido impugnaciones. También es necesario que los acreedores tengan derecho
de voto y que el contenido les afecte, en el caso de los acreedores privilegiados. En todo
caso, es necesario que no se haya abierto la fase de liquidacién. Igualmente, que se esté
tramitando una propuesta anticipada de Convenio no afecta a la legitimacion de los
acreedores, que podrdn presentar sus propuestas sin necesidad de la conformidad del

deudor y de las propuestas que otros acreedores hayan podido presentar.

La presentacion de propuestas ordinarias también puede hacerse una vez
finalizada la fase comun y abierta la de Convenio. No obstante, este segundo periodo de
presentacion tiene un cardcter subsidiario y estd condicionado a que no hubiera sido
presentada ninguna propuesta en fase comun (art. 339 TRLC, anterior art. 113.2 LC). El
término inicial vendra marcado por el Auto de conclusién de la fase comun y apertura
de la de Convenio que convoque la constitucién de la Junta de acreedores. En cuanto al
término final, las propuestas se podrdn presentar hasta cuarenta dias antes de la fecha
seflalada para la celebracion de la junta o, en caso de tramitacién escrita, hasta un mes

anterior al plazo previsto para la presentacion de adhesiones.

o . . . . 189
No es pacifica la cuestion sobre el cardcter civil o procesal de dicho plazo.

"% El AIM Bilbao n.° 1, de 4 de mayo de 2007 (JUR 2007, 368560) entiende los plazos de la
Ley Concursal como un plazo procesal al considerar el procedimiento concursal como un
auténtico proceso «en el que cabe oposicion si el afectado no esta conforme, y en el que se
dilucida el modo en que se convendrd con los acreedores superar la situacion de insolvencia o
liquidard el patrimonio». En sentido contrario puede citarse el AAP Tarragona, Seccién 1%, de
10 de mayo de 2012 (EDJ 130368), que considera que estamos ante un plazo civil pues los

cuarenta dias no tienen su exégesis en una actuacidon puramente procesal alguna.
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La legitimacién se reconoce tanto al deudor como a los acreedores, con los
mismos requisitos que la presentaciéon de la propuesta de Convenio ordinaria en fase

comun.

La propuesta de Convenio ordinaria estd sometida a un «control de legalidad»
correspondiendo al Juez del concurso verificar que se cumplan las condiciones de
tiempo, forma y contenido establecidas en la Ley (art. 342.1 TRLC, anterior art. 114.1
LC).

El control de legalidad supone verificar que la propuesta ha sido presentada
dentro de los plazos anteriormente sefalados y que los proponentes ostentan
legitimacion. En cuanto a su forma, debe estar firmada por el deudor o, en su caso, por
los acreedores, o por sus respectivos representantes con poder suficiente. El control
sobre el contenido implica verificar, someramente, si sus términos son conformes con
contenido establecido en la Ley (quitas y/o esperas, proposiciones alternativas, si se ha
dado audiencia a los representantes de los trabajadores, etc.), asi como si se acompaifian
los documentos que la Ley exige, como el plan de pagos o el plan de viabilidad. En todo
caso, este control se limita a la comprobacién de los requisitos formales,
correspondiendo la evaluaciéon de su contenido a la Administraciéon Concursal (art.
3471.1 TRLC, anterior art. 115 LC) y a los acreedores en la Junta. Si el concursado
hubiera solicitado la liquidacién (sin haber desistido de ella), no procedera la admision a

tramite de la propuesta o propuestas que se hubieran presentado (art. 342.3 TRLC).

Una vez el Juez ha efectuado el control de legalidad sobre la propuesta
presentada, dentro de los cinco dias siguientes a su presentacion, resolverd mediante
Auto sobre la admisién a tramite (art. 343.2 TRLC, anterior art. 114.1 TRLC). Si
cumple con los requisitos, dicho Auto la admitird a tramite; en caso contrario, requerira
al proponente para que, en los tres dias siguientes a la notificacién, pueda subsanarlo

(art. 344.1 TRLC, anterior art. 114.1 LC).

La admisién a tramite tiene como efecto que la propuesta, una vez admitida, no
podra revocarse ni modificarse, pero el concursado podrd dejarla sin efecto en cualquier

momento mediante la solicitud de la liquidacion de la masa activa (art. 346 TRLC,
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anterior art. 114.2 LC)190. Asimismo, cuando su presentacion se efectie entre el plazo
de comunicacién de créditos y la finalizacion del plazo de impugnacién del inventario y
de la lista de acreedores o, en caso de impugnaciones, hasta la fecha que se presente los
textos definitivos, se producird la preclusion para la presentacion de nuevas propuestas

de Convenio, pues no concurriria el supuesto de hecho previsto en el art. 339 TRLC.

En el caso de que dentro de los plazos legales indicados no se presentase
ninguna propuesta de Convenio, 0, en su caso, cuando no se hubieran admitido las
presentadas, el Juez, de oficio, acordard la apertura de la fase de liquidacién (art. 340 y
409.1.1° TRLC, anterior art. 114.3 LC). Como puede observarse, la no presentacioén de
propuestas solo aboca a la concursada a la liquidacién una vez ya se ha abierto la fase

de Convenio, no antes de la conclusion de la fase comun.

Cuando la propuesta se presente en los plazos sefialados, se dard traslado de la
misma a la Administracion Concursal para que en el plazo de diez dias emita un
dictamen o informe de evaluacién sobre su contenido (art. 347.1 TRLC, anterior 115.1
LC). Sobre esta evaluacion por parte de Administracion Concursal ya hemos hablado en
sede de propuesta anticipada de Convenio, consideraciones a las cuales, en aras a evitar
reiteraciones innecesarias, nos remitimos. La diferencia radica en que la evaluacién que
lleva a cabo la Administraciéon Concursal en la tramitaciéon ordinaria tiene la dnica
funcion de informar a los acreedores y facilitar el desarrollo de la Junta, mientras que,
en la tramitacién anticipada, ademds, tiene también una funcién orientadora para el
Juez, quien, en su caso, puede dejar sin efecto la admision de la propuesta anticipada. El
informe de la Administraciéon Concursal velard por el cumplimiento de los requisitos
legales y servird de filtro para las propuestas que no los cumplan. Evidentemente, como
hemos visto, cuando se haya mantenido la propuesta anticipada, no se requerird

nuevamente ni su admisidn a tramite ni dicho informe.

Una vez el informe de evaluacion haya sido notificado o se ponga de manifiesto

en la Secretaria del Juzgado y hasta el cierre de la lista de asistentes a la Junta de

% El nuevo Texto Refundido matiza y flexibiliza la irrevocabilidad de las propuestas ordinarias
de Convenio. En efecto, aun manteniendo la expresa prohibicién de revocar la propuesta,
incluye una excepcion: el concursado podré dejarla sin efecto en cualquier momento mediante

la solicitud de liquidacion.
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acreedores (0, en caso de tramitacion escrita, hasta la fecha limite fijada por el juez en el
auto que acuerde esa tramitacion), se admitirdn adhesiones de acreedores a la propuesta
de Convenio con los requisitos y en la forma establecidos en la ley (art. 359 TRLC,
anterior art. 115.3 LC y art. 115 bis.2, in fine LC); todo ello sin perjuicio de las
adhesiones que ya puedan acompaiiar a la propuesta de Convenio. Por lo general, la
adhesion tiene caricter irrevocable, pero no vinculard el sentido del voto de quienes las
hubieran formulado y asistan a la Junta. Por tanto, puede darse el caso de que un
acreedor adherido inicialmente deje sin efecto su adhesion acudiendo a la Junta, bien
personalmente, bien representado, por el mero hecho de asistir y sin que se requiera
intervencion alguna, por lo que si desea prestar su conformidad deberd emitir

expresamente un voto favorable.
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4.2.1. Tramitacion escrita

La tramitacidn escrita del Convenio fue una novedad introducida por el RD-Ley
3/2009, de 27 de marzo, a causa del alto volumen de trabajo que estaban sufriendo los
Juzgados de lo Mercantil debido a la crisis econdmica en la que estaba sumido nuestro
pais. El legislador opté por establecer una alternativa a la celebracion de la Junta de
acreedores en aquellos concursos en los que la concurrencia de la totalidad de los
titulares de créditos podria dificultar su desarrollo debido a la masificaciéon. En este
sentido se pronunciaba la E. de M. del citado RD-Ley cuando sefialaba que «las
modificaciones contenidas en el presento Decreto-ley pretenden (...) agilizar los
tramites procesales, reducir los costes de tramitacion (...). Es necesario subrayar que
las medidas adoptadas, fundamentalmente en materia concursal, revisten una gran
complejidad técnica, mdxime cuando se trata de lograr su aplicacion sin demora a
muiltiples procesos judiciales en curso, caracterizados por la presencia de partes

procesales (...)».

El unico requisito que establece la ley para decretar la tramitacion escrita del
Convenio es que el numero de acreedores exceda de trescientos (art. 374.1 TRLC,
anterior. 111.2.11 LC), lo que constituye una excepcion a la regla general que la realidad
judicial concursal ofrece, por lo que la decisiéon quedard, de forma ordinaria, a la
discrecion del Juez concursal y deberd adoptarse, en el mismo Auto de apertura de la
fase de Convenio. La cuestion radica en evitar la masificacion que podria ocasionarse
con la concurrencia de la totalidad de los acreedores a la Junta de acreedores, por lo que

es irrelevante el pasivo que puedan representar dichos acreedores.

El Auto que acuerde la tramitacién escrita del Convenio —que serd el de
apertura de la fase de Convenio— debe sefialar la fecha limite para que los acreedores
puedan presentar sus adhesiones a la propuesta o formular su oposicion. Este plazo serad
de dos meses contados desde la fecha del referido Auto (art. 375.1 TRLC, anterior art.
115 bis.1 LC). Este plazo se redujo con Ley 38/2011, de 10 de octubre, que

originariamente lo establecia en noventa dias.

Las propuestas de Convenio podran presentarse hasta un mes antes al
vencimiento de la fecha limite para la presentacién de adhesiones u oposiciones y en los

mismos términos que en la tramitacion ordinaria (art. 375.2 TRLC, anterior art. 115 bis
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2 LC). Esto es légico si tenemos en cuenta que no va a celebrarse Junta de acreedores,
por lo que tomar como limite los 40 dias anteriores a la celebracién de la Junta no tiene

sentido.

En cuanto a la forma de las adhesiones es aplicable el régimen general. No
obstante, al no celebrase Junta y cerrarse la posibilidad de que los acreedores revoquen
su adhesion inicial compareciendo en la misma, se permite que los acreedores que
deseen revocarla hagan constar su revocacion en autos antes de la fecha limite fijada en
al Auto que hubiera acordado la tramitacién escrita, esto es, antes del plazo de dos

meses contados desde la fecha del Auto (art. 375 TRLC, 155 bis.3 LC)191.

Finalmente, una vez transcurridos diez dias desde la finalizacién del plazo para
presentar adhesiones, el LAJ verificard si la propuesta de Convenio presentada
alcanzada la mayoria legalmente exigida y proclamard el resultado mediante Decreto
(art. 379.2 TRLC, art. 115 bis.5 LC); lo que, como sabemos, también sucede en los
casos de tramitaciéon de propuestas anticipadas, donde tampoco se celebra Junta de
acreedores. En caso de obtenerse la mayoria, se procederd a la aprobacion del Convenio

salvo que se hubieran formulado oposiciones o este sea rechazado de oficio por el Juez.

Con respecto a todo lo anterior, debemos tener en cuenta que el actual articulo
375 TRLC, que regula el régimen de la tramitacién escrita de las propuestas de
Convenio, no incluye reglas que si tenia presente su precedente articulo 115 bis LC, por
cuanto, ahora, se utiliza un sistema de remisiones a las reglas generales de la tramitacion

ordinaria.

191 . . . .,
* No se hace ninguna referencia a los casos en los cuales es posible revocar la adhesién. No

obstante, estando a las reglas generales, es evidente que deberé darse alguno de los previstos en

el articulo 358 TRLC.

181



4.2.2. La Junta de acreedores

La Junta de acreedores se reunird en el lugar, dia y hora fijados en la
convocatoria, sin perjuicio de que pueda acordarse la prérroga de las sesiones durante
uno o mas dias habiles consecutivos (arts. 366.1 y 377 del TRLC, anterior art. 116.1
LC). El lugar, el dia y la hora de la convocatoria se plasman en el Auto de conclusion de
la fase comun y apertura de la fase de Convenio (art. 360.1 TRLC, anterior art. 111.2.1
LC). Por lo general, la Junta serd presidida por el Juez del Concurso, salvo que designe
a un miembro de la Administracién Concursal (art. 364 TRLC, anterior art. 116.2 LC).
Esta designacion debe ser excepcional, por lo que solo debiera operar cuando exista
imposibilidad del Juez para acudir a la Junta.'”*> Como Secretario actuard quien sea el
LAJ del Juzgado correspondiente (art. 364.2 TRLC, anterior 116.3 LC)', sin que sea

posible su sustitucion.
La vélida constitucion de la Junta requiere el cumplimiento de dos requisitos: ¢

a) su celebracion en el dia, la hora y el lugar fijados en el Auto que la convoque;

b) la concurrencia de acreedores que titulen créditos por importe, al menos, de la

mitad del pasivo ordinario del concurso.

Ademais, el RDL 11/2014, de 5 de septiembre, en aras a favorecer la formacion
de una solucién paccionada, afiadi6 la posibilidad (que se mantiene) de que la Junta se
entienda constituida también, en caso de no reunir los acreedores la titularidad de la
mitad del pasivo ordinario, cuando concurran acreedores que representen, al menos, la
mitad del pasivo del concurso que pudiera resultar afectado por el convenido, excluidos

los acreedores subordinados (art. 366.2 TRLC, anterior art. 116.4 LC).

A efectos del quérum de constitucién se tendrdn en cuenta los créditos

concurrentes en el momento de la constitucion de la junta, mds los acreedores que se

12 ALVARGONZALEZ TREMOLS, A., ob. cit., p. 1.122.

' El actual Texto Refundido especifica que la asistencia del LAJ serd, en todo caso,

imprescindible.
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hubieran adherido a cualquiera de las propuestas de Convenio y los firmantes de las

mismas.

Tanto Administracién Concursal como deudor tienen obligacién de asistir a la
Junta (art. 362 TRLC, anterior art. 117 LC). Respecto a la primera, su fundamento
radica «en la necesidad de satisfacer el derecho de informacion de los acreedores sobre
el informe emitido por la Administracion Concursal, sobre la actuacion de esta ultima y
sobre las propuestas de Convenio y los escritos de evaluacion emitidos, asi como sobre
la situacion patrimonial de la concursada. Informacion que se considera trascendente
para que los acreedores puedan conformar su voluntad a la hora de emitir su voto en
relacion con las propuestas sometidas a deliberacion»."** El incumplimiento de este
deber dara lugar a la pérdida del derecho a la remuneracion fijada, con la devolucién a
la masa de las cantidades percibidas (art. 362.2, anterior art. 117.1 LC). En cuanto al
deudor, su presencia puede ser personal o bien acudir representado por apoderado con
facultades para negociar y aceptar Convenios, pudiendo contar con asistencia técnica
(art. 362.1 TRLC, anterior art. 117.2 LC). El fundamento de su deber tiene que ver con
la necesidad de «que los acreedores puedan aclarar con el concursado alguna cuestion
oscura de la propuesta de Convenio presentada por el mismo o, en su caso, conocer su

. . 195
opinion sobre la propuesta de Convenio presentada por los acreedores».

El art. 362.3 TRLC (anterior art. 117.3 LC) dispone que la incomparecencia de
los miembros de la Administracion Concursal no determinard la suspension de la Junta,
salvo que el Juez asi lo acordase. Tal incomparecencia no se da en la practica, salvo
falta de diligencia profesional en la Administraciéon Concursal, con lo que el Juez no se
verd en la tesitura de tener que celebrar la Junta sin la intervencién de la Administracién
Concursal. Y en todo caso, si la Administracion Concursal avisase con antelacién, por
escrito y publicidad o audiencia para todos los interesados en el procedimiento, de su
imposibilidad de acudir a la Junta, el Juez del concurso, prudente y coherentemente,
deberia proceder a la suspension de la misma con nuevo sefialamiento para la fecha mas

proxima posible en atencidn a la disponibilidad de fechas en la agenda del Juzgado. Lo

1% ALVARGONZALEZ TREMOLS, A., ob. cit., p. 1.127.

15 MACIAS CASTILLO, A.; JUEGA CUESTA, R. (coord.), ob. cit., p. 386.
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contrario supondria una aventurada experiencia para el Juez del concurso y la
innecesaria desasistencia de un 6rgano técnico fundamental como es la Administracion
Concursal, al objeto de controlar y complementar el control judicial acerca de los

requisitos para la constitucion, desarrollo y conclusién de la Junta.

Respecto de la inasistencia del deudor o, en su caso, de su representante, nada se
dice en el TRLC sobre las consecuencias que se derivarian de la misma, lo que podria
llevarnos a entender que su incomparecencia si es causa de suspension de la Junta.
Ahora bien, si tenemos en cuenta que la inasistencia del deudor no es ébice para que
pueda debatirse y someter a votacion las propuestas que hubieran presentado los
acreedores, ni tampoco lo es su conformidad, este silencio legal debe interpretarse en el
sentido que la inasistencia del concursado no tiene consecuencias en el desarrollo de la
reunién.'”® Todo ello sin perjuicio del derecho del concursado de oponerse a la
propuesta de Convenio que resulte aprobada por la junta (art. 382.2 TRLC, anterior art.

128.3 LC).

Este deber de asistencia de la Administracion Concursal y deudor no se extiende
a los acreedores, que estan en su derecho de asistir, en ningin caso en su obligacion.
Este derecho se reconoce a los acreedores que consten incluidos en la lista de acreedores
definitiva (art. 363.1 TRLC, anterior art. 118.1 LC), siendo indiferente la clase de
acreedores que sean.'”’ Igualmente, los acreedores con derecho de asistencia podran
hacerse representar en la Junta por medio de apoderado, sea o no acreedor,
admitiéndose la representacion de varios acreedores por una persona siempre que no
sean apoderados del concursado o personas especialmente relacionadas con éste, aunque
sean acreedores (art. 363.2.1 TRLC, anterior art. 118.2.1 LC). Dicho apoderamiento
deberd conferirse mediante comparecencia personal ante el LAJ o mediante
otorgamiento de escritura publica y se entenderd que las facultades representativas para

asistir a la Junta comprenden las de intervenir en ella y votar cualquier clase de

1% MACIAS CASTILLO, A.; JUEGA CUESTA, R. (coord.), ob. cit., p. 387.

%7 Podran asistir los acreedores que detenten créditos contingentes, pues figuran en la lista,
aunque sin cuantia. Sin embargo, los acreedores titulares de créditos contra la masa no podrdn
asistir, al no ser considerados créditos concursales (ALVARGONZALEZ TREMOLS, A., ob. cit., p.

1.131).
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Convenio (art. 363.2 TRLC, anterior art. 118.2.II LC). Los Procuradores que
representen a acreedores en el procedimiento concursal necesitardn estar expresamente
facultados para asistir a la Junta (art. 363.2.11 TRLC, anterior art. 118.2.1I LC). En
cuanto a las Administraciones publicas y organismos similares que sean acreedores, se
considerardn representadas por quienes les puedan representar y defender en
procedimientos judiciales de conformidad con la legislacién que les sea aplicable (art.

363.4 TRLC, anterior art. 118.4 LC).

Como ya se expuso, los acreedores firmantes de una propuesta de Convenio, asi
como los adheridos en tiempo y forma a cualquiera de ellas, que no asistan a la Junta de
acreedores, se tendrdn por presentes a efectos del quérum de constitucién (art. 366.3
TRLC, anterior 118.3 LC). No obstante, cualquier adherido podrd dejar sin efecto su
adhesion con la simple asistencia a la Junta (art. 377.2 TRLC, anterior art. 110.2 LC).

En cuanto a la lista de asistentes, el art. 365.1 TRLC (anterior art. 119.1 LC)
dispone que ésta se formard sobre la base del texto definitivo de la lista de acreedores,
especificando en cada caso quienes asistan personalmente, quienes lo hagan por
representante, con identificacion del acto por el que se confirié la representacion, y
quienes se tengan por personados ex lege. Mediante este documento se determinard si
concurre el quérum de constitucién o no, determinando la vdlida constitucién de la

Junta o, en su caso, su suspension y apertura de la liquidacion.

En caso de que la Junta quede validamente constituida, a todos los acreedores
asistentes a la Junta o a sus representantes se les reconoce un derecho de informacion y
con independencia de su derecho a votar, lo que les faculta para solicitar aclaraciones
sobre el informe de la Administraciéon Concursal y sobre la actuacién de ésta, asi como
sobre las propuestas de Convenio y los escritos de evaluacion emitidos (art. 368 TRLC,
anterior art. 120 LC). En cualquier caso, no le corresponde a la Administracion
Concursal la interpretacion del clausulado oscuro o ambiguo de cualquiera de las
propuestas de Convenio, sino a sus autores, en la misma Junta, o bien, al Juez, tras su
finalizacion (art. 388.1 TRLC, anterior art. 129.1 LC). Aunque la ley no establezca el
momento temporal de ejercicio de este derecho, es l6gico pensar que serd tras la lectura

de las propuestas de Convenio y antes de la votacion.
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Durante la direccién del desarrollo de la Junta, que incumbe al presidente, no
podrdn impugnarse por los acreedores sus decisiones, sin perjuicio de que puedan
fundamentar una posible oposicion a la aprobacién judicial del Convenio (art. 367.1

TRLC, anterior art. 121.1 LC).'?®

En cuanto al desarrollo de la Junta, la sesion comenzara con la exposicién por el
Secretario de la propuesta o propuestas admitidas a tridmite que se someten a
deliberacion, indicando su procedencia y, en su caso, la cuantia y la clasificacién de los
créditos titulados por quienes las hubieran presentado (art. 367.2 TRLC, anterior art.
121.1 LC). Siempre se votard, en primer lugar, la propuesta presentada por el deudor.
En el caso de que fuera rechazada, se continuard, sucesivamente, con las propuestas
presentadas por los acreedores comenzando por aquellas cuya suma de los créditos de
los firmantes sea mayor (art. 370.3 TRLC, anterior art. 121.2 LC). La normativa
concursal concede al presidente un amplio margen de discrecion en las deliberaciones,
moderando las intervenciones y concediendo la palabra a los asistentes que la soliciten,
pudiendo considerar suficientemente debatida una propuesta cuando se hayan producido
alternativamente tres intervenciones en cada sentido (art. 369 TRLC, anterior art. 121.3
LC). Concluido el debate, el presidente someterd la propuesta a votaciéon nominal y por
llamamiento de los acreedores asistentes con derecho a voto. Los acreedores asistentes
podran emitir el voto en el sentido que estimen conveniente, aunque hubieran firmado la
propuesta o se hubieran adherido a ella. Se computardan como votos favorables a la
correspondiente propuesta de Convenio los acreedores firmantes y los de los adheridos
que no asistiendo a la Junta hayan sido tenidos por presentes (art. 377.1 TRLC, anterior
art. 121.4.11 LC). Tras la aceptacion de una propuesta, no procederd deliberar sobre las

restantes (art. 370.4 TRLC, anterior art. 121.5 LC).

El desarrollo de la Junta estd sujeto a un control de legalidad, pudiendo ser
impugnado por cualquier legitimado (art.383.1.4° TRLC, anterior art. 128.1.III, dltimo
inciso LC). Por esta razon, a efectos de que quede constancia del desarrollo de su
celebracion, el LAJ debera extender acta de la Junta de acreedores, en la que relatard de
manera sucinta lo acaecido en la deliberacion de cada propuesta y expresard el resultado

de las votaciones, con indicacion del sentido del voto de los acreedores que asi lo

1% ALVARGONZALEZ TREMOLS, A., ob. cit., p. 1.143.
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solicitaren. Asimismo, los acreedores podran solicitar que se una al acta el texto escrito
de sus intervenciones cuando no figurase en autos (art. 372.1 TRLC, anterior art. 126.1
LC). El concursado, la Administraciéon Concursal y cualquier acreedor tendrdn derecho
a obtener testimonio del acta, asi como de la grabacién en soporte audiovisual del acto

(art. 372.2 y 3 TRLC, anterior art. 126.4 LC).
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4.2.3. Régimen de voto

Antes de entrar en las mayorias necesarias para que se considere aceptada una
propuesta de Convenio, debemos hacer una mencién a los acreedores que tienen

derecho de voto reconocido, sin perjuicio de haberlo expuesto en epigrafes anteriores.

Con caricter general los acreedores tienen derecho a votar a favor del Convenio
propuesto. No obstante, se regulan una serie de supuestos en los que determinados
acreedores carecen de voto. Tradicionalmente, el art. 122.1 LC privaba de voto a los
acreedores subordinados y a los acreedores que hubieran adquiridos su crédito por actos
inter vivos después de la declaracion del concurso, con las excepciones que veremos a
continuacion. Ahora bien, debe sefialarse que cuando un acreedor sea titular de mas de
una clase de créditos, podran ejercer el derecho de voto que les corresponda por dichos

otros créditos (art. 353.2 TRLC, anterior 122.2 LC).

El RDL 11/2014, de 5 de septiembre, con el objeto de favorecer una solucién
convenida y la formacién de la voluntad, ha modificado este precepto y reducido los
supuestos en los que los acreedores no gozan de derecho de voto. En la actualidad, estos
se limitan a los titulares de créditos subordinados y, en concreto, las personas
especialmente relacionadas que hubiesen adquirido su crédito por actos inter vivos

después de la declaracion de concurso (art. 352.1 TRLC, anterior art. 122.1 LC).

Los créditos subordinados tienen la caracteristica de ser los ultimos en ser
cobrados, pues se encuentran relegados al ultimo escalon preferencial. En esta clase se
agrupan una serie heterogénea de créditos de distinta naturaleza. Su postergacién es la
que justifica la privacion del derecho de voto, asi como el de adhesion, pues como van a
ser los ultimos en cobrar, no pueden participar en la votacidn en aras a evitar cualquier

) o 199
tipo de «contaminacion» en el voto.

Tradicionalmente, la privacion del derecho de voto a los créditos adquiridos por
actos inter vivos después de la declaracion de concurso, ha residido en la tradicional

idea de que quien adquiere un crédito tras la declaracién de concurso lo hace con la

%9 MACIAS CASTILLO, A.; JUEGA CUESTA, R. (coord.), ob. cit., p. 395.
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intencién de controlar el concurso y, en particular, la Junta de acreedores.””® Como
excepciones se establecian los supuestos en que la adquisicién hubiera tenido lugar por
un titulo universal o como consecuencia de una realizacion forzosa. Ahora bien, la
privacién del derecho de voto, en el caso de los acreedores ordinarios derivativos, no
modificaba el quérum necesario para la aprobaciéon del Convenio, por lo que sus
créditos entraban en el cc’)mputo.201 Ademas, como se desarrollard mas adelante, el RD-
Ley 11/2014, de 5 de septiembre, suprimié esta excepcion, reconociendo el derecho a
voto a todo acreedor que haya adquirido su crédito con posteridad al concurso, salvo
que el adquirente tenga la condicién de persona relacionada con el deudor, pues en tal
caso el crédito seria subordinado, o que el propio crédito trasmitido haya sido ya un

crédito subordinado.

Aunque no se contemple expresamente en la Ley, los créditos contingentes
tampoco gozan de derecho de voto —ni de adhesién ni cobro—. Estos créditos tienen la
caracteristica de que su existencia y efectivo reconocimiento depende de un hecho
futuro, por lo que hasta entonces tienen un régimen especial (v. gr., créditos
condicionales, litigiosos); una vez se confirme el crédito, sus acreedores gozardn de

plenos derechos.

Igualmente, se establece un régimen especial respecto el voto de los acreedores
privilegiados. Para que un crédito privilegiado quede afectado por el Convenio, es
necesario el voto del acreedor privilegiado a favor de la propuesta, de lo contrario, no se
encontrard sometido a los efectos del Convenio que resulte aprobado (art. 397.1 del
TRLC, anterior art. 123.1 LC). En cualquier caso, cuando un acreedor sea titular
simultdneo de créditos privilegiados y ordinarios se presumird emitido su voto en
relacion a estos ultimos y solo afectard a los privilegios que se hubiera manifestado

expresamente en el acto de votacion (art. 356 TRLC, anterior art. 123.2 LC).

2% MACIAS CASTILLO, A.; JUEGA CUESTA, R. (coord.), ob. cit., p. 394.

W1 AAP Zaragoza, Seccion 5%, de 15 de julio de 2008 (JUR 2008, 362628).
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4.2.4. Régimen de mayorias

Ya hemos hablado anteriormente de las mayorias necesarias para entender
aceptado un Convenio por la Junta de acreedores, que varian en funcién de su

«gravosidad».

Sin dnimo de reiterarnos, debemos recordar que tradicionalmente para que una
propuesta de Convenio fuera aprobada por la Junta de acreedores, se requeria el voto
favorable de, al menos, la mitad del pasivo ordinario del concurso. Sin embargo, cuando
la propuesta consistiese en el pago integro de los créditos ordinarios en plazo no
superior a tres afos o en el pago inmediato de los créditos ordinarios vencidos con quita
inferior al veinte por ciento, era suficiente con que el voto a favor del pasivo ordinario
fuera superior al del voto en contra. Este quérum especial tiene como finalidad facilitar
la aprobacion de aquellas propuestas en las que el sacrificio solicitado a los acreedores
sea reducido, suprimiendo la abstencién, que produce el mismo efecto a un voto

. 2 202
negativo en el quérum general.”’

En la actualidad, se mantienen las mayorias anteriores (especificandose en el art.
376.2 TRLC que también serd suficiente un 50% del pasivo ordinario cuando se prevea,
para el caso de acreedores distintos de los publicos o los laborales, la conversion de los
créditos en créditos participativos durante un plazo no superior a 5 afos). No obstante,
al haberse suprimido el limite de las quitas y haberse ampliado las esperas hasta 10
afios, cuando el Convenio supere los limites tradicionales (quitas de mds del 50 % y/o
esperas de mas de 5 afios) o contuviera cualquier otro tipo de contenido, como
contrapartida se requiere una mayoria reforzada del 65 % del pasivo ordinario (art.

376.3 TRLC).

2 ALVARGONZALEZ TREMOLS, A., ob. cit., p. 1.158. En cuanto a qué debe entenderse por
«créditos vencidos», el autor sefiala que la interpretacion «mads ajustada al espiritu de la Ley serd
la que implique el pago inmediato de todos los créditos en el momento en el que cada uno de
ellos vaya venciendo, de manera que la eficacia de lo dispuesto en el Convenio entrard en juego,
para cada uno de los acreedores, en el momento de sus respectivos vencimientos (pp. 1.1159-

1.160).
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El legislador toma como referencia para el cdlculo de las mayorias el porcentaje
del pasivo ordinario, formado por las adhesiones y los votos favorables, sin computar el
pasivo privilegiado ni el subordinado. Ahora bien, como los acreedores privilegiados
tienen derecho de adhesion y voto, cuando alguno de ellos vote a favor de la propuesta
se producird una modificacién de la cifra del pasivo ordinario sobre la cual calcular el
porcentaje de las aceptaciones. Asi, a efectos del computo deberd afiadirse al pasivo
ordinario el pasivo correspondiente a los créditos privilegiados cuyos titulares se
hubieran adherido o votado a favor de la propuesta (art. 376.4 TRLC, anterior art. 124.2
LC). En un momento dado, esto nos puede llevar al escenario de que los acreedores
privilegiados puedan imponer un Convenio votado en su mayorfa por ellos a los

.. 203
acreedores ordinarios.

La doble mayoria se requiere en los supuestos de «trato singular». Como se
expuso, la par conditio creditorum o igualdad de todos los acreedores es uno de los
pilares en los que se asienta nuestra Ley Concursal. Sin embargo, ello no es 6bice para
que el Convenio pueda plantear un trato diferencial, mas favorable, a determinados
acreedores que resulten especialmente importantes para la aceptacion del Convenio. El
legislador, consciente de ello, permite que en el seno de la Ley pueda existir esta
situacion discriminatoria en aras a la continuidad empresarial, pero como contrapeso
establece un sistema de doble mayoria para que los acreedores, no afectados por dicho

trato, tengan la ultima palabra.

Para que la aceptacion de un Convenio esté sometida al régimen de mayoria
doble, es necesaria la existencia de un «trato singular», entendido este como un trato
especial o diferente para los acreedores de una misma clase o grupo que los beneficia, lo
que se determinard en funcion del contenido de la propuesta.204 En cualquier caso, bajo
el pretexto de establecer un trato diferencial no pueden incumplirse las normas

imperativas de la ley. No se considerard trato singular el mantenimiento a favor de los

03 MACIAS CASTILLO, A.; JUEGA CUESTA, R. (coord.), ob. cit., p. 398.

204 : .
% El trato singular puede afectar tanto a los acreedores de una misma clase, como a los de un

determinado grupo. La pertenencia a un grupo no viene impuesta por ley (clases) y puede
realizarse en funcién de diversos criterios (v. gr., tipo de acreedores: financieros, laborales,

publicos, proveedores), que dependen en exclusiva de la persona que elabora el Convenio.
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acreedores privilegiados de ventajas propias de su privilegio, siempre que dichos
acreedores queden sujetos a quita, espera o a ambas, en la misma medida que los

ordinarios (art. 378.2 TRLC, anterior art. 125.1 LC).

En estos supuestos y con el fin de evitar abusos, cuando una propuesta de
Convenio atribuya un trato singular a ciertos acreedores o a grupos de acreedores
determinados por sus caracteristicas, serd preciso, ademds de la mayoria
correspondiente al quérum general u especial, el voto favorable, en la misma
proporcion, del pasivo no afectado por el trato singular (art. 378.1 TRLC, anterior art.
125.1 LC). No sera necesario realizar dos votaciones diferenciadas, sino realizar un
segundo cémputo en el que se excluya el pasivo de los acreedores afectados por el trato

. 205
singular.

Al respecto, se plantea la cuestion de qué ocurre cuando en un acreedor que
ostente varios créditos diferentes concurra el trato singular respecto a una parte de los
créditos, mientras que los otros créditos no se ven afectados por el trato favorable. Una
interpretacion finalista de la norma nos llevaria entender que la totalidad de sus créditos
no serian tenidos en cuenta a efectos del computo especifico, pues la finalidad
pretendida por el legislador con la doble mayoria «es que no se produzca la situacién en
que los acreedores beneficiados por el trato singular puedan imponer a los demads la

. Py . 2
propuesta de Convenio que mas les intereses».”

Por ultimo, recordar que no puede someterse a deliberacion una propuesta de
Convenio que implique nuevas obligaciones a cargo de uno o varios acreedores sin la
previa conformidad de estos, incluso en el caso de que la propuesta tenga contenidos
alternativos o atribuya trato singular a los que acepten las nuevas obligaciones (art.

316.2 TRLC, anterior art. 125.2 LC).

25 ALVARGONZALEZ TREMOLS, A., ob. cit., p. 1.164.

26 ATM n.° 1, de 16 de noviembre de 2005 (AC 2005, 2067).
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4.3. Aprobacion judicial del Convenio

Una vez el Convenio ha obtenido las mayorias legales necesarias para
considerarse aceptado por la colectividad, no deviene eficaz de forma automaética, sino
que esta se condiciona a su aprobacién judicial. Asi, en el mismo dia de conclusién de
la Junta o en el siguiente habil, el Secretario elevara al Juez el acta (art. 372.4 TRLC,

anterior art. 127 LC).

Como ya hemos advertido, actualmente, tras la promulgacién del nuevo TRLC,
una novedad introducida ha sido la de generalizar el trdmite de la proclamacién del
resultado de las propuestas de Convenio, tanto anticipada como ordinaria. Segin la
anterior LC, el LAJ verificaba si las adhesiones alcanzaban la mayoria legalmente
exigida, unicamente cuando se trataba de propuestas anticipadas, tal y como se regulaba
en el anterior articulo 109.1 LC o en el caso de tramitaciones escritas de las propuestas

de Convenio (anterior art. 115 bis.5 LC).

Por tanto, actualmente, atn en el caso de propuestas ordinarias, segtn regula el
art. 379.1 TRLC, una vez finalizada la votacion de una propuesta de Convenio en la
junta de acreedores, el LAJ verificard el resultado y lo proclamard de inmediato en la

propia Junta.

Tras ello, si la propuesta hubiera obtenido la aceptacion de los acreedores con
las mayorias del pasivo concursal exigidas por la ley, el LAJ, al proclamar el resultado,
advertird a los legitimados del derecho a oponerse a la aprobacion judicial del

Convenio; lo que sucedera ante cualquier tipo de propuesta (art. 378.3 del TRLC).

En efecto, la normativa concursal, con cardcter previo a la aprobacion judicial
del Convenio, ha previsto un trdmite de oposiciéon para que los legitimados puedan
exponer las razones por las que consideran que dicho Convenio no puede obtener la
homologacién judicial. Pero, con independencia de que existan impugnaciones al
Convenio, se faculta al Juez para verificar la legalidad de dicho Convenio y, cuando
incurra en alguna infraccién, rechazarlo de oficio. Una vez desestimadas las
pretensiones 'y superado el control de legalidad, el Convenio sera aprobado

judicialmente.
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En particular, se concede al deudor que no hubiera formulado la propuesta de
Convenio aceptada por la Junta ni hubiera prestado su conformidad, la posibilidad de
oponerse a su aprobacion o la facultad de solicitar la apertura de la fase de liquidacion.
En el caso de que inste su oposicion, cuando esta resulte desestimada el deudor quedara

vinculado por el Convenio aprobado.
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4.3.1. Tramite de oposicion
El tramite de oposicion al Convenio se rige, en esencia, por tres reglas.

La primera de ellas es que la impugnacién del Convenio se sustanciard por la via
del incidente concursal (art. 386 TRLC, anterior art. 129.1 LC), por lo que la demanda
estard sujeta a los requisitos del art. 399 LEC y debera formularse en el plazo de diez
dias, contados desde el siguiente a la fecha en que el LAJ haya proclamado el resultado

de la votacién (art. 385 TRLC)?"'.

La segunda regla impone la necesidad de que el Juez resuelva mediante
Sentencia, en la que se limite a aprobar o rechazar el Convenio aceptado, sin que en
ningin caso pueda modificarlo, aunque si fijar su correcta interpretacion cuando sea
necesario para resolver sobre la oposicion formulada (art. 388 TRLC, anterior art. 129.1
LC). Ello va en armonia con lo que ha sefialado el Alto Tribunal sobre «el papel que
corresponde al juez en dicha aprobacion no es la de creador de la regla negocial, sino
la de controlador de su legalidad», 1o que le impide modificar su contenido.”” No se
prohibe, en cambio, «que el juez interprete correctamente una estipulacion dudosa, lo
que se justifica por la necesidad de conservar el Convenio evitando que irregularidades
accesorias o que se deriven de la falta de claridad de alguna de sus cldausulas pueda
comportar su nulidad, con el efecto afiadido de tener que abrir la fase de

. . ., 2 . . . ..l
liguidacion»>" En cualquier caso, cuando la Sentencia estime la oposicién por

27 En este punto debemos hacer hincapié en que en cuanto al plazo de oposicién a la aprobacién
del Convenio si existe un cambio relevante operado por el TRLC en relacion con su regulacién
anterior, el cual deriva de la generalizacion del tramite de la proclamacién del resultado por
parte del LAJ. Asi, se modifica el dies a quo, centrandolo en el momento en el cual el decreto
del LAJ proclamando el resultado sea notificado a las partes. Anteriormente el art. 128.1 LC
hacia comenzar dicho computo, en el caso de tramitacién ordinaria, en la fecha de conclusion de
la junto o, en el caso de propuesta anticipada o tramitacidn escrita, cuando el secretario judicial
hubiera verificado que las adhesiones presentadas alcanzaran la mayoria legal para la aceptacion

del Convenio.
2% STS 25 de noviembre de 2011 (EDJ 262922).

29 SAP Barcelona, de 22 de diciembre de 2011 (EDJ 355496).
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infraccion legal o inviabilidad objetiva del Convenio declarara rechazado el Convenio,
siendo dicha resolucion susceptible de recurso de apelacion (art. 391.1 TRLC, anterior

art. 129.3 LC).

Podemos afiadir la suma de una tercera regla por parte del nuevo TRLC,
contemplada en su articulo 389, que establece un plazo de cinco dias siguientes al del
vencimiento del plazo para oponerse a la aprobacion, sin que se hubiere formulado
oposicién, o de un plazo de diez dias una vez terminado el incidente, si se hubiera
formulado, para que el Juez dicte Sentencia aprobando o rechazando el Convenio.

Plazos, los anteriores, que no se regulaban en la anterior LC.

Asimismo, como habiamos adelantado, también se puede destacar la novedad de
la obligacién de incluir el contenido del Convenio en la propia Sentencia que lo

210
aprueba” .

En tercer lugar, la estimaciéon de la oposicién por infraccién legal en la
constitucién o en la celebracion de la Junta, no implica el rechazo del Convenio, sino la
convocatoria de una nueva Junta con los mismos requisitos de publicidad y antelacion
establecidos en la ley, que deberé celebrarse dentro del mes siguiente a la fecha de la
Sentencia (art. 391.2.1 TRLC, anterior art. 129.2 LC). En consecuencia, dichas
infracciones se conciben como errores subsanables en aras al principio de favor convenii
que preside la Legislacion Concursal, previéndose un tradmite legal para su
subsanacién.”!' Los errores de cdlculo y materiales pueden ser subsanados directamente

por el Juez (art. 388.1 TRLC, anterior art. 129.1 LC in fine).

Igualmente, se contempla la posibilidad de que el juez, al admitir a tramite la
oposicioén y emplazar a las demds partes para que contesten, pueda adoptar las medidas
cautelares necesarias para evitar que la demora derivada de la tramitacion de la
oposicion impida el cumplimiento futuro del Convenio aceptado, entre las cuales podra

ordenar el inicio de su cumplimiento (art. 387 TRLC, anterior 129.4 LC).

*!9 Si bien en este extremo el pérrafo final del articulo 389 TRLC habla de Auto y no de

Sentencia, ya habifamos comentado que debe tratarse de una errata.

' MACIAS CASTILLO, A.; JUEGA CUESTA, R. (coord.), ob. cit., p. 407.
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4.3.2. Legitimacion para formular oposicion

La legitimacién para formular oposicion a la aprobacién del Convenio aceptado
por la colectividad de acreedores se reconoce a las siguientes partes: a la
Administracion Concursal, en cualquier caso; a determinados acreedores, en
determinados supuestos; y el deudor que no hubiera solicitado la apertura de la fase de
liquidacién (o no hubiera desistido de ella), si no hubiera formulado la propuesta de
Convenio aceptada ni hubiera prestado posteriormente su conformidad (art. 382 TRLC,

anterior art. 128.1.1 LC).

En cuanto a los acreedores, no todos estidn legitimados, sino que la legitimacién
se reconoce, en caso de tramitacion ordinaria, a los que no hubieran asistido a la Junta,
los que hubieran sido ilegitimamente privados del voto y los que hubieran votado en
contra de la propuesta de Convenio aceptada por la mayoria. En el caso de propuesta
anticipada de Convenio o de tramitacion escrita, se reconoce a los acreedores que no se
hubieren adherido a ella. Cuando el art. 382 TRLC habla de «acreedores» deben
entenderse incluidos todos los que lo sean de créditos concursales, no los titulares de
créditos contra la masa, al no resultar afectados por el Convenio, pues sus créditos serdn
abonados a su respectiva fecha de vencimiento. Respecto a los acreedores
concursales,”'? existen opiniones que limitan la legitimacién a aquellos afectados por el
Convenio, sin perjuicio de que existan motivos de peso para extenderla a todos

213

ellos.” "No es pacifica tampoco la cuestion sobre si los acreedores que no estén

212 Bn este sentido, SIM Alicante n.° 1, de 23 de abril de 2008. También ALVARGONZALEZ

TREMOLS, A., ob. cit., pp. 1.178-1.179.

13 No resulta descabellado reconocer la legitimacién a la totalidad de acreedores concursales,
aunque no se vean afectados por el crédito. Asi, los acreedores privilegiados, aunque no hayan
votado a favor o adherido al mismo, van a ver afectado el cobro de su crédito en funcion del
contenido y la viabilidad del Convenio aceptado. Tampoco parece que del tenor de la ley se
prive de formular oposicién; ademds, también se prevé la participacién en el debate sobre la
aprobacién del Convenio, aun cuando no muestren su conformidad, por lo que se estd
reconociendo un interés legitimo en cuanto a la aprobacién del Convenio aun cuando no resulte

vinculado a él. En esta linea, se reconoce la legitimacién para intervenir en el concurso y ser
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incluidos en los textos definitivos deben gozar de legitimacion para oponerse al

. .. . . .. 214
Convenio, al existir en la doctrina disparar de opiniones.

En primer lugar, la legitimacion se reconoce a los acreedores no asistentes a la
Junta, a los que debemos afiadir aquellos otros «que no se hubieran adherido a la
propuesta de Convenio», pues se les considera como asistentes a efectos de la
constitucién de la Junta.*'> En segundo lugar, estidn igualmente legitimados para
formular oposicioén al Convenio los que en ella hubieran sido ilegitimamente privados
del voto. Requisito fundamental para que pueda estimarse su oposicién es que se
encuentren «ilegitimamente privados» del voto, por lo que no lo estardn aquellos a los
que legalmente se les priva del derecho de voto y adhesién.”'® En tercer lugar, también
lo estan los que hubieran votado en contra de la propuesta de Convenio aceptada por la
mayoria, sin perjuicio de poder haberse adherido a la propuesta de Convenio con
cardcter previo. Por ultimo, también estdn legitimados los acreedores que, en caso de
propuesta anticipada de Convenio o de tramitacién escrita, no se hubieren adherido a
ella, lo que es logico si se tiene en cuenta que en este tipo de tramitaciones no se
constituye la Junta de acreedores. Es aplicable lo dicho anteriormente para el acreedor

que, habiéndose adherido previamente, con posterioridad haya revocado su adhesion.

Estd igualmente legitimado para formular oposicién el deudor concursado que
no hubiere formulado la propuesta de Convenio aceptada por la Junta ni le hubiere

prestado conformidad (art. 382.2 TRLC, anterior art. 128.3 LC). Evidentemente, este

considerado como partes en todas las secciones e incidentes a todos los acreedores
(ALVARGONZALEZ TREMOLS, A., ob. cit., pp. 1.178-1.179).

24 A favor de su legitimacion se encuentra BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R. (coord.),
Comentarios a la Ley Concursal, Tecnos, Madrid, 2004; en contra, ALVARGONZALEZ

TREMOLS, A., ob. cit., p. 1.179.

*1> R0JO, A.; BELTRAN, E. (dir.), Comentario de la Ley Concursal, ob. cit., pp. 2.158 y 2.159;
ALVARGONZALEZ TREMOLS, A., ob. cit, p. 1.179. No obstante, en contra BERCOVITZ

RODRIGUEZ-CANO, R. (coord.), ob. cit., p. 2.414.

21 . . e, L. . . ..
% Un ejemplo de privacién ilegitima del voto tiene lugar cuando no se hubiera admitido la
representacion de un acreedor ordinario y, por esta razén, no pudiera haber ejercido su derecho

de voto.
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supuesto se limita a la propuesta ordinaria de Convenio, pues solo ostenta legitimacion
para presentar una propuesta anticipada de Convenio el deudor, siendo contradictorio
que impugne su propia propuesta. Debe sefialarse que cuando la propuesta sea
presentada por los acreedores, no es necesaria la conformidad del deudor para que dicha
propuesta prospere, por lo que la existencia de su conformidad debera constatarse a
partir de las manifestaciones realizadas por éste, bien mediante escritos con cardcter
previo a la celebracion de la Junta, bien mediante manifestacion oral durante el
transcurso de esta.”’’ En cualquier caso, el deudor puede optar por no formular
oposicion a la aprobacién judicial del Convenio y solicitar la apertura de la fase de

liquidacidn, en cuyo caso se pondrd término a la fase de Convenio.

"7 ALVARGONZALEZ TREMOLS, A., ob. cit., pp. 1.182-1.183.
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4.3.3. Causas de impugnacion

Los motivos que pueden fundamentar la impugnacién pueden agruparse en dos:
infracciones legales e inviabilidad objetiva del Convenio. En cuanto al primer grupo,
podrd formularse oposicién cuando exista infraccién de las normas legales sobre el
contenido del Convenio, la forma y el contenido de las adhesiones, asi como la
constitucion de la Junta o su celebracion o su tramitacion escrita (art. 383.1.1°, 2° y 4°
TRLC, anterior art. 128.1.IIT y IV LC). Se ha planteado la cuestion de si las infracciones
deben entenderse cometidas exclusivamente respecto las disposiciones de la Ley
Concursal o, bien, extenderse a cualesquiera normas integradas en nuestro ordenamiento
juridico. Encontramos mads acertada la opinién de limitar las infracciones a las que
afecten a normas de la Ley Concursal, mientras que cuando la infraccion tenga su base
en una norma extraconcursal podrd fundamentar una pretension de nulidad del

- 218
Convenio.

