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Consideraciones generales.
El convenio como solucion
del concurso de acreedores

Las soluciones del concurso de acreedores son el convenio —negocio juridico vinculante
entre el concursado y los acreedores—y la liquidacién —solucién del concurso consistente
en la transformacion del patrimonio del deudor en dinero y su reparto, entre acreedores,
en atencién a su categoria concursal-. Aparentemente, estas dos soluciones conducen a
la misma circunstancia, pero el recorrido y el destino son completamente distintos'.

Por un lado, el convenio supone el acuerdo, como deciamos, entre el concursado y los
acreedores, ordinarios fundamentalmente, que de forma mayoritaria aceptaran la propuesta
y que se someterd, en Ultima instancia, a la aprobacién? por parte del juez del concurso3.
En este acuerdo, necesariamente, se encontrardn quitas, esperas o una combinacién de
ambas, ademas de multiples propuestas u opciones que el legislador posibilita para lograr
un pacto, fundamentalmente, viable.

Por otro lado, la liguidacién ya no se preocupa, en cierta medida, por la figura del concur-
sado, sino que opta por la venta de todo su patrimonio para, posteriormente, en atencién
a los créditos generados, se proceda a su pago atendiendo a las clasificaciones que de
estas deudas se prevé en la normativa concursal.

Las novedades que se han establecido, en relacién al convenio, son multiples, a fin de
flexibilizar y agilizar su tramitaciéon, de forma que se pueda lograr que el convenio sea una
soluciéon posible y real del concurso de acreedores, en detrimento de la liquidacién, via

' Campuzano, A. B. (2016) “El convenio concursal”, en Cuadernos de Derecho y Comercio. Extraordinario
2016, p. 453.

2 La aprobacidn es un requisito para su eficacia definitiva, pero no lo convierte en un aspecto procesal
del convenio concursal.

En este sentido, véase Lorez CurstLo, J. (2000), Concepto y naturaleza del convenio en la suspensién
de pagos, Barcelona, Bosch, p. 105.

3 Guritrrez GiLsanz, A. (2015) “La naturaleza juridica del convenio concursal”, en Estudios Juridicos
en memoria del Profesor Emilio Beltrdn, Tomo Il (coords. A. Rojo y A. B. Campuzano), Valencia, Tirant lo
Blanch, p. 1986, donde el autor expresa:

“Eso no quiere decir que la intervencién del juez afada nada al negocio juridico perfeccionado entre
el deudor y sus acreedores". Para luego afiadir, “Cabria incluso que el convenio comenzara a cumplirse,
aunque no hubiera concluido la tramitacién del convenio (art. 129.4 LC), lo que refuerza la idea del cardcter
intrinsicamente contractual del convenio concursal”.
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habitual de finalizacién del concurso“. En primer lugar, se suprimen los articulos relativos
a la propuesta anticipada de convenio. Se mantiene, como estaba establecido, la propuesta
de convenio, por parte del concursado o de los acreedores, pero, respecto del deudor, en
el momento de la declaracién del concurso o en otro momento posterior.

Aungue ya era una posibilidad en la regulacién anterior, en sequndo lugar, se regulan las
propuestas de convenio con modificaciones estructurales (fusién, escisién y cesién global
de activo y pasivo) en las que los acreedores concursales carecerdn de derecho de oposi-
cion. Estas modificaciones estructurales implicaran también, por un lado, que el resultado
patrimonial, bajo ningln concepto, sea negativo, y, por otro lado, si como consecuencia de
la modificacién estructural la sociedad concursada desapareciera, se entenderia finalizado
el concurso.

Ademas, en tercer lugar, si el convenio incorpora una capitalizacién de créditos, no sera
preceptivo el acuerdo de la junta general en relacién al aumento de capital social, facul-
tando directamente a los administradores a la ejecucién de esta operacién; ademds, en
este contexto, desaparece el derecho de preferencia de los socios respecto de las nuevas
acciones o participaciones sociales, gue serdn libremente transmisibles por un periodo de
diez afios desde la inscripcién del aumento de capital en el registro mercantil.

Por otro lado, en cuarto lugar, la propuesta de convenio no podra suponer para los créditos
de derecho publico ni para los créditos laborales cambio en la ley aplicable, cambio de
deudor, modificacién o extincién de garantias ni conversidén en acciones o participaciones,
préstamos participativos ni otros créditos de caracteristicas o rango distintos a los del
crédito originario.

Como deciamos, ademds, se permite al concursado presentar la propuesta de convenio
junto con la solicitud de declaracién de concurso o en cualquier momento posterior siempre
gue no hayan transcurrido quince dias desde la presentacion del informe de la administra-
cién concursal.

En lo concerniente a la tramitacién, la variacién ha sido muy significativa con la supresion
de la junta de acreedores. En este contexto, se establece como Unica via la adhesién a la
propuesta de convenio, por parte de los acreedores, en documento escrito y firmado.

Por Ultimo, en sede de cumplimiento del convenio, aprobado judicialmente, y tras dos afios,
se permite presentar una propuesta de modificacién respecto del convenio que esté en
riesgo objetivo de incumplimiento cuando sea imprescindible para aseqgurar la viabilidad
de la empresa®. Ademads, en este ambito, se podrdn rescindir los actos perjudiciales para

4 Véase el Predmbulo de la Ley 16/2022, de 5 de septiembre, de reforma del texto refundido de la Ley
Concursal, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, para la transposicion de la
Directiva (UE) 2019/1023 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019, sobre marcos de
reestructuracién preventiva, exoneracion de deudas e inhabilitaciones, y sobre medidas para aumentar
la eficiencia de los procedimientos de reestructuracién, insolvencia y exoneracién de deudas, y por la
que se modifica la Directiva (UE) 2017/1132 del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre determinados
aspectos del Derecho de sociedades (Directiva sobre reestructuracion e insolvencia), donde, precisa-
mente, se constatan los necesarios cambios que, sobre el convenio, se han introducido, para establecer
una soluciéon mds atractiva del concurso, en relacién al convenio.

5 Realmente, en nuestro pais, esta cuestion no resulta del todo novedosa, ya que, entre las medidas
temporales como consecuencia de la crisis sanitaria de la COVID-19, se posibilitd, bajo determinados
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la masa activa que la sociedad deudora realice en los dos afios anteriores a la solicitud de
declaracion de incumplimiento de convenio o, cuando no sea posible su cumplimiento, a
la apertura de la fase de liquidacién.

No obstante, a pesar de todos los cambios, sobre los que se emite un juicio completamente
positivo, se detectan algunos aspectos posibles de mejora en cuanto a la regulacién del
convenio concursal. Es evidente que la apuesta del legislador por permitir que un mayor
ndmero de concursos se solventen por la via del convenio es clara, pero, sin embargo,
consideramos que, entre otras cuestiones, la oposicién al convenio, por ejemplo, en razén
de inviabilidad objetiva, debiera ser suprimido. Las posiciones doctrinales y jurispruden-
ciales, en este sentido, se han manifestado de forma undnime en cuanto a la imposibilidad,
en este supuesto, en detrimento de la dificultad; pero, en nuestra opinién, como derivado
del incumplimiento del convenio, cuenta con legitimacién cualquier acreedor que se vea
afectado por esta circunstancia a solicitar el fin del convenio, parece razonable que la
inviabilidad, en fase de aprobacién, no debiera ser un elemento de fuerza para aquel
acreedor gue esté disconforme con el convenio que se haya tramitado, aceptado vy, a la
postre, aprobado judicialmente y que pudiera salir adelante.

El tiempo y la aplicacién practica de esta novedosa regulacién del convenio determinaran
si se precisan mayores ajustes o mejoras. Mas all3, fuera del convenio, se ha previsto una
regulaciéon mas precisa de la venta de una o varias unidades productivas que, como conse-
cuencia, permitiera la continuacién de la actividad econémica del concursado. Es, sin duda,
una noticia positiva que, tras la firme propuesta de algunos juzgados de lo mercantil de
nuestro pafs, se haya contemplado finalmente esta medida en nuestra normativa. El prin-
cipio de conservacién de la empresa, que gira en torno a nuestra normativa concursal, es
ciertamente necesario, pero, por desgracia, constituia una visién excesivamente optimista
del legislador, que contrasta, como comentdbamos, de manera acusada con la realidad que
se impone. Con esta medida, de corte preconcursal, se prevé que se pueda dar continuacién
a nuestro debilitado tejido empresarial, y que el concursado, en este punto, si lo precisara,
tras la venta de parte de su negocio, pudiera concurrir al concurso de acreedores y asf
solicitar un convenio concursal posible y viable. Es la ilusién prdctica que se plantea en
este momento y confiamos que se materialice en los préximos meses y afios.

requisitos, la modificacién de los convenios concursales en marcha.






La propuesta de convenio

I. La autoria de la propuesta de convenio

1. El autor de la propuesta de convenio

La regulacién del convenio concursal se inicia en el Texto Refundido de la Ley Concursal
bajo la propuesta de convenio. El articulo 315 contempla los autores o proponentes del
convenio® que, en cualquier circunstancia, revestira las mismas condiciones de tiempo,
forma y contenido establecidos.

En primer lugar, la autoria de la propuesta de convenio recae sobre el propio deudor,
especial interesado en su viabilidad en el marco del procedimiento concursal. Esta propuesta
de convenio se hard atendiendo a los requisitos previstos en el articulo 337 del Texto
Refundido de la Ley Concursal, que prevé que deberd ir acompafiada o no de las adhesiones
gue considere conveniente, ya sea en el momento de la solicitud de declaracién de concurso
o también en cualquier momento posterior, siempre que no hayan transcurrido quince dias
a contar desde la presentacién del informe de la administracién concursal.

En segundo lugar, la autoria de la propuesta de convenio puede recaer sobre los acreedores,
cualesquiera que sea su clase (privilegiados, ordinarios y subordinados), siempre que se
presente, al menos, por una quinta parte del pasivo, ya sea un solo acreedor o varios
conjuntamente’. La redaccion de la normativa concursal, a priori, permite que cualquier
acreedor presente la propuesta de convenio, siempre que, eso si, alcance la cuantia de
pasivo necesarias.

6 Quiuano GonzALez, J. (2021) “Comentario al articulo 315", en Comentario al Texto Refundido de la Ley
Concursal, Tomo Il (dir. A. B. Veiga Copo), Cizur Menor, Civitas, p. 43, donde el autor precisa al respecto:

“el precepto lleva por titulo «autoria de la propuesta de convenio», dejando asi sentado que los propo-
nentes legitimados a tal efecto son precisamente los autores de la propuesta, caracterizacion que debiera
tomarse en el sentido juridico del término, y no tanto en el sentido material. Perfectamente puede suceder
que la propuesta a presentar haya sido preparada o elaborada por un tercero, bajo el encargo del deudor
o de los acreedores proponentes, que han recurrido a él en razén de su cualificacién técnica; él serd el
autor material de la propuesta que sus mandantes asumen y presentan, pero estos serdn los autores,
en el sentido de los responsables juridicos de su contenido, que hacen suya la propuesta y, ejerciendo la
legitimacidn legal que tiene atribuida como proponentes, la presentan para que sea admitida a tramite y,
en su caso, debatida por el procedimiento establecido”.

7 Véase el articulo 338.1 del Texto Refundido de la Ley Concursal.

8 Enciso ALonso-MURUMER, M. (2021) “Articulo 315. Autoria de la propuesta de convenio”, en Comenta-
rios al articulado del Texto Refundido de la Ley Concursal. Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo
(dirs. J. I. Peinado Gracia y E. Sanjudn y Mufioz), Madrid, sepin, p. 1, donde la autora sefiala al respecto:

“Respecto de los acreedores se plantea la cuestion relativa a si los proponentes pueden ser acreedores
sin derecho de adhesién ni de voto, con un destacado sector doctrinal se ha de entender que los acreedores
que no tienen derecho a aceptar la propuesta presentada por el concursado o por otros acreedores no
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Con independencia de la propuesta de convenio, realizada por el deudor o por los acree-
dores que reunan, individual o conjuntamente la quinta parte de la masa pasiva del
concurso, esta nunca podrd presentarse en los casos en los que el deudor hubiera solicitado
la liguidacién de la masa activa, tal y como se establece en el articulo 315.2 del Texto
Refundido de la Ley Concursal. Tanto el convenio como la liquidacién son vias alternativas
y excluyentes, de forma que cuando el concurso haya alcanzado la fase de liquidacion, ya
no podrd reconducirse por la via del convenio. Por ello, es totalmente comprensible que
la propuesta de convenio, en este momento, ya no proceda en ninguln caso. Esta prevision,
en cualquier caso, se reitera, en los mismos términos, en el articulo 342.3 del Texto Refun-
dido de la Ley Concursal, cuando se precisa que no procederd la admisién a tramite de
una o varias propuestas de convenio, cuando el concursado hubiera solicitado la liquidacion.

2. La firma de la propuesta de convenio

El articulo 316 del Texto Refundido de la Ley Concursal dispone que toda propuesta de
convenio concursal debe formularse por escrito y ha de ir acompafiada de la firma del
deudor o de todos los acreedores proponentes, o los representantes con poder suficiente.

La propuesta de convenio necesariamente se formulard por escrito, no siendo valida la
propuesta que se presente oralmente. No es admisible la formulacién de la propuesta de
forma verbal, ya sea por comparecencia ante el juzgado en la que se manifieste el conte-
nido de esa propuesta, o ante la extinta junta de acreedores. No es necesario que conste
en documento publico, pudiendo constar por tanto en documento privado®. Sin embargo,
no se exige que se haga constar el lugar y la fecha en la que se formula la propuesta®.

En cuanto a la firma de la propuesta de convenio, se establecen dos cuestiones, como se
detallan a continuacién. La primera precision al respecto, prevista en el articulo 316.3 del
Texto Refundido de la Ley Concursal, se refiere a la legitimacién de cualesquiera firmas
gue acompafie a la propuesta de convenio. En este contexto, es indudable que la firma se
podra legitimar ante notario".

En segundo lugar, la precisién en cuanto a la firma de la propuesta de convenio se refiere
a los compromisos a cargo de acreedores o de terceros para realizar pagos, prestar garan-
tias o financiacion o asumir cualquier otra obligacién. En este sentido, la propuesta de
convenio deberd ir firmada, ademas, por los compromitentes o sus respectivos represen-
tantes con poder suficiente, incluso aungue la propuesta tuviera contenido alternativo o
atribuya trato singular a los acreedores que acepten esas nuevas obligaciones. Esta impo-
sicién se encuentra en el articulo 316.2 del Texto Refundido de la Ley Concursal, en la que,
evidentemente, la amplitud de los compromisos que se puede recoger en la propuesta de
convenio es incuestionable.

tienen derecho a proponer convenio; del mismo modo que tampoco entre los créditos que conformen el
porcentaje legal pueden figurar créditos no afectados por el convenio”.

2 Enciso ALonso-MuRuMER, M. (2021) “Articulo 315. Autoria de la propuesta de convenio”, op. cit., p. 2.

19 Royo, A. (2006) “Requisitos formales de la propuesta de convenio”, en Comentario de la Ley Concursal,
Tomo Il (coords. A. Rojo, E. Beltrdn y A. B. Campuzano), Cizur Menor, Aranzadi, p. 1858.

" Quiuano GonzALez, J. (2021) “Comentario al articulo 316", en Comentario al Texto Refundido de la Ley
Concursal, Tomo Il (dir. A. B. Veiga Copo), Cizur Menor, Civitas, p. 48.
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Il. El contenido de la propuesta de convenio

El articulo 317 del Texto Refundido de la Ley Concursal engloba el contenido principal de
toda propuesta de convenio. En este sentido, el precepto establece un mandato obligatorio,
ya que el convenio deberd contener quitas, esperas o quitas y esperas. Mas alla de esto,
se establece el contenido potestativo o adicional de la propuesta de convenio.

Sin duda alguna, las quitas y las esperas, o algunas de las dos, son el contenido bdsico de
toda propuesta de convenio. En este sentido, se descarta cualquier propuesta de convenio
gue solo se componga de algunas de las opciones alternativas o adicionales previstas en
el Texto Refundido de la Ley Concursal®.

La satisfaccion de los acreedores, sin duda alguna, es el objetivo primordial del concurso
de acreedores. No obstante, los sistemas obligatorios de quitas y esperas en el convenio
concursal, solucién normal del concurso, han Ilevado a un fracaso de esta figura y que de
forma mayoritaria los concursos se resuelvan por la via de la liquidacion, alternativa ante
el fracaso del convenio, ya sea en la propuesta o en el cumplimiento del convenio aprobado
judicialmente. En cualquier caso, no hay que olvidar que el convenio requiere la aprobacién
—adhesion— de un importante porcentaje de los acreedores, ademdas de una constante
interpretacion y flexibilizacion de los requisitos necesarios para la tramitacién y aprobacion
del convenio®, en una buUsqueda, mas que evidente, para lograr el éxito de aplicacién de
esta solucién concursal.

Precisamente, aunque el contenido obligatorio de la propuesta de convenio son las quitas
y esperas, en la actualidad, el Unico Iimite existente es el referido a las esperas, previsto
en el articulo 317.1 del Texto Refundido de la Ley Concursal, que no podran ser superiores
a los diez afios™. Limites que se extienden a la aprobacién del convenio, en el que se
contengan quitas y esperas, a tenor de lo previsto en el articulo 376 del Texto Refundido
de la Ley Concursal. En primer lugar, cuando la propuesta de convenio consista en el pago
integro de los créditos ordinarios en plazo no superior a tres afios o en el pago inmediato
de los créditos ordinarios vencidos con quita inferior al veinte por ciento y el resto a su
respectivo vencimiento, serd necesario que el pasivo que representen los acreedores
adheridos a la propuesta sea superior al pasivo de los acreedores que hubieran manifestado
su oposicién a la misma. En segundo lugar, cuando la propuesta de convenio contenga
quitas iguales o inferiores a la mitad del importe del crédito, o esperas, ya sean de principal,
de intereses o de cualquier otra cantidad adeudada, con un plazo no superior a cinco afios,
serd necesario que el pasivo que representen los acreedores adheridos a la propuesta sea

12 SincHEZ-CALERO, J. (2015) “El contenido necesario de la propuesta de convenio”, en Estudios Juridicos
en memoria del Profesor Emilio Beltrdn, Tomo Il (coords. A. Rojo y A. B. Campuzano), Valencia, Tirant lo
Blanch, p. 2007; SarazA JiMena, R. (2005) “El convenio del concurso, una vision judicial”, en Revista de
Derecho Concursal y Paraconcursal, n.° 2, p. 80.

3 ViLLaFAREZ PERez, |. (2012) “Los limites a la quita y espera en el convenio concursal”, en Anuario de
Derecho Concursal, n.° 25, pp. 273 y ss.

' En su regulacién, anteriormente, se contemplaban quitas que no podrian exceder de la mitad del
importe de cada uno de los créditos ordinarios, ni las de espera de cinco afios a partir de la firmeza de la
resolucion judicial que apruebe el convenio; excepcionalmente, en los concursos de empresas, se podrian
rebasar esos limites siempre que lo contemple el plan de viabilidad que se presente y se acompafie informe
emitido al efecto por la Administracién econdémica competente. Estos Iimites se mantuvieron en vigor
hasta septiembre de 2014.
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superior al cincuenta por ciento del pasivo ordinario. Por Ultimo, en tercer lugar, cuando
la propuesta de convenio o alguna de las alternativas que contenga tuviera cualquier otro
contenido, serd necesario el sesenta y cinco por ciento del pasivo ordinario.

Mas alld del contenido obligatorio, basado en quitas y en esperas, no superiores a diez afios,
el contenido de la propuesta de convenio podrd contener cualesquiera propuestas adicio-
nales®™, siempre que no incurra en las prohibiciones previstas en el articulo 318 del Texto
Refundido de la Ley Concursal, salvo con la excepcién de los acreedores publicos, a quienes
no seran de aplicacién las propuestas adicionales. En este sentido, y como tendremos
oportunidad de abordar a lo largo del presente trabajo, estas proposiciones podran ser
exclusivas para un solo acreedor, para una clase de acreedores, o para todos los acreedores.

1. La especialidad en el contenido: La incorporacién en la propuesta de
convenio de las modificaciones estructurales

El articulo 317.3 del Texto Refundido de la Ley Concursal contempla la posibilidad de que
la propuesta del convenio incorpore una modificacién estructural como son la fusién,
escisién o cesidn global de activo y pasivo de la persona juridica concursada'.

Esta misma precisién se ha mantenido en el novedoso articulo 317 bis del Texto Refundido
de la Ley Concursal, donde se establecen dos cuestiones fundamentales para la tramitacién
de una propuesta de convenio con incorporacion de una modificacién estructural. Estas
cuestiones son la firma de la propuesta y el resultado patrimonial como consecuencia de
la modificacion estructural.

En cuanto a la firma de la propuesta de convenio, ademds del proponente, en caso de que
se incorporase de manera adicional una modificacién estructural, la propuesta deberd ser
firmada, ademas, por los respectivos representantes, con poder suficiente, de la entidad
o entidades que sean parte en cualquiera de esas modificaciones estructurales. En este
sentido, esta precisién nos parece reiterativa, atendiendo al contenido del articulo 316 del

15 Véase la Sentencia del Tribunal Supremo, de 13 de marzo de 2017, en la que se aborda la cuestion
de las propuestas singulares para los acreedores:

"Es cierto que, en ciertos casos, una proposicion alternativa que en principio aparezca como destinada
a todos los acreedores puede encubrir, bajo esa apariencia formal, un trato singular, privilegiado, aplicable
solamente a algunos acreedores o a un preciso grupo de acreedores determinado por sus caracteristicas,
porque esa proposicién, por su contenido, solo podria ser aprovechada por esos determinados acreedores.
En este caso deberian cumplirse los requisitos de aprobacion (doble mayoria) del art. 125.1 de la Ley
Concursal para que no se incurriese en un fraude de ley.

Pero la simple afirmacidn de que los acreedores con mayores créditos tendrdn mds interés en acogerse
a esta proposicion alternativa, o que lo tendrdn mds fdcil acreedores, como los bancos, que tienen socie-
dades inmobiliarias en su grupo, sin aportar mds detalles concretos (cudles son esos acreedores, qué
créditos tienen, cudles son los inmuebles de la masa activa susceptibles de favorecer ese trato singular
en el sentido del art. 125.1de la Ley Concursal, que datos demuestran que el ofrecimiento de esa alterna-
tiva a todos los acreedores es solo aparente porque en realidad solo pueden aprovecharla determinados
acreedores, etc.) que permitan concretar y actualizar ese riesgo potencial en un trato desfavorable real
y efectivo para el resto de los acreedores, no es suficiente para considerar que en este caso se esté ante
un fraude al art. 125.1 de la Ley Concursal".

16 | as restantes modificaciones estructurales, esto es, la transformacién y el traslado internacional del
domicilio social, aunque debieran contar con la aprobacién de los socios, parece evidente que no tendria
consecuencias para los acreedores ni tampoco para el devenir de los créditos. Por ello, entendemos que
estas modificaciones estructurales también son posibles.

En la misma linea, se manifiesta Quiuano GonzALez, J. (2021) “Comentario al articulo 317", en Comen-
tario al Texto Refundido de la Ley Concursal, Tomo Il (dir. A. B. Veiga Copo), Cizur Menor, Civitas, p. 58.
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Texto Refundido de la Ley Concursal. Mantenemos esta afirmacién, toda vez que la firma
correrd a cargo del proponente —deudor o acreedores equivalentes a una quinta parte de
la masa pasiva—, asi como de los compromitentes o representantes en caso de que la
propuesta contuviera alguna obligacién adicional, entre otras cuestiones. En nuestra
opinidn, si la propuesta de convenio recoge una modificacién estructural, implicitamente,
y finalmente el convenio resulta tramitado y aprobado judicialmente, necesariamente se
tendra que efectuar la modificacién estructural propuesta. Por tanto, y, en resumen, el
requisito de la firma, especificamente previsto en la actualidad en la propuesta de convenio
con modificacion estructural, es reiterativo respecto de lo ya establecido con caracter
general. En relacién a lo anterior, el legislador, con caracter novedoso, ha previsto que en
el caso de que se prevea en un convenio una modificacién estructural, los acreedores
perderdn cualquier derecho de oposicion en fase de eficacia del convenio, tal y como se
establece en el articulo 399 ter del Texto Refundido de la Ley Concursal.

En segundo lugar, se establece en el articulo 317 bis, apartado seqgundo, que, en ningun
caso, la sociedad absorbente, la nueva sociedad, las sociedades beneficiarias de la escisién
o la sociedad cesionaria pueden llegar a tener un patrimonio neto negativo como conse-
cuencia de la modificacién estructural. Sin duda alguna, esta cuestién resulta un acierto,
toda vez que es fundamental la proteccidon de los socios de cada una de las sociedades
participantes en la modificacién estructural en sede de convenio”. Ademas, otra novedad,
también del articulo 399 ter del Texto Refundido de la Ley Concursal gira en torno a una
obviedad, que es la causa de conclusién del concurso de acreedores como consecuencia
de la inscripcién de la fusién, de la escisién total o la cesién global de activo y pasivo que
produzca la extincion de la sociedad declarada en concurso.

7 Enciso ALonso-MURUMER, M. (2021) “Articulo 317. Contenido de la propuesta de convenio”, en Comenta-
rios al articulado del Texto Refundido de la Ley Concursal. Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo
(dirs. J. I. Peinado Gracia y E. Sanjudn y Mufioz), Madrid, sepin, p. 5, donde la autora hace una magnifica
reflexiéon en la necesaria protecciéon de los socios:

“El problema que se suscita es la necesaria proteccién de la posicion de los socios, que puede ser objeto
de modificacién sustancial por efecto de la modificacidn estructural (p. ej., cuando la absorbente ya es previa-
mente titular de todas las acciones de la absorbida), asi como la proteccion de los derechos de los acreedores,
pues el nuevo patrimonio garante de todos los créditos ya sea el de la sociedad absorbente o el de la sociedad
de nueva creacidn, puede ser mds o menos solvente, rentable y liquido, pudiendo dichos acreedores ver, en
virtud de ello, empeorada o mejorada su posicion en relacién con la que tenian previamente en cada una de
las sociedades participantes en un procedimiento de modificacién estructural. Es por ello que en el dmbito
societario se articula un derecho de oposicién de los acreedores a la modificacidn estructural, que viene a
sustituir al consentimiento individual que exigiria el cambio de deudor (art. 1.205 CC), en el marco de la tutela
preventiva del crédito, pudiendo impedir dicha oposicién que un acuerdo de modificacién estructural se
perfeccione (art. 44.3 LME para fusidn y escisién y art. 88 LME para cesion global de activo y pasivo), dmbito
este en el que la transformacidn se diferencia de las restantes modificaciones, al no reconocerse derechos
especificos a los acreedores. La legitimacidn activa para ejercer dicho derecho se confiere a los acreedores
en el sentido amplio del art. 1.088 del Cédigo Civil (CC), con independencia del origen legal o contractual de
su crédito, y no a los socios, siempre que en ellos concurran cumulativamente las siguientes circunstancias
(art. 44.2 LME): el crédito ha de haber nacido antes de la fecha de la publicacién del proyecto de fusién y
no haber vencido en ese momento. Asimismo, solo se concede un derecho de oposicién a la modificacién
estructural a aquellos acreedores cuyos créditos no se encuentren suficientemente garantizados. Una vez
publicado o notificado personalmente el acuerdo de fusién, los acreedores de cada una de las sociedades
que se fusionan, cuyo crédito hubiera nacido antes de la fecha de insercidn del proyecto de fusion en la web
de la sociedad o del depdsito del proyecto en el registro mercantil, y no estuviera vencido en ese momento,
podrdn impugnar la fusién hasta que se les garanticen sus créditos. Si sus créditos estan suficientemente
garantizados, no tendrdn derecho de impugnacion".

'8 De forma reiterativa, es causa de conclusidn del concurso prevista en el articulo 465.8.° del Texto
Refundido de la Ley Concursal.
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2. Las prohibiciones en el contenido de la propuesta de convenio

El articulo 318 del Texto Refundido de la Ley Concursal, ademas del contenido obligatorio
de la propuesta de convenio, en base a unas quitas y esperas, establece una serie de prohi-
biciones que limitan el contenido del convenio concursal. Junto a las tres limitaciones que
se preveian con anterioridad, la reforma concursal de 2022 ha incorporado dos nuevas
prohibiciones. Por un lado, la propuesta de convenio no podrd suponer para los créditos
de derecho publico ni para los créditos laborales el cambio de la ley aplicable; el cambio de
deudor, sin perjuicio de que un tercero asuma sin liberacién de ese deudor la obligacién de
pago; la modificacién o extincién de las garantias que tuvieren; o la conversion de los créditos
en acciones o participaciones sociales, en créditos o préstamos participativos o en cualquier
otro crédito de caracteristicas o de rango distintos de aquellos que tuviere el crédito origi-
nario. Y, por otro lado, la propuesta de convenio no podra suponer quita ni espera respecto
de los créditos correspondientes a los porcentajes de las cuotas de la sequridad social a
abonar por el empresario por contingencias comunes y por contingencias profesionales, asi
como respecto de los créditos correspondientes a los porcentajes de la cuota del trabajador
que se refieran a contingencias comunes o accidentes de trabajo y enfermedad profesional.

La primera de las nuevas prohibiciones, respecto de los créditos laborales y de los créditos
de derecho publico, nos parece, en cuanto a los segundos, una reiteracién respecto del
contenido potestativo de la propuesta de convenio. Una vez mds, el legislador concursal,
en relacién a los créditos de derecho publico, de manera inexplicable, afiade una precisién
que resulta repetitiva e incluso intimidatoria.

A partir de esta novedad, como comentdbamos, la propuesta de convenio no podrd alterar
la cuantia de los créditos establecida por esta ley, sin perjuicio de los efectos de la quita
0 quitas que pudiera contener, la alteracion de la clasificacién de los créditos establecida
por esta ley y la liquidacién de la masa activa para la satisfaccién de los créditos. Es obvio
gue las dos primeras prohibiciones van directas hacia la propuesta que pudiera presentar
el deudor, de forma gue alterando una u otra cuestién, pudiera consequir las adhesiones
necesarias para la tramitacién y aprobacién judicial del convenio. Respecto de la tercera
prohibicion, la finalidad conservadora del convenio hace evidente que no sea preceptiva
la liguidacién de todo el patrimonio del deudor.

3. Las propuestas condicionadas

El contenido de la propuesta de convenio es, sin duda, libre, con una serie de Iimites. Toda
propuesta de convenio deberd reunir proposiciones de quita y espera, o ambas. Asimismo,
en cuanto a los acreedores, con excepcion de los créditos publicos, se podran establecer
proposiciones adicionales, asi como modificaciones estructurales.

En sentido contrario, como hemos tenido oportunidad de comentar, la propuesta de convenio,
en ningun caso, podra suponer: 1.° 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; 2.° La
alteracién de la clasificacién de los créditos establecida por esta ley; y 3.9 La liquidacién de
la masa activa para la satisfaccion de los créditos. Ademas, en este dmbito, el articulo 318
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del Texto Refundido de la Ley Concursal, ha afiadido, en esta reforma de 2022, una serie
de prohibiciones en relacién a los créditos de derecho publico y los créditos laborales.

Por ello, el articulo 319 del Texto Refundido de la Ley Concursal recoge una prohibiciéon
respecto del contenido de la propuesta de convenio, que no es otra que el sometimiento
de la eficacia del convenio a cualquier condiciéon®. No obstante, hay una excepcién a la
incorporacion de condiciones en la propuesta de convenio en supuestos de concursos
conexos. En concreto, el precepto prevé que la propuesta que presente uno de los concur-
sados podra condicionarse a que en otro u otros adquiera eficacia® un convenio con un
contenido determinado. Para ello, serd necesario que los concursos se hayan declarado
conjuntamente o, habiéndose tramitado por separado, ya se han acumulado y su tramita-
cion estd coordinada?.

4. La propuesta con clausula de intereses

El convenio es una solucién del concurso gque necesariamente habra de contener quitas o
esperas, o una combinaciéon de ambas. Para que un convenio incluya quitas, no bastara
con la adhesién, sino que también se precisard la aprobacién judicial del convenio y su
posterior cumplimiento?.

Decimos esto porgue la propuesta de convenio con cldusulas de intereses solo se producird
cuando la referida propuesta no incluya quitas. Este convenio seria perfectamente valido
porque, sin duda, se basard exclusivamente en esperas. Como consecuencia de ello, la
propuesta de convenio podrd incluir el pago, total o parcial, de los intereses cuyo devengo
hubiese quedado suspendido por efecto de la declaracién de concurso, calculados al tipo
legal o, si fuera menor, al convencional, tal y como se establece en el articulo 320 del Texto
Refundido de la Ley Concursal.

Intereses que, como dice el precepto, han quedado suspendidos desde la declaracién del
concurso y que, en caso de convenio, con quitas -los mas habituales entre los convenios, a
pesar de que la amplia mayoria de los concursos se concluyen a través de la via de la liqui-
dacién- no permitirian, bajo ninglin concepto, el pago de intereses, legales o convencionales.

9 E| Auto de la Audiencia Provincial de Madrid, seccién 28.2, de 18 de noviembre de 2016, y la Sentencia
de la Audiencia Provincial de Barcelona, seccion 15.8, de 17 de diciembre de 2012, entre otros pronuncia-
mientos judiciales, sefialan que las condiciones de la propuesta del convenio no pueden referirse, bajo
ningun concepto, al nacimiento o eficacia del convenio; sin embargo, nada impide que puedan encontrarse
condiciones en relacién a su cumplimiento. Esta precisién es obvia, por ejemplo, en cuanto a la presen-
tacién del plan de pagos y plan de viabilidad en el contenido del convenio.

Esta precision la mantiene en el mismo sentido Enciso ALonso-MuRiumer, M. (2021) “Articulo 319. Propuestas
condicionadas", en Comentarios al articulado del Texto Refundido de la Ley Concursal. Real Decreto Legis-
lativo 1/2020, de 5 de mayo (dirs. J. |. Peinado Gracia y E. Sanjuan y Mufioz), Madrid, sepin, p. 2.

Sobre las propuestas condicionadas, véase FLores SEcura, M. (2014) “El condicionamiento de convenios
enlaLey Concursal”, en Liber Amicorum Juan Luis Iglesias (dir. J. Garcia de Enterria Lorenzo-Veldzquez),
Cizur Menor, Aranzadi, pp. 381-426.

20 Gumikrrez GiLsanz, A. (2020) “Articulo 319. Propuestas condicionadas”, en Comentario a la Ley
Concursal, Tomo | (dir. J. Pulgar), Madrid, La Ley, pp. 1514-1515.

21 MarTiNEZ MURioz, M. (2021) “Comentario al articulo 319", en Comentario al Texto Refundido de la Ley
Concursal, Tomo Il (dir. A. B. Veiga Copo), Cizur Menor, Civitas, p. 67.

22 Véase, entre otras, la Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de diciembre de 2000, en virtud de la
cual se plantea la eficacia de la quita, con la extincién del crédito y los intereses devengados, cuando el
convenio se haya cumplido.
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5. La propuesta con limitacién de facultades del concursado

Otro contenido posible en la propuesta de convenio es la limitacién de las facultades patri-
moniales y de disposicién del deudor durante el periodo de cumplimiento del convenio.
En concreto, el articulo 321 del Texto Refundido de la Ley Concursal sefiala que serd posible
recoger en la propuesta de convenio medidas prohibitivas o limitativas del ejercicio por el
deudor, sobre los bienes y derechos de la masa activa®.

Como consecuencia de la propuesta de la limitacion de las facultades del deudor, deberd
recogerse guien asumird esa representacion durante todo el periodo del cumplimiento del
convenio. Una vez que el convenio se haya cumplido integramente, se entenderd que el
deudor concursado recuperard plenamente todas las facultades patrimoniales y de dispo-
siciéon que se hubieran limitado desde la propuesta del convenio.

Una vez que se hubiera procedido a la aprobacién judicial del convenio, con la propuesta
de limitaciéon de facultades del concursado, estas medidas limitativas o prohibitivas serdn
inscribibles en los registros publicos correspondientes y, en particular, en los que figuren
inscritos los bienes o derechos afectados por ellas, tal y como se establece en el articulo
321.2 del Texto Refundido de la Ley Concursal.

Por dltimo, si el convenio recogiese esta limitacion, el incumplimiento de estas medidas
limitativas o prohibitivas por parte del concursado, supondria asimismo el incumplimiento
del convenio concursal y acarrearia, directamente, la apertura de la fase de liquidacién del
CONCUrso®.

6. La propuesta con atribucion de facultades a la administracién concursal

El articulo 322 del Texto Refundido de la Ley Concursal sefiala que la propuesta de convenio
podria incluir la atribucién® a cualguier miembro de la administracién concursal del ejer-
cicio de funciones determinadas durante el periodo del cumplimiento del convenio.

23 Esta limitacién, posible, se asemeja a los efectos de las facultades patrimoniales del concursado tras
la declaracion del concurso, a tenor del articulo 106 del Texto Refundido de la Ley Concursal, donde se
prevé una diferenciacién en cuanto a concurso necesario (el concursado tendra suspendido el ejercicio
de las facultades de administracién y disposicion sobre la masa activa, con la administracién concursal
asumiendo la representacién del deudor) y concurso voluntario (el concursado conservara las facultades
de administracién y disposicién sobre la masa activa, pero el ejercicio de estas facultades estard sometido
a la intervencién de la administracién concursal, que podra autorizar o denegar la autorizacién segun
tenga por conveniente).

24 El articulo 402.2 del Texto Refundido de la Ley Concursal, en el contexto del incumplimiento del
convenio, que abordaremos mds adelante, contempla lo siguiente: “La infraccidn de las medidas prohi-
bitivas o limitativas del ejercicio por el deudor de las facultades de administracion y de disposicién sobre
bienes y derechos de la masa activa durante el periodo de cumplimiento del convenio constituird incum-
plimiento del convenio, cuya declaracién podrd ser solicitada del juez por cualquier acreedor".

Por ello, podemos entender que automéaticamente se consideraria incumplimiento del convenio e
inmediatamente supondria la apertura de la liquidacién. Sostiene, en sentido contrario, MarTiNEz MuRioz,
M. (2021) “Comentario al articulo 321", en Comentario al Texto Refundido de la Ley Concursal, Tomo Il
(dir. A. B. Veiga Copo), Cizur Menor, Civitas, p. 75, lo siguiente:

“En todo caso, la declaracién de incumplimiento habria de proceder de los acreedores afectados o, en
caso de haberse previsto, del comité de acreedores o de la persona a la que se le haya asignado el ejer-
cicio de las facultades de administracién y disposicidn, los cuales pueden no estar interesados en declarar
el incumplimiento y conformarse, en su caso, con ejercitar la accion de anulacién del acto realizado en
contravencion de la limitacién de facultades".

25 Sin mayor interés, la referencia anterior recogia la palabra encomendar.
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En relacion a esta cuestién hay que sefialar varias cuestiones de indudable interés. En
primer lugar, las funciones que se atribuyan a la administracién concursal deberan estar
perfectamente determinadas en la propuesta de convenio®. En seqgundo lugar, estas
funciones que se hubieran atribuido a la administraciéon concursal deberdn contar con el
consentimiento de las personas afectadas por la atribucién, que tendrdn derecho a retri-
bucidén, precisién gue hay que tener en cuenta en tercer lugar.

Por todo ello, la propuesta de convenio que recoja la atribucién de funciones determinadas
respecto de la administracién concursal debera contar, previamente, con el consentimiento
del administrador o sujetos que intervendrdn, asi como el pacto en cuanto a la remunera-
cién que percibirdn durante todo el cumplimiento del convenio; de esta forma, si el convenio
fracasara y se procediera a la liquidacién, el administrador concursal recuperara la legiti-
midad total en esta fase del concurso.

7. La propuesta con previsiones para la realizacién de bienes o derechos
afectos a créditos con privilegio especial

El articulo 323 del Texto Refundido de la Ley Concursal recoge la posibilidad del contenido
de la propuesta de convenio consistente en la realizacién de bienes o derechos afectos a
créditos con privilegio especial. Esta medida, ademds de favorecer la solucién convenida
incentivando la participacién de los acreedores privilegiados en el convenio, ayuda a la
solucién de conflictos surgidos con frecuencia en concursos de admbito muy especifico,
como el de los bienes muebles, lo que probablemente beneficiard a los consumidores en
muchos casos?.

Si se recogiese la propuesta de convenio con la realizacién de bienes o derechos afectos
a créditos con privilegio especial, se deberdn tener en cuenta una serie de normas, que
detallamos a continuacién. En primer lugar, esta prevision deberd atenerse a los modos
de realizacion y reglas establecidas al efecto en la normativa concursal. En este sentido,
el articulo 209 del Texto Refundido de la Ley Concursal regula el modo ordinario de reali-
zacion de los bienes afectos, a créditos con privilegio especial, que se hard necesariamente
en subasta electrénica®, aunque el juez podrd autorizar otro modo de realizacién de entre
los previstos en esta ley.

En segundo lugar, el acreedor privilegiado sujeto al convenio debera recibir el importe que
resulte de la realizacién del bien o derecho en cantidad que no exceda de la deuda origi-
naria en los términos de las previsiones del convenio, como se desliza en el articulo 323.2
del Texto Refundido de la Ley Concursal. En este sentido, sefiala también el precepto que,
en caso de la realizacion y el pago del bien al acreedor, si hubiera remanente, respecto del
crédito, este se derivard a la masa activa.

26 Enciso ALoNso-MuRuMer, M. (2021) “Articulo 322. Propuesta con atribucidn de funciones a la admi-
nistracion concursal durante el periodo de cumplimiento del convenio”, en Comentarios al articulado del
Texto Refundido de la Ley Concursal. Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo (dirs. J. |. Peinado
Gracia y E. Sanjudn y Mufioz), Madrid, sepin, p. 2.

27 Gumierrez GiLsanz, A. (2011) “La reforma del convenio concursal”, en Revista de Derecho Concursal
y Paraconcursal, n.° 15, p. 84.

28 Desde la reforma concursal de 2022, se limita a esta forma de subasta para la realizacién de bienes
con privilegio especial.
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Pero, en tercer lugar, se prevé en el articulo 323.3 del Texto Refundido de la Ley Concursal,
gue si con dicha realizaciéon no se consiguiese la completa satisfaccién del crédito en los
términos que resulten de las previsiones del convenio, el resto serd tratado con la clasi-
ficacion que le corresponda. Por ello, el crédito restante se encuadrard en la categoria
de crédito correspondiente y se procederd a su pago conforme al orden de prelacion
establecido®.

Ill. La propuesta de convenio con asuncion

La propuesta de convenio podria recoger en su contenido la transmisiéon de una o varias
unidades productivas, tal y como se establece en el articulo 324 del Texto Refundido de la
Ley Concursal.

Para el andlisis de esta posibilidad, cabe destacar que esta transmisién estard bajo las
reglas establecidas en esta ley para esta clase de transmisiones. En este sentido, podemos
decir que el legislador concursal, en la reforma de 2022, ha previsto una serie de normas
en el articulo 224 bis del Texto Refundido de la Ley Concursal.

Precisamente, una de las reglas novedosas en este sentido y que, sorpresivamente, no ha
sido modificado en este aspecto del contenido de la propuesta de convenio, gira en torno
al compromiso de continuidad de la actividad econdmica. En cualquier caso, entendemos
gue no se ha alterado, teniendo en cuenta que el articulo 224 bis, por un lado, exige al
adquirente un compromiso de continuidad de tres afios, cuando se haya solicitado un
concurso con presentacion de oferta de adquisicién de una o varias unidades productivas,
y el articulo 224 septies, al tratar la presentaciéon de ofertas de adquisicién de una o varias
unidades productivas, como consecuencia del nombramiento del experto para recabar
estas ofertas, se exige que cualquier oferta mantenga el compromiso de continuidad por
tan solo dos afios.

La otra obligacién que tendrd que asumir el adquirente de una o varias unidades produc-
tivas girard en torno al pago, total o parcial, de todos o algunos de los créditos concursales.
La referencia a un posible pago parcial, supone que el asuntor puede elegir que se intro-
duzca una quita que reduzca la cuantia de los créditos en el convenio, lo que hard menos
rigurosa la obligacion del adquirente, de modo gue no tenga que pagar la totalidad del
crédito, pero si habrd que poner en juego el régimen de mayorias para su aprobacién si
excede de una determinada cuantia. Por otra parte, el precepto se refiere al pago “de todos
o de algunos de los créditos concursales”, a diferencia de la previsiéon general aplicable a
todos los convenios, en cuya virtud el contenido del convenio vinculara al deudor y a los
acreedores ordinarios y subordinados, y a los privilegiados en su caso cuando se den las
condiciones para ello, primando en este caso la regla especial prevista para el convenio de
asuncion en este precepto frente a la general que se extiende a todos los convenios®.

29 Véase la Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de mayo de 2018.

39 Enciso ALoNso-MURUMER, M. (2021) “Articulo 324. La propuesta de convenio con asuncién”, en Comen-
tarios al articulado del Texto Refundido de la Ley Concursal. Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo
(dirs. J. I. Peinado Gracia y E. Sanjudn y Mufioz), Madrid, sepin, p. 3.
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Por ultimo, para la admisién a tramite de la propuesta de convenio con asuncion, el
articulo 342.2 del Texto Refundido de la Ley Concursal contempla que necesariamente en
este caso se precisara de previa audiencia a los representantes de los trabajadores. Esta
exigencia responde a la preocupacién patente del legislador concursal por la situacién de
los trabajadores del concursado dado que estamos ante una enajenacién de empresa dentro
de un procedimiento concursal. La consideracién como presupuesto de la admision a
trdmite se corresponde con la configuracion de la medida como una consulta-negociacién
gue denote una vinculacién de las decisiones a través de un proceso de interaccién entre
trabajador y direccién de la empresa?.

IV. EI contenido alternativo en la propuesta de convenio

El convenio, ya sea presentado por el deudor o por los acreedores, podra contener, ademas
del contenido obligatorio, basdndose en quitas, esperas, o una combinacién de ambas,
cualesquiera otras alternativas para todos o algunos créditos o clases de créditos, sin mas
limitaciones que las establecidas por la ley, que en ningln caso afectardn a los acreedores
publicos®, tal y como se prevé en el articulo 325 del Texto Refundido de la Ley Concursal.
En ningun caso, la alternativa podrd incurrir en ninguna de las prohibiciones previstas en
el articulo 318, de forma que, en el referido caso, el juez lo pondrd de manifiesto durante
la admisién a tramite, concediendo un plazo para la subsanacién de la alternativa, de forma
que, si esta no se llegara a producir, la misma se tendrd por no puesta, subsistiendo las
demds alternativas que sean perfectamente validas.

Las propuestas alternativas serdn, por tanto, aquellas que ofrezcan a los acreedores la
facultad de elegir entre dos o mds opciones de satisfaccién, que, en ningdn caso, podran
suponer nuevas obligaciones a cargo de algun acreedor, sin la previa conformidad del
mismo, ni tampoco la asuncién por un sujeto de conjuntos de bienes o unidades productivas
con la obligacion de continuar con la actividad de lo asumido**. Por ello, todo acreedor
podra elegir, de entre las propuestas, aquella que satisfaga mejor sus propias necesidades,
de forma que, si hubiera alternativas varias para una clase de acreedores, cada acreedor
serd libre para seleccionar individualmente la que se adapte mejor a sus condiciones®.

31 GarnacHo CaBaniLLAS, L. (2014) EI convenio de asuncién, Cizur Menor, Civitas, pp. 342-343.

32 Gumierrez GiLsanz, A. (2015) “La conservacion del convenio concursal”, en Revista de Derecho
Concursal y Paraconcursal, n.° 22, p. 167, donde el autor se muestra excesivamente critico con esta
exclusion.

33 Guritrrez GiLsanz, A. (2020) “Articulo 325. Propuesta de convenio con contenido alternativo”, en
Comentario a la Ley Concursal, Tomo | (dir. J. Pulgar), Madrid, La Ley, p. 1528; MarTiNEz MuRioz, M. (2021)
“Comentario al articulo 325", en Comentario al Texto Refundido de la Ley Concursal, Tomo Il (dir. A. B.
Veiga Copo), Cizur Menor, Civitas, p. 86.

34 RoJo, A (2006) “Propuestas con contenidos alternativos”, en Comentario de la Ley Concursal, Tomo
Il (coords. A. Rojo, E. Beltrdn y A. B. Campuzano), Cizur Menor, Aranzadi, p. 1908; Enciso ALoNso-MURUMER,
M. (2021) “Articulo 325. Propuesta de convenio con contenido alternativo”, en Comentarios al articulado
del Texto Refundido de la Ley Concursal. Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo (dirs. J. |. Peinado
Gracia y E. Sanjudn y Mufioz), Madrid, sepin, p. 1.

35 En este sentido, véase la Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de octubre de 2011, en la que se
establece que “las ventajas que se derivan de una mejor adaptacion de la oferta a los intereses de los
singulares destinatarios, justifica que, aprobado el convenio con propuestas alternativas, cada acreedor
pueda elegir cualquiera de ellas, de modo que la misma, aunque no resulte la querida por todos los demads,
sea la que regule en lo sucesivo la relacién de obligacién que le une a la ofertante".
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En este sentido, el articulo 326 del Texto Refundido de la Ley Concursal prevé la facultad
de eleccién a favor de los acreedores, siempre que se presenten alternativas. En concreto,
el referido precepto sefiala que serd preciso que se establezca el plazo para el ejercicio de
la facultad de eleccién®¢, ademds de la alternativa aplicable en ausencia de eleccién.

1. La propuesta de convenio con conversién de créditos

Una de las propuestas alternativas del contenido del convenio es precisamente la conver-
sion de los créditos. El articulo 327 del Texto Refundido de la Ley Concursal, de forma
amplia¥, recoge distintas opciones, como se detalla a continuacién: la conversién de los
créditos en acciones, participaciones o cuotas o en obligaciones convertibles de la propia
sociedad concursada o de otra sociedad, o la conversién de los créditos en créditos parti-
cipativos por periodo no superior a diez afios, en créditos subordinados, en créditos con
intereses capitalizables o en cualquier otro instrumento financiero con caracteristicas,
rango o vencimiento distintos de aquellos que tuvieran los créditos originarios.

Aunque se contempla como contenido alternativo de la propuesta de convenio, parte de
nuestra doctrina, opinién que compartimos, considera que esta conversion de los créditos
podria incluirse, sin problema alguno, en el contenido de la propuesta de convenio®.

Un mecanismo importante para lograr el saneamiento de empresas en crisis, pero viables,
son los acuerdos de capitalizacién de deuda, por los que el acreedor acepta participacién
en el capital de la sociedad deudora via compensacién de sus créditos. Estos acuerdos
pueden llevarse a cabo en un momento preconcursal, para evitar el concurso, o en un
momento posterior, declarado el concurso, como contenido del convenio concursal. Ha sido
desde hace tiempo un intento claro el del legislador, como se pone de manifiesto en las
distintas reformas que se han llevado a cabo en la normativa concursal, impulsar y facilitar
acuerdos con quienes tienen la capacidad de inyectar la liquidez que el tejido empresarial
afectado por las distintas crisis necesitaba. No en vano, la misma genera un incremento
de liguidez y mejora la ratio de endeudamiento de la sociedad posibilitando la continuacién
del ejercicio de la actividad empresarial, lo que es susceptible de acabar beneficiando a
acreedores y a socios, por cuanto esta refuerza las posibilidades para el cobro de los
créditos de los primeros y se sitla en la base de las expectativas de beneficios de los
segundos. En principio, los acreedores titulares de créditos que, en un eventual concurso,
habrian de calificarse como subordinados, son los mas dispuestos a capitalizar, dada su
situacion postergada en un eventual concurso. Por el mismo motivo, en la situacién inversa
se encontrarian las entidades financieras®.

36 En concreto, el precepto limita al maximo el plazo de un mes para el ejercicio de la facultad de
eleccién.

37 En nuestra opinidn, si es un listado numerus clausus. En sentido contrario, MarTiNEZ MuRioz, M. (2021)
“Comentario al articulo 327", en Comentario al Texto Refundido de la Ley Concursal, Tomo Il (dir. A. B.
Veiga Copo), Cizur Menor, Civitas, p. 91.

38 Diaz Moreno, A. (2020) Cuatro apuntes sobre la nueva regulacién del convenio en el Texto Refundido
de la Ley Concursal, disponible en https://www.ga-p.com/publicaciones/cuatro-apuntes-en-torno-a-
la-nueva-regulacion-del-convenio-en-el-texto-refundido-de-la-ley-concursal/ [20 de noviembre de 2022].

39 GaLLEGo COReoLES, A. (2016) “La capitalizacion de créditos (“Debt-Equity Swap™) desde una perspectiva
concursal y preconcursal”, en Revista de Derecho Concursal y Paraconcursal, n.° 24, p. 365.
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La segunda clase de conversién de créditos en la propuesta de convenio seria la de créditos
en créditos participativos por periodo no superior a diez afios, en créditos subordinados,
en créditos con intereses capitalizables o en cualquier otro instrumento financiero con
caracteristicas, rango o vencimiento distintos de aquellos que tuvieran los créditos origi-
narios. En este contexto, la figura del préstamo o del crédito participativo no es sino una
modalidad contractual moderna, que deriva de los antiguos préstamos parciarios, pactada
al amparo del principio de autonomia de la voluntad, consagrado en el articulo 1.255 del
Cédigo Civil. Aungue, bajo la misma denominacién, se engloban contratos de contenido
heterogéneo, existe un denominador comun a todos ellos, que es precisamente la cldusula
de participacion: la retribucién del prestamista o del concedente del crédito estd en funcién,
total o parcialmente, de los beneficios que pueda obtener el prestatario o el acreditado“°.

2. La propuesta de convenio con conversién de créditos en acciones o
participaciones sociales

Esta modalidad de propuesta de convenio supone, necesariamente, la combinacién de la
normativa societaria y concursal. Para ello, hay que tener en cuenta la regulacién del
aumento de capital por compensacién de créditos, prevista en el articulo 301 de la Ley de
Sociedades de Capital y el articulo 328 del Texto Refundido de la Ley Concursal, en la que
se recoge la propuesta de convenio con conversién de créditos en acciones o participaciones
sociales.

En esta necesaria conexion, radica una importante diferencia en su tratamiento. Por un
lado, cuando el aumento del capital de la sociedad de responsabilidad limitada se realice
por compensacioén de créditos, estos habran de ser totalmente liquidos y exigibles, y mien-
tras el aumento del capital de la anénima se realice por compensacién de créditos, al
menos, un veinticinco por ciento de los créditos a compensar deberan ser liquidos, estar
vencidos y ser exigibles, y el vencimiento de los restantes no podra ser superior a cinco
afios. Y, por otro lado, la propuesta de convenio con conversién de créditos en acciones o
participaciones sociales permite que los créditos a compensar no sean liquidos, no estén
vencidos o no sean exigibles. Es indudable que el tratamiento concursal de esta medida
es infinitamente mas flexible, quiza en aras de permitir, de modo mas sencillo, alcanzar un
convenio, pero que, sin duda, desde el prisma societario se torna mas rigido, sobre todo
en el dmbito de las sociedades de responsabilidad limitada.

Una vez que la propuesta de convenio recoja la conversién de los créditos en acciones o
participaciones sociales, habra que optar por la via del aumento del capital, tal y como se
establece en el articulo 328.2 del Texto Refundido de la Ley Concursal. En este caso, la
adopcién del acuerdo del aumento no precisard, en ningln caso, de acuerdo de la junta
general de socios. Esta es una importantisima novedad”, respecto del sistema anterior,

40 Royo, A. (2004) “El contenido del convenio”, en Revista del Poder Judicial, n.° 18, pp. 395-396.

4 Atrds queda la diferenciacion prevista en los casos de la votacién del aumento de capital en las
sociedades de responsabilidad limitada y sociedades anénimas y que detallamos a continuacién:

En caso de la sociedad de responsabilidad limitada, bastaria con una mayoria de los votos vdlidamente
emitidos, siempre que representen al menos un tercio de los votos correspondientes a las participaciones
sociales en que se divida el capital social, mientras que en el caso de la sociedad anénima, el acuerdo
se adoptara por mayoria simple de los votos de los accionistas presentes o representados en la junta,
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prevista en el articulo 399 bis del Texto Refundido de la Ley Concursal, en el marco de la
eficacia del convenio. Entendemos, por tanto, que una propuesta de convenio que incorpore
esta medida y resulte aprobado judicialmente permitird de manera inmediata a los admi-
nistradores de la compafiia la ejecucién de la operacién del aumento del capital.

Ademas, como consecuencia de la novedad anterior, también el articulo 399 bis plantea
dos cuestiones a tener en cuenta en relacién a las acciones o participaciones sociales
resultantes de la operacién del aumento de capital en ejecucién del convenio. En primer
lugar, los socios de la compafiia no ostentaran derecho de preferencia respecto a las nuevas
acciones o participaciones sociales. Y, en segundo lugar, aunque los estatutos sociales
contengan clausulas limitativas a la libre transmisibilidad, también se entenderan supri-
midas en relacién a las nuevas acciones o participaciones sociales como consecuencia de
esta operacién del convenio. Por un lado, respecto de las acciones, estas serdn libremente
transmisibles por actos inter vivos durante diez afios desde la inscripcién del aumento de
capital en el registro mercantil. Y, por otro lado, y también con el mismo plazo, las parti-
cipaciones sociales seran libremente transmisibles. Aqui, en este caso, el legislador no hace
precision alguna, por lo que se entiende que las participaciones seran libremente trans-
misibles por cualquier acto juridico.

Una vez que se hubiera adoptado la conversion de créditos en acciones o participaciones
sociales, estos créditos en ningulin caso seran considerados subordinados. El articulo 281.1.5.2
del Texto Refundido de la Ley Concursal prevé que los créditos de personas especialmente
relacionadas con el concursado son créditos subordinados; sin embargo, el articulo 283.2
establece gue no tendrdn la consideracién de personas especialmente relacionadas con el
concursado los acreedores que hayan capitalizado directa o indirectamente todo o parte de
sus créditos en cumplimiento de un acuerdo de refinanciacién adoptado de conformidad con
lo dispuesto en esta ley, de un acuerdo extrajudicial de pagos* o de un convenio concursal,
a los efectos de la calificacién de los créditos que ostenten contra el concursado como
consecuencia de la refinanciacién otorgada en virtud de dicho acuerdo o convenio y aungue
hubieran asumido cargos en la administracion del deudor por razén de la capitalizacién.

Sin duda alguna, esta medida es favorable a fin de conseguir medidas para frenar la insol-
vencia del deudor. Esta cuestion no merece hacer responsables a los nuevos accionistas
o participes, pues no podemos considerarlos como socios que debieran haber controlado
la marcha de la sociedad y controlar, de manera diligente y leal, similar a los administra-
dores, para prevenir la insolvencia de la compafiia®.

entendiéndose adoptado un acuerdo cuando obtenga mas votos a favor que en contra del capital presente
o representado.