Dicho esto, la Ley expresamente permite fundamentar la impugnacién del
Convenio cuando la adhesiéon o adhesiones decisivas para una propuesta anticipada de
Convenio o, en su caso, el voto o votos emitidos decisivos para la aceptacion del
Convenio por la Junta, hubieren sido emitidos por quien no fuere titular legitimo del
crédito u obtenidos mediante maniobras que afecten a la paridad de trato entre los
acreedores ordinarios (art. 383.1.3° TRLC, anterior art. 128.1.IV LC). Como se
desprende del precepto, cuando los votos no sean determinantes para la aceptacion del
Convenio, no resulta relevante la oposicion en tanto hubiera resultado igualmente
aceptado. También se prevé, salvo en este ultimo supuesto, que cuando la oposicidn se
funde en una infraccidn legal en la constitucién o en la celebracién de la Junta, el
impugnante que hubiera asistido deberd haber denunciado en el momento oportuno la
comision, o, de ser anterior a la constitucién de la Junta, en el momento de declararse
constituida (salvo que concurra alguna de las circunstancias a que se refiere el articulo
383.1.3° TRLC); en caso contrario, no podrd formular oposicién (art. 383.2 TRLC,
anterior art. 128.4 LC).

"% ALVARGONZALEZ TREMOLS, A., ob. cit., p. 1.184. Respecto los motivos de infraccién nos
remitimos a lo expuesto en epigrafes anteriores al hablar del contenido del Convenio, forma y

contenido de las adhesiones, constitucién de la junta o su celebracién.
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De otro lado, el art. 384 TRLC (anterior art. 128.2 LC) prevé que tanto la
Administracién Concursal como los acreedores anteriormente legitimados puedan
oponerse a la aprobacién judicial del Convenio cuando el cumplimiento de este sea
objetivamente inviable. En este caso, dicha causa de impugnacién requiere que los
acreedores, individual o conjuntamente agrupados, sean titulares, al menos, del cinco

por ciento de los créditos ordinarios.

La jurisprudencia ha sefialado al respecto que no debe confundirse la expresion
«cumplimiento del Convenio objetivamente inviable» con la imposibilidad objetiva de
cumplir el plan de viabilidad, de tal manera que «(...) la viabilidad objetiva del
Convenio no se puede juzgar bajo variables econémicas hipotéticas, sino bajo el prisma
de previsiones razonables»; para valorar dicha viabilidad objetiva deberd atenderse no
solo al contenido del Convenio, sino también al plan de viabilidad y al plan de pagos,
cuando dichos documentos deban acompaiarlo, en aras a realizar un examen global.219
No obstante, en tanto el plan de viabilidad no es un documento estrictamente necesario,
debe rechazarse la impugnacion del Convenio por razones que unicamente guarden
relacion con el contenido del plan de viabilidad, pues éste no forma parte del Convenio,
al ser solamente necesario cuando el Convenio prevea contar con los recursos que

genere la continuacion total o parcial de la actividad profesional o empresarial, lo que

2 ~ . . 22
no ocurre con el plan de pagos, que deberd acompaiiar al Convenio siempre.**’

19 SJM n.° 7 de Barcelona, de 23 de diciembre de 2011 (EDJ 393385). La Sentencia continda
diciendo lo siguiente: «Asi, para poder afirmar que es seguro que una propuesta no se podrd
cumplir, se ha de estudiar, alegar y concretar el cudndo, el como, el por qué y en relacion a qué
acreedor o acreedores no se va a poder cumplir el Convenio y en qué momento. Las genéricas
afirmaciones sobre dificultades en el cumplimiento de determinadas previsiones o expectativas
de ingresos del plan de viabilidad carecen de sentido si no van acompariadas de la correlacion
que puedan tener en el plan de pagos en relacion con los concretos acreedores afectados por el

plan».

0 SAP Barcelona, de 24 de mayo de 2012 (EDJ 153597). En esta linea, dispone que «(...) no
basta con que existan dudas o grandes dificultades que puedan apreciarse en el cumplimiento
del Convenio, sino que es necesaria una imposibilidad objetiva (...). Pero esta imposibilidad

objetiva no ha de ser entendida como una imposibilidad absoluta, sino en términos de
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En consecuencia, el juicio de inviabilidad debe ser objetivo y la carga de la

prueba incumbe al impugnante, sin perjuicio de acudir a la prueba contable y pericial.221

imposibilidad prdctica: si existen datos que permitan pensar a priori que el Convenio no podrd
ser cumplido».

! ALVARGONZALEZ TREMOLS, A., ob. cit., p. 1.197.
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4.3.4. Facultades del Juez: el control de oficio

La aprobacion del Convenio aceptado por la colectividad de acreedores no se
produce de manera automdtica; ni siquiera ante la inexistencia de impugnaciones.
Incluso cuando el Juez desestime las impugnaciones formuladas por el Convenio, este
estd sujeto a un dltimo control de legalidad que se realiza de oficio (art. 392 TRLC,
anterior art. 131 LC). Sin embargo, este control no es el dnico que la ley ha previsto con
caricter previo a la aprobacién del Convenio. Como ya se dijo, en el momento de
admitir a tramite el Convenio, el juez debe verificar que la propuesta cumple con las
condiciones de tiempo, forma y contenido. Y aun cuando en el momento de su admisién
a tramite el Juez no se hubiera percatado del defecto del que adolecia el Convenio, no
impide que, mas tarde al revisar el Convenio aceptado por la junta, pueda constatar

dicho defecto y rechazar el Convenio de oficio.***

En este control de legalidad previo a la aprobacién del Convenio, el juez debe
examinar si se han cometido infracciones de las normas de la ley reguladoras del
contenido del Convenio, forma y contenido de las adhesiones y sobre la constitucion de
la junta o su celebracion. En suma, son las mismas causas que pueden justificar una
oposicién a la aprobacién del Convenio por los legitimados, con excepciéon de la
inviabilidad objetiva del cumplimiento de Convenio que no puede ser examinada de

.. . 22
oficio por el juez.**”

2 STS de 19 de febrero de 2013 (EDJ 24013) y SAP Madrid, de 14 de junio de 2013 (EDJ
146809).

*3 Conclusiones del II Congreso de Especialistas en Mercantil celebrado en Valencia el 1y 2 de
diciembre de 2005, citado en ALVARGONZALEZ TREMOLS, A., ob. cit., p. 1.237, en el que se
recoge lo siguiente: «El control de oficio que prevé el articulo 131 de la Ley Concursal debe
circunscribirse a la apreciacion de defectos o problemas formales observados en el trdmite de
admision, convocatoria o desarrollo de la Junta, asi como al conocimiento sobrevenido de
alguna de las circunstancias o requisitos formales —objetivos o subjetivos— del Convenio. No
parece razonable que en el dmbito de estas facultades el Juez se arrogue la posibilidad de
rechazar de oficio Convenios por razones de tipo econdmico vinculadas a las objeciones que
pudiera plantear el plan de pagos o el plan de viabilidad. En el caso del Convenio anticipado el

Juez puede no admitir a trdmite una propuesta que cuente con un informe desfavorable de la
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Las consecuencias de la infraccion detectada varian en funcién de su clase. Asi,
cuando la infraccién afectase al contenido del Convenio, la sentencia debera rechazar el
Convenio y proceder a la apertura de la liquidacién (art. 409.1.3° TRLC, anterior art.
143.1.3 LC), en tanto el juez no puede modificar su contenido.?** En cambio, cuando la
infraccion tenga que ver con la forma y el contenido de las adhesiones, el juez, mediante
auto, concederd el plazo de un mes para que aquéllas se formulen con los requisitos y en
la forma establecidos en la Ley, transcurrido el cual se dictard la oportuna
resolucién(art. 392.2 TRLC, anterior art. 131.2 LC); o bien, de afectar a la constitucion
o a la celebracion de la junta, el juez dictard auto acordando que el LAJ convoque una
nueva junta, con los mismos requisitos de publicidad y antelacién que los establecidos

en la ley (art. 392.3 TRLC, anterior art. 131.3 LC).

Administracion Concursal, en el Convenio no anticipado la evaluacion del mismo no permite al
Juez volver a revisar los criterios de admision. La inviabilidad objetiva como motivo de
oposicion —articulo 128.2— solo debe reconocerse como motivo de oposicion a la
Administracion Concursal y a los acreedores titulares de al menos un 5% de los créditos

ordinarios».

** En este sentido, la STS de 25 de noviembre de 2011 (EDJ 262922) recuerda que «(...) el
papel que corresponde al Juez en dicha aprobacion no es la de creador de la regla negocial,
sino la de controlador de su legalidad». Algin autor ha considerado que, en consonancia con el
principio de favor convenii, los meros defectos formales no deben llevar a rechazar el Convenio

(ALVARGONZALEZ TREMOLS, A., ob. cit., p. 1.238).
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4.4. Eficacia del Convenio

Con cardcter general, el Convenio adquirird eficacia desde la fecha de la
Sentencia de su aprobacién (art. 393.1 TRLC, anterior art. 133.1 LC); eficacia que se
inicia con la mera aprobacion, sin que sea necesario que la Sentencia aprobatoria
adquiera su firmeza —salvo que asi lo decrete el Juez, prevision excepcional que se
contiene en el articulo 393.2 del TRLC—, ni su notificacién o publicacién. Tenemos
que sefialar que, si la Sentencia aprobatoria es recurrida, el Juez puede optar por la
suspension de su eficacia hasta el momento en que la Sentencia devenga firme, o bien,
acordar el comienzo del cumplimiento del Convenio aceptado bajo las condiciones
provisionales que determine. Por tanto, el Juez goza de plena discrecion para acordar lo
que estime oportuno, por supuesto, siempre motivadamente para expresar las razones

. . e . [ . <z z s 1 225
justificativas de su decision, pudiendo optar por una suspension con caracter parcial.

El principal efecto de la eficacia del Convenio es el cese de todos los efectos de
la declaraciéon de concurso, que quedardn sustituidos por los que, en su caso, se
establezcan en el propio Convenio (art. 394.1 TRLC, anterior art. 133.2 LC). Esta
norma debe interpretarse en el sentido de que los efectos de la declaracion del concurso
que cesan son tanto los que afectan al deudor como a los créditos, a los procedimientos
judiciales, a los acreedores y a los contratos.”*° Ello significa que el deudor recuperara
sus facultades de administracioén y disposicion, aunque, como sabemos, el contenido del
Convenio puede limitar o establecer prohibiciones sobre €stas. Entre estos efectos, se
encuentra el cese de la Administracion Concursal (art. 395 TRLC), sin perjuicio de
conservar plena legitimacién para continuar los incidentes en curso, asi como para
actuar en la Seccidén Sexta, con facultades para solicitar la ejecucién provisional o
definitiva de las Sentencias que se dicten en esos incidentes y de la Sentencia de
calificacion (art. 395.2 TRLC, anterior art. 133.3 LC). Ademas, no debemos olvidar de
que el Convenio puede otorgar a la Administracién Concursal facultades de control,

supervision e intervencion.

3 Actualmente, la posibilidad de una suspensién de cardcter parcial se encuentra expresamente
recogida por el articulo 393.2 TRLC, si bien anteriormente ya estaba contemplada por la

jurisprudencia.

220 AATS de 14 de mayo de 2012 (EDJ 103344) y de 10 de julio de 2012 (EDJ 154640).
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En cuanto a la extensiéon del Convenio y su vinculacién para con las distintas
clases de créditos y, en particular, con los créditos privilegiados, trataremos la misma
con mayor extension y cuidado a la hora de abordar el siguiente capitulo dedicado al
Convenio y los créditos privilegiados. No obstante, antes de detenernos sobre dichos
particulares vamos a repasar someramente el régimen de extensién del Convenio

regulado en los articulos 396 y 397 TRLC.

La aprobacién del Convenio, a su vez, vincula al deudor y a los acreedores
ordinarios y subordinados, respecto de los créditos que fuesen anteriores a la
declaracién de concurso, aunque, por cualquier causa, no hubiesen sido reconocidos
(art. 396.1 TRLC, anterior 134.1 LC); y ello, con independencia de que hayan votado a
favor o no. Los acreedores subordinados se ven afectados por las mismas quitas y
esperas establecidas en el Convenio para los acreedores ordinarios, con la unica
diferencia que los plazos de espera se computardn a partir del integro cumplimiento del
Convenio respecto de estos dltimos (art. 396.2 TRLC, anterior 134.1.11 LC). Ahora
bien, esta demora no es dbice para que los acreedores subordinados no puedan ejercitar
su derecho a elegir una propuesta alternativa (v. gr., conversion de sus créditos en

acciones, participaciones o cuotas sociales, o en créditos participativos).

Los acreedores privilegiados, en cambio, solo quedardn vinculados si hubieren
sido autores de la propuesta o si se hubieran adherido a ella, salvo que hubieran
revocado la adhesion, o si hubieran votado a favor de la misma, asi como si se adhieren
en forma al Convenio ya aceptado por los acreedores o aprobado por el Juez antes de la
declaracién judicial de su cumplimiento (art. 397.1 TRLC, anterior art. 134.2 L.C). Por
tanto, con cardcter general no quedaran vinculados por el contenido del Convenio, salvo
que se hubieran adherido o votado a su favor. Esto significa que los acreedores
privilegiados generales pueden exigir la satisfaccion de sus créditos una vez aprobado el
Convenio, mientras que los acreedores privilegiados especiales tienen derecho de
ejecucién separada.””’ Ahora bien, a dichos acreedores se les reconoce la facultad para

vincularse al Convenio aceptado por los acreedores o aprobado por el Juez, mediante

22 . .. .
7 No obstante, respecto a los acreedores con derecho de ejecucién separada, una vez realizado
el bien el importe que no se alcance a cubrir tendré la consideracién de crédito ordinario, por lo

que quedara sometida al Convenio.
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adhesion prestada en forma antes de la declaracion judicial de su cumplimiento, es
decir, con cardcter posterior a su aprobaciéon. Debemos sefalar, sin perjuicio de su
exposicion detallada en su momento, que la reforma operada por el RD-Ley 11/2014 ha
afiadido la posibilidad de que los acreedores privilegiados queden vinculados al
Convenio cuando concurran determinadas mayorias de acreedores de su misma clase

(art. 397.2 TRLC).

Cuestion distinta es la afeccién al Convenio de los créditos que, por cualquier
causa, no hubiesen sido reconocidos; los denominados «créditos no concurrentes», pues
no han sido reconocidos y no figuran en la lista de acreedores y, como tal, se
encuentran al margen del procedimiento concursal. Al respecto, no podemos entender
el precepto en el sentido que aquellos créditos que no fueron comunicados en plazo lo
sean al margen y fuera del control del informe de la Administracion Concursal, ni que
estos, de acreditarse, puedan beneficiarse de lo dispuesto en el Convenio. Cuando el
crédito no conste en la lista de acreedores (v. gr., no se insinué o se comunico con
posterioridad al informe de la Administracion Concursal), debemos de entender que «a
los efectos del concurso, el crédito ha desaparecido y por tanto el acreedor pierde el
derecho a ser reintegrado con cargo a la masa activa, y queda privado de todos los
derechos que el reconocimiento del crédito le conferiria en el concurso. Y ello sin
perjuicio de que dicho acreedor pueda articular los mecanismos procesales que
entienda convenientes a los efectos de obtener el reconocimiento de su crédito, lo cual
viene abonado por la prevision del articulo 134 LC [actual art. 396.1 del TRLC]el cual
extiende, en su caso, los efectos del Convenio también a aquellos acreedores que por
cualquier causa no hubiesen sido reconocidos como tales en el concurso».”*® En
consecuencia, como dichos créditos no pueden satisfacerse al margen del Convenio pero
tampoco se han extinguido —pues la no insinuacién del crédito no es un modo de
extinguir obligaciones—, solo podrdn ser satisfechos una vez concluido el concurso,
con posterioridad a la satisfaccion de todos los créditos concursales concurrentes y

. L . .22
siempre con sujecion a los términos del Convenio. ’

28 SJM n.° 1 de Madrid, de 25 de mayo de 2005 (AC 2003, 976).

** ALVARGONZALEZ TREMOLS, A., ob. cit., pp. 1.265-1.266.
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El art. 399 TRLC (anterior art. 135 LC) regula los efectos del Convenio sobre
las garantias de terceros. Cuando el acreedor no hubiera votado a favor del Convenio (y
no hubiera sido autor de la propuesta y no se hubieran adherido a ella, salvo
revocaciones), su contenido no afectard a las relaciones entre acreedor y los obligados
solidarios, los fiadores o los avalistas, quienes no podrin invocar ni la aprobacién ni los
efectos del Convenio en perjuicio de aquel (art. 399.1 TRLC, anterior art. 135.1 LC).
Esto quiere decir que el fiador no podra oponer los beneficios que deriven del Convenio
(v. gr., quita del 50 %), debiendo satisfacer el crédito del acreedor en su totalidad. En
cambio, cuando el acreedor si haya votado a favor del Convenio (o se hubiera adherido
a la propuesta, salvo revocacion, o hubiese sido autor de la misma), la relacién entre
acreedor y fiador o avalista se regird por los pactos que sobre el particular hubieran
establecido y, en su defecto, por las normas legales aplicables a la obligacion que
hubieren contraido (art. 399.2 TRLC, anterior art. 135.2 LC); por lo que habrd que
prestar atencion a los pactos que pudieran haberse formalizado entre ellos, sin perjuicio
que, en ultimo término, fiador o avalista pudieran oponer los beneficios que se deriven

. 230
del Convenio.

Por dltimo, los créditos de los acreedores privilegiados que se vean afectados por
el Convenio, los de los acreedores ordinarios y los de los subordinados quedardn
extinguidos en la parte a que alcance la quita, aplazados en su exigibilidad por el tiempo
de espera y, en general, afectados por el contenido del Convenio (art. 398 TRLC,
anterior art. 136 LC). En términos estrictos, no puede hablarse de que el Convenio
produzca la extincidn del crédito en la parte a la que alcance la quita, pues si asi fuere,
en caso de incumplimiento los acreedores no podrian reclamar la totalidad de su crédito.
Debemos entender que la aprobacion del Convenio inicia «una fase de pendencia en la

cual los mismos no pueden ser exigidos al deudor, sino en los términos recogidos en el

0 En este sentido, el AAP Lleida, de 9 de enero de 2007 (JUR 2007, 206289) sefiala «el
sinsentido que supone estimar que el Convenio conseguido en un procedimiento concursal,
pueda afectar a las garantias del crédito, cuando las mismas cumplen precisamente la finalidad

de garantizar su cumplimiento en situaciones de insolvencia del deudor principal».
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Convenio. Exigencia que se encuentra condicionada al integro cumplimiento del

. 231
nismo».

Lo mismo puede predicarse en cuanto a la novacién, pues de ser asi no seria
posible el renacimiento del crédito en caso de incumplimiento del Convenio, por lo que
seria mas correcto de hablar de una modificacion en el importe, modo y plazo para el

pago de la obligacion.

»! ALVARGONZALEZ TREMOLS, A., ob. cit., p. 1.291.
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4.5. Cumplimiento del Convenio

Tal y como ya se ha apuntado anteriormente, una vez que la propuesta de
Convenio ha reunido los votos y adhesiones necesarias para que se considere aprobada
y superado el control judicial, su contenido es de obligado cumplimiento para el deudor
y los acreedores ordinarios y subordinados, aun cuando no hayan votado a favor ni se
hubiesen adherido a ella (o incluso si no hubiesen sido reconocidos) -art. 396.1 TRLC,
anterior art. 134.1 LC-**2. Los acreedores privilegiados, en principio, solo quedardn
vinculados si hubieren sido autores de la propuesta, si se hubieran adherido a ella (salvo
revocacion de la adhesion) o si hubieran votado a favor de la misma, asi como si se
hubieran adherido en forma al Convenio ya aceptado por los acreedores o aprobado por
el Juez antes de la declaracion judicial de su cumplimiento (art. 397.1 TRLC, anterior

art. 134.2 LC).

Es necesario sefialar que el RD-Ley 11/2014, de 5 de septiembre, afiadi6 un
apartado tercero al art. 134 LC (actual art. 397.2 TRLC) que abre la posibilidad de que
los acreedores privilegiados queden vinculados forzosamente al Convenio cuando los
acreedores de la misma clase supongan una mayoria que deberd ser del 60 o 75 % en

funcion del contenido del Convenio -el denominado arrastre del crédito privilegiado-.

Como se dice en la E. de M. 1v de la Ley Concursal, el concurso no concluye
con la aprobacion del Convenio, sino con su cumplimiento, por lo que la Sentencia

aprobatoria no pone término al proceso concursal.

232 . 2 . .
Los acreedores subordinados quedardn afectados por las mismas quitas y esperas

establecidas en el Convenio para los ordinarios, pero los plazos de espera se computardn a partir

del integro cumplimiento del Convenio respecto de estos ultimos (art. 396.2 TRLC).
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4.5.1. Limitacion de las facultades del deudor

Desde el comienzo de la eficacia del Convenio cesan todos los efectos de la
declaracion de concurso y, en concreto, las limitaciones a las facultades de disposicion y
administracién del deudor (art. 394 TRLC, anterior art. 133.2.1 LC). Sin embargo, en
aras a controlar y garantizar la actuacion del concursado, el Convenio puede prever un
régimen distinto o similar al de intervencién o suspensién, de manera que no
desaparecen completamente las limitaciones sobre el deudor. A tal efecto, el art. 321.1
TRLC (anterior art 137.1 LC) dispone que el Convenio puede establecer medidas
prohibitivas o limitativas del ejercicio de las facultades de administracion y disposicion

del deudor.

Del tenor literal del precepto pueden extraerse dos importantes datos. El primero
es que tan solo pueden limitarse las facultades de administracion y disposicion del
deudor sobre sus bienes y derechos. En consecuencia, no es posible establecer como
medida una modificacién estatuaria, del 6rgano de administracién, la transformacién

societaria o un cambio de titularidad de la empresa.

El segundo, que dichas limitaciones tan solo pueden afectar al deudor, no
pudiendo establecerse medidas respecto a otra persona. Esto se traduce en que no puede
limitarse la capacidad de terceras personas que hubieran asumido compromisos respecto
al Convenio (v. gr., pago de determinadas obligaciones, promesas de financiacién o de
compra), pues dichas personas no estan sometidas a limitacion alguna por la normativa
concursal. El precepto anterior pretende salvaguardar los activos del deudor una vez
decae el régimen de intervencion o suspension que afecta al concursado, pero en ningtin
caso pretende garantizar el cumplimiento de los compromisos asumidos por terceros.
Cuando se pretenda garantizar el cumplimiento de obligaciones asumidas por terceros

deberén establecerse garantias especificas.

Las medidas pueden ser limitativas o prohibitivas y pueden afectar tanto a los
bienes presentes como a los futuros. Puede extenderse el régimen de intervencién o
suspension general para que no decaiga con la aprobacion del Convenio. También
puede limitarse la disposicién o administracion de determinados bienes y/o establecer
una graduacién en funcién de distintos criterios. Estas serdn eficaces desde la

aprobaciéon del Convenio hasta la conclusién del concurso por cumplimiento del
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Convenio o, en su caso, decaerdn con la apertura de la liquidacién en caso de
incumplimiento y se sustituird por el régimen general de suspension de las facultades de
administracién y disposicién. Nada impide que el Convenio pueda limitar el alcance
temporal de las medidas. No obstante, debe recordarse que en caso de que se interponga
recurso contra la Sentencia aprobatoria, el Juez pueda acordar la suspension de dichas

medidas (art. 393.1 TRLC, anterior art. 133.1 LC).

El art. 321.2 TRLC (anterior art. 137.2 LC) dispone que las medidas o
prohibiciones que establezca el Convenio serdn inscribibles en los registros publicos
correspondientes y, en particular, en los que figuren inscritos los bienes o derechos
afectados por ellas. Esta prevision tiene la finalidad de que los terceros ajenos al
proceso puedan tener conocimiento de la existencia de estas medidas, aunque devengan
eficaces con la Sentencia aprobatoria, no con su inscripcion. La inscripcion no impedira
el acceso a los registros publicos de los actos contrarios, pero perjudicard a cualquier

titular registral la Sentencia que declare la ineficacia del acto™”. Esto dltimo supone

>3 Aqui, el nuevo Texto Refundido sustituye la referencia de la Ley Concursal a la accién de
reintegracion de la masa, por cualquier sentencia que declare la ineficacia del acto impugnado.
Segiin ENCISO ALONSO-MUNUMER, E., «Con esta disposicion se sigue la interpretacion
que concebia que la accion de reintegracion era una accion dirigida a la declaracion de la
ineficacia del acto, y no una accion basada en el simple perjuicio que dicho acto pueda
ocasionar a los acreedores, y que presupone la eficacia del acto realizado contraviniendo la
medida prohibitiva o dispositiva incluida en el Convenio. (...) Con ello ademds de ampliar la
referencia a otras posibles acciones a ejercitar que tengan como resultado declarar la
ineficacia del acto contrario a las medidas prohibitivas o limitativas y a restituir el bien salido
de la masa, v. gr., las acciones de impugnacion, significa que la infraccion de las medidas
prohibitivas o limitativas del ejercicio de las facultades de administrar y de disponer lleva
aparejada la ineficacia de los actos contrarios a estas medidasy>. (ENCISO ALONSO-MUNUMER,
E., «Comentarios Articulo 321», en Ob, Cit., Tomo II, p. 880.). Adem4s, entendemos que esta
modificacion puede solventar también la problemadtica de considerar la especifica accién
rescisoria (o de reintegracién) concursal (arts. 226 y ss. TRLC, anterior art. 71 LC) dnicamente
aplicable cuando se trate de actos realizados por el deudor dentro de los dos afios anteriores a la
fecha de declaracién del concurso y, en puridad, no seria el caso de los actos realizados durante

el periodo de cumplimiento del Convenio.

212



que, a diferencia del régimen general, el Registro no se cerrard para los actos realizados

., .. . . 234
en contravencion de las limitaciones contempladas en el Convenio. 3

La infraccién de las medidas prohibitivas o limitativas constituye infraccién del
Convenio (art. 321.1 TRLC). No obstante, la mera infraccién no tiene como efecto
automatico la declaraciéon de incumplimiento, sino que exige su previa declaracién por
los acreedores. La legislacion concursal faculta a los acreedores para que, ante la
inobservancia de las medidas, puedan instar la declaraciéon de incumplimiento, con la
consiguiente apertura de la liquidacién, pero en ningin caso se produce de manera
automdtica. Lo mismo ocurre con las acciones de impugnacién que se pudieran
promover a causa de la infraccién. El acto realizado infringiendo las medidas
prohibitivas o limitativas es plenamente vélido y eficaz, en tanto en cuanto no se

ejerciten dichas acciones.

En cualquier caso, debe diferenciarse la declaraciéon de incumplimiento de las
acciones de impugnacion. Estas tltimas, que se tramitardn como incidentes concursales,
se ejercitardn una vez declarado el incumplimiento del Convenio y abierta la
liquidacion, pero no tienen por qué instarse necesariamente. Puede ocurrir que los
acreedores soliciten dicha declaracion, pero no insten la accidén porque el acto ejercitado
con infraccién de dichas medidas pueda serles favorable. El efecto derivado de la
declaracion de ineficacia del acto consistird en la devolucion a la masa activa del

concurso lo que hubiera salido de ella en virtud del mismo.>*

La infraccion de las medidas establecidas en el Convenio debe considerarse una
modalidad de incumplimiento del mismo, al igual que lo puede constituir también la no
atencion de los pagos en las cuantias y plazos establecidos. No obstante, algiin autor ha
planteado qué ocurre cuando el acto contrario a las medidas permita liquidar
integramente la deuda derivada del Convenio. En este caso, se ha de compartir la tesis

. . . . . o 123
de considerar inocua la infraccién al haber desaparecido el interés protegido.”*®

% ALVARGONZALEZ TREMOLS, A., ob. cit., pp. 1.295-1.296.

5 ENCISO ALONSO-MUNUMER, E., «Comentarios Articulo 321», en Ob, Cit., p.p. 877-881.

% ALVARGONZALEZ TREMOLS, A., ob. cit., pp. 1.299-1.300.
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4.5.2. Deber de informacion

El art. 400 TRLC (anterior art. 138 LC) impone la obligacién al deudor de
informar semestralmente sobre el cumplimiento del Convenio desde la fecha de eficacia
total o parcial de la Sentencia aprobatoria del Convenio. En los supuestos de eficacia
provisional del Convenio deberd cumplirse con dicho deber igualmente, pues lo que
pretende la norma es controlar su grado de cumplimiento. El antiguo articulo 138 LC
marcaba el inicio del deber a la fecha de la Sentencia aprobatoria del Convenio. No
obstante, se consideré mas acertado vincular el inicio del deber no a la fecha de la

Sentencia aprobatoria, sino al de la eficacia del Convenio.

Esta obligacion constituye un deber legal que, no obstante, no viene revestido de
sancion para el caso de incumplimiento, plantedndose el problema de determinar qué
ocurre en los casos, nada infrecuentes en la préctica judicial, en los que el concursado
incumple su obligacién de informar al Juez del concurso cada seis meses del grado de
cumplimiento del Convenio. Considero que la respuesta al interrogante no ha de
buscarse en la normativa concursal, en la que quedaria residenciada en el 4mbito de la
culpabilidad concursal y por el momento en el que se produce el incumplimiento
dificilmente tendria consecuencia alguna, y si, en cambio, en la normativa procesal
civil. En tal sentido, la aplicacién del articulo 247.3 LEC ofrece una solucién adaptada
al supuesto examinado, si consideramos que la actuacién del concursado ha quebrado
las reglas de la buena fe procesal, para lo que seria exigible que, previamente, el érgano
judicial hubiera requerido expresamente al concursado para que diera cumplimiento a

. . . .2
tal exigencia legal, con expresa advertencia de multa en caso contrario.>’

Como se apuntard, otras consecuencias derivadas del incumplimiento de este
deber podrian ser examinadas en sede de calificacion, al constituirse la falta de
colaboracion con el Juez del concurso como una presuncion iuris tantum de concurso

culpable y en el caso de que el informe si se presentase en plazo pero adoleciera de

7 Esta es la solucién adoptada por el Juzgado de lo Mercantil niimero 3 de Oviedo, con sede en Gijén, en
el dmbito del Concurso Voluntario Abreviado nimero 383/2015, en el que, por Providencia de fecha 22
de Octubre de 2021, el 6rgano judicial acordé la apertura de pieza separada para imposicion de sancion al
concursado ante el reiterado incumplimiento -hasta en tres ocasiones- de la obligacion fijada en el art. 400
TRLC.
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datos inexactos, la infraccion ya podria encuadrarse en el art. 443.4° TRLC y pasar a

considerarse una presuncion iuris et de iure de concurso culpable.

No obstante, estas soluciones concursales dificilmente pueden tener lugar en la
practica, pues para ello tendria que continuar abierta la Seccidon Sexta de calificacién
transcurridos seis meses desde la apertura de la fase de Convenio y es més que probable
que la Seccién de calificacion haya concluido antes. En efecto, el art. 446 TRLC prevé
que en la resolucion que apruebe el Convenio se acordard la formacién de la Seccién
Sexta. Por tanto, la Sentencia que aprueba el Convenio determina la produccién de
efectos del mismo y el primer informe de cumplimiento del Convenio tendrd lugar seis
meses después de su aprobacion, tramitdndose, de forma paralela, la Secciéon de
calificacién, que se iniciard con los requerimientos, primero a la Administracion
Concursal y posteriormente al Ministerio Fiscal, para emitir en el respectivo plazo de 15
y 10 dias el informe y el dictamen de calificacion, que de ser fortuita, supondra el
archivo de la Seccién en un plazo aproximado de dos meses. Por ello, de no concurrir
causa de culpabilidad y resultar favorables a la calificacion del concurso como fortuito
tanto el informe de la Administracion Concursal como el dictamen del Ministerio
Fiscal, en un breve lapso de tiempo, normalmente inferior a los seis meses apuntados en
el art. 400 TRLC, quedard cerrada, mediante Auto irrecurrible, dicha Seccién, con lo
que el hecho de que, con posterioridad, aparezca una causa de culpabilidad como la
senalada, resulta absolutamente irrelevante, a salvo, por supuesto, de que se produzca un
incumplimiento del Convenio y ello conlleve, nuevamente, la apertura de la Seccion 6%,
en cuyo caso si podria apuntarse por los legitimados activamente para la calificacion las

presunciones de culpabilidad indicadas.

En cuanto al 4mbito objetivo de este deber, el concursado no debe informar solo
acerca del grado y forma de cumplimiento del Convenio por su parte, sino también
respecto al cumplimiento o incumplimiento del Convenio por parte de terceros que
asumieron obligaciones. Por ello, la informacién no se limitard a lo que conozca sobre
el cumplimiento del Convenio, sino también lo que hubiera debido conocer a causa de

. «, 238 . . , . .
su posicion.”" Incluso si el Convenio se encontrase en periodo de carencia y no tuviese

¥ MARTINEZ FLOREZ, A., “Comentario al articulo 138, en R0JO, A.; BELTRAN, E. (dir.),

Comentario de la Ley Concursal, ob. cit., p. 2.266.
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que haber efectuado ningin pago, serd preceptivo dicho informe, aunque sea solo a
. 2 .

efectos de informar sobre este extremo.””” Las medidas que puedan establecerse en el

Convenio para asegurar el correcto control del cumplimiento del Convenio no eximen al

deudor del cumplimiento de este deber legal.

Puede ocurrir que el deudor no presente el informe, o, en cambio, lo haga de
forma tardia. También que el contenido del mismo no se ajuste a la realidad o sea
insuficiente para valorar el grado de cumplimiento del Convenio. No parece razonable
considerar que el incumplimiento de este deber pueda reputarse como un
incumplimiento del Convenio que justifique una declaracién en tal sentido.”*” Debe
tenerse en cuenta que la omision de este deber no implica necesariamente una falta de
diligencia del deudor, pues puede ocurrir que el informe no se haya presentado por
causa de fuerza mayor, como puede ser una enfermedad grave. En tal caso, transcurrido
el plazo legal para la presentacion del informe, el Juez puede requerir expresamente al
deudor a solicitud de cualquier interesado. Con independencia de lo anterior,
consideramos que la presentacion de un informe manifiestamente inexacto con animo
de tergiversar la realidad a efectos de evitar una declaracion de incumplimiento debe
considerarse un incumplimiento del mismo, al haberse quebrado la confianza con los

acreedores y ser susceptible de agravar la situacion de insolvencia.

9 ALVARGONZALEZ TREMOLS, A., ob. cit., p. 1.303.

20 En este sentido, MARTINEZ FLOREZ, A., “Comentario al articulo 138”, en ROJO, A.;
BELTRAN, E. (dir.), Comentario de la Ley Concursal, ob. cit., pp. 2.267-2.268;

ALVARGONZALEZ TREMOLS, A., ob. cit., p. 1.304.
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4.5.3. Camplimiento

Como sabemos, el Convenio afecta a los créditos ordinarios y subordinados que
se han visto sometidos al mismo por voluntad de la colectividad, asi como a los créditos
privilegiados afectados por voluntad de sus titulares o, en su caso, consecuencia del
arrastre del crédito privilegiado. Segin el art. 401.1 TRLC (anterior art. 139 LC), el
concursado, una vez que estime integramente cumplido el Convenio, presentard al Juez
del concurso el informe correspondiente con la justificacion adecuada y solicitard la
declaracién judicial de cumplimiento. Tras un trdmite de audiencia de quince dias a los
acreedores, el Juez, si estimare cumplido el Convenio, lo declarard mediante Auto, al
que dard la misma publicidad que a la de su aprobacién (art. 401.2 TRLC, anterior art.

139.2 LC).

En efecto, la parquedad del texto no permite dilucidar cudndo debe entenderse
cumplido un Convenio. En todo caso, como es evidente, como minimo deberia
justificarse el cumplimiento de los créditos afectados por el Convenio, es decir, los
ordinarios, subordinados y los privilegiados sometidos al mismo. Pero ;qué ocurre con
los demas créditos privilegiados que quedaron al margen del Convenio? Estamos
hablando de créditos reconocidos en el concurso y que gozan de una preferencia de
cobro respecto los demds. Si tenemos en cuenta que las normas de la prelacion de los
créditos son de orden publico y no pueden alterarse, la respuesta debe ir en el sentido de
que el crédito privilegiado no sometido al Convenio debera ser satisfecho con
anterioridad al crédito ordinario y subordinado, ergo para considerar cumplido un
Convenio deberia satisfacerse previamente el crédito privilegiado al margen del
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Convenio.

En cualquier caso, para que se considere cumplido el crédito privilegiado basta
con que se satisfagan integramente las obligaciones vencidas hasta la fecha, pues la

declaracién de concurso no produce su vencimiento anticipado.

! En el mismo sentido, ALVARGONZALEZ TREMOLS, A., ob. cit., p. 1.305, que considera que

«no parece posible entender que el cumplimiento del Convenio se produce con la simple
satisfaccion de los créditos afectados por éste, sino que ha de hacerse extensivo a todos los

créditos concursales y, por ello, también a los privilegiados».
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La legitimacion para solicitar la declaracion de cumplimiento del Convenio
corresponde exclusivamente al deudor, sin que pueda instarla la Administracion
Concursal, los acreedores, terceros asuntores o ser declarada de oficio. Se ha dicho que
dado los efectos que lleva aparejada la declaraciéon de cumplimiento, la solicitud de
declaraciéon de cumplimiento del Convenio debe considerarse un «auténtico deber
legal».*** Esto es asi porque la declaracién de cumplimiento del Convenio tiene una
serie de efectos juridicos que van mds alld de la extincién de las obligaciones. Por
ejemplo, el cese de las medidas limitativas o prohibitivas sobre las facultades de
administracion y disposicion del deudor, o, en su caso, obligaciones que el Convenio
pueda haber impuesto a terceros como efectos derivados de su cumplimiento. También
dicha declaracion reanuda el computo de la prescripcion de acciones contra socios,
administradores, liquidadores o auditores de la sociedad concursada, que se interrumpe

con el Auto de declaracion de concurso.

La solicitud de declaracion de cumplimiento debe ir acompafiada de un informe
donde quede acreditado adecuadamente el cumplimiento del Convenio. Este informe es
similar a aquel que el deudor estd obligado a presentar semestralmente y debe ir junto
con los documentos acreditativos del pago a los acreedores o los que prueben la
ejecucion de los acuerdos alcanzados (v. gr., conversion del crédito en acciones,
participaciones, cuotas sociales o créditos participativos). En todo caso, el deudor es
libre para anexar los documentos que considere pertinentes en su informe final siempre
que el cumplimiento quede justificado adecuadamente. Cuando el numero de acreedores
sea muy elevado, la documentacion acreditativa puede sustituirse por un informe de
auditor sobre el efectivo pago a los acreedores concursales en los términos del
Convenio.** También debe tenerse en cuenta el principio de disponibilidad y facilidad
probatoria del art. 217 LEC cuando la prueba del pago o ejecucion del acuerdo de un

determinado acreedor no pueda ser debidamente acreditado por el deudor.

2 En este sentido, MORILLAS, M. J., “Comentario al articulo 139”, en ROJO, A.; BELTRAN, E.

(dir.), Comentario de la Ley Concursal, ob. cit., p. 2.271. Asi, el auto de declaracién de
cumplimiento permite concluir el concurso y cesar las medidas prohibitivas o limitativas que

pudieran establecerse sobre las facultades de administracion y disposicién del deudor.

3 MORILLAS, M. J., “Comentario al articulo 139”, en R0OJO, A.; BELTRAN, E. (dir.), Comentario

de la Ley Concursal, ob. cit., p. 2.271.
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Una vez presentada la solicitud por el deudor se pondrd de manifiesto en la
oficina judicial el informe final junto con la documentacién acompafiada durante el
plazo de quince dias, para que cualquier acreedor pueda formular las alegaciones que

estime oportunas y, en su caso, oponerse a la declaracién de cumplimiento.

Recibida la solicitud y transcurrido el plazo de alegaciones, el Juez resolvera
sobre la declaracién de cumplimiento mediante Auto, al cual se le dard la misma
publicidad que al auto de aprobacién del Convenio. De no quedar acreditado el
cumplimiento del Convenio, el Juez desestimard la solicitud mediante Auto sin
consecuencias para el estado del procedimiento y pudiendo presentar el deudor una
nueva solicitud cuando lo estime pertinente. Tanto deudor como acreedores pueden
recurrir el Auto en reposicion y, en su caso, reproducir la cuestion en la apelacion mds

proxima.

Desde la firmeza del Auto de declaraciéon de cumplimiento se producen una serie
de efectos. En primer lugar, la caducidad de la accidén de anulacién de los actos del
deudor que infrinjan las limitaciones establecidas por el Juez para el ejercicio de las
facultades de administracion y disposicion de los bienes. En segundo lugar, la
declaracién de incumplimiento impide a los acreedores adherirse al Convenio en tanto

éste ya se ha hecho efectivo.

No obstante, el Auto de cumplimiento de Convenio, por si solo, no es causa de
conclusion del concurso, siendo necesario ademds que haya transcurrido el plazo de
caducidad de las acciones de declaraciéon de incumplimiento o, en su caso, se hayan
rechazado por resolucién judicial firme las que se hubiesen ejercitado (art. 465.3°

TRLC).

En cuanto a todo lo relativo al incumplimiento del Convenio y, en particular, al
régimen de la solicitud y declaracién de incumplimiento y sus efectos, nos debemos
remitir a los Capitulos IV, V y VI de esta obra, los cuales tienen como objeto, desde
distintas perspectivas, analizar los efectos el incumplimiento del Convenio, lo que a su

vez representa otro pilar bésico de esta tesis.
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5. Especialidades en el procedimiento abreviado y en el concurso

consecutivo

Existen ademds ciertas especialidades en los casos de procedimientos
concursales abreviados en los cuales con la solicitud de concurso se haya presentado por
el deudor una propuesta anticipada de Convenio. Estas especialidades se regulan en el
articulo 529 TRLC, que, en sus tres apartados, contempla una reduccién de tramites y

recorte de plazos para alcanzar una solucién pactada entre deudor y acreedores.

Segin su primer apartado, en dichos casos el Juez se pronunciard sobre la
admision a tramite de la propuesta de Convenio presentada por el deudor con su
solicitud en el propio Auto de declaracién de concurso y la Administraciéon Concursal
debera evaluar la propuesta presentada dentro del plazo de diez dias a contar desde la

publicacion de la declaracion de concurso.

La aceptacion de la propuesta de Convenio se realizard siempre por escrito y los
acreedores que no se hubieran adherido antes a la propuesta podran hacerlo hasta los
cinco dias después de la fecha de presentacion del informe de la Administracion

Concursal (art. 529.2 TRCL).

Finalmente, segun el tercer apartado del anterior articulo, dentro de los tres dias
siguientes a aquel en el que hubiere finalizado el plazo para formular adhesiones, el LAJ
verificard si la propuesta de Convenio alcanza la mayoria legalmente exigida y

proclamara el resultado mediante decreto.

Si la mayoria resultase obtenida, el Juez, inmediatamente después de la
expiracion del plazo de oposicién a la aprobacion judicial del Convenio, dictard
Sentencia aprobatoria, salvo que se hubiera formulado oposicién a dicha aprobacién o

proceda su rechazo de oficio.

Si hubiera oposicion, el LAJ admitird la demanda y el Juez podra requerir al
impugnante para que preste caucion por los dafios o perjuicios que para la masa pasiva 'y

activa del concurso pueda suponer la demora en la aprobacién del Convenio.

Por su parte, respecto de los concursos consecutivos, conforme sefiala el articulo

716 TRLC, de haberse presentado una propuesta anticipada de Convenio, el Juez la
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admitird a tramite en el propio Auto de declaracién de concurso o, en caso de concurso
declarado a solicitud de acreedor y presentacion posterior de esa propuesta, mediante
Auto que serd dictado inmediatamente. Una vez admitida a trdmite, la tramitacion de la
propuesta anticipada de Convenio serd la establecida para el procedimiento abreviado,

remitiéndose este precepto, por tanto, al contenido del art. 529 TRLC.
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CAPITULO III

El Convenio y los créditos privilegiados

1. La extension subjetiva del Convenio en la Ley Concursal de 2003 respecto

los acreedores privilegiados

La aprobacion judicial de un Convenio tiene como consecuencia directa la
vinculacién del deudor y sus acreedores ordinarios y subordinados al mismo,
precisamente por haberse obtenido las mayorias necesarias para ello y la sancion por la
autoridad judicial. Por tanto, la especial naturaleza del Convenio concursal hace que la
decision de la colectividad impere y afecte tanto a deudor como a los acreedores, «con
independencia de que los titulares de esos créditos se hayan o no adherido o votado a
favor de la propuesta del Convenio que fue posteriormente aprobado (...). De tal
manera que el derecho de crédito de los acreedores ordinarios (...) se transforma en un
derecho de crédito limitado en su cuantia (quita), limitado en su exigibilidad (espera) y
limitado en sus vias de ejecucion, ya que el acreedor tiene que pasar por las

. . .. . . 244
modalidades de satisfaccion previstas en el Convenio».

Sin embargo, como norma general, los acreedores privilegiados no se ven
afectados por el Convenio aprobado por la colectividad. Asi se disponia ya en el art.
134.2 LC, cuando afirmaba que los acreedores privilegiados solo quedardn vinculados
al contenido del Convenio si hubieran votado a favor de la propuesta o si su firma o
adhesion a aquélla se hubiere computado como voto favorable. Esto se traduce en que
los acreedores privilegiados podrédn exigir el cumplimiento integro de su crédito tras la
Sentencia aprobatoria del Convenio, sin aplicacion de las quitas y/o esperas previstas, y
con un derecho de ejecucion separada sobre determinados bienes. En este tltimo caso,
la parte no cubierta por la garantia quedard sometida al Convenio en tanto tiene la
consideracion de crédito ordinario. También existe la opcién de que los acreedores
privilegiados queden vinculados por el Convenio prestando su adhesion en forma antes

de la declaracién judicial de cumplimiento; es decir, con posterioridad a su aprobacidn.

> SJM n.° 3 de Lugo, de 29 de septiembre de 2006.
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2. La reforma del Real Decreto-Ley 4/2014, de 7 de Marzo, respecto la

valoracion de las garantias de los créditos privilegiados

Con caricter previo a analizar la reforma del RD-Ley 11/2014, de 5 de
septiembre, que anade el conocido como «arrastre de los acreedores privilegiados», es
menester detenerse en la reforma del RD-Ley 4/2014, de 7 de marzo, pues es donde el
legislador establece las premisas bdsicas que posteriormente servirdn de fundamento a
aquella. En la E. de M. 111 del citado Real Decreto-Ley puede observarse cudl es el
contexto que justifica la reforma, al sefialarse el problema que la motiva: «la dificultad
para alcanzar acuerdos entre deudor y acreedores financieros»; dificultad que no viene
causada por la falta de consenso entre deudor y acreedores, «sino de ciertas rigideces
residenciadas principalmente en la normativa concursal y preconcursal». Por tanto,
desde un primer momento se estd sefialando que la Ley Concursal no esta sirviendo a

sus objetivos y estd obstaculizando la consecucién de una solucién convenida.

Uno de los puntos en los que se centra la reforma es en la mejora del marco legal
preconcursal de los acuerdos de refinanciacion, de manera que se evite en la medida de
lo posible la liquidacion de la empresa y las consecuencias negativas inherentes a ella.
Se trata de depurar el régimen de los acuerdos de refinanciacién, novedad introducida
por la Ley 38/2011, de 10 de octubre, toda vez que se detectaron «una serie de
limitaciones en el potencial contenido de los acuerdos, las cuales estdn cercenando la
eficacia y seguridad juridica necesarias para acometer reestructuraciones financieras
en las empresas»; estas modificaciones «buscan en definitiva la finalidad de mejora de

la posicion patrimonial del deudor» (E. de M. 11I).

Sin 4nimo de detenernos en exceso en los acuerdos de refinanciacion, esta
reforma modificé el art. 5 bis LC para que la comunicacién de iniciaciéon de las
negociaciones tenga como efecto la suspension de las ejecuciones judiciales durante el
plazo previsto para llevarlas a cabo, con exclusiéon de aquellos procedimientos que
tengan su origen en créditos de derecho publico. Con esta suspension el legislador
pretende fomentar «una negociacion eficaz sin acelerar la situacion de insolvencia del
deudor por razon de una precipitada ejecucion de garantias sobre determinados

bienes» (E. de M. 1v). Otra novedad importante es la extension a los acreedores
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disidentes o no participantes de los efectos del acuerdo de refinanciacién, algo similar a

lo que el legislador hara con posterioridad en sede de Convenio.

Lo interesante de la reforma legislativa examinada son las modificaciones en
relacién con los acreedores que dispongan de una garantia real. El legislador se dio
cuenta que tal y como estaba configurando el régimen de las garantias reales existia un
desajuste entre la teoria y la realidad. En la préctica juridica es bastante frecuente que el
grueso del activo concursal esté hipotecado a favor de los acreedores financieros,
suponiendo los acreedores ordinarios una parte menor del total del pasivo. En estos
supuestos, pueden ocurrir dos situaciones. La primera, que los acreedores privilegiados
se vuelquen en la formacion de un Convenio junto al resto de acreedores, de forma que
se busca una solucién conjunta y convenida que permita mantener la continuidad
empresarial y los puestos de trabajo. La segunda, que los acreedores privilegiados se
desentiendan de la consecucion de un Convenio, pues en todo caso tienen garantizado el
cobro de una parte de su crédito con la ejecuciéon separada del bien afecto. En este
ultimo caso, el Convenio entre deudor y acreedores ordinarios no va a tener el mismo
efecto que tendria si los acreedores privilegiados estuvieran vinculados al mismo, de
forma que el Convenio que se podria alcanzar en la practica no va a permitir la
continuacién de la actividad empresarial a causa de todo el crédito privilegiado que

queda fuera de su efecto.”*

En la regulacién anterior era frecuente que la condicion de acreedor privilegiado
especial fuera algo meramente nominal, es decir, muchas veces no suponia una garantia
de cobro real en tanto el bien afecto no alcanzaba a cubrir el importe total del crédito, o
la garantia se encontraba tan postergada que practicamente era inexistente. Esta
observacion la sefiala el legislador en su E. de M. 1v, cuando dice que «no todos los
acreedores con garantia real son de la misma condicion. A veces tal circunstancia es
un puro nominalismo, puesto que la garantia de la que se dispone es de un rango
posterior a otras preferentes o puede recaer sobre un activo de muy escaso valor que
cubre una pequeiia parte de la deuda, o pueden producirse ambas situaciones

simultdneamente».