Ademads, otra de las problematicas, respecto de las sociedades andnimas, se referia al quérum de asis-
tencia que, permanecia inalterado, por lo que, en este caso, esta flexibilizacion de la votacién no conllevaba
una facilitacién sustancial de la operacion. Véase Diaz Moreno, A. (2015) “Sobre el aumento de capital por
compensacién de créditos (reflexiones al hilo de la Disposicién Adicional 4.2 de la Ley Concursal)”, en
Estudios Juridicos en memoria del Profesor Emilio Beltrdn, Tomo Il (coords. A. Rojo y A. B. Campuzano),
Valencia, Tirant lo Blanch, p. 1469; Recatoe CasTeLLs, A. (2014) “Los acuerdos de refinanciacién mediante
la conversién de deudas en capital”, en Anuario de Derecho Concursal, n.° 33, 2014, pp. 97-98.

42 En la diccidn literal del precepto, se sigue hablando de los acuerdos de refinanciacién y de los
acuerdos extrajudiciales de pago. Este olvido del legislador no debe pasar por alto, toda vez que estas
figuras preconcursales desaparecerdn de manera inmediata en favor de los planes de reestructuracién.

43 Veica Copo, A. B. (2010) La masa pasiva del concurso de acreedores, Cizur Menor, Civitas, pp. 1038y ss.
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3. La propuesta de convenio con cesién en pago

Otra de las alternativas en el contenido de la propuesta de convenio es la establecida en
el articulo 329 del Texto Refundido de la Ley Concursal consistente en la cesiéon en pago
de bienes o derechos de la masa activa a los acreedores*4.

A partir de ahf, la propuesta alternativa del contenido del convenio consistente en la cesion
en pago de bienes o derechos de la masa activa a los acreedores cuenta con una serie de
limitaciones. En primer lugar, el articulo 329.2 del Texto Refundido de la Ley Concursal
sefiala que los bienes o derechos de la masa activa objeto de cesién en pago no podran
ser los necesarios* para la continuacion de la actividad profesional o empresarial del
concursado“®, Estd claro que la cesién, en este caso, se torna compleja, en tanto en cuanto
se busca la continuacion de la actividad profesional del deudor, pero, permitiéndose, por
el contrario, bienes o derechos del propio negocio empresarial?. La evaluacién de la nece-
sidad o conveniencia de los bienes para la continuacién de la actividad vy, por tanto, la
naturaleza prescindible de aguellos bienes que se proponen ceder en pago de los créditos
a los acreedores, corresponderd al juez del concurso®®,

En segundo lugar, se hace exigible presentar en la propuesta el valor razonable de los bienes
o derechos objeto de cesidn. Para ello, tal y como se establece en el propio articulo, se hard
conforme a lo previsto en esta Ley, en concreto, el contenido del articulo 273 del Texto
Refundido de la Ley Concursal®. Como consecuencia de la valoracién, el articulo 329.4 del

44 Se ha superado la diferenciacién que existia, respecto de esta cuestién, en sede de convenio o
liguidacién concursal, donde se permitia la cesién en pago o para pago de los créditos concursales, salvo
para los créditos publicos (contenido del derogado articulo 417.3 del Texto Refundido de la Ley Concursal).

Sobre este asunto, véase ALonso Lebesma, C. (2015) “El contenido del convenio”, en Anuario de Derecho
Concursal, n.° 34, pp. 37-38; GuTiErrez GiLsanz, A. (2015) El convenio concursal, Madrid, La Ley, p. 91.

45 Surge el debate doctrinal acerca de la delimitacion del concepto “necesario”. En este sentido, Veica
Coro, A. B. (2010) La masa pasiva del concurso de acreedores, op. cit., pp. 670 y ss.

46 Esta misma previsién se ha establecido en relacidn al contenido del plan de pagos que debiera
presentar el deudor en el marco de la exoneracion del pasivo insatisfecho, tal y como se establece en el
articulo 496 del Texto Refundido de la Ley Concursal.

47 ALonso Lepesma, C. (2015) “El contenido del convenio”, op. cit., p. 38.

48 GuTiErrez GiLsanz, A. (2015) EI convenio concursal, op. cit. p. 92.

Sobre esta cuestién, véase también la Sentencia del Juzgado de lo Mercantil, n.% 2, de Murcia de 30 de
diciembre de 2015, como consecuencia de la enajenacién de bienes no afectos a la actividad empresarial
del deudor, y sefiala en relacién al plan de viabilidad:

"En el presente caso se propone la enajenacion de 11 lotes de bienes inmuebles que el propio concursado
considera que no son necesarios para la actividad empresarial. En principio, puesto que el concursado
ha aportado plan de viabilidad de la sociedad y pretende la continuacidn de la actividad empresarial, se
presume que dichos bienes inmuebles no son necesarios para el desempefio de aquella".

49 "(s)e entenderd por valor razonable de los bienes y derechos de la masa activa:

1.9 En caso de bienes inmuebles, el resultante de informe emitido por una sociedad de tasacién homo-
logada e inscrita en el Registro especial del Banco de Espafa. Este informe no serd necesario cuando
dicho valor hubiera sido determinado por una sociedad de tasacion homologada e inscrita en el Registro
especial del Banco de Espafia dentro de los seis meses anteriores a la fecha de declaracién de concurso.

2.9 En caso de valores mobiliarios que coticen en un mercado requlado, el precio medio ponderado
al que hubieran sido negociados en uno o varios mercados regulados en el ultimo trimestre anterior a la
fecha de declaracién de concurso, de conformidad con la certificacién emitida por la sociedad rectora del
mercado secundario oficial o del mercado regulado de que se trate.

3.9 En caso de bienes o derechos distintos de los sefialados en los ndmeros anteriores el resultante de
informe emitido por experto independiente de conformidad con los principios y las normas de valoracién
generalmente reconocidos para esos bienes. Este informe no serd necesario cuando dicho valor hubiera
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Texto Refundido de la Ley Concursal sefiala que para que la cesidn en pago sea posible el
valor de los bienes y derechos objeto de cesién deberd ser igual o inferior al importe de los
créditos que se extinguen. Sin embargo, establece una consecuencia gravosa para el
acreedor si el valor fuere superior, pues la diferencia se deberd integrar por el cesionario
0 cesionarios en la masa activa.

Y, por ultimo, en tercer lugar, una cuestién carente de todo sentido, pero que se ha previsto
en este caso, radica en gue la cesién en pago no podrd afectar, bajo ningun concepto, a
los acreedores publicos.

4. La propuesta de convenio con cesion de las acciones o de los efectos
de la reintegracion

En la propuesta de convenio de contenido alternativo se podrd incluir como una de esas
alternativas la cesion a uno o a varios acreedores o clases de acreedores de las acciones
de reintegracién de la masa activa. Esta es la previsidén que se establece en el articulo 330
del Texto Refundido de la Ley Concursal.

Sin duda alguna, las acciones de reintegracién se tendrdn que vincular a las previsiones
concretas de esta materia en los articulos 226 y siguientes, de modo que, bajo ningin
concepto, esta propuesta alternativa en el contenido del convenio podrd albergar actos
del concursado que vayan mas alld de dos afios antes a la declaracién del concurso.

El objeto de la cesidn no serd otro que el de pedir al juez del concurso un pronunciamiento,
conforme a derecho, acerca de la ineficacia por rescisién de un acto anterior realizado por
quien ahora es el concursado y con fundamento en el cardcter perjudicial que se predica
de tal acto, al que, en su caso, acompafiard un segundo pronunciamiento de condena
ordenando la reciproca restitucion de prestaciones ejecutadas en virtud del acto devenido
ineficaz®°.

V. El plan de pagos y el plan de viabilidad en la propuesta de convenio

El convenio, como solucién al procedimiento concursal, busca la mejor satisfaccién de los
créditos de los acreedores. Por ello, en aras de garantizar una eficacia verdadera, toda
propuesta de convenio debera acompafarse de un plan de pagos y de un plan de viabilidad,
este Ultimo solo en determinadas circunstancias®.

sido determinado por experto independiente, dentro de los seis meses anteriores a la fecha de declaracién
del concurso".

50 Garcia-Cruces GonzALEz, J. A. / Garcia VIcente, J. R. (2014) “La disponibilidad de la accién rescisoria
concursal (cesién de la accién, renuncia y transaccién)”, en La reintegracion en el concurso de acreedores
(dir. J. A. Garcia-Cruces Gonzalez), Cizur Menor, Aranzadi, p. 632.

5" La sentencia de la Audiencia Provincial de Pontevedra, seccién 1.3, de 20 de enero de 2010, establece
que la ley diferencia con claridad, en su contenido y en su finalidad, la propuesta de convenio, el plan
de pagos y el plan de viabilidad. No obstante, los tres documentos forman una unidad a efectos de su
posible impugnacién, en el sentido de que plan de pagos y plan de viabilidad deben integrar la propuesta
de convenio y ajustarse a las normas imperativas. El convenio es fruto de la autonomia de la voluntad de
las partes, pero cuenta con un contenido imperativo y otros contenidos potestativos. No hay que olvidar
gue todo convenio es el resultado de una combinacion de quitas y esperas, o el resultado, al menos, de
quitas y/o esperas. Por ello, toda propuesta de convenio debera ir acompafiada por un plan de pagos, de
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1. El plan de pagos

Toda propuesta de convenio debe presentarse acompafiada de un plan de pagos, tal y como
se establece en el articulo 331 del Texto Refundido de la Ley Concursal. El contenido del
plan de pagos se prevé legalmente, pues todo plan debe contener los recursos previstos
para el cumplimiento del convenio, incluidos, en su caso, los procedentes de la enajenacion
de determinados bienes y derechos de la masa activa del concursado. Como supuesto
general, en la masa activa existirdn ya esos recursos, por lo que el plan se limitara a espe-
cificar los que se usardn para la satisfaccién de los acreedores concursales®.

La administracién concursal debe evaluar las propuestas de convenio, siempre, en relacién
con el plan de pagos, que requiere conocimientos especializados y una particular atencién
pues entre otras deben verificarse las previsiones de tesoreria. Cuando el deudor estuviera
obligado a llevar contabilidad® la informacion que proporcionan sus registros debe ser objeto
de estudio por la administracién concursal, es decir, los documentos contables deben ser
analizados para conocer la situacién patrimonial, financiera y los resultados de la empresa,
con el fin de proyectarlos sobre el periodo de espera que se proponga en el convenio y valorar
la razonabilidad de los recursos previstos para cumplimiento del plan de pagos, incluidos, en
su caso, los procedentes de la enajenacién de determinados bienes o derechos del concursado®*.

2. El plan de viabilidad

El plan de viabilidad, en la propuesta de convenio, solo serd obligatorio cuando en la misma
propuesta se prevea contar con los recursos que genere, total o parcialmente, la actividad

tal forma que la infraccion legal en cuanto a su incorporacién o su contenido, supondrd la no aceptacién
de la propuesta de convenio.

52 Campuzano, A. B. (2016) “El convenio concursal”, en Cuadernos de Derecho y Comercio. Extraordinario
2016, p. 477.

Aungue no se refiera al plan de pagos en el marco del convenio concursal, conviene destacar la
Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de abril de 2022, que aborda la importancia del contenido del plan
de pagos en el marco de la exoneracién del pasivo insatisfecho y detalla lo siguiente:

“Efectivamente, la ley no especifica en qué consiste un plan de pagos, pero la propia significacién
de los términos empleados, asi como el contexto de la expresion y la finalidad de la institucién permiten
delimitar sus contornos. Desde el punto de vista gramatical, «plan de pagosy da idea de cémo se piensan
satisfacer unas obligaciones. El contexto, una exoneracién de deudas en cinco afios, durante los cuales han
de satisfacerse una serie de obligaciones no afectadas por la exoneracién, muestra que este plan ha de
explicar de qué forma se realizard el pago de estas obligaciones durante estos cinco afos. Y la finalidad de
la institucién, que es facilitar la exoneracién de deudas después de que el deudor haya hecho un esfuerzo
real, durante cinco afios, por pagar en la medida de lo posible todos los créditos que no deberian quedar
afectados por la exoneracidn, con arreglo al apartado 5 del art. 178 bis LC (tal y como ha sido interpretado
por lajurisprudencia), explica que este plan tenga en cuenta los recursos con los que cuenta o puede contar
el deudor, susceptibles de ser destinados al pago de los créditos, y cémo y en qué orden se irian pagando.

Enrelacién con los recursos de los podria disponer el deudor, el plan de pagos ha de partir de la situacion
actual y contemplar las expectativas de obtener ganancias. De acuerdo con esto ha de explicar con qué
rendimientos podria realizar los pagos, qué créditos deberian ser satisfechos y en qué orden, asi como
una propuesta de pagos fraccionados".

53 La Sentencia del Juzgado de lo Mercantil nimero 1 de Palma de Mallorca de 22 de marzo de 2017
sefiala, en cuanto al plan de pagos, que debe partir, entre otros documentos, de la contabilidad, balances
provisionales, cuentas de pérdidas y ganancias provisionales, cash flow operativo, cash flow de tesoreria
previsible y un anadlisis de los porcentajes que motiven los ingresos y gastos de todo el periodo del convenio.

54 Enciso ALonso-MuRUMER, M. (2021) “Articulo 331. El plan de pagos”, en Comentarios al articulado del
Texto Refundido de la Ley Concursal. Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo (dirs. J. |. Peinado
Gracia y E. Sanjuan y Mufioz), Madrid, sepin, p. 1.
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econdmica o profesional para el posterior cumplimiento del convenio. En este sentido, el
plan de viabilidad serd exigible con el funcionamiento del negocio del concursado, reco-
giéndose, ademas, los recursos necesarios, los medios y condiciones de la obtencién, vy, si
fuese necesario, los compromisos de prestacién por parte de terceros. Ademds, si en
la propuesta de convenio, con continuacién de la actividad econémica del concursado, se
prevé financiacién por parte de terceros para permitir la continuidad del negocio por el
deudor, se contemplard también la forma de satisfaccién de los créditos®s.

En este sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de marzo de 2015 analiza, respecto
del plan de viabilidad, que es un documento especial con el fin de que la administracién
concursal pueda evaluar el contenido de la propuesta de convenio en todos aquellos casos
en que se pueda contar con los recursos que genere la actividad econdmica que en el futuro
desarrolle el concursado. Al propio tiempo sirve de informacién a los acreedores, al objeto
de que puedan valorar las expectativas de cumplimiento del convenio. Es un documento
que proyecta, de forma estimativa, los recursos necesarios para la continuacidn de la acti-
vidad econdmica del deudor, los medios de los que parte, asi como aquellos otros necesa-
rios para complementarlos, con el fin de obtener unos resultados que permita, segun los
flujos de caja, cumplir con los plazos estipulados en el convenio.

Por tanto, es indudable que toda propuesta de convenio, en cuanto a su contenido, debera
contar con, al menos, dos documentos, esto es, la propia propuesta y el plan de pagos,
mientras que el plan de viabilidad solo tornara obligatorio cuando en la propuesta de
convenio se contemple la continuacién del negocio del concursado, ya que los recursos
obtenidos con la actividad profesional se utilizardn para el propio cumplimiento del
convenio®. Es la reflexién que se extrae de la redaccién del articulo 332 del Texto Refundido
de la Ley Concursal que, en relacién al plan de viabilidad, solo deberd adjuntarse a la
propuesta de convenio si se da esta circunstancia concreta.

De hecho, la falta de plan de viabilidad en la propuesta de convenio en la que se proyecte
la continuacién del negocio del concursado, podria suponer la falta de admisién a tramite
y posterior aprobacién judicial del convenio. En este sentido, la Sentencia del Tribunal
Supremo de 29 de diciembre de 2020 sefiala que el documento aportado con la propuesta
de convenio no es propiamente un plan de viabilidad y por ello no se ha cumplido con la
exigencia de su aportacion prevista en el art. 100.5 LC. Esta valoracidn, a estos efectos,
puede considerarse una valoracion juridica, pues se refiere a si ha llegado a cumplir con
un requisito legal. Esto es, si lo aportado con la propuesta de convenio reunia o no los
requisitos necesarios para poder ser considerado un plan de viabilidad (no si el plan

55 Swiec Tenensaum, A. (2014) El plan de viabilidad en el concurso de acreedores, Madrid, Fe de erratas.

56 MarTiNEZ UceDa, S. (2020) “{Es necesario algo mds que el control de legalidad por parte del juez
del concurso en la admisién de la propuesta del convenio en aras de ofrecer una mayor proteccion del
acreedor?”, en Aranzadi Digital, n.° 1, donde la autora sefiala, con acierto, que el plan de viabilidad, real-
mente, es lo que va a determinar las expectativas de cobro y va a servir para los acreedores acerca de
la decisién que tomen respecto de la propuesta:

“La importancia pues del plan de viabilidad por el que se trasmite a los acreedores el devenir futuro
de la concursada, y las expectativas de cobro si se aprueba el convenio propuesto, es maxima, y deberia
por ello ser suscrito por un profesional especialista en la materia, pues no puede olvidarse que el plan
de viabilidad en definitiva es un plan de negocio en el que convergen distintos factores como puede ser el
financiero y el empresarial, pues solo ello determinara la confianza de los acreedores a la hora de poder
decidir su voto respecto de una propuesta de convenio".
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propuesto era o no viable, que es distinto). Pero el recurso no impugna esto. Centra su
argumentacidén en que la Audiencia no podia realizar aquella valoracién, sino que debia dar
por cumplida la exigencia del plan de viabilidad con el documento presentado, sin entrar a
valorarlo. Ya hemos visto que una cosa es valorar la viabilidad del plan y otra valorar si lo
aportado es propiamente un plan de viabilidad. Esto sequndo, si que podia hacerlo el
tribunal, y era esta valoracion la que, en su caso, podia haber impugnado el recurrente, sin
haberlo hecho.

En relacion al contenido del plan de viabilidad*, se especificaran los recursos a obtener en
el ejercicio de la actividad, los medios y las condiciones para la obtencién de estos ingresos,
Yy, en su caso, el contenido o la naturaleza de los compromisos de terceros. En efecto, si se
consigue cerrar una propuesta de convenio en estos casos es porque el funcionamiento es
perfectamente viable, de modo que los ingresos alcanzados por la actividad econédmica
servirdn en todo o parte para el pago de los distintos créditos. De esta forma, las previsiones
se haran atendiendo al informe de la administracién concursal y, aunque en el plan de
viabilidad no podrdn contemplarse distintos escenarios a futuro, un plan de viabilidad exce-
sivamente ambicioso podria condicionar el propio cumplimiento del convenio®®.

Ademas, si derivado del plan de viabilidad, como consecuencia de la continuidad de la
actividad econémica del concursado, se contemplan, a tenor del articulo 332.2 del Texto
Refundido de la Ley Concursal, créditos comprometidos para financiar la continuidad del
negocio, el plan de viabilidad deberd contener la devolucién de estos créditos. En este
sentido, la propuesta de convenio, por tanto, habra de ir firmada por los sujetos que hayan
prestado financiacién, y, como deciamos, se deberd incluir la devolucién de estos créditos
durante el cumplimiento del convenio, sometiéndose, como el resto de acreedores, a las
quitas y/o esperas previstass.

57 Véase Auto del Juzgado de lo Mercantil, n.° 6, de Madrid, de 15 de abril de 2009, en el que se
contempla el contenido del plan de viabilidad:

"a) plasmacién del nuevo proyecto empresarial, sea coincidente en todo o en parte con el anterior, o
no lo sea en absoluto; b) especificacion de los objetivos y estrategias que van a constituir las distintas
actividades de la empresa, con ponderacion de las novedades o valor afiadido que dicho proyecto empre-
sarial oferta frente al resto de competidores del sector; ¢) naturaleza juridica de los actos o negocios
de comercio a desarrollar, asi como de los elementos productivos, humanos o materiales, con los que
se piensa contar; d) estudio de mercado relativo al sector empresarial en que se va a desarrollar dicha
actividad y las zonas geogréficas de dicho mercado, asi como la ponderacién de los ciclos de ingresos en
relacién con los periodos temporales analizados y las zonas geogrdficas analizadas; e) plan econémico-
financiero, entendiendo por tal el andlisis de las inversiones necesarias para el desarrollo de la actividad
empresarial, tanto se incluyan en el activo fijo como en el circulante, asi como las fuentes de financiacién
propias —aportaciones de capital- o ajenas —financiacién bancaria, etc.— con las que pretende contarse
y el coste de dicha financiacién ajena, exponiendo un examen de los ratios de endeudamiento durante
los periodos temporales analizados y su evolucién; f) proyeccién de ingresos por actividad empresarial
que deberd guardar coherencia con el resultado del estudio de mercado y cuenta de resultados estimada
para el negocio; g) proyeccidn de los gastos de explotacion de la actividad empresarial, en igual I6gica
coherencia con los pardmetros antes indicados; h) estudio de los recursos humanos con que piensa
contarse para el desarrollo de la actividad, distribucién geogrdfica, variaciones en el tiempo; i) gestion
de almacenes y stocks en actividades con grandes volimenes de existencias y de coste de los mismos; y
j) cuentas de resultados y balances de situacién empresarial de los ejercicios fiscales objeto del plan, asi’
como una ponderacidon de las cuentas de tesoreria, en cuanto elemento esencial para atender los pagos
comprometidos con la continuacidn de la citada actividad".

58 MaRrTiNEZ MUROZ, M. (2021) “Comentario al articulo 332", en Comentario al Texto Refundido de la Ley
Concursal, Tomo Il (dir. A. B. Veiga Copo), Cizur Menor, Civitas, p. 117.

59 GuTierrez GiLsanz, A. (2020) “Articulo 332. El plan de viabilidad”, en Comentario a la Ley Concursal,
Tomo | (dir. J. Pulgar), Madrid, La Ley, pp. 1541-1542.
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La presentacion
de la propuesta de convenio
y su admision a tramite

I. La presentacion de la propuesta

Una vez analizado el contenido de la propuesta de convenio, con la amplitud de posibili-
dades existentes en cuanto a su desarrollo, mas alla de las obligatorias quitas y/o esperas,
nos encontramos con los requisitos legales en relacién a la presentacién de la propuesta
de convenio y su admisién a tramite para que, con posterioridad, se proceda a su evalua-
cién y aceptacién por los acreedores.

Como ahora estudiaremos, la propuesta de convenio se ha de presentar, necesariamente,
por el concursado o por los acreedores. El Texto Refundido de la Ley Concursal, en lo
concerniente a la presentacién de propuestas de convenio, no otorga legitimacién afiadida
en este sentido. Hay que destacar, en cuanto a la reforma de la Ley Concursal de 2022,
gue se suprime la propuesta anticipada de convenio. No es el Unico cambio significativo y
trascendental, pues también se ha eliminado la junta de acreedores, con intencién de
simplificar la tramitacién del concurso de acreedores®.

En si misma, la propuesta anticipada de convenio no acarreaba mayores diferencias
respecto a la propuesta ordinaria de convenio, mas alld que toda su tramitacién (presen-
tacién, admisién a tramite, aceptacion por los acreedores y aprobacion judicial) se efec-
tuaba en la fase comun del procedimiento concursal. Ademas, esta propuesta anticipada

60 Véase el Predmbulo de la Ley 16/2022, de 5 de septiembre, de reforma del texto refundido de la
Ley Concursal, aprobado por el Real Decreto Legislativo1/2020, de 5 de mayo, para la transposicién de la
Directiva (UE) 2019/1023 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019, sobre marcos de
reestructuracién preventiva, exoneracién de deudas e inhabilitaciones, y sobre medidas para aumentar
la eficiencia de los procedimientos de reestructuracién, insolvencia y exoneracion de deudas, y por la
que se modifica la Directiva (UE) 2017/1132 del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre determinados
aspectos del Derecho de sociedades (Directiva sobre reestructuracién e insolvencia), donde se establece
lo siguiente, en cuanto al convenio:

“Especial atencién ha prestado la ley al convenio del concursado con los acreedores a fin de potenciar
esta solucién, de forma que se suprime el convenio anticipado, se suprime la junta de acreedores y se
establece un régimen de aprobacién muy parecido al previsto para los acuerdos de reestructuracion. La
supresion del convenio anticipado es consecuencia Iégica de la articulacién de un derecho preconcursal.
La supresidn de la junta de acreedores -a la que el derecho en vigor dedica especial atencion- se enmarca
dentro de la necesaria simplificacién de la tramitacién del concurso de acreedores, que también es uno de
los objetivos de la Directiva (UE) 2019/1023, de 20 de junio. La reforma opta por modificar los articulos
del texto refundido de la Ley Concursal en la medida en que sean indispensables para esa doble finalidad
de supresién del convenio anticipado y de la junta de acreedores".
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solo podria presentarse por el concursado, siempre que no estuviera incurso en algunas
de las prohibiciones previstas en el actualmente derogado articulo 335 del Texto Refundido
de la Ley Concursal.

Por ello, y sumandonos a la idea de la necesaria agilizacién, simplificacién y potenciacién
del Derecho preconcursal y del convenio, se ha procedido a la supresién de esta figura que,
en esencia, no entrafiaba grandes distinciones respecto de la tramitacién de la propuesta
de convenio ordinario.

1. La presentacion de la propuesta por el concursado

El articulo 337 del Texto Refundido de la Ley Concursal recoge la legitimacién para la
presentacion de propuesta de convenio por el concursado. En este sentido, el agravio® que
encontramos respecto del deudor radica en la supresion de la propuesta anticipada de
convenio, que permitia al deudor la presentacion de dos propuestas de convenio, la anti-
cipada vy la ordinaria, en dos momentos concursales distintos. En este momento, con la
supresion de la propuesta anticipada de convenio, es evidente que el deudor solo tendra
una oportunidad de presentar propuesta de convenio. Mantenemos esta afirmacién gracias,
por ejemplo, a la verificacién de las propuestas de convenio, prevista en el articulo 379 del
Texto Refundido de la Ley Concursal, donde se contempla el orden para determinar la
aceptacion de las propuestas que pudiera haber, inicidndose por la presentada por el deudor.

El contenido de la propuesta de convenio presentada por el concursado necesariamente
se debera ajustar a los requisitos legalmente establecidos, y podra o no ir acompafiada de
las adhesiones de los acreedores que estime conveniente. Aqui también encontramos una
importante diferencia respecto de la propuesta anticipada de convenio, que en el derogado
articulo 334 del Texto Refundido de la Ley Concursal, precisaba que dicha propuesta anti-
cipada, cuando se hubiera presentado con la propia solicitud de concurso voluntario, debia
ir acompafiada de las adhesiones de acreedores de cualquier clase, prestadas en instru-
mento publico, cuyos créditos alcanzasen la décima parte del pasivo presentado por el
deudor, mientras que, en el resto de casos, las adhesiones a la propuesta anticipada de
convenio debfan superar la quinta parte de ese pasivo. Las evidentes dificultades en el

" D La Cuesta RuTE, J. M. (2004) El convenio concursal. Comentario a los articulos 98 a 141 de la Ley
Concursal, Cizur Menor, Aranzadi, p. 122, donde el autor precisamente aboga por la posible presentacién
de varias propuestas de convenio conforme al régimen anterior:

“Como ya argumenté no hay ninguna razdn para impedir que el deudor pueda formular sucesivamente
propuestas distintas. Por otro lado, ya he intentado poner al descubierto la razén por la que el art. 113.1
LC ha tenido que expresarse con la literalidad que lo hace, que en consecuencia no debe amparar una
interpretacion no materialmente justificada por Illevar el ébice literal mds alld del dmbito de su propia
justificacion. En la misma direccion milita el resultado que se obtiene de reflexionar con atencién en el
sentido que tendria que la ley ofreciera al deudor la facultad de optar entre mantener y no mantener la
propuesta anticipada si el no mantenerla no supusiera mds que la consecuencia negativa de que no volviera
a tramitarse. Confieso que no acierto a descubrir la ventaja que para el deudor representaria entonces no
mantener su propuesta anticipada. Ni siquiera, a mi modo de ver, puede defenderse el significado de la
opcién por referencia a la oportunidad que tiene el deudor para orientar el concurso por la liquidacién, pues
la liguidacidn ha de ser objeto de solicitud al juez (cfr. art. 142.1.3.9 LC) sin que pueda este abrir la fase de
liquidacidén por el mero hecho de no haber mantenido el deudor su propuesta anticipada (cfr. Art. 142.2 LC).

Por todas estas razones, entiendo que el art. 113.1 LC debe ser tachado ciertamente de poco afortu-
nado por el asistematismo que acredita pero no debe dar lugar a pensar que el deudor unicamente puede
presentar propuesta de convenio para ser tramitada en la fase de convenio solo si no presenté propuesta
anticipada".



®

La presentacién de la propuesta de convenio y su admision a trdmite ‘ 39

cémputo de las adhesiones®?, iniciales en la presentacién y posteriores para la aprobacién
del convenio, quizd hayan motivado la otra razén de la supresiéon de la propuesta anticipada
de convenio, a fin de facilitar la tramitacion del convenio.

No obstante, la posible causa de la supresion de la propuesta anticipada del convenio por
el concursado se pueda deber al plazo, breve, que disponia para la preparacién y la conse-
cucién de las adhesiones necesarias para la efectiva presentacion y posterior admisién a
tradmite. En la actualidad, la propuesta de convenio por el concursado podrd presentarse
en cualqguier momento junto con la declaracién de concurso o en cualguier momento
posterior siempre que no hayan transcurrido quince dias a contar desde la presentacion
del informe de la administracién concursal. Aunque el administrador concursal cuenta con
la obligacién de presentar varios informes, es evidente que este precepto se refiere al
informe contenido en los articulos 290 y siguientes del Texto Refundido de la Ley Concursal.
Este informe se deberd presentar, salvo concurrencia de motivos de prérroga de plazo, en
el transcurso de los dos meses desde que el administrador aceptase el cargo.

La fase comun del concurso finalizara a los quince dias desde la presentacién del informe
por parte de la administracién concursal — plazo coincidente con el limite temporal de la
presentacién de la propuesta por el deudor — estableciéndose automaticamente la apertura
de la fase de liquidacién. Este es el contenido del novedoso articulo 296 bis del Texto
Refundido de la Ley Concursal, que prevé que la apertura de la fase de liquidacién no
procederd en el caso en que hubiera una propuesta de convenio, presentada por el deudor
o por los acreedores, estuviera o no admitida a trédmite.

2. La presentacién de la propuesta por los acreedores

El derecho® de los acreedores a presentar una propuesta de convenio se contempla en el
articulo 338 del Texto Refundido de la Ley Concursal. Este derecho es automatico® para
aquellos acreedores que retinan un veinte por ciento o quinta parte del pasivo, y que, por
tanto, ostentan legitimacion para presentar propuesta de convenio.

El plazo de presentacion de la propuesta es comun respecto del plazo de presentacién de
la propuesta por el concursado. No obstante, entendemos que hay una importante dife-
renciacion en cuanto al inicio del plazo. Por un lado, el deudor, junto con la declaracién del
concurso, ya podria presentar propuesta de convenio. Pero, por otro lado, los acreedores
podrdn presentar propuesta de convenio desde la declaracién del concurso. Por ello, se
entiende que la propuesta o las propuestas de convenio, presentadas por parte de los
acreedores, serdn vdlidas a partir de la declaracién del concurso. En nuestra opinién, se
sustenta esta diferenciacion, atendiendo a la oposicion del deudor a la declaracion del

62 Campuzano, A. B. (2021) “Comentario al articulo 334", en Comentario al Texto Refundido de la Ley
Concursal, Tomo Il (dir. A. B. Veiga Copo), Cizur Menor, Civitas, p. 135.

63 De forma acertada, Campuzano, A. B. (2021) “Comentario al articulo 338", en Comentario al Texto
Refundido de la Ley Concursal, Tomo Il (dir. A. B. Veiga Copo), Cizur Menor, Civitas, p. 148, gque mantiene
que este derecho lo es también respecto del deudor y no un deber.

64 Mantenemos esta afirmacién porque en la legislacién anterior a la reforma de 2022 se entendia
que la legitimacién de los acreedores era subsidiaria, siempre que el deudor no hubiese mantenido la
propuesta anticipada de convenio.
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concurso por el acreedor®, establecida en el articulo 20 del Texto Refundido de la Ley
Concursal.

La segunda cuestidn a tener en cuenta es el computo de los acreedores necesarios para la
presentacién de la solicitud de la propuesta de convenio. En este sentido, y con caracter
novedoso, el articulo 338.2 del Texto Refundido de la Ley Concursal, prevé una serie de
reglas para el cémputo de los acreedores: si la propuesta se presenta antes de que la admi-
nistracién concursal hubiera presentado la lista provisional de acreedores, ese porcentaje
se calculard por la lista que el deudor hubiera acompafiado a la solicitud o, en caso de
concurso necesario, por la que hubiera presentado, una vez declarado el concurso, dentro
del plazo establecido por la ley. Si la propuesta de convenio se presenta después de la
presentacion de la lista provisional de acreedores, se estard a lo que resulte de esta lista.

Es evidente, en cualquier caso, con independencia de las reglas para el cémputo de los
acreedores necesarios para la presentacién de la propuesta de convenio, que se precisan
acreedor o acreedores personados cuyos créditos, individual o conjuntamente, superen
una quinta parte del total del pasivo. En este aspecto, parte de nuestra doctrina se mani-
fiesta de forma diferenciada®® respecto de los acreedores que, segun su clase, pueden
presentar propuestas de convenio. Atendiendo al tenor literal del precepto, es legitima la
presentacion por cualquier acreedor, incluso subordinados® o privilegiados®®, que, aungue,
en el Unico caso de los Ultimos, a priori no tienen que verse afectados por el convenio®,
podrian perfectamente presentar una propuesta de convenio en la que implicitamente se
entendiera su adhesidn.

3. Los efectos de la falta de presentacion de propuestas

La falta de propuestas de convenio, a presentar por el deudor o por los acreedores, en el
plazo mdximo comun para ello, esto es, hasta quince dias después de la presentacién del
informe de la administracién concursal, desembocara en la apertura de la fase de liquidacién.

65 El deudor podrd basar la oposicidn a la solicitud de declaracién de concurso en la falta de legitima-
cién del solicitante; en la inexistencia del hecho externo revelador del estado de insolvencia en que se
fundamente la solicitud, o en que, aun habiéndose producido ese hecho, no se encontraba en estado de
insolvencia o ya no se encuentra en ese estado.

66 BLANCO SARALEGUI, J. M. / GARCIA VILLARRUBIA, BERNABE, M. / TacLIAVINI SaNsA, R. (2021) “Articulo 338.
Presentacién de la propuesta de convenio por los acreedores”, en Comentarios al articulado del Texto
Refundido de la Ley Concursal. Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo (dirs. J. |. Peinado Gracia
y E. Sanjuan y Mufioz), Madrid, sepin, p. 2, quienes, como en nuestra opinién, sostienen que cualquier
acreedor, con independencia de su clase, podrian presentar propuesta de convenio, siempre que ostenten
la quinta parte del pasivo. Por el contrario, RoJo, A. (2006) “Presentacién de la propuesta de convenio”,
en Comentario de la Ley Concursal, Tomo Il (coords. A. Rojo, E. Beltran y A. B. Campuzano), Cizur Menor,
Aranzadi, pp. 2023-2024.

7 Teniendo en cuenta la extensién del convenio de los subordinados, en equiparacién a las quitas y
esperas previstas en el convenio respecto de los acreedores ordinarios, serad obvio que puedan participar
en la propuesta de convenio.

68 Asise recoge en el articulo 397 del Texto Refundido de la Ley Concursal, en relacién a la extensidn
del convenio a los acreedores titulares de créditos privilegiados.

69 Véase el articulo 356 del Texto Refundido de la Ley Concursal: “En el caso de que un acreedor
sea simultdaneamente titular de créditos privilegiados y ordinarios, la adhesién se presumird realizada
exclusivamente respecto de los ordinarios, y solo afectard a los créditos privilegiados si asi se hubiera
manifestado expresamente en el acto de adhesién".
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La fase de liquidacion se puede abrir a través de distintas vias. En primer lugar, el articulo
406 del Texto Refundido de la Ley Concursal establece la legitimidad del deudor para la
apertura de la liquidacién voluntaria en cualquier momento del proceso. En segundo lugar,
encontramos la solicitud de liquidacién obligatoria, por parte del concursado, en las circuns-
tancias en que no pueda cumplir con los pagos y las obligaciones previstos en el convenio,
a tenor del articulo 407 del Texto Refundido de la Ley Concursal. En tercer lugar, la admi-
nistracion concursal podrd solicitar la apertura de la fase de liguidacién en caso de cese
total o parcial de la actividad profesional o empresarial, tal y como se recoge en el articulo
408 del Texto Refundido de la Ley Concursal. Por dltimo, en cuarto lugar, nos encontramos
con la apertura de oficio de la fase de liquidacion, supuesto en el que nos encontramos.

El articulo 409 del Texto Refundido de la Ley Concursal, entre las causas que motivan la
apertura de oficio de la fase de liquidacion, detalla los supuestos en los que el juez podria
acordar el inicio de la liguidacion: 1.° No haberse presentado dentro del plazo legal ninguna
propuesta de convenio o no haber sido admitidas a tramite las que hubieren sido presentadas;
2.9 No haberse aceptado por los acreedores ninguna propuesta de convenio; 3.° Haberse
rechazado por resolucion judicial firme el convenio aceptado por los acreedores; 4.° Haberse
declarado por resolucién judicial firme la nulidad del convenio aprobado por el juez; y
5.0 Haberse declarado por resolucién judicial firme el incumplimiento del convenio.

La apertura de oficio de la liguidacién se producird de manera diferente en funcién de los
hechos que la motive. Si no se hubieran presentado propuestas de convenio, si las
propuestas de convenio no se hubieran admitido a trdmite o si no se hubieran aceptado
por los acreedores ninguna propuesta de convenio, la apertura de la fase de liquidacién se
acordard por el juez sin mds tramites, en el momento en que proceda, mediante auto que
se notificard al concursado, a la administracién concursal y a todas las partes personadas
en el procedimiento. Por el contrario, si se hubiera rechazado el convenio aceptado por
los acreedores, si se hubiera acordado la nulidad del convenio o se hubiera incumplido el
convenio, en los tres supuestos tras resolucién judicial firme, la apertura de la fase de
liguidacién se acordard en la propia resolucion judicial que la motive y se hara efectiva
una vez esta adquiera firmeza.

Retornando al articulo 340 del Texto Refundido de la Ley Concursal, cuyo objeto es preci-
samente la falta de presentacién de propuestas de convenio, se establece, como deciamos,
la apertura de oficio de la fase de liquidacién. En este sentido, resulta inexplicable que,
tras la reforma concursal de 2022, se haya otorgado al juez el plazo de tres dias para dictar
auto de apertura de la fase de liquidacién como consecuencia de la falta de propuestas.

Mantenemos esta afirmacién toda vez que nos parece un plazo excesivamente generoso,
comparado con el plazo, también de tres dias, que dispone el juez para admitir a tramite
una o varias propuestas de convenio, tras revisar las condiciones de tiempo, forma vy
contenido de la propuesta. Y, también, por la realidad concursal de nuestro pais, recogida
en el predmbulo de la Ley 16/2022, y que recogemos a continuacién: E/ andlisis de
nuestro sistema de insolvencia permite detectar una serie de limitaciones. En primer
lugar, la utilizacién de los instrumentos preconcursales en nuestro pafis ha venido
aumentando de forma lenta y su uso ha sido relativamente reducido. Por otra parte, la
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percepcidon mds extendida es que si bien los acuerdos de refinanciacion han constituido
un instrumento dtil, los acuerdos extrajudiciales de pagos, dirigidos a pequefas y
medianas empresas, no han cumplido de forma satisfactoria con su propdsito. En sequndo
lugar, el recurso al concurso también ha venido siendo inferior, en términos comparados,
al de otros paises de nuestro entorno. Pero, ademds, cuando las empresas recurren al
concurso lo hacen en una situacidn de dificultades avanzadas. En concreto, el porcentaje
de deudores que solicita el concurso en una situacién patrimonial critica supera el 45
% en la actualidad. Asimismo, los concursos se caracterizan por su excesiva duracién,
gue ha venido aumentando en los ultimos afios y alcanzé en 2020 un promedio de 60
meses. Este incremento no es ajeno al sustancial incremento de la carga de trabajo en
los juzgados de lo mercantil. Ademds, los concursos se caracterizan por que la mayoria
terminan en liquidacidn, y no en un convenio. En concreto, para las personas juridicas,
el 90 % de las fases sucesivas lo son de liquidacidn. Tras esto, poco después, el legislador
sefiala que la ley reforma el procedimiento concursal para incrementar su eficiencia,
introduciendo mdltiples modificaciones procedimentales dirigidas a agilizar el procedi-
miento, facilitar la aprobacidn de un convenio cuando la empresa sea viable y una liqui-
dacidn rdpida cuando no lo sea.

Por todo ello, habiéndose desligado, como se ha hecho, los efectos de la falta de presen-
tacion de propuestas de convenio y los efectos de la inadmisién a trdmite de una propuesta
de convenio, no entendemos este plazo de tres dias para dictar auto de apertura de la fase
de liquidacion del concurso por parte del juez.

Il. La admision a tramite de la propuesta de convenio

Con anterioridad a la admisién a tramite de la propuesta o de las propuestas presentadas,
el letrado de la Administraciéon de Justicia dard traslado de las mismas a las partes
personadas en el procedimiento. El articulo 341 del Texto Refundido de la Ley Concursal
no establece, en este punto, el conjunto de los documentos que se deben aportar a cada
una de las partes personadas en el procedimiento. En este sentido, sin duda alguna, la
propuesta de convenio deberd entregarse integramente, porque precisamente el objetivo
del traslado consiste en las posteriores adhesiones o rechazos de la propuesta o de las
propuestas de convenio. Por ello, pensando en la adhesién al convenio serad necesario
conocer la propuesta de forma completa, por lo que la propuesta y el plan de pagos, asi
como el plan de viabilidad, siempre que sea necesario, debieran entregarse a todas las
partes.

En cuanto a las partes personadas en el procedimiento, se exceptda el traslado de la
propuesta respecto de aquellos acreedores que se hubieran adherido a la propia
propuesta. En este caso, el legislador presupone que la adhesién necesariamente debe
ir precedida del conocimiento y aceptacion de la propuesta por parte de dichos acree-
dores™.

70 BLANCO SARALEGUI, J. M. / Garcia VILLARRUBIA, BERNABE, M. / TacLIAvINI Sansa, R. (2021) “Articulo 341. Traslado

de la propuesta de convenio”, en Comentarios al articulado del Texto Refundido de la Ley Concursal. Real
Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo (dirs. J. . Peinado Gracia y E. Sanjudn y Mufioz), Madrid, sepin, p. 2.
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La admision a tramite, por el juez”, de la propuesta o de las propuestas de convenio
presentadas por el concursado o por los acreedores, se efectuard si se cumplen determi-
nadas condiciones de tiempo, forma y contenido™ propios del convenio concursal.

La admisién a trdmite queda supeditada a dos cuestiones. En primer lugar, si la propuesta
de convenio previera la adquisicién por un tercero bien del conjunto de bienes y derechos
de la masa activa afectos a la actividad profesional o empresarial del concursado, bien de
determinadas unidades productivas, con asuncién por el adquirente del compromiso de
continuidad de esa actividad, no podra admitirse a tramite sin la previa audiencia de los
representantes de los trabajadores. El articulo 220 del Texto Refundido de la Ley Concursal
hace mencién especifica de la audiencia de los representantes de los trabajadores, otor-
gandoles un plazo de quince dias para la valoracién de la asuncién, mds si cabe constatase
la modificacién sustancial de las condiciones de trabajo, el traslado, el despido, la suspen-
sion de contrato o la reduccién de jornada de cardcter colectivo de los trabajadores, en
cuyo caso se someterd a las normas concursales sobre los contratos de trabajo.

Es evidente que esta cuestion se conecta con la propuesta de convenio con asuncién, prevista
en el articulo 324 del Texto Refundido de la Ley Concursal, en la que la asuncién por el adqui-
rente del compromiso de continuidad de esa actividad durante el tiempo minimo que se esta-
blezca en la propuesta, y de la obligacién de pago, total o parcial, de todos o de algunos de los
créditos concursales. Esta asuncion, ademas, se sometera a las reglas propias de la solicitud de
concurso con presentacién de oferta de adquisicién de una o varias unidades productivas,
cuestiéon novedosa en nuestro ordenamiento, recogida en el articulo 224 bis del Texto Refundido
de la Ley Concursal. Entre otras cuestiones, se ha contemplado expresamente la obligacién de
continuar o de reiniciar la actividad™ con la unidad o unidades productivas a las que se refiera
la propuesta por un minimo de tres afios, de forma que ante el incumplimiento de este compro-
miso se podra reclamar al adquirente la indemnizacién de los dafios y perjuicios ocasionados.

En segundo lugar, si el concursado hubiera solicitado la liquidacién, no procederd, en ningudn
caso, la admision a trdmite de cualquier propuesta presentada. Esta cuestion se vincula a
la posibilidad que tiene el concursado de solicitar la liquidacién en cualquier fase del
procedimiento, a tenor del articulo 406 del Texto Refundido de la Ley Concursal.

"En este contexto, destaca la Sentencia de la Audiencia Provincial de Valladolid, Seccién 3.3, de 21 de
febrero de 2018, en la que se recoge el doble control de legalidad que realiza el juez ante cada propuesta
de convenio, y sefiala:

“La anticipacidn del control de legalidad por el juez al momento de la presentacidn de la propuesta
supone evidentes ventajas en materia de ahorro de costes y de tiempo ya que supone realizar un filtro
previo que evite la tramitacion de propuestas cuyo contenido sea ilegal, y con ello consumir indtilmente
esfuerzos de los acreedores, la administracién judicial y el propio juez".

2 Las condiciones de tiempo —hasta quince dias desde la presentacion del informe de la administra-
cién concursal— se prevén en los articulos 337 y 338 del Texto Refundido de la Ley Concursal, de forma
—propuesta escrita y firmada por el concursado o los acreedores cuyos créditos superen una quinta parte
de la masa pasiva— se prevén en los articulos 315 y 316 del Texto Refundido de la Ley Concursal, y de
contenido, previstas en los articulos 317 y siguientes.

73 Campuzano, A. B. (2021) “Comentario al articulo 342", en Comentario al Texto Refundido de la Ley
Concursal, Tomo Il (dir. A. B. Veiga Copo), Cizur Menor, Civitas, p. 160, donde la autora sefiala al respecto:

“Aunque pudiera interpretarse la exigencia en términos de afeccidn actual, no existe inconveniente en
admitir convenios de asuncion en los que los establecimientos, las explotaciones y demds unidades produc-
tivas se encuentren inactivas, bien por estarlo ya en el momento de la declaracidn judicial de concurso, bien
por haberse decretado el cese o la suspension de la actividad por el juez del concurso. Lo esencial es que
el asuntor pueda continuar o, al menos, reanudar la actividad con el conjunto de bienes y derechos que se
transmiten. El hecho de que la norma recoja continuidad en la actividad no impide dicha interpretacion”.
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1. La forma y el momento de la admisién a tramite

La forma en la que el juez admitird a tramite una propuesta de convenio serd mediante
auto. De hecho, si la propuesta de convenio se hubiera presentado con la solicitud de
concurso voluntario, el juez resolvera sobre su admisién a tramite en el mismo auto de
declaracion de concurso. En concreto, esta previsién, propia del articulo 343.1 del Texto
Refundido de la Ley Concursal, se mantiene, de forma idéntica, en el articulo 28 de la
misma norma. Este precepto se encarga del contenido del auto de declaracién de concurso
en el que, entre otras cuestiones, se precisara el cardcter del concurso, voluntario o nece-
sario, indicando si hubiera propuesta de convenio o si, ademas, en este caso, se hubiera
presentado una oferta vinculante de adquisicién de una o varias unidades productivas.

Ademds, la propuesta de convenio, aqui si, por el deudor o también por los acreedores, se
podra presentar después de la declaracién de concurso, de forma que se admitird a tramite,
mediante auto, que el juez dictard en el plazo de tres dias siguientes al de la presentacidn.
He aqui un cambio trascendental en el favorecimiento de la flexibilidad y de la agilizacion
de todo el proceso de convenio, clave en la reforma concursal de 2022, en virtud de la cual
se ha propuesto incentivar la via de convenio como solucién normal del concurso, mas alld
de la habitual liquidacién concursal, solucién en mds del 90 % de los concursos. El plazo
anterior en este punto era de cinco dias. Si bien la modificacién no es especialmente signi-
ficativa, lo cierto es que se pretenden agilizar y reducir todos los plazos en los que se vea
implicada la autoridad judicial, pero siempre con las garantias propias de que, en este
punto, toda propuesta cuente con los requisitos de forma, tiempo y contenido exigidos.

2. Los defectos en la propuesta de convenio

De apreciar algun defecto en la propuesta o propuestas de convenio presentadas, el juez,
dentro del mismo plazo establecido para la admisién a tramite, dispondra que se notifique
al concursado y, en su caso, a los acreedores para que dentro de los tres dias siguientes
al de la notificacién puedan subsanarlo. Asi se manifiesta el articulo 344 del Texto Refun-
dido de la Ley Concursal, en el que, partimos del plazo de que dispone el juez para detectar
los defectos, a fin de que sea factible la subsanacién. En este sentido, nos remitimos al
articulo 343, en virtud del cual podemos destacar que si la propuesta se presentd antes
de la declaracién de concurso voluntario, el auto de declaracién del concurso ya recogera
la propuesta, por lo gue ya vendrd subsanado; mientras que si la propuesta se presentara
tras la declaracién del concurso, el juez dispondra de tres dias para su admision a trdmite
y, también para detectar defectos subsanables de la propia propuesta™.

74 La subsanacion a realizar aqui por el juez no es determinante, toda vez que queda pendiente la
revision de oficio por el juez en el momento procesal de la aprobacién, tras la aceptacién por el deudor
y los acreedores. En este sentido, véase la Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de febrero de 2013, que
establece lo siguiente:

“(l)a falta de apreciacién de un defecto en el contenido del convenio en este trdmite de admisién de la
propuesta no impide que pueda serlo mds tarde por el juez, al tiempo de la aprobacién de la propuesta
de convenio aceptada por los acreedores en la junta. De otro modo se vaciaria de contenido (...) la Ley
Concursal, que permite al juez, haya sido o no formulado oposicidn a la aprobacidn del convenio, rechazar
de oficio el convenio aceptado por la junta, si aprecia que se ha infringido alguna de las normas que esta
Ley establece sobre el contenido del convenio (...) y sobre la constitucién de la junta o su celebracidn.
Bajo esta interpretacion de la normativa aplicable, el hecho de que el juez no hubiera advertido el defecto
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En cuanto a los defectos subsanables, lo cierto es que la normativa concursal omite
cualquier referencia al respecto. En este sentido, encontramos el Auto de la Audiencia
Provincial de Malaga, seccion 28.2, de 13 de junio de 2019, que, por el contrario, sefiala
defectos no subsanables los siguientes: 10. La existencia de un ndmero suficiente de
adhesiones es un requisito legal imprescindible que ha de concurrir en el momento de
presentar la propuesta de convenio. Por lo tanto, las adhesiones que se pueden aportar
con posterioridad no son hadbiles a tales efectos. Por esta razén (...) la Ley Concursal
dispone que «para su admisién a tramite, la propuesta deberd ir acompafiada de adhe-
siones de acreedores de cualquier clasey. 11. Si podriamos estar ante un defecto subsa-
nable si hubieran existido las adhesiones suficientes al momento de presentar la
propuesta, pero por error no se hubieran acompafado al Juzgado los documentos
acreditativos. También cuando las adhesiones no rednan los requisitos de forma y conte-
nido necesarios, en consonancia con el criterio establecido en (...) la Ley Concursal en
sede de aprobacidn de convenio. 12. Sin embargo, el apelante no nos dice que estemos
ante ninguno de esos casos, por lo que hemos de concluir que, en el momento en que
se presentd en el Juzgado la propuesta anticipada de convenio, esta carecia material-
mente de las adhesiones requeridas para su tramitacién. 13. En consecuencia, no tiene
sentido que la sala habilite ahora un plazo de subsanacion, cuando el defecto apreciado,
dada su naturaleza, no puede ser subsanado'™.

3. El recurso de reposicién sobre la admisién a trdmite de la propuesta de
convenio

Las propuestas de convenio, en su admision a tramite por el juez, mediante auto, podran
ser objeto de recurso de reposicidn, tal y como se establece en el articulo 345 del Texto
Refundido de la Ley Concursal, en conexién con el articulo 546, donde se prevé que contra
las providencias y autos que dicte el juez del concurso solo cabrd recurso de reposicion.

El auto resolutorio del recurso de reposicion serd definitivo, pues concluye el precepto que
contra esta resolucién no cabrd recurso alguno. He aqui una novedad como consecuencia
de la reforma concursal de 2022, que afiadia, en este punto, que las partes podian repro-
ducir la cuestion en la apelacién mds préoxima siempre que hubieren formulado protesta
en el plazo de cinco dias.

4. La prohibicién de modificar o revocar la propuesta de convenio

Una vez que se hubiera admitido a trdmite cualquier propuesta de convenio, dicha propuesta
ya no sera susceptible de modificacion ni de revocacién, tal y como se establece en el
articulo 346 del Texto Refundido de la Ley Concursal.

de que adolecia la propuesta de convenio al tiempo de su admision a tramite, de la misma manera que
no impide que pudiera serlo mds tarde al revisar de oficio el convenio aceptado por la junta, carece de
relevancia para considerarlo una infraccion procesal que determine la nulidad de actuaciones o que haya
ocasionado indefensién".

5 El Auto referido se dicta en cuanto a una propuesta anticipada de convenio, a dia de hoy, derogada;
no obstante, las adhesiones en las propuestas de convenio, en el caso del concursado, son voluntarias,
pero serviria esta resolucién, por ejemplo, si la propuesta de convenio se hubiera presentado por un
numero de acreedores menor del necesario para la viabilidad de la propuesta.
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No obstante, con independencia de quien la hubiera presentado, el concursado podra
revocarla’™, que no modificarla™, en cualguier momento, mediante la solicitud de la liqui-
dacién de la masa activa, en virtud de su legitimacién propia del articulo 406 del Texto
Refundido de la Ley Concursal™.

5. Los efectos de la no admisién a tramite de la propuesta de convenio

El legislador concursal, en la reforma de 2022, ha optado por un tratamiento separado
de los efectos de la no admisién a trdmite de las propuestas de convenio, inicialmente
regulado en conjunto con los efectos de la falta de presentacién de propuestas de convenio.
El articulo 339 del Texto Refundido de la Ley Concursal sefiala que si la propuesta o
propuestas presentadas no se hubieran admitido a tramite, el juez acordara de oficio,
mediante auto, la apertura de la liquidacién el mismo dia en que hubiera tenido lugar esa
inadmisién.

En nuestra opinidn, el legislador ha cometido dos errores en cuanto a la incorporacién de
esta novedad, de forma separada, respecto de los efectos de la falta de presentacién de
propuestas de convenio. Por un lado, en primer lugar, la ubicacién del precepto, con ante-
rioridad a la regulacién propia de la admisién a trdmite, carece de todo sentido. Si bien la
inadmisién a tramite ha de estar regulada, los efectos tendrian que tenerse en cuenta
después del tratamiento que el legislador hace del momento, de la forma e, incluso, de los
defectos de la propuesta de convenio, para que, estudiada la propuesta de convenio por
el juez, e inadmitida a tramite, se proceda a la apertura de la liquidacion.

En este sentido, y, en seqgundo lugar, consideramos que la apertura de la liquidacién el
mismo dia en que hubiera tenido lugar esa inadmisién no es del todo acertada. La inadmi-
sién a trdmite de cualquier propuesta no tiene que suponer la apertura de la liquidacién,
siempre que el concursado o los acreedores aun estuvieran en tiempo de poder presentar
la propuesta de convenio. Por ello, los efectos de la inadmisién de una propuesta, como
de la falta de presentacion de propuestas, debieran ser los mismos temporalmente
hablando, esto es, tras la finalizacién del plazo para la presentacion. Esta mencién si que
se refiere en la falta de presentaciéon de propuestas de convenio y debiera ser el efecto
de la inadmisién a trdmite de la propuesta de convenio, cuando ya hubiera concluido el
plazo para presentar cualquier propuesta, es decir, tras quince dias desde la presentacion
del informe de la administracién concursal.

6 En palabras de Campuzano, A. B. (2021) “Comentario al articulo 346", en Comentario al Texto Refundido
de la Ley Concursal, Tomo Il (dir. A. B. Veiga Copo), Cizur Menor, Civitas, p. 168, el concursado dejard sin
efecto la propuesta en consecuencia.

T véase el Auto de la Audiencia Provincial de Valencia, Seccién 9.3, de 11 de octubre de 2017, que
establece lo siguiente:

“No cabe admitir propuesta alguna, ni modificacidn a las propuestas ya presentadas, pues a la postre
cualquier modificacidn supone una propuesta distinta a la inicialmente aprobada".

8 Sobre esta cuestién, véase HuaLbe, |. (2015) “La revocabilidad de la propuesta de convenio presentada
por el deudor”, en Estudios Juridicos en memoria del Profesor Emilio Beltrdn, Tomo Il (coords. A. Rojoy A.
B. Campuzano), Valencia, Tirant lo Blanch, p. 2026, donde el autor advierte que esta posibilidad deberia
establecerse respecto de las propuestas ordinarias de convenio, pues con anterioridad al Texto Refundido
de la Ley Concursal solo podia revocarse la propuesta anticipada de convenio.
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I1l. La evaluacion de la propuesta de convenio por la administracion
concursal

La admisién a tramite de la propuesta de convenio exigird, a continuacioén, la evaluacion
por la administracion concursal. De hecho, con la admisidn a tramite por el juez, se acordara
dar traslado de la misma a la administracidon concursal, para que en el plazo de diez dias
improrrogables, presente la evaluacidn, tal y como se establece en el articulo 347 del Texto
Refundido de la Ley Concursal.

La evaluacién de la propuesta de convenio girard en torno al plan de pagos y al plan de
viabilidad que la acompafie. En el plazo de diez dfas, la administracién concursal deberd
presentar informe Unica y exclusivamente sobre la viabilidad del cumplimiento del convenio
propuesto™. En este sentido, el informe debera ser favorable, con o sin reservas, o desfa-
vorable, permitiendo a los acreedores conocer verdaderamente la opinién de la adminis-
tracién concursal acerca del posible cumplimiento futuro del convenio propuesto®®.