%> En el mismo sentido, COUSO PASCUAL, J. R., «Una reforma concursal consecuente: el RDL
11/2014», en Revista 57, 14 de Octubre de 2014. URL:
http://www.elnotario.es/opinion/opinion/3852-una-reforma-concursal-consecuente-el-rdl-11-
2014
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A modo de ejemplo, imaginemos una nave industrial tasada en 100.00 euros que
garantiza el cobro de cinco hipotecas de 100.000 euros cada una, de forma que el
crédito privilegiado especial asciende a 500.000 euros repartidos entre cinco acreedores
distintos. Paraddjicamente, la realidad es que existe un bien con cuya realizacién se
obtendrd, como maximo, 100.000 euros, que garantiza una deuda cinco veces mayor a
dicho producto. Esto puede dar lugar a situaciones absurdas como multiplicar los
créditos privilegiados ad infinitum cuando su garantia recae sobre un mismo bien, sin
que dicho valor sea vea en absoluto incrementado.”*® Esto se traduce en que a cada
acreedor privilegiado se le estd otorgando un privilegio que no se ajusta a la realidad,
dificultando la consecucién de un Convenio y la continuidad de la empresa. A mayor
abundamiento, en el caso de que los acreedores quisieran cobrar su crédito con la
ejecucion del bien entregado en garantia, no obtendrian el cobro total del mismo, pues el
bien solo alcanzaria a cubrir una pequefia parte, incluso menor de la que hubieran

cobrado de haber colaborado en la formacion de un Convenio.

En palabras del legislador, «lo relevante en consecuencia no es tanto realizar
una distincion subjetiva, sino una distincion objetiva entre la parte de deuda que estd
cubierta por el valor real de la garantia y aquélla que no lo estd, anticipando en cierta

medida lo que podria ocurrir en caso de liguidacién concursal» (E. de M 1v).**” No

26 MACiAS CASTILLO, A.; JUEGA CUESTA, R. (coord.), ob. cit., p. 319. Como el autor sefiala, no
debe olvidarse «que uno de los principios que debe necesariamente regir el concurso es el de la
par conditio creditorum y que la extensioén indefinida de los privilegios es una contradiccion

palmaria de dicho principio».

247 . . . L, .
«La segunda novedad consiste en dar mayor relevancia y nitidez a una distincion que ya estd

configurada juridicamente: aquella que se produce entre obligacion principal y obligacion
accesoria. A veces se difumina dicha distincion, lo cual conduce también a una imperfecta
regulacion de los acuerdos de refinanciacion. Lo que ha ocurrido en el trdfico juridico y
economico es que, a pesar de ser una obligacion accesoria, la garantia ha adquirido un valor
hasta cierto punto abstraido de la obligacion principal, debido a su progresiva
espiritualizacion, a su intangibilidad y a la posibilidad de transmision del objeto de la garantia
sin merma de la misma. Pero no puede perderse de vista que la garantia lo es siempre de una
obligacion principal y que, aunque el valor de la segunda dependa, también y entre otros, del

valor de la primera, cada una conserva su esencia y caracteristicas propias. Por ello, si la
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puede considerarse que se esté recortando el crédito garantizado, sino que con la
determinacion del valor de la garantia se estd valorando de forma diferenciada el
derecho principal del derecho accesorio. En ningtin caso se estd cuestionando el derecho
principal, sino aclarando qué parte del mismo se beneficiard del accesorio y cudl no. La
parte del crédito que no resulte garantizado, tendrd la calificacion que corresponda

. 24
seglin su naturaleza. 8

Si bien estas modificaciones se hacen en sede de acuerdos de refinanciacion, de
forma que, en concordancia con lo anterior, se prevé la posibilidad de extender los
efectos de acuerdo a determinados acreedores con garantia real, el legislador deja
sentada la premisa que motivard la reforma posterior del RD-Ley 11/2014, de 5 de
septiembre, con la que reducird el peso especifico de los acreedores con privilegio

especial de cardcter real en el concurso.

deuda principal puede ser afectada en caso de no tener cobertura de garantia real por el
acuerdo de una mayoria muy cualificada de otros acreedores, la deuda cubierta con garantia
real debe poder ser también afectada, siempre que el acuerdo mayoritario se adopte en este
caso con mayorias cualificadas atin mds elevadas pero computadas sobre el total de las
garantias, es decir, por titulares de deuda garantizada que se encuentren en una situacion

similar a la del disidente o no participante en el acuerdo» (E. de M. 1V).

*¥ MACIAS CASTILLO, A.; JUEGA CUESTA, R. (coord.), ob. cit., p. 319.
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3. La reforma del Real Decreto-Ley 11/2014, de 5 de
septiembre, de medidas urgentes en materia concursal: el arrastre de los

créditos privilegiados

Como hemos visto, el RD-Ley 4/2014, de 7 de marzo, establecié una premisa
que serviria de fundamento a ulteriores reformas: la consideracion que la continuidad de
la actividad empresarial en las empresas econdmicamente viables es la soluciéon mas
beneficiosa para la sociedad. Correlativamente, se acomoda el privilegio juridico de los
acreedores a la realidad econémica subyacente, que hasta el momento se habia erigido
como el obstaculo principal para alcanzar un acuerdo preconcursal. El RD-Ley 11/2014,
de 5 de septiembre, asi como posteriormente la Ley 9/2015, de 25 de mayo, son la
extension de las premisas anteriores pero esta vez respecto del Convenio concursal.
Igualmente, en aras a favorecer la continuidad empresarial se adoptan una serie de
medidas destinadas a facilitar la transmisién de la unidad productiva en el seno del

concurso de acreedores.

En primer lugar, en consonancia con lo dicho hasta ahora, el legislador introduce
unos criterios de valoracion de las garantias sobre las que recae el privilegio especial
para ajustar este privilegio a la realidad econémica. A estos efectos, se afiade un
apartado tercero en el art. 90 LC, en los siguientes términos: El privilegio especial solo
alcanzard la parte del crédito que no exceda del valor de la respectiva garantia que
conste en la lista de acreedores, calculada de acuerdo con lo dispuesto en el apartado 5
del articulo 94. El importe del crédito que exceda del reconocido como privilegiado
especial serd calificado segiin su naturaleza. Y también un apartado 5 al art. 94 LC: A
los efectos del articulo 90.3, se expresard el valor de las garantias constituidas en
aseguramiento de los créditos que gocen de privilegio especial. Para su determinacion
se deducirdn, de los nueve décimos del valor razonable del bien o derecho sobre el que
esté constituida la garantia, las deudas pendientes que gocen de garantia preferente
sobre el mismo bien, sin que en ningtin caso el valor de la garantia pueda ser inferior a
cero, ni superior al valor del crédito privilegiado ni al valor de la responsabilidad

mdxima hipotecaria o pignoraticia que se hubiese pactado.

Con esta regla de valoracion de la garantia, el legislador pretende reducir el peso

especifico de los acreedores con privilegio especial de caricter real en el concurso y
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conseguir una mayor sujecion al Convenio, tanto en la parte del crédito no cubierta por
los nueve décimos del valor razonable de la garantia, como en aquella parte que ain

.. .. . 249
conserva su condicion de privilegiado.

A este criterio de valoracidn de las garantias, que pretende hacer participes de la
formacion del Convenio a los acreedores privilegiados, se le afilade una ampliacién del
quérum de la junta de acreedores, atribuyendo derecho de voto a algunos acreedores que
hasta ahora no lo tenian, lo que beneficia también la participacién de los acreedores en
la formacién del Convenio y resta poder a los acreedores privilegiados si tenemos en

cuenta la nueva posibilidad de arrastre del crédito privilegiado.

En efecto, la novedad mds importante del RD-Ley 11/2014, de 5 de septiembre,
es el mecanismo de arrastre del crédito privilegiado (art. 134.3 L.C). Este supone una
excepcion a la regla general del art. 134.2 LC y consiste en la posibilidad de que los
acreedores privilegiados queden forzosamente vinculados al Convenio cuando se den
los siguientes requisitos: la concurrencia de unas mayorias y que el acuerdo haya sido
adoptado por acreedores de una misma clase. La mayoria que debe concurrir tiene
caracter reforzado y es del 60 % cuando la propuesta de Convenio contenga quitas
iguales o inferiores a la mitad del importe del crédito; esperas, ya sean de principal, de
intereses o de cualquier otra cantidad adeudada, con un plazo no superior a cinco afios;
o la conversién de deuda en préstamos participativos durante el mismo plazo. Sera

necesaria una mayoria del 75 %, en cambio, cuando la propuesta de Convenio contenga

29 MACIAS CASTILLO, A.; JUEGA CUESTA, R. (coord.), ob. cit., p. 319. En este sentido, en la E.
de M. 111 se dice lo siguiente: «De este modo se sigue manteniendo una regla que parece no solo
la mds razonable desde el punto de vista economico sino que también es una sintesis de las
reglas vigentes en nuestro derecho acerca de la purga de las garantias posteriores, del
mantenimiento de las preferentes y de la atribucion del eventual sobrante en caso de ejecucion
por parte de alguno de los titulares de garantias reales. Parece, en efecto, dificil cuestionar que
para obtener el verdadero valor de una garantia es necesario deducir del valor razonable del
bien sobre el que ésta recae el importe de los créditos pendientes que gocen de garantia
preferente sobre el mismo bien. También parece una regla de prudencia reducir dicho valor
razonable en un diez por ciento por cuanto la garantia, de hacerse efectiva, requerird la
ejecucion del bien o derecho sobre el que esté constituida, lo cual entraiia unos costes y

dilaciones que reducen el valor de la garantia en, al menos, dicho porcentaje».
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esperas con un plazo de mas de cinco afios, pero en ningin caso superior a diez; quitas
superiores a la mitad del importe del crédito; o la conversiéon de deuda en préstamos

participativos por el mismo plazo y las demds medidas previstas en el art. 100 LC.

Cabe senalar que la Ley 9/2015, de 25 de mayo, viene a poner fin a una duda
interpretativa que generaba la nueva regulacion. Cuando concurrian los requisitos para
que el crédito privilegiado se viera arrastrado ex art. 134.3 LC pero posteriormente se
producia un incumplimiento del Convenio, existia la duda de si se mantenia el sacrificio
del 10 % a favor del concurso si el precio obtenido con la venta del bien era superior al
privilegio especial reconocido, pero igual o inferior al valor de la garantia original. El
legislador con el fin de respetar en la mayor medida posible el verdadero valor de la
garantia establece «que, si llegado el caso, el acreedor con privilegio, que hubiera
votado a favor de un Convenio o se hubiera visto arrastrado por él, tiene que ejecutar
la garantia, se hard con el montante total obtenido que no exceda del crédito

originario», a cuyo efecto se modifica el art. 140.4 LC (E. de M. m).

Como hemos podido apreciar, el articulo 134.3 LC precisa que los acreedores
privilegiados quedaran vinculados por el Convenio si concurren las mayorias

establecidas de «acreedores de su misma clase, seguin el articulo 94.2»

Pues bien, el articulo 94.2 L.C, tras la redaccién dada por el Real Decreto Ley
11/2014 y la Ley 9/2015, introduce la distincién entre acreedores privilegiados

(generales o especiales) laborales, publicos, financieros y restantes.

Siendo asi, para que pueda producirse el arrastre deberemos distinguir entre las
cuatro categorias antes mencionadas, de forma que «no serd necesario que concurran
mayoria en cada una de ellas para que puedan quedar obligados todos, sino que se
discrimina segin la clase». «El preambulo deja patente que se ha querido distinguir
entre clases para evitar que los acreedores con privilegio mayoritarios, que por lo que
expone deben ser los financieros y los restantes, lleguen a imponer al crédito
privilegiado piiblico o laboral que pasen por el Convenio»™°. Ademds, el apartado

tercero del articulo 134 de la LC también distingue segun el crédito cuente con

»% RODRIGUEZ ACHUTEGUI, E., «Extensién subjetiva del Convenio: el “arrastre” de los

acreedores privilegiados», en Aranzadi Doctrinal, nim. 2/2016, 30 de diciembre de 2015, p. 6.
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privilegio especial o general a efectos del computo; de este modo, segun los ultimos dos
parrafos del precepto: «En el caso de acreedores con privilegio especial, el computo de
las mayorias se hard en funcion de la proporcion de las garantias aceptantes sobre el
valor total de las garantias otorgadas dentro de cada clase.» y «En el caso de los
acreedores con privilegio general, el computo se realizard en funcion del pasivo
aceptante sobre el total del pasivo que se beneficie de privilegio general dentro de cada

clase».

De otro lado, debemos precisar otro presupuesto necesario para que pueda
operar el articulo 134.3 de la LC (el arrastre de la minoria por la mayoria de los créditos
privilegiados), cual es que el Convenio haya sido aprobado segin las mayorias
recogidas en el articulo 124 LC por los acreedores ordinarios; «asi se desprende del art.
134.3 LC cuando explica que «sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado anterior», es
decir, el art. 134.2 LC, que regula la participacion del acreedor privilegiado en la
aprobacion del Convenio o su posterior adhesion, por lo que presupone que el

contenido preceptivo del Convenio se ha aprobado»25 !

En ultimo lugar, cabe plantearse si los acreedores privilegiados “arrastrados”
tienen derecho a aponerse a la aprobacion judicial del Convenio segtin lo dispuesto en el
articulo 128.1 de la Ley Concursal, precepto que no habia sido objeto de modificacién

en las reformas anteriores.

Segun dicho articulo, «Estardn activamente legitimados para formular dicha
oposicion la Administracion Concursal, los acreedores no asistentes a la junta, los que
en ella hubieran sido ilegitimamente privados del voto y los que hubieran votado en
contra de la propuesta de Convenio aceptada por mayoria, asi como, en caso de
propuesta anticipada de Convenio o tramitacion escrita, quienes no se hubiesen

adherido a ella.»

Hasta la entrada en vigor del Real Decreto Ley 11/2014 no era cuestionable la
falta de legitimacion activa por parte de los acreedores privilegiados, dado que no les

afectaba el Convenio, a no ser que hubiesen votado voluntariamente a su favor.

»! RODRIGUEZ ACHUTEGUT, E., ob. cit., p. 6.
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Entiende este autor que tras las reformas aqui tratadas deberia de reconocerse

legitimacion activa también a los acreedores privilegiados que hayan sido “arrastrados”

252
“contra su voluntad”~~.

»2 En el mismo sentido, RODRIGUEZ ACHUTEGUI, E., ob. cit., p. 8. «en caso de que las
votaciones hubieran supuesto tanto la aprobacion del contenido obligatorio del Convenio como
el arrastre de los créditos de su clase y privilegio, la aprobacion judicial acarrea su
vinculacion a las previsiones del Convenio, lo que propicia su legitimacion para oponerse en
los mismos términos que podrian hacerlo el resto de los acreedores legitimados en el art. 128.1

LC».
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4. La regulacion de los efectos del Convenio para con los créditos

privilegiados en el Texto Refundido de la Ley Concursal

En esta materia, el Texto Refundido de la Ley Concursal no introduce ninguna
novedad de calado. Se limita aqui a lo que su naturaleza le posibilita, a la
regularizacion, aclaracién y armonizaciéon normativa de lo que ya venia regulado en la

Ley Concursal.

El articulo 134 de la LC pasa a subdividirse ahora en el TRLC en dos, los
articulos 396 y 397, los cuales regulan, respectivamente, la extensién necesaria del
Convenio (acreedores ordinarios y subordinados) y la extensién del Convenio a los

créditos privilegiados.

La regulacion que nos atafie se traslada ahora al articulo 397 TRLC (anterior
articulo 134.2 y 3 de la LC). Salvo ciertas modificaciones de estilo (no se realizan
remisiones a otros articulos), el contenido normativo ha quedado inalterado. En el caso
de las remisiones al articulo 124.1.a) y b), la misma se incorpora en el propio texto del
precepto. De otro lado, si bien ya se acude a la definicion de clases de acreedores del
articulo 94.2 LC, el contenido de dicho precepto se ha mantenido inalterado en la

redaccién dada por el articulo 287 TRLC.

Sin embargo, en el articulo 396 del TRLC si se especifica que el Convenio
vinculard a los acreedores ordinarios, aunque no se hubieran adherido a la propuesta de
Convenio o votado a favor de ella. El nuevo texto también sustituye al articulo 124.3 de

la Ley Concursal.

Ademds, el TRLC también alude expresamente a la posibilidad de que los
acreedores privilegiados especiales afectados por el Convenio puedan iniciar o reanudar
ejecuciones singulares separadas desde la declaracion de incumplimiento del Convenio,
pero la supedita expresamente al alcance de la firmeza del Auto que judicialmente asi lo

declare.
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5. Posicion consolidada del Tribunal Supremo en la materia

Al examinar la jurisprudencia existente en la materia, obligado resulta remitirse
al criterio mantenido por el Excmo. Sr. D. IGNACIOSANCHO GARGALLO,
Magistrado del Alto Tribunal, quien al tratar la refundicién de la legislacién concursal y
su adecuacion a la jurisprudencia ha puesto de manifiesto que: «La ley Concursal tuvo
el acierto de regular el acceso a la casacion de muchas de las controversias juridicas
surgidas con su aplicacion, que ha permitido, a partir de 2009, generar un cuerpo
jurisprudencial muy amplio que alcanza a la mayoria de las instituciones

253
concursales»™".

Pues bien, como hemos tenido ocasion de tratar, el nuevo Texto Refundido de la

Ley Concursal ha podido recoger parte de esa jurisprudencia en su &nimo armonizador.

Como ejemplo, directamente aplicable a la materia de estudio, el nuevo articulo
272 TRLC se hace eco de la doctrina contenida en la Sentencia del Tribunal Supremo
227/2019, de 11 de abril, al establecer que el limite del privilegio especial al valor
razonable del bien o derecho sobre el que se hubiera constituido la garantia sélo sera
aplicable a efectos del Convenio, no en caso de liquidacion: “La "deuda originaria” se
refiere a la que estaba cubierta por la garantia, lo que supone excluir expresamente la
limitacion de la deuda al valor de la garantia, conforme a lo previsto en los arts. 90.3 y
94.5 LC. La limitacion del privilegio especial al valor de la garantia opera
esencialmente en relacion con el Convenio. Respecto de la liquidacion, hay que estar a
lo previsto en la norma especial, en este caso el art. 155 LC. Si, como es el caso, el
apartado 5 del art. 155 LC contiene una prevision sobre lo que tiene derecho a cobrar
el acreedor con privilegio especial con respecto a lo obtenido con la realizacion del
bien afecto a su privilegio, que es ajena al limite del valor de la garantia, pues se
refiere a la "deuda originaria”, carece de sentido integrar la disposicion transitoria
especialmente prevista para la norma que introduce la nueva redaccion del art. 155
LC, con la que se refiere a la norma que regula la limitacion del privilegio especial al

valor de la garantia.”

33 SANCHO GARGALLO, L, en ob. cit., p. 3.
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De otro lado, también podemos mencionar la positivizacion de la doctrina
contenida en la Sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 4 de noviembre
de 2016. En efecto, en el nuevo texto del articulo 396.1 se especifica ahora que el
contenido del Convenio vinculard a los acreedores, aunque no se hubieran adherido a la
propuesta de Convenio o votado a favor de ella, o aunque por cualquier causa, no

hubieran sido reconocidos.

Es sabido que la jurisprudencia complementa el ordenamiento juridico,
interpretando y aplicando las diferentes fuentes del Derecho (articulo 1.6 del Cddigo
Civil). Pues bien, es en la propia Exposicién de Motivos del TRLC (E. de M. II) donde
se establece que “el texto refundido no puede incluir modificaciones de fondo del marco
legal refundido, asi como tampoco introducir nuevos mandatos juridicos inexistentes
con anterioridad o excluir mandatos juridicos vigentes”; por tanto, el Texto Refundido
deberia ser compatible con la jurisprudencia vigente emitida hasta la fecha de la

refundicion.

En palabras del mismo SANCHO GARGALLO, incluso “si no se incorpora [la
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jurisprudencia anterior], no por ello deja de operar y cumplir su funcion.”

Eso si, es evidente que la jurisprudencia que se emite en interpretacion de una
norma legal deja de ser relevante en el momento en el que se reforma sustancialmente
dicha normativa. Eso ocurriria, en este caso, con la jurisprudencia que interpretara el
alcance de la extension del Convenio a los acreedores privilegiados tras entrada en vigor

del Real Decreto Ley 11-2014, de 5 de septiembre de 2014.

En este apartado nos parece importante resaltar la figura jurisprudencial de los
“créditos no concurrentes”, por cuanto podria tener implicaciones también respecto de
los créditos privilegiados. Se trata de créditos anteriores a la declaracion del concurso
pero que, por razones diversas, no han sido reconocidos. A efectos del concurso no se
tienen en cuenta dichos créditos y los acreedores que los titulen no podran ser
reintegrados con cargo a la masa, si bien si se podrdn reconocer posteriormente al

margen del concurso; asi, s6lo podran ser satisfechos una vez concluido el concurso y

*SANCHO GARGALLO, L., ob. cit., p. 6.

234



una vez satisfechos los demas créditos concurrente. No obstante, incluso a estos créditos

les son de aplicacidn las consecuencias derivadas de la eficacia del Convenio.

Segin la Sentencia del Tribunal Supremo 655/2016, de 4 de noviembre,
“Aquellos créditos qué por no verse recogidos en los textos definitivos, en concreto, en
el de la lista de acreedores, no puedan considerarse concurrentes, no resultan
extinguidos (salvo que la causa de esa no inclusion sea que asi se haya declarado al
resolver el incidente de impugnacion de la lista de acreedores), pero no pueden ser
satisfechos en el concurso con cargo a la masa activa. Su satisfaccion, de ser posible,
habrd de producirse una vez concluido el concurso, ya sea con el remanente de la
liquidacion o con los nuevos bienes que pudieran entrar en el patrimonio del
concursado una vez concluida la liquidacion y con ella el concurso (art. 178 de la Ley
Concursal), o, en caso de Convenio, una vez declarado el cumplimiento del mismo, si
bien en tal caso el crédito sufrird las quitas acordadas en el Convenio (art. 134.1 de la

Ley Concursal)”.

Este autor entiende que lo anterior también aplicaria a los casos de créditos
privilegiados no concurrentes, en el supuesto de que quedasen “arrastrados” por los

efectos de lo dispuesto en el articulo 134.3 LC, hoy 397.2 TRLC.

Hasta la fecha, el Tribunal Supremo no ha tenido oportunidad de pronunciarse

sobre la cuestion a la luz del nuevo articulo 397 TRLC.

En cuanto a la jurisprudencia aplicable a la eficacia del Convenio, ha de hacerse
referencia obligada a la STS 229/2016, de 8 de abril, que se ocupa de la figura
jurisprudencial del “concurso yacente”. Segiin dicha resolucion del Alto Tribunal, “Aun
cuando desde la eficacia del Convenio cesan los efectos derivados de la declaracion de
concurso, éste no ha concluido como procedimiento, sino que subsiste en un estado que
la doctrina denomina concurso yacente ; entendido como la situacion en que se
encuentra provisionalmente el procedimiento entre la fecha de la aprobacion judicial
del Convenio y el auto firme que lo declara cumplido o caducadas las acciones de
incumplimiento (provisionalidad que puede extenderse en el tiempo en conexion con los

plazos de espera acordados).”.
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Lo anterior significa que, ante un incumplimiento de Convenio y consiguiente
apertura de la fase de liquidacion, desaparecerian los efectos que el Convenio produce
sobre los créditos (incluidos, en su caso, los privilegiados). Sin embargo, si el Convenio
se cumple parcialmente, en la liquidacién se tendrdn por legitimos los pagos parciales
efectuados (salvo que se prueba la existencia de fraude, contravencién del Convenio o
alteracion de la par conditio creditorum; tnicamente si el Convenio se cumple
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integramente, los créditos quedardn definitivamente extinguidos™".

Asimismo, también podemos mencionar el cese de la prohibicion de
compensacion de créditos con la eficacia del Convenio, segin confirma la STS

647/2019, de 20 de noviembre, lo que podria afectar también a créditos privilegiados.

Finalmente, debe traerse a colacion, por su importancia en la materia examinada,
a pesar de que no constituye jurisprudencia, la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Pontevedra nimero 446/2019, de 24 de julio, la cual, al ocuparse del asunto de la
alteracion de la clasificacion de los créditos una vez aprobado un Convenio, argumenta
lo siguiente: “Si a través del Convenio concursal no puede alterarse la calificacion de
los créditos concursales, menos viabilidad puede tener el intento de modificacion a
través de la negociacion individual entre deudor y acreedor. En lo que ahora interesa,
resulta contrario a esta interpretacion permitir la alteracion de la calificacion de
créditos concursales reconocidos en el concurso de acreedores, y afectados en su
condicion de ordinarios por un Convenio concursal, mediante la negociacion de
garantias pignoraticias con las que pudiera pretenderse el efecto de convertir un
crédito ordinario en un crédito con privilegio especial para el caso de incumplimiento
del Convenio y ulterior apertura de la fase de liquidacion. Los créditos reconocidos en
el proceso concursal como ordinarios no pueden mutar, por actos juridicos realizados
durante la vigencia y eficacia del Convenio, en otro tipo de créditos mejorando su
situacion respecto de otros acreedores. Ni siquiera los nuevos créditos que puedan
surgir durante dicho periodo podrdn tener otra consideracion que no sea de créditos
contra la masa, como se ha seiialado. Es decir, tales garantias son inocuas, no

pudiendo afectar al concurso.”

3 En este sentido, el Fundamento de Derecho Segundo de la STS 229/2016, de 8 de abril de
2016.

236



CAPITULO IV

El incumplimiento del Convenio: analisis cuantitativo y estadistico

1. Introduccion

En este Capitulo van a ser expuestas las estadisticas relativas a los Convenios
concursales de los dltimos 10 afios aproximadamente, a partir de los datos oficiales de
los que disponemos. En concreto, analizaremos los datos sobre las caracteristicas de los
Convenios y sobre la recuperacion del crédito, estudiando la naturaleza financiera de los
planes de pagos para valorar las expectativas de recuperacion del crédito de los

acreedores ordinarios.

Respecto el contenido del Convenio en lo relativo a las quitas y esperas,
debemos recordar que con anterioridad al RD-Ley 11/2014, de 5 de septiembre, de
medidas urgentes en materia concursal, asi como de la Ley 9/2015, de 25 de mayo, de
medidas urgentes en materia concursal, que convalida posteriormente el grueso de las
disposiciones de aquel, las proposiciones de quita y espera tenian unos limites en cuanto
a su contenido. Asi, las proposiciones de quita no podian exceder de la mitad del
importe del crédito ordinario ni las esperas de cinco afios a partir de la firmeza de la
resolucion judicial aprobatoria del Convenio. No obstante, cuando los concursos fueran
de especial trascendencia para la economia, el Juez del concurso podia autorizar
motivadamente la superaciéon de dichos limites. La aprobacién de un Convenio dentro
de estos limites necesitaba el apoyo de acreedores que representasen el 50 % del pasivo
ordinario. La supresion de dichos limites ha hecho que se mantenga dicha mayoria
cuando el Convenio a aprobar contenga proposiciones dentro de los limites
tradicionales, pero se ha previsto una nueva mayoria del 65 % del pasivo ordinario
cuando las quitas sean superiores a la mitad del importe del crédito y/o las esperas

superen los cinco afnos y hasta los diez.
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2. Estadisticas segin las caracteristicas de los Convenios

En el andlisis cuantitativo de los incumplimientos de Convenios concursales
resulta imprescindible la utilizacién de las herramientas estadisticas, permitiéndonos
alcanzar conclusiones con los datos obtenidos. Por ello, previamente a valorar el
contenido financiero del Convenio concursal acordado entre el deudor y sus acreedores,
se expondran diferentes datos estadisticos referidos al nimero de Convenios aprobados
en los dltimos afios, asi como la diferencia entre los Convenios anticipados y los

Convenios aprobados en Junta de acreedores.
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2.1. Convenios por identidad del solicitante del concurso

En la siguiente tabla (Tabla 1) se recopila una comparativa del nimero de
Convenios aprobados seguin la declaraciéon de concurso haya sido instada por un

acreedor (concurso necesario) o por el propio deudor (concurso voluntario).

| Afio | Solicitante | Nimero | Porcentaje |

2006 Acreedores (concurso necesario) 2 3,17
Deudor (concurso voluntario) 61 96,83

Total 63 100

2007 Acreedores (concurso necesario) 0 0
Deudor (concurso voluntario) 77 100

Total 77 100

2008 Acreedores (concurso necesario) 5 7,58
Deudor (concurso voluntario) 61 92,42

Total 66 100

2009 Acreedores (concurso necesario) 0 0
Deudor (concurso voluntario) 106 100

Total 106 100

2010 Acreedores (concurso necesario) 3 1,01
Deudor (concurso voluntario) 294 98,99

Total 297 100

2011 Acreedores (concurso necesario) 7 24
Deudor (concurso voluntario) 280 97,6

Total 287 100

2012 Acreedores (concurso necesario) 9 2,86
Deudor (concurso voluntario) 306 97,14

Total 315 100

2013 Acreedores (concurso necesario) 8 1,99
Deudor (concurso voluntario) 394 98,01

Total 402 100

2014 Acreedores (concurso necesario) 9 191
Deudor (concurso voluntario) 461 98,09

Total 470 100

2015 Acreedores (concurso necesario) 9 2,22
Deudor (concurso voluntario) 397 97,78

Total 406 100

2016 Acreedores (concurso necesario) 10 3.8
Deudor (concurso voluntario) 252 96,2

Total 262 100

2017 Acreedores (concurso necesario) 6 29
Deudor (concurso voluntario) 203 97,1

Total 209 100

2018 Acreedores (concurso necesario) 6 32
Deudor (concurso voluntario) 183 96,8

Total 189 100

2019 Acreedores (concurso necesario) 6 3,8
Deudor (concurso voluntario) 154 96,3

Total 160 100

2020 Acreedores (concurso necesario) 6 6,7
Deudor (concurso voluntario) 83 93,3

Total 89 100

Tabla 1. Convenios por identidad del solicitante del concurso

Fuente: Registradores de Espaiia).

239



Como puede observase, la mayoria de los Convenios concursales tramitados en
los ultimos quince afos en nuestro pais van referidos a concursos voluntarios,
sobrepasando en todos los ejercicios anuales el 90 %, alcanzando en alguin caso el 100
%, mientras que el porcentaje de concursos necesarios en los que se ha alcanzado un
Convenio concursal ha sido infimo, nunca superior a un 8 %. Esto no solo se explica
por el hecho de que el numero de declaraciones de concursos iniciados a instancia de los
acreedores es sensiblemente menor (7abla 2), sino también porque la aprobacién de un
Convenio normalmente viene precedida por la iniciativa del deudor instando el
concurso. Los datos reflejan que cuando la iniciativa del concurso proviene de los

acreedores es practicamente imposible la consecucion de un Convenio.

Afio I Voluntario I Necesario | Total |
2012 8.222 504 8.726
2013 9.204 456 9.660
2014 6.581 457 7.038
2015 5.135 375 5.510
2016 4421 333 4.754
2017 4.472 359 5.131
2018 5.287 348 5.635
2019 7.332 440 7.772
2020 8.321 341 8.662

Tabla 2. Niimero de concursos por aiio y tipo (Fuente: INE).

Debe apuntarse que no parece que el privilegio del acreedor instante del
concurso del art. 280.7° del TRLC, que otorga la calificacién de crédito con privilegio
general a la mitad del importe de los créditos de los que fuera titular el acreedor a
instancia del cual se hubiere declarado el concurso y que no tuvieran el caricter de
subordinados, haya producido un aumento significativo en el nimero de concursos
necesarios. Con anterioridad a la reforma operada por la Ley 38/2011, de 10 de octubre,
de reforma de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, este privilegio se limitaba a la
cuarta parte de su importe. En cualquier caso, el leve incremento en el nimero de
concursos necesarios desde el afio 2011 no tiene su causa en el privilegio del acreedor

instante, sino en el aumento total del nimero de concursos.
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2.2. Convenios segun el autor de la propuesta

Relacionado con lo anterior, en la siguiente tabla (Tabla 3) pueden verse los
Convenios aprobados segtn el proponente. Resulta evidente que no solo la iniciativa de
la declaracion de concurso proviene del deudor, sino también la proposicién del
Convenio, siendo escasos los acreedores que presentan una proposicion de Convenio.
No obstante, debe subrayarse que las siguientes estadisticas parten de la premisa de que
el Convenio ha sido aprobado, por lo que desconocemos si existe una diferencia
porcentual en cuanto a las propuestas de Convenio que son presentadas, pero que
finalmente no resultan aprobadas. En cualquier caso, por lo general, serd el deudor
quien se encontrard en una mejor posicion para presentar una propuesta de Convenio
con las condiciones que estime adecuadas, pues a €l le incumbe su cumplimiento y es

quien mejor conoce su situacién econdmica.

Ao Deudor |Acreedor/es Total
2006 54 4 58
2007 72 1 73
2008 62 2 64
2009 102 0 102
2010 294 1 295
2011 286 1 287
2012 315 0 315
2013 402 0 402
2014 434 2 436
2015 351 25 376

Tabla 3. Convenios segiin autor de la propuesta

(Fuente: Registradores de Espaiia)®°.

2 . ~ . s .
% Debe tenerse en cuenta que, a partir del afio 2016, en los anuarios de estadisticas concursales

se han dejado de publicar estos datos.
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En efecto, parece que en los ultimos afnos (al menos hasta el inicio de la
pandemia de la COVID 19) el nimero de procedimientos concursales se ha visto
reducido sustancialmente, ya sea por el fin de la crisis econdmica ya sea por la
introduccién de institutos preconcursales como alternativas al concurso, pero, en
términos proporcionales y correlativamente, se ha producido un aumento considerable
del nimero total de Convenios aprobados. Por primera vez parece ser que el Convenio
—que en teorfa es la solucién normal del concurso— va tomando relevancia como

alternativa a la liquidacion, si bien atn lejos de convertirse en una alternativa real.

Por otro lado, tenemos que sefialar que el repunte en el afo 2015 se debe,
basicamente, a que 9 Convenios de los 25 corresponden a empresas de un mismo grupo.
Desafortunadamente, no tenemos datos de los afios posteriores para verificar si,
efectivamente, la proposicion de Convenios por parte de los acreedores se mantiene en
alza —si bien de las estadisticas que se expondrdn a continuacién parece ser que es
asi—. Con todo, hemos de recordar que el RD-Ley 11/2014, de 5 de septiembre, asi
como la Ley 9/2015, de 25 de mayo, que convalida gran parte de sus disposiciones,
introducen varias modificaciones a la regulacion del Convenio concursal; entre ellas las
nuevas reglas de valoracion de las garantias sobre las que recae el privilegio especial y
la ampliacion del quérum de la Junta de acreedores, reconociéndose derecho de voto a
sujetos que lo tenian privado anteriormente, asi como el nuevo mecanismo de arrastre
del crédito privilegiado. Con estas modificaciones el legislador pretende involucrar a
mds acreedores en la tramitacion del Convenio, entre los que se encuentran los
acreedores privilegiados, que muchas veces se desentendian del mismo al no verse
vinculados por el Convenio aprobado. Puede decirse, pues, que una de las causas de este
aumento de los Convenios aprobados han sido las reformas introducidas por el

legislad0r257.

al Respecto de todo lo anterior, se ha de tener en cuenta que, en cuanto a las estadisticas del
ultimo afio 2020, las mismas estdn, inevitablemente, afectadas por la llegada de la pandemia de
la COVID 19 y la normativa especial y temporal que ha ido entrando en vigor durante la

duracioén de la misma, tal y como hemos podido analizar en el Capitulo 1.
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2.3. Convenios segiin el mecanismo de aprobacion

El Convenio puede tramitarse de forma anticipada u ordinaria. En el primer
caso, la ley permite al deudor desde el momento de la solicitud del concurso voluntario
o desde la declaraciéon de concurso necesario y hasta la expiraciéon del plazo de
comunicacion de créditos, presentar ante el Juez una propuesta anticipada de Convenio.
De esta forma, el legislador pretende facilitar la aprobacién del Convenio y reducir los
recursos y la demora del procedimiento. En el segundo caso, tanto deudor como
acreedores pueden presentar propuesta de Convenio una vez ha expirado el plazo para la
comunicacion de créditos y hasta la finalizacién del plazo para impugnar el inventario y
la lista de acreedores. Igualmente, el deudor puede mantener la propuesta de Convenio
anticipada que presenté anteriormente y que no fue aprobada por no alcanzar las
adhesiones suficientes. Asimismo, cuando en el supuesto anterior no se hubieran
presentado propuestas de Convenio, la ley otorga una segunda oportunidad para ello,
pudiendo presentarla tanto el deudor como los acreedores desde la convocatoria de la

Junta de acreedores hasta cuarenta dias antes de la fecha sefialada para su celebracion.

En la siguiente tabla (Tabla 4) se muestra una comparativa de las propuestas de
Convenio anticipadas y las de tramitacién ordinaria que han sido aprobadas en los
ultimos anos. Como puede observarse, menos de una cuarta parte de los Convenios
aprobados lo son de manera anticipada, lo que evidencia las dificultades para conseguir
las adhesiones suficientes o los riesgos que entrafia, sobre todo antes de la declaracion

258
de concurso.

% Como dijimos, presentar una propuesta de Convenio anticipado junto con la solicitud de
concurso voluntario implica, en la mayoria de los casos, dar a conocer con caracter previo la
situacion de insolvencia de la empresa, lo que puede tener como consecuencia el inicio de
ejecuciones singulares por parte de los acreedores, que, por lo general, no quedarian

suspendidas hasta que se produjera dicha declaracién.
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Afio Propuesta anticipada | % | En fase sucesiva | % Total
2006 13 2242 45 77,59 58
2007 18 25,35 53 74,65 71
2008 9 13,35 56 86,15 65
2009 22 21,8 79 78,2 101
2010 45 15,31 249 84,69 294
2011 41 14,3 245 85,7 286
2012 37 11,78 271 88,22 314
2013 66 16,42 336 83,58 402
2014 42 9,7 391 90,3 433
2015 25 6,78 344 93,22 369
2016 32 13,4 206 86,6 238
2017 16 8,7 168 91,3 184
2018 20 11,8 149 88,2 169
2019 15 9.6 142 90,4 157
2020 12 13,5 77 86,5 89

Tabla 4. Convenios segiin mecanismo de aprobacion

(Fuente: Registradores de Esparia).
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3. Estadisticas relativas a la expectativa de cobro de los acreedores

En este epigrafe vamos a analizar algunos datos relativos a la recuperacion del
crédito de los acreedores ordinarios a partir de los datos a los que se ha podido tener
acceso sobre el contenido de los Convenios. En concreto, se van a exponer las
expectativas de recuperacion del crédito de los acreedores ordinarios en base a la
informacion sobre el contenido del Convenio de los afios 2006, 2010, 2014,2018, 2019
y 2020. Debe senalarse que el valor que se muestra a continuacién se ha calculado
empleando como tasa de actualizacion el Tipo de Interés que los bancos ofrecen a las
sociedades no financieras para nuevas operaciones, préstamos y créditos hasta un millén

de euros.
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3.1. Aiio 2006

Respecto a este afio son 43 los Convenios cuyo contenido sobre la propuesta de
quita y/o espera ha podido conocerse y sobre los que se ha calculado el valor actual para
los acreedores ordinarios de recuperacion del crédito. En dos ocasiones, los Convenios
no permitieron calcular dicho valor actual debido a su contenido, por ejemplo, por
contemplar la conversion de créditos o participaciones sociales. No se ha podido
conocer el contenido de 19 Convenios, por lo que en total en un 67,19 % de los casos se
ha dispuesto de informacién sobre la quita y/o espera pactada entre deudor y acreedores,

como se muestra en el siguiente grafico (Grdfico 1).

Disponibilidad del contenido del Convenio
sobre el compromiso financiero con los
acreedores ordinarios

m No se dispone del texto del
convenio

B No es posible estimar el valor
actual para los acreedores
ordinarios

Se ha estimado el valor actual para
los acreedores ordinarios

Grdfico 1. Disponibilidad del contenido del Convenio sobre el compromiso financiera

con los acreedores ordinarios en el aiio 2006

(Fuente: Registradores de Esparia).
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Segtn el célculo del valor actualizado®” de los compromisos de pago asumidos
por la concursada en el Convenio hecho segtin la metodologia anteriormente indicada,
el promedio de recuperacion del crédito de los acreedores ordinarios es del 57,4 %
mientras que la mediana es del 56,81 %, segtin las conclusiones obtenidas a partir de los
43 Convenios analizados. En el siguiente grifico (Grdfico 2) puede observarse una
relacion entre la pérdida y recuperacion del crédito ordinario. En consecuencia, en el
afio 2006 los acreedores ordinarios afectados por los Convenios aprobados perdieron un

42,6 % del crédito aproximadamente.

Expectativas de recuperacion

M Pérdida

M Recuperacién

) it
Grdfico 2. Expectativas de recuperacion del crédito en el aiio 2006

(Fuente: Registradores de Espaiia).

*? La Tasa de actualizacién es el TAE correspondiente al mes de Enero del afio de inicio del
procedimiento para nuevas operaciones, préstamos y créditos hasta un millén de euros
realizados por los bancos a las sociedades no financieras (Fuente: Tabla 18.7. Boletin

Estadistico. Banco de Espaiia).
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No se observan diferencias sustanciales en cuanto a la expectativa de
recuperacion del crédito segtiin el mecanismo de aprobacién del Convenio, siendo

ligeramente superior en los casos de tramitacidn anticipada que en los de tramitacién

ordinaria, aunque también aquellos son més infrecuentes (Tabla 5).

Afio 2006 Propuesta anticipada Junta de acreedores

Promedio 59,71 56,6

Mediana 56,81 44,76
Observaciones 11 32

Tabla 5. Expectativas de recuperacion de los acreedores ordinarios segiin mecanismo

de aprobacion aiio 2006

(Fuente: Registradores de Esparia).
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3.2. Aiio 2010

Continuamos con el andlisis de los mismos datos anteriores para el afio 2010. En
este afio fueron 223 los Convenios de los que disponemos informacién sobre el
contenido de la propuesta y que permiten el cdlculo del valor actual de la recuperacién
del crédito para los acreedores ordinarios. Son 74 los Convenios a cuyo contenido no
hemos podido acceder y han quedado al margen de las estadisticas, o bien, no permiten
cuantificar el valor actual del compromiso de pago. En total, de los 297 Convenios
contabilizados para este afio hemos dispuesto informacioén sobre la quita y/o espera

pactada entre deudor y acreedores en un 75,08 % de ellos (Grdfico 3).

Disponibilidad del contenido del Convenio
sobre el compromiso financiero con los
acreedores ordinarios

H No se dispone del texto del
convenio / No es posible estimar el
valor actual para los acreedores
ordinarios

B Se ha estimado el valor actual para
los acreedores ordinarios

Grdfico 3. Disponibilidad del contenido del Convenio sobre el compromiso financiera

con los acreedores ordinarios en el aiio 2010

(Fuente: Registradores de Espariia).

249



Segtn el célculo del valor actualizado”® de los compromisos de pago asumidos
por la concursada en el Convenio hecho segiin la metodologia anteriormente indicada,
el promedio de recuperacion del crédito de los acreedores ordinarios es del 54,22 %
mientras que la mediana es del 46,80 %, segtn las conclusiones que sacamos a partir de
los 223 Convenios analizados. En el siguiente grafico (Grdfico 4) puede observarse una
relacion entre la pérdida y recuperacion del crédito ordinario. En consecuencia, en el
afio 2010 los acreedores ordinarios afectados por los Convenios aprobados perdieron un

46 % del crédito aproximadamente.

Expectativas de recuperacion

M Pérdida

B Recuperacién

Grdfico 4. Expectativas de recuperacion del crédito en el aiio 2010

(Fuente: Registradores de Esparia).

20 La Tasa de actualizacién es el TAE correspondiente al mes de enero del afio de inicio del
procedimiento para nuevas operaciones, préstamos y créditos hasta un millén de euros
realizados por los bancos a las sociedades no financieras (Fuente: Tabla 19.7. Boletin

Estadistico. Banco de Espaiia).
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Puede observarse como respecto del afio 2006 la mediana de la expectativa de
recuperacion ha disminuido 10 puntos porcentuales, lo que indica que en el afio 2010
existe una distribucién mds sesgada respecto el contenido del Convenio, lo que se
traduce en que en una mayor proporcion de Convenios las expectativas de cobro son

significativamente mejores que el resto.

En relacion con lo anterior, no se observan diferencias sustanciales en cuanto a
la expectativa de recuperacion del crédito segiin el mecanismo de aprobacién del
Convenio, siendo ligeramente superior en los casos de tramitacién anticipada, esta vez
por 5 puntos porcentuales —3 puntos en 2006—, que en los de tramitacién ordinaria,

aunque también aquellos son mas infrecuentes (Tabla 6).

Afio 2010 Propuesta anticipada Junta de acreedores

Promedio 58,38 53,34

Mediana 52,65 44,82
Observaciones 39 184

Tabla 6. Expectativas de recuperacion de los acreedores ordinarios segin mecanismo

de aprobacion aiio 2010

(Fuente: Registradores de Esparia).
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3.3. Aio 2014

En cuanto a este afio, son 272 los Convenios cuyo contenido sobre la propuesta
de quita y/o espera ha podido conocerse y sobre los que ha calculado el valor actual de
la recuperacidn del crédito de los acreedores ordinarios. Son 198 los Convenios a cuyo
contenido no hemos podido acceder y que han quedado al margen de las estadisticas, o
bien, sobre los cuales no puede cuantificarse el valor actual de la recuperacion del
crédito. En total, de los 470 Convenios contabilizados para este afio hemos dispuesto
informacidn sobre la quita y/o espera pactada entre deudor y acreedores en un 57,87 %

de ellos (Grdfico 5).

Disponibilidad del contenido del Convenio
sobre el compromiso financiero con los
acreedores ordinarios

B No se dispone del texto del
convenio / No es posible estimar el
valor actual para los acreedores
ordinarios

B Se ha estimado el valor actual para
los acreedores ordinarios

Grdfico 5. Disponibilidad del contenido del Convenio sobre el compromiso financiera

con los acreedores ordinarios en el aiio 2014

(Fuente: Registradores de Espaiia).
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Segtn el célculo del valor actualizado®®' de los compromisos de pago asumidos
por la concursada en el Convenio calculado segin la metodologia anteriormente
indicada, el promedio de recuperacién del crédito de los acreedores ordinarios es del
50,56 % mientras que la mediana es del 44,26 %, segtin las conclusiones que sacamos a
partir de los 272 Convenios analizados. En el siguiente gréifico (Grdfico 6) puede
observarse una relaciéon entre la pérdida y recuperacion del crédito ordinario. En
consecuencia, en el afio 2014 los acreedores ordinarios afectados por los Convenios

aprobados perdieron un 49,44 % del crédito aproximadamente.

Expectativas de recuperacion

M Pérdida

M Recuperacién

Grdfico 6. Expectativas de recuperacion del crédito en el aiio 2014

(Fuente: Registradores de Espariia).

! La Tasa de actualizacién es el TAE correspondiente al mes de enero del afio de inicio del
procedimiento para nuevas operaciones, préstamos y créditos hasta un millén de euros
realizados por los bancos a las sociedades no financieras (Fuente: Tabla 19.7. Boletin

Estadistico. Banco de Espaiia).
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A diferencia de los afios anteriores, en 2014 se produce un incremento sustancial
de la expectativa de cobro de los acreedores ordinarios en aquellos Convenios que
fueron aprobados de forma anticipada, habiendo una diferencia de 20 puntos
porcentuales respecto la expectativa de cobro de los acreedores ordinarios afectados por

un Convenio aprobado en tramitacion ordinaria (Tabla 7).

Afio 2014 Propuesta anticipada Junta de acreedores

Promedio 68,58 48,93

Mediana 68,7 44,26
Observaciones 10 185

Tabla 7. Expectativas de recuperacion de los acreedores ordinarios segiin mecanismo

de aprobacion aiio 2014

(Fuente: Registradores de Esparia).
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3.4. Ao 2018

En el afio 2018 son 96 los Convenios de los que disponemos informacién sobre
el contenido de la propuesta y que permitan el célculo del valor actual para los
acreedores ordinarios de la recuperacion del crédito. Son 93 los Convenios a cuyo
contenido no hemos podido acceder y han quedado al margen de las estadisticas, o bien,
no permiten cuantificar el valor actual del compromiso de pago. En total, de los 189
Convenios contabilizados para este afio hemos dispuesto informacién sobre la quita y/o

espera pactada entre deudor y acreedores en un 50,08 % de ellos (Grdfico 7).

Disponibilidad del contenido del Convenio
sobre el compromiso financiero con los
acreedores ordinarios

B No se dispone del texto del
convenio / No es posible estimar el
valor actual para los acreedores
ordinarios

B Se ha estimado el valor actual para
los acreedores ordinarios

Gridfico 7. Disponibilidad del contenido del Convenio sobre el compromiso financiera

con los acreedores ordinarios en el aiio 2018

(Fuente: Registradores de Esparia).
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Segtn el célculo del valor actualizado®®* de los compromisos de pago asumidos
por la concursada en el Convenio hecho seglin la metodologia anteriormente indicada,
la mediana de recuperacién del crédito de los acreedores ordinarios es del 47,6 %. En
consecuencia, en el afio 2018 los acreedores ordinarios afectados por los Convenios

aprobados perdieron un 52,4 % del crédito aproximadamente (Grdfico 8).

Expectativas de recuperacion

B Pérdida

M Recuperacion

Grdfico 8. Expectativas de recuperacion del crédito en el aiio 2018

(Fuente: Registradores de Espaiia).

Respecto a este afio tenemos datos de las expectativas de recuperacion del

crédito segun percentiles. En valores similares al 47,6 % se mantiene el percentil 25 con

%62 Ta Tasa de actualizacién es el TAE correspondiente al mes de enero del afio de inicio del
procedimiento para nuevas operaciones, préstamos y créditos hasta un millén de euros
realizados por los bancos a las sociedades no financieras (Fuente: Tabla 19.7. Boletin

Estadistico. Banco de Espaiia).
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un 44,1 %. No obstante, el percentil 75 indica un claro sesgo hacia la derecha de la
distribucién, donde un porcentaje de acreedores ven mejorado esta expectativa de
recuperacion de un crédito hasta el 67,6 %. En los extremos de la tabla nos encontramos
con que un 5 % de los acreedores ordinarios tienen una expectativa de recuperacion
igual o inferior al 2,8 %, mientras que otro 5 % recupera su crédito de forma integra

(Tabla 8).

Percentiles P5 P25 P50 P75 P95
Recuperacion 28 441 476 67.6 100

Tabla 8. Expectativas de recuperacion de los acreedores ordinarios en el aiio 2018

(Fuente: Registradores de Esparia).

En 2018 se registra una gran diferencia entre la expectativa de cobro de los
acreedores ordinarios afectados por un Convenio anticipado respecto de los afectados
por un Convenio aprobado en Junta de acreedores. Siguiendo la linea ascendente que
exponiamos en el ano 2014, los dltimos datos reflejan una diferencia de mas de 28
puntos porcentuales. Esto nos lleva a la conclusién de que los deudores que preparan
con antelacion la salida del concurso se encuentran en una mejor posicion para ofrecer

condiciones mas favorables a sus acreedores (Tabla 9).

Afio 2018 Propuesta anticipada | Junta de acreedores
Mediana 75,8 472
Observaciones 10 85

Tabla 9. Expectativas de recuperacion de los acreedores ordinarios segiin mecanismo

de aprobacion aiio 2018

(Fuente: Registradores de Esparia).
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3.5. Aio 2019

En el afo 2019 son 94 los Convenios de los que disponemos informacién sobre
la quita y/o espera propuesta y que permiten el cdlculo del valor actual para los
acreedores ordinarios de la recuperacion del crédito. Son 66 los Convenios a cuyo
contenido no hemos podido acceder y han quedado al margen de las estadisticas, o bien,
no permiten cuantificar el valor actual del compromiso de pago. En total, de los 160
Convenios contabilizados para este afio hemos dispuesto informacién sobre la quita y/o

espera pactada entre deudor y acreedores en un 58,8 % de ellos (Grdfico 9).

Disponibilidad de informacidn sobre el
compromiso de pagos en los convenios
aprobados

H Convenios cuyo contenido
desconocemos

H Convenios para los que se dispone
de informacion sobre la quita y/o
espera propuesta

Grdfico 9. Disponibilidad de informacion sobre el compromiso de pagos en los

Convenios aprobados en el aiio 2019

(Fuente: Registradores de Espariia).
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Segtn el célculo del valor actualizado®®® de los compromisos de pago asumidos
por la concursada en el Convenio hecho seglin la metodologia anteriormente indicada,
la mediana de recuperacién del crédito de los acreedores ordinarios es del 49,1 %. En
consecuencia, en el afio 2019 los acreedores ordinarios afectados por los Convenios

aprobados perdieron un 50,9 % del crédito aproximadamente (Grdfico 10).

Expectativas de recuperacion de los
acreedores ordinarios

M Pérdida

M Recuperacién

Gridfico 10. Expectativas de recuperacion del crédito en el aiio 2019

(Fuente: Registradores de Esparia).

Respecto a este ano, volvemos a tener datos de las expectativas de recuperacion
del crédito segin percentiles. En valores similares al 44,1 % se mantiene el percentil 25

con un 46,3 %. No obstante, el percentil 75 sigue indicando un claro sesgo hacia la

23 La Tasa de actualizacién es el TAE correspondiente al mes de enero del afio de inicio del
procedimiento para nuevas operaciones, préstamos y créditos hasta un millén de euros
realizados por los bancos a las sociedades no financieras (Fuente: Tabla 19.7. Boletin

Estadistico. Banco de Espaiia).
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derecha de la distribucién, donde un porcentaje de acreedores ven mejorada esta
expectativa de recuperacion de un crédito hasta el 71,1 %. En los extremos de la tabla
nos encontramos con que un 5% de los acreedores ordinarios tienen una expectativa de
recuperacion igual o inferior al 10 % (lo que ha aumentado de manera significativa
respecto al afio 2018), mientras que otro 5% recupera su crédito hasta un 96,5 % (ya no

de forma integra) (Tabla 9).

Percentiles P5 P25 P50 P75 P95
Recuperacion 10 46,3 49,1 71,1 96,5

Tabla 10. Expectativas de recuperacion de los acreedores ordinarios en el afio 2019

(Fuente: Registradores de Esparia).

En 2019 se vuelve a registrar una gran diferencia, esta vez incluso mucho mayor,
entre la expectativa de cobro de los acreedores ordinarios afectados por un Convenio
anticipado respecto de los afectados por un Convenio aprobado en Junta de acreedores.
Siguiendo la linea ascendente que exponiamos desde el afio 2014, los ultimos datos
reflejan una diferencia de mas de 51 puntos porcentuales. Esto nos confirma que los
deudores que preparan con antelacion la salida del concurso se encuentran en una mejor

posicién para ofrecer condiciones mds favorables a sus acreedores (Tabla 10).

Afio 2019 Propuesta anticipada Junta de acreedores
Mediana 92,1 49,1
Observaciones 10 84

Tabla 11. Expectativas de recuperacion de los acreedores ordinarios segiin mecanismo

de aprobacion del Convenio, aiio 2019

(Fuente: Registradores de Esparia).
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3.6. Aiio 2020

El afno 2020 es el ultimo de los examinados. En dicho afo son 45 los Convenios
de los que disponemos informacién sobre la quita y/o espera propuesta y que permiten
el célculo del valor actual para los acreedores ordinarios de la recuperacion del crédito.
Son 44 los Convenios a cuyo contenido no hemos podido acceder y han quedado al
margen de las estadisticas, o bien, no permiten cuantificar el valor actual del
compromiso de pago. En total, de los 89 Convenios contabilizados para este afio hemos
dispuesto informacién sobre la quita y/o espera pactada entre deudor y acreedores en un

50,6 % de ellos (Grdfico 10).

Disponibilidad de informacidon sobre el
compromiso de pagos en los convenios
aprobados

B Convenios cuyo contenido
desconocemos

B Convenios para los que se dispone
de informacion sobre la quita y/o
espera propuesta

Grdfico 11. Disponibilidad de informacion sobre el compromiso de pagos en los

Convenios aprobados en el aiio 2020

(Fuente: Registradores de Espariia).

261



Segtn el célculo del valor actualizado”® de los compromisos de pago asumidos
por la concursada en el Convenio hecho segtin la metodologia anteriormente indicada,
la mediana de recuperacién del crédito de los acreedores ordinarios es del 47,6 %. En
consecuencia, en el afio 2020 los acreedores ordinarios afectados por los Convenios

aprobados perdieron un 52,4 % del crédito aproximadamente (Grdfico 11).

Expectativas de recuperacion de los
acreedores ordinarios

B Pérdida

M Recuperacion

Grdfico 12. Expectativas de recuperacion del crédito en el aiio 2020

(Fuente: Registradores de Espaiia).

Respecto a este aflo, también tenemos datos de las expectativas de recuperacién
del crédito seguin percentiles. En valores muy similares al 46,3 % se mantiene el
percentil 25 con un 46,5 %. De nuevo, el percentil 75 sigue indicando un sesgo, si bien

no tan pronunciado, hacia la derecha de la distribucién, donde un porcentaje de

4 La Tasa de actualizacién es el TAE correspondiente al mes de enero del afio de inicio del
procedimiento para nuevas operaciones, préstamos y créditos hasta un millén de euros
realizados por los bancos a las sociedades no financieras (Fuente: Tabla 19.6. Boletin

Estadistico. Banco de Espaiia).
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acreedores ven mejorada esta expectativa de recuperacion de un crédito hasta el 67,2 %.
En los extremos de la tabla nos encontramos con que un 5 % de los acreedores
ordinarios tienen una expectativa de recuperacion igual o inferior al 45,3 % (lo que ha
aumentado de manera muy significativa respecto a los dltimos dos afios), mientras que
otro 5 % recupera su crédito hasta un 96,4 % (de forma muy similar al afio 2019) (Tabla

10).

Percentiles P5 P25 P50 P75 P95
Recuperacion 10 46,3 49,1 71,1 96,5

Tabla 12. Expectativas de recuperacion de los acreedores ordinarios en el aiio 2020

(Fuente: Registradores de Esparia).

En 2020 ya no se registran casi diferencias entre la expectativa de cobro de los
acreedores ordinarios afectados por un Convenio anticipado respecto de los afectados
por un Convenio aprobado en Junta de acreedores. No obstante, debemos advertir que
este dato se obtiene a partir de las tnicas 2 observaciones de las que se dispone de
informacion para los Convenios anticipados. En definitiva, no podemos confirmar la

linea ascendente que exponiamos desde el afio 2014 (Tabla 11).

Afio 2020 Propuesta anticipada Junta de acreedores
Mediana 46,6 47,7
Observaciones 2 43

Tabla 13. Expectativas de recuperacion de los acreedores ordinarios segiin mecanismo

de aprobacion del Convenio, aiio 2020

(Fuente: Registradores de Esparia).
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3.7. Comparativa entre los afios anteriores

Para finalizar este epigrafe mostramos dos graficos comparativos del histérico
de la expectativa de recuperacién de los acreedores ordinarios comparando los afios

examinados.

Respecto el promedio de la expectativa de cobro en general (Grdfico 12) puede
observarse una disminucién del crédito recuperado a lo largo de los afios en los
concursos donde se ha aprobado un Convenio; hasta el punto en que de los dltimos

datos se extrae que los acreedores pierden mds de la mitad de su crédito.

Expectativas de recuperacion de los
acreedores ordinarios

2020 7
2019 5
2018 T e
an1d S
2010 1 | | o _—
2006 | . . 4 - —T
0 10 20 30 40 50 60 70

m Pérdida m Recuperacién
:I.I ..'l_.

Grdfico 13. Expectativas de recuperacion de los acreedores ordinarios (historico).

En cambio, la comparativa segtin el mecanismo de aprobacién del Convenio
(Grdfico 13), muestra que con los afios la propuesta anticipada de Convenio es
sinénimo de una mayor recuperacion del crédito, mientras que la recuperacion en los

. . 2
Convenios aprobados en Junta de acreedores se mantiene estable 63,

265 Como dicho, con la excepcidn del afio 2020, el cual no puede ser fiable a estos efectos dadas

las escasas observaciones de Convenios anticipados.
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Expectativas de recuperacion de los
acreedores ordinarios segin mecanismo de
aprobacion

2006 2010 2014 2018 2019 2020

m Propuesta anticipada  mJunta de acreedores ._'!

op

Grdfico 14. Expectativas de recuperacion de los acreedores ordinarios segiin

mecanismo de aprobacion (historico).
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4. Balance de incumplimiento de Convenio

Durante el desarrollo de esta obra no se han encontrado estadisticas oficiales
relativas al incumplimiento de Convenio, por lo que los datos que a continuacién se
muestran deben ser interpretados restrictivamente y Unicamente como un “muestreo”
extraido de la presente investigacion por parte del doctorando, recopilando la bisqueda
de jurisprudencia266 de los Juzgados de lo Mercantil declarando el incumplimiento de
Convenio ex art. 140 LC (actuales articulos 402 y ss. TRLC) o, bien, examinando en
sede de calificacion si el incumplimiento de Convenio es imputable al concursado y se
valoran las causas de incumplimiento del mismo, con independencia del sentido del

fallo.

En total, las Sentencias recopiladas permiten arrojar datos sobre la ratio de
incumplimiento de Convenio a partir del nimero de Convenios aprobados que se ha
analizado a partir de la busqueda en bases de datos. No se han tenido en cuenta
Sentencias desestimatorias de la accién de incumplimiento ni tampoco las Sentencias
dictadas por las Audiencias Provinciales al resolver los recursos de apelacion que
eventualmente pudieran haberse interpuesto. Por otra parte, es posible que existan
incumplimientos de Convenio que hayan sido declarados y cuyo acceso publico no es
posible, con lo que contamos con una informacién limitada, de forma que las
estadisticas que exponemos seguidamente en ningin modo reflejan fielmente la
realidad, si bien permiten hacernos una idea sobre la proporciéon entre Convenios

aprobados e incumplidos, tiempo de vida y posibles causas de incumplimiento.

En la siguiente tabla (Tabla 12) se muestra la proporcién entre Convenios
aprobados en un afio concreto segin los datos consignados en epigrafes anteriores y de
los que han sido declarados incumplidos mediante sentencia estimatoria de la accion de

incumplimiento (articulos 402 y ss. TRLC).

206 T as bases de datos de jurisprudencia analizadas son las de CENDOJ, SEPIN, EL DERECHO
y WESTLAW-PREMIUM.
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Anos Aprobados Incumplidos
2012 315 2

2013 402 1

2014 436 6

2015 376 11

2016 238 20
2017 184 6

2018 169 14
2019 157 10
2020 89 1

Tabla 14. Proporcion Convenios aprobados/incumplidos.

Es evidente que la ratio de incumplimiento tan bajo que arrojan los datos no
refleja con certeza el nimero de incumplimientos reales. La razon principal obedece al
indudable hecho de que las bases de datos de jurisprudencia no contienen la totalidad de
resoluciones judiciales de incumplimiento de Convenio, por lo que resulta imposible
conocer la totalidad de Sentencias que recogen los incumplimientos de Convenio,
pudiendo afirmarse, con total seguridad, que la realidad judicial es tozuda al demostrar

que el nimero de incumplimientos es sensiblemente superior.
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5. Estadisticas segin el periodo de vida del Convenio y las causas de su

incumplimiento

Como hemos visto, el Convenio adquiere eficacia desde la fecha de la Sentencia
que lo apruebe, salvo que el Juez, de oficio o a instancia de parte, retrase su eficacia a la
fecha en que la resolucion devenga firme (articulo 393 TRLC). Desde este momento el
Convenio estd vigente y debe cumplirse en funcién de lo que disponga su contenido. En
caso contrario, en cualquier momento aquel acreedor que estime incumplido el
Convenio en lo que le afecte puede solicitar del Juez la declaracién de incumplimiento
(art. 402.1 TRLC). Una eventual Sentencia estimatoria del incumplimiento tiene como
consecuencia la resoluciéon del Convenio y la desaparicion de los efectos sobre los

créditos del art. 398 TRLC (art. 140.4 LC, actual articulo 404 TRLC).

En el siguiente grafico (Grdfico 14) se exponen los datos relativos a la duracién
de la eficacia del Convenio. El periodo de vida del Convenio se ha calculado tomando
como fecha inicial la de la Sentencia aprobatoria del Convenio y, como fecha final, la
de la Sentencia de declaracién de incumplimiento de Convenio. Los siguientes datos se
han obtenido del examen de 57 Convenios aprobados en procedimientos concursales en

la década de 2008 a 2018.

Duracion convenio (afios)

6 ANOS 0 MAS
5 ANOS
4 ANOS
3 ANOS

2 ANOS

|
0 2 4 6 8 10 12 14

m Duracién convenio (afios)

Grdfico 15. Duracion del periodo de vida del Convenio (afios). Elaboracion propia.
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De los datos examinados resulta que la duracién media de los Convenios que son
incumplidos es de 4,08 afios. Reiteramos las mismas consideraciones efectuadas
respecto el balance de Convenios incumplidos, si bien en el presente caso los datos

permiten dibujar una imagen mads fiel de la realidad.

No se han hallado Convenios que tengan una duracién menor a un afio. De la
metodologia utilizada creemos que esto tiene su explicaciéon en la demora de los
trdmites en los Juzgados de lo mercantil. Es evidente que existen incumplimientos
materiales de Convenios en un plazo inferior al afio de vida, si bien su incumplimiento
efectivo se retrasa a la fecha en que se tramita el incidente y dicta Sentencia, lo que
conlleva en la mayoria de los casos incluso meses por la elevada carga de los Juzgados.
De los Convenios examinados, el que tiene una duracion menor es de 1,21 afios,

mientras el que ostenta la mayor duracion es de 8,22 afios.

Es interesante representar grificamente (Grdfico 14) el desglose de los
acreedores instantes de la declaracion de incumplimiento del art. 404 TRLC, donde se
observa como en la mayoria de incumplimientos es la Administracion publica
competente —principalmente, Administracion Estatal de la Agencia Tributaria y
Tesoreria General de la Seguridad Social— la que se encarga de ejercitar la accion.
Entendemos que esto es asi por el elevado monto que suelen tener sus créditos, lo que
hace que el incumplimiento, siquiera parcial, tenga cardcter sustancial, ademas de que
en la mayoria de concursos tienen créditos reconocidos. Descartamos, pues, que los
entes publicos mantengan una aplicacion mdés rigurosa de la ley y soliciten la

declaracién de incumplimiento por la falta de pago de cantidades superfluas.

Naturaleza acreedor instante

M Particulares

Financieros
0,
Publicos
Otros

Gridfico 16. Naturaleza del acreedor instante ex art. 140 LC. Elaboracion propia.
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Por ultimo, en las piezas de calificacion donde se ha enjuiciado el
incumplimiento del Convenio, se han recopilado las causas alegadas por la
Administraciéon Concursal, el Ministerio Fiscal y, en su caso, los acreedores que fueron
parte de la misma. La gran mayoria de concursos acaban siendo calificados como
fortuitos, ante la dificultad de probar la culpabilidad cuando no concurren las
presunciones de los arts. 443 y 444 TRLC, asi como las propias limitaciones en el
enjuiciamiento sentadas por el Tribunal Supremo, cuestiones que se verdn en los
siguientes Capitulos. No obstante, de estas resoluciones pueden extraerse cudles son las
causas mds frecuentes de incumplimiento que consideran los diferentes operadores
juridicos, con independencia de la decision final del Juzgador. Estas causas se limitan a
las que han originado el incumplimiento del Convenio, no a las que han generado o
agravado la situacién de insolvencia. Reiteramos las mismas advertencias hechas
anteriormente, pues no se ha podido acceder al total de calificaciones donde se enjuicien

incumplimientos de Convenio, si bien los datos permiten acercarse a la realidad.

Causas de incumplimiento alegadas

m Deficiencias plan de viabilidad
m Conducta negligente concursada
M Incorrecta delimitacién activo

Incorrecta gestion tesoreria

Grdfico 17. Causas de incumplimiento alegadas por los operadores juridicos en las

piezas de calificacion. Elaboracion propia.
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Como puede observarse, la causa principal de incumplimiento son las conductas
negligentes de las concursadas, que pueden materializarse en un sinfin de conductas
donde la falta de diligencia acaba comprometiendo la solucién paccionada. Pueden
seflalarse como ejemplos la falta de llevanza de la contabilidad, el abandono de la
actividad empresarial en los Convenios de continuidad, la falta de cumplimiento del
deber de informacién u otros actos omisivos que muestren poco interés en cumplir con
el Convenio. Por lo general, estas causas pueden ser el sustrato de otras que originen el

incumplimiento (v. gr., incorrecta delimitacién del activo).
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CAPITULO V

Tipologia del incumplimiento: aspectos econémicos y juridicos

1. El incumplimiento de Convenio
1.1. Consideraciones generales

El Convenio es la «solucién normal»*®’ del concurso de acreedores y su
nacimiento es fruto de la voluntad de deudor y acreedores de regular los mecanismos
para superar una situacion de insolvencia de la forma menos perjudicial para las partes.
La finalidad del Convenio es su cumplimiento y se erige como una alternativa a la
liquidacioén de los bienes del deudor, que, en la gran mayoria de los casos, tiene efectos

perjudiciales para el propio deudor, acreedores, trabajadores y sociedad en general.

Con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley Concursal, el art. 906 C.Co.,
regulaba el incumplimiento en la quiebra, pudiendo cualquiera de sus acreedores instar
la rescision del Convenio cuando el deudor lo hubiera incumplido, en cuyo caso
continuaba la tramitaciéon de la quiebra ante el Juez o Tribunal que la estaba
conociendo. En la suspension de pagos, el incumplimiento tenia unos efectos similares,
salvo que en vez de producirse la reapertura del procedimiento se podia solicitar la
declaracion judicial de quiebra. Por su parte, la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881
establecia el recobro de los derechos que tuvieran los acreedores frente al deudor con

anterioridad al Convenio ante su incumplimiento.

Como ocurre con el cumplimiento del Convenio, el incumplimiento requiere de
una declaracion judicial, es decir, es al 6rgano judicial a quien le corresponde declarar si
el Convenio ha sido cumplido o incumplido, con la tunica diferencia de que los
legitimados para solicitar la declaracién varian. El efecto principal de la declaracién de
cumplimiento es la conclusiéon del concurso una vez que el Auto deviene firme y ha
transcurrido el plazo de caducidad de la accidn para solicitar el incumplimiento o, en su

caso, rechazadas por resolucion judicial firme las que se hubieran ejercitado (art. 467

%7 Segtin la E. de M. vide la Ley Concursal.
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TRLC). Por el contrario, el Auto de declaraciéon de incumplimiento no tiene como
efecto la conclusion del concurso, sino la apertura de la fase de liquidacién en la misma

resolucién (art. 143.1.5° LC, actual articulo 409.1.5° TRLC).

El incumplimiento supondrd la aplicacion de las reglas relativas a la liquidacion
de los activos concursales y dichas reglas son ajenas al poder de disposicion de las
partes, que no pueden establecer previsiones en el Convenio para el caso de su
incumplimiento. La encargada de regular la ejecucion de esta fase es la Administracion
Concursal, a través de las disposiciones que se contienen en el Plan de liquidacién y

siempre con respeto a determinadas reglas imperativas.

Al 6rgano judicial le compete resolver sobre el cumplimiento o incumplimiento
del Convenio, pero siempre a instancia de los legitimados para solicitar una declaracion
en un sentido u otro. A diferencia de lo que ocurre en sede de aprobacion de Convenio,
donde el Juez tiene facultad para rechazar la propuesta de oficio cuando aprecie la
infraccién de normas imperativas de contenido (art. 131.1 LC, actual articulo 392.1
TRLC), no cabe declarar de oficio el cumplimiento o incumplimiento de un Convenio.
Ni siquiera cuando de los informes semestrales que estd obligado a presentar el deudor
ex art. 138 LC (actual articulo 400 TRLC) se desprenda un incumplimiento manifiesto.
Si la declaracién de cumplimiento correspondia en exclusiva al deudor (art. 139.1 LC,
actual articulo 400.1 TRLC), la de incumplimiento corresponde también en exclusiva a

los acreedores (art. 140.1 LC, actuales articulos 402.1 TRLC).

Por otro lado, el legislador ha previsto que las solicitudes de incumplimiento a
instancia de los acreedores se resuelvan por la via del incidente concursal. Esto es asi
porque los efectos de una declaraciéon de incumplimiento son determinantes para el
destino del concurso y el interés de las partes, por lo que la tramitacion via incidente
concursal permite que el concursado pueda defenderse y proponer prueba para

desvirtuar las pretensiones de la parte actora.
Es menester hacer una precision respecto del incumplimiento.

Cuando hablamos de incumplimiento de Convenio estamos haciendo referencia
a un incumplimiento de los términos del mismo respecto de los créditos concursales,

que son aquellos anteriores a la declaracién de concurso y que quedan afectados por el
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contenido del Convenio. Ante un incumplimiento de estos términos, los acreedores
concursales pueden instar la declaracion de incumplimiento o la ejecucién de lo
convenido. Cuestién distinta es el incumplimiento de las obligaciones contra la masa,
esto es, de los créditos contraidos con posterioridad a la declaracién de concurso de

acreedores y cuyo régimen y naturaleza es distinta a la de los créditos concursales.
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1.2. Concepto de incumplimiento

El art. 402.1 TRLC se limita a recoger la facultad de «cualquier acreedor que
estime incumplido el Convenio en lo que le afecte)» para solicitar ante el Juez la
declaracién de incumplimiento por los tramites del incidente concursal, sin que se
defina explicitamente qué debe entenderse por incumplimiento ni recoja criterio

orientador alguno.

Estd mds que aceptado por la doctrina y jurisprudencia espafola que el Convenio
concursal si bien es un negocio sui generis tiene un fuerte cardcter contractual al tener
su génesis en la autonomia de la voluntad de las partes. Cuando las partes conciertan un
contrato es evidente que lo hacen con la finalidad de que sea cumplido en todos sus
términos, lo que justifica que «las obligaciones que nacen de los contratos tienen
fuerza de ley entre las partes contratantes, y deben cumplirse al tenor de los mismos)»

(art. 1091 CC).

En el Convenio, ademds, existe una finalidad solutiva del procedimiento

concursal.
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1.2.1. La entidad del incumplimiento

Sin embargo, la omisiéon del legislador sobre qué debe entenderse por
incumplimiento plantea algunas cuestiones que deben resolverse. La primera incdgnita

tiene que ver con la magnitud o entidad del incumplimiento.

(Es incumplimiento cualquier incumplimiento o solo la inobservancia absoluta

de los términos del Convenio?

En el primer caso, el mas minimo detalle podria reputarse como incumplimiento,
con el consiguiente riesgo que ello supone. En el segundo caso, solo un incumplimiento
generalizado y manifiesto tendria entidad suficiente para justificar los efectos de una

declaracion en tal sentido.

No es pacifica la cuestion en la jurisprudencia. La Audiencia Provincial de
Zaragoza ha mantenido la tesis extensiva o amplia, considerando que cualquier
incumplimiento de los términos del Convenio es suficiente para que se pueda promover
la accién del art. 402.1 TRLC, facultindose al acreedor cuando lo estime oportuno y
excluyéndose cualquier exigencia de incumplimiento masivo o de dafio para otros

acreedores.”%®

También ha considerado incumplimiento no tunicamente la falta de
cumplimiento sino también el cumplimiento extempordneo que implique una ejecucion

2 .2 . . . . .
extempordnea del Convenio.”® Por su parte, la Audiencia Provincial de Valencia acoge

2% SAP Zaragoza, Seccién 5% de 9 de octubre de 2012: «el art. 140 LCon nada dice respecto de
ellos [cumplimiento e incumplimiento], y la doctrina ha sefialado que basta cualquier
incumplimiento de los términos del Convenio para que el acreedor afectado pueda promover la
declaracion que ahora se combate, y si bien el precepto no es muy explicito a la hora de
sefialar qué ha de ser entendido por incumplimiento, si dispone que cualquier acreedor que
estime incumplido el Convenio en lo que le afecte podrd solicitar del juez la declaracion de
incumplimiento, lo que excluye cualquier exigencia de incumplimiento o de dafio para otros

acreedores».

% SAP Zaragoza, Seccién 5% de 11 de diciembre de 2012: «[...] ha de optarse por una
interpretacion amplia del concepto de incumplimiento, que ha de tener como principio rector la
constatacion de la imposibilidad o falta de voluntad de cumplir el deudor lo convenido con los

acreedores. No es obice para esta interpretacion que la LCon establezca con cardcter general
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una tesis mds restrictiva del incumplimiento, considerando excesivo una rescision del
Convenio y la declaracion de incumplimiento por el mero cumplimiento defectuoso,
siendo necesario que el incumplimiento revista cierta gravedad o sea esencial. Aun asf,
considera que los cumplimientos defectuosos (v. gr., retraso en el pago de escasa
entidad) deben ser valorados por el Juez a fin de que se evalde si se ha producido un
verdadero y propio incumplimiento de las obligaciones asumidas por el deudor, pero

. . .. . 270
descartando considerar un incumplimiento cuando se trata de aspectos accesorios.

A . . .. . 271
Una tesis similar acoge la Audiencia Provincial de Las Palmas de Gran Canaria.

La doctrina parece ser que se ha decantado por una interpretaciéon amplia del
concepto de incumplimiento, en un sentido idéntico a la tesis acogida por la AP

Zaragoza. ARTOLA SENAR considera que «el incumplimiento no se mide por referencia

el principio de conservacion de la empresa, pues ha de estimarse prevalente el derecho de los
acreedores concursales a satisfacer su crédito, bien mediante la via del Convenio o, ante su

inviabilidad, por la de la liquidacion de los activos del concurso».

" SAP Valencia, Seccién 9%, de 11 de julio de 2011: «[...] el incumplimiento de los plazos
pactados para el cumplimiento de la obligacion afectada por la quita o la espera o por el resto
de los efectos del Convenio debiera ser considerado incumplimiento en todo caso de gravedad
o esencial. [...] No parece congruente con el principio de conservacion de empresa ... el que

cualquier incumplimiento no esencial y accesorio de lugar a consecuencia tan grave».

' SAP Palmas de Gran Canaria, de 11 de marzo de 2009: «[...] no puede olvidarse que siendo
elementos esenciales del Convenio de acreedores la quita y/o la espera y anuddndose
consecuencias juridicas muy importantes al hecho de que la espera sea mayor o mds corta no
puede sino calificarse como de esencial el incumplimiento de la obligacion en el tiempo fijado
en el Convenio [...] nuestro ordenamiento juridico no alude a la gravedad del incumplimiento
en la regulacion que de la accion para declararlo efectiia en el art. 140 LC. [...] El cardcter
esencial que en el Convenio concursal tiene la espera -o la quita impone que el incumplimiento
de los plazos pactados para el cumplimiento de la obligacion afectada por la quita o la espera
o por el resto de los efectos del Convenio debiera ser considerado incumplimiento en todo caso
de gravedad o esencial, como acertadamente considero el Juzgador a quo, mds aiin cuando
como en el caso que nos ocupa se trataba de incumplimiento de la totalidad del crédito -que ni

siquiera parcialmente habia sido pagado en el momento de presentacion de la demanda.»
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a una cuantia minima de las prestaciones no efectuadas o efectuadas tardiamente o con
defecto, sino que existe incumplimiento aunque se dé cualquier de esas circunstancias
s6lo en relacién con la prestacion que debe realizarse para un solo acreedor».*’* Para
DE LA CUESTA RUTE el incumplimiento es el reverso del cumplimiento, aquel hecho
juridico que por frustrar las legitimas expectativas de las partes conduce a la liquidacién

de los bienes y derechos del deudor.””

También se ha descartado que la cldusula rebus sic stantibus pueda fundar una
oposicion a la declaracion de incumplimiento pues «|...] la tinica modificacion existente
no lo es en relacion a las prestaciones de las partes, sino a la imposibilidad por parte
del deudor de conseguir financiacion para sus deudas y para cumplir el Convenio
aceptado. Esta circunstancia debio ser prevista y contemplada en el citado Convenio,
sin que pueda a lo largo del mismo proceder a modificarse en atencion a las
dificultades econémicas del deudor (.. .)».274 Ahora bien, se ha aceptado que el pago al
acreedor posterior a la demanda incidental por incumplimiento de Convenio haga

o e 275
desaparecer el interés que legitima al acreedor.

7> ARTOLA SENAR, G., “Consecuencias del incumplimiento del Convenio en el concurso de

acreedores”, en Boletin Quantor Contable, Lefebvre, n.° 1, marzo 2012.

"> DE LA CUESTA RUTE, J.M., «<El Convenio Concursal. Comentarios a los articulos 98 a 141 de

la Ley Concursal», Thomson-Aranzadi, 2004.
21 SAP Cédiz, de 26 de abril de 2010.

7 SAP Barcelona, Seccién 15, de 15 de mayo de 2015.
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1.2.2. La autoria del incumplimiento

La segunda cuestion que plantea la parquedad de la regulacion del
incumplimiento del Convenio concursal tiene que ver con su autoria. Es mds que
evidente que a quien compete el cumplimiento del Convenio es al concursado deudor de
las obligaciones afectadas por la declaracién de concurso. Por tanto, el deudor es quien
debe satisfacer dichos créditos en los términos convenidos por las partes y ante un
incumplimiento del mismo los acreedores pueden solicitar la declaraciéon de

incumplimiento (art. 402 TRLC).

Es posible que tras la aprobacion judicial del Convenio la sociedad deudora
sufra una transformacién en su forma juridica, lo que en ningin caso extingue la
responsabilidad del deudor, pues la transformacion no afecta a la continuidad de la
persona juridica. También es irrelevante que la sociedad deudora se haya extinguido por
fusién o absorcion, pues la sociedad subsistente estard obligada al cumplimiento del
Convenio y legitimada pasivamente para la declaracién de incumplimiento, asi como

tampoco desaparecerd la responsabilidad de los anteriores socios (art. 48 LME).

La cuestion ya no resulta tan didfana en los supuestos en los que el Convenio es
incumplido por obligados distintos del deudor que son parte del Convenio o cuando el
Convenio les atribuye funciones a tales terceros. El Convenio puede establecer
obligaciones para terceras personas que no sean ni el deudor ni los acreedores. El
problema radica en determinar si puede prosperar una solicitud de declaraciéon de
incumplimiento cuando el deudor no es el titular de la obligacion incumplida, pues tanto
el art. 402.1 como el art. 409.1.5° TRLC guardan silencio sobre cudl debe ser la autoria

del incumplimiento.

. . . . o 276
La doctrina diferencia dos supuestos de incumplimiento por terceras personas.

Por un lado, un incumplimiento de la comisién de acreedores nombrada en el propio

Convenio o de la Administracion Concursal a la que se hubieran encomendado

75RoJO, A., “Comentario al articulo 140”, en R0JO, A.; BELTRAN, E. (dir.), Comentario de la

Ley Concursal, ob. cit., p. 2.271.
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En este caso, se

determinadas funciones hasta el cumplimiento integro del mismo.
considera que estas personas son mandatarias del deudor en tanto reciben un encargo de
éste y de los acreedores adheridos al Convenio. Consecuencia de lo anterior, estin
obligados a cumplir el encargo y responderdn de los dafios y perjuicios que ocasione su
no ejecucion (art. 1.1718 CC) y el incumplimiento del mandatario se equipararia al del

deudor.

No obstante, no existe mandato respecto los acreedores que hubieran asumido
nuevas obligaciones (art. 316.2 TRLC). Dentro de este grupo de acreedores pueden
incluirse aquellos que se comprometieron a continuar proporcionando el suministro de
determinadas materias primas a la sociedad concursada en las mismas condiciones
econémicas anteriores a la declaracién de concurso.?’® En estos casos, el hecho de que
estas personas se hayan obligado en nombre y por cuenta propia descarta que exista una
relacion de mandato con el deudor. La doctrina parece decantarse por reconocer un
incumplimiento impersonal, de forma que el incumplimiento por estas personas de las
obligaciones asumidas justificaria una solicitud de declaracién de incumplimiento del
Convenio. Segtiin RoJO FERNANDEZ-RIO, «la opinion mejor fundada es aquella que

considera indiferente la persona del incumplidor».*” En un sentido similar, BENITO DE

2 . . e, . .
" Por ejemplo, el Convenio puede establecer que la comisién de acreedores enajene un bien o
derecho de la masa activa en un plazo concreto en aras a posibilitar el cuamplimiento del plan de

pagos (art. 100.4 LC) (actual, articulo 331.2 TRLC).

*7% Similar a este supuesto son las personas que asumieron compromisos de pago ex art. 99.1.1
LC (este articulo también se ha trasladado al actual 316.2 TRLC) (financiacién, de prestacién de
garantias, etc.). Un caso de incumplimiento de este compromiso seria cuando la sociedad
dominante se compromete a suscribir y desembolsar un aumento de capital sobre la sociedad

concursada y lo hace en un importe inferior al pactado.

¥ ROJO, A., “Comentario al articulo 140”, en R0OJO, A.; BELTRAN, E. (dir.), Comentario de la
Ley Concursal, ob. cit., pp. 2.280-2.281. Es interesante citar el razonamiento utilizado para
llegar a esta conclusion: «Si se defendiera que, cuando sean éstos los incumplidores, no se
producen los efectos del incumplimiento del Convenio establecidos en la Ley Concursal, los
acreedores tan solo tendrian la posibilidad de solicitar la ejecucion de lo convenido; y si se
defendiera que, en tales casos, ademds de esta posibilidad, tienen expedita los acreedores de

solicitar la declaracion judicial de incumplimiento del Convenio, resultaria que un
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LOS Mo0zos defiende que no hay lugar a distinguir entre incumplidor cuando la propia

C g 2
legislacién concursal no lo hace.”

Igualmente, para ALVARGONZALEZ TREMOLS existird incumplimiento «siempre
que alguna de las obligaciones recogidas en el Convenio, ya sea del propio deudor, ya
sea de terceros asuntores de compromisos, no se produce y se frustra la satisfaccion de

.. 281
los acreedores en los términos acordados».

incumplimiento ajeno produciria los mismos efectos que el incumplimiento del Convenio por el
concursado. Para llegar a una solucién positiva, o bien se reconoce que estos acreedores que
asumen nuevas obligaciones o esas personas, acreedores o terceros, que ostentan la condicion
de compromitentes son, en cierta medida, auxiliares del cumplimiento del Convenio por el
deudor (aunque no sean dependientes suyos, sino que mantengan con él una relacion de
absoluta y total autonomia); o bien hay que afirmar que, en los casos ahora considerados, el
Convenio constituye un negocio juridico tripartito entre el deudor, los acreedores concursales y
las personas, acreedores o terceros, que asumen obligaciones de cualquier clase. En todo caso,
forzoso es reconocer que la Ley ha utilizado una formula impersonal para referirse al
incumplimiento del Convenio ... [y| ha tenido especial cuidado en evitar referirse al

‘incumplimiento del Convenio por el deudor».

80 BENITO DE LOS MOZ0S, A. 1., El Convenio Incumplido, Fe d’ erratas, Madrid, 2015, p. 78.
Respecto el silencio que guarda el art. 140 LC sobre la autoria del Convenio, la autora dice lo
siguiente: «Ubi lex non distinguit, nec nos distinguere debemos. Por ello, cualquier que
incumpla sus obligaciones establecidas en el Convenio puede dar lugar a la solicitud de su

declaracion, con todas las consecuencias seiialadas legalmente».

! ALVARGONZALEZ TREMOLS, A., ob. cit., p. 1.314.
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1.2.3. El elemento subjetivo del incumplimiento

La dltima cuestién en torno al concepto de incumplimiento trata sobre qué
elementos subjetivos deben concurrir para que pueda imputarse dicho incumplimiento.
Una vez hemos llegado a la conclusién de que el incumplimiento es impersonal y que
los acreedores pueden instar una declaracion en tal sentido con independencia de que el
autor del incumplimiento haya sido el deudor u otro obligado, debemos dilucidar si para
considerar incumplido el Convenio debe concurrir dolo o culpa del incumplidor o, por

el contrario, éste es independiente de aquellos.

La solucién a esta cuestion radica en determinar si el concepto de
incumplimiento que acoge el Derecho privado es extrapolable al &mbito concursal. Asi,
el art. 1.105 CC dispone que «nadie responderd de aquellos sucesos que no hubieran
podido preverse, o que, previstos, fueran inevitables)), por lo que no existird
incumplimiento en los casos de fuerza mayor o caso fortuito, al menos, «fuera de los
casos expresamente mencionados en la ley). Sin embargo, el art. art. 402 TRLC no
parece acoger el concepto del Cddigo Civil de incumplimiento, pues en ningun
momento se exige el dolo o culpa del incumplidor ni se hace referencia al caso fortuito

o a la fuerza mayor.

RoJO FERNANDEZ-RIO defiende que en la normativa concursal el concepto de
incumplimiento es un «concepto especial» y que lo relevante es «la falta de
cumplimiento, con independencia de la causa».*** El autor entiende que no debe
concurrir ningin elemento subjetivo para imputar el incumplimiento. A esta conclusion
llega en base a dos argumentos. El primero de ellos es la distincién que hace la Ley en
cuanto al incumplimiento imputable e incumplimiento inimputable al concursado en
sede de calificaciéon de concurso. En efecto, el art. 443.6° TRLC establece que el
concurso se calificard como culpable cuando la apertura de la liquidacion haya sido
acordada de oficio por incumplimiento del Convenio debido a causa imputable al
concursado. En sentido contrario, esto significa que cuando el Convenio haya sido
incumplido por persona ajena al deudor el concurso podra ser calificado como culpable,

pero no en base al mero incumplimiento. Por tanto, solo el incumplimiento del

2 R0JO, A., “Comentario al articulo 140”, en ROJO, A.; BELTRAN, E. (dir.), Comentario de la
Ley Concursal, ob. cit., pp. 2.281-2.282.
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Convenio por el concursado implica la calificaciéon del concurso como culpable. El
segundo argumento tiene que ver con una diferencia fundamental entre los contratos y
el Convenio concursal. En caso de incumplimiento del Convenio, los acreedores tienen
derecho a que se produzca una satisfacciéon de su interés mediante la apertura de la
liquidacién, por lo que la falta de cumplimiento conduce inevitablemente a la
liquidacién del activo concursal. Por esta razén, es indiferente entrar a valorar si existe
una conducta reprochable al incumplidor, pues en todo caso el acreedor afectado por el
incumplimiento podrd solicitar la declaracién judicial de incumplimiento y ver

satisfecho su interés con la liquidacion.

En la misma linea se sitia BENITO DE LOS M0Zz0S, que acoge un argumento
similar al de ROJO FERNANDEZ-RIO para justificar la objetividad del incumplimiento.
Para la autora, la voluntad de las partes con la concertacion de Convenio es clara y estd
dirigida a la satisfaccion del crédito, por lo que «un acreedor que no vea cumplida sus
expectativas acordadas en el Convenio, no va a entrar a conocer las causas del
incumplimiento, salvo que esa sea su voluntad, simplemente, si el obligado no cumple,
puede solicitar la declaracion de incumplimiento», 1o que dista mucho del régimen de
los contratos al uso que contempla el Cédigo Civil, cuyo art. 1.124 permite escoger al
perjudicado entre «exigir el cumplimiento o la resolucion de la obligacion, con el

. - . 283
resarcimiento de daiios y abono de intereses en ambos casos».

A la misma conclusién llega ALVARGONZALEZ TREMOLS, quien considera que el
hecho de que el incumplimiento pueda imputarse o no al deudor no altera para nada el
dato mismo del incumplimiento. Estos extremos podrdn tener relevancia en sede de
calificacién, pero nunca inciden en la existencia o no del incumplimiento, dado su

) < gio o 284
caricter objetivo.

23 BENITO DE LOS MOZO0S, A. I, ob. cit., p. 81.

% ALVARGONZALEZ TREMOLS, A., ob. cit., p. 1.314.
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1.3. Legitimacién activa

Estd legitimado para solicitar la declaracion de incumplimiento «cualquier
acreedor que estime incumplido el Convenio en lo que le afecte» (art. 402.1 TRLC).
Con la expresion «cualquier acreedor» debemos entender que estd legitimado cualquier
titular de créditos concursales: acreedores privilegiados, ordinarios y subordinados.”
La legitimacion activa se reconoce con independencia del periodo procesal en que haya
sido reconocido el crédito, siendo lo importante que el crédito haya sido reconocido en

la lista de acreedores.

No obstante, los acreedores contingentes, los sometidos a condicidn suspensiva
y los créditos publicos, esto es, los correspondientes a las Administraciones publicas y
demds organismos publicos, que resulten de procedimientos de comprobacion o
inspeccion que no hayan sido cuantificados, en tanto no tienen derecho de cobro, no
pueden ni votar, ni adherirse, ni impugnar el Convenio por lo que no forman parte de €l
ni afectarles. Esto debe llevarnos a entender que no quedan incluidos en la expresion
«cualquier acreedor». No ocurre lo mismo con los créditos condicionales y los de
derecho publico de las AAPP y sus organismos publicos recurridos en via
administrativa o jurisdiccional, y los que resulten de procedimientos de comprobacién o
inspeccién una vez que hayan sido cuantificados y liquidados, sobre los que no parece

. . .. <z . 2
que haya impedimento para reconocer su legitimacién activa.”™

Esta legitimacion de los acreedores titulares tiene matices. Respecto los

acreedores subordinados, ha de tenerse en cuenta que en virtud del art. 396.2 TRLC «

% En este sentido se pronuncia la SAP Zaragoza, Seccién 5%, n.° 621/2012, de 3 de diciembre,

en la que se dice que «la sola contemplacion de los articulos invocados, 84, 154 y 140 de la
LCon permite concluir que o bien no existe legitimacion para instar el incumplimiento del
Convenio por los acreedores de créditos contra la masa, o bien, aun reconociéndoseles la
misma, no se acredita el incumplimiento de los créditos concursales con el impago de los
créditos reconocidos contra la masa». En la misma linea, la SJM n.° 3 de Vigo, de 21 de febrero
de 2013, que sefala que «estdn excluidos de dicha legitimacion los acreedores privilegiados -en
tanto no hayan renunciado al privilegio- y los acreedores contra la masa, por no estar ninguno

de ellos afectados por el mismo».

286 BENITO DE LOS M0Z0s, A. I, ob. cit., p. 75.
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(...) quedardn afectados por las mismas quitas y esperas establecidas en el Convenio
para los ordinarios, pero los plazos de espera se computardn a partir del integro
cumplimiento del Convenio respecto de estos iltimos (...)». Esto significa que los
acreedores subordinados tan solo quedaran afectados por el incumplimiento una vez que
los acreedores ordinarios hayan sido satisfechos. En otras palabras, si el deudor
incumple la obligaciéon de pagos a los acreedores ordinarios en el segundo plazo de
espera, los acreedores subordinados no podréan solicitar el incumplimiento en tanto ain
no ha comenzado su plazo de espera al no haberse producido el cumplimiento integro
del crédito ordinario. En cambio, los acreedores ordinarios si que podran solicitar dicha

., . .. 2
declaraci6n al verse afectados por el incumplimiento.”’

Los acreedores privilegiados no quedan vinculados al contenido del Convenio
salvo que hubieren votado a favor de la propuesta o, en su caso, la hubieran firmado o
se hubieran adherido a la misma. También quedaran afectados si se adhieren al mismo
con posterioridad a la aceptaciéon del Convenio y antes de la declaracion judicial de
cumplimiento del Convenio. Como hemos tenido ocasion de explicar en el Capitulo II
de esta obra, hay que sefialar que la reforma operada por el RD-Ley 11/2014, de 5 de
septiembre, afiadié un apartado tercero al art. 134 LC (el arrastre del crédito
privilegiado), hoy reflejado en el articulo 397.2 TRLC. Como ya se expusiera, este
precepto abre la posibilidad de que los acreedores privilegiados se vean forzosamente
vinculados al Convenio, siempre que concurran determinadas mayorias. Dicho esto, los
acreedores privilegiados ostentaran legitimacion activa cuando queden vinculados por el
Convenio, ya sea por su propia voluntad o por causas legales. En cualquier caso, un
acreedor privilegiado que renuncié a su crédito privilegiado no queda vinculado al
Convenio y no puede solicitar su declaracion de incumplimiento al no afectarle, salvo

. . ., .. 288
que se adhiera al mismo antes de la declaracién de cumplimiento.

También estdn los terceros no acreedores que por cualquier razén queden
afectados por el contenido del Convenio. Por ejemplo, los “asuntores” en un Convenio

de asuncion. Es evidente que estas personas no gozan de legitimacion activa en tanto no

7 R0JO, A., “Comentario al articulo 140”, en R0OJO, A.; BELTRAN, E. (dir.), Comentario de la

Ley Concursal, ob. cit., p. 2.283.

% SJM n.° 3 de Vigo, de 21 de febrero de 2013.
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son acreedores y ante un incumplimiento solo podrian acudir a la via del art. 1.096 CC y

siguientes para su cumplimiento por equivalencia.

La expresion «en lo que le afecte» significa que solamente tendrd legitimacion el
acreedor concursal que hubiera sufrido las consecuencias del incumplimiento, condicién
necesaria para que prospere la solicitud.”” Tenemos que recordar que en el momento de
interponerse la demanda incidental debe persistir el incumplimiento, pues un mero
retraso que se cumple en el momento de la demanda hace desaparecer el interés que

legitima al deudor.”

La accion de declaracion de incumplimiento del acreedor que estime incumplido
el Convenio en lo que le afecte debe ejercitarse dentro del plazo sefialado por el art.
403.1 TRLC. La accion se puede ejercitar desde el mismo momento en que se produzca
el incumplimiento, que supondrd el dies a quo de la accion. La accion caduca a los dos
meses desde la publicacién del Auto de cumplimiento del art. 401 TRLC, al que debe
darsele la misma publicidad que la Sentencia aprobatoria de Convenio. El RD-Ley
3/2009, de 27 de marzo, ha suprimido la redaccion inicial del art. 140.1 LC, que
contemplaba que la accion caducase a los dos meses contados desde la iltima de las
publicaciones del auto de cumplimiento. Esto sin duda suponia que la accién se pudiera
ejercitar durante mds tiempo, pues hasta que no se publicard el Auto de cumplimiento
en todos los registros (Boletin Oficial del Estado, Registro Publico Concursal, Registro

Mercantil) no comenzaba el plazo de caducidad de la accion.