El articulo 349 del Texto Refundido de la Ley Concursal, bajo el titulo “Comunicacion de
la evaluacién a los acreedores”, no es del todo acertado. Si bien es cierto que la comuni-
cacion se hace de forma pormenorizada a los acreedores de cuya direccién electrénica
tenga conocimiento la administracién concursal, ya que la comunicacion se gestionard de
forma telematica, también se dejard constancia de la evaluacién de la propuesta en la
oficina judicial el mismo dia de su presentacién. Por ello, la comunicacién no se hace solo
respecto de los acreedores, sino también del concursado y del juez del concurso.

79 Campuzano, A. B. (2021) “Comentario al articulo 348", en Comentario al Texto Refundido de la Ley
Concursal, Tomo Il (dir. A. B. Veiga Copo), Cizur Menor, Civitas, p. 176, donde la autora, en el contexto de
la Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia, Seccién 9.3, de 11 de junio de 2010, sefiala lo siguiente:

“(I)a doctrina cientifica, mayoritariamente, coincide en que esta causa de oposicién es novedosa en
nuestro derecho concursal. Asimismo, resalta que tal motivo no ha merecido acogida favorable entre la
doctrina, bien porque se considera que constituye un juicio de oportunidad relativo a la aptitud y viabilidad
misma del convenio mds desde una perspectiva econémica que juridica, bien porque se valora que tal motivo
de oposicidn estd llamado a generar serios problemas en materia de prueba, y final y especialmente por la
falta de criterios a aplicar para considerar que un convenio es objetivamente inviable. Ello ha determinado
que, como incide la referida resolucién judicial, un buen nimero de autores no considere facil predeter-
minar los criterios que hacen objetivamente inviable el cumplimiento de un convenio, sefialando que se
ha de tratar de situaciones cercanas a la imposibilidad factica de cumplir y no solo a la mera dificultad en
el cumplimiento, por cuanto que la expresion objetivamente inviable requiere una valoracién rigurosa de
la situacién, una constatacion muy fundada y no una mera impresién o probabilidad incierta de que no
pueda llevarse a término lo convenido, ni tampoco la mera intuicidn o sospecha, afirmandose incluso que
inviabilidad no es dificultad, ni gran dificultad sino imposibilidad, y que ademds esta ha de ser objetiva y
no referida exclusivamente a las circunstancias o capacidades subjetivas o personales del concursado,
sino de cualquier deudor que se encontrara en la misma situacién econémica".

Ademas de esto, en la actualidad, como consecuencia de la posible modificacién del convenio, una vez
aprobado judicialmente, y siempre que hayan transcurrido dos afios, por parte del concursado, da oxigeno
a esa dificultad de cumplimiento inicial para que, con posterioridad, se pueda ratificar la viabilidad o no
del convenio presentado.

80 En el sistema derogado de la propuesta anticipada de convenio, el informe de la administracidn
concursal podia dejar sin efecto aquella propuesta que fuese verdaderamente inviable. Sobre esta cues-
tién, HuaLpe, I. (2015) “La revocabilidad de la propuesta de convenio presentada por el deudor”, op. cit.,
pp. 2044-2045.
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I. La adhesion de los acreedores

El articulo 351 del Texto Refundido de la Ley Concursal analiza el derecho de adhesién, por
parte de los acreedores, a la propuesta de convenio, dentro de los plazos y con los efectos
establecidos.

Para ello, habra que tener en cuenta el plazo que, normativamente, se establece en el
articulo 358 del Texto Refundido de la Ley Concursal. Conviene recordar que el plazo de
adhesion sera de dos meses a contar desde la fecha de la admision a tramite de cada
propuesta de convenio, salvo que el término final venciera después del plazo legal para
la presentacion de la lista provisional de acreedores por la administracién concursal, de
forma que la oposicién se prorrogara automaticamente hasta los quince dias siguientes
a la fecha de presentacion de la lista provisional. Asimismo, como comentaremos mas
adelante, el legislador ha previsto dos importantisimas novedades en cuanto al plazo de
adhesién por parte de los acreedores®'.

Precisamente, uno de los efectos a tener en cuenta en relacién al plazo de adhesiones, es
que puede paralizarse el propio plazo para adherirse a la propuesta, ya que el concursado
podrd dar por finalizado en cualquier momento el periodo de adhesiones mediante simple
comunicacion al juzgado, si la referida propuesta contase con las adhesiones suficientes
para entenderse aceptada. A partir de ese momento, por tanto, se someterd la propuesta
de convenio aceptada a la aprobacién judicial.

Respecto de la forma a realizar la adhesién, se encuentra otra novedad en este punto. Se
exige que se efectle por escrito con firma olégrafa o electrénica basada en un certificado
cualificado gue se entregard o remitird a la administracion concursal con acreditacién de
la identidad del firmante y, en su caso, de las facultades representativas que tuviere. Atrds

81 yvéase articulo 358, apartados 2 y 3, del Texto Refundido de la Ley Concursal, en virtud del cual se
establece lo siguiente:

“2.Silas adhesiones presentadas fueran suficientes para considerar aceptada la propuesta de convenio
presentada por el concursado, podrd este dar por finalizado en cualquier momento el periodo de adhe-
siones mediante simple comunicacién al juzgado, aunque no hubiera finalizado el plazo de adhesidn de
otra u otras que hubieran presentado los acreedores.

3. Siempre que exista causa justificada y conste suficientemente acreditada, el juez del concurso
podrd conceder, a instancias del deudor, una prdérroga del plazo para recoger adhesiones a la propuesta
de convenio, que, en ningun caso, podra exceder del plazo de dos meses a contar desde la finalizacién del
plazo de adhesiones previsto en el apartado 1 de este articulo”.
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gueda la adhesién, en forma escrita o mediante el ejercicio del derecho de voto en la junta
de acreedores.

Ademds, como consecuencia de la supresion de la propuesta anticipada de convenio, asi
como de la junta de acreedores para la votacién, entre otras cuestiones, de las propuestas
de convenio, cada acreedor, en atencién al articulo 351.2 del Texto Refundido de la Ley
Concursal, podra adherirse a una sola, a varias o a todas las presentadas expresando en
esos casos el orden en el que debe computarse la adhesion. En el caso gue no precisase
el orden, se considerard que opta por el orden legal de verificaciéon de las propuestas,
previsto en el articulo 379 de la misma Ley.

1. El contenido de la adhesién

El articulo 354 del Texto Refundido de la Ley Concursal aborda el contenido propio de la
adhesion del acreedor a la propuesta de convenio. Se entiende que la adhesion se realizara
por escrito, atendiendo a la forma especificamente prevista, expresando el importe del
crédito o de los créditos de que fuera titular con los que se adhiere, asi como su clase®.

Esta adhesion, realizada por el acreedor, puede verse modificada si la adhesién tuviere
lugar antes de la presentacion de la lista de acreedores, pues el importe y clase deberdn
ser los que se hubieran comunicado a la administracién concursal; pero si la adhesién
tuviera lugar después, el importe y la clase deberdn ser los que figuren en esa lista. En
este contexto, la adhesion es susceptible de revocacion, a tenor del articulo 360.1 del Texto
Refundido de la Ley Concursal, donde se contempla, en este sentido, que las adhesiones
gue hubieran tenido lugar antes de la presentacidon de la lista provisional de acreedores
por la administracién concursal podran revocarse dentro de los quince dias siguientes a
la fecha de la presentacién de esa lista si el importe o la clase del crédito o créditos expre-
sado en la adhesién no coincidiera con los que figuren en esa lista.

El contenido de la adhesién ha de ser en relacién a la propuesta de convenio. Precisa el
articulo 354.2 que la adhesién, por tanto, serd pura y simple, sin introducir modificacién
ni condicionamiento alguno. Es evidente que esta cuestién es posible, no por querer limitar
el margen de actuacién de los acreedores a la hora de adherirse a una propuesta de convenio,
sino porque cuentan con la legitimidad para presentar, en todo momento, una propuesta
de convenio siempre gue rednan créditos que superen una quinta parte de la masa pasiva,
tal y como se establece en el articulo 315.1 del Texto Refundido de la Ley Concursal.

Por tanto, el contenido de la adhesidén no podra introducir modificaciéon o condicionamiento
alguno, porque, en este sentido, se entendera que el acreedor, realmente, no se ha adherido.
Como deciamos, no es intencién del legislador limitar el campo de actuacién de los acree-
dores, sino que nadie podria modificar la propuesta®, una vez que se admita a tramite,

82 Veica Copo, A. B. (2021) “Comentario al articulo 354", en Comentario al Texto Refundido de la Ley
Concursal, Tomo Il (dir. A. B. Veiga Copo), Cizur Menor, Civitas, p. 193, donde sefiala que el acreedor
“debe referirse ex professo a una propuesta de convenio de haber varias que pueden sucesivamente
verse sometidas" a adhesion.

83 Una de las facultades del juez, en el momento de la aprobacién judicial del convenio, es precisamente
la modificacién de la propuesta de convenio, ya aceptada, pero con unos limites muy claros: subsanar
errores materiales o de cdlculo.
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porque una adhesién posterior, que introdujese modificaciones respecto del contenido,
podria condicionar la adhesién previa realizada por otro acreedor.

2. La forma de la adhesiéon

El articulo 355 del Texto Refundido de la Ley Concursal recoge una importantisima novedad
en cuanto a la forma de adhesién a la propuesta de convenio por parte de los acreedores.
Si bien con anterioridad, las dos formas de adhesién consistian en comparecencia ante el
Letrado de la Administracion de Justicia o ante notario y por la via del instrumento publico,
en la actualidad se establece, de manera Unica, la forma de adhesién por escrito con firma
olégrafa o electrdnica basada en un certificado cualificado que se entregard o remitira a
la administracién concursal con acreditacién de la identidad del firmante vy, en su caso, de
las facultades representativas que tuviere.

Por tanto, la forma de adhesién no admite, en este momento, como también sucedia antes,
forma alternativa de adhesién a la propuesta de convenio. Se flexibiliza, sin duda alguna,
la forma de adhesién, con el certificado, ya sea con firma oldégrafa o electrénica, frente al
valor probatorio® que también reunia la comparecencia ante notario o ante el Letrado de
la Administraciéon de Justicia.

Al tenor del precepto, ademds, nada impediria que el documento escrito recogiese la adhe-
sion de varios de los acreedores, siempre que estuviera incorporada la firma de cada uno
de ellos, olégrafa o electrénica basada en un certificado cualificado, con la acreditacién de
laidentidad del firmante y, en su caso, ademas, las facultades representativas que ostentara.

En este punto nada se dice sobre el plazo que habrd para los acreedores para realizar la
adhesién; en este sentido, con posterioridad, el legislador contempla un plazo general y
otro adicional, en relaciéon a la adhesién a la propuesta de convenio, de lo que nos ocupa-
remos mas adelante. Asimismo, la adhesién no es definitiva, puesto que el ordenamiento
ha contemplado la posibilidad de la revocacién, en el articulo 360 del Texto Refundido de
la Ley Concursal, siempre que las adhesiones hubieran tenido lugar antes de la presenta-
cion de la lista provisional de acreedores por la administracidon concursal. Matiza, en este
punto, el precepto, que podran revocarse dentro de los quince dias siguientes a la fecha
de la presentacién de esa lista si el importe o la clase del crédito o créditos expresado en
la adhesion no coincidiera con los que figuren en esa lista.

El derecho de adhesién corresponderd a cualesquiera acreedores, a excepcion de los
subordinados, asi como tampoco las personas especialmente relacionadas con el concur-
sado que hubiesen adquirido un crédito ordinario o privilegiado por actos entre vivos
después de la declaracién de concurso. No obstante, estos acreedores si que podrian
adherirse a la propuesta de convenio si tuvieran créditos de otra clase.

84 Sefiala Veica Copo, A. B. (2021) “Comentario al articulo 355", en Comentario al Texto Refundido de la
Ley Concursal, Tomo Il (dir. A. B. Veiga Copo), Cizur Menor, Civitas, p. 196, donde el autor sefiala al respecto:

"“El valor probatorio tanto ante el Letrado de la Administracién de Justicia como ante el Notario es
innegable, inherente a la esencia misma del instrumento, normalmente canalizado por la escritura publica.
La escritura contiene una declaracién de voluntad tendente a producir un efecto juridico y este no es
otro en nuestro caso, que manifestar la declaracién de voluntad del acreedor que consiente o plasma su
consentimiento para adherirse a una propuesta de convenio ante un Notario".
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3. El plazo de la adhesién

El plazo de adhesidén por parte de los acreedores, ante la desapariciéon de la propuesta
anticipada de convenio y manteniéndose, por decirlo de alguna forma, la propuesta ordi-
naria de convenio, hace que dispongan de un plazo Unico para ejercer el derecho de adhe-
sién a la propuesta de convenio previsto en el articulo 358 del Texto Refundido de la Ley
Concursal. En este sentido, prevé el precepto que el plazo para el ejercicio del derecho de
adhesién serd de dos meses a contar desde la fecha de la admisién a tramite de cada
propuesta de convenio. No obstante, si el término final venciera después del plazo legal
para la presentacion de la lista provisional de acreedores por la administracién concursal,
el plazo para la adhesiéon se prorrogara automaticamente hasta los quince dias siguientes
a la fecha de presentacién de la lista provisional.

En aras de una evidente mejora en la flexibilizacién y agilizacién de la tramitacién de las
propuestas de convenio, se introducen dos importantisimas novedades, con enorme tras-
cendencia, respecto del plazo de adhesién por parte de los acreedores.

En primer lugar, si las adhesiones presentadas fueran suficientes para considerar aceptada
la propuesta de convenio presentada por el concursado, podra este dar por finalizado en
cualguier momento el periodo de adhesiones mediante simple comunicacién al juzgado,
aungue no hubiera finalizado el plazo de adhesién de otra u otras que hubieran presentado
los acreedores. En este sentido, se da prioridad vy, por tanto, se someteria a la aprobacion
judicial del convenio la propuesta presentada por el concursado, con el nimero suficiente
de adhesiones respecto de los acreedores, en atencién al orden legal de verificacién de las
propuestas de convenio, previsto en el articulo 379 del Texto Refundido de la Ley Concursal.
De ese orden, extraemos aqui dos normas a tener en cuenta: la primera, esto es, el orden
de verificacién, comenzando por la propuesta presentada por el concursado; y la segunda,
que, aceptada una propuesta, no procederd computar el resultado de las siguientes.

En segundo lugar, siempre que exista causa justificada y conste suficientemente acreditada,
el juez del concurso podrd conceder, a instancias del deudor, una prérroga del plazo para
recoger adhesiones a la propuesta de convenio, gue, en ningun caso, podra exceder del
plazo de dos meses a contar desde la finalizacion del plazo de adhesiones generalmente
previsto. Para ello, hay que tener en cuenta la precision que el legislador hace al respecto,
de forma que el plazo para el ejercicio del derecho de adhesién serd de dos meses a contar
desde la fecha de la admisién a trdmite de cada propuesta de convenio, pero si el término
final venciera después del plazo legal para la presentacion de la lista provisional de acree-
dores por la administraciéon concursal, el plazo para la adhesién se prorrogard automati-
camente hasta los quince dias siguientes a la fecha de presentacién de la lista provisional.

Estas dos novedades, como deciamos, comportan una apuesta muy significativa por hacer
del convenio concursal una verdadera solucién al concurso de acreedores. De una parte,
como vemos a lo largo de la regulacién del convenio, la eficacia tardia, en ocasiones, puede
ocasionar dificultades en el cumplimiento del convenio. Por ello, si ya la propuesta presen-
tada por el concursado cuenta con las adhesiones suficientes, lo [6gico es que la propuesta,
ya aceptada, se someta de inmediato a la aprobacién judicial. De otra parte, con la intencién
de permitir que un concursado logre los apoyos necesarios, se amplia el plazo de adhesiones,
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a conceder por el juez, siempre que exista causa justificada y conste suficientemente acre-
ditada. Esperemos que, en este punto, no encontremos decisiones arbitrarias por parte de
ningun juzgado de lo mercantil y todos admitan este plazo de gracia para lograr las adhe-
siones si la propuesta es perfectamente viable, posible y ha logrado apoyos, no suficientes,
pero que, sin duda, con la dilacién concedida, se permita la consecucién de apoyos de mas
acreedores a fin de someter el convenio a la aprobacion judicial con posterioridad.

4. Los acreedores

A la hora de la adhesién y aceptacion de la propuesta de convenio por parte de los acree-
dores, el Texto Refundido de la Ley Concursal otorga un trato diferenciado a los acreedores
en atencidén a diversas circunstancias. En este apartado, mas alld de las normas generales
de adhesidn, vinculantes a todos los acreedores, nos vamos a ocupar de las precisiones
que el legislador hace al respecto sobre los acreedores que carecen de derecho de adhe-
sién, por razén de su naturaleza, a los acreedores sindicados, a los acreedores que cuentan
con créditos de distinta clase, incluyendo privilegiados, y a los acreedores publicos.

A) Los acreedores sin derecho de adhesién

En el convenio concursal, el papel de los titulares de créditos subordinados queda comple-
tamente relegado a un papel secundario. El articulo 352 del Texto Refundido de la Ley
Concursal, en relacion a los acreedores sin derecho de adhesién, sefiala, en primer lugar,
que los titulares de créditos subordinados no podran adherirse a la propuesta de convenio.
No obstante, nada impediria, salvo para el computo del pasivo adherido a la propuesta de
convenio, que el crédito subordinado pueda adherirse u oponerse®s.

Tampoco contardn con derecho de adhesién las personas especialmente relacionadas con
el concursado, persona natural® o persona juridica®, que hubiesen adquirido un crédito
ordinario o privilegiado por actos inter vivos después de la declaraciéon de concurso. Por

85 Quisano GonzaLez, J. (2004), "Articulo 122. Acreedores sin derecho a voto”, en Comentarios a la
legislacion concursal, Volumen 2 (dirs. J. Pulgar Ezquerra, C. Alonso Ledesma y A. Alonso Ureba), Madrid,
Dykinson, p. 1165, donde el autor lo precisaba en relacién a la junta de acreedores y, mds concretamente,
al derecho de informacién, voz en las deliberaciones, etc.

86 Véase articulo 282 del Texto Refundido de la Ley Concursal, que precisa:

“1.0 El cényuge del concursado o quién lo hubiera sido dentro de los dos afios anteriores a la declaracidn
de concurso, su pareja de hecho inscrita o las personas que convivan con andloga relacidn de afectividad
o hubieran convivido habitualmente con él dentro de los dos afios anteriores a la declaracién de concurso.

2.9 Los ascendientes, descendientes y hermanos del concursado o de cualquiera de las personas a que
se refiere el ndmero anterior.

3.9 Los cdnyuges de los ascendientes, de los descendientes y de los hermanos del concursado.

4.9 Las personas juridicas controladas por el concursado o por las personas mencionadas en los nimeros
anteriores asi como sus administradores de derecho o de hecho. Se presumird que existe control cuando
concurra alguna de las situaciones previstas en el apartado primero del articulo 42 del Cédigo de Comercio.

5.0 Las personas juridicas que formen parte del mismo grupo de empresas que las previstas en el
ndmero anterior.

6.9 Las personas juridicas de las que las personas descritas en los nimeros anteriores sean adminis-
tradoras de derecho o de hecho”.

87 Véase articulo 283 del Texto Refundido de la Ley Concursal, que sefiala al respecto:

"1.9 Los socios que conforme a la ley sean personal e ilimitadamente responsables de las deudas
sociales y aquellos otros que, en el momento del nacimiento del derecho de crédito, sean titulares, directa
oindirectamente, de, al menos, un cinco por ciento del capital social, si la sociedad declarada en concurso
tuviera valores admitidos a negociacién en el mercado secundario oficial, o un diez por ciento si no los
tuviera. Cuando los socios sean personas naturales se consideraran también personas especialmente
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un lado, en relacién a esta cuestion, nada se menciona respecto de los créditos subordi-
nados®, lo cual resulta obvio, en tanto en cuanto esta exclusién se hace en general en
relacién a los créditos subordinados. Pero, por otro lado, el “castigo” es implicito al hecho
subjetivo de ser persona especialmente relacionada con el concursado, que adquiere un
crédito tras la declaracién del concurso de acreedores®.

En este contexto, no hay que olvidar la excepcién a la consideracién de créditos subordinados
que se establece en el articulo 281.2 del Texto Refundido de la Ley Concursal, y que son los
siguientes: 1) los créditos por alimentos nacidos y vencidos antes de la declaracién de
concurso, que tendrdn la consideracién de créditos contra la masa, de acuerdo con lo que
dispone el articulo 242.1.3.9; 2) los créditos a que se refiere el nimero 1.° del articulo 280
cuando el concursado sea persona natural; y 3) los créditos a que se refieren los nimeros
1.9y 4.0 del articulo 283 cuando los titulares respectivos retnan las condiciones de partici-
pacién en el capital que alli se indican, salvo que procedan de préstamos o de actos con
andloga finalidad.

Concluye el articulo 352.2 del Texto Refundido de la Ley Concursal que, en cualquier caso,
los titulares de los créditos que no cuentan con derecho de adhesion, si ostentaran otros
créditos de distinta clase, conservarian, por supuesto, el derecho de adhesién a la propuesta
de convenio. A pesar de esta medida exclusiva y excluyente, parece normal que se mantenga
solo respecto de estos tipos de créditos, con independencia de quienes sean sus titulares,
a su vez, simultdneamente, de créditos ordinarios y/o privilegiados.

B) Los acreedores sindicados

El articulo 353 del Texto Refundido de la Ley Concursal establece una precisién de los
acreedores sindicados y su posible adhesién a la propuesta de convenio. Bajo ningun
concepto, el pacto de sindicacion se va a extinguir por esta circunstancia®.

Por esta razdn, los titulares de los créditos sindicados se tendrdn que poner de acuerdo
para adherirse o no a la propuesta de convenio. Con anterioridad, en el régimen de la
junta de acreedores, cada uno podria ejercer el derecho de voto unilateralmente, con
independencia del minimo necesario que se habra de computar, y de lo que ahora nos
ocuparemos.

relacionadas con la persona juridica concursada las personas que lo sean con los socios conforme a lo
dispuesto en el articulo anterior.

2.9 Los administradores, de derecho o de hecho, los liquidadores del concursado persona juridica y los
directores generales de la persona juridica concursada con poderes generales de la empresa, asi como
quienes lo hubieran sido dentro de los dos afios anteriores a la declaracidn de concurso.

3.9 Las sociedades que formen parte del mismo grupo que la sociedad declarada en concurso.

4.0 Los socios comunes de la sociedad declarada en concurso y de otra sociedad del mismo grupo,
siempre que, en el momento de nacimiento del derecho de crédito, sean titulares en esa otra sociedad,
directa o indirectamente, de, al menos, un cinco por ciento del capital social, si la sociedad tuviera valores
admitidos a negociacién en el mercado secundario oficial, o un diez por ciento si no los tuviera".

88 Gonzato Lopez, V. (2006) “Acreedores sin derecho a voto”, en Comentario de la Ley Concursal, Tomo
Il (coords. A. Rojo, E. Beltréan y A. B. Campuzano), Cizur Menor, Aranzadi, p. 2100.

89 Veica Copo, A. B. (2021) “Comentario al articulo 352", en Comentario al Texto Refundido de la Ley
Concursal, Tomo Il (dir. A. B. Veiga Copo), Cizur Menor, Civitas, p. 188.

90 CarrAsco PErera, A. (2020) “Algunos problemas con la sharing clause en los créditos sindicados”,
disponible en https://www.ga-p.com/wp-content/uploads/2018/03/algunos_problemas_con_la_sharing_
clause_en_los_creditos_sindicados.pdf [15 de noviembre de 2022].
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En este punto, este acuerdo va a ser fundamental a la hora de emitir la adhesién a la
propuesta de convenio, en documento escrito y firmado, porque se precisard la suma que
represente, al menos, el setenta y cinco por ciento de los créditos sindicados. De esta
forma, ante la cuantia de los créditos sindicados que se suman a la adhesién, alcanzando
este umbral exigido, el efecto se extenderd a la totalidad de los integrantes del pacto de
sindicacién, sin que la oposicién fuese operativa®.

No obstante lo anterior, si el pacto de sindicacion previese una mayoria inferior al setenta
y cinco por ciento para posibilitar la adhesidén de los acreedores sindicados, prevalecera
esta cldusula del pacto de sindicacién, dejando sin efecto la previsidn que hace, en este
sentido, el legislador concursal. Es entendible esta idea, teniendo en cuenta que el pacto
de sindicacién va a sobrevivir a pesar de la declaraciéon del concurso, de forma que se van
arespetar todas las cldusulas y condiciones incorporadas en el propio pacto de sindicacion.

C) Los acreedores con créditos de distinta clase

La clasificacion de los créditos concursales se establece en el articulo 269 del Texto Refun-
dido de la Ley Concursal, en virtud del cual se prevé que nos encontramos con créditos
privilegiados, ordinarios y subordinados.

En este contexto, en relacién al convenio, se hace especial énfasis en los créditos ordinarios,
ya que los privilegiados pueden quedar al margen de la extensidn y eficacia del convenio,
y los subordinados no se tendrdn en cuenta por tratarse, en gran medida, créditos de
acreedores de personas especialmente relacionadas con el concursado o créditos sin
demasiado interés en el concurso®.

Teniendo en cuenta la clasificacién de los créditos concursales que hace la ley, estableciendo
la categorizacién de créditos privilegiados —general o especial— o subordinados®, el articu-
lo 356 del Texto Refundido de la Ley Concursal habilita la posibilidad, real, de que un acreedor
pueda ser titular simultdneamente de varios créditos, ordinarios o privilegiados. En este
sentido, y tal como se contempla en el precepto, la adhesion se entenderd, exclusivamente,
respecto de los créditos ordinarios, de forma que deja en posicién del acreedor el privilegio
de acreditar que la adhesion también se extiende respecto de los créditos privilegiados.

En este dmbito, ademds, hay que contemplar que la normativa permite que, en el marco
de un convenio, se otorgue un trato singular a determinados créditos, reestableciendo,
como veremos mds adelante, los sistemas de mayoria necesarios para la aprobacion del
convenio®.

9! Veiea Copo, A. B. (2021) “Comentario al articulo 353", en Comentario al Texto Refundido de la Ley
Concursal, Tomo Il (dir. A. B. Veiga Copo), Cizur Menor, Civitas, p. 191.

92 Veica Copo, A. B. (2021) “Comentario al articulo 356", en Comentario al Texto Refundido de la Ley
Concursal, Tomo Il (dir. A. B. Veiga Copo), Cizur Menor, Civitas, p. 200.

93 Véase articulo 269.3 del Texto Refundido de la Ley Concursal, en el que se establece lo siguiente:
"Se clasificardn como créditos ordinarios aquellos que en esta ley no tengan la consideracién de créditos
privilegiados o subordinados".

94 FLores Dofia, M. S. (2005) “Propuestas de convenio concursal con contenido alternativo”, en Estudios
sobre la Ley concursal: libro homenaje a Manuel Olivencia, vol. 4, Madrid, Marcial Pons, pp. 4539 y ss.,
donde la autora contempla la posibilidad de la existencia de convenios con renegociaciones de deuda.
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En el caso en que un acreedor privilegiado acepte adherirse al convenio, las consecuencias
inmediatas son la aplicacién, en este momento, de las quitas y esperas previstas al resto
de créditos. Ademds, esta adhesién se computara en el marco de la aceptacién del convenio,
teniendo en cuenta lo establecido en el articulo 377 del Texto Refundido de la Ley Concursal.
En este sentido, a los efectos de la aceptacion del convenio, se considerard pasivo ordinario
la suma de los créditos ordinarios y de aquellos créditos privilegiados, especiales o gene-
rales, de los acreedores firmantes de la propuesta o que se hubieran adherido a ella.

Por tanto, la importancia de la aprobaciéon de un convenio, de forma mayoritaria, recae
sobre los acreedores ordinarios y, también privilegiados, que, ostentando esta considera-
cién, se convertirdn en acreedores ordinarios por la mera presentacién de una propuesta
de convenio, finalmente aceptada, o por la adhesién a una propuesta de convenio. Es
innegable que, a pesar del trato privilegiado, la adhesién al convenio, por parte de los
acreedores privilegiados, puede resultar mas satisfactoria que el pago de los créditos en
sede de la liquidacién concursal.

D) Los acreedores publicos

El articulo 357 del Texto Refundido de la Ley Concursal aborda la cuestién de la adhesion
al convenio de los acreedores publicos®®, de forma que su vinculacién al convenio deberd
respetar las normas legales y reglamentarias especiales que les resulten aplicables®. En
este contexto, y gracias a esta regulacién, entendemos que, a los acreedores publicos,
adheridos al convenio, se le aplicardn las normas especiales en su totalidad y solo en cuanto
a las normas de admision a tramite, aceptacién y cumplimiento del convenio, los créditos
publicos tendrdn gue ajustarse a la normativa concursal.

95 Véase el articulo 10.3 de la Ley General Presupuestaria, en la que se establece lo siguiente:

"“3. El cardcter privilegiado de los créditos de la Hacienda Publica estatal otorga a esta el derecho
de abstencién en los procesos concursales, en cuyo curso, no obstante, podrd suscribir los acuerdos o
convenios previstos en la legislacién concursal asi como acordar, de conformidad con el deudor y con
las garantias que se estimen oportunas, unas condiciones singulares de pago, que no pueden ser mds
favorables para el deudor que las recogidas en el acuerdo o convenio que pongan fin al proceso judicial.
Igualmente podrd acordar la compensacién de dichos créditos en los términos previstos en la normativa
reguladora de los ingresos publicos.