Aunque el plazo para ejercitar la acciéon puede parecer de primeras relativamente
corto, no lo es en absoluto. Para que comience el término inicial es necesario que se
produzca la publicacién de la declaracién de cumplimiento, es decir, que el deudor haya
solicitado dicha declaracion. Hasta que no tenga lugar esta solicitud, el acreedor
afectado por el incumplimiento tiene plazo sine die para ejercitar la accion las veces que
quiera y sin limite temporal entre incumplimientos. Quizds por esta razén el legislador
ha modificado la redaccién del art. 140.1 LC para hacer un poco mas breve el plazo de

ejercicio de la accién y no dilatar la incertidumbre en exceso.

% STS, Sala 1%, n.° 449/2014, de 4 de septiembre de 2014.

20 S AP Barcelona, Seccion 15%, de 15 de mayo de 2015.
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1.4. Procedimiento

El legislador ha previsto que la solicitud de declaraciéon de cumplimiento se
tramite por el cauce del incidente concursal, por lo que dicha solicitud debera revestir la

forma de demanda, de conformidad con lo dispuesto en el art. 399 LEC.

La parte actora o demandante serd el acreedor afectado por el incumplimiento
del Convenio, mientras que la parte demandada lo serd el deudor que supuestamente ha

incumplido el Convenio concursal.

En concordancia con lo que dijimos sobre que la legitimacion pasiva se extiende
a terceras personas obligadas por el Convenio aprobado, estas también deberdn ser
demandadas, en su caso (v. gr., acreedores, Administrador Concursal, “asuntores”), sin
que sea necesario demandar a la totalidad de los acreedores afectados. En todo caso,
cualquier acreedor o persona que hubiera comparecido en el procedimiento concursal
podrd intervenir en el incidente con plena autonomia o coadyuvando a la parte

demandada.

Serd la parte actora quien deberd probar el incumplimiento del deudor. La
admision a tramite del incidente concursal no interrumpe la ejecucion del Convenio, por

lo que el deudor deberé seguir cumpliéndolo segtn los términos previstos.

Si la Sentencia estima el incumplimiento, declarard rescindido el Convenio y
desaparecerdn los efectos sobre los créditos. En caso contrario, si el Juez no considera
probado el incumplimiento rechazara la solicitud y se mantendrd inalterada la situacion.
La sentencia estimatoria tiene efectos erga omnes. En cambio, la Sentencia
desestimatoria no impide que otros acreedores puedan instar declaraciones de

incumplimiento en base a los mismos u otros hechos.

Contra la Sentencia resolviendo el incidente concursal cabe recurso de apelacion
(art. 403.4 TRLC). Interpuesto el recurso contra la resolucion, el Juez, ya sea a instancia
de parte o de oficio, puede acordar la suspension total o parcial del Convenio declarado

incumplido.
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2. Deficiencias estructurales del Convenio como causa de incumplimiento

final
2.1. Introduccion

La E. de M. VI de la Ley Concursal rezaba que el Convenio debia ser la
«solucion normal del concurso, que la ley fomenta con una serie de medidas,
orientadas a alcanzar la satisfaccion de los acreedores a través del acuerdo contenido
en un negocio juridico en el que la autonomia de la voluntad de las partes goza de una
gran amplitud». Pese a los intentos de materializar esta afirmacién con las reformas
ulteriores al nacimiento de la Ley Concursal, lo cierto es que los datos desmienten esta

tedrica voluntad del legislador.

No es secreto que aproximadamente el 90 % de los concursos tramitados acaban
en fase de liquidacion, incluidos aquellos en los que se aprob6 un Convenio. De estos
datos pueden sacarse sin mucho esfuerzo dos conclusiones, una de ellas clave para este
apartado. La primera, que por mucho que el legislador fomente la consecuciéon de un
Convenio, la figura del Convenio per se es complicada de alcanzar, pues en esencia
requiere la voluntad de una colectividad de acreedores, con las dificultades de obtener
acuerdos con un conjunto heterogéneo de personas. Y en el procedimiento concursal,
pese a que en principio todos los acreedores buscan un fin en comun, incluso comun al
del deudor, lo cierto es que no es tarea sencilla idear un acuerdo que cuente con el
beneplédcito de todos los actores implicados. Esta dificultad se incrementa con las
distintas clases de acreedores, donde por lo general, los privilegiados, permiten al
acreedor aislarse de la formacion del acuerdo en atencién a su preferente posicién de
cobro, pese a las dltimas reformas del legislador donde se prevé el arrastre de su crédito
cuando asi lo decidan determinadas mayorias. Tampoco podemos olvidar a los
acreedores publicos, que, si bien pueden conceder aplazamientos de pago sobre sus
créditos, la verdad es que raramente se involucran en el Convenio. Al estar el Convenio
pensado para el crédito ordinario y subordinado, dificilmente serd alcanzable un acuerdo

en los concursos donde el pasivo privilegiado sea elevado.

La segunda conclusién que puede extraerse de la experiencia jurisdiccional es
que no basta con aprobar un Convenio, sino que éste debe haberse disefiado con

prudencia y esmero, de lo contrario estd destinado a fracasar. A la dificultad para llegar
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a un acuerdo debemos afiadir, por si fuera poco, las deficiencias propias del Convenio,
sobre todo en los casos donde la solucién postulada es la continuidad de la actividad
empresarial o profesional del deudor, de forma que los recursos que genere sirvan para
atender al cumplimiento de los créditos afectados por el Convenio. En estos casos la
normativa concursal exige que a la propuesta de Convenio se acompafie un plan de
viabilidad donde se justifique, con criterios econémicos, como esa actividad va a
generar los suficientes recursos para dar cumplimiento a las previsiones del plan de
pagos. Si bien los acreedores deben prestar su conformidad a la propuesta de Convenio
tomando en consideracion el plan de viabilidad, incumbe al deudor, en colaboracién con

los expertos en la materia, presentar una prevision real.

El plan de viabilidad no debe ser objeto de marketing; en su elaboracién no
puede aceptarse atisbo de dolo publicitario, sino que debe reflejarse una previsiéon lo
mds certera posible, con aplicaciéon de los ajustes necesarios para evitar crear una
imagen artificial. Pese a la tentacion de vender a los acreedores un plan de viabilidad
esperanzador, no deja de ser el eje estructural de la propuesta de Convenio y con unas
consecuencias serias y relevantes para el concurso y el interés de los acreedores. En esta
linea, la Administracion Concursal juega un papel importante y deberd examinar
concienzudamente el plan de viabilidad presentado y evitar su aprobacién cuando no se
ajuste a la realidad. No puede tratarse de un salvoconducto utépico plagado de buenas
voluntades, con perspectivas irreales de mantenimiento de empleo y satisfaccion de
créditos, sino un documento serio, adaptado a las actuales circunstancias econdmicas
existentes al tiempo de su proposicion, alejaindose de quimeras o resultados mads

dependientes del azar que de la ejecucion de un plan sensatamente preconcebido.

Dicho esto, en este apartado vamos a centrar nuestro estudio en el plan de pagos
y en el plan de viabilidad, pues las principales causas de incumplimiento son, entre
otras, una defectuosa construccién del plan de viabilidad y una deficiente gestion de la
tesoreria, lo que estd intimamente relacionado con estos documentos. También veremos
otras causas que pueden suponer una frustracion del Convenio de una forma u otra y
que tienen que ver con la negociacion previa de los términos del mismo, asi como las

consecuencias que puede tener el arrastre del crédito privilegiado.
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Con caracter previo debemos diferenciar entre los Convenios que no prevén la
continuacién de la actividad empresarial del deudor, de aquellos otros Convenios de
continuidad que si lo hacen, ya sea por el propio deudor o un tercero, en el marco de un
Convenio de asuncién. En el primer supuesto la normativa concursal no requiere la
elaboracion de un plan de viabilidad al cesar la actividad empresarial, por lo que la
responsabilidad y el margen de error son menores. En estos casos, a veces es suficiente
con, en atenciéon al activo de la concursada, realizar las operaciones matemaéticas
prudentes y determinar las quitas y/o esperas procedentes para poder satisfacer el interés
de los acreedores. Es cuando el cumplimiento del Convenio se subordina a la actividad
empresarial donde la confeccion del plan de viabilidad deviene crucial y el riesgo de

incumplimiento y de liquidaciéon aumenta exponencialmente.
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2.2. Problemas tipicos en la negociacion

Cuando se negocia con los acreedores la posibilidad de alcanzar un Convenio y
los eventuales términos del mismo no es sencilla, pues muchas veces concurren
intereses contrapuestos entre el deudor y las distintas clases de acreedores, asi como
respecto de los terceros fiadores o avalistas que, en su caso, puedan quedar afectados o

no por el contenido del Convenio.

A continuacién, vamos a exponer dos problemas que los proponentes del
Convenio pueden encontrarse. El primero de ellos tiene que ver con la posicién
aventajada de los acreedores privilegiados y el hecho de que no se vean afectados por el
Convenio, salvo que voten favorablemente o se adhieran al mismo con posterioridad
(excepto, como hemos visto, en los casos de arrastre). El segundo problema surge
cuando el crédito del acreedor estd avalado por un tercero, de forma que entran en
aplicacion los limites subjetivos del articulo 399 TRLC (anterior art. 135 LC). En
ambos casos el nicleo del problema es la contraposicion de intereses, que muchas veces

puede ser determinante y frustrar la consecucién del Convenio.

291



2.2.1. Las garantias exigidas por los acreedores privilegiados

En el procedimiento concursal, los acreedores con garantia real gozan de una
posicion privilegiada, lo que justifica que dicha clase de acreedores haya sido
denominada por la Ley Concursal como «privilegiados». Un privilegio que se
fundamenta en las garantias que constituyeron sobre determinados bienes para asegurar
la efectividad de su derecho de crédito y reforzar el compromiso del deudor. Esta
garantia les permite, cuando el deudor no cumpla con su obligacidn, ejercitar el ius

distrahendi y con el producto de lo obtenido con la venta del bien satisfacer su crédito.

El concurso de acreedores justifica una alteracion de las reglas aplicables a las
acciones de ejecucion de garantias reales sobre bienes del concursado. En efecto, el
legislador, en el seno del concurso, tiene en cuenta la especial naturaleza de las
garantias reales y procura un trato diferente a los acreedores privilegiados, si bien, sin
concederles una ausencia total de sacrificio en aras a evitar la perturbacién del interés
del concurso y del resto de la colectividad de acreedores. Los actuales articulos 145 a
151 TRLC (relativos a las reglas especiales para los procedimientos de ejecuciéon de
garantias reales y asimilados, producto del desglose del anterior art. 56 LC, menos el
tercer apartado que se suprime) materializan la férmula utilizada para conjugar el interés
particular del acreedor privilegiado y el interés de la colectividad, ordenando la
paralizacion de las ejecuciones de garantias reales en tanto se negocie un Convenio que
no afecte al contenido de este derecho o transcurra un afio desde la declaracion de
concurso sin que se hubiera producido la apertura de la liquidacion. Hasta entonces, los
acreedores privilegiados, excepto en los casos de bienes o derechos no necesarios para
la continuidad de la actividad empresarial, se ven sometidos al interés del concurso,

sacrificando el suyo propio.

*!' La E. de M. 111 de la Ley Concursal al respecto establecia que: «Una de las novedades mds
importantes de la ley es el especial tratamiento que dedica a las acciones de ejecucion de
garantias reales sobre bienes del concursado. Se respeta la naturaleza propia del derecho real
sobre cosa ajena, que impone una regulacion diferente de la aplicable a los derechos de crédito
integrados en la masa pasiva del concurso, pero al mismo tiempo se procura que la ejecucion
separada de las garantias no perturbe el mejor desarrollo del procedimiento concursal ni

impida soluciones que puedan ser convenientes para los intereses del deudor y de la masa
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Un sacrificio que el legislador, segin la que dispuso en la E. de M. de la Ley
Concursal, considera «justo en el tratamiento de todos los intereses implicados en el
concurso», pues de esta forma se evita la sustraccién de bienes de la masa activa que
permitan el desarrollo de la actividad empresarial, lo que frustraria una eventual venta
de la unidad productiva. Por tanto, los acreedores privilegiados deberdn esperar a la
aprobacion de un Convenio cuyo contenido no afecte al ejercicio de este derecho, o
bien, al transcurso de un afio sin que se hubiera abierto la fase de liquidacién, para poder
proseguir o iniciar la ejecucion separada y satisfacer su crédito con la venta del bien en
garantl’a.zg2 Lo anterior, como dicho, salvo que se trate de bienes o derechos declarados
“no necesarios” para la continuidad de la actividad profesional o empresarial del

concursado.

Cuando se negocia la aprobacion de un Convenio, el apoyo de los acreedores
privilegiados es crucial. Es cierto que de la regulacién concursal se desprende que el
Convenio estd mds destinado o dirigido a la colectividad de acreedores ordinarios y
subordinados, sin perjuicio de que los acreedores privilegiados puedan adherirse. Sin
embargo, no debemos olvidar que la aprobacion del Convenio no altera la prelacion de
créditos, de forma que, independientemente de los acreedores privilegiados adheridos al
mismo, deberd satisfacerse con cardcter previo el crédito privilegiado —después de los
créditos contra la masa, se entiende—. A mayor abundamiento, si bien el articulo 376
TRLC exige unos porcentajes de voto favorable del pasivo ordinario, lo cierto es que en
dicho cOmputo debe entenderse incluido en el pasivo ordinario los acreedores
privilegiados que voten a favor de la propuesta (como se dispone ahora expresamente en

el articulo 377 TRLC, tal y como se deducia del anterior art. 121.4.1I LC), sin que ello

pasiva (...)». Con relaciéon a este tema, véase GONZALEZ BILBAO, E., «Identificacién de los
‘intereses concurrentes’ y del ‘interés del concurso’ en la nueva Ley Concursaly, en Revista de

Derecho bancario y bursdtil, n.° 94, abril-junio, 2004, pp. 173-182.
2 Esta idea de anteponer el interés del concurso al particular de los acreedores privilegiados ha

venido consoliddndose desde la reforma operada por la Ley 38/2011, de 10 de octubre, asi como

las sucesivas, como el RD-Ley 4/2014, de 7 de marzo, en materia de acuerdos de refinanciacion.
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sea Obice para que se les aplique el contenido del Convenio correspondiente a su

2
clase.”

Por esta razon, el apoyo de los acreedores privilegiados es determinante no solo
para la aprobacién del Convenio —en caso de que no se alcancen las mayorias del
pasivo ordinario—, sino también para su correcta ejecucion y cumplimiento, pues de no
adherirse el acreedor privilegiado no le serd de aplicacion los términos del mismo y
podrd iniciar o reanudar la accién de ejecucion separada, con el consiguiente perjuicio

. 294
para la masa activa.

En la préactica jurisdiccional los acreedores privilegiados esenciales para la
materializacion de un acuerdo beneficioso para el interés del concurso exigen garantias
que permitan asegurar la recuperacion del crédito afectado por la quita. En efecto, por lo
general la mayoria de Convenios propondran una quita de parte del crédito que también
afecta al crédito privilegiado. En estos casos, las entidades financieras solicitan la
vinculacién de los socios de la empresa o terceras personas para que puedan recuperar la
quita con cardcter previo a prestar su voto a favor del Convenio. A modo de ejemplo, si
se pact6 el cumplimiento integro y en tiempo de las cuotas no vencidas de una hipoteca
y una quita del 30 % sobre las cuotas vencidas y no satisfechas, la entidad financiera
repercutird dicha cantidad sobre una tercera persona. Esto es mas frecuente cuando las
cuotas vencidas y no satisfechas alcanzan una determinada magnitud, en cuyo caso
podria darse el bien en pago de la deuda. Cuando al contrato le quede mucha vida, a la
entidad financiera le puede interesar apoyar la continuidad empresarial si se le garantiza

que le serdn abonados los créditos contra la masa que se vayan generando.

También puede ocurrir que existan acreedores privilegiados en una posicion
singularmente beneficiosa que exijan un trato favorable. Por ejemplo, no es lo mismo
aquel acreedor que tiene garantizado su crédito con la nave donde se desarrolla la

actividad empresarial que aquel otro al que se le adeuda una cantidad pequeia en

3 ALVARGONZALEZ TREMOLS, A., ob. cit., pp. 1.160-1.161.

204 . . . .
* Por ejemplo, en el supuesto que se pretenda alcanzar un Convenio de continuidad donde se
deba disponer de la nave de la concursada a favor de una entidad financiera, sin la que no seria

posible desarrollar la actividad empresarial.
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comparacion con el bien objeto de garantia, de forma que puede atenderse a su pago con
cargo a la masa y sin realizacién de los bienes y derechos afectos (art. 430.2 TRLC,
anterior art. 155.2 LC). En este supuesto, el acreedor cuyo voto favorable es esencial
para la consecucién del Convenio exigird que le sean aplicables unas condiciones mas
beneficiosas respecto del resto de acreedores de su misma clase. Estariamos, pues, ante
un trato singular que requerird el voto favorable, en la misma proporcidn, del pasivo
privilegiado no afectado por el trato singular (art. 378 TRLC, anterior art. 125.1 LC), lo

que puede acarrear desacuerdos entre acreedores y frustrar la aprobacion del Convenio.

Estas razones fueron las que llevaron al legislador a la reforma del régimen de la
extension subjetiva del Convenio, introduciendo el RD-Ley 11/2014, de 5 de
septiembre, un apartado tercero al anterior art. 134 LC (actual articulo 397.2 TRLC),
posibilitando que cuando concurran determinadas mayorias reforzadas pueda arrastrase
a la parte del crédito privilegiado que no vot6 a favor ni se adhiri6é a la propuesta de
Convenio, quedando afectado por los términos del mismo. Evidentemente, la aplicacién
de este supuesto se circunscribe a la concurrencia de unas mayorias que no son féciles
de alcanzar y afecta a la respectiva clase de acreedor privilegiado que vote a favor
(laborales, publicos, financieros y resto de acreedores). Gracias a este mecanismo
pueden desencallarse situaciones en las que un dnico acreedor o un pequeiio grupo de
acreedores obstaculizan la aprobacién de un Convenio anteponiendo su interés

particular al del concurso.
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2.2.2. Conflictos entre acreedor y avalista: los limites subjetivos del

Convenio

En la préctica ocurre que el contenido del Convenio puede tener incidencia en
terceras personas distintas del deudor y del acreedor, que son los protagonistas
principales de la aprobacion del mismo. Asi ocurre con los fiadores o avalistas de la
concursada, quienes garantizan el cumplimiento de su compromiso frente a los
acreedores. Por lo general, los acreedores, ante el incumplimiento de la concursada,
ejecutardn el aval y verdn satisfecha su deuda a costa de estos. Los fiadores, que
deberdn soportar en su patrimonio los efectos de la insolvencia de la concursada —
deudor principal— tendrdn serios problemas para reclamar a ésta el reembolso de lo
avalado, pues en la mayoria de los casos el activo serd insuficiente para recuperar el

crédito.

El legislador es consciente de que este escenario genera conflictos de intereses
entre acreedores y fiadores o avalistas, sobre todo en sede de aprobacién de Convenio,
lo que puede contaminar el voto del acreedor ordinario con garantia personal, pues es
posible que se comporte de manera caprichosa, arbitraria o generosa con un Convenio
que le es ciertamente indiferente, lo que puede ir en detrimento del resto de

2
acreedores.?”’

Por esta razon, el art. 399 TRLC (anterior art. 135 LC) regula la eficacia y los
efectos de Convenio en los terceros afectados por el mismo indirectamente, como, por
ejemplo, el caso de los fiadores o avalistas, que no intervienen en el procedimiento
concursal en tanto no se haya ejecutado la fianza y subrogado en la posicion del
acreedor con garantia. Este régimen distingue dos supuestos, en funcién del sentido del
voto del acreedor con garantia, y parte de la premisa que su voto puede tener impacto en

las posibilidades de recuperacion del crédito del fiador.

** En este sentido, véase PERDICES HUETOS, A., Fianza y Concurso: las garantias personales
en la Ley Concursal, Thomson Civitas, 2005, p. 126; FINEZ RATON, J. M., «La prérroga forzosa
como causa de extincion de la fianza (andlisis del articulo 1.851 del Cédigo Civil)», en Revista

Juridica del Notariado, n.° 5, enero-marzo, 1993, p. 131.
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Cuando el acreedor con garantia no hubiera votado a favor del Convenio —ya
sea por haberse abstenido o votado en contra—, el contenido del mismo no afectard a la
relacion juridica entre acreedor y fiador o avalista, no beneficidndose este dltimo de la
quita o espera aprobada (art. 399.1 TRLC). Esta solucion, si bien es coherente con la
premisa resefiada anteriormente, no estd libre de generar conflictos y perjuicios al

tercero fiador.

Por ejemplo, imaginemos que el acreedor ordinario no vota a favor de un
Convenio que prevé una quita del 50 %, pues en cualquier caso su crédito estd

garantizado en su totalidad por una entidad bancaria, que avala a la concursada.
En este escenario, pueden ocurrir dos situaciones.

La primera, que el Convenio se apruebe y el acreedor ejecute el aval y recupere
la totalidad de su crédito, al quedar intacta su garantia al no haber votado a favor del
Convenio. En cambio, el fiador tan solo podrd reclamar el reembolso del 50 % de lo
avalado, pues el Convenio tiene plena eficacia entre deudor principal y fiador. Puede
parecer una situacion injusta para el fiador, pues a diferencia del acreedor con garantia
no veria recuperado la totalidad de su crédito. Sin embargo, esta situacion es acorde con
la naturaleza aleatoria de la fianza y con el riesgo que asumi6 voluntariamente el fiador
al garantizar a la concursada.”®® M4s injusto seria pretender trasladar sobre el
patrimonio del acreedor las consecuencias de la insolvencia del deudor cuando
precisamente se constituyd una garantia para evitar los efectos negativos de un eventual

incumplimiento de la obligacion.

La segunda situacidon que puede ocurrir es que no se apruebe el Convenio, con
independencia del impacto que haya podido tener la ausencia de voto favorable del

acreedor con garantia. En este caso, a diferencia del anterior, el acreedor veria

¢ LEIVA FERNANDEZ, L., El alea en los contratos, La Ley, Buenos Aires, 2002, pp. 15-16. En
un sentido similar, la SAP A Coruiia, de 9 de julio de 2009 (EDJ 152586) cuando dice que «Ello
le puede producir una pérdida patrimonial, pero que encuentra su justificacion en la
circunstancia de que asumié voluntariamente la fianza con la condicion de solidaria, siendo la
quita y espera una concrecion del riesgo que acepto, con respecto a la insolvencia del deudor

principal».

297



igualmente satisfecho la totalidad de su crédito con la ejecucién del aval, si bien, el
fiador habria perdido una oportunidad de recuperar su crédito al no intervenir en el
procedimiento concursal y no poder votar a favor de un Convenio que le beneficia. Asi,
puede darse el supuesto que la recuperacion del 50 % del crédito sea viable con la
aprobacion del Convenio, mientras que su frustraciéon suponga la pérdida total del
crédito avalado. Esta situacion es injusta porque se estd privando de voto al fiador que,
no siendo parte, serd a quien le afecten los términos del Convenio. La tnica solucién
que tiene el fiador frente a esto es abonar el crédito garantizado renunciando a su
beneficio de excusion, pues la espera a la ejecucién de los bienes del deudor puede
acarrear un perjuicio a largo plazo para el fiador, al no poder pronunciarse sobre un

Convenio cuyo contenido indudablemente le afectara.

Este conflicto de intereses que puede generarse entre acreedor y fiador,
provocado, en parte, por las deficiencias de la normativa concursal y la ausencia de una
regulacion que evite situaciones como ésta, puede solventarse si el acreedor vota a favor
del Convenio en beneficio del fiador, si bien con el compromiso de éste de que la
garantia entre ellos no quede afectada. Esta es la forma que asegura un mayor interés
para todas las partes del Convenio cuando sea vital el apoyo de acreedores con garantia

y el Convenio sea la tnica forma de maximizar la recuperacion del crédito.

En cambio, cuando el acreedor con garantia vote a favor del Convenio, la
relacion con el fiador o avalista «se regird por los pactos que sobre el particular
hubieran establecido y, en su defecto, por las normas legales aplicables a la obligacion
que hubieren contraido» (art. 399.2 TRLC). Esto significa que el fiador podrd oponer
los beneficios que deriven del Convenio (v. gr., una quita del 50 %, una espera de 2
afios, etc.), salvo que existan pactos entre las partes que lo impidan, como pudiera ser la
existencia de una cldusula que mantuviera la garantia total del crédito en caso de
aprobaciéon de Convenio. Con esta regulacion el legislador pretende evitar que el
acreedor vote a favor de un Convenio cuyos términos no le serdn, en realidad, de
aplicaciéon, de forma que reduzca las posibilidades de cobro del avalista sin su
consentimiento. Por ejemplo, el acreedor podria votar una quita del 50 % que pudiera

perjudicar al avalista, que deberia pagar la totalidad del crédito y solo recuperar la
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mitad. En otras palabras, «se produciria la paraddjica situacion de que el acreedor

seria el titular del voto vy, el tercero, el afectado por el ejercicio de tal derecho».*’

Algin autor ha planteado la validez que pudiera tener una cldusula que
desplazara la aplicacién de esta norma, de forma que deudor y acreedores pudieran
aprobar un Convenio despojando a los fiadores de los beneficios del art. 399.2 TRLC.
Analizando la situacién, considero, compartiendo la opinién doctrinal de
ALVARGONZALEZ TREMOLS, que la respuesta a tal interrogante debe ser negativa, pues
resulta necesario en todo caso para modificar la relacién entre acreedor y fiador el
consentimiento de este ultimo, de forma que si se aprobara un Convenio que contuviera
dicha cldusula, el fiador podria beneficiarse de las quitas o esperas previstas por

aplicacién del art. 399.2 TRLC. **

*7 SAP A Coruiia, de 9 de julio de 2009 (EDJ 152586); SAP Zaragoza, de 29 de mayo de 2013
(EDJ 109813).

*ALVARGONZALEZ TREMOLS, A., ob. cit., pp. 1.282-1.283. Al respecto, el autor para
negar tal posibilidad, sefiala lo siguiente: «Con independencia de la vinculacion del contenido
del Convenio, lo cierto es que las mismas en nada modifican ni el régimen previsto en la Ley, ni
en supuesto de hecho que se trata de regular. El legislador lo que pretende amparar es que el
acreedor no actiie en el concurso con absoluta despreocupacion de los intereses de los
avalistas o fiadores, puesto que se produce un posible conflicto entre ambos. Precisamente por
ello, es por lo que el voto favorable del acreedor, sin la previa autorizacion del avalista o
fiador, conllevard que las quitas o esperas que se deriven del Convenio beneficien a estos
iltimos, que no tienen por qué asumir unas peores condiciones para la recuperacion de la

obligacion avalada por la simple voluntad del beneficiario del aval».

299



2.3. Abordaje del crédito privilegiado

Como sabemos, los acreedores privilegiados no quedan afectados por el
Convenio salvo que voten a favor, sean autores de la propuesta o se adhieran a él
posteriormente a su aprobacion y hasta la declaracién judicial de cumplimiento (art.
397.1 TRLC). Sin embargo, no debemos olvidar que la aprobacién de un Convenio no
cambia el orden de satisfaccién de los créditos, por lo que el pasivo privilegiado debera
ser satisfecho con cardcter preferente al pasivo ordinario, y éste, a su vez, antes que el
pasivo subordinado. Por tanto, aunque el Convenio vaya dirigido a los acreedores
ordinarios y subordinados, lo cierto es que debe tenerse en cuenta la satisfaccion del

pasivo privilegiado sino se quiere derivar al Convenio a su incumplimiento.

La reforma del RD-Ley 11/2014, de 5 de septiembre, ha introducido una
novedad importante en cuanto a la extension subjetiva del Convenio, de forma que el
crédito privilegiado puede quedar forzosamente afectado al mismo cuando los
acreedores de su misma clase alcancen las mayorias del art. 397.2 TRLC. Sobre este
precepto ya decimos que el legislador ha precisado que el arrastre del crédito
privilegiado va por clases de acreedores, por lo que en total habrd 8 clases distintas de
acreedores, cuatro —Ilaborales, publicos, financieros y resto de acreedores—

correspondientes a cada clase de acreedor privilegiado (especial y general).**

Cuando existe un elevado pasivo privilegiado esta novedad abre la posibilidad a
que una parte de los acreedores privilegiados puedan quedar vinculados al mismo, lo
que beneficia a la colectividad de acreedores, en concreto, a los ordinarios, que son los
que cobrardn después. Ahora bien, el sistema de mayorias en funcién de la clase de
acreedor beneficia a aquellas clases donde el crédito privilegiado esté mas repartido
(laborales, financieros, resto acreedores), mientras que blinda la posibilidad de que el
crédito publico pueda ser arrastrado. En efecto, en la mayoria de procedimientos
concursales los acreedores publicos serdn, en exclusiva, la Tesoreria General de la
Seguridad Social y la Administraciéon General de la Agencia Tributaria, con un reparto

similar del pasivo que impida arrastre alguno. No ocurrird lo mismo, por ejemplo, en los

29 Sobre esto MACIAS CASTILLO, A.; JUEGA CUESTA, R. (coord.), ob. cit., p. 413, sefialan «la
necesidad que puede surgir en algiin concurso de tener que realizar hasta ocho computos

diferentes para que puedan quedar vinculados los privilegiados que no votaron a favor».
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acreedores privilegiados generales de cardcter laboral, al estar conformado por

numerosos trabajadores de la empresa.300

En consecuencia, las previsiones de arrastre del crédito privilegiado deben
hacerse con relacion a cada clase de acreedores correspondientes al crédito privilegiado
general y especial. Esto intensifica, sin duda, las negociaciones previas a la proposicién
del Convenio, pues los acreedores privilegiados interesados en el Convenio se
involucrardn mds para conseguir el arrastre del resto de créditos privilegiados, lo que
puede traducirse en una mejora de los términos del Convenio.*”! Puede ocurrir que para
alcanzar las amplias mayorias previstas en el art. 397.2 LC deban establecerse tratos
singulares a determinados acreedores que supongan una gran parte del pasivo cuando su
voto favorable implique desencadenar este mecanismo. Evidentemente, en este caso
seria necesario la doble mayoria del art. 378 TRLC, que seria facilmente alcanzable si
dicho trato singular deriva en un trato mds beneficioso para el conjunto de los
acreedores. En este caso, el computo no distinguiria entre clases, sino que seria
suficiente con que votara a favor, en la misma proporcidn, el pasivo no afectado por el

trato singular.

La problemdtica surge respecto de la deuda procedente de las Administraciones
publicas, pues por lo general no se involucran en el proceso de formacién de un
Convenio, maxime cuando para que su crédito se vea arrastrado se necesita el
benepldcito de un mismo organismo de la Administracién publica, algo que parece
dificil al existir cierta unidad de decisién. Ahora bien, tanto la TGSS como la AEAT no

suelen poner trabas a la consecucion de los Convenios votando en contra, simplemente

% Esto plantea la duda de qué clase de acreedor es el Fondo de Garantia Salarial cuando se
subrogue en la posicién de los trabajadores. Si consideramos que es un acreedor publico, con la
subrogacién se desviaria parte del crédito privilegiado laboral al publico. En cambio, si se
considera que es un acreedor laboral, el FOGASA veria blindada su posicién al no poder ser
arrastrado, por lo general, por el resto de acreedores laborales. Entendemos que la subrogacién

lo es a todos los efectos y no varia la naturaleza del crédito.

' No conculcarfa el art. 319.1 TRLC un Convenio que modulase la satisfaccién de los

acreedores en funcién de que opere el abordaje del crédito privilegiado, de forma que las clases

donde se produzca el arrastre verian reducida su quita.
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se mantienen al margen. Que no les interese verse afectados por los términos del
acuerdo no significa que no estén dispuestos a concertar aplazamientos con el deudor al
margen del Convenio, de forma que se facilite su cumplimiento. Pero, como es
evidente, tampoco los organismos publicos pueden aceptar quitas o esperas como los
demds acreedores, atendido el interés general que estd en juego.3 %2 Con independencia
de la deuda privilegiada, lo cierto es que la afectacion respecto de la deuda ordinaria y
subordinada es como la de cualquier otro acreedor, por lo que es posible que al pasivo
ordinario le interese adherirse al Convenio.>*® En cualquier caso, de conformidad con el
art. 356 TRLC (anterior art. 123.2 LC), un eventual voto a favor se entendera emitido
exclusivamente respecto de los créditos ordinarios, salvo que se hubiera expresado lo

contrario.

Por ultimo, se plantea la cuestion de si queda afectado por el Convenio el
acreedor privilegiado que ha votado a favor del Convenio con la intencion de arrastrar el
crédito privilegiado cuando finalmente no se alcancen las mayorias exigidas. Parece que
la respuesta debe ser afirmativa, pues la prohibicidn de votar condicionadamente impide
que pueda condicionarse el voto a la consecucion de la mayoria requerida, por lo que
todos los acreedores que hubieran votado a favor del Convenio quedarian vinculados.*”*
Sin duda, esto puede desincentivar el voto en los casos en que la consecucion de la
mayoria exigida no sea clara, para evitar verse afectados por el Convenio de no
arrastrarse el crédito privilegiado. No obstante, respecto los acreedores privilegiados
arrastrados a los cuales se les extienden los efectos del Convenio en contra de su
voluntad, estardn plenamente legitimados para oponerse a su aprobacién de

conformidad con el art. 382.1 TRLC (anterior art. 128.1.11 LC), conservando, asimismo,

%2 Ademds de las limitaciones en cuanto al contenido del Convenio respecto los acreedores
publicos, cuyo contenido debe limitarse a quitas y/o esperas (art. 317.2 TRLC), sin que pueda

imponérseles la cesién de bienes en pago.

% En materia de beneficio de exoneracién del pasivo insatisfecho, la STS de 2 de julio de 2019
establece que la condonacion se extiende a la deuda ordinaria y subordinada publica, rompiendo

el blindaje del crédito puiblico que venia operando hasta la fecha.

3% MACIAS CASTILLO, A.; JUEGA CUESTA, R. (coord.), ob. cit., p. 413.
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los derechos contra los avalistas, fiadores y terceros garantes del concursado en toda su

amplitud, de acuerdo con el art. 399.1 TRLC.*?®

% Asf se recoge en las Conclusiones de la Reunién de Magistrados de lo Mercantil de Madrid,
celebrada el 7 y 21 de noviembre de 2014, sobre unificacién de criterios de aplicacién de las

reformas de la ley concursal operadas por el Real Decreto-Ley 11/2014 y la Ley 17/2014.
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2.4. La importancia del plan de pagos

A diferencia del plan de viabilidad, el plan de pagos es un documento imperativo
que debe acompafiar a toda propuesta de Convenio, con independencia que sea
anticipada u ordinaria o se prevea la continuacién de la actividad empresarial o
profesional del deudor o no. La normativa concursal, al margen de sefialar su
imperatividad, regula de manera escueta su contenido, al disponer que «las propuestas
deberdn presentarse acompariadas de un plan de pagos. En el plan de pagos se
determinardn, ademds, los recursos previstos para su cumplimiento, incluidos, en su
caso, los procedentes de la enajenacion de determinados bienes o derechos de la masa

activa.» (art. 331 TRLC, anterior art. 100.4 LC).

Con cardcter previo al examen del contenido necesario del plan de pagos y los
problemas que puede acarrear una incorrecta elaboracion del mismo, podemos resumir

sus notas caracteristicas en tres:

1) obligatoriedad, al resultar necesario su acompafiamiento a toda propuesta de

Convenio;

2) minuciosidad, al establecer de manera detallada el calendario de pagos y los

recursos de la empresa para el cumplimiento del Convenio; y

3) vincula los acuerdos convenidos en la propuesta de Convenio, debiendo

permitir estos los compromisos acordados en cuanto a plazos, forma de satisfacer a los

.. .. 306
acreedores y mantenimiento de la actividad.

3% SWIEC TENENBAUM, A., El plan de viabilidad en el concurso de acreedores, Fe d’erratas,

Madrid, 2013, p. 24.
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2.4.1. Recursos previstos para el cuamplimiento del Convenio

La normativa concursal recoge la necesidad de que el plan de pagos exprese
detalladamente los recursos previstos para el cumplimiento del Convenio. En sintesis,
puede decirse que este documento debe contener una relacion de los bienes y derechos
de la concursada que estdn vinculados al Convenio, ya sea por estar afectos a una
operacion prevista en €l, ya sea por servir para atender el pago de los créditos en los

términos estipulados, en su caso, previa las enajenaciones previstas.

Para la confeccién del listado puede ser de utilidad el inventario presentado por
la Administracién Concursal o, en su caso, por el deudor, con la declaracién de
concurso, si bien, en este Ultimo caso, debe procederse con cautela pues los datos atin no
han sido contrastados por aquella, de forma que puede estar sujeto a variaciones
importantes. Entre los recursos pueden incluirse las existencias, las participaciones o las
acciones que tenga la empresa, los deudores comerciales, la tesoreria actualizada a fecha
de la propuesta, etc. También pueden incluirse otros elementos que no estarfan incluidos
en el inventario de la masa activa, como la cartera de clientes, siempre y cuando estos
sean recurrentes y permita garantizar un flujo de caja constante y hacer frente a los

gastos de explotacion y, en su caso, a los créditos concursales.

En suma, lo importante es detallar todos los recursos que pretenden ser
utilizados para el cumplimiento del Convenio, con independencia de las operaciones de
enajenacion y las acciones que prevea el plan de viabilidad para incrementar la
facturacion de la empresa y su viabilidad patrimonial. Es como si se tratara de una
fotografia de los recursos con los que cuenta la empresa a fecha de presentacién de la
propuesta de Convenio. Cuando en el marco de las negociaciones se haya alcanzado un
acuerdo de refinanciacion por medio de pagos directos, avales, fianzas y otras garantias
prestadas por terceros que incrementen los recursos que sirvan para atender al
cumplimiento del Convenio, deberdn incluirse, si bien reseflando brevemente dichos
acuerdos y vinculando el contenido del plan de pagos a los términos de la propuesta de

Convenio.

En este punto debemos sefialar la importancia de una correcta delimitacion de la
masa activa de la concursada, asi como de los ingresos de tesoreria o previsiones de

cobro, con tal de poder afrontar los pagos comprometidos. Cuando la propuesta se
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aporte una vez presentado el informe de la Administracién Concursal, dicho documento
puede servir para contrastar los datos ofrecidos por el proponente, de forma que tanto
los acreedores como la Administracion Concursal pueden denunciar posibles errores o
imprecisiones del plan de pagos que puedan comprometer el cumplimiento del
Convenio. No obstante, en tanto la propuesta se puede presentar con la solicitud de
declaracion de concurso o, incluso, después de ésta y antes de los textos provisionales
de la Administracion Concursal, es posible que los datos que fundamenten el plan de
pagos no hayan sido revisados por aquélla. En estos casos, todas las partes deben
extremar la cautela y establecer valores razonables y prudentes, pues en caso contrario
no seria el primer caso donde una incorrecta valoraciéon de la masa activa sea la
causante del incumplimiento del Convenio y del agravamiento de la insolvencia de la

3
concursada.>”’

397 Asi, en el concurso de MZ Imer, S.A., la Administracion Concursal aleg6 en su escrito de
calificacidon que la principal causa que habia provocado el incumplimiento del Convenio y el
agravamiento de la insolvencia de la concursada era la diferencia entre el activo presentado en
la propuesta de Convenio y el activo real que la Administracién Concursal encontré cuando se
abrio la fase de liquidacién, en concreto, en las partidas de maquinaria, existencias y deudores.
No obstante, el Juzgador en la pieza de calificacibn no compartié el criterio de la
Administracién Concursal, al considerar que en los procesos de liquidacion llegan a pagarse
precios infimos por los bienes de los concursados, que no llegan ni al 50 por ciento de la
estimacién del valor de liquidacién que se fija en el inventario, lo que explica que la cantidad
obtenida por las partidas sefialadas puedan presuponer culpabilidad alguna porque no significa
necesariamente que se hayan perjudicado los bienes, en su cantidad o calidad (SJM n.° 1 de

Zaragoza, num. 256/2016, de 26 de octubre).
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2.4.2. Operaciones de enajenacion

Como contenido del plan de pagos también se hace referencia a los recursos
procedentes de la enajenacién de determinados bienes o derechos del concursado, ya sea
con la venta de la unidad productiva en el marco de un Convenio de asuncién, con la
enajenacion aislada de determinados activos del deudor o, en suma, con cualquier otra
operacion que pueda afectar al cumplimiento del Convenio (v. gr., cantidades obtenidas
con el arrendamiento de bienes inmuebles, plan de desinversiones, etc.). Asi, puede
ocurrir que en el listado de recursos se hayan detallado bienes y derechos que
conforman el perimetro de la unidad productiva, en cuyo caso deberd también resefarse

dicha operacion, con la identificacion de las partes, términos y acuerdos alcanzados.

En este punto es preciso advertir de la importancia de diferenciar entre el valor
del bien que se recoge en el inventario de la masa activa y el valor de realizacion que se
espera. Como se ha dicho, como suele ocurrir frecuentemente en la liquidacién de la
empresa, los bienes se venden por debajo de su valor de inventario. Es evidente que en
fase de liquidacion esta venta por debajo del valor no tiene tanto impacto como cuando
lo que se pretende es cumplir con un acuerdo alcanzado con los acreedores. Por esta
razon, el valor de realizacion debe ser prudente y tener en cuenta estas circunstancias,

salvo que se haya llegado a un acuerdo previo.

En cualquier caso, a la descripcién de las operaciones de enajenacién deberan
afladirse los compromisos concretos que hubieran asumido terceros (v. gr., continuacion
de la actividad empresarial, asuncion de parte del pasivo, compra de determinados
activos, etc.), de tal forma que el plan de pagos se halle en todo momento vinculado con
el contenido de la propuesta de Convenio. Con relacién a esto debe recordarse la
prohibicién que el Convenio encubra una liquidacion global del patrimonio del

concursado y otras prohibiciones contempladas en el art. 318 TRLC.
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2.4.3. Pago de créditos contra la masa

Al margen del calendario de pagos previsto en atencién a las quitas y esperas
acordadas, asi como, en su caso, el plan de viabilidad, el plan de pagos debe recoger un
listado de todos los créditos contra la masa existentes a fecha de presentacion de la

propuesta de Convenio, con independencia de que sean exigibles.

La aprobacion de un Convenio no altera las reglas de prelacion de los créditos de
la Ley Concursal, de forma que los créditos contra la masa deben seguir siendo
satisfechos con anterioridad al pago de la deuda concursal. Cuando se prevea la
continuacién de la actividad empresarial y deba elaborarse un plan de viabilidad, es
importante que ambos documentos se coordinen, de forma que pueda acreditarse que la
empresa va a generar recursos suficientes para atender a los créditos contra la masa

devengados y no satisfechos y los gastos de explotacion.

En el més que probable supuesto que el deudor haya concertado acuerdos con las
Administraciones y organismos publicos al margen del Convenio, estos deberdn
recogerse en el plan de pagos, ademaés de los tratos singulares que puedan existir y sean

susceptibles de generar solapamientos en el pago de los distintos acreedores.

Es importante tener un control sobre los créditos contra la masa que se generaran
con la continuacion de la actividad de la concursada, maxime cuando deban realizarse
en el marco del Convenio despidos que puedan incrementar sustancialmente estos
créditos a causa de las indemnizaciones. Para evitar que gastos extraordinarios puedan
derivar en un incumplimiento del Convenio, deben manejarse datos precisos y
prudentes, asi como prever el destino de una parte de los ingresos a un fondo de reserva

para poder afrontar imprevistos.**®

3% T.a SIM n.° 1 de Zaragoza, num. 256/2016, de 26 de octubre, en sede de calificacién ha
sefialado que «la continuacion de la actividad laboral implica necesariamente que deban
producirse créditos contra la masa de dicha naturaleza, por lo que el incremento de los

créditos contra la masa no presupone culpabilidad alguna».
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2.4.4. Delimitacion de los periodos de espera

La determinacién de los periodos de espera debe realizarse en funcion del pasivo
concursal y del plan de viabilidad y de la capacidad para generar tesoreria suficiente
durante el desarrollo de la actividad empresarial. También debe tenerse en cuenta que la
normativa concursal establece unas mayorias para la aprobaciéon del Convenio en
funcion de su gravosidad, que vendrad determinada, entre otras, por el periodo de espera.
Las esperas no superiores a 3 afios tan solo requirieren que el pasivo que vote a favor
sea superior del que vote en contra. En cambio, las esperas no superiores a 5 afos
requerirdn el voto favorable del 50 % del pasivo ordinario y las superiores a 5 afios del
65 %, no pudiendo superar en ningtin caso los 10 afios (articulo 376 del TRLC, anterior

art. 124.1 LC)*”.

La espera debe establecerse en funcion del volumen de negocio de la empresa y
de los gastos que deban ser atendidos necesariamente antes de proceder al pago del
crédito ordinario: crédito privilegiado, gastos corrientes de la empresa, ndminas,
impuestos, etc. Una vez hemos deducido de los ingresos de la empresa todos los gastos,
asi como, en su caso, guardado una reserva para imprevistos, puede determinarse el
tiempo que se necesita para pagar la deuda concursal. De esta manera, deberemos
establecer primero el tiempo necesario para el pasivo privilegiado y una vez satisfecho
éste fijar el calendario para el resto de deuda concursal. Las deudas exigibles son las
vencidas, por lo que el pago del pasivo puede ser simultdneo al de los créditos contra la

masa de contratos cuya vida se mantenga durante el cumplimiento del Convenio.

No es recomendable establecer plazos de espera dilatados en el tiempo sin que se
abonen los intereses, pues desincentiva la aprobaciéon del Convenio. Sobre esto,
debemos recordar que el art. 320 TRLC (anterior art. 59.2 LC) permite el pacto
mediante el cual se satisfagan los intereses cuyo devengo se suspendié con la
declaracién de concurso, lo que puede ser un aliciente para que los acreedores se

adhieran al Convenio cuando se prevean tiempos de espera superiores a 3 afios.

% Si bien, actualmente, el articulo 376.3 TRLC ya no hace referencia expresa al limite de los
10 afios (como si habia el art. 124.1 LC) dicho limite si debe entenderse vigente, dado lo

dispuesto en el articulo 317.1 TRLC.
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2.5. El plan de viabilidad como piedra angular del Convenio

Los Convenios que tienen mds probabilidad de ser incumplidos son aquellos que
prevén la continuacién de la actividad empresarial del deudor como fuente de recursos
para atender a su cumplimiento, pues en estos casos es necesario la elaboracién de un
plan de viabilidad donde se establezcan los pasos a seguir en la empresa para cumplir

con todos los acuerdos contenidos en €l y los compromisos adquiridos en el plan de

pagos.

Es evidente que, en los supuestos de continuacién de la actividad empresarial,
los acreedores, ademds de conocer cudles son los recursos con los que dispone la
empresa y el calendario de pagos previsto, necesitan garantias de que dicha continuidad
es viable econdmicamente y que va a suponer una maximizacion de la recuperacion de
su crédito. En caso contrario, la actividad empresarial puede ser manifiestamente
perjudicial para el interés del concurso al estar generdndose unos gastos de explotacion
que no podrian ser satisfechos, incrementado la deuda y reduciendo las expectativas de

cobro de la colectividad de acreedores.

Para SWIEC TENENBAUM el plan de viabilidad tiene como finalidad principal
«modificar el proyecto empresarial vigente a la fecha de solicitud de concurso,
posibilitar la consecucion de los acuerdos adoptados en el Convenio, sustentar los
compromisos que se adquieran en el plan de pagos, y a la vez, generar liquidez
suficiente para alcanzar el equilibrio patrimonial, el cual permitird al concursado
continuar con la actividad, y generar los recursos necesarios para satisfacer los

, . . 310
derechos de los acreedores, manteniendo la empresa en funcionamiento».

El plan de viabilidad se confecciona a partir de datos ficticos que permitan
establecer unas previsiones de beneficios en funcién de los ingresos y gastos de la
empresa; bisicamente, se estd apostando por una serie de cambios respecto el status quo
de la empresa a fecha de declaracion de concurso que van a suponer, en teoria, que la
empresa mantenga su actividad econémica de manera viable. Precisamente por esta
razon, al basarse en datos econdmicos y no ser una ciencia exacta, el plan de viabilidad

en ningln caso asegura la viabilidad patrimonial de la empresa. Ahora bien, cuanto mds

319 SWIEC TENENBAUM, A., ob. cit., p. 25.
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exactos sean los datos en los que se basa, mayor serd la probabilidad de éxito. Por ello,
es sumamente importante conocer los antecedentes de la concursada y los hechos
causantes de su insolvencia. Resulta crucial elaborar un estudio previo de la empresa
para que puedan recopilarse la mayor cantidad de datos que permitan elaborar un plan
de viabilidad que se ajuste a la realidad: descripcion del sector de actividad, estudio de
mercado, exposicion y detalle del proceso productivo, plan de ventas y de marketing,
organizacion empresarial, recursos humanos y funciones, etc. Ademads, debera incluirse
un andlisis de las debilidades, amenazas, fortalezas y oportunidades de la empresa
(DAFO) de forma que puedan determinarse los cambios que deben introducirse en la

. . 11
misma para que sea viable.’

Una vez recopilados los datos anteriores, el paso siguiente es realizar un estudio
de viabilidad y elaborar un plan de negocio en base al andlisis DAFO, los recursos y
medios de los que se dispone y las circunstancias de la empresa. En definitiva, se trata
de formular aquellas hipétesis que nos permitirdn sefialar el modo en que la empresa
podrd revertir su situacion y generar los recursos suficientes para atender a los
compromisos del Convenio. Como resultado pueden obtenerse planes de actuacion en
distintos 4mbitos de la empresa (v. gr., plan de produccion, plan de marketing y plan

econdmico-financiero).

311 . . . .,
Para conocer la importancia real del estudio de la empresa puede traerse a colacién el

concurso de Llanera Urbanismos e Inmobiliaria, S.L., en cuyo plan de viabilidad no se previ6 el
receso de la economia espafiola. Asi, en la SIM n.° 2 de Valencia, nim. 388/2014, de 27 de
noviembre, en sede de calificacion, se dice que «la situacion del mercado inmobiliario desde
finales de 2009 hasta el momento actual, la caida del PIB en Esparia, y la promocion
inmobiliaria por la falta de crédito para adquisicion de viviendas y la competencia que supone
la actividad desplegada por las entidades bancarias dando salida a su cartera de inmuebles.
Estas causas han afectado a la cifra de ventas de unidades inmobiliarias comercializadas por
la concursada, las cuales se hallan lejos de las estimaciones razonablemente contempladas en
el plan de viabilidad, que, unido a la recesion economica, se ha convertido en una constante en
el mercado inmobiliario». Esta circunstancia impidié que la concursada pudiera afrontar el pago
de una condena por una sentencia posterior de 23 millones de euros, pese a que hasta entonces
contaba con los recursos y medios suficientes para cumplir con el Convenio concertado. Dicho
esto, es esencial un estudio de los juicios pendientes o eventuales y de sus consecuencias

economicas.
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Sin lugar a duda el plan econdmico-financiero es el que tiene mas peso dentro
del proyecto de viabilidad de la empresa ya que es el que recoge, entre otros elementos,
la rentabilidad del proyecto de negocio, la inversién requerida, la capacidad de
autofinanciacién, asi como la capacidad para generar recursos suficientes para cumplir

con los pagos estipulados.

La practica concursal muestra como muchos Convenios son incumplidos a causa
de planes de viabilidad que presentan deficiencias en su aspecto econdmico, al basar sus
predicciones en datos erréneos o sobrevalorar la capacidad de crecimiento de la
concursada. Quizas el error esté en que muchos profesionales pretenden ajustar el plan
de viabilidad a su idea de propuesta de Convenio, cuando debe ser el plan de viabilidad
quien justifique la gravosidad de los términos del Convenio, en especial, las quitas y/o
las esperas. En otras palabras, el plan de viabilidad es quien marca el ritmo de la
recuperacion del crédito, pero, sobre todo, el documento que analiza si es posible
recuperar dicho crédito o no. En ningin caso el plan de viabilidad puede utilizarse como

. . 312
herramienta para hacer viable una empresa que no lo es.

El resultado sobre la viabilidad de la empresa debe recogerse a partir de una
prevision de los resultados anuales durante el periodo de cumplimiento de Convenio y
el calendario del plan de pagos. En definitiva, de los datos obtenidos deberd preverse un
resultado de los ejercicios de explotacion siguientes, tomando en consideracién los
ingresos (v. gr., ventas, financiacion) y gastos (v. gr., amortizaciones, impuestos,
compras). En este sentido, es sumamente importante tomar como referencia unas
previsiones de facturaciéon que no excedan de los niveles referidos al dltimo afio, salvo
que existan razones que lo justifiquen.’’> Todos los recursos que justifiquen esa

facturacion deben estar milimétricamente detallados en los documentos

312 En este sentido, GARCIA MARTIN, V., Viabilidad Financiera de la Empresa de Negocios,

Tirant Lo Blanch, 2009, sefiala que la viabilidad empresarial consiste en «conocer si se
generard o no suficiente tesoreria de la actividad ordinaria anual para satisfacer con

puntualidad los compromisos adquiridos».

*'3 Un indice o unidad de medida podrian ser las declaraciones del IVA de los cuatro trimestres
anteriores a la fecha de elaboracién del plan, de forma que se prevea una facturacion similar a la

del afio anterior y un crecimiento en el volumen de facturacion que sea realista, de un 3 0 5 %.
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correspondientes, de forma que tanto Administracién Concursal como los acreedores
puedan valorarlo.*" En cualquier caso, las previsiones del plan econémico-financiero
dependeran del sector de actividad de la empresa concursada y de sus caracteristicas.’"”
Una vez obtenida la prevision del resultado anual de los ejercicios siguientes, deberd
traducirse en un estado de tesoreria que se convertird en el plan de pagos propuesto en el

Convenio.>'®

Es posible que los resultados no arrojen tesoreria suficiente para atender a las
obligaciones contenidas en el plan de pagos o, en suma, para afrontar a los créditos
contra la masa generados con la continuidad de la actividad empresarial. También puede
ocurrir que, si bien el resultado final arroja un saldo favorable, durante el transcurso del
afio la empresa tuviera problemas de liquidez para cumplir con sus pagos en plazo.
Cuando los datos no permitan asegurar la viabilidad de la empresa no se puede sino
adoptar una actitud consecuente y buscar otras soluciones o, en su caso, optar por la
solucion liquidatoria. En caso contrario, se abrird la posibilidad de una evaluacién
desfavorable por la Administracién Concursal (articulos 347 a 350 TRLC, anterior art.
107.2 LC), o bien, de fundamentar una potencial oposicién a la aprobacion del
Convenio por resultar el mismo objetivamente inviable (art. 348 TRLC, anterior art.

128.2 LC).

314 sz .
Entendemos que una facturacién que se base en un fondo de comercio debe ser prudente y

reducir la facturacién prevista para el afio siguiente en un 10 % respecto el afio anterior, de

forma que se disponga un margen de reserva para posibles imprevistos.

315 Asi, existen sectores de actividad que por su naturaleza tienen limitado el
crecimiento, a diferencia de otros. Por ejemplo, no es lo mismo el concurso de una
empresa vinculada al petréleo, donde sabemos, generalmente, que el precio del crudo
incrementa cada afio, o una inmobiliaria, donde existe la certeza de que los alquileres se
incrementan un tanto por ciento sobre la base del IPC anual, que el de una empresa

dedicada al sector de la reparacion de automdviles, donde el crecimiento puede verse congelado

durante mucho tiempo.

316 SWIEC TENENBAUM, A., ob. cit., p. 34.
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3. Los efectos del incumplimiento del Convenio

El efecto principal del incumplimiento de Convenio es su resolucion (articulos
403.3 y 404.1 TRLC). En la redaccién original de dicho precepto, la Ley Concursal no
utilizaba el término «resolucion», sino el de «rescision». La doctrina enseguida constato
que cuando el legislador hablaba de «rescision» no estaba invocando propiamente esta
particular categoria de la ineficacia regulada en los arts. 1290 y ss. CC, pues nada tiene
que ver dicho incumplimiento en la causa que motiva la rescisién civil. De todas
formas, tampoco es acertado utilizar el término «resolucion», pues al no ser el Convenio
un contrato sinalagmético no puede operar la facultad resolutoria propia de estos

contratos frente el incumplimiento (art. 1.124 LC).>!7!8

Podriamos decir que la auténtica rescision del Convenio se canaliza via
oposicion a la aprobacion del Convenio (arts. 382 y ss. TRLC). Asi, los legitimados
para formular oposicion podran alegar las razones por las cuales el Convenio no debe
cobrar eficacia, ya sea por la infracciéon de normas sustantivas (sobre su contenido,
forma o adhesiones) o procedimentales (reglas sobre tramitacion escrita, constitucion
y/o celebracion de la junta de acreedores). Incluso asemejando la oposiciéon a la
aprobacién con la rescision civil, deben guardarse las distancias entre una y otra figura

. . s 1 . . 1
dado que estamos ante un negocio juridico sui generis.>"

Sea como fuere, el legislador introdujo un cambio en el término con el RD-Ley
11/2014, de 5 de septiembre, abogando por la «resolucion del Convenio» para evitar las
dudas interpretativas que pudiera generar su «rescision»*. Con independencia del
término utilizado, lo cierto es que, la resolucién o rescision del Convenio es el remedio

que establece la normativa concursal para luchar contra su incumplimiento.

31" BERMEJO, N., “Comentario al articulo 140”, en ROJO, A.; BELTRAN, E. (dir.), Comentario de

la Ley Concursal, ob. cit., p. 2.287.
3 BENITO DE LOS M0Z0s, A. I, ob. cit., p. 95.

20 La literalidad del ahora vigente articulo 403.3 del TRLC establece que: «En el caso de ser
estimada, en la declaracion de incumplimiento del Convenio, el juez lo declarard resuelto y
abrird la fase de liquidacion de la masa activa.» En definitiva, se sigue haciendo referencia a

una forma de “resolucion” del Convenio.
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Esta resolucién del Convenio tiene dos efectos inmediatos: la desaparicion de los

efectos del Convenio sobre los créditos y la apertura de la fase de liquidacién.

La desaparicién de los efectos del Convenio sobre los créditos supone que
resultardn ineficaces las quitas y las esperas aplicadas en virtud del mismo (art. 398
TRLC, anterior art. 136 LC), volviendo las deudas al estado anterior al de su aprobacion
y en las cuantias originales recogidas en la lista de acreedores elaborada por la
Administraciéon Concursal. Evidentemente, esta desapariciéon unicamente va referida a
los créditos afectados por el Convenio, esto es, los ordinarios, los subordinados y los
acreedores privilegiados que hubieran votado a su favor, se hubieran adherido con
posterioridad o hubieran sido “arrastrados”. Esto significa que los acreedores afectados
por el Convenio resuelto podrin participar en la liquidaciéon como si no hubiera existido

dicho acuerdo y con la expectativa de ver satisfecha la integridad de su crédito.

No obstante, se mantienen los efectos de cualquier otro acuerdo de
reestructuracion incluido en el Convenio, como, por ejemplo, la conversiéon de los
créditos en acciones o participaciones sociales, o los acuerdos de enajenacion de una
parte de los activos y de cesion de parte del pasivo concursal a un tercero (actuales
articulos 317.2 y concordantes TRLC, anterior art. 100.2 LC). Los acreedores que hayan
optado por estas modalidades alternativas no se veran perturbados por la declaracion de

. sk 21322
incumplimiento.**"?

Tampoco se verdn afectados los pagos parciales que pudieran haberse satisfecho
durante la vigencia del Convenio. En este sentido, el art. 439.1 TRLC dispone que «si a
la liquidacion hubiese precedido el cumplimiento parcial de un Convenio, se

presumirdn legitimos los pagos realizados en él, salvo que se probara la existencia de

32l BERMEJO, N., “Comentario al articulo 140”, en ROJO, A.; BELTRAN, E. (dir.), Comentario de

la Ley Concursal, ob. cit., p. 2.288; BENITO DE LOS MO0OZ0S, A. 1., El Convenio Incumplido, ob.
cit., pp. 96-97.

22 La nueva redaccién del articulo 404.1 TRLC, al introducir la locucién «y cualesquiera otras
modificaciones» y al no hacer referencia ya al articulo que regula la eficacia novatoria del
Convenio, podria dar a entender que esta interpretaciéon ya no fuera valida. No obstante,
entiende este autor que la misma interpretacion se ha de mantener, por cuanto el antiguo articulo

136 LC ya se referia también, en general, a todo contenido del Convenio.
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fraude, contravencion al Convenio o alteracion de la igualdad de trato a los
acreedores.» Por tanto, salvo prueba en contrario, existe una presuncion de legitimidad
de dichos pagos parciales. Ahora bien, no debe caerse en el error de pensar que los
acreedores que vieron parcialmente satisfechos sus créditos tendran una preferencia de
cobro en la liquidacion al haber visto adelantado su abono. Nada mads lejos de la
realidad; dichos acreedores deberdn esperar a que los demds acreedores de la misma

clase cobren el porcentaje equivalente antes de recibir el resto de la deuda.’>

El RD-Ley 11/2014, de 5 de septiembre, afiadié un nuevo parrafo al art. 140.4
LC, que decia asi: «No obstante lo anterior, si el incumplimiento afectase a acreedores
con privilegio especial que hubiesen quedado vinculados al Convenio por aplicacion de
lo dispuesto en el art. 134.3 o que se hubiese adherido voluntariamente al mismo,
podrdn iniciar o reanudar la ejecucion separada de la garantia desde la declaracion de
incumplimiento y con independencia del eventual inicio de la fase de liquidacion. En
este caso, el acreedor ejecutante hard suyo el montante resultante de la ejecucion en
cantidad que no exceda de la deuda originaria, correspondiente el resto, si lo hubiere,
a la masa activa del concurso»’**. Esta adicién no deja de ser una previsiéon con
relacion al arrastre del crédito privilegiado y la posibilidad de que acreedores
privilegiados que no votaron a favor del Convenio queden vinculados forzosamente si

concurren unas determinadas mayorias.

Esta «reintegracion» de los créditos se produce desde el momento en que la
Sentencia declaratoria del incumplimiento adquiere firmeza, sin que sea necesario pacto

nuevo o declaracioén de voluntad alguna por las partes.

Por tltimo, el incumplimiento del Convenio tiene como efecto la apertura de la
fase de liquidacion. Este efecto no se recogia expresamente en el art. 140.4 LC, sino
unicamente en el art. 143.1.5.° LC, que preveia la apertura de oficio de esta fase al
«haberse declarado por resolucion judicial firme el incumplimiento de Convenio». No

obstante, ahora, en el Texto Refundido de la Ley Concursal, el actual articulo 403.3 si

33 BENITO DE LOS M0OZ0S, A. I, ob. cit., p. 97.

% La anterior previsién se ha mantenido inalterada en el nuevo Texto Refundido de la Ley

Concursal, si bien con modificaciones de estilo.
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hace referencia directa a la apertura de la fase de liquidacién en caso de ser estimada la
declaracion de incumplimiento del Convenio. Ademds, también se mantiene la mencidén
en el actual articulo 409.1.5°, concordante al anterior articulo 143.1.5° de la Ley

Concursal.

Asi, en la resolucion que declare el incumplimiento del Convenio se acordara la
apertura de la fase de liquidacion. Igualmente, en sede de calificacion la apertura de la
liquidacién acordada de oficio por incumplimiento del Convenio debido a causa
imputable al concursado es presuncion iuris et de iure de concurso culpable (art. 443.6°

TRLC).
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4. Interaccion entre liquidacion e incumplimiento

Durante la fase de cumplimiento del Convenio, el deudor no solo esta sujeto a un
deber de comunicar el cumplimiento del Convenio cuando lo estime integramente
cumplido ex art. 401.1 TRLC, sino también a un deber de solicitar la apertura de la fase
de liquidacion cuando prevea que no pueda afrontar los pagos a los que se comprometid
frente a los acreedores en los términos del Convenio. Estamos ante un supuesto de
conversion de la fase de Convenio en fase de liquidacién que también puede ser

solicitada por los acreedores cuando el deudor falte a su deber.

Por lo general, la apertura de la liquidacion es una facultad que se reconoce al
deudor como alternativa a la consecucién de un Convenio y que puede solicitar en
cualquier momento, sin limite temporal y sin necesidad de presupuesto alguno. Esto
significa que el deudor puede solicitarla y el Juez deberd dictar Auto abriendo la
liquidacién en los 10 dias siguientes (art. 406 TRLC, anterior art. 142.1 LC), con
independencia de que la empresa resulte econdmicamente viable y de la voluntad de los

325
1.

acreedores y de la Administracion Concursa No obstante, algun autor ha apuntado

.. ., . . . ., 326
que la liquidacion de empresas viables puede tener relevancia en sede de calificacion.

Pero el legislador en el articulo siguiente cambia la redaccién de la norma y con
ello su cardcter dispositivo, convirtiéndose en imperativo al utilizar el término «debera
pedir», en vez de «podra pedir». En efecto, indica el art. 407.1 TRLC que «durante la
vigencia del Convenio, el concursado deberd pedir la liquidacion desde que conozca la
imposibilidad de cumplir los pagos comprometidos y las obligaciones contraidas con

posterioridad a la aprobacion de aquél», en similares términos a los expresados en el

> Sobre esto se ha dicho que «El deudor se convierte en el gran legitimado para instar la
liquidacion, en cualquier momento. Y mds alld de las polémicas doctrinales y jurisprudenciales
sobre la cuestion, dada la literalidad de la norma, no serd posible ningiin tipo de ponderacion o
limitacion de esta facultad por parte del 6rgano judicial, que vendrd obligado» (RODRIGUEZ
MASEDA, J. C., «Apertura de la liquidacion», en Enciclopedia de Derecho Concursal, Aranzadi,
2012).

326 MARTINEZ-UCEDA CALATRAVA, C., «Comentarios al articulo 142», en LOPEZ LOPEZ, E.,
MACIAS CASTILLO, A. (coords.), Comentario prdctico a la Ley Concursal, La Ley, Las Rozas
(Madrid), 2012, p. 693.
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anterior art. 142.2.1 LC; siendo éste el tnico supuesto legal donde la liquidacién se
impone al deudor. Segliin BELTRAN, esta prevision legal es un supuesto intermedio entre
la liquidacién voluntaria y la liquidacidn necesaria «con el que se persigue un trdansito
rdpido desde la solucion negociada a la solucion liquidatoria antes de que se produzca
el fracaso definitivo del Convenio».*” También debe sefialarse que la conversion a la
fase de liquidacion se producird con independencia de la tramitacién que se le haya

dado al Convenio aprobado.

La solicitud del deudor en aras a cumplir con este deber legal debe realizarse
antes de una eventual declaraciéon de incumplimiento del Convenio, pues en este caso se
produciria de oficio la apertura de la liquidacion (art. 409.1.5° TRL, anterior art. 143.1.
5° LC). Para cumplir con este deber, previamente el deudor debe tener conocimiento de
la insolvencia o, en palabras de la norma, «conozca la imposibilidad de cumplir los
pagos comprometidos y las obligaciones contraidas con posterioridad a la aprobacion»
del Convenio; ello no deja de ser lo mismo que lo previsto en el art 2.3 TRLC (anterior
art. 2.2 LC)*, pero redactado con otros términos. Esto pone de manifiesto que con la
aprobacion del Convenio se estd volviendo a colocar al deudor en una situacion similar
a la anterior a la declaracion de concurso, llevandole la insolvencia, en este caso, a la
liquidacién de su patrimonio; existe una equiparacion entre el deber de solicitar la
liquidacién por imposibilidad de cumplir el Convenio con el deber de solicitar la
declaracion de concurso dentro de los dos meses siguientes a la fecha en que hubiera

conocido o debido conocer el estado de insolvencia (art. 5.1 TRLC).329330 Consideramos

32T BELTRAN, E., “Comentario al articulo 142”, en ROJO, A.; BELTRAN, E. (dir.), Comentario de

la Ley Concursal, ob. cit., p. 2.308.

28 Actualmente el TRLC define de forma separada la insolvencia actual (que no varfa) de la
inminente. Esta dltima se define cambiando el verbo poder en sentido negativo y en la tercera
persona del singular del presente de indicativo (“no puede”) a la tercera persona del futuro de

indicativo del mismo verbo también en sentido negativo (‘“no podra”).

2 Actualmente el TRLC, especifica que dicha obligacién tinicamente opera en los casos de

insolvencia actual.

39 La SAP Pontevedra, Seccién 12, de 9 de noviembre de 2014, establece lo siguiente: «De

forma que, la amenaza que pesa sobre el deudor de apertura de la liquidacion por
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que no es necesario que se produzca el incumplimiento del Convenio como tal o sea
inminente su incumplimiento, sino que es suficiente con que el deudor constate que el
incumplimiento es previsible objetivamente. Por «pagos comprometidos» y
«obligaciones contraidas con posterioridad al Convenio» debemos entender incluidos no
solo a los créditos contra la masa pendientes de satisfaccion en el momento en que el
Convenio adquiere eficacia, sino también la totalidad de los créditos concursales

(privilegiados, ordinarios y subordinados).

Visto lo anterior, es evidente que legitimar Unicamente al deudor para solicitar la
apertura de la liquidacién ante un incumplimiento del Convenio resulta peligroso, pues
ante un incumplimiento solo se podria abrir esta fase de oficio previa declaracién de
incumplimiento a instancia de los acreedores, con el perjuicio que ello conlleva.
Consciente de esto, el legislador para evitar dilatar la liquidacion prevé su apertura a
instancia de cualquier acreedor que acredite la existencia de alguno de los hechos que
pueden fundamentar una declaracion de concurso (art. 407.2 TRLC, anterior art.
142.2.11 LC). La redaccion del precepto no puede ser mds desafortunada y debe hacerse
una interpretacion correctora. Asi, la norma faculta a dichos acreedores «si el
concursado no solicitara la liquidacion durante la vigencia del Convenio», 1o que,
entendido en un sentido literal, tales acreedores solo podrian pedir la liquidacién cuando
el Convenio no se encontrara vigente, lo que disiparia la finalidad de la norma. Por ello,
debemos entender que los acreedores pueden solicitar la liquidacion durante la vigencia

del Convenio y cuando el deudor haya faltado a su deber.

Como requisito se exige a los acreedores prueba de alguno de los hechos que

pueden fundamentar una declaracién de concurso (art. 2.4. TRLC)™'. Resulta

incumplimiento del Convenio, debe ampliarse a la posibilidad de que la liquidacion pueda
también ser interesada por algiin acreedor, cuando durante la vigencia del Convenio acredite
la existencia de alguno de los hechos que pueden fundamentar una declaracion de concurso

conforme al art. 2.4 LC (art. 142.2 LC), lo que se ha venido a llamar ‘reinsolvencia .

! Si bien la redaccién actual del articulo 407.2 TRLC ha eliminado la referencia expresa a los
hechos relevadores del estado de insolvencia contenidos en el articulo 2.4, es evidente que
aludir a «alguno de los hechos que puedan fundamentar una declaracion de concurso» es

hablar de 1o mismo.
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interesante sefalar las diferencias en el plano procesal entre la conversion directa y la
accion de incumplimiento. En la conversion la legitimacion se extiende a la totalidad de
los acreedores, siendo el tnico requisito exigible el referido a la necesidad de que se
acredite este extremo, mientras que en la accién de incumplimiento se restringe a
cualquier acreedor que estime incumplido el Convenio en lo que le afecte (art. 402.1
TRLC, anterior art. 140.1 LC). Esto se traduce en que un acreedor conocedor de un
incumplimiento que le es ajeno puede solicitar por la via del art. 407.2 TRLC la
apertura de la fase de liquidacidn, pues, aunque no le afecte el incumplimiento no deja
de ser un acreedor del concurso. Paraddjicamente, puede ocurrir que el acreedor
afectado por el incumplimiento no desee solicitar la declaraciéon judicial de
incumplimiento, pero lo acabe haciendo otro acreedor por la via de la conversion
directa. Incluso dicho acreedor puede solicitar la liquidacion, aunque no esté afectado
por el Convenio, pues la legitimacion entendemos que se extiende a la totalidad de los
acreedores, incluidos los nuevos acreedores contra la masa generados durante la fase de

cumplimiento de Convenio.

También se reconoce legitimacion para solicitar la apertura de la liquidacion a la
Administracién Concursal, si bien circunscrita al caso en que se produzca el cese de la
actividad profesional o empresarial del deudor (art. 408 TRLC, anterior art. 142.3
LC)**. Esto tiene su fundamento en que en caso de cese de la actividad se produce un
mayor deterioro y pérdida en el activo del deudor, lo que perjudica claramente el interés
del concurso, razén por la cual se le faculta para solicitar la liquidacion. Fuera de estos
supuestos, la Administracion Concursal no goza de legitimacién, ni siquiera en el caso

<2 4
de suspension de facultades.*

332 BELTRAN, E., “Comentario al articulo 142”, en ROJO, A.; BELTRAN, E. (dir.), Comentario de

la Ley Concursal, ob. cit., p. 2.312.

3 Actualmente, el TRLC especifica que este supuesto también operaré en caso de cese parcial

de la actividad profesional o empresarial.

3% AJPI n.° 1 de Palencia, de 17 de febrero de 2012 y AJM n.° 8 de Madrid, de 28 de septiembre
de 2011.
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A simple vista, la falta de legitimacion de la Administraciéon Concursal para
solicitar la apertura de la liquidacién ante la imposibilidad de cumplir con el Convenio
puede resultar improcedente, pues puede ocurrir que ante un incumplimiento objetivo el
deudor no solicite la liquidacién y transcurra el periodo de carencia de la fase de
cumplimiento de un Convenio que de antemano se sabe que no podra ser cumplido, con
el consiguiente perjuicio para el interés de los acreedores derivado del transcurso del
tiempo. Sin embargo, debe tenerse en cuenta que por imperativo del art. 395.1 TRLC,
con la eficacia del Convenio la Administracién Concursal cesa en sus funciones —sin
perjuicio de la legitimacion que se mantiene en sede de calificacion y respecto los
incidentes concursales (art. 395.3 TRLC)—, por lo que no tiene sentido atribuirle dicha
legitimidad cuando ya no tiene funciones ni facultades en esta nueva fase de
cumplimiento. Cuestion distinta seria que el Convenio extendiera sus funciones, de
forma similar al régimen de intervencién o suspensién que se venia aplicando,
concediéndole dicha legitimacidén, pero lo cierto es que para contrarrestar una eventual
falta del deudor a su deber de solicitar la liquidacidn, el legislador ha legitimado a los

acreedores.

Debemos entender que la Administracion Concursal en fase comin ha
delimitado correctamente la masa activa y la masa pasiva del deudor, asi como emitido
un informe sobre la viabilidad de las propuestas de Convenio en la fase comin, ademas
de las aclaraciones que pueda hacer en la Junta de acreedores. Por tanto, la
Administracion Concursal ha cumplido con la funcién de orientar a los acreedores,
siendo a éstos a quienes compete, una vez analizados los datos consignados, si la
propuesta de Convenio resulta viable o no. Si con posterioridad a su aprobacién se
generan créditos contra la masa que no pueden ser afrontados con al activo del deudor y
el deudor incumple el deber de solicitar la liquidacion del concurso, una vez abierta la
liquidacion a instancia de los acreedores por la via de la conversion directa se entraria a
discutir si la inobservancia de dicho deber pudo haber incidido en la generacion o
agravacion del estado de insolvencia, lo que llevaria a la calificacion del concurso como
culpable si se acredita dolo o culpa grave. No obstante, en caso de apertura de oficio
previa declaracion de incumplimiento a instancia del acreedor afectado, el concurso se
calificaria automéaticamente como culpable, al entrar en juego la presuncion iuris et de

iure del art. 443.6° TRLC (anterior art. 164.3° LC).
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CAPITULO VI

Incumplimiento del Convenio y calificacion concursal

1. Introduccion

Tradicionalmente, en el régimen de la quiebra la calificacion era susceptible de
tener consecuencias penales cuando tuviera cardcter fraudulento o culpable, al recogerse
en el Codigo Penal como un tipo cuya regulacion se remitia a la normativa mercantil.
Solo cuando la quiebra fuera calificada como fortuita se exoneraba al deudor de
responsabilidad penal, sin perjuicio de los efectos en el dmbito civil que pudieran tener

para éste.”

Como se decia en la E. de M. viil de la Ley Concursal, uno de sus grandes hitos
es la regulacion de la seccion de calificacion, que tiene como novedad mas importante
la limitacion de sus efectos en la esfera civil, sin que trascienda al orden penal ni
constituya condicién previa de enjuiciamiento de conductas que pudieran ser
constitutivas de delitos. Estamos, pues, ante un «verdadero sistema de responsabilidad,
con un amplisimo dmbito de condena, subjetivo y objetivo».336 Subjetivo, porque la
calificaciéon no se limita al deudor, sino que se extiende también a sus representantes

legales y, cuando éste sea persona juridica, a sus administradores o liquidadores, de

* En este sentido, la SAP Leén de 25 de junio de 2007 (JUR 2007, 337218), dice que «la
calificacion de la quiebra prevista por el derogado articulo 886 del Cédigo de Comercio
(fortuita, culpable o fraudulenta) tenia una finalidad claramente preparatoria del proceso
penal y constituia un requisito de procedibilidad (art. 896 del Codigo de Comercio), sin que
tuvieran especial relevancia los efectos juridico-civiles. Ni siquiera se preveia la extension de
la calificacion de la quiebra a otras personas que no fuera el propio deudor, con lo que en caso
de quiebra de personas juridicas se agotaban los efectos de la calificacion con la persecucion
penal de los hechos generadores de la insolvencia o conexos a ella, salvo algiin efecto juridico-

civil aislado, como el previsto por el articulo 894 del Cédigo de Comercio».

3% MUuNOzZ PAREDES, A., «La calificacién del concurso. Sentencia de calificacién y

responsabilidad concursal», en PRENDES CARRIL, P. (dir.),ob. cit., Vol. 2, p. 596.
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hecho o de derecho, apoderados generales e incluso a quienes lo hayan sido dentro de
los dos afios anteriores a la fecha de declaracion de concurso, ademds de a sus socios
(art. 442 TRLC)*’. Objetivo, porque la calificacién se erige como una herramienta que
permite la entrada de activos, similar a las acciones de reintegraciéon, dado el amplio
abanico de sanciones que prevé (arts. 455, 456 y concordantes TRLC, anteriores arts.
172 y 172 bis LC). Este novedoso régimen se cierra con un sistema de presunciones de
culpabilidad tanto iuris tantum e iuris et de iure (arts. 442 a 444, ambos inclusive,
TRLC, ya derogados arts. 164 y 165 LC), que no es sino la herencia de la legislacion

decimononica.

La vocacién de unidad de la Ley Concursal ha disipado la dicotomia tradicional
de deudor comerciante y no comerciante y, con ello, la diversidad de reglas y efectos de
la calificacion sobre el deudor, al ser idénticos, con independencia de su condicién o
naturaleza de comerciante o no. También desaparece la quiebra fraudulenta, antafio con
relevancia penal, limitdndose el concurso a ser culpable o fortuito; si bien se mantienen
hechos anteriormente contemplados como fraudulentos que ahora pasan a calificarse

como culpables.

La calificacion del concurso tiene como objeto el examen de la conducta del
deudor y de las personas relacionadas con €l y su sancién cuando tales conductas se
presenten como idéneas para causar un dafio en el trafico mercantil. El hecho de que el
perjuicio causado por la conducta reprochable pueda trascender del dmbito privado y
afectar a la economia nacional, hace que la calificaciéon esté marcada de un especial
interés publico.” Lo anterior justifica la intervencién del Ministerio Fiscal en la
tramitacion de la pieza, asi como las sanciones previstas en el caso de que el concurso

se califique como culpable (v. gr., inhabilitacion).

7 En el actual TRLC se excluye de la redaccién del articulo la mencién del supuesto de
culpabilidad que se establecia para los socios de la concursada, lo cual se traslada al articulo 701

TRLC, el cual lo contempla solo en casos de concursos consecutivos.

3 Las SSTS de 9 de noviembre de 1950 y de 27 de marzo de 1987 ya sefialaron el evidente
cardcter de derecho publico de la quiebra, que no es una «estricta contienda entre particulares
sobre temas de derecho privado, puesto que también preside el procedimiento un marcado

interés publico, especialmente manifestado en la calificacién de la conducta del quebrado».
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La Seccién sexta no tiene el caricter necesario que se predica de las demds
secciones. Si bien los presupuestos para la apertura de la calificacién han variado con
las reformas de la Ley Concursal, lo cierto es que se vincula a la aprobacién de un
Convenio o a la apertura de la fase de liquidaciéon (art. 446 TRLC). Igualmente, la
seccion de calificacion puede cerrarse y volverse a abrir cuando se hubiera producido el
incumplimiento de Convenio (art. 452 del TRLC, derogado art. 167.2 LC)*, aunque
con unos limites que ha tenido que sentar el Alto Tribunal ante las dudas suscitadas,

como veremos mas adelante.

Por dltimo, sefialar que el Real Decreto-ley 3/2009, de 3 de abril, inicié las
reformas en el Titulo VI de la Ley Concursal, siendo la reforma operada por la Ley
38/2011, de 10 de octubre, la mds sustancial. Sin perjuicio de ulteriores reformas, lo
cierto es que la falta de coherencia interna ha hecho necesario que el Alto Tribunal
arroje luz sobre la interpretacion de su régimen, pues las dudas suscitadas han creado
corrientes doctrinales opuestas y otorgado demasiado protagonismo a los Jueces de lo

Mercantil en la aplicacion de la ley340.

3 Cabe tener en cuenta que, ahora, el TRLC ordena y sistematiza estos supuestos de apertura
de la seccion de calificacién en una subseccion segunda de la seccién primera del capitulo II del
Titulo X del Libro I, con titulo: «Del régimen especial en caso de incumplimiento del

Convenio», articulos 453 y 454.

0 Algunas de estas interpretaciones han sido, posteriormente, positivizadas y recogidas en el

Texto Refundido de la Ley Concursal.
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2. Apertura y/o reapertura de la Seccion sexta e incumplimiento

La seccion de calificacion tiene como objeto calificar el concurso como fortuito
o culpable (art. 441 TRLC); en funcién de la calificacion se despliegan determinados

efectos que afectan principalmente al patrimonio del deudor.

La Ley Concursal no define qué debe entenderse por concurso fortuito, a
diferencia del Cédigo de Comercio de 1885, el cual, refiriéndose a la quiebra fortuita, la
definfa como «la del comerciante a quien sobrevinieren infortunios que, debiendo
estimarse casuales en el orden regular y prudente de una buena administracién
mercantil, reduzcan su capital al extremo de no poder satisfacer, en todo o en parte, sus
deudas». En la normativa vigente, donde existen una serie de presunciones que
determinan, salvo prueba en contrario, la culpabilidad del deudor, el concurso fortuito
se determina de forma negativa, esto es, tendrd lugar cuando no concurran los
presupuestos para calificarlo como culpable. Mediante esta técnica el legislador
pretende evitar que la casuistica pueda dar lugar a supuestos dudosos que sean

subsumibles en ambas definiciones o bien en ninguna.

La definicién del concurso culpable, en cambio, se nutre de una cldusula general
y una serie de presunciones. La cldusula general del art. 442 TRLC, requiere, en primer
lugar, como elemento subjetivo, una accidén u omision de cardcter doloso o gravemente
culposo del deudor o de aquellas personas a las que la normativa concursal ha extendido
la calificacién: representantes legales del deudor o, en caso de persona juridica,
administradores, liquidadores y apoderados generales que lo hubieran sido dentro de los
dos afios anteriores a la declaracién de concurso. En segundo lugar, como elemento
objetivo, dicha accién u omisién debe producir un resultado negativo para el patrimonio
del deudor, esto es, debe haber generado o agravado el estado de insolvencia. Y,
finalmente, debe existir una relaciéon de causalidad de ambos elementos, por lo que el

dafio debe ser consecuencia directa de la accién u omisiéon dolosa o gravemente culposa.

Generalmente, un sistema configurado exclusivamente mediante esta cldusula
general estaria incompleto, maxime cuando no es baladi acreditar la existencia de los
elementos anteriores. Por esta razon, el legislador la complementa con una serie de

presunciones iuris tantum e iuris et de iure.
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Las primeras recogen supuestos omisivos que entrafian, salvo prueba en
contrario, la existencia de dolo o culpa grave, por lo que el elemento subjetivo que se
exige para la calificaciéon del concurso como culpable quedaria automdticamente
acreditado, recayendo sobre el deudor demostrar lo contrario (art. 444 TRLC**!. Sin
embargo, esta presuncion no prueba la existencia del elemento objetivo, por lo que
deberd acreditarse necesariamente la existencia del evento dafioso (generacion o
agravacion de la insolvencia), asi como la relacién de causalidad entre la conducta y el
perjuicio. No ocurre lo mismo con las presunciones iuris et de iure (art. 443 TRLC**),
que permiten calificar el concurso como culpable ope legis. Por tanto, serd suficiente
con constatar la existencia del hecho encuadrado en la presuncion para que el concurso

sea culpable, sin tener que acreditar individualmente la concurrencia de los requisitos

del art. 442 TRLC.**

Paradéjicamente, si bien la culpabilidad puede obtenerse por diversas vias, la
mds complicada serd mediante la aplicacion de la cldusula general, pues al no concurrir
ninguna presuncion hace necesario probar todos los elementos exigidos para su
aplicacion: 1) comportamiento activo u omisivo del deudor o de las demds personas
afectadas por la calificacion; 2) generacion o agravacion del estado de insolvencia; 3)
imputabilidad de la conducta a titulo de dolo o culpa grave —excluyéndose la culpa

leve—; 4) nexo causal entre la conducta y el dafio.>*

Por tanto, para el examen conductual sobre el que se pretenda fundar el juicio de
culpabilidad, antes de examinar si a los hechos son aplicables la cldusula general,

debera analizarse si las conductas descritas en los escritos de la Administracion

341 . g . .- .,
Debe de tenerse en cuenta que las especialidades en materia de calificaciéon del concurso

relativas a los concursos consecutivos se sistematizan y recogen ahora en la Seccién segunda del

Capitulo II del Titulo IV del Libro Segundo TRLC, articulos 700 a 702, ambos inclusive.
*2 El nuevo articulo altera el orden de los supuestos, pero no su contenido.

3 En este sentido, véanse las SSAP Madrid, Seccién 28% de 24 de septiembre de 2007, 5 de
febrero y 17 de julio de 2008, y 30 de Enero, 6 de Marzo y 8 de mayo de 2009, donde se explica

el sistema escalonado de la calificacidn del concurso.

*** SAP Madrid, Seccién 282, de 7 de mayo de 2012 (EDJ 168741).
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Concursal y del Ministerio Fiscal son subsumibles en alguna de las presunciones de los
arts. 443 y 444 TRLC. No siendo subsumibles, serd cuando se examinardn si los hechos
responden a la clausula general del art. 442 TRLC.* Por esta razén, en la praxis
judicial el hecho de que la mayor parte de las calificaciones de concursos culpables se
hayan realizado mediante la aplicacién de presunciones hace que la cldusula general se
haya convertido en una genuina cldusula de cierre del sistema que opera con carécter

: . <346
residual o en defecto de presuncion.

35 STS de 22 de abril de 2010 (EDJ 61321).

346 STM n.° 1 Mallorca, de 5 de diciembre de 2007.
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2.1. El incumplimiento de Convenio como presunciéon de culpabilidad

concursal

Del catdlogo de presunciones iuris et de iure que contiene el art. 443 TRLC, a la
que debe prestarse especial atencién es a la de su ordinal sexto, que dice que el concurso
se calificard como culpable «cuando la apertura de la liquidacion haya sido acordada
de oficio por incumplimiento del Convenio debido a causa imputable al concursado».
Esta presuncién debe relacionarse necesariamente con el art. 409.1.5° TRLC, que
establece que procederd la apertura de la liquidacién de oficio cuando se hubiera

declarado por resolucién judicial firme el incumplimiento de Convenio.

Para que pueda operar esta presuncion es necesario que exista una resolucion
firme de declaracion judicial de incumplimiento de Convenio. Como hemos estudiado
en capitulos anteriores, la declaracion de incumplimiento de Convenio puede darse tras
el trdmite incidental de los arts. 402 a 404 TRLC, o bien, tras la solicitud de la apertura
de la liquidacién por el deudor una vez constatada la imposibilidad de cumplir con los
pagos comprometidos y las obligaciones contraidas con posterioridad a la aprobacion

del Convenio (art. 407 TRLC, anterior art. 142.2 LC).

Por lo general, el deudor tiene como deber el solicitar la apertura de la
liquidacién cuando constate que cumplir el Convenio deviene imposible, a efectos de
evitar una agravacion de su estado de insolvencia. Cuando no se produzca dicha
solicitud, se permite a los acreedores afectados por el Convenio que soliciten la
declaracion judicial de incumplimiento, tramitdndose un incidente concursal donde se
examinard este extremo. Acreditado el incumplimiento y tras la firmeza de la

resolucion, el Juez debe acordar la apertura de la fase de liquidacién de oficio.

El requisito de que la apertura de la liquidacion sea acordada de oficio hace que
cuando sea el propio deudor quien solicite la apertura de la liquidacién no pueda operar
la presuncidn del art. 443.6° TRLC. Incluso cuando el deudor falte a su deber y dicha
solicitud se tramite de forma extempordnea, con los perjuicios que para el patrimonio
puede acarrear la demora. Sin embargo, como comentamos anteriormente, por el hecho
de que la normativa concursal no establezca un plazo de actuaciéon del deudor, debe
entenderse que dicha comunicacién al Juzgado debe realizarse cuanto antes tras conocer

la imposibilidad de cumplimiento. Una demora excesiva del deber de informacién
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podria incardinarse dentro de la cldusula general del art. 442 TRLC, lo que permitiria
calificar el concurso como culpable mediante esta via y siempre que se acreditara una
agravacion de la insolvencia, pero en ninglin caso por aplicacién de la presuncién del

art. 443.6° TRLC al faltar el presupuesto de la apertura de la liquidacién de oficio.

También es posible la apertura de la fase de liquidacién por incumplimiento de
Convenio al margen de la accién de incumplimiento. En efecto, el art. 407.2 TRLC
(anterior 142.2.11 LC) permite que cuando el deudor no solicite la liquidacién lo pueda
hacer cualquier acreedor qgue acredite la existencia de alguno de los hechos que puedan
Sfundamentar una declaracion de concurso. Esto abre la posibilidad a todos los
acreedores de solicitar la apertura de la fase de liquidacién, permitiendo un resultado
similar, pero sin las restricciones del cauce del incidente concursal de declaracion de
incumplimiento. Sin embargo, esta accidén estd encaminada a la apertura de la
liquidacion, no a constatar si ha existido incumplimiento del Convenio o no, mientras
que en la accién de incumplimiento la apertura de la liquidacién se configura como un
efecto de la declaracion del Convenio incumplido. Por tanto, la apertura de la
liquidacion por esta via a solicitud del acreedor no permitiria aplicar la presuncion

resefiada, pues seguiria faltando el requisito de la apertura de oficio.

Sobre la necesidad de que la Sentencia de declaracién de incumplimiento sea
firme no puede caber duda alguna, pues la redaccion del art. 409.1.5° TRLC es clara y
univoca. Por tanto, de interponerse recurso de apelacion contra la Sentencia estara
vedada la aplicacion de dicha presuncion, sin perjuicio de que tras su firmeza pueda
volverse a tramitar la Seccion de calificacion y enjuiciar el incumplimiento, como

explicaremos mds adelante.

Como 1ultimo requisito se exige que el incumplimiento del Convenio sea
imputable al concursado, debiendo existir una accién u omisién del concursado que
tenga como resultado el incumplimiento del Convenio. El cauce procesal correcto a
través del cual se dilucidard la imputabilidad del deudor por el incumplimiento es el de
la Seccién de calificacién, una vez examinado el estudio del material probatorio
aportado. La accién de incumplimiento debe limitarse a constatar si existe o no el
impago al acreedor instante, pero no debe entrar a valorar si puede imputarse al deudor.

Seria improcedente, al no intervenir en dicho incidente la Administracién Concursal —
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tras haber cesado en su cargo con la aprobaciéon del Convenio— cuyo informe y
documentacién resultard esencial para el enjuiciamiento de las causas que han

desembocado en el incumplimiento del Convenio.
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2.2. Apertura y reapertura de la seccion de calificacion

Expresa el art. 446.1 TRLC que la pieza de calificacion se ordenard en la misma
resolucion en la que se apruebe el Convenio o el plan de liquidacién o se ordene la

liquidacién conforme a las normas legales supletorias.

Por tanto, como regla general, la aprobaciéon del Convenio tiene como
consecuencia la apertura de la Seccién de calificacién en la misma resolucidén. Sin
embargo, se establece como excepciéon que no procede la formacién de la Seccién
cuando el Convenio aprobado se establezca, para todos los de una o varias clases, una
quita inferior a un tercio del importe de sus créditos o una espera inferior a tres afios
(art. 446.2 TRLC). El término clase habia suscitado dudas que han tenido que ser
aclaradas por el legislador mediante la reforma del Real Decreto-Ley 11/2014, de 5 de
septiembre, en cuya E. de M. se explica la interpretacion que se ha impuesto.347348 Asi,
pues, por clase deberd entenderse no solo las relativas a la clasificacion de los créditos
(arts. 269 y ss. TRLC), sino también a los grupos de acreedores que retinan

caracteristicas comunes, con independencia de su clasificacion concursal, esto es,

laborales, publicos, financieros y resto de acreedores (art. 287 TRLC). Por tanto, con la

*7LaE. de M. vV RD-Ley 11/2014, de 5 de septiembre, dice lo siguiente: «Por tltimo, se aborda
una modificacién del articulo 167 que clarifica las dudas interpretativas existentes en torno al
término «clase». Este término puede implicar en una interpretacion estricta, una referencia a la
«clasificacion legal» de los respectivos créditos, en los términos establecidos en los articulos 89
a 92 de la Ley Concursal, de suerte que solamente cuando todos y cada uno de los acreedores
clasificados en el proceso concursal de la misma manera queden afectados por las quitas y
esperas inferiores a lo que dispone el precepto, no procederd la formacién de la seccién de
calificacidon. Sin embargo, la préctica judicial ha venido a darle un sentido mas genérico,
incluyendo en tal «clase» a un grupo de acreedores que retinan caracteristicas comunes aunque
tal grupo no comprenda a todos los de la misma clasificacién concursal, a los efectos del
tratamiento otorgable en la secciéon de calificacion respecto a propuestas de Convenio no

gravosas».

% Si bien el actual articulo 446.2 TRLC ya no hace la especifica referencia a las clases del
articulo 94.2 LC (que actualmente seria el art. 287 TRLC), si sigue refiriéndose a las «clases o
subclases de las establecidas en esta ley». A efectos préactico, por tanto, la aclaracion

establecida en la E. de M. de del RD-Ley 11/2014 sigue siendo operativa.
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nueva redaccion resulta claro que cuando el contenido del Convenio rebase los limites,
bien de una espera bien de una quita, deberd ordenarse la formacién de la Seccién sexta,

aun cuando solo afecte a los de una determinada clase entendida en el sentido expuesto.

El legislador ha querido que el deudor no eluda la Seccién de calificacién
cuando la solucién paccionada implique un alto sacrificio para todos o determinados
acreedores, pues dicho sacrificio puede tener su origen en una conducta contraria al

. e 349
ordenamiento juridico.

La declaracién por resolucion judicial firme del incumplimiento conlleva la
reapertura de la Seccién de calificacion ex lege (art. 452 TRLC). En este caso, pueden
producirse dos escenarios. El primero, que la Seccién de calificacion esté todavia
tramitdndose, lo que implicard la formacion de una pieza separada dentro de la Seccién
sexta, coexistiendo dos calificaciones independientes (art. 452.2.2° TRLC). El segundo
escenario posible es que se hubiera dictado Auto de archivo o Sentencia de calificacion,

en cuyo caso se produce la reapertura de la calificacion.

La reapertura de la Seccion de calificacion ha suscitado una serie de dudas y ha
divido a la doctrina hasta que, finalmente, el Alto Tribunal ha sentado la interpretacion

definitiva del precepto en cuestion.

Todas estas cuestiones las analizaremos a continuacion.

3 En este sentido, la SAP Baleares, Seccidn 5%, de 14 de enero de 2013 (EDJ 5789) sefiala que
«(...) lo que el legislador ha configurado es un sistema por el que el deudor concursado no
eluda el pasar por la tramitacion de la seccion de calificacion, para que se determine si el
concurso ha sido culpable y si hay responsabilidades que imputar como consecuencia de ello, si
la aprobacion del Convenio hubiese conllevado para todos los acreedores o para el colectivo
integrado por los de determinada clase de ellos el tener que verse sometidos a un sacrificio muy

relevante».
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3. Enjuiciamiento total o parcial en el Convenio gravoso y en el ordinario

La cuestiéon que mds controversia ha generado respecto de la reapertura de la
Seccién de calificacion es la extension u objeto de la calificacion, de forma que se ha
planteado si puede calificarse culpable el concurso por cualquiera de las conductas
recogidas en los 442 a 444, ambos inclusive, TRLC, o bien, limitarse a examinar la
aplicacién de la presuncion del art. 445.6° TRLC y dilucidar si el incumplimiento del

Convenio es imputable al deudor.

En primer lugar, debemos recordar los limites del art. 446.2 TRLC, que
determina cudndo un Convenio se considera gravoso y cudndo no lo es. Resulta no
gravoso el Convenio en el que se establezca, para todos los acreedores o para los de una
o varias clases, una quita inferior a un tercio del importe de sus créditos o una espera
inferior a tres afios. Todo Convenio cuyo contenido supere estos limites, se considerara
gravoso. Esta distinciéon es fundamental en cuanto va a suponer la apertura o no de la
calificacién ordinaria, asi como, en caso de incumplimiento, va a limitar el contenido

para su ulterior enjuiciamiento al reaperturarse la Seccion de calificacion.

La aprobacion de un Convenio gravoso conlleva la apertura de la Seccién de
calificacién en la misma resoluciéon que lo aprueba, de forma que abre la posibilidad a
que el concurso sea declarado fortuito o culpable, en este dltimo caso por las causas
recogidas en los 442 a 444, ambos inclusive, TRLC, salvo la presuncion del art. 445.6°
TRLC, dado que, para que se produzca ésta, debe haberse ejercitado previamente y
tramitado una accién de declaracion de incumplimiento de Convenio. Por tanto, como
general, mientras el Convenio se encuentre en fase de cumplimiento se tramitard la

calificacion ordinaria.

Si el Convenio gravoso resulta incumplido, se producird la reapertura de la
calificacion, con los efectos procesales que correspondan en su caso. Como hemos
expuesto, la reapertura puede tener como presupuesto el éxito de una accién de
incumplimiento de Convenio, una solicitud confesora del deudor ex art. 407.1 TRLC o
una solicitud de reinsolvencia que lleve a la apertura de la liquidacién por concurrir los
supuestos del art. 2.4 TRLC. En cambio, si el Convenio no gravoso resulta incumplido,
se producird la apertura de la calificacién, al no haberse formado con anterioridad la

pieza por la excepcion contenida en el art. art. 446.2 TRLC.
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Por su parte, el art. 453 TRLC establece una limitacién importante. En los casos
de reapertura de la Seccidn de calificacion, limita las alegaciones que puedan formular
los interesados a aquéllas que tengan por objeto determinar si el concurso debe ser
calificado como culpable por razén del incumplimiento del Convenio por causa
imputable al concursado, limitacién que debe entenderse aplicable al informe de la
Administracién Concursal y al dictamen del Ministerio Fiscal, que se constreiirdn al
examen de las causas generadoras del incumplimiento y si el concurso debe ser

calificado como culpable.