Para la suscripcion y celebracién de los acuerdos y convenios a que se refiere el parrafo anterior se
requerird autorizacién del drgano competente de la Agencia Estatal de Administracién Tributaria cuando
se trate de créditos cuya gestidn recaudatoria le corresponda, de conformidad con la ley o en virtud de
convenio, con observancia, en este caso de lo convenido.

Cuando se trate de créditos correspondientes al Fondo de Garantia Salarial, la suscripcidn y celebracién
de convenios en el seno de procedimientos concursales requerird la autorizacién del érgano competente,
de acuerdo con la normativa reqguladora del organismo auténomo.

En los restantes créditos de la Hacienda Publica estatal la competencia corresponde al Ministro de
Hacienda, pudiéndose delegar en los érganos de la Agencia Estatal de Administracién Tributaria.

Reglamentariamente se establecerdn los procedimientos para asegurar la adecuada coordinacién en
los procedimientos concursales en que concurran créditos de la Hacienda Publica estatal con créditos
de la Seguridad Social y del resto de las entidades que integran el sector publico Estatal, y en aquellos
procedimientos concursales en los que se concurra con procedimientos judiciales o administrativos de
ejecucion singular correspondientes a las referidas entidades".

% Veica Copo, A. B. (2021) “Comentario al articulo 357", en Comentario al Texto Refundido de la Ley
Concursal, Tomo Il (dir. A. B. Veiga Copo), Cizur Menor, Civitas, p. 208, donde el autor refiere al respecto:

"“De este modo, el articulo 357 aun parco en exceso en las formas y en lo material, habilita y consagra
legalmente la posibilidad de adhesidon a la propuesta de convenio por un acreedor publico, pero luego
lo elude en una generalizacidén vaga, en efecto, lo hard conforme a las normas legales y reglamentarias
especiales que resulten aplicables. Nos habla de normas especiales y un ambiguo y amplio que resulten
aplicables. Por supuesto omite aludir o especificar cudl es esa normativa especial y cudl el grado de
aplicabilidad".
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Los acreedores publicos podrdn ser acreedores ordinarios o privilegiados®, de forma
gue resultard de aplicacién el supuesto anterior, esto es, acreedores con créditos de
distinta clase, pero que, sin embargo, en su adhesién se deberd tener en cuenta la legis-
lacién especial —tributaria, laboral, entre otras— que pudiera resultar de aplicacién en la
propuesta, aceptaciéon y cumplimiento del convenio, presentado por el concursado o por
los acreedores.

A partir de aqui, fuera de su consideracién como acreedor ordinario o privilegiado, nada
impide que el acreedor publico sufra quitas y esperas como el resto de acreedores que
se adhieran al convenio o puedan verse afectado por el mismo®. En este contexto, el
articulo 397 del Texto Refundido de la Ley Concursal, en el marco de la eficacia y del
cumplimiento del convenio, extiende los efectos del convenio a los acreedores privile-
giados, entre los que se encuentran, de forma amplia, los créditos publicos. En nuestra
opinién, y atendiendo a los cambios legislativos que se han producido a fin de mejorar
la tramitacién y aprobaciéon de convenios, a fin de convertirlo en una opcién mas posible
en la solucién de concursos, es innegable que los acreedores publicos deberian perder
este tratamiento privilegiado a fin de lograr, verdaderamente, que el concursado consiga
mas convenios.

5. La aceptacion de la propuesta de convenio por el concursado

La propuesta de convenio, como hemos tenido oportunidad de estudiar, se podra presentar
por el concursado o por los acreedores, siempre que redinan al menos la quinta parte del
pasivo del concurso.

El articulo 359 del Texto Refundido de la Ley Concursal analiza la necesaria aceptacion de
la propuesta de convenio por el concursado. Entendemos, en este punto, una obviedad
clara que el legislador ha omitido. La aceptacién, por el concursado, de la propuesta de
convenio serd precisa en los casos en los que la propuesta de convenio, admitida a tramite,
se haya presentado por los acreedores. Ningun sentido tiene exigir una nueva aceptacién
del concursado, respecto de la propuesta de convenio que ya ha presentado. Todo esto,
obviamente, porgue, bajo ningun concepto, una propuesta de convenio, admitida a tramite,
podrd ser modificada con posterioridad®.

Una condicién, respecto del concursado, para el ejercicio del derecho de aceptacién de la
propuesta gira en torno al plazo de que dispone para realizarlo. En este contexto, como
novedad, respecto de la normativa anterior, encontramos que el plazo para aceptar la

97 Véase el articulo 280 del Texto Refundido de la Ley Concursal, en relacién a los créditos con privi-
legio general.

Se critica con fuerza el privilegio del crédito publico, entre otros, por AnToN GuiJARRO, J. (2016) “Espe-
cialidades en la comunicacion y reconocimiento de los créditos de derecho publico en el concurso de
acreedores”, en Las Administraciones Publicas en el concurso (dir. M. M. Herndndez Rodriguez), Cizur
Menor, Thomson Reuters, pp. 201-202; Tosio Rivas, A. M. (2010) “Los privilegios en la Ley Concursal,
éreduccién o reordenacion?”, en Anuario de Derecho Concursal, n.° 20, pp. 185-204.

%8 Veica Copo, A. B. (2021) “Comentario al articulo 357", op. cit., p. 208.

%9 Téngase en cuenta el articulo 344 del Texto Refundido de la Ley Concursal que permite la subsa-
nacién de los defectos contenidos en la propuesta de convenio en el plazo de tres dias desde que se le
notifique, por parte del juez, el referido defecto. Ademads, el articulo 346 contempla que ninguna propuesta
de convenio podrd modificarse una vez se haya admitido a tramite.



1 EEEE @® L HEE

58 ‘ La gestién del convenio concursal

propuesta de convenio serd el mismo plazo existente para las adhesiones’®®, El cambio, sin
duda alguna, trae consecuencias positivas para agilizar la tramitacién de toda propuesta
de convenio. En este punto, el mayor interesado para la tramitacién de una propuesta es
el propio concursado.

En relacién a esto, el propio precepto sefiala dos cuestiones a tener en cuenta. La primera
de ellas gira en relacién a la aceptacién de la propuesta que, en ningln caso, supondra la
revocacién de la que hubiera presentado. Esto se entiende, atendiendo al orden legal de
verificacién, que prioriza la propuesta de convenio presentada por el concursado, y que
cuente con las adhesiones necesarias.

La segunda cuestidn a tener en cuenta esta precisamente vinculada a la propia tramitacion
de la propuesta. Prevé el articulo 359.2 del Texto Refundido de la Ley Concursal que, en
defecto de aceptacion, el convenio al que la propuesta o propuestas de los acreedores se
refieran no podrd ser aprobado por el juez. Por ello, la falta de aceptaciéon impedird que
el Letrado de Administracién de Justicia de traslado de la propuesta de convenio al juez
para que la someta a su aprobacién.

Por ultimo, nada indica el precepto en relacién a la forma en la que el concursado debe
aceptar la propuesta de convenio. Por tanto, en este sentido, entendemos que serd perfec-
tamente valida la aceptacién de la propuesta que se haya emitido, toda vez que un motivo
de oposicion a la aprobacion judicial del convenio seria, precisamente, la falta de aproba-
ciéon de la propuesta de convenio por parte del concursado™.

6. La revocacion de la adhesién

La revocacioén de las adhesiones, articulada en el articulo 360 del Texto Refundido de la
Ley Concursal, es una de las cuestiones que ha experimentado una importante variacion
restrictiva respecto de la legislacién anterior. Realmente, el supuesto de revocaciéon que
persiste, frente a los otros supuestos que existian previamente para la revocacién de una
adhesioén, venian, en gran medida, como consecuencia de la junta de acreedores, a dia de
hoy inexistente, a fin de una tramitacién mas &gil de la propuesta de convenio.

Se mantiene, como deciamos, la causa de revocacién como consecuencia de la variacién
de la cuantia del crédito tras la publicacién de la lista provisional de los acreedores. En
concreto, sefiala el precepto que las adhesiones que hubieran tenido lugar antes de la
presentacién de la lista provisional de acreedores por la administraciéon concursal podrdn
revocarse dentro de los quince dias siguientes a la fecha de la presentacién de esa lista si
el importe o la clase del crédito o créditos expresado en la adhesién no coincidiera con los
gue figuren en esa lista.

Esta causa de revocacién, preexistente en la normativa, otorgaba solo cinco dias para
ejercitarla. A pesar de la comentada restriccién, por el contrario, podemos comprobar

100 F| derogado articulo 380 del Texto Refundido de la Ley Concursal sefialaba que el concursado
podria aceptar la propuesta en cualquier momento.

191 Sobre las formas de aceptacién por el concursado de la propuesta de convenio, véase, entre otros,
Perez Garricues, M. (2021) “Comentario al articulo 380", en Comentario al Texto Refundido de la Ley
Concursal, Tomo Il (dir. A. B. Veiga Copo), Cizur Menor, Civitas, pp. 344-345.
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cémo el legislador, ante la reduccién de supuestos de revocacion, se ha mostrado mas
flexible en este hecho, que, sin duda, resulta gravoso para cualquier acreedor, no tanto por
la clasificacion del crédito, que también, sino por la cuantia.

Otra de las novedades previstas por el legislador recae en la forma de ejercitar la revoca-
cion de las adhesiones. En este sentido, el articulo 360.2 prevé que la revocacién deberd
realizarse mediante la misma forma utilizada para la adhesién. Recordamos, en este punto,
que la forma de la adhesién, a tenor del articulo 355 del Texto Refundido de la Ley
Concursal, se efectuard por escrito con firma olégrafa o electrénica basada en un certifi-
cado cualificado que se entregard o remitird a la administracién concursal con acreditacién
de la identidad del firmante y, en su caso, de las facultades representativas que tuviere.
Este cambio, sin duda alguna, deviene trascendental, respecto del sistema anterior, puesto
gue muchas revocaciones podian llevarse a cabo en la junta de acreedores.

Por dltimo, el tercer aspecto a tener en cuenta respecto de las revocaciones, sin duda
alguna, es restrictivo. Como consecuencia de los cambios tan importantes en el marco del
convenio, precisamente una limitacion se establece en lo que aqui nos acontece y gira a
la imposibilidad de efectuar una revocacién cuando este fuese aprobado. El articulo 360.3
del Texto Refundido de la Ley Concursal establece que, aprobado el convenio, aunqgue la
sentencia que recaiga en el incidente de impugnacién modifigue el importe o la clase del
crédito, la adhesion efectuada en tiempo y forma no podrd ser revocada. Sin duda, esta
novedad viene a reforzar el cumplimiento de un convenio que ha sequido distintas fases
en su tramitacién y precisa esta cuestion a fin de evitar una impugnacién posterior a la
sentencia de aprobacion del convenio.

Por tanto, podemos decir que la revocacién de la adhesién admite solo una posibilidad y
que, ademas, aceptado el convenio, todo parece indicar que lo normal es que el juez, salvo
concurrencia de los motivos de oposicién de los articulos 383 y 384 del Texto Refundido
de la Ley Concursal, vaya a proceder a la aprobacion del convenio.

7. El resultado de las adhesiones

Otra de las novedades de la tramitacion del convenio, prevista en el articulo 361 del Texto
Refundido de la Ley Concursal, radica en la publicacién del resultado de las adhesiones y
oposiciones a la propuesta de convenio que, previamente, ya se hubiera admitido a tramite.
Como consecuencia de la supresién de la junta de acreedores y en virtud del nuevo sistema
de realizacién de las adhesiones, oposiciones y revocaciones, el legislador incorpora un
modelo de comunicacién e informacién de las adhesiones, principalmente.

En concreto, precisa el legislador que, al siguiente dia habil al del vencimiento del plazo
de revocacién, la administracién concursal presentarad al juzgado escrito haciendo constar
el resultado de las adhesiones, acompafiado de una relacién de los créditos ordinarios o

102 Vgiga Copo, A. B. (2021) “Comentario al articulo 358", en Comentario al Texto Refundido de la Ley
Concursal, Tomo Il (dir. A. B. Veiga Copo), Cizur Menor, Civitas, p. 214:

“A todas luces la clasificacion final del acreedor altera el juego conflictual de intereses, mdxime si de
ordinario pasa a privilegiado o de cualquiera de estos dos supuestos se termina clasificado como subor-
dinado donde mds que revocacién de la adhesidn, el acreedor perderia su derecho a votar, por lo que la
adhesién anterior careceria de valor alguno en este momento".
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privilegiados adheridos, con expresidon del importe total que representen, y de una relacion
de los que se hubieran opuesto, con expresién del importe total que representen, acom-
pafiadas de copia de los escritos de adhesién y de oposicién. Este resultado devendrd
esencial para conocer si se alcanzan las mayorias necesarias para considerar que la
propuesta, por tanto, se entiende aceptada y, en consecuencia, someterla a la aprobacion
por parte del juez correspondiente.

Estas dos listas o relaciones, esto es, la lista de acreedores adheridos a la propuesta y la
lista de acreedores que se hubieran opuesto a la misma, se remitirdn por el administrador
concursal al concursado y a los acreedores de cuya direccién electrénica tenga conoci-
miento. Estos documentos y las copias de los escritos de adhesidon y de oposicién quedaran
de manifiesto en la oficina judicial donde podran ser examinados por quienes estén perso-
nados en el procedimiento.

Serd en este momento cuando el concursado, siempre que exista causa justificada y conste
suficientemente acreditada, podra solicitar al juez del concurso la concesién de una
prérroga del plazo para recoger adhesiones a la propuesta de convenio, que, en ningun
caso, podra exceder del plazo de dos meses a contar desde la finalizacién del plazo de
adhesiones, teniendo en cuenta lo establecido en el articulo 358.3 del Texto Refundido de
la Ley Concursal. Entendemos, por tanto, que esta novedad traerd la posibilidad de que,
acreedores con créditos con distinta clase, también privilegiados, puedan adherirse al
convenio por esta clase de créditos o, incluso, aquellos acreedores que previamente se
hubieran opuesto a la propuesta, puedan ahora reconsiderar su postura y adherirse a la
propuesta de convenio.

Il. La oposicion a la propuesta de convenio
1. La oposicién por los acreedores

El articulo 351 del Texto Refundido de la Ley Concursal analiza el derecho de oposicién de
los acreedores a la propuesta de convenio, dentro de los plazos y con los efectos estable-
cidos.

Para ello, habrd que tener en cuenta el plazo que, normativamente, se establece en el
articulo 358 del Texto Refundido de la Ley Concursal. Aungue se abordara mas adelante,
conviene recordar que el plazo de oposicion serd de dos meses a contar desde la fecha de
la admisién a tramite de cada propuesta de convenio, salvo que el término final venciera
después del plazo legal para la presentacion de la lista provisional de acreedores por la
administracién concursal, de forma que la oposicidn se prorrogard automaticamente hasta
los quince dias siguientes a la fecha de presentacién de la lista provisional.

En cuanto a la forma, tenemos que destacar la manera que se establece por el legislador
como vehiculo para abordar la oposicién a la propuesta de convenio, asi como las conse-
cuencias que esto acarrea. Respecto de la forma, se efectuard por escrito con firma olégrafa
o electrdénica basada en un certificado cualificado que se entregard o remitird a la admi-
nistraciéon concursal con acreditaciéon de la identidad del firmante y, en su caso, de las
facultades representativas que tuviere.
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En cuanto a los efectos, supondra que el acreedor se opondra a la propuesta presentada
por el concursado o por los acreedores, pero solo respecto de esa propuesta, porque la
oposicién es unilateral, esto es, en relacién a cada propuesta de convenio. De esta forma,
las consecuencias tendran mayor trascendencia si la oposicién se ha efectuado por acree-
dores ordinarios, gue son quienes, de forma mayoritaria, tienen que apostar por las
propuestas de convenio presentadas para lograr, en atencién al orden legal de verificacion,
gue el concurso se resuelva por la via del convenio y no haya que recurrir a la liquidacion.

En cuanto a la oposicién, bastaria con que el acreedor no estuviera conforme respecto de
cualquier precisién establecida en la propuesta, ya que, no referente a la oposicién, pero
si a la adhesién, el articulo 354 del Texto Refundido de la Ley Concursal sefiala que la
adhesién serd pura y simple, sin introducir modificacién ni condicionamiento alguno. Por
ello, como concluye el propio precepto, un cambio en la propuesta hard entender que el
acreedor no se ha adherido; implicitamente, por tanto, se entenderd que el acreedor se ha
opuesto a la propuesta de convenio presentada.

2. La forma de la oposicion

El articulo 355 del Texto Refundido de la Ley Concursal recoge una importantisima novedad
en cuanto a la forma de oposicién a la propuesta de convenio por parte de los acreedores.
Si bien con anterioridad, las dos formas de oposicién consistian en comparecencia ante el
Letrado de la Administracién de Justicia o ante notario y por la via del instrumento publico,
en la actualidad se establece, de manera Unica, la forma de oposicidn por escrito con firma
olégrafa o electrdénica basada en un certificado cualificado que se entregard o remitird a
la administracién concursal con acreditacién de la identidad del firmante vy, en su caso, de
las facultades representativas que tuviere.

Por tanto, la forma de oposiciéon no admite, en este momento, como también sucedia antes,
forma alternativa de oposicién a la propuesta de convenio. Se flexibiliza, sin duda alguna,
la forma de oposicién, con el certificado, ya sea con firma oldgrafa o electrénica, frente al
valor probatorio que también reunia la comparecencia ante notario o ante el Letrado de
la Administracién de Justicia.

Al tenor del precepto, ademds, nada impediria que el documento escrito recogiese la
oposicién de varios de los acreedores, siempre que estuviera incorporada la firma de cada
uno de ellos, olégrafa o electrénica basada en un certificado cualificado, con la acreditacion
de la identidad del firmante y, en su caso, ademads, las facultades representativas que
ostentara.

En este punto nada se dice sobre el plazo que habra para los acreedores para realizar la
oposicién; en este sentido, con posterioridad, el legislador contempla un plazo, en relacién

103 Sefiala Veica Copo, A. B. (2021) “Comentario al articulo 355", en Comentario al Texto Refundido de la
Ley Concursal, Tomo Il (dir. A. B. Veiga Copo), Cizur Menor, Civitas, p. 196, donde el autor sefiala al respecto:

"“El valor probatorio tanto ante el Letrado de la Administracién de Justicia como ante el Notario es
innegable, inherente a la esencia misma del instrumento, normalmente canalizado por la escritura publica.
La escritura contiene una declaracién de voluntad tendente a producir un efecto juridico y este no es
otro en nuestro caso, que manifestar la declaracién de voluntad del acreedor que consiente o plasma su
consentimiento para adherirse a una propuesta de convenio ante un Notario".
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a la oposicién a la propuesta de convenio, durante los dos meses siguientes a contar desde
la fecha de la admisién a tramite de cada propuesta.

Al contrario de lo que se establece respecto del derecho de adhesién a la propuesta de
convenio por parte de los acreedores, el legislador no limita el derecho de oposicién, a
priori, respecto de ningln acreedor. No obstante, como el derecho de adhesién corresponde
a cualesquiera acreedores, a excepcion de los subordinados, asi como tampoco las personas
especialmente relacionadas con el concursado que hubiesen adquirido un crédito ordinario
o privilegiado por actos entre vivos después de la declaracién de concurso, entendemos
que, en su caso, el derecho de oposiciéon por su parte, aunque vdlido, no tendria mayor
trascendencia en este punto. Pero no hay que olvidar que estos acreedores si que podrian
adherirse a la propuesta de convenio si tuvieran créditos de otra clase, por lo que también
se entiende que respecto de estos créditos podrian ejercitar la oposicién a la propuesta
de convenio.

3. El plazo de la oposicién

Ante la desapariciéon de la propuesta anticipada de convenio y manteniéndose, por decirlo
de alguna forma, la propuesta ordinaria de convenio, los acreedores dispondran de un
plazo Unico para ejercer el derecho de oposicion a la propuesta de convenio previsto en
el articulo 358 del Texto Refundido de la Ley Concursal. En este sentido, prevé el precepto
gue el plazo para el ejercicio del derecho de oposicién serd de dos meses a contar desde
la fecha de la admisién a trdmite de cada propuesta de convenio. No obstante, si el
término final venciera después del plazo legal para la presentacion de la lista provisional
de acreedores por la administraciéon concursal, el plazo para la oposicién se prorrogara
automdticamente hasta los quince dias siguientes a la fecha de presentacién de la lista
provisional.

En este contexto, la oposicién al convenio, por parte de cualquier acreedor, supone un
rechazo absoluto a la propuesta de convenio presentada. En definitiva, significa plantear
una pretensién que deje sin valor el mismo, pues con la oposicién de los acreedores podria
la propuesta de convenio fracasar, en tanto en cuanto no se procederd a la remisién al juez
para que opte por la aprobacién o el rechazo de la propuesta. Por tanto, con la oposicion
al convenio, ejercida por los acreedores, volveriamos al punto de partida, esto es, en el
plazo para presentar una nueva propuesta de convenio o, sin embargo, renunciar a esta
solucién del concurso e iniciar la fase de la liquidacién del concurso.

Nada se dice, en este punto, respecto de la oposicién por parte de otros sujetos diferentes
a los acreedores, a quienes, en efecto, se dirige la propuesta de convenio. No obstante,
no hay que olvidar que, una vez aceptada la propuesta de convenio, con las mayorias
necesarias, la oposicion a la aprobacién judicial del convenio también legitimard a la
administracién concursal, ademas de los acreedores que no se hubieran adherido a la
propuesta'©,

|

104 RopricuEz AcHuTEGUl, E. (2016) “Extension subjetiva del convenio: el “arrastre” de los acreedores

privilegiados"”, Revista Aranzadi Doctrinal, n.° 2, p. 32.
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I1l. Las mayorias del pasivo ordinario necesarias para la aceptacion de
la propuesta de convenio

1. Las mayorias necesarias para la aceptacién de propuestas de convenio

El contenido del articulo 376 del Texto Refundido de la Ley Concursal, en cuanto a las
mayorias necesarias para la consideracién de la aceptacion de una propuesta de convenio,
es el siguiente:

"1. Cuando la propuesta de convenio consista en el pago integro de los créditos ordinarios
en plazo no superior a tres afios o en el pago inmediato de los créditos ordinarios vencidos
con quita inferior al veinte por ciento y el resto a su respectivo vencimiento, serd necesario
que el pasivo que representen los acreedores adheridos a la propuesta sea superior al
pasivo de los acreedores que hubieran manifestado su oposicién a la misma.

2. Cuando la propuesta de convenio contenga quitas iguales o inferiores a la mitad del
importe del crédito, o esperas, ya sean de principal, de intereses o de cualquier otra cantidad
adeudada, con un plazo no superior a cinco afios, sera necesario que el pasivo que repre-
senten los acreedores adheridos a la propuesta sea superior al cincuenta por ciento del
pasivo ordinario.

3. Cuando la propuesta de convenio o alguna de las alternativas que contenga tuviera
cualquier otro contenido, serd necesario el sesenta y cinco por ciento del pasivo ordinario”.

Reproducimos el contenido de este precepto porque consideramos que en este punto
estriba el mayor problema de los escasos concursos de acreedores gue han conseguido
solventarse a través de la via del convenio. Las mayorias necesarias de los acreedores®
para la aceptacion del convenio y su remisién al juez para la aprobacién definitiva dificulta,
en numerosas ocasiones, la tramitacion de una propuesta de convenio.

105 BataLLER GRrAU, J. (2021) “Comentario al articulo 376", en Comentario al Texto Refundido de la Ley
Concursal, Tomo Il (dir. A. B. Veiga Copo), Cizur Menor, Civitas, p. 326, donde el autor sefiala al respecto
de forma muy acertada y concluyente:

"“A mayor abundamiento afadiremos que estamos ante un teorema cuya constatacién resulta irrefu-
table a la luz de la praxis concursal de nuestro pais. Quien suscribe no ha encontrado estudio empirico
qgue determine con precisién el porcentaje de créditos ordinarios que son satisfechos tras una liquida-
cién concursal. Sin embargo, todo aquel que conozca minimamente la realidad de nuestros juzgados
de lo mercantil (por no hablar de los de primera instancia cuando se trata de un concurso de persona
fisica) calificard de axioma nuestra aseveracion: los acreedores concursales, en especial los ordinarios,
ven mds ampliamente satisfechos sus créditos cuando se aprueba un convenio que cuando se finaliza
a través de liquidacién”.

106 Atras queda (fecha en la que se suprimi6 la referencia de la adhesién de los créditos privilegiados
como no imputables a las mayorias necesarias), la precisién respecto del pasivo ordinario. A dia de hoy,
se entiende que para el cémputo del pasivo se entenderan vélidas las adhesiones de acreedores, tanto
ordinarios como privilegiados.

En este sentido, véase Diaz MoreNo, A. (2015) “Las mayorias necesarias para la aceptacién del convenio
tras el Real Decreto-Ley 11/2014", en Anuario de Derecho Concursal, n.° 34, p. 50, donde el autor sefiala:

“Sea como fuere, la ausencia de una regla que expresamente considere incluidos en el pasivo ordi-
nario, a los efectos del cémputo de las mayorias, los créditos privilegiados cuyos titulares hayan votado
favorablemente la propuesta aceptada (o se hayan adherido a ella) conduce a afirmar que tal toma en
consideracidn ya no es posible (con independencia de la valoracidon que pueda merecer esta conclusién
desde el punto de vista de su oportunidad o conveniencia). La norma no favorece, desde luego, que se
alcancen soluciones convenidas en el concurso, poniendo en evidencia, una vez mds, la precaria vigencia
del principio del favor convenii que pretendidamente inspira el régimen concursal".
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Para el cdmputo de las mayorias, se ha de tener en cuenta, por un lado, la delimitacién de
los créditos ordinarios que sirvan para atender a la propuesta de convenio, en atencién, a
las cuestiones planteadas de quitas y esperas. Y, por otro lado, la adhesién que hubieran
realizado los acreedores.

En el primer supuesto, esto es, la delimitaciéon del pasivo ordinario, hemos de tener en
cuenta la precision del articulo 377 del Texto Refundido de la Ley Concursal; en este sentido,
a los efectos de la aceptacién del convenio, se considerard pasivo ordinario la suma de los
créditos ordinarios y de aquellos créditos privilegiados, especiales o generales, de los
acreedores firmantes de la propuesta o que se hubieran adherido a ella. Por tanto, en este
punto, y en conexién con la segunda cuestion gue nos ocupa, el pasivo ordinario no estara
solo compuesto por los créditos de esta clase, sino también de los créditos privilegiados,
generales 0 especiales, que se hubieran adherido a la propuesta.

Por otro lado, en el segundo supuesto, se han de tener en cuenta las mayorias necesarias
para que se entienda aceptado un convenio. En este caso, toma relevancia el contenido de
la propuesta de convenio.

La primera opcién que se plantea es la relativa al pago integro de los créditos ordinarios
en plazo no superior a tres afios o en el pago inmediato de los créditos ordinarios vencidos
con quita inferior al veinte por ciento y el resto a su respectivo vencimiento. En este punto,
hay que destacar que la reforma de 2022 ha previsto que los créditos ordinarios que se
venzan durante la vigencia y cumplimiento del convenio, se tendran que satisfacer, cada
uno de ellos, a su respectivo vencimiento. Si bien puede parecer una medida restrictiva,
en este punto, en relacién a la flexibilizacién del contenido del convenio, no nos parece
fuera de lugar, ya que si los vencidos se han tenido que satisfacer integramente (o como
maximo con una quita del veinte por ciento), no hay por qué excluir a los restantes
pendientes de vencimiento a la tramitacion del convenio. No obstante, la duda que aqui se
plantea es en relacién a la posible quita que pudiera darse en este caso que, por Iégica, no
podria superar el veinte por ciento. Planteada una propuesta, con estas opciones, bastara
con mayoria de adhesiones, respecto de las oposiciones, para entender que la propuesta
de convenio prospera. El precepto nada refiere sobre los acreedores que ni se hubieran
adherido ni se hubieran opuesto, por lo que entendemos que no se tendrdn en cuenta para
el computo del pasivo'.

La seqgunda opcién versa sobre la propuesta de convenio que contenga quitas iguales o
inferiores a la mitad del importe del crédito, o esperas, ya sean de principal, de intereses
o de cualquier otra cantidad adeudada, con un plazo no superior a cinco afios. En este
punto, se precisa que el pasivo ordinario adherido a la propuesta (se mantiene la regla del
cémputo del pasivo ordinario que incluye también a los privilegiados adheridos) sea supe-
rior al cincuenta por ciento del pasivo ordinario. En este punto, se mantiene, por tanto, la
cuestién anteriormente referida, en relaciéon a los ausentes, porque se precisard que se
hubieran adherido mas de la mitad de los titulares de los créditos ordinarios.

107 BataLLER GRAU, J. (2021) “Comentario al articulo 376", en Comentario al Texto Refundido de la Ley
Concursal, Tomo Il (dir. A. B. Veiga Copo), Cizur Menor, Civitas, p. 327.
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La tercera y Ultima opcidn, esto es, cuando la propuesta de convenio afiada cualquier otra
propuesta distinta de las anteriores, se precisara el sesenta y cinco por ciento del pasivo
ordinario. En este caso, entendemos que fuera de los dos casos anteriores, por tanto, cual-
quier otra propuesta precisard necesariamente este porcentaje sefialado, aungue incluso
se contuviera parcialmente en la propuesta cuestiones de las dos opciones anteriores®,

2. La regla del cédmputo del pasivo ordinario

En el cdmputo de adhesiones para que la propuesta de convenio se entienda perfectamente
aceptada, mds alld de las mayorias necesarias que, con anterioridad, se han analizado, el
articulo 377 del Texto Refundido de la Ley Concursal analiza la regla de cémputo del pasivo
ordinario.