En este dmbito concreto, el TRLC introduce una novedad relevante respecto de
la normativa contenida en la LC, por cuanto el nuevo articulo 454 TRLC, a diferencia
del anterior articulo 169.3 LC, diferencia el contenido del informe de la AC y del
dictamen del MF en los casos de la tramitacion especial de la Seccién de calificacion a
consecuencia de un incumplimiento de Convenio segin se trate de una reapertura de la
Secciéon y/o formaciéon de pieza separada o formacién ordinaria de la Seccién de
calificacion. En este ultimo caso, se dice especificamente que en el informe y dictamen
respectivo de la AC y del MF podran expresarse todos los hechos relevantes para la

calificacion del concurso, sin la limitacion anteriormente establecida.

De la lectura de los preceptos citados, parece claro que tras la reapertura de la
calificacion solo puede enjuiciarse si el incumplimiento del Convenio es imputable al
concursado y, por tanto, aplicable la presuncion iuris et de iure del art. 445.6° TRLC.
Sin embargo, en los casos de incumplimiento del Convenio no gravoso, al no haberse
abierto la Seccién de calificacidon previamente, no pareceria correcto que ésta debiera

limitarse en exclusiva a dilucidar sobre la imputabilidad del incumplimiento.

Por tanto, cabe preguntarse en este caso ;qué ocurriria con las conductas
anteriores a la aprobacion del Convenio no gravoso? E, igualmente, tras la aprobacion
del Convenio gravoso, también cabria preguntarse si ;pueden enjuiciarse todas las
conductas o debe limitarse la reapertura de la calificaciéon a enjuiciar conductas

encuadrables en el incumplimiento del Convenio imputable al concursado?

Como hemos podido observar, estas cuestiones ya han sido resueltas con la

redaccién del nuevo art. 454 TRLC, que no aplica la limitacién establecida para los

335



casos de reapertura o formacién de pieza separada de la Seccion de calificacién a los

casos de formacién de dicha Seccién cuando “se parte de cero”.

No obstante, dado que, inevitablemente, el Texto Refundido también ha tenido
en cuenta la jurisprudencia emanada por el TS sobre la cuestién, vamos a recopilar con
cardcter sucinto la doctrina sentada por el Tribunal Supremo, sin perjuicio de que en el

epigrafe siguiente entremos en su estudio con mas detalle.

Respecto a la cuestién de si incumplido el Convenio no gravoso y abierta la
Seccién de calificacion pueden enjuiciarse las conductas anteriores a la aprobacién del
Convenio, la respuesta del TS ya era afirmativa con anterioridad a la entrada en vigor
del TRLC. En sintesis, la STS n.° 29/2013, de 12 de febrero, resolvia la cuestioén de la
siguiente forma: «Su alcance [de la seccion de calificacion] es logico que no esté sujeto
a las restricciones del art. 167.2 LC, pues no se cumple el presupuesto legal de que
previamente se hubiera podido juzgar sobre la calificacion del concurso por cualquiera
de las causas que guardan relacion con la declaracion de concurso, esto es, por todas
menos por la prevista en el art. 164.2.3.° LC que guarda relacion con un eventual y
posterior incumplimiento del Convenio». En consecuencia, en tanto no se habia abierto
con anterioridad la calificacion ordinaria por no superar el Convenio los limites del
entonces aplicable art. 167.1.11 LC, la Secciéon de calificaciéon podia versar sobre
cualquiera de las causas o motivos legales regulados en los anteriores arts. 164 y 165

LC.

Esta doctrina jurisprudencial ha sido recogida y positivizada en el actual Texto

Refundido de la Ley Concursal.

En cuanto a la cuestion de si cabe analizar y enjuiciar las conductas posteriores a
la aprobacion del Convenio en toda su extensién, o bien limitar el objeto de la
calificacion a las conductas encuadrables en el incumplimiento del Convenio imputable
al concursado, la STS n.° 246/2016, de 13 de abril de 2016, sefiala que «la reapertura
de la calificacion permite enjuiciar lo que no pudo ser enjuiciado antes con la apertura
ordinaria. Lo que supone que, respecto de las causas de calificacion, el dmbito de

conocimiento en la seccion reabierta se ciiie necesaria y exclusivamente a la
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determinacion de si la frustracion del cumplimiento del Convenio es imputable al

350
deudor concursado»"".

Esta doctrina sentada por el Alto Tribunal tiene una consecuencia curiosa. Y es
que en los casos de reapertura de la calificaciéon por incumplimiento del Convenio
gravoso puede ocurrir que se abra la Seccion sin posibilidad de enjuiciar la
imputabilidad del incumplimiento ex art.443.6° TRLC por las limitaciones de esta
presuncién. Como hemos dicho, esta presuncion solo opera cuando la liquidacién ha
sido abierta de oficio, tras una declaracion de incumplimiento de Convenio. En los
demds casos —declaracion confesoria y reinsolvencia— se estard tramitando la Seccién
de calificacion sin poder calificar el concurso como culpable por faltar el requisito de la

apertura de oficio.

%0 Esta doctrina sigue siendo plenamente aplicable a la luz de la nueva redaccién dada por el
TRLC.
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4. Corrientes doctrinales, evolucion y soluciéon jurisprudencial.

Incorporacion en el Texto Refundido de la Ley Concursal

Como hemos visto, la Seccién de calificacidon tiene como objeto analizar la
existencia de la responsabilidad de determinadas personas por las conductas por ellos
desarrolladas que pudieran haber generado o agravado el estado de insolvencia de la
deudora. La configuracién de la Seccion de calificacion permite que, tras la aprobacién
de un Convenio gravoso y su posterior incumplimiento, pueda volverse a abrir la pieza
con el objeto de examinar si el incumplimiento resulta imputable al deudor; en los
Convenios no gravosos, no hablamos de reapertura, sino de apertura, pues por
imperativo de art. 446.2 TRLC se excepciona la formacién de la Seccioén sexta por su

mera aprobacion.

Esta dicotomia de la ley al regular la tramitacion de la Seccidon sexta en funcion
de la gravosidad del Convenio habia planteado dudas sobre los hechos que pueden
enjuiciarse cuando se incumple el Convenio aprobado. La cuestion radica en que, en los
Convenios gravosos, con cardcter previo a su incumplimiento se ha formado la Seccion
sexta y enjuiciado, en su caso, unas conductas anteriores a la aprobacion del Convenio.
Por tanto, en la doctrina y en los Tribunales se habia discutido si en los casos de
reapertura pueden juzgarse cualesquiera conductas posteriores a la aprobacién del
Convenio, con independencia que estén relacionadas con el incumplimiento del deudor.
Por su parte, también habia suscitado dudas la extensiéon del enjuiciamiento en la
calificaciéon del Convenio no gravoso, pues, a diferencia del anterior, hasta el

incumplimiento no se ha podido enjuiciar la conducta del deudor.

En definitiva, dos eran las cuestiones a resolver. La primera, si en la reapertura

de la calificacion del Convenio gravoso:

1) pueden tomarse en consideracion todas las conductas antijuridicas que, como
presunciones, se recogen en la normativa concursal, para determinar la responsabilidad

del deudor en la generacion o agravacion de la insolvencia;

i) o bien, dicho enjuiciamiento se debe limitar a si la frustracion del

cumplimiento es imputable al concursado.
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Y la segunda cuestion a resolver lo era en sede de Convenio no gravoso, sobre si
la tramitacién de la calificacién del Convenio no gravoso estd sujeta a los mismos

limites que la calificacién del Convenio gravoso o no.
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4.1. Corrientes doctrinales con relaciéon al enjuiciamiento de conductas
anteriores a la aprobacion del Convenio no gravoso. Incorporacion en

el Texto Refundido de la Ley Concursal

En la misma resolucién por la que se apruebe un Convenio gravoso debe
ordenarse la formacién de la Seccidn sexta (art. 446.1 TRLC), por lo que, sin perjuicio
de la posibilidad de que ambas tramitaciones se solapen (art. 452.2.2°), lo mas comun
serd que cuando se hubiera incumplido el Convenio y reabierto la Seccidn ya exista una
resolucion sobre si las conductas anteriores a la aprobacién del Convenio han podido
generar o agravar el estado de insolvencia. En otras palabras, estos hechos habréan sido
enjuiciados y sometidos a los efectos propios de la cosa juzgada, precluyendo su

enjuiciamiento en la calificacion posterior.

Ahora bien, en el Convenio no gravoso su aprobacion no tiene como
consecuencia la formacién de la Seccién sexta, por lo que hasta entonces no se ha
podido enjuiciar ninguna conducta del concursado. En este punto, la doctrina y los
Tribunales se habian mostrado divididos en torno a la cuestion de sobre si el objeto de
la pieza de calificacion debe limitarse a dilucidar si el incumplimiento es imputable al
concursado y, por tanto, el concurso es culpable iuris et de iure (art. 443.6° TRLC), o,
en cambio, se permite el enjuiciamiento de cualesquiera otras conductas anteriores a la
aprobaciéon del Convenio, siendo en consecuencia aplicables todas las conductas

antijuridicas recogidas en los arts. 442, 443 y 444 TRLC.

La primera tesis defendia una interpretacion restrictiva de la legislacion
concursal, de forma que la Administracién Concursal y el Ministerio Fiscal en sus
escritos deberian limitarse a alegar sobre el incumplimiento del Convenio imputable al
concursado. Esta tesis se fundamentaba en una interpretacion literal de los originarios
arts. 167.2.1, 168.2 y 169.3 LC. En concreto, resultan especialmente interesantes los dos
ultimos preceptos citados. El primero de ellos establecia que, en los casos de reapertura
de la Seccion de calificacidn, los escritos de los interesados que se personen en la pieza
«se limitardn a determinar si el concurso debe ser calificado como culpable en razon
de incumplimiento del Convenio por causa imputable al concursado» (art. 168.2 LC).
Por su parte, el segundo disponia que, también para los casos de reapertura de la

Seccidn de calificacion, «el informe de la Administracion Concursal y, en su caso, el
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dictamen del Ministerio Fiscal se limitard a determinar las causas del incumplimiento y

si el concurso debe ser calificado como culpable» (art. 169.3 LC).

Esta tesis tenia como consecuencia la imposibilidad de examinar cualesquiera
conductas anteriores a la aprobacién del Convenio, lo que es ciertamente peligroso. En
efecto, la aplicacidon de esta interpretacion de ley permitiria utilizar el Convenio como
mecanismo para eludir el enjuiciamiento de conductas anteriores a la aprobacién del

mismo y depurar responsabilidades.

La segunda tesis, en cambio, abogaba por extender el &mbito de cognicién de la
seccion de calificacion a todas las conductas previstas en los derogados arts. 164 y 165
LC, con independencia de la causa de apertura de la liquidacién y sin distinguir seguin
que las conductas examinadas hubieran sido anteriores o posteriores a la aprobacion del
Convenio —salvo en los casos en que hubieran sido ya calificadas, en el Convenio
gravoso—.>! Esta corriente se fundamentaba en el deber legal del concursado de
solicitar la liquidacién desde el momento en que conozca la imposibilidad de cumplir
con el Convenio aprobado (art. 142.2 LC). Esta postura es la que el Tribunal Supremo
acabd acogiendo en su Sentencia de 12 de febrero de 2013, que analizamos a
continuacioén, doctrina que, finalmente, se ha positivizado e incluido en el Texto

Refundido de la Ley Concursal, a través de los articulos 453 y 454.

La STS n.° 29/2013, de 12 de febrero, encuentra su origen en un concurso de
acreedores en el que, tras incumplirse un Convenio no gravoso, el deudor solicité la
apertura de la liquidacion y se procedi6 a calificar el concurso como culpable en base a
una conducta negligente de los administradores de la empresa (art. 164.1 LC). La
Sentencia de apelacion confirmé la de la primera instancia y frente a ella se interpuso
recurso de casacion en relacion a las causas o motivos por los cuales puede juzgarse la
calificacion del concurso en caso de que la Seccion de calificacion se hubiera abierto

como consecuencia del incumplimiento de un Convenio no gravoso.

La concursada defendia una interpretacion literal de la ley, de forma que
argumentaba que, en la apertura de la pieza de calificacion tras el incumplimiento del

Convenio no gravoso, tan solo se debia juzgar como motivo de calificacion si el

31 SAP Oviedo, de 11 de marzo de 2013 (ROJ 896/2013).
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incumplimiento es debido o no a causa imputable al concursado. En consecuencia, no
podia fundarse la culpabilidad del concurso en la conducta negligente de los
administradores, como hicieron tanto el Juez de Primera Instancia como la Audiencia
Provincial. Asimismo, esta tesis se apoyaba en la jurisprudencia de Tribunal Supremo
que predica la naturaleza transaccional del Convenio, de forma que la concursada
entendia que el Convenio evitd la provocacion de un pleito —la calificacion—, lo que
pone en conexioén con el cierre de la posibilidad de enjuiciar la conducta de los
administradores en el Convenio no gravoso. Al abrir la posibilidad de enjuiciamiento, se

vacia de contenido la transaccion que evito el pleito.

El Tribunal Supremo, en su Fundamento de Derecho Cuarto, se desmarca de la
interpretacion de la concursada y acoge la segunda tesis. En primer lugar, comienza
diciendo que en los supuestos de Convenio gravoso donde se ha abierto anteriormente la
pieza de calificacién, cuando se vuelve abrir tras su incumplimiento, solo se puede
juzgar sobre las causas del incumplimiento del Convenio y las posibles
responsabilidades a que hubiere lugar, a diferencia de la calificacion ordinaria, ya
abierta, donde se podria enjuiciar cualquiera de las conductas tipificadas en los antiguos

arts. 164 y 165 LC.

No obstante, en cuanto al alcance del enjuiciamiento de las conductas en lo que
al Convenio no gravoso se refiere, considera que la calificaciéon no estd sujeta a las
restricciones predicables para la reapertura en el Convenio gravoso, «pues no se cumple
el presupuesto legal de que previamente se hubiera podido juzgar sobre la calificacion
del concurso por cualquiera de las causas que guardan relacion con la declaracion de
concurso, esto es, por todas menos por la prevista en el art. 164.2.3.° LC que guarda
relacion con un eventual y posterior incumplimiento de Convenio. Como no ha habido
oportunidad de juzgar por aquellas causas o motivos legales relacionados con la
apertura del concurso de acreedores, es logico que la calificacion abierta por el
incumplimiento de un Convenio “poco gravoso” pueda versar sobre cualquiera de las

causas o motivos legales regulados en los arts. 164y 165 LC, y no solo por la reseiiada

enelart. 164.2.3.° LC».

Por dltimo, en cuanto a la naturaleza transaccional del Convenio alegado por la

recurrente, el Alto Tribunal sefiala que «la resolucion del Convenio no solo determinard
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la desaparicion de los efectos que el Convenio habia producido sobre los créditos, sino
también la desaparicion de la circunstancia legal que impedia la calificacion del
concurso, que en cualquiera caso requeria, para que fuera definitiva, la aprobacion del
Convenio». En efecto, si se atribuye un cardcter transaccional al Convenio, lo 16gico
seria vincular el no enjuiciamiento de la conducta de los administradores a su
cumplimiento, de lo contrario podria ser utilizado de forma fraudulenta para eludir la

calificacién del concurso con independencia de su cumplimiento.

Como sabemos, esta doctrina ha sido la que finalmente se ha visto reflejada en el
nuevo Texto Refundido de la Ley Concursal, deviniendo en legislacion vigente, a través

de los articulos 453 y 454 TRLC.
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4.2. Corrientes doctrinales y jurisprudenciales con relacion al

enjuiciamiento de conductas posteriores a la aprobacion del Convenio

Una vez que el Tribunal Supremo ha sentado (y que el TRLC ha recogido) que
la reapertura de la calificacién del Convenio gravoso debe limitarse a enjuiciar si el
incumplimiento ha sido imputable al concursado, mientras que en el Convenio no
gravoso no estd sujeto a dicho limite al no haber existido oportunidad antes de juzgar las
conductas anteriores a la aprobacién del Convenio, queda por resolver qué ocurre con
las conductas posteriores a su aprobacion y que permitirian calificar el concurso como
culpable al ser subsumibles en alguna de las presunciones que establece la legislacion

concursal.

En concreto, la cuestion a resolver es si pueden enjuiciarse todas las conductas
posteriores al Convenio en toda su extension, o bien debe limitarse su analisis a si son
encuadrables en el incumplimiento de Convenio imputable al concursado (art. 443.6°

TRLC).

Respecto el Convenio no gravoso, de conformidad con la Sentencia 29/2013, de
12 de febrero de 2013 y con la nueva redaccion dada por el TRLC en su articulo 454,
debemos entender que, al no haber existido oportunidad de juzgar ninguna conducta
hasta entonces, el objeto de la calificacién no tiene limites, por lo que «es logico que la
calificacion abierta por incumplimiento de un Convenio ‘poco gravoso’ pueda versar
sobre cualquiera de las causas o motivos legales regulados en los arts. 164y 165 LC, y
no solo por la reseiiada en el art. 164.2.3.° LC». En consecuencia, podria examinarse si
una conducta posterior a la aprobacion del Convenio ha podido generar o agravar la
insolvencia con independencia de que haya incidido en el incumplimiento de Convenio.
No obstante, por regla general una conducta de esta naturaleza tendrd un impacto
determinante y serd la causa del incumplimiento, sin perjuicio de que no concurran los
presupuestos para aplicar la presuncion del art. 443.6° TRLC. Sin embargo, a diferencia
del Convenio gravoso, en este punto si que podria calificarse el concurso como culpable

por otra de las presunciones que resultasen de aplicacion.

En relacion a la reapertura de la calificacion del Convenio gravoso y al
enjuiciamiento de conductas posteriores al Convenio, existen, de nuevo, dos corrientes

diferenciadas. De un lado, estan aquellos que consideran que debe limitarse a las causas
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del incumplimiento, lo que se funda en una interpretacién literal de los primigenios arts.
168.2 y 169.3 LC. De otro lado, estdn aquellos quienes entienden que el ambito de
cognicién alcanza a todas las conductas de los arts. 164 y 165 LC, con independencia de
que hubieran tenido lugar antes o después del Convenio, salvo que se hubieran

examinado en una calificacion anterior.
Esta dltima corriente es la que ha seguido mayormente la jurisprudencia menor.

Un referente de esta tesis es la SAP Asturias, Seccion 12, de 11 de marzo de
2013, que no comparti6 la interpretacion estricta que alegd la recurrente. La Sentencia,
tras recordar que la apertura o reapertura de la calificacion puede obedecer a dos
acontecimientos diferenciados, —resolucion judicial firme que declare incumplimiento
del Convenio o solicitud de apertura de liquidacion por imposibilidad de cumplir con el
Convenio—, entiende que el juicio de calificacion contenido en las reglas generales de
los arts. 164 y 165 LC debe ser el mismo en cualquiera de los dos supuestos. Esta tesis
se fundamenta en el precepto introducido por la Ley 38/2011, de 10 de octubre, que
dispone que, si el concurso hubiera sido ya calificado como culpable, en caso de
reapertura de la seccion sexta por incumplimiento del Convenio, el juez atenderd para
fijar la condena al déficit del concurso tanto a los hechos declarados probados en la
sentencia de calificacion como a los determinantes de la reapertura (art. 172 bis 1.11
LC) (actual articulo 456.4 TRLC, el cual inicamente introduce modificaciones de estilo
en su redaccion). Para la Sala, este precepto «permite entender que incumbe al Juez
examinar, sin ninguna limitacion, el catdlogo completo de las conductas llevadas a
cabo por el concursado que pueden conducir a la calificacion del concurso como
culpable, y que comprende la aplicacion de la regla general del art. 164.1 LC, las
presunciones iuris et de iure del art. 164.2 LC, o las presunciones iuris tantum del art.
165 LC., todo ello con independencia de que hubieran tenido lugar antes o después de
la aprobacion del Convenio, a salvo claro estd del caso en que se trate de conductas ya
examinadas con ocasion de la apertura de otra calificacion anterior y sobre las que no

. 352
resulte posible volver a conocer».

332 SAP Asturias, Seccién 12, de 11 de marzo de 2013. La Sentencia continda afirmando: «Esta
Sala comparte plenamente tal criterio, teniendo presente que no estamos defendiendo con ello

una interpretacion amplia o extensiva de las reglas contenidas en los arts. 167-2, 168-2 'y 169-3
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En la Sentencia n.° 246/2016, de 13 de abril, nuestro Tribunal Supremo se acoge
a la tesis estricta y resuelve la controversia remitiéndose, en parte, a su Sentencia n.°

29/2013, de 12 de febrero, diciendo lo siguiente:

«En esa linea argumentativa ya apuntada, afirmamos ahora que la reapertura
de la calificacion permite enjuiciar lo que no pudo ser enjuiciado antes con la apertura
ordinaria. Lo que supone que, respecto de las causas de calificacion, el dmbito de
conocimiento en la seccion reabierta se cifie necesaria y exclusivamente a la
determinacion de si la frustracion del cumplimiento del Convenio es imputable al

deudor concursado.

De la literalidad del art. 167.2 LC pudiera parecer que la meritada limitacion
de enjuiciamiento tinicamente se refiere a los casos de reapertura de la seccion por
incumplimiento del Convenio, ya que no menciona la reapertura por imposibilidad de
incumplimiento. Sin embargo, la identidad de razon entre ambos supuestos es
manifiesta, puesto que los dos -incumplimiento e imposibilidad de cumplimiento- tienen
un sustrato comiuin, que es la frustracion del cumplimiento del Convenio, que conlleva el
comienzo de la fase de liquidacion y, con ella, la reapertura de la seccion de
calificacion, y la necesidad de coordinar dicha reapertura con lo actuado en la

tramitacion inicial de la calificacion.

L.C., cuestion que por otra parte vendria vedada en cuanto que presupuesto de aplicacion de
una norma sancionadora como es la prevista en materia de inhabilitacion. Se trata de buscar
una interpretacion logica que permita una coherencia del sistema, teniendo presente para ello
que dentro del conjunto de criterios hermenéuticos ofrecidos por el art. 3-1 C.Civil figura la
referencia al "contexto” que aconseja poner en conexion todos los preceptos legislativos que
tratan de una determinada cuestion presuponiendo que entre ellos existe un orden coherente, de
manera tal que la postura que defiende el apelante de limitar el dmbito de enjuiciamiento
inicamente a aquellas conductas conectadas causalmente con el incumplimiento del Convenio,
conduciria a que en aquellos supuestos, como el presente, en los que el deudor se anticipa a
solicitar la apertura de la liquidacion ( art. 142-3 L.C .) precisamente para evitar la
declaracion judicial de incumplimiento de un Convenio que desde su propia formulacion
aparecia ya como manifiestamente inviable, tal y como pudo ser comprobado después, la
calificacion como culpable nunca podria prosperar, posibilidad ésta que debe ser descartada

por arbitraria y que aboca por ello mismo al rechazo del motivo de apelacion examinado».
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En ambos casos estd justificado que con la reapertura de la seccion de
calificacion se enjuicien las causas que hubieran motivado que el Convenio no se
cumpliera, sin que tenga sentido ampliar las causas o motivos de enjuiciamiento en el
supuesto en que el deudor, al apercibirse de la imposibilidad de cumplimiento, inste la
apertura de la fase de liquidacion, en vez de esperar al incumplimiento y suscitar un

o g . 353
incidente concursal para la rescision del Convenio».

En consecuencia, el Tribunal Supremo fija como doctrina jurisprudencial que en
la apertura de la calificacién por incumplimiento o imposibilidad de cumplimiento del
Convenio el objeto de la calificacion se cifie necesaria y exclusivamente a la
determinacion de si la frustracion del cumplimiento de Convenio es imputable al deudor

concursado.

Esta doctrina, de alguna forma también se ve reflejada en el Texto Refundido de
la Ley Concursal, dado que no altera la literalidad de la norma contenida en la Ley
Concursal y, como hemos podido ver, esta interpretacion restrictiva, parte de la

literalidad de la Ley.

33 STS n.° 246/2016, de 13 de abril. La Sentencia sigue con el siguiente razonamiento: «De no
ser asi, se haria de peor condicion al deudor que se adelanta a abrir la liquidacion cuando
advierte que no puede cumplir el Convenio, que al deudor que espera a que el incumplimiento
sea una realidad y a que se ejercite por los legitimados para ello la consiguiente accion de
declaracion de incumplimiento y de resolucion del Convenio. Interpretacion que consideramos
mds acorde con la ratio de los arts. 167.2 y 164.2. 3° LC, que es permitir que con la reapertura
de la seccion de calificacion pueda enjuiciarse lo que no pudo serlo antes con la apertura
ordinaria. Y que en ambos casos, incumplimiento o imposibilidad de cumplimiento, se
circunscribe, respecto de las causas de calificacion, a la determinacion de si la frustracion del

cumplimiento del Convenio es imputable al deudor concursado».
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CONCLUSIONES

Consecuencias derivadas de la investigacion y propuestas de lege

ferenda

Como consecuencias mds destacadas del presente trabajo de investigacion
pueden extraerse las que a continuacién se enumeran, incluyendo como conclusiones
algunas propuestas de modificacién legislativa que, desgraciadamente, no han sido
incorporadas en el reciente Texto Refundido de la Ley Concursal y que, no obstante,
albergo la esperanza de que puedan ser afiadidas a la normativa concursal espafiola con

ocasion de la incorporacion al Derecho espafiol de la Directiva de insolvencia®™*.

PRIMERA.- Una de las novedades mas destacables de la normativa concursal,
desde la originaria Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, hasta el vigente Texto
Refundido, aprobado por Real Decreto-Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, es que se
asienta sobre la premisa de que el Convenio es la «solucion normal» del Concurso,
solucion paccionada que fomenta haciendo uso de determinadas medidas dirigidas a
incentivar a los acreedores y deudor para que alcancen un acuerdo. Entre estas medidas
pueden senalarse la posibilidad de que el deudor presente una propuesta anticipada de
Convenio con la misma solicitud de Concurso (art. 333 TRLC) o que la mantenga para
su deliberacion y votacion en fase de Convenio cuando no haya reunido las suficientes
adhesiones en un principio (art. 336 TRLC), posibilidad que se vuelve a conceder tras la
finalizacion de la fase comin, legitimdndose en tal caso a los acreedores del deudor
también cuando la propuesta consiga el apoyo de una parte de los mismos (art. 338

TRLC).

#* DIRECTIVA DEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL CONSEJO sobre marcos de
reestructuracion preventiva, exoneracion de deudas e inhabilitaciones, y sobre medidas para
aumentar la eficiencia de los procedimientos de reestructuracién, insolvencia y exoneracién de
deudas, y por la que se modifica la Directiva (UE) 2017/1132 (Directiva sobre reestructuracién

e insolvencia).
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En esta linea, el legislador ha optado por establecer un contenido imperativo del
Convenio, exigiendo que, en todo caso y como minimo, contenga una proposicién de
quita o espera (art. 317.1 TRLC). Ello no debe interpretarse rigurosamente como una
reglamentacién hermética, pues dota al mismo de suficiente flexibilidad como para
permitir la obtencién de acuerdos de la mds variada naturaleza, siendo posible que la
solucion paccionada pase por la conversion del crédito en acciones, participaciones o
cuotas o en obligaciones convertibles, en créditos participativos o en cualquiera de las
proposiciones adicionales que respeten los limites legalmente establecidos, lo que
posibilita adaptar su contenido a la casuistica de los procedimientos concursales (art.

317.2 TRLC).

Las reformas legales operadas desde la originaria Ley Concursal hasta llegar a la
normativa actual han supuesto una evolucién en materia de Convenio Concursal,
liberalizando su contenido, al eliminar las restricciones inherentes a las quitas y esperas,
que originariamente no podian superar la mitad del importe del crédito ordinario ni ser
superiores a un periodo de 5 afios desde la aprobacion del Convenio, respectivamente.
Tras la reforma de la Ley 9/2015, de 25 de mayo, las quitas pueden abarcar el 100 % del
pasivo, asi como las esperas ser superiores a los 5 afnos. Correlativamente, se han
modificado y adaptado las mayorias necesarias para la aprobacion de la propuesta de
Convenio en base al mayor sacrificio que para los acreedores puede suponer la

superacion de los limites tradicionales (art. 376 TRLC).

Sin perjuicio de reconocer los esfuerzos realizados por el legislador, pues nadie
puede poner en duda la importante superacion del Derecho de quiebra decimonénico
que representd la Ley Concursal de 2003, con la que se pone término final al «arcaismo
y dispersion normativa» vigentes hasta la fecha -parafraseando el predmbulo de la Ley-
y que tantos quebraderos de cabeza e injusticias ha generado, lo cierto es que las
estadisticas muestran que el Convenio estd lejos, yo diria que muy lejos, de ser la
«solucién normal» del Concurso que predica en la E. de M. V1. En la actualidad, el 90 %
de los concursos de acreedores acaban en fase de liquidacion, lo que permite concluir el
fracaso en la préctica de las medidas introducidas por el legislador para promover el
Convenio, maxime cuando en la mayoria de los casos ni se plantea la posibilidad de
alcanzar un acuerdo en el seno del Concurso; ademds, una vez planteado y alcanzado el

acuerdo, existe una gran probabilidad de que el Convenio sea incumplido.
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Esto nos lleva a la conclusién de que, en materia de Convenio, la normativa
concursal espafiola, después de casi diecisiete afios de vigencia de la Ley Concursal, con
sus innumerables modificaciones, no termina de servir a la finalidad para la que fue
creada, existiendo una discordancia entre el plano tedrico y la realidad de un sistema

concursal que todavia se encuentra lejos de ser perfecto.

SEGUNDA.- A pesar del reconocimiento dispensado en el numeral anterior,
tampoco puede liberarse al legislador de ofrecer en este trabajo de investigacién una
vision critica sobre las dltimas reformas operadas en nuestra Ley Concursal, asi como
de sefialar los multiples defectos de los que adolece, algunos de ellos deliberados para

favorecer intereses ajenos a las finalidades que tanto predica en su predmbulo.

En primer lugar, esta obra no puede concluir sin que se haga expresa referencia a
la manifiesta contradiccion en la que incurre la Ley 9/2015, de 25 de mayo, de medidas
urgentes en materia concursal, que introduce una serie de modificaciones que
desarrollan la premisa en la que se basaba la anterior Ley 17/2014, de 30 de septiembre,
que entendia que la continuidad de las empresas econdmicamente viables redundaba en
un beneficio para la economia y la sociedad, lo que, trasladado al d&mbito concursal,
convertia la venta de la unidad productiva en la mejor solucién. Sin duda, consideramos
que la Ley Concursal deberia proteger con vehemencia la continuidad de las empresas
insolventes que sean viables, incluso més que el interés de los acreedores, porque de
esta forma va a procurarse el mayor beneficio tanto a los propios acreedores, como a los
trabajadores y demads agentes afectados por la crisis empresarial. En esta linea, es
evidente que la venta de la unidad productiva, ya sea en el marco de un Convenio de
asuncion ya sea sin acuerdo paccionado, es la mejor opcién para mitigar los efectos
devastadores de la insolvencia empresarial. En caso contrario, con la opcion liquidatoria
no solo se estaria agravando y extendiendo a toda la sociedad los efectos de la
insolvencia -sobre todo en las grandes empresas-, sino también atentando contra las
finalidades de la Ley Concursal, como pueden ser la proteccioén de los acreedores y el

mantenimiento de los puestos de trabajo.

En consecuencia, toda reforma que se asiente en la continuidad de la actividad
empresarial y que rechace la destrucciéon del empleo, es bienvenida y gratamente

aceptada, mdxime cuando durante los ultimos afios se ha podido comprobar que el
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mecanismo creado para proteger este interés -el Convenio concursal- no estd logrando
los objetivos que justificaron su fomento en el texto legal. El legislador, consciente de
ello, con la Ley 9/2015, de 25 de mayo, pretendia disipar los obstdculos que venian
produciéndose en el proceso de transmision de la unidad productiva, muchos de los
cuales acababan frustrando la venta. Tras acomodar el privilegio juridico de los
acreedores privilegiados a la realidad con la Ley 17/2014, de 30 de septiembre, de
forma que se evitara que éstos entorpecieran la consecucién de un Convenio, la Ley
Concursal necesitaba una reforma en términos similares, pero respecto a las normas
inherentes a la fase de liquidacidn, si bien aplicables a todas las transmisiones de la
unidad productiva, de forma que la frustracion del Convenio no supusiera

inmediatamente un fracaso del concurso de acreedores.

Al amparo de esta reforma se introdujeron modificaciones tendentes a facilitar la
continuaciéon de la actividad empresarial, en el marco de la venta de la unidad
productiva en sede concursal, las cuales han sido recogidas y respetadas en el Texto
Refundido, si bien con una evidente mejora en la redaccion de los preceptos implicados
y aclarando, en un caso, que el adquirente quedara subrogado en las obligaciones y
derechos surgidas de los contratos y que, en el caso de que los mismos tengan una

naturaleza administrativa, igualmente, se producird la cesién’>,

En el dmbito descrito, la reforma mds importante se introdujo con el art. 146 bis
LC, relativo a la subrogacion ipso iure del adquirente en los contratos y licencias
administrativas de que fuera titular el cedente. Esto ha hecho posible superar la cuestion
de si la subrogacion del adquirente necesita del consentimiento de la contraparte, lo que
podria frustrar la venta en muchos casos. Otra de las novedades mds importantes es la
transmision libre de cargas, de forma que el adquirente se vea exonerado de la deuda
que pudiera arrastrar el deudor, por lo que la transmision no lleva aparejada la
obligacién de pago de los créditos no satisfechos por el concursado. Sin embargo, el

legislador ha decidido quitar parte del alcance practico de esta regla estableciendo unas

3 El término que utiliza el TRLC en el art. 317.2 es el de “cesién” no “subrogacion”, mas
acorde con la normativa contenida en el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de Noviembre,

por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Piblico -TRLCSP-
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excepciones que no van en concordancia con las finalidades que reza la E. de M. de la

Ley.

La primera excepcion es la deuda laboral, que no se exonera, al llevar aparejada
la transmisién de la unidad productiva los efectos de sucesion de empresa. Esto debe
relacionarse con el art. 44.3 ET, que establece que el cedente responderd durante tres
afios de las obligaciones laborales nacidas con anterioridad a la transmisién que no
hubieran sido satisfechas. Esta prevision no es una novedad de esta reforma, pues la
responsabilidad solidaria de las deudas laborales ya se contemplaba en el texto
originario de la Ley Concursal. Aunque el pasivo laboral puede suponer un desincentivo
para el adquirente cuando alcance una determinada magnitud, lo cierto es que esta
excepcion es necesaria por cuanto los trabajadores son el colectivo mas vulnerable y
afectado por la declaracion de Concurso, lo que justifica extremar su proteccion. Al
mismo tiempo, con esta prevision, el legislador incentiva que el adquirente asuma mas
contratos laborales, pues de lo contrario respondera de los costes derivados del despido
que, en la mayoria de los casos, no podrd afrontar el cedente. Como unico apunte
critico, es posible sefialar que hubiera sido mas recomendable fijar una responsabilidad
mds limitada en el tiempo, pues retrotraer a tres afios las obligaciones laborales del
adquirente puede lastrar en muchas ocasiones la iniciativa empresarial en la adquisicion
de unidades productivas, especialmente cuando hay un volumen ingente de trabajadores
que asumir, siendo més acorde con la dindmica realidad social, empresarial y laboral
existente en el mercado en la actualidad fijar una limitacion a dos afios, lo que, al mismo
tiempo, se corresponde con el plazo previsto en la propia Ley para situaciones de
asuncion de responsabilidades preconcursales por fraude en el caso del ejercicio de

acciones rescisorias de los actos del deudor a que se refiere el art. 226 TRLC.

Si bien considero que esta primera excepcidn esta justificada por la proteccion
que dispensa al colectivo de acreedores mds desamparado, la que ha generado
controversia es la segunda excepcion, relativa a las deudas que la sociedad deudora
mantenga con la Tesoreria General de la Seguridad Social, de las que responde
solidariamente el adquirente de la unidad productiva. Responsabilidad que ya estaba
prevista con anterioridad a dicha reforma en el art. 142.1.11 TRLGSS, cuya aplicacién
venian omitiendo los Jueces de lo Mercantil en aras a favorecer la transmisiéon de la

unidad productiva y en base a que la ley especial -la Ley Concursal- debia prevalecer
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sobre la general. Sin embargo, con esta reforma, el legislador ha establecido el caracter
imperativo del art. 149.4 L.C, de forma que el Juez del Concurso estd impedido para
exonerar al adquirente de la responsabilidad por deudas laborales y de seguridad social.
Solo en el primer supuesto, puede decretarse que el adquirente no se subrogue en los
salarios o indemnizaciones que haya satisfecho el FOGASA, no existiendo remedio

alternativo para las deudas de seguridad social.

Como han criticado la doctrina y los tribunales, esta medida responde al deseo
del legislador de proteger el crédito de la TGSS en los procedimientos concursales, algo
que no ocurre con el crédito tributario y que es harto cuestionable. Con esta reforma se
estd atentando directamente contra el espiritu de la Ley Concursal, que es el de
«garantizar en lo posible la continuacion de la actividad empresarial, facilitando,
fundamentalmente, la venta de los establecimientos y explotaciones del concursado o de
cualesquiera otras unidades productivas», segin reza su predambulo. Pues bien, no
parece que esta sobreproteccion del crédito de la Seguridad Social vaya en consonancia
con esta finalidad, pues en muchos casos el pasivo derivado de la misma puede frustrar
la venta, o, en el mejor de los casos, tener su impacto en el precio de venta. Asimismo,
es cuestionable que esta medida pueda beneficiar a la larga el crédito de la Tesoreria.
No serédn pocos los Concursos de acreedores en los que la venta se vera frustrada ante la
imposibilidad de asumir la deuda que se mantenga con la Seguridad Social, lo que
implicard una retirada de la oferta y, en muchos casos, abocar a la deudora a la
liquidacion aislada del activo, con el consiguiente despido de la totalidad de los
trabajadores. Es cierto que esta estrategia “cortoplacista” conllevard la garantia del
crédito publico pero se me antoja una estrategia muy desacertada a largo plazo, pues
implicara destruccién de empleo, generando unos costes mayores de los que supondria
exonerar al adquirente de estos créditos. Por otro lado, en la préctica no se esta
permitiendo modular la extensién de estas deudas, debiendo responder el adquirente
tanto de la deuda correspondiente a los trabajadores que van a quedar subrogados como

de la de aquellos que no se transmiten con la unidad productiva.

En segundo lugar, tampoco podemos obviar las tareas pendientes del legislador
en relacion a nuestra Ley Concursal: el desarrollo reglamentario de la Ley 17/2014, de
30 de septiembre. En efecto, después de mds de siete afios todavia no se ha aprobado el

Reglamento que permita la aplicacion de los derogados arts. 27.3, 34.2 y 198 LC,
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actuales arts. 61.1 y 2, 85 y 560 TRLC. Esta reforma establece como novedad la
apertura de una cuenta de garantia arancelaria que permita a los Administradores
Concursales cobrar un minimo retributivo en los Concursos en los que el activo no
permita satisfacer los créditos contra la masa. Evidentemente, esta cuenta de garantia
arancelaria requiere de un desarrollo reglamentario para su materializacion practica,
algo que estd provocando que se dilate en el tiempo esta situacién de vulnerabilidad a la
que se ven sometidos los Administradores Concursales, que en ninglin caso tienen

garantizada una retribucién minima por sus servicios.

Puede afirmarse que esta situacion de desproteccion no se limita a los
Administradores Concursales, sino que también se extiende a los mediadores
concursales, dando lugar a escenarios rocambolescos y que atentan contra la dignidad
profesional. La Disposicion Adicional Segunda de la Ley 25/2015, de 28 de julio,
también conocida como «Ley de Segunda Oportunidad» preveia que para la retribucién
de estos profesionales se tenga en cuenta el Real Decreto 1860/2004, de 6 de
septiembre, que se viene aplicando a los Administradores Concursales para calcular su
retribucion. No obstante, en el cdlculo deben aplicarse unas reducciones absurdas que en
la practica convierte en ridiculos los honorarios de los mediadores concursales. Como
colofén, la aplicacion de este Reglamento es transitoria hasta que no se desarrolle uno
especifico donde se regule la materia, del que tampoco tenemos noticia a dia de hoy.
Esto ha originado que la mediacion concursal, anunciada por el legislador como un hito,
no pueda aplicarse como deberia en la practica, al ser una actividad antieconémica para

el mediador concursal, figura esencial y que debe dirigir el acuerdo extrajudicial de

pagos.

Resumiendo, la venta de la unidad productiva debe ser una solucién alternativa
que permita el mantenimiento de la actividad productiva sin destruccion de empleo ante
situaciones de fracaso del Convenio, sin que ello suponga acudir, directa y
automdticamente, a la fase de liquidacion. Ello permitiria el mantenimiento de puestos
de trabajo y la continuidad en la satisfaccion de las obligaciones laborales. Considero
que se ha perdido una buena oportunidad en este sentido con la promulgacién del Texto
Refundido de la Ley Concursal, que, desgraciadamente, conllevard a que, en la practica,

la intransigencia mantenida en muchas ocasiones por la Tesoreria General de la
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Seguridad Social respecto del cobro de sus créditos privilegiados generales, suponga la

desaparicion de alguna empresa.

Soy consciente del posicionamiento critico que esta conclusion representa y que
no es éste, precisamente, el sentir de los Tribunales, pues la jurisprudencia parece
alinearse con el legislador y, por ende, con la Tesoreria General de la Seguridad Social,
cuando considera que las cotizaciones siguen el mismo régimen que los salarios y que,
por consiguiente, si los sueldos son considerados como “imprescindibles para la

C e, L - . 356
liquidacién”, las cotizaciones también lo seran™".

TERCERA.- El Convenio estd lejos de ser la «solucion normal» del Concurso
debido a que es un instrumento extraordinario, en el sentido de “poco comun”, al exigir
la concurrencia de unas mayorias que son dificiles de alcanzar en la préctica. En los
procedimientos concursales concurren muchos acreedores y con un régimen distinto en
funcion de la naturaleza de su crédito. La desigualdad entre acreedores ordinarios y
privilegiados es uno de los motivos por los cuales muchos de éstos rehdsan involucrarse
en el Convenio, ya que tienen garantizado, en todo caso, el derecho de ejecucion

separada. El Convenio, como tal, estd pensado para el pasivo ordinario y subordinado,

% 1.a Sentencia de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, nimero 70/2020, de 4 de febrero
de 2020, dictada en el Recurso de Casaciéon nimero 2093/2017, en la que fue Ponente el Excmo.
Sr. D. Ignacio Sancho Gargallo, sefiala en su Fundamento de Derecho Segundo 4, que: <<4. No
obstante, si se llegara a reconocer a esos salarios la consideracion de gastos prededucibles, en
atencion a que remuneran unos trabajos que eran imprescindibles para las operaciones de
liquidacion posteriores a la comunicacion de la insuficiencia de masa activa, por la misma
razon también merecerian esa misma consideracion las cuotas de la Seguridad Social. La razon
estriba en que los servicios de unos determinados trabajadores que se consideran
imprescindibles generan no sélo el crédito salarial sino también el correspondiente a las cuotas
de la Seguridad Social. Ambos tienen el mismo origen, son el coste generado por ese servicio
que se habria considerado imprescindible para concluir las operaciones de liquidacion, sin que
a estos efectos se pueda distinguir entre uno y otro, ni resulten de aplicacion las reglas de
prelacion de créditos del propio art. 176 bis 2 LC. El que este precepto trate de distinta forma
el crédito salarial y el de la seguridad social resulta irrelevante a la hora de determinar si
ambos son prededucibles en atencion a que constituyen gastos necesarios derivados de un

servicio imprescindible para concluir las operaciones de liquidacion>>.
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pero con la traba de que la deuda privilegiada debe satisfacerse preferentemente, lo que
condiciona radicalmente su viabilidad. En un procedimiento concursal en el que el
principio de la par conditio creditorum se aplicara en su acepcién mds estricta, la
superacion de la jerarquia de créditos permitiria que el Convenio resultase un
instrumento comun y frecuente, de forma que el sacrificio quedaria repartido
equitativamente. Sin embargo, en un sistema donde la igualdad de trato de los
acreedores solo impera entre clases, poner de acuerdo a todos se convierte en una tarea
demasiado complicada, por la existencia de intereses contrapuestos dentro de la

colectividad.

Consciente de las trabas que suelen plantear los acreedores privilegiados a la
solucion paccionada, el legislador ha introducido una serie de reformas destinadas a
acabar con el exceso de privilegio que ostentaban algunos acreedores fruto de las
deficiencias de la regulacion. En este sentido, la reforma del Real Decreto-Ley 4/2014,
de 7 de febrero, senala que la dificultad para alcanzar acuerdos no radica tanto en la
falta de voluntad de las partes como en ciertas rigideces inherentes a la normativa
concursal. Si bien esta reforma se centra en los acuerdos de refinanciacién, abre la
puerta a ulteriores modificaciones en sede de Convenio respecto del crédito
privilegiado. Posteriormente, el Real Decreto 11/2014, de 5 de Septiembre, introdujo
cambios en los criterios de valoracién de las garantias que reducen el peso de los
acreedores privilegiados en el Concurso para ponerlos en mayor conexion con el
Convenio. Esta modificacion se complementa con la posibilidad de que el crédito
privilegiado se vea forzosamente arrastrado por el Convenio y sujeto al mismo cuando
concurran determinadas mayorias de su respectiva clase. No obstante, esta vinculacién
forzosa al Convenio opera no en relacion a la definiciéon convencional de clase -
privilegiados generales y especiales-, sino a la del art. 94.2 LC -publicos, laborales

financieros y resto de acreedores-.

Esta medida obliga a los acreedores privilegiados a involucrarse con mayor
intensidad en la consecucion de un Convenio ante el riesgo de verse arrastrados si los
acreedores de su misma clase retinen las mayorias suficientes. Refuerza esta conclusion
la reciente e importante reduccién de las mayorias exigidas, pues en la Ley Concursal
resultaban ciertamente altas, del 60 y 75 %, dependiendo de lo gravoso que resulte el

Convenio, quedando reducidas en la actualidad en el Texto Refundido al 50 y 65 %,
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respectivamente (art. 376.2 y 3 TRLC). Aun asi, esta novedad podria haber tenido un
alcance préctico sustancial si operara indistintamente entre acreedores privilegiados y
especiales, de forma que cuando no concurrieran las mayorias para vincular a una clase
de acreedores, la votacion se haria respecto cada clase, segin la definicién del art. 94.2
LC, actual art. 287 TRLC. De este modo se incrementaria el pasivo privilegiado

afectado por el Convenio.

Resulta indudable que los acreedores privilegiados se sienten poco inclinados a
participar en los Convenios, resultando positivos los pasos que en este dambito se han ido
dando desde el poder legislativo en el sentido de someterlos cada vez mas a la voluntad
mayoritaria, siendo buen ejemplo de ello la reduccién del porcentaje de mayorias
exigibles para su adopcion. La préctica viene demostrando que el acreedor mas reacio
de todos los privilegiados suele serlo el publico y ésa debe ser la linea de la reforma
pendiente, no satisfecha con el vigente TRLC, junto con el refuerzo del papel a
desarrollar en esta fase por la Administracion Concursal, cuya objetividad vy
cualificacion profesional podria ser de mucha ayuda para el logro de soluciones
paccionadas. En esa linea debe trabajar el legislador, aun a sabiendas que no sera facil,
pero el sistema actual estd pensado para que lo que se anuncia a bombo y platillo como
la solucion normal del Concurso sea, en realidad, la soluciéon anormal, viéndose
abocados en su mayor parte los procedimientos concursales a la liquidacién, no
contribuyendo a promover el Convenio desde la Administracion Concursal el actual
disefio de los honorarios profesionales, que incitan o favorecen la pasividad del
Administrador Concursal por la sencilla razén de que va a percibir una mayor

retribucién en caso de liquidacién que en caso de Convenio.

CUARTA.- La praxis jurisdiccional pone de manifiesto las enormes dificultades
existentes para la aprobacion de un Convenio y, lo que aun es peor, las altas
probabilidades de que, superadas las exigencias legales para su aprobacion, resulte
incumplido el mismo. Al margen de las deficiencias que pueda presentar el Convenio o
sus preceptivos documentos que lo aboquen al fracaso, lo cierto es que la regulacién
contenida en la Ley Concursal acerca del incumplimiento del Convenio no resulta
idonea para la satisfaccion del interés del acreedor. En efecto, el legislador ha optado
por una normativa escueta del régimen de incumplimiento, de forma que la

interpretacion de cudando un Convenio se entiende incumplido queda supeditado a la
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decision judicial. En la doctrina pueden diferenciarse los autores que acogen un
concepto de incumplimiento restrictivo de aquellos otros que acogen un concepto
funcional. La tesis restrictiva no diferencia ni en cuanto a la magnitud ni en cuanto al
sujeto incumplidor, mientras que la tesis funcional exige que el incumplimiento sea
sustancial, grave y esencial. Tanto la doctrina como la jurisprudencia mercantil parecen
haberse decantado por esta concepcion amplia de incumplimiento y restrictiva en cuanto
a la entidad. Consideramos que lo mas adecuado es atender al caso concreto y valorar
cada incumplimiento, pues una aplicacion tanto demasiado rigurosa del término como

laxa puede conculcar los principios de la Ley Concursal.