Con anterioridad a la reforma de 2022, estas reglas eran multiples atendiendo a la propuesta
de convenio anticipada o a la propuesta de convenio ordinario, asi como la regla derivada
de las adhesiones y de los votos en la junta de acreedores. En este momento, una vez mas,
la regla del cémputo se centraliza en cuanto a las adhesiones realizadas por parte de los
acreedores, ademas de los posibles acreedores que hubiesen sido autores de la propuesta
de convenio.

En concreto, la regla del cdmputo del pasivo ordinario establece que se considerard como
tal, para proceder a la aprobacién del convenio, la suma de los créditos ordinarios y de
aquellos créditos privilegiados, especiales o generales, de los acreedores firmantes de la
propuesta o que se hubieran adherido a ella.

Gracias a esta nueva regla, aunque ya se contemplaba con anterioridad, nada impediria
que fuesen autores de la propuesta de convenio cualquier clase de acreedores; no obstante,
la autoria de la propuesta de convenio® por parte, entre otros, de titulares de créditos
subordinados, aungue siendo posible, no permitiria, en principio, atender a las mayorias
necesarias para su aprobacion, a excepcion de que también sean titulares de otras clases
de créditos, ordinarios o privilegiados.

Ademas, para el establecimiento de la regla del cdmputo del pasivo ordinario, las adhesiones
de cualesquiera acreedores se deberdn efectuar en la misma forma ya analizada. Forma
Unica y escrita para que todo acreedor pueda, una vez admitida a tramite la propuesta,
adherirse a la propuesta.

108 yéase la Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de octubre de 2011, que sefiala lo siguiente:

“Ninguna norma impone el triunfo, exclusivo y para todos, de aquella propuesta alternativa que hubiera
sido aceptada por la mayoria del colectivo al que estaba dirigida. Por otro lado, las ventajas que se derivan
de una mejor adaptacién de la oferta a los intereses de los singulares destinatarios, justifica que, aprobado
el convenio con propuestas alternativas, cada acreedor pueda elegir cualquiera de ellas, de modo que la
misma, aunque no resulte la querida por todos los demds, sea la que regule en lo sucesivo la relacién de
obligacidn que le une a la ofertante.

Es cierto que el convenio se logra mediante la aplicacién del método colegial, ya que la voluntad unica
de aceptar se obtiene conforme a la ley de mayorias —articulo 124-, con el fin de que vincule a la totalidad,
aunque hubiera habido discrepancias. Pero, esas reglas, simplemente, no rigen respecto de las propuestas
alternativas, que responden a un criterio diferente".

109 Atendiendo a lo previsto por el precepto, bastaria con la autoria o con la adhesién. Por tanto, los
autores no necesitarian adherirse para el computo del pasivo necesario para la aprobacién del convenio.
Véase BataLLer GRrau, J. (2021) “Comentario al articulo 376", en Comentario al Texto Refundido de la Ley
Concursal, Tomo Il (dir. A. B. Veiga Copo), Cizur Menor, Civitas, p. 335.
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3. El trato singular a los créditos

La cuestion en relacion al trato singular de los acreedores no es una cuestion exenta de
debate'™.

0 yéase la Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de marzo de 2017, que hace una valiosa reflexién
acerca la valoracién del trato singular en la propuesta de convenio:

“Decisién de la sala. La prevision de soluciones alternativas en el convenio no supone un trato singular
que exija el voto favorable de la doble mayoria prevista en el art. 125.1 de la Ley Concursal.

1. Como cuestién previa, la doctrina contenida en las sentencias que se invocan en el recurso no es
aplicable al presente supuesto. La primera de tales sentencias, la 1134/1996, de 8 de enero de 1997, hace
referencia al cardcter de negocio juridico de masa que tiene el convenio, por cuanto que vincula también
a los acreedores concursales que no han participado en la suspensién de pagos, y a los limites de dicho
convenio respecto de la privacién de ventajas singulares a algunos acreedores, como es la fianza de
terceros. La sequnda de ellas, a la naturaleza imperativa de la regla contenida art. 134.1de la Ley Concursal,
que impide discriminar a los acreedores subordinados respecto de los ordinarios en cuanto a la magnitud
de las quitas y las esperas.

2. La previsidn de proposiciones alternativas en el convenio, a las que pueden acogerse todos los
acreedores, no supone la creacién de privilegios o preferencias no previstos en la ley, por lo que no se
infringe lo previsto en el art. 89.2 de la Ley Concursal.

3. El «trato singular» que prevé el art. 125.1 de la Ley Concursal al establecer un régimen de doble
mayoria (mayoria del pasivo ordinario necesaria para la aprobacién del convenio, en los términos previstos
en el art. 124, y la de la misma proporcién del pasivo no afectado por el trato singular) exige, para ser
considerado como tal, que vaya dirigido «a ciertos acreedores o a grupos de acreedores determinados
por sus caracteristicasy.

Tal requisito no concurre en el presente caso. La posibilidad de presentar a un tercero que oferte de
forma escrita, vinculante, no condicionada y al contado, por su valor de tasacion, la compra de uno de los
bienes inmuebles de la sociedad concursada no afectos a su actividad, y de este modo obtener el acreedor
el pago inmediato de su crédito, si bien con una quita del 50 % y hasta el Iimite del precio ofertado por
el inmueble, no estd restringida a unos acreedores concretos ni a grupos de acreedores determinados
por sus caracteristicas. Es una opcidn que se ofrece a todos los acreedores afectados por el convenio.
Por tanto, no constituye un trato singular necesitado de aprobacidon por el sistema de doble mayoria del
art. 125 de la Ley Concursal.

4. En realidad, constituye una proposicién alternativa dentro de la propuesta de convenio, aplicable
a todos los acreedores (art. 100.2 de la Ley Concursal), en la que, si bien el acreedor que se acoge a ella
obtiene el pago inmediato, lo es con una quita del 50 % de su crédito (la quita aplicable en la otra alternativa
es del 45 %, pero con una espera escalonada de cinco ahos) y a cambio de que presente un comprador para
un inmueble no necesario para la actividad de la concursada, en condiciones favorables para el concurso:
con un precio minimo acorde con el valor de mercado del bien (el de tasacién) y pago no aplazado.

Esta actuacion del acreedor que presenta un comprador en estas condiciones permite a la concursada
obtener liquidez para pagar al resto de los acreedores, vendiendo bienes que no son necesarios para su
actividad en condiciones ventajosas.

5. Es cierto que, en ciertos casos, una proposicion alternativa que en principio aparezca como destinada
a todos los acreedores puede encubrir, bajo esa apariencia formal, un trato singular, privilegiado, aplicable
solamente a algunos acreedores 0 a un preciso grupo de acreedores determinado por sus caracteristicas,
porque esa proposicién, por su contenido, solo podria ser aprovechada por esos determinados acreedores.
En este caso deberian cumplirse los requisitos de aprobacion (doble mayoria) del art. 125.1 de la Ley
Concursal para que no se incurriese en un fraude de ley.

Pero la simple afirmacidn de que los acreedores con mayores créditos tendran mds interés en acogerse
a esta proposicion alternativa, o que lo tendran mds fdcil acreedores, como los bancos, que tienen socie-
dades inmobiliarias en su grupo, sin aportar mds detalles concretos (cudles son esos acreedores, qué
créditos tienen, cudles son los inmuebles de la masa activa susceptibles de favorecer ese trato singular
en el sentido del art. 125.1de la Ley Concursal, que datos demuestran que el ofrecimiento de esa alterna-
tiva a todos los acreedores es solo aparente porque en realidad solo pueden aprovecharla determinados
acreedores, etc.) que permitan concretar y actualizar ese riesgo potencial en un trato desfavorable real
y efectivo para el resto de los acreedores, no es suficiente para considerar que en este caso se esté ante
un fraude al art. 125.1de la Ley Concursal. (...)

Por tanto, si el juez del concurso consideraba que se habia infringido alguna de las normas que la Ley
Concursal establece sobre el contenido del convenio, no debid aprobarlo. La solucién que adoptd, aprobarlo
modificando su contenido, no es admisible.

No estamos ante un convenio al que se afiaden contenidos impropios del mismo (comisiones de
acreedores con facultades que contradicen las normas imperativas que requlan el concurso, privacion de
garantias prestadas por terceros a acreedores concursales que no hayan votado a favor del convenio, etc.)
que pueden ser eliminadas por el juez al dictar la resolucién de aprobacién del convenio sin que con ello
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El articulo 378 del Texto Refundido de la Ley Concursal recoge el trato singular consistente
en aquellas propuestas de convenio que atribuyan un trato singular a ciertos créditos o a
grupos de créditos determinados por sus caracteristicas. En este caso, serd preciso, ademas
de la obtencién de la mayoria que corresponda, la adhesién, en la misma proporcién, del
pasivo no afectado por el trato singular.

A partir de ahf, el precepto establece dos excepciones a la consideracion del trato singular
de los créditos. Por un lado, en primer lugar, no se considera que existe un trato singular
cuando la propuesta de convenio mantenga a favor de los acreedores privilegiados que
se adhieran a la propuesta las ventajas propias del privilegio de que gocen, siempre
qgue esos acreedores queden sujetos a quita, espera o a ambas en la misma medida que
los ordinarios.

Y, por otro lado, tampoco se considera como trato singular la aplicacién de las prohibiciones
del articulo 318. Esta cuestién es novedosa en la reforma de 2022, vy, ciertamente, en
nuestra opinién, carece de todo sentido. Este precepto se encarga de las prohibiciones en
cuanto al contenido de la propuesta de convenio. Por ello, parece inexplicable que el legis-
lador considere un trato singular la aplicacién de las prohibiciones en relacién al contenido
de la propuesta.

IV. La aceptacion de la propuesta de convenio

1. La determinacién de la aceptacion de las propuestas de convenio

La determinacién de la aceptacién de las propuestas de convenio, prevista en el articu-
lo 379 del Texto Refundido de la Ley Concursal, sigue, en cierta medida, el sistema de
votacién de las propuestas que, con anterioridad, en el marco de la junta de acreedores
se establecia para valorar la aceptacién de las diversas propuestas de convenio que, en
su caso, pudieran concurrir.

La regla de verificacion serd la siguiente: 1.9 se iniciara por la presentada por el concursado;
2.9 si esta no resultara aceptada, se procedera a la determinacién de la aceptacion de las
presentadas por los acreedores que hubieran sido aceptadas por el concursado por el
orden que resulte de la cuantia mayor o menor del total de los créditos titulados por quienes
las hubieran presentado.

De esta regla, por tanto, se deduce la prioridad de la propuesta presentada por el concur-
sado vy, a partir de ahi, se ird atendiendo a las adhesiones que se vayan produciendo de
forma paulatina y en funcién del porcentaje de acreedores que hubieran participado en
cada propuesta, de mayor a menor™.

integre el contenido propio del convenio, respecto del cual no puede suplantar la voluntad de las partes
llamadas a votar a favor o en contra.

En el caso enjuiciado, lo que se ha eliminado es una de las proposiciones alternativas, que integra el
contenido propio del convenio, y que no puede ser eliminado por el juez, que deberd aprobar el convenio
integro o, si considera que alguna o todas las proposiciones alternativas son contrarias a la requlacién
imperativa de las normas concursales, deberd rechazarlo en su integridad".

M MarTiN OsanTe, J. M. (2021) “Comentario al articulo 370", en Comentario al Texto Refundido de la
Ley Concursal, Tomo Il (dir. A. B. Veiga Copo), Cizur Menor, Civitas, p. 289; Quiuano GonzALEz, J. (2004),
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Con esta regla de verificacién, a partir del momento en que se apruebe una propuesta de
convenio, el articulo 379.2 del Texto Refundido de la Ley Concursal sefiala que no se aten-
derd al resultado de otras propuestas. De hecho, en relacién a esta previsién de la regla
de verificacién de las propuestas de convenio, el articulo 358.2 sefiala que si las adhesiones
presentadas fueran suficientes para considerar aceptada la propuesta de convenio presen-
tada por el concursado, podra este dar por finalizado en cualquier momento el periodo de
adhesiones mediante simple comunicacién al juzgado, aungue no hubiera finalizado el
plazo de adhesién de otra u otras que hubieran presentado los acreedores.

Por ultimo, y aungue suene redundante, esta regla se atendera a las adhesiones que hubiesen
realizado los acreedores en la forma legalmente previsto para ello. Atrds quedan las otras
formas de adhesion y el voto que los acreedores, en junta de acreedores, podian efectuar
para deliberar sobre las diversas propuestas de convenio que se hubieran presentado.

2. La proclamacién del resultado

Habiendo sequido el orden legal de verificacién de las propuestas, en atencién al articu-
lo 379 del Texto Refundido de la Ley Concursal, priorizando la propuesta de convenio
presentada por el concursado vy, posteriormente, las propuestas de convenio que rednan
mayor cuota de acreedores, tendremos en cuenta las mayorias necesarias para que, en
funcion del contenido del convenio, se proceda a la aprobacién de la propuesta.

A partir de la aprobacién de una propuesta de convenio, recae sobre el Letrado de Admi-
nistracion de Justicia la obligacién de publicar el resultado mediante decreto que dictara
dentro de los tres dias siguientes™ a aquel en que hubiere finalizado el plazo de adhesiones,
con advertencia a los legitimados del derecho a oponerse a la aprobacién judicial del
convenio, siguiendo el contenido del articulo 380 del Texto Refundido de la Ley Concursal.

Si bien es cierto que esta es una norma general que, sin duda, serd mayoritaria en cuanto
a su uso, entendemos que no estd bien coordinada respecto de la posibilidad que retne el
concursado de finalizar el plazo de adhesiones si considera que cuenta con pasivo suficiente
para entender aceptada la propuesta de convenio. Esta es la regla que prevé el articulo 358.2
del Texto Refundido de la Ley Concursal y que, en todo caso, somete al deudor para que
comunique al juzgado esta circunstancia. La duda, en este punto, seria si el Letrado de la
Administracién de Justicia debe, en cualquier caso, esperar al fin del plazo de las adhesiones
o si, por el contrario, el fin del plazo de las adhesiones viene como consecuencia de esta
comunicacion que realiza el concursado porque entiende gue ya hay suficientes adhesiones
para entender que esta se ha aceptado. En nuestra opinidn, sin duda, este olvido del legis-
lador no tiene que impedir que, de manera inmediata, en el plazo de tres dias, el Letrado
de la Administracion de Justicia dicte un decreto, haciendo publico el resultado de las adhe-
siones.

“Articulo121. Deliberacién y votacién”, en Comentarios a la legislacion concursal, Volumen 2 (dirs. J. Pulgar
Ezquerra, C. Alonso Ledesma y A. Alonso Ureba), Madrid, Dykinson, pp. 1156-1157.

2 E| plazo anterior era de diez dias. Una nota mds para valorar los esfuerzos que el legislador ha
establecido a fin de agilizar la tramitacién de los convenios, buscando, de esta forma, la solucién de
concursos de acreedores por esta via, infima respecto de los concursos de acreedores que concluyen
con la liguidacién de la masa activa.



‘69

La aprobacion judicial
del convenio

I. La necesaria aprobacion judicial del convenio

Una vez que se haya aceptado la propuesta de convenio con la mayoria de acreedores
necesaria para alcanzar este requisito, el articulo 381 del Texto Refundido de la Ley
Concursal establece, exclusivamente, la orden™ para que el Letrado de la Administracion
de Justicia someta el convenio aceptado a la aprobacion del juez, en el mismo dia de la
proclamacion del resultado o en el siguiente habil. Este necesario sometimiento judicial se
produce previa evaluacién y aceptacién de la propuesta de convenio™, de forma que la
aprobacion, por parte del juez, no llegara hasta que, en efecto, se haya evaluado y aceptado
la referida propuesta por el deudor o los acreedores.

Como consecuencia de la supresién de la propuesta anticipada de convenio, conviene
resaltar que la aprobacién judicial del convenio también resultaba de aplicacién en este
supuesto, ademads de la actual evaluacién y propuesta de convenio™.

No obstante, la intervencién del juez, en este momento, viene condicionada por la posible
oposiciéon a la aprobacién judicial del convenio, cuyo tratamiento legal se produce de manera
posterior. En nuestra opinién, compartida por parte de la doctrina, es evidente que la
aprobacién judicial del convenio se producird con posterioridad al planteamiento de la
oposicién y el andlisis de la viabilidad, por lo que su ubicacién en la regulacién, no es del
todo correcta, porque la aprobacién, por parte del juez, quedara condicionada al transcurso
del plazo de tiempo para ejercer la oposicién y, consecuentemente, su estudio”, asi como
el rechazo de oficio por el juez.

3 De La Cuesta RuTE, J. M. (2004) El convenio concursal. Comentario a los articulos 98 a 141 de la Ley
Concursal, Cizur Menor, Aranzadi, p. 170, donde el autor habla de la orden, respecto de la elevacion del
acta, teniendo en cuenta la requlacion anterior y la precisa junta de acreedores, actualmente derogada.
No obstante, el sentido ordenador, en esencia, se mantiene inalterable.

4 Vid. supra Capitulos 2 y 3 de esta obra.

S FyenTes BuJaLance, A. (2021) “Articulo 381. Sometimiento a la aprobacién judicial”, en Comentarios al
articulado del Texto Refundido de la Ley Concursal. Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo (dirs.
J. I. Peinado Gracia y E. Sanjudn y Mufioz), Madrid, sepin, pp. 1-2.

6 De La Cuesta RuTE, J. M. (2004) El convenio concursal. Comentario a los articulos 98 a 141 de la Ley
Concursal, Cizur Menor, Aranzadi, p. 170, en la que se justifica por el autor esta incorrecta ubicacién en
la Ley del 2003, a dia de hoy mantenida:

“Claro estd que para ser justos y atribuir a cada cual sus propias responsabilidades, hay que decir que
este concreto desajuste sistemdtico se produce a partir de que en la tramitacidn del Proyecto de ley en
Cortes se introdujera desafortunadamente la posibilidad de oposicién y de rechazo al convenio aceptado
en la fase comdn de concurso".
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Asimismo, la aprobacion judicial del convenio quedard supeditada a la proclamacién del
resultado, por parte del Letrado de la Administracién de Justicia, en forma de decreto que
dictard dentro de los tres dias siguientes a aquel en que hubiere finalizado el plazo de
adhesiones, con advertencia a los legitimados del derecho a oponerse a la aprobacién
judicial del convenio™.

En todo caso, todo convenio, ya aceptado, precisara, en este Ultimo caso, de la aprobacién
judicial, por lo que este requisito, sin duda, resulta ineludible para la posterior eficacia y
cumplimiento y, de esta forma, evitar la tramitacién del concurso de acreedores por la via
de la liguidacién concursal™.

Il. La oposicion a la aprobacion judicial del convenio

La eficacia del convenio se logra a partir de la aprobacién judicial, por lo que el perfeccio-
namiento de este negocio juridico quedard condicionado a este ultimo trdmite respecto
del juez. Todo ello, sin duda alguna, como consecuencia de la oposicién a la aprobacién
judicial, gue, como veremos, descansa sobre los sujetos que no se hubieran adherido al
convenio y a la administraciéon concursal, en base a unos motivos, especialmente tasados,
asi como el rechazo de oficio por parte del propio juez.

En este contexto, el Texto Refundido de la Ley Concursal ha ido delimitando el supuesto
de hecho de la oposicién a la aprobacién judicial, entendiéndose como supuesto residual,
en tanto en cuanto, se entiende que el interés del concurso, esto es, la situacién de los
créditos ocasionados por la insolvencia del deudor, se ha materializado de forma correcta
en la propuesta de convenio aprobada.

1. La legitimacion para la formulacién de la oposicién

El articulo 382 del Texto Refundido de la Ley Concursal aborda la legitimacién para formular
la oposicidn a la propuesta de convenio aprobada y simplifica, aparentemente, el nimero
de actores que podrian efectuarla. En este sentido, se entiende como legitimados a las
personas que no se hayan adherido a la propuesta y a la administracién concursal.

Como deciamos, la simplificacién es aparente, en tanto en cuanto la reforma de la oposicion
a la aprobacioén judicial del convenio presentado habla de las personas que no se hayan
adherido a la propuesta. Por tanto, tal y como se establecia con anterioridad en el Texto
Refundido de la Ley Concursal, no se habrdn adherido tanto los acreedores como el deudor™
gue no hayan manifestado su aceptacién de la propuesta. En concreto, entenderemos que
no se han adherido los acreedores a los que se hubiera ilegitimamente privado del derecho
de voto, y a quienes hubieran votado en contra de la propuesta de convenio aceptada por

" yéase articulo 380 del Texto Refundido de la Ley Concursal.

118 Enciso ALonso-MUuRUMER, M. (2021) “Comentario al articulo 381", en Comentario al Texto Refundido de
la Ley Concursal, Tomo Il (dir. A. B. Veiga Copo), Cizur Menor, Civitas, p. 349.

"9 Aunque no estd aparentemente legitimado, uno de los motivos novedosos de oposicién a la apro-
bacién judicial del convenio es, precisamente, la falta de aceptacion, por el deudor, de una propuesta
presentada por los acreedores.
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mayoria?. El legislador, en este punto, ha eliminado estos aspectos de la legitimacién,
entendiendo que el acreedor que no se hubiera adherido, en cualquier circunstancia, tendra
la facultad de presentar la oposicién a la aprobacién judicial del convenio®.

La oposicion a la aprobacién judicial del convenio supone un mecanismo defensor para los
acreedores. En este sentido, los acreedores podrdn oponerse por causas de legalidad
procedimental o de contenido, sino también por causas de fondo relacionadas con la viabi-
lidad del convenio. De esta forma, el convenio puede llegar a sujetar de manera involuntaria
amultiples acreedores a quitas, esperas u otro tipo de contenidos; sin embargo, mantienen
la potestad de defender su posicién contraria al convenio de manera plena a través de las
causas de oposicién',

No se precisa, en ningin momento, en cuanto a la legitimacién, las distintas clases de
acreedores que pueden comparecen en el convenio. Por ello, es evidente que la falta de
adhesién, de cualquier acreedor, con independencia de su categoria e importancia en el
marco del concurso, le legitimaria para formular la oposicién a la aprobacion judicial del
convenio.

Mencidn separada, en este punto, recibe la administracion concursal en relacién a la legi-
timacién para formular oposicién a la aprobacién judicial del convenio. La legitimacion de
la administracién concursal es plena, ya sea por su oposicién por la inviabilidad objetiva
del cumplimiento del convenio por parte del deudor™ o por la concurrencia de cualesquiera
motivos de oposicién formulados.

Por dltimo, aunque no se prevé explicitamente, también el deudor podria oponerse a la
aprobacién judicial del convenio. De hecho, uno de los motivos de oposicién seria la falta
de aceptacién, por parte del deudor, de la propuesta de convenio presentada por los acree-
dores. Ademds, la apertura de la fase de liquidacién se podria producir, en cualquier
momento, ante la solicitud por parte del deudor, tal y como se establece en el articulo 406
del Texto Refundido de la Ley Concursal.

2. Las causas de la oposicion a la aprobacién judicial del convenio

A) Los motivos de la oposicion

Los motivos de oposicién a la aprobacién judicial del convenio estadn regulados en el
articulo 383 del Texto Refundido de la Ley Concursal. En este sentido, ademas de la

120 Se toma en cuenta, en esta determinacidn, la diccién legal del propio precepto, en vigor hasta el
25 de septiembre de 2022. Y que, en todo caso, se reproduce entre los motivos de oposicién del precepto
siguiente, esto es, el articulo 383 del Texto Refundido de la Ley Concursal.

121 En este contexto, véase la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, de 15 de julio de 2011,
en la que se niega legitimacién de un acreedor, cuyo voto consta a favor, no entendiéndose como indefen-
sién, ya que le hubiera bastado con acudir a la junta y haber votado en sentido contrario a la adhesién.

122 FyenTes BuJaLaNnce, A. (2021) “Articulo 382. Legitimacidn para formular oposicién”, en Comentarios
al articulado del Texto Refundido de la Ley Concursal. Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo (dirs.
J. I. Peinado Gracia y E. Sanjudn y Mufioz), Madrid, sepin, p. 1.

123 Hay quienes sostienen que esta causa debiera limitarse en funcién del informe de evaluacién.
Enciso ALonso-MufiuMer, M. (2021) “Comentario al articulo 382", en Comentario al Texto Refundido de la
Ley Concursal, Tomo Il (dir. A. B. Veiga Copo), Cizur Menor, Civitas, p. 355.
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oposicion por inviabilidad objetiva del cumplimiento del convenio, solo®* encontramos como
motivos de oposicién los que se detallan a continuacién.

En primer lugar, el primer motivo de oposicidon descansa en la infracciéon de las normas
sobre el contenido del convenio, previstas en el propio Texto Refundido de la Ley Concursal.
El contenido del convenio delimita, como ya hemos estudiado, que se acompafie de un plan
de pagos y de un plan de viabilidad™.

En segundo lugar, la oposicién también podrd basarse en la infraccién de las normas que
el Texto Refundido de la Ley Concursal establece sobre la forma y el contenido de las
adhesiones cuando las adhesiones en que se hubiera producido esa infraccién hubieran
sido decisivas para la aceptacién de una propuesta de convenio™. En relacién a la causa
anterior, en tercer lugar, una causa de oposicién consistiria en la adhesién a la propuesta
por quien o quienes no fueren titulares legitimos de los créditos, o en la obtencién de las
adhesiones mediante maniobras que afecten a la paridad de trato entre los acreedores
ordinarios, cuando esas adhesiones hubieran sido decisivas para la aceptacién de una
propuesta de convenio.

A partir de aqui, las siguientes causas de oposicién a la aprobacién judicial del convenio
son nuevas, en tanto en cuanto se prevén en la reforma de la Ley Concursal de 2022. En
cuarto lugar, el motivo de oposicidn consistiria en el error en la proclamacion del resultado
de las adhesiones. Si bien es cierto que puede acontecerse una situacién de estas carac-
teristicas, entendemos que este motivo de oposiciéon serd tal cuando se proclame un
resultado que varie las mayorias necesarias para la aprobacién del convenio. Por ello,
consideramos que este motivo de oposicién se entrelaza con el anterior.

En quinto lugar, el motivo de oposicidn reside en la falta de aceptacién, por el deudor, de
la propuesta presentada por los acreedores. Es obvio que, en todo momento, esta circuns-
tancia se debe tener en cuenta, como imperativo previsto en el articulo 359.2 del Texto
Refundido de la Ley Concursal, donde se sefiala que, en defecto de aceptacion por el deudor,
el convenio al que la propuesta o propuestas de los acreedores se refieran no podra ser
aprobado por el juez.

Por dltimo y en sexto lugar, en caso de que quien formule oposicién podria obtener en la
liguidacion de la masa activa una cuota de satisfaccién en cualquiera de los créditos de
que fuera titular superior a la que obtendria con el cumplimiento del convenio. A estos
efectos se comparara el valor de lo que habria de obtener conforme al convenio con el
valor de lo que pueda razonablemente presumirse que recibiria en caso de que la liquida-
cion de la masa activa se realizase dentro de los dos afios a partir de la fecha en que

124 Esta palabra se recoge en la propia enumeracion de los motivos, por lo que podemos entender que
el listado, sin duda, es numerus clausus.

125 En este contexto, véase la Sentencia de la Audiencia Provincial de Pontevedra, de 20 de enero de
2010, en virtud de la cual se establece que la no inclusién de estos documentos supondrd, por tanto, la
concurrencia del motivo legal de oposicién a la aprobacién judicial del convenio.

126 | a Sentencia del Juzgado de lo Mercantil nimero 1de Alicante, de 3 de septiembre de 2012, sefiala
gue las causas de oposicién por motivos formales vienen constituidas por la quiebra de las normas que
regulan el procedimiento de manifestaciéon de voluntad de los interesados. A partir de ahi, la sentencia
aborda los distintos tipos de votacién en tanto en cuanto a las modalidades de convenio existentes, a dia
de hoy algunas de ellas derogadas.



1 EEEE @® L HEE

La aprobacién judicial del convenio ‘ 73

finalice el plazo para oponerse a la aprobacién judicial del convenio. Esta causa de oposi-
cién va en linea de lo previsto en el Derecho preconcursal en relacién a la tramitacién de
los actuales planes de reestructuracion.

B) La oposicién por inviabilidad objetiva del cumplimiento del convenio

El articulo 384 del Texto Refundido de la Ley Concursal, en redaccién idéntica?, formula
la oposicion al convenio por inviabilidad objetiva de su cumplimiento. Esta causa de oposi-
cién ha traido importantes criticas por parte de la doctrina™® y de la jurisprudencia.

127 Este motivo de oposicién, separado del resto, se contempla de forma similar desde la Ley Concursal
del afio 2003 en el articulo 128.2.

128 DE LA CuesTa RuTE, J. M. (2004) El convenio concursal. Comentario a los articulos 98 a 141 de la Ley
Concursal, Cizur Menor, Aranzadi, p. 181, donde el autor sefiala: "La causa a que se refiere el art. 128.2
LC no puede ser mds que objeto de la mayor censura por implicar un atentado de fondo a la nitidez del
sistema. La causa consiste en que el cumplimiento del convenio sea objetivamente inviable".

129 Entre otras sentencias, destaca la Sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia, de 15 de junio
de 2007, donde se aborda esta causa y trae importantes pronunciamientos, y que reproducimos a conti-
nuacién:

“1. La causa de oposicién al convenio del apartado 2 del art. 128 LC es la llamada «causa funcional»
por inviabilidad objetiva de cumplimiento, ajena al control de oficio. No se trata aqui de comprobar si se
han respetado los Iimites formales —en la formacidn de las voluntades— y sustantivos —de contenido- que
la Ley impone a la autonomia de la voluntad, sino de valorar si el convenio es viable (SAP de Valencia de
20 de febrero de 2007), porque el plan de viabilidad sea fiable y creible, al sustentarse en datos contras-
tables y no en meras quimeras. Ya dijimos en nuestra sentencia de 25 de junio de 2015 que «(s)i lo que
se imputa es que el convenio se asienta en bases absolutamente ficticias al no ser creibles los ingresos
previstos en el plan de viabilidad, lo que se estd cuestionado es la viabilidad econémica del convenio». Y
afiadimos sobre el plan de viabilidad «Sin perjuicio de ser relevante el contenido del plan para examinar
la viabilidad del convenio, ya que dicho plan debe aportar informacién para que los acreedores puedan
decidir el sentido de su voto o las condiciones en las que formulan su adhesién al convenio, no convierte
al plan de viabilidad en parte integrante del contenido del convenio. Precisamente para ilustrar mejor a
los acreedores antes de emitir su opinién de apoyo o rechazo a la propuesta de convenio se prevé que la
Administracién Concursal presente un escrito de evaluacién sobre los mismos (art. 115 LC). Pero ello no
implica que el contenido del plan constituya contenido del convenio, que es lo (que) se somete a decisién
de los acreedores y se vota en junta de acreedores, sin que el dato de que el plan de viabilidad se prevea
en el art 100.5 LC implique que forme parte del contenido del convenio (rubrica del art. 100)». Traiamos
a colacidn la STS de 26 de marzo de 2015 segun la cual: «El plan de viabilidad que el art. 100.5 LC exige
en determinados supuestos, acompahfar a todo convenio, es un documento especial con el fin de que la
administracién concursal pueda evaluar el contenido de la propuesta de convenio en todos aquellos casos
en que se pueda contar con los recursos que genere la actividad econémica que en el futuro desarrolle
el concursado. Al propio tiempo sirve de informacién a los acreedores, al objeto de que puedan valorar
las expectativas de cumplimiento del convenio. Es un documento que proyecta, de forma estimativa, los
recursos necesarios para la continuacidn de la actividad econémica del deudor, los medios de los que
parte, asi como aquellos otros necesarios para complementarlos, con el fin de obtener unos resultados
que permita, segun los flujos de caja, cumplir con los plazos estipulados en el convenio. Obsérvese que
el plan de viabilidad solo es obligatorio cuando se tenga previsto contar con los recursos que genere la
continuacidn, bien sean propios bien sean de terceros. En este ultimo caso, el apartado 5 del art. 100 LC se
refiere a los recursos necesarios, los medios y condiciones de su obtencidén, asi como «los compromisos de
su prestacion por tercerosy. Lo que obliga, a su vez, a sefialar las condiciones econdmicas de la prestacion
de los recursos por terceros, y que, de tratarse de créditos, se encomienda a las partes determinar en el
convenio la forma de su satisfaccién (parrafo sequndo del apartado 5 del art. 100 LC). (...) Por ello, el plan
de viabilidad debe acompanar, en determinados casos, al convenio, pero no es necesario mas que en los
supuestos expresamente contemplado en la ley.

2.De cuanto antecede debe colegirse sin dificultad que lo que se somete a votacién para su aprobacion
o rechazo en junta de acreedores es la propuesta de convenio, al que se acompafiard un plan de pagos y,
en su caso, un plan de viabilidad. Pero el convenio y solo el convenio es el que sefalara las condiciones
de resarcimiento y satisfaccién a los acreedores. Es el Unico instrumento que procede votar, bien por el
procedimiento escrito (art. 115 bis LC), bien en la junta de acreedores (arts. 121y 124 LC); el que se somete
a la aprobacidn judicial (art. 127 LC); el que puede ser impugnado, mediante oposicién por las personas
legitimadas (art. 1.128 LC), sin que figure como infraccién de normas o como causa de impugnacidn, refe-
rencia alguna al plan de viabilidad; y el juez, de oficio, puede rechazar (art. 131.1 LC), pero limitdndose a
cuestiones estrictamente formales, no porque pudiera interpretar a su modo la «inviabilidad» del plan
(remarcado ahadido).
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Finalmente concluiamos que «esta causa de oposicion a la aprobacién del convenio ha de ser valorada
restrictivamente y ser constatada de forma completa y rigurosa, pues quien cuestione la viabilidad econé-
mica deberd acreditar que el convenio es irrealizable en los términos en los que se ha propuesto (AP de
Barcelona de 24 de mayo de 2012), y la carga de la prueba de la imposibilidad pesa sobre quien la sostiene,
nunca de oficio...». En esta sentencia de 24 de mayo de 2012, la Audiencia Provincial de Barcelona razona
... N0 creemos que sea exigible una imposibilidad entendida en sentido ontoldgico, esto es, una absoluta
imposibilidad sino que basta con una imposibilidad prdctica. Lo que creemos que ha querido establecer el
legislador cuando hace referencia a la inviabilidad objetiva es que el convenio no podrd ser cumplido y que
esa imposibilidad de cumplimiento resulte de los datos objetivos que se puedan extraer de la situacion en
la que se encuentra la concursada. Por consiguiente, de lo que se trata es de determinar si existen datos
que nos permitan pensar aprioristicamente que el convenio no podra ser cumplido (...), lo que no creemos
que sea exigible es una prueba de la certeza absoluta de que el convenio no se podrd cumplir sino que,
como en todo hecho justiciable, debe bastar un razonable grado de certeza o probabilidad. Esto es, si bien
la imposibilidad de cumplimiento no admite grados, en cambio si los admite su prueba y no es exigible un
mayor grado de esfuerzo probatorio que para cualquier otro hecho.

2. Como hemos anticipado, solo con una lectura flexible favorable al acceso a los recursos, podemos
considerar que en la alegacién segunda del recurso se discrepa de la conclusion judicial segun la cual es
inviable el convenio. Aunque en palabras del Tribunal Supremo (Sentencia de 6 de abril de 2014) no es
tolerable «el acarreo de argumentos heterogéneos y la invocacion de normas carentes de conexién cuando
generan imprecisidny, deducimos que la postura de la apelante se basa en las siguientes consideraciones:

1.8) que el Plan de Viabilidad constituye una mera previsién econémica, y que encierra un juicio de
probabilidades que, en el caso que no se produjera durante la vigencia del convenio, obligaria a la concur-
sada a solicitar la liquidacién; 2.8) que la doctrina mds autorizada centra la posibilidad de oponerse a la
aprobacion del Convenio por ser objetivamente inviable al hecho de que produjera con la aprobacién del
Convenio un vaciamiento patrimonial, que aqui no concurre; 3.2) que la mercantil Conservas Ferndndez
S.A.U. forma parte de un grupo de mercantiles, y si bien Halcon Foods S. A. se encuentra en liquidacion,
también forma parte del grupo Conservas y Frutas S. A., que se encuentra actualmente en fase de cumpli-
miento de convenio de concurso de acreedores. Y que esta mercantil, junto con la inversién proyectada
por terceros que no puede publicitarse (por la proteccién de datos y confidencialidad) permitiria posibilitar
la continuacidn de la empresa; inversor que como una de las soluciones de forma cumulativa expuestas
en el Plan de Viabilidad, se dice que conocido tanto por la administracién Concursal como por el propio
INFO; 4.8) que el principio general del interés del concurso es la obtencién de un convenio, que cuenta
con unas adhesiones de casi el 70 % de pasivo ordinario. 5.8) que la posicién del Excmo. Ayuntamiento
de Calasparra, al que se le reconoce su condicién de acreedor superior al 5 % del pasivo, no se entiende
ajustada a la buena fe procesal y sustantiva, ya que no se adhirié a la aprobacién del Convenio cuando,
como Administracién Publica, deberia velar por la continuidad de la mercantil. 6.8) que la sentencia viene
a reconocer que el Plan de Pagos y Plan de Viabilidad no carece de datos y elementos que impidan la
proyeccién, sino que a juicio del juzgador el negocio seria inviable.

3. Buena parte de las mismas son rechazables al carecer de virtualidad para la estimacién del recurso.
Asi ocurre con la 1.8, pues precisamente lo que se trata de verificar es si el convenio es viable, para lo
cual es elemento esencial calibrar el plan de viabilidad, que sin negar que no se exige certeza segura al
moverse en el campo de las probabilidades econémicas, no puede ser una mera quimera, carente de
base y sustento objetivo alguno, sin que nada aporte el deber del art. 142 LC. También se rechaza la 2.9,
que no se ajusta al tenor legal ni a la jurisprudencia que lo interpreta. De igual modo nada aporta la 4.8,
pues es la LC la que impide la aprobacion de convenio inviables, si asi se pide, al margen del volumen de
adhesiones y sin ningun rigor juridico la 5.8, ya que la legitimacidn de los oponentes es pacifica, careciendo
de valor juridico, el juicio vertido sobre el papel que las Administraciones Publicas deben desarrollar en
el concurso. En realidad solo la 6.8, y por conexién con ella la 3.8, se pueden salvar, al discrepar con la
conclusién judicial de inviabilidad objetiva.

4. En todo caso el recurso debe ser rechazado, ya que (a) no solo no se aportan datos ni razones que
indiguen en qué se ha equivocado el juzgado a quo al apreciar la inviabilidad objetiva, sino que (b) la Sala
comparte dicha conclusién a la vista de los datos recogidos en la sentencia en su fundamento tercero,
que no han sido desvirtuados. Sin perjuicio de remitirnos a la misma, resefar que: i) nos encontramos
ante una sociedad con una actividad productiva paralizada desde hace ocho afos; ii) se pretende poner
de nuevo en funcionamiento sin liquidez alguna y sin indicio o dato objetivo que advere la realidad del
inversor alegado. No son vdlidas las excusas de confidencialidad. No se pide detalle, sino la minima
consistencia de esa alegacion de inversién que efectda la concursada, pues si pretende ampararse en tal
inversor para fundar la viabilidad del proyecto empresarial con el que va a obtener ingreso para atender
el pago comprometido, debe acreditar su existencia. Ademds asi se deduce del art. 100.5 in fine, segin
recuerda el TS en la sentencia antes transcrita. Es absolutamente Idgica la prevencidn del juzgador a quo
a la llegada de inversores a la vista de la situacion del grupo empresarial al que pertenece la concursada,
ya que quien ostenta el 100 % de la concursada se encuentra en fase de liquidacidn, y el administrador
Unico sometido a un procedimiento penal por supuesto fraude. iii) la previsién de puesta en funcionamiento
de la actividad con la suma de 500.000 euros carece de estudio alguno, y no se acredita contar con los
acuerdos precisos con los titulares de privilegios especiales sobre la maquinaria, que se descartan cuando
INFO es la que ha iniciado las actuaciones penales referidas, y que niega expresamente (como la AC) tener



1 EEEE @® L HEE

La aprobacién judicial del convenio ‘ 75

La legitimacién corresponde, a tenor del propio precepto, a los acreedores legitimados
para formular oposicién a la aprobacién judicial del convenio que, individualmente o agru-
pados, sean titulares, al menos, del cinco por ciento de los créditos ordinarios™ y la admi-
nistraciéon concursal.

Por tanto, esta causa de oposicién no pretende abordar la bondad del contenido del
convenio, sino que su cumplimiento, desde un punto de vista objetivo, es inviable, es decir,
gue no podra llevarse a cabo con una previsibilidad razonable®™. Sin duda alguna, la contro-
versia en esta causa de oposicion reside en la evidente indefinicion que rodea a la posibi-
lidad de invocar la oposicion a la aprobacion judicial del convenio, toda vez que se entiende
cuenta con todos los pardmetros legales y se ha aprobado por el deudor y por los acree-
dores, de forma mayoritaria.

3. El plazo de oposicién

El plazo de oposicién, a tenor del articulo 385 del Texto Refundido de la Ley Concursal,
serd de diez dias, a contar desde la proclamacién del resultado de la adhesién al convenio
por parte del Letrado de la Administracion de Justicia.

En este sentido, por tanto, como ya hemos tenido oportunidad de abordar, la oposicién
guedard condicionada, en primer lugar, a la publicaciéon del resultado, prevista en el
articulo 380 del Texto Refundido de la Ley Concursal, y, en segundo lugar, la oposicion
desembocard en la determinante aprobacién judicial del convenio.

noticia de identidad de ese inversor. iv) los ingresos que se pretenden obtener del plan de viabilidad no
estdn justificados, al partir de presupuestos tan imposibles como «la venta de todos los productos elabo-
rados, la innecesariedad de acudir a financiacidn de circulante, la no existencia de saldos deudores o el
pago de los costes de produccidn al contado» y sin contar con «el coste que supone entrar de nuevo en el
mercadoy (datos no contradichos). v) la existencia de una sentencia laboral condenatoria de noviembre
de 2015 que incrementa en casi seis millones de euros el pasivo de la concursada, que ahora ha devenido
firme, ya que la interposicién de recurso de amparo no impide que despliegue efectos.

5. En definitiva, y como con todo acierto dice la sentencia apelada, desde un punto realista, el convenio
aceptado adolece de inviabilidad objetiva, lo que justifica su rechazo al ser la respuesta legal prevista, como
ante casos sustancialmente parejos, han resuelto los tribunales. Asi, no aprueba la Audiencia barcelonesa
en la sentencia citada un convenio porque nada nos hace pensar que (i) con unos activos practicamente
inexistentes, o con un valor muy parco, (ii) practicamente sin desarrollar actividad alguna y sin poderla
desarrollar en un futuro cercano, y (iii) sin un plan de negocios claro y creible, la concursada pueda razo-
nablemente hacer frente al pago de una deuda concursal fijada en mds de diez millones de euros y de igual
modo la SAP de A Corufia, de 13 de diciembre de 2013, que recuerda aun mds al caso presente al decir
«...la empresa concursada, insistimos, cerrada, sin trabajadores, con ausencia de tesoreria, ya no solo para
su puesta en funcionamiento, sino para pagar una cada vez mas creciente deuda contra la masa, amenazada
con una ejecucién hipotecaria inminente sobre la nave en la que desarrollaba su actividad productiva, con
unos gestores implicados en un proceso criminal, en el que se les achaca alzamiento de bienes y desvio
de mercancias de unas empresas a otras del mismo grupo en perjuicio de sus acreedores, con adopcién
de medidas cautelares para evitar la administracién por parte de los imputados de eventuales fondos
sociales, ya no solo demuestra la inviabilidad objetiva del convenio, sino la falta de credibilidad y minimas
garantias que ofrecen quienes han de proceder a la gestién del cumplimiento del mismo. Lo que determina
que igualmente sea correcta la aplicacion del art. 128.2 LC, que lleva a efecto la sentencia del Juzgado»".

130 |as Sentencias de la Audiencia Provincial de Valencia de 20 de febrero de 2007 y de 11 de junio de
2010 mantienen que el caracter restrictivo de esta legitimacion, en cuanto a los acreedores, se produce
para evitar dilaciones innecesarias.

"

131 Campuzano, A. B. (2016) “El convenio concursal”, en Cuadernos de Derecho y Comercio. Extraordi-
nario 2016, p. 498, donde la autora afiade que “esta causa es indeterminada, ya que no existe ninguna
delimitacién de su significado ni pardmetro legal alguno que indique cudndo el cumplimiento es viable o no,
por lo que el casuismo es inevitable". En este contexto, trae a colacidn las dos sentencias de la Audiencia
Provincial de Valencia, recordando que inviabilidad es imposibilidad y no dificultad o gran dificultad.
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Un aspecto novedoso en el Texto Refundido de la Ley Concursal de 2020, que se ha
mantenido de forma idéntica en la reforma de 2022, es precisamente en relacién al
cémputo del plazo, que se determinard a partir del dia siguiente a la publicacién del
resultado de la votacién de la propuesta de convenio, mediante decreto por parte del
Letrado de la Administracion de Justicia, en el plazo de tres dias desde que se finalizase
el plazo de adhesiones™2,

A partir de ahi, el plazo de diez dfas, tal y como se plantea, se entiende como cémputo
procesal™®. Por ello, entendemos de aplicacion el articulo 133 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, en virtud del cual los plazos comenzardn a correr desde el dia siguiente a aquel en
gue se hubiere efectuado el acto de comunicacién del que la Ley haga depender el inicio
del plazo, y se contard en ellos el dia del vencimiento, que expirara a las veinticuatro horas.
No obstante, cuando la Ley sefiale un plazo que comience a correr desde la finalizacion
de otro, aquel se computar3, sin necesidad de nueva notificacion, desde el dia siguiente al
del vencimiento de este.

4. La tramitacion de la oposicién

A) El cauce procesal

La oposicion a la aprobacidn judicial del convenio se tramitard por los cauces del incidente
concursal. En estos términos, se manifiesta el articulo 386 del Texto Refundido de la Ley
Concursal, sin mayor especialidad al respecto.

132 Enciso ALonso-MuRumer, M. (2021) “Comentario al articulo 385", en Comentario al Texto Refundido
de la Ley Concursal, Tomo Il (dir. A. B. Veiga Copo), Cizur Menor, Civitas, p. 364; FUENTES BUJALANCE, A.
(2021) “Articulo 385. Plazo de oposicién”, en Comentarios al articulado del Texto Refundido de la Ley
Concursal. Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo (dirs. J. |. Peinado Gracia y E. Sanjudn y Mufioz),
Madrid, sepin, p. 1.

133 Campuzano, A. B. / Sanuuin, E. (2021) GPS Concursal, 4.2 edicidn, Valencia, Tirant lo Blanch, p. 770;
Enciso ALonso-MuRiumer, M. (2021) “Comentario al articulo 385", op. cit., p. 365, donde la autora recoge la
opinién, reafirmada en este aspecto, por los jueces especialistas en los asuntos propios de los Juzgados
de lo Mercantil quienes en su IV Congreso de Barcelona de noviembre de 2007, al entender que los plazos
procesales son los que comienzan a partir de una actuacién procesal, como es este caso.

Véase Sentencia del Tribunal Supremo 180/2012, de 28 de marzo, donde precisamente se resuelve la
duda en tanto en cuanto al cdmputo del plazo, civil o procesal, para la oposicién a la aprobacién judicial
del convenio:

"1. Enunciado y desarrollo del motivo.

35. El segundo motivo del recurso de casacion se enuncia en los siguientes términos: Infraccién de las
normas aplicables para resolver las cuestiones objeto del proceso: Prescripcién del plazo para formular
la oposicién al Convenio de Acreedores - Art. 128.1 Ley Concursal.

36. En su desarrollo la recurrente afirma que debié fijarse como dia inicial para el cémputo del plazo
para oponerse al convenio el 18 de diciembre de 2007, al tratarse de la fecha en la que se tuvo por subsa-
nada la propuesta de convenio, que fue notificada el 7 de enero de 2008, por lo que al interponerse la
demanda de oposicién el dia 21de enero, habian transcurrido los diez dias fijados por la norma que, afirma,
es un plazo procesal.

2. Valoracidn de la Sala.

2.1. La naturaleza del plazo.

37. El art. 128.1 LC dispone que «(p)odra formularse oposicién a la aprobacién judicial del convenio en
el plazo de diez dias, contado (...) desde la fecha de conclusién de la junta, en el caso de que en ella se
acepte una propuesta de conveniox.

38. Aunque el precepto guarda silencio sobre la naturaleza procesal o sustantiva del plazo, no se ha
cuestionado que regula un tramite procesal, y, de acuerdo con el primer pdrrafo de la disposicién final
quinta de la Ley Concursal, referida al Derecho procesal supletorio, «(e)n lo no previsto en esta Ley serd de
aplicacidn lo dispuesto en la Ley de Enjuiciamiento Civil, y especificamente en lo que se refiere al cémputo
de todos los plazos determinados en la misma»".
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Es evidente que, atendiendo a los motivos de oposicidon®4, asi como la apreciacién respecto
de la inviabilidad objetiva del cumplimiento del convenio, el incidente concursal se trami-
tard ante la solicitud por parte de los acreedores que no se hubieran adherido a la
propuesta, ademds de la administracién concursal. Esta es una de las razones por las
gue consideramos que el informe de la administracién concursal, debiera servir para
determinar los incumplimientos de plazo, forma y contenido del convenio presentado;
de este punto, en el marco de la admisién a tramite de la propuesta de convenio, su
legitimacién debiera ser suprimida, toda vez que la necesaria flexibilizacién y agilidad
en la tramitacién del convenio ha de primar respecto del interés del concurso, a solventar
por la via del convenio concursal®,

Esta cuestion que planteamos, esto es, la supresion de la legitimidad de acreedores y
administracion concursal para ejercer la oposicion a la aprobacion judicial del convenio en
las circunstancias en las que se aprecie la imposibilidad objetiva del cumplimiento del
convenio, permitiria sin duda alguna, agilizar la tramitacién de la propuesta de convenio.
No obstante, no hay que olvidar que el juez, en cualquier caso, ante la admisién a tramite
de la solicitud de oposicién a la aprobacién judicial del convenio, puede plantear el inicio
de la eficacia provisional del convenio, para asi, permitir, que el retraso en el inicio del
convenio pueda condicionar su cumplimiento.

El precepto no establece especialidad alguna en cuanto al incidente concursal. Por ello,
entendemos que serdn de aplicacién los articulos 532 y siguientes del Texto Refundido de
la Ley Concursal. Por tanto, se iniciard con la demanda que se presentard en la forma
prevista en la Ley de Enjuiciamiento Civil para el juicio ordinario, como se sefiala en el
articulo 536 del Texto Refundido de la Ley Concursal. Ademas, no supondra, bajo ningun
concepto, la suspensién del concurso de acreedores, ya que, el juez, mientras resuelve la
oposicién a la aprobacién judicial del convenio, en paralelo, como veremos, podrd dar inicio
a la eficacia provisional del convenio.

134 véase articulo 383 del Texto Refundido de la Ley Concursal, en el que se detallan los motivos: 1.0 En
lainfraccion de las normas que esta ley establece sobre el contenido del convenio; 2.2 En la infraccién de
las normas que esta ley establece sobre la formay el contenido de las adhesiones cuando las adhesiones
en que se hubiera producido esa infracciéon hubieran sido decisivas para la aceptacién de una propuesta
de convenio; 3.9 En la adhesién a la propuesta por quien o quienes no fueren titulares legitimos de los
créditos, o en la obtenciéon de las adhesiones mediante maniobras que afecten a la paridad de trato entre
los acreedores ordinarios, cuando esas adhesiones hubieran sido decisivas para la aceptacién de una
propuesta de convenio; 4.9 En el error en la proclamacion del resultado de las adhesiones; 5.° En caso
de propuesta de convenio presentada por acreedores, en la falta de aceptacion de esa propuesta por el
deudor; y 6.2 En caso de que quien formule oposicién podria obtener en la liquidacién de la masa activa
una cuota de satisfaccién en cualquiera de los créditos de que fuera titular superior a la que obtendria
con el cumplimiento del convenio. A estos efectos se comparard el valor de lo gue habria de obtener
conforme al convenio con el valor de lo que pueda razonablemente presumirse que recibiria en caso de
que la liquidacion de la masa activa se realizase dentro de los dos afios a partir de la fecha en que finalice
el plazo para oponerse a la aprobacién judicial del convenio.

135 Ese informe le deberia valer al juez para rechazar el convenio, cuestiéon que abordaremos en este
Capitulo. Esta propuesta que aqui realizamos se entiende, como decimos, para mejorar en la agilidad
respecto de la tramitacion del convenio. Por ello, un aspecto de mejora seria eliminar la legitimacién para
la oposicién de la aprobacion judicial del convenio, tanto por los acreedores, como por la administracién
concursal, en lo concerniente a la apreciacién de la imposibilidad objetiva del cumplimiento del convenio,
toda vez que en la adhesion, por un lado, como en el informe de valoracién, por otro lado, disponen de
los mecanismos para hacer saber al juez que el convenio presentado y, en este momento, ya aceptado
por los acreedores y concursado, paraddjicamente no cuenta con la viabilidad necesaria para garantizar
el cumplimiento posterior.
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B) Las medidas cautelares durante la tramitacion de la oposiciéon

La oposicién a la aprobacion judicial del convenio se tramitard, como hemos visto, a través
de incidente concursal. La especialidad que encontramos en la fase de aprobacién judicial
del convenio, una vez tramitada la oposicién, es la posibilidad que faculta al juez de adoptar
medidas cautelares mientras resuelve la oposicién. En este sentido, el articulo 387 del Texto
Refundido de la Ley Concursal prevé que el juez, al admitir a trdmite la oposicién y emplazar
a las demas partes para que contesten, podra tomar cuantas medidas cautelares procedan
para evitar que la demora derivada de la tramitacién de la oposicién impida, por si sola, el
cumplimiento futuro del convenio aceptado, en caso de desestimarse la oposicidn'e,

Estas medidas cautelares, totalmente facultativas por parte del juez, buscan que el cumpli-
miento provisional del convenio, en tanto en cuanto se resuelve el incidente concursal de
oposicidn, se desarrolle a fin de evitar que el cumplimiento posterior sea imposible o cuasi
imposible. En este contexto, las medidas cautelares no precisan de una fundamentacion de
buen derecho, como el resto de las medidas cautelares existentes en nuestro ordenamiento™’.
Es mas, el cumplimiento anticipado del convenio solo se admitird como medida cautelar
cuando el juez tenga motivos suficientemente fundados para pensar, al menos de forma
provisional, que las circunstancias que fundamentan la oposicién puedan verosimilmente
conducir a una sentencia desestimatoria y, consecuentemente, aprobatoria del convenio®s.

5. La estimacion de la oposicién

Admitida a trdmite la oposicién del convenio, el juez debera dictar sentencia, tal y como
se establece en el articulo 391 del Texto Refundido de la Ley Concursal. En este sentido,
la estimacion de la oposicién deberda motivarse en relacién a cualesquiera motivos de
oposicién del articulo 383 del Texto Refundido de la Ley Concursal (la infracciéon de las
normas que esta ley establece sobre el contenido del convenio; la infraccién de las normas

136 Enciso ALonso-MuRiumer, M. (2021) “Comentario al articulo 387", en Comentario al Texto Refundido
de la Ley Concursal, Tomo Il (dir. A. B. Veiga Copo), Cizur Menor, Civitas, p. 367, donde la autora justifica
al respecto:

“Las medidas cautelares se adoptan en interés de la solucidn convenida del concurso. La ley con el
propdsito de evitar o al menos disuadir de la utilizacién abusiva o torticera de la oposicién, que no cumpla
con la finalidad de la tutela de los acreedores que le es propia, introdujo esta previsiéon novedosa en nuestra
normativa, asimildndose de alguna forma la medida cautelar a una eficacia provisional del convenio, aunque
en esta fase el convenio todavia no puede desplegar sus efectos puesto que no ha sido aprobado; no se
trata de anticipar la eficacia del convenio".

En estos mismos términos, se pronuncia la Sentencia de la Audiencia Provincial de Baleares, Sec-
cién 5.3, de 22 de febrero de 2011, que recoge:

"En todo caso, se trata de una norma en gran medida disuasoria y que apoya una vez mas la naturaleza
predominantemente contractual del convenio concursal, el cual, una vez aceptado por las partes, puede
desplegar efectos aun sin contar sin la aprobacidn judicial”.

137 Diaz Moreno, A. (2006) “Tramitacién de la oposicién”, en Comentario de la Ley Concursal, Tomo |l
(coords. A. Rojo, E. Beltrdn y A. B. Campuzano), Cizur Menor, Aranzadi, p. 2186, cuando el autor admite
la interpretacién flexible de las medidas cautelares en el concurso de acreedores, al margen de lo esta-
blecido en la Ley de Enjuiciamiento Civil, sefialando que “impide recurrir sin mds como derecho supletorio
a la disciplina general procesal"; Menenbez EsTeBanez, F. J. (2009) La oposicién a la aprobacidn judicial del
convenio concursal, Valencia, Tirant lo Blanch, p. 131.

138 CasteLLANO, M. J. (2015) “La anticipacion de la eficacia del convenio”, en Estudios Juridicos en
memoria del Profesor Emilio Beltrdn, Tomo Il (coords. A. Rojo y A. B. Campuzano), Valencia, Tirant lo
Blanch, p. 2066; GuTierrez GiLsanz, A. (2007) Tutela de los acreedores frente al convenio concursal: oposi-
cién, nulidad y declaracién de incumplimiento, Madrid, La Ley, p. 185.
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gue esta ley establece sobre la forma y el contenido de las adhesiones cuando las adhe-
siones en que se hubiera producido esa infraccién hubieran sido decisivas para la acepta-
cion de una propuesta de convenio; la adhesién a la propuesta por quien o quienes no
fueren titulares legitimos de los créditos, o en la obtencién de las adhesiones mediante
maniobras que afecten a la paridad de trato entre los acreedores ordinarios, cuando esas
adhesiones hubieran sido decisivas para la aceptacién de una propuesta de convenio; el
error en la proclamacioén del resultado de las adhesiones; la falta de aceptacién, por parte
del deudor, de la propuesta presentada por los acreedores; y la mejor satisfaccién de un
acreedor en la via de liquidacién que con el convenio, con la correspondiente valoracién).

Ademas, la oposicién podria haberse sustentado siempre que se considerara que el
convenio resulta objetivamente inviable en su cumplimiento, tal y como se establece en el
articulo 384 del Texto Refundido de la Ley Concursal.

En este punto, admitiendo