QUINTA.- Con independencia del concepto de incumplimiento que pueda
acogerse en la practica jurisdiccional, lo que realmente determina el éxito o fracaso del
mismo es su correcta planificacién, siendo crucial que el plan de pagos y el plan de
viabilidad estén basados en pardmetros econdmicos razonables y acordes a la realidad
de la empresa. En efecto, mas de la mitad de los incumplimientos de Convenio
registrados tienen su causa en deficiencias del plan de viabilidad, una incorrecta
delimitacion del activo y una mala gestion de la tesoreria, lo que viene determinado en
estos documentos. Muchas veces los Convenios se proponen con el objeto de disfrazar
la empresa de econdmicamente viable, forzandose a tal fin el plan de pagos y dotdndose
al plan de viabilidad de datos ficticios que no se ajustan a los datos econémicos reales.
La elaboracion de un Convenio y de los demds documentos con €l relacionados, debe
hacerse desde la més estricta objetividad, delimitando los periodos de espera y las quitas
aplicables en funcién de los resultados que se obtengan. En caso contrario, estamos
adaptando la viabilidad de la empresa a las exigencias del Convenio, cuando justamente

debe ser al revés.

Cuando la empresa prevea contar con los recursos que genere su actividad
empresarial, la normativa concursal exige que el Convenio venga acompaiiado de un
plan de viabilidad. En estos supuestos, una mala planificacién puede ser especialmente
desastrosa para el Concurso, de forma que el interés de los acreedores se verd
seriamente comprometido, pues podran generarse gastos adicionales con la continuacion
de la actividad que, con la apertura de la fase de liquidacion, se evitarian. Es importante
que el plan de viabilidad lo elaboren sujetos profesionales en la materia, tras la

realizacion de un andlisis DAFO y la confeccion de un plan de produccion, de
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marketing y econdmico-financiero. Estos documentos serdn los que permitirdn concluir
si la empresa es viable y, en su caso, marcarén el ritmo de la recuperacion del crédito y
el calendario de pagos. En todo momento se debe mantener una actitud conservadora
con los datos que se manejan, de forma que las previsiones tomen como referencia un
volumen de negocio similar al correspondiente al interin del Concurso, salvo que

existan circunstancias que permitan justificar una mejora notable.

En cualquier caso, cuando del examen de la empresa no se pueda asegurar su
viabilidad, debe descartarse la solucién paccionada. En este sentido, la evaluacion de la
propuesta de Convenio y el plan de viabilidad por la Administraciéon Concursal resulta
esencial para ayudar a orientar el sentido del voto de los acreedores y evitar la
aprobacion de Convenios inviables, lo que también se erige como causa de oposicion al

mismo.

Aunque esta conclusién pueda parecer muy dura con el trabajo que desarrolla la
Administracién Concursal, no debe recaer sobre ella toda la responsabilidad en la
deficiente elaboracion y planificacion del Convenio. Es mds, en muchas ocasiones, por
no decir la mayoria de las veces, la Administracion Concursal no participa en la
elaboracién y negociacion del Plan, teniendo un protagonismo muy reducido e, incluso,
inexistente, pues su elaboracion suele ser realizada desde los departamentos juridico y/o
econdmico de la propia Concursada y presentado a la Administracién Concursal una vez
contactados los acreedores, de manera que la Administracion Concursal se encuentra en
una delicada posicién, no pudiendo plasmar de forma honesta y objetiva sus criticas a la
propuesta de Convenio, pues eso supondria que el proyecto naceria muerto antes de
obtener adhesion alguna por parte de los acreedores. En tal sentido, creo que debe
potenciarse en este dmbito la figura del Auditor de cuentas externo, pues estd en
contacto permanente con la empresa, lleva un control de las cuentas del negocio, disena
estrategias tendentes a evitar o, cuando menos, minimizar riesgos econdémicos, reducir
costes y garantizar que la contabilidad de la empresa sea totalmente fiable. La ausencia
de un control previo fiable, objetivo y realista lleva a que en muchas ocasiones la
propuesta de Convenio que se presenta a la Administracion Concursal se halle en el
limite, no solo temporal sino de viabilidad, dejando la Administracién Concursal que
sean los acreedores, como principales interesados, los que se encarguen de juzgar a

posteriori si el Plan es viable o no.
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SEXTA.- En los ultimos afios se ha discutido la extensién del juicio de
calificacién en el supuesto de incumplimiento de Convenio, habiéndose planteado la
doctrina si puede enjuiciarse el Concurso por cualquiera de las presunciones que
recogian los derogados arts. 164 y 165 LC, actuales arts. 442 y 443 TRLC. En esta
linea, han surgido tesis distintas que defienden una aplicacién restrictiva o amplia de la

Ley en funcién de la extension del enjuiciamiento en la Seccion de calificacion.

En una primera etapa jurisprudencial357, nuestro Alto Tribunal, tras sefialar las

diferencias entre un Convenio «gravoso» y un Convenio «no gravoso» en funcion de si

37 1 a Sentencia del Tribunal Supremo nimero 29/2013, de 12 de febrero, dictada en el Recurso
de Casacién 2137/2010, en la que fue Ponente el Excmo. Sr. D. Ignacio Sancho Gargallo, sent6,
por vez primera, la doctrina relacionada con las consecuencias del incumplimiento del
Convenio, en los casos en que previamente se habia abierto la seccién de calificaciéon por
tratarse de un Convenio gravoso para los acreedores, afirmando que: << El Convenio con un
contenido gravoso habria dado lugar ya a la apertura de la seccion de calificacion (art.
167.1 LC), cuyo objeto de enjuiciamiento habria permitido enjuiciar cualquiera de las
conductas tipificadas en el art. 164.1 LC, integrado, en su caso, con el art. 165 LC, respecto
de la presuncion de dolo o culpa grave, o bien en el art. 164.2 LC, salvo la 3° que presupone
el incumplimiento del Convenio aprobado. De ahi que, cuando mds tarde se produce el
incumplimiento del Convenio y, por ello, se abre la liquidacion, es necesario volver abrir la
seccion de calificacion, si ya estaba terminada, o, en otro caso, una pieza separada dentro de
ella, para juzgar tinicamente sobre las causas del incumplimiento del Convenio y las posibles
responsabilidades a que hubiere lugar (art. 167.2 LC). Pero la Ley no regulaba expresamente
el alcance de la apertura de la seccion de calificacion en caso de incumplimiento de un
Convenio "no gravoso" para los acreedores y que, por tanto, no habia dado lugar a la apertura
previa de la seccion de calificacion, al tiempo de su aprobacion. Estd claro que en estos casos
es posible abrir la seccion de calificacion, pues el incumplimiento del Convenio determina la
apertura de la fase de liquidacion y el art. 163.1.2° prescribia "la formacion de la seccion de
calificacion del concurso (...) en todos los supuestos de apertura de la fase de liquidacion". Su
alcance es logico que no esté sujeto a las restricciones del art. 167.2 LC, pues no se cumple el
presupuesto legal de que previamente se hubiera podido juzgar sobre la calificacion del
concurso por cualquiera de las causas que guardan relacion con la declaracion de concurso,
esto es, por todas menos por la prevista en el art. 164.2.3° LC que guarda relacion con un
eventual y posterior incumplimiento del Convenio. Como no ha habido oportunidad de juzgar

por aquellas causas o motivos legales relacionados con la apertura del concurso de
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con su aprobacion se habia formado o no la Seccién Sexta (art. 445 TRLC -art. 167.1
LC-), consider6 que en caso de apertura de la calificacién por incumplimiento de
Convenio su alcance dependerd de si previamente se han podido juzgar las conductas
que guardan relacién con la declaracién de concurso, esto es, todas menos la del art.
442.2.6* TRLC (antigua circunstancia del art. 164.2.3* LC). En consecuencia, cuando se
incumpla un Convenio no gravoso, en tanto no se ha abierto la Seccién de calificacion y
no hubo oportunidad de juzgar las conductas anteriores al Convenio, el enjuiciamiento

se extiende tanto a las conductas anteriores como posteriores al incumplimiento.

Esta primera etapa fue superada, o mds bien, matizada, con posterioridad358,

complementando su anterior jurisprudencia el Tribunal Supremo, limitando el

acreedores, es logico que la calificacion abierta por el incumplimiento de un Convenio "poco
gravoso" pueda versar sobre cualquiera de las causas o motivos legales regulados en los arts.
164y 165 LC, y no solo por la resefiada en el art. 164.2.3° LC ("incumplimiento del Convenio
debido a causa imputable al concursado”). Bajo la logica de la argumentacion del segundo
motivo de casacion, conviene aclarar que la resolucion del Convenio no solo determinard la
desaparicion de los efectos que el Convenio habia producido sobre los créditos, sino también la
desaparicion de la circunstancia legal que impedia la calificacion del concurso, que en
cualquier caso requeria, para que fuera definitiva, la aprobacion del Convenio. La apreciacion
de las consecuencias legales previstas para el caso de incumplimiento del Convenio no afecta a
su cardcter contractual, que, ademds, en modo alguno agota su naturaleza. Por mucho que se
pudiera llegar a concebir un Convenio concursal como una transaccion, sus efectos cesarian
con la resolucion por incumplimiento, razon por la cual no cabe apreciar infraccion alguna de

la jurisprudencia citada >>.

38 B este sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo nimero 246/2016, de 13 de abril, dictada
en el Recurso de Casacion 2910/2013, en la que fue Ponente el Excmo. Sr. D. Pedro José Vela
Torres, estimando el recurso de casacidn interpuesto resuelve por vez primera la controversia
sobre la amplitud de conocimiento en la seccion de calificacion reabierta tras el incumplimiento
o la imposibilidad de cumplimiento del Convenio, afirmando que:<<(...) respecto de las causas
de calificacion, el dmbito de conocimiento en la seccion reabierta se cifie necesaria y
exclusivamente a la determinacion de si la frustracion del cumplimiento del Convenio es
imputable al deudor concursado. De la literalidad del art. 167.2 LC pudiera parecer que la
meritada limitacion de enjuiciamiento iinicamente se refiere a los casos de reapertura de la

seccion por incumplimiento del Convenio, ya que no menciona la reapertura por imposibilidad
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enjuiciamiento a si el incumplimiento del Convenio es imputable al concursado en los

casos de reapertura de la Seccién de calificacion del Convenio gravoso.

Esta doctrina sentada por el Tribunal Supremo es susceptible de crear
situaciones absurdas, en las que se abra la Seccion de calificacién sin que pueda
enjuiciarse conducta alguna. Esto es asi debido a que los efectos de la apertura de la
Seccién de calificacion son los mismos, con independencia de que se trate de una
declaracién de incumplimiento ex art. 402.1 TRLC, una declaracién confesoria o de
reinsolvencia ex art. 407.1 TRLC. Paradéjicamente, la presuncion iuris tantum que se
menciona no puede aplicarse en estos dos ultimos supuestos, al no haber apertura de
oficio, lo que puede traer como consecuencia en el Convenio gravoso la apertura de

Secciones de calificacion vacias de contenido.

SEPTIMA.- No abandonando las lagunas advertidas en la nueva normativa

concursal, no ha sido aprovechado el Texto Refundido de la Ley Concursal para recoger

de incumplimiento. Sin embargo, la identidad de razon entre ambos supuestos es manifiesta,
puesto que los dos -incumplimiento e imposibilidad de cumplimiento- tienen un sustrato comiin,
que es la frustracion del cumplimiento del Convenio, que conlleva el comienzo de la fase de
liquidacion y, con ella, la reapertura de la seccion de calificacion, y la necesidad de coordinar
dicha reapertura con lo actuado en la tramitacion inicial de la calificacion. En ambos casos
estd justificado que con la reapertura de la seccion de calificacion se enjuicien las causas que
hubieran motivado que el Convenio no se cumpliera, sin que tenga sentido ampliar las causas o
motivos de enjuiciamiento en el supuesto en que el deudor, al apercibirse de la imposibilidad de
cumplimiento, inste la apertura de la fase de liquidacion, en vez de esperar al incumplimiento y
suscitar un incidente concursal para la rescision del Convenio. De no ser asi, se haria de peor
condicion al deudor que se adelanta a abrir la liquidacion cuando advierte que no puede
cumplir el Convenio, que al deudor que espera a que el incumplimiento sea una realidad y a
que se ejercite por los legitimados para ello la consiguiente accion de declaracion de
incumplimiento y de resolucion del Convenio. Interpretacion que consideramos mds acorde con
la ratio de los arts. 167.2 y 164.2.3° LC, que es permitir que con la reapertura de la seccion de
calificacion pueda enjuiciarse lo que no pudo serlo antes con la apertura ordinaria. Y que en
ambos casos, incumplimiento o imposibilidad de cumplimiento, se circunscribe, respecto de las
causas de calificacion, a la determinacion de si la frustracion del cumplimiento del Convenio es

imputable al deudor concursado >>.
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la posibilidad de que el Juez pueda rechazar el Convenio de oficio cuando su
cumplimiento sea objetivamente inviable, anticipando la declaracion de incumplimiento
y evitando los perjuicios derivados del mismo. En este sentido, el rechazo de oficio solo
se prevé cuando exista infraccion de normas relativas al contenido del Convenio, de las
adhesiones o relativas al procedimiento de aprobacidn, sin perjuicio de los mecanismos
de subsanacién que se establece en la ley (art. 390 TRLC). Menos atn tiene cabida en la
regulacién actual la posibilidad de que el Juez, pese a no concurrir las mayorias
requeridas para la aprobacién del Convenio, siga adelante con el mismo y lo apruebe

cuando sea a todas luces beneficioso para el Concurso.

La razén que explica la ausencia de estas facultades tiene que ver con la
naturaleza del Convenio y su elemento contractual, que lo hace depender
exclusivamente de la voluntad de deudor y acreedores, sin perjuicio de que la autoridad
judicial sancione dicho contrato y controle su legalidad. Pero, en definitiva, el legislador
ha querido que sean exclusivamente deudor y acreedores quienes decidan la
conveniencia de la solucion paccionada, sin un decisivo intervencionismo judicial. A
mayor abundamiento, no es esencial el consentimiento del deudor, que puede oponerse
a su aprobacion cuando no hubiera prestado su conformidad, lo que refuerza la idea de
que el Concurso estd destinado principalmente a la satisfaccion de los acreedores y

deben ser ellos quienes decidan como titulares del interés.

Quizds hubiera sido acertado dotar al Juez de la facultad de aprobar el Convenio
cuando el mismo fuera beneficioso para el Concurso pese a no alcanzar las adhesiones
suficientes de la colectividad de acreedores. No seria ésta una solucién novedosa, pues
lo cierto es que en el Derecho comparado se advierte la posibilidad de aprobar el
Convenio a pesar de no concurrir las mayorias suficientes cuando el Convenio se

. .. . 1359 .
presente como un mecanismo apto para superar la crisis empresarial™” . Evidentemente,

% Un ejemplo lo constituye el Cédigo de Insolvencia alemédn de 1994 —Insolvenzordnung-, el
cual, en su paragrafo 231, permite al Juez que pueda rechazar oficialmente el Convenio cuando
no se dé cumplimiento a los requisitos legales exigidos para su adecuada presentacion, cuando
observe deficiencias insubsanables y éstas no sean solucionadas dentro de un periodo razonable
establecido por el Tribunal o cuando el Plan presentado por el deudor no tenga perspectiva de
ser aceptado por las partes o confirmado por el propio Tribunal, porque sus condicionantes

presentan visos de no poder cumplirse. Este Codigo aleman habla de “confirmacion del
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a diferencia de los ordenamientos vecinos, la normativa concursal patria pretende la
satisfaccion de los acreedores antes que el saneamiento de la empresa y la continuacion
de la actividad del deudor, donde estas finalidades se vinculan en todo caso a su
satisfaccion. No cabe duda de que introducir esta posibilidad podria hacer del Convenio
una auténtica «solucion normal» del concurso e incentivar su consecucién por los

acreedores.

Respecto a la posibilidad de que el Juez pueda rechazar el Convenio de oficio
cuando sea objetivamente inviable, el legislador parece haber reservado esta facultad, en
cualquier caso, a la Administracién Concursal, que es la encargada de denunciar dicha
circunstancia y velar por el interés de los acreedores, con independencia de que estos
puedan fundar su oposicion a la aprobacion cuando sean titulares del 5 % de los créditos

ordinarios.

OCTAVA.- El mecanismo del arrastre del crédito privilegiado introducido por
el RD-Ley 11/2014, de 5 de septiembre, en su dia constituy6é una novedad que, sin duda,
incrementaba las posibilidades de alcanzar un Convenio en el seno del procedimiento
concursal, al vincular forzosamente al Convenio a los acreedores privilegiados de una
determinada clase cuando asi lo vote la mayoria. No obstante, dicha votacién se
circunscribe a las diferentes clases de acreedores segtn la definicion del art. 94.2 LC —
publicos, laborales, financieros y resto de acreedores—, subclasificacion de créditos
privilegiados que se mantiene en el vigente art. 287 TRLC. Por tanto, existen un total de
ocho divisiones a efectos de esta regulacion, de modo que puede quedar afectado, por
ejemplo, la totalidad del crédito privilegiado general financiero, mientras que no el

privilegiado especial financiero.

Tribunal”, lo que supone que deja libertad a las partes para la fijacion de su contenido pero
permite al Tribunal, antes de su aprobacidn, su justificado rechazo, decisién contra la que el
deudor puede presentar recurso. En similares términos, el Libro VI del Cédigo de Comercio
francés, que se ocupa de la regulacion de la insolvencia, alude a la reorganizacién judicial del
Convenio o “redressement”, que faculta al Juez para decidir la opcién mds adecuada para

afrontar la situacion de insolvencia.
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Entendemos que esta novedad podria tener una utilidad sustancial si la distincién
del crédito afectara a las diferentes clases de acreedores segun el art. 287 TRLC, pero
exclusivamente en el caso de que no pudiera abordarse el crédito privilegiado general
y/o especial. En otras palabras, que primero se intentara el abordaje de conformidad con
la distincion del art. 269.2 TRLC, esto es, privilegiados generales y especiales. De esta
forma, se incrementaria la posibilidad de que el crédito privilegiado quede afectado, lo
que incentiva las negociaciones entre acreedores y deudor para alcanzar un acuerdo y
evitar la aplicacién del art. 397.2 TRLC. Cuando la votacién para arrastrar a la clase
privilegiada correspondiente fuera infructuosa, la votacion se limitaria a las diferentes

clases segtin el art. 286.2 TRLC.

Con la regulacion actual y las elevadas mayorias que deben concurrir resulta
especialmente complicado arrastrar determinadas clases de crédito, como los de
naturaleza publica, pues existe cierta unidad de accién en cuanto a los diferentes
organismos publicos. Con independencia de que se apruebe un Convenio, el crédito
privilegiado publico, dada su magnitud, acabard teniendo un gran impacto en su
cumplimiento, razén por la cual considero muy importante incrementar las posibilidades
de su arrastre, siendo criticable no haber aprovechado la ocasién de la elaboracién de un
Texto Refundido para corregir deficiencias presentes en otras reformas previas de la
Ley Concursal que, no obstante su benevolente espiritu, no han servido para reforzar la

solucion pactada del Concurso, ahondando, més si cabe, en su fracaso.

NOVENA.- Aprobado el Convenio, la normativa concursal prevé escuetamente
que con periodicidad semestral el deudor deba informar al Juez del concurso acerca de
su cumplimiento (art. 400 TRLC). Al margen de la muy deficiente regulacién del deber
de informacidn, que no establece ni un contenido minimo de esa informacién periddica
ni tampoco las consecuencias que se derivarian de su incumplimiento, lo cierto es que
se trata de la unica fuente de informaciéon de que disponen los acreedores para
comprobar la viabilidad del Convenio, con excepcion de aquellos supuestos en los que
se haya establecido una comision de vigilancia en el Convenio como medida
complementaria a este deber de informacién, prevision contractual o pactada que

vendria a cubrir la laguna legal existente en la materia.
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La realidad concursal que ofrece a los operadores juridicos esta deficiente
regulacion del derecho de informaciéon de los acreedores sobre el cumplimiento del
Convenio permite afirmar que, una vez aprobado el Convenio, el acreedor se ve
ciertamente alejado del mismo, como si fuera un mero espectador del cumplimiento por
el deudor, sin que la Ley le reconozca derecho alguno con la finalidad de comprobar si
el cumplimiento del Convenio sigue siendo posible. Asi, seria deseable reconocer el
derecho a consultar las cuentas, que le son inaccesibles, salvo que el deudor las deposite

en el Registro Mercantil.

Considero que con la atribucién al acreedor de un reforzado derecho de
informacion se lograrfa evitar que muchos Convenios que devienen imposibles de
cumplir pudieran mantenerse artificial e ilusamente vigentes, anticipando una
declaracion de incumplimiento, evitando, con ello, dilatar el procedimiento en perjuicio
del interés de los acreedores. En este sentido, también se lograria obstaculizar en gran
medida la realizacién de actos fraudulentos por parte del deudor en aquellos casos en los
que, aprobado un Convenio que contenga una larga espera con periodo de carencia, la

posicion inactiva de los acreedores permita al concursado que se alce con sus bienes.

En la préctica no es frecuente la introduccion de cldusulas de limitacién de las
facultades patrimoniales del deudor ex art. 321 TRLC, maxime cuando su inclusién no
es preceptiva ni puede ser solicitada a instancia de parte y/o introducida de oficio por el
Juez a la vista de las alegaciones de las partes. Por ello, para asegurar el interés de los
acreedores y evitar cualesquiera actos fraudulentos por parte del deudor, deberia
facultarse al Juez para establecer medidas cautelares cuando lo soliciten una parte de los
acreedores, o bien, fijar como regla general una limitacion a las facultades del deudor,
estableciendo como excepcion o salvedad a tal regla general que los acreedores

permitieran por mayoria levantar las restricciones.

Lamentamos profundamente que el legislador no haya introducido reformas de
calado en este caso con ocasion de la aprobacion del Texto Refundido. Son lagunas con
indudable trascendencia préctica que el devenir diario en los 6rganos jurisdiccionales
mercantiles permite observar. En cualquier caso, la deficiente regulacién normativa en
este dmbito exigiria la adopciéon de medidas que favorezcan la posicién del acreedor

mientras estd pendiente de cumplimiento el Convenio, briddndoles la posibilidad de
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conocer la evolucién econémica de la empresa y valorar la viabilidad de la misma tras
el cumplimiento de los primeros compromisos de pagos, de forma que no solo se
evitaria dilatar la declaracién de incumplimiento, sino también que el deudor se pueda
beneficiar de la espera e incertidumbre inherentes al periodo de cumplimiento del

Convenio.

DECIMA.- Merece una conclusién aparte en este trabajo de investigacion la
regulacion del crédito contingente, clasificacion novedosa del crédito introducida en la
originaria Ley Concursal que resulta, cuando menos, controvertida, pues se trata de un
mecanismo susceptible de ser utilizado de forma fraudulenta por el deudor contra
determinados acreedores importantes para la consecucién de un Convenio. Consciente
de esto, el legislador ha pretendido salvaguardar los intereses de los acreedores
contingentes concediendo al Juez la tutela cautelar del acreedor cuando se estime
probable el cumplimiento de la condicién resolutoria o la confirmacion del crédito
contingente (art. 261.5 TRLC). Sin embargo, la amplia redaccién del precepto no
permite dilucidar si la proteccion se limita al derecho de cobro suspendido del acreedor,
o bien, se hace extensible a sus derechos politicos. Esto ocurre porque el precepto tan
solo se refiere a medidas cautelares de caracter econdomico, si bien no cierra la
posibilidad de cualesquiera otras que considere oportunas, aunque no esta claro si deben
ser, en todo caso, de cardcter econdmico. Por tanto, la norma necesariamente queda a la
interpretacion del juzgador, lo que va en perjuicio de los derechos politicos de los
acreedores contingentes, cuya salvaguarda quedard subordinada a la interpretacion que

estime correcta el Juez del concurso en cada caso.

También existen dudas sobre el cauce procesal oportuno para adoptar las
medidas cautelares previstas en el art. 261.5 TRLC. En tanto el mismo guarda silencio
sobre su momento y tramitacion, lo correcto seria seguir el procedimiento previsto para
el incidente concursal como consecuencia de su aplicacion residual a todos los tramites
que no tengan sefialado un procedimiento especifico (art. 531.1 LC). Ahora bien, el
incidente concursal solo prevé que el procedimiento finalice mediante Sentencia, lo que
parece no tener encaje con la exigencia que la solicitud de medidas cautelares termine
mediante un Auto (art. 735 LEC). Correlativamente, servirse de una tramitacién que no

sea la del incidente concursal puede no garantizar el derecho de defensa del acreedor,
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maxime cuando lo correcto seria que el acreedor gozase de las garantias inherentes a

cualquier procedimiento de medidas cautelares.

Al amparo de la actual regulacién el deudor puede articular una estrategia
procesal que le conducird al éxito momentdneo de impedir el control por parte de un
acreedor disconforme con el contenido del Convenio y que represente una parte
sustancial del pasivo, consistente en la interposicion de una demanda de juicio
declarativo contra dicho acreedor, de tal forma que, automdticamente, el crédito pasaria
a ser un crédito litigioso y, por tanto, contingente, y la consecuencia seria que el derecho
de voto y cobro del acreedor quedaria irremediablemente suspendido en tanto no
recayese Sentencia firme, lo que, atendido el importante atasco de la jurisdiccion
mercantil, agravado tras la crisis de la COVID-19, le haria ganar mucho tiempo, afios

me atreveria a afirmar.

Por tanto, gracias a esta conducta fraudulenta amparada en su derecho a litigar,
el deudor se garantiza un control sobre la masa pasiva que puede ser crucial de cara a la
aprobacion de un Convenio. Y en una linea similar debemos situar los perjuicios del
acreedor que reclamd su crédito judicialmente antes de la declaracion de Concurso,
quien, curiosamente, como consecuencia de su diligente conducta, verd suspendidos sus

derechos de cobro y voto.

Por esta razon y para evitar actos fraudulentos o un perjuicio dimanante de la
interposicion de una legitima reclamacion judicial, la normativa vigente en materia
concursal deberia conceder a la Administraciéon Concursal la facultad de valorar la

contingencia del crédito y excluirla cuando las circunstancias asi lo aconsejen.

Al margen de esto, es necesaria una regulacién mas detallada de la figura de la
contingencia donde no solo se garantice expresamente una tutela de los derechos
politicos de los acreedores, sino también se prevea el cauce procedimental oportuno

para que pueda discutirse la contingencia en si misma con plenas garantias.

UNDECIMA.- Por altimo, debemos reiterar la necesidad de abordar una
reforma que permita volver al status quo anterior a la entrada en vigor de la Ley 9/2015,
de 30 de mayo, en cuanto a la exoneracion del adquirente respecto la deuda de

Seguridad Social en las transmisiones de unidades productivas. Estd comprobado que
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poner trabas a la venta de la unidad productiva frustra la finalidad del Concurso de
acreedores, ademds de ser contraproducente para la sociedad y la economia nacional,
siendo cuestionable incluso que sea una manera de proteger el crédito de la Tesoreria
General de la Seguridad Social, que es lo que el legislador pretende. A diferencia de los
trabajadores, que son los sujetos que mds sufren los efectos de la insolvencia
empresarial, el crédito publico no merece mds proteccion que la prioridad de cobro que
concede la Ley Concursal al 50 % de su crédito mediante su calificacién como crédito

privilegiado general.

Debe superarse este proteccionismo del crédito publico y virar hacia un modelo
mds en sintonia con los ordenamientos vecinos, como en Italia, donde se excluye
cualquier responsabilidad aparejada a la venta de activos, o Francia, donde incluso se
establecen exoneraciones respecto determinados créditos laborales. Los paises de la
Common Law tienen como principio la transmisién libre de toda carga —free and clear
of liens and encumbrance—, lo que va en consonancia con el espiritu de salvaguarda de

la empresa que les caracteriza.

Esta linea que nos muestra el Derecho comparado en la materia debe llevar al
legislador a suprimir la responsabilidad del adquirente por las deudas de Seguridad
Social de forma similar a lo que ocurre con el crédito tributario, de modo que con ello se
incentiven las transmisiones de unidades productivas y puedan evitarse los efectos
aparejados a la liquidacion, que incrementan el gasto publico consecuencia de las
indemnizaciones por despido; o, cuanto menos, limitar esta responsabilidad o establecer

mecanismos para modularla, de forma que no frustre la venta de la unidad productiva.
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GRADO EN ADMINISTRACION Y DIRECCION DE
EMPRESAS TECNOL()GICAS, por la Facultad de Comercio y

Economia Digital de la Universidad Internacional La Salle-Ramon Llull (Cursos
2017/18 a 2020/21).

b) ESTUDIOS DE DOCTORADO

DIPLOMA DE ESTUDIOS AVANZADOS Y DE
SUFICIENCIA INVESTIGADORA por la Universidad Nacional

de Educacion a Distancia, con la calificacion final de Sobresaliente en el
Programa de Doctorado titulado Fundamentos de Derecho de la Unidon
Europea y Problemas actuales en el ambito del Derecho Publico,
Subprograma Fundamentos de Derecho de la Union Europea.

Las Cursos impartidos y las calificaciones obtenidas son las siguientes:

La Funcion Publica de la Union Europea (40 horas lectivas): NOTABLE.

El sistema jurisdiccional de la Union Europea (40 horas lectivas):
SOBRESALIENTE.

El sistema de fuentes de la Union Europea (40 horas lectivas):
SOBRESALIENTE.

La formacion de la Union Europea (40 horas lectivas):
SOBRESALIENTE.

Las instituciones de la Union Europea (40 horas lectivas):
SOBRESALIENTE.



¢) CURSOS DE ESPECIALIZACION JURIDICA

ESPECIALISTA EN ECONOMIA Y DERECHO DE LA
UNI()N EUROPEA, por la Universidad Politécnica de Madrid. 1.996.
360 horas lectivas.

Los Cursos impartidos y aprobados son los siguientes:

Derecho Comunitario Europeo I y II (80 horas lectivas).

Estructura y Politicas Econdmicas de la Union Europea I y II (80
horas lectivas).

Libertades de Circulacion y Mercado Interior y Exterior de la
Union Europea (40 horas lectivas).

Cooperacion Politica, Social y Europea y Relaciones Exteriores de
la Union Europea (40 horas lectivas).

Politica Industrial, Energética y de Investigacion de la Union
Europea (40 horas lectivas).

Politica Agraria, Pesquera y Forestal de la Union Europea (40
horas lectivas).

Politica Regional, de Transportes y Medio Ambiente de la Union
Europea (40 horas lectivas).

d) OTROS CURSOS

IIT Jornadas de Derecho Procesal. Servicio de Formacion
Continua del CGPJ]. Santander. Junio 2012. 10 horas
lectivas.



Sesion presencial de la Wikipedia de Derecho
Comunitario. Servicio de Formacion Continua del CGP]J.
Madrid. Octubre 2012. 12 horas lectivas.

Curso “LA JUSTICE PENALE INTERNATIONALE”.
Ecole Nationale de la Magistrature. Paris. Noviembre
2012. 20 horas lectivas. Estancia de 4 dias lectivos.

IV Jornadas de Derecho Procesal. Servicio de Formacion
Continua del CGPJ. Santander. Mayo 2013. 10 horas
lectivas.

Curso “LA LUTTE CONTRE LA CRIMINALITE
ORGANISEE”. Ecole Nationale de la Magistrature. Paris.
Junio y Octubre de 2013. 40 horas lectivas. Estancias de 6
dias lectivos.

Curso “EL JUEZ EN EL ESPACIO JUDICIAL EUROPEO
EN MATERIA CIVIL Y MERCANTIL”. Servicio de
Formacion Continua del CGP]. Madrid. Marzo-Octubre
2013. 75 horas lectivas.

Curso “CRITERIOS PARA LA VALORACION DE LOS DANOS
CORPORALES. ESPECIAL REFERENCIA AL BAREMO Y
FACTORES DE CORRECCION PARA FIJAR LAS
INDEMNIZACIONES EN DANOS DE LA CIRCULACION
VIARIA. INCIDENCIA DE LA EJECUCION DEL AUTO DE
CUANTIA MAXIMA EN SEDE CIVIL”. Servicio de Formacion

Continua del CGPJ]. Madrid. Septiembre 2013. 14 horas
lectivas.



Intercambio Judicial en Francia, en el Tribunal de Grande
Instance de Charleville-Méziéres. Red Europea de
Formacion Judicial. Del 3 al 14 de Noviembre 2014.
Estancia de 10 dias lectivos.

Curso “ENCUENTRO DE LA SALA DE LO CIVIL DEL
TRIBUNAL SUPREMO CON INTEGRANTES DE LA
CARRERA JUDICIAL CON DESTINO EN ORGANOS
DE 1* INSTANCIA: DERECHO PRIVADO DE LA UE.
EFICACIA DE LAS SENTENCIAS”. Servicio de
Formacion Continua del CGPJ. Madrid. Junio 2015. 16
horas lectivas.

Curso “EL DERECHO DE LA UNION EUROPEA.
PRINCIPIOS Y ENCAJE CONSTITUCIONAL: ESPECIAL
REFERENCIA A LA CONCURRENCIA DE LA
JURISPRUDENCIA DEL TS, TC, TEDH, TJUE”. Servicio
de Formacion Continua del CGPJ. Madrid. Marzo 2017. 14
horas lectivas.

Curso “INTRODUCCION AL DERECHO MERCANTIL”.
Servicio de Formacion Continua del CGP]. Madrid.
Febrero-Abril 2017. 50 horas lectivas.

Curso “LA IMPORTANCIA DE LA PROPIEDAD
INDUSTRIAL”. Servicio de Formacion Continua del
CGP]J. Madrid. Mayo 2017.



Curso “OPERACIONES FRAUDULENTAS COMETIDAS
A TRAVES DE SOCIEDADES”. Servicio de Formacién
Continua del CGPJ]. Madrid. Mayo-Diciembre 2017. 60
horas lectivas.

Curso “IV ENCUENTRO ENTRE MAGISTRADOS DE
LO MERCANTIL, SERVICIO JURIDICO DE LA AEAT,
TESORERIA GENERAL DE LA SEGURIAD SOCIAL Y
ABOGACIA GENERAL DEL ESTADO”. Servicio de
Formacion Continua del CGPJ. Madrid. Febrero 2018. 10
horas lectivas.

Curso “ENCUENTRO DE LA JURISDICCION
MERCANTIL Y PENAL”. Servicio de Formacion
Continua del CGP]J. Madrid. Junio 2018. 16 horas lectivas.

Curso “CONDICIONES GENERALES DE
CONTRATACION Y PROTECCION DE
CONSUMIDORES Y USUARIOS”. Servicio de
Formacion Continua del CGPJ. Madrid. Mayo-Julio 2018.
50 horas lectivas.

Curso “ENCUENTRO DE MAGISTRADOS/AS
DESTINADQOS/AS EN JUZGADOS DE LO
MERCANTIL”. Servicio de Formacion Continua del
CGP]J. Madrid. Octubre 2018. 14 horas lectivas.

“SEMINARIO LINGUISTICO SOBRE DERECHO DE LA
COMPETENCIA”. Red Europea de Formacion Judicial.
Viena, Austria. Octubre 2018. 14 horas lectivas.



“SEMINARIO LINGUISTICO SOBRE DERECHO DE
FAMILIA”. Red Europea de Formacion Judicial. Sofia,
Bulgaria. Noviembre 2018. 14 horas lectivas.

Curso “V ENCUENTRO ENTRE MAGISTRADOS DE LO
MERCANTIL, SERVICIO JURIDICO DE LA AEAT,
TESORERIA GENERAL DE LA SEGURIAD SOCIAL Y
ABOGACIA GENERAL DEL ESTADO”. Servicio de
Formacion Continua del CGPJ. Madrid. Febrero 2019. 10
horas lectivas.

“MEDIACION CIVIL Y MERCANTIL”. Servicio de
Formacion Continua del CGP]J. Madrid. Octubre 2019. 14
horas lectivas.

Curso “ENCUENTRO DE MAGISTRADOS/AS
DESTINADQOS/AS EN JUZGADOS DE LO
MERCANTIL”. Servicio de Formacion Continua del
CGP]J. Madrid. Noviembre 2019. 14 horas lectivas.

Seminario “Procédures d'insolvabilité transnationales
dans 1'Union Européenne”, «Coopération judiciaire
interprofessionnelle pour une application effective du
réeglement UE n° 2015/848 du 20 mai 2015 relatif aux
procédures  d’insolvabilité  transnationales». Ecole
Nationale de la Magistrature. Paris. Febrero 2020. 10 horas
lectivas. Estancia de 2 dias lectivos.



Curso de “ECONOMIA Y CONTABILIDAD”. Servicio de
Formacion Continua del CGP]J. Madrid. Marzo-
Septiembre 2020. 60 horas lectivas.

Curso de Especializacion en “FORMACION CONTINUA
CON PERSPECTIVA DE GENERO. MODULO
GENERAL”. Servicio de Formacion Continua del CGP].
Madrid. Mayo-Junio 2020.

Curso de Especializacion en “FORMACION CONTINUA
CON PERSPECTIVA DE GENERO. BLOQUE CIVIL”.
Servicio de Formacion Continua del CGPJ. Madrid.
Mayo-Julio 2020.

Curso de Especializacion en “FORMACION CONTINUA
CON PERSPECTIVA DE GENERO. MODULO
MERCANTIL”. Servicio de Formacion Continua del
CGP]J. Madrid. Septiembre-Noviembre 2020.

Curso “LOS PROBLEMAS DEL TRANSPORTE AEREO”.
Servicio de Formacion Continua del CGP]. Madrid.
Noviembre 2020. 3 horas lectivas.

Curso “FRANCES JURIDICO”. Servicio de Formacion
Continua del CGPJ/UNED. Madrid. Mayo-Julio 2021. 50
horas lectivas.



e) ANOS DE EJERCICIO EFECTIVO DE FUNCIONES
JUDICIALES SIN PERTENECER A LA CARRERA
JUDICIAL

JUEZ SUSTITUTO durante los afios judiciales 1994/1995 a
2003/2004, ambos inclusive.

f) EJERCICIO EFECTIVO DE LA ABOGACIA

ABOGADQO en ejercicio desde el 17 de junio de 2004 hasta
el 31 de agosto de 2011. Colegiado 3.322 del Ilustre
Colegio de Abogados de Oviedo.

¢) ANOS DE EJERCICIO EFECTIVO DE FUNCIONES
JUDICIALES PERTENECIENDO A LA CARRERA
JUDICIAL

MAGISTRADO desde el 23 de Diciembre de 2011, titular
del Juzgado de lo Mercantil numero 3 de Oviedo, con
sede en Gijon, desde Julio de 2016.

h) CARGOS DIRECTIVOS O GUBERNATIVOS

DIRECTOR GENERAL DE JUSTICIA E INTERIOR DEL
GOBIERNO DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS (2015-
2016).



i) PUBLICACIONES CIENTIFICO-JURIDICAS

e Libros.

1. MANUAL DE TRANSPORTE DE MERCANCIAS PELIGROSAS.

2. EL. TRANSPORTE DE MERCANCIAS PELIGROSAS POR
CARRETERA.

3. RESPONSABILIDAD PENAL MEDICA.
4. VISION CONCURSAL.

5. EL ESTATUTO DE LA ADMINISTRACION CONCURSAL.

e Articulos.

1. TRATADOS, DEPORTE PROFESIONAL Y JUSTICIA
COMUNITARIA.

2. LA EUTANASIA.
3. EL COMITE DE LAS REGIONES: SU REFORMA.

4. COMPOSICION, ORGANIZACION Y FUNCIONAMIENTO
DEL TRIBUNAL DE PRIMERA INSTANCIA TRAS NIZA.
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7) PONENCIAS Y COMUNICACIONES EN
CONGRESOS Y CURSOS DE RELEVANTE INTERES
JURIDICO

e Ponencias.

1. ADR, RID, IMO-IMDG 2003. Aspectos comunes y principales
diferencias.

Esta Ponencia tuvo lugar en el Salén de Actos del Instituto de Desarrollo
Economico del Principado de Asturias, desarrollandose el dia 17 de junio de
2003, organizada por AIQPA, la Asociacion de Industrias Quimicas y de
Procesos de Asturias.

2. LA APLICACION DE LA LEY DEL MECENAZGO A LAS
ENTIDADES DEPORTIVAS.

Esta Ponencia tuvo lugar en el Salon de Actos de la Feria Internacional de
Muestras de Asturias, en Gijon, desarrollandose el dia 23 de julio de 2003.

3. ADR 2003.
Esta Ponencia tuvo lugar en el Aula de formacion de la Escuela de

Seguridad Publica del Principado de Asturias, desarrollandose el dia 21 de
noviembre de 2003.
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4. LA NECESIDAD Y OPORTUNIDAD DE LA REFORMA DE LA
LEY DE ORDENACION DE LOS TRANSPORTES
TERRESTRES: LEY 29/2003, DE 8 DE OCTUBRE: ALCANCE DE
LA MISMA Y MODIFICACIONES GENERALES.

Esta Ponencia tuvo lugar en el Saléon A-B de la Camara de Comercio,
Industria y Navegacion de Oviedo, desarrollandose los dias 22 y 29 de
noviembre de 2003.

5. LEGISLACION PENAL VINCULADA AL TRANSPORTE DE
MERCANCIAS PELIGROSAS.

Esta Ponencia tuvo lugar en la sede de la Escuela Regional de Policias
Locales, dentro del Curso sobre transporte de mercancias peligrosas,
desarrollandose el dia 22 de abril de 2004.

6. DERECHOS DEL CONSUMIDOR EN EL AMBITO DE LOS
TRANSPORTES.

Esta Ponencia tuvo lugar en la sede de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Extremadura, dentro del Master en Derecho del Consumo,
habiendo impartido un total de 10 horas de clases del referido médulo.

7. LEY DE SEGUNDA OPORTUNIDAD Y MEDIACION
MERCANTIL.

Jornada de formacion que tuvo lugar en la sede del Ilustre Colegio de
Abogados de Gijon, en fecha 15 de Junio de 2017, habiendo actuado como
coordinador de dicha Jornada, con una duracion de 7 horas lectivas.

8. ACCION INDIVIDUAL DE RESPONSABILIDAD. ARTICULO
241 DE LA LEY DE SOCIEDADES DE CAPITAL.
PROBLEMATICA DE LA PRUEBA DEL DANO DIRECTO Y LA
RELACION DE CAUSALIDAD.

Jornada de formacién que tuvo lugar en la sede del Ilustre Colegio de
Abogados de Oviedo, en fecha 11 de Enero de 2018, enmarcada en las IV
Jornadas de Derecho Mercantil, Derecho de Sociedades, Competencia Desleal y
Propiedad Intelectual.
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9. EFECTOS DE LA DECLARACION DE CONCURSO SOBRE LOS
ACREEDORES.

Jornada de formacién que tuvo lugar en la sede del Ilustre Colegio de
Abogados de Oviedo, en fecha 8 de Febrero de 2018, enmarcada en el V Curso
de Especialista en Derecho Concursal.

10. REFLEXIONES, CUESTIONES POLEMICAS Y CRITERIOS
JUDICIALES SOBRE LA FASE DE CALIFICACION.

Jornada de formacién que tuvo lugar en la sede el Ilustre Colegio de
Economistas del Principado de Asturias, en fecha 14 de Mayo de 2019,
enmarcada en el VIl FORO ARANZADI de Derecho Concursal y Societario.

11. NOVEDADES LEGISLATIVAS, RETRIBUCION DE
ADMINISTRADORES SOCIALES, SOCIEDAD LIMITADA
UNIPERSONAL Y SOCIEDADES MERCANTILES CON
OBJETO PROFESIONAL

Jornada de formacion de 4 horas de duracién que tuvo lugar en la sede
del Ilustre Colegio Oficial de Titulados Mercantiles y Empresariales del
Principado de Asturias, en fecha 13 de Junio de 2019.

12. EL ESTATUTO DE LA ADMINISTRACION CONCURSAL.

Jornada de formacion de 3 horas de duracién que tuvo lugar en la sede
del Ilustre Colegio de Economistas de A Corufia, en fecha 13 de Noviembre de
2019.

13. DOCTRINA RELEVANTE DEL JUZGADO DE LO MERCANTIL
DE GIJON EN 2019.

Jornada de formacion que tuvo lugar en la sede del Ilustre Colegio de
Economistas del Principado de Asturias, en fecha 4 de Diciembre de 2019,
enmarcada en el VIII FORO ARANZADI de Derecho Concursal y Societario.
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14. DOCTRINA RELEVANTE DEL JUZGADO DE LO MERCANTIL
DE GIJON EN MATERIA CONCURSAL.

Jornada de formacién que tuvo lugar en la sede del Ilustre Colegio de
Economistas del Principado de Asturias, en fecha 12 de Febrero de 2020,
enmarcada en el VIII FORO ARANZADI de Derecho Concursal y Societario.

15. CUESTIONES PROCESALES EN EL EJERCICIO DE LAS
ACCIONES DE IMPUGNACION DE ACUERDOS SOCIALES Y
RESCISORIAS.

Jornada de formacién que tuvo lugar en el Congreso Nacional de
Derecho Societario, en fecha 5 de Marzo de 2020.

16. LOS EFECTOS DERIVADOS DE LA DECLARACION DEL
CONCURSO EN EL NUEVO TEXTO REFUNDIDO DE LA LEY
CONCURSAL.

Jornada de formacion de 2 horas de duracion que tuvo lugar mediante
webinar en Mayo de 2020. Ilustre Colegio de Economistas de A Coruna.

17.LA DECLARACION DEL CONCURSO, SUS EFECTOS Y EL
ESTATUTO DE LA ADMINISTRACION CONCURSAL EN EL
NUEVO TEXTO REFUNDIDO DE LA LEY CONCURSAL.

Jornada de formacion de 2 horas de duracion que tuvo lugar mediante
webinar en Junio de 2020. Ilustres Colegios de Abogados de Oviedo y Cantabria
e [lustres Colegios de Economistas de Asturias y Cantabria.

18. CONVENIO, DERECHO PRECONCURSAL Y BENEFICIO DE
EXONERACION DEL PASIVO INSATISFECHO EN EL NUEVO
TEXTO REFUNDIDO DE LA LEY CONCURSAL.

Jornada de formacion de 2 horas de duracion que tuvo lugar mediante
webinar en Junio de 2020. Ilustres Colegios de Abogados de Oviedo y Cantabria
e [lustres Colegios de Economistas de Asturias y Cantabria.

14



19.LA CONCLUSION DEL CONCURSO, EN ESPECIAL, EL
BENEFICIO DE EXONERACION DEL PASIVO RESTANTE EN
EL NUEVO TEXTO REFUNDIDO DE LA LEY CONCURSAL.

Jornada de formacion que tuvo lugar mediante webinar en Julio de 2020.
Editorial Tirant Lo Blanch.

20. CURSO SOBRE EL NUEVO TEXTO REFUNDIDO DE LA LEY
CONCURSAL.

Diversas intervenciones en el Curso presencial/on line que tuvo lugar
entre Junio y Julio de 2020. Ilustre Colegio de Abogados de Gijon.

21. LA MEDIACION CIVIL Y MERCANTIL. MODIFICACIONES
LEGALES EN LAS SITUACIONES DE CRISIS COMO
CONSECUENCIA DEL COVID-19.

Jornada de formacién que tuvo lugar mediante webinar en Septiembre
de 2020. Camara de Comercio, Industria y Navegacion de Gijon.

22. DOCTRINA RELEVANTE DEL JUZGADO DE LO MERCANTIL
DE GIJON EN 2020.

Jornada de formacién que tuvo lugar mediante webinar en Noviembre
de 2020, enmarcada en el IX FORO ARANZADI de Derecho Concursal y
Societario.

23. CRITERIOS JUDICIALES SOBRE EL MECANISMO DE LA
SEGUNDA OPORTUNIDAD.

Jornada de formacién que tuvo lugar mediante webinar en Febrero de
2021. Ilustre Colegio de Abogados de Gijon.

24.LA CONCLUSION DEL CONCURSO Y LA RENDICION DE
CUENTAS.

Jornada de formacion que tuvo lugar mediante webinar en Abril de 2021,
enmarcada en el IX FORO ARANZADI de Derecho Concursal y Societario.
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25.LAS ACCIONES DE REINTEGRACION EN EL TEXTO
REFUNDIDO DE LA LEY CONCURSAL.

Jornada de formacion que tuvo lugar en Madrid, en Junio de 2021,
enmarcada en el  CONGRESO MERCANTIL DE MADRID.

e Actividad docente.

1. FORMACION DE TRANSPORTISTAS, CONSEJEROS DE
SEGURIDAD PARA EL TRANSPORTE DE MERCANCIAS
PELIGROSAS Y AGENTES DE TRAFICO (1995-2004).

2. FORMACION DE ABOGADOS (2008/2009).

3. FORMACION DE POLICIAS (2010/2011).

4. PROFESOR ASOCIADO DEL DEPARTAMENTO DE DERECHO
PRIVADO Y DE LA EMPRESA, AREA DE DERECHO

MERCANTIL, DE LA UNIVERSIDAD DE OVIEDO (2017 hasta la
actualidad).

k) OTROS ASPECTOS DE INTERES

Doctorando por la Universidad de Oviedo, pendiente del deposito y
lectura de tesis doctoral en el Programa de Derecho “Los nuevos retos
del Derecho en una sociedad en transformacion”.

Conferenciante habitual en Congresos, Cursos y Seminarios de
Derecho Mercantil.
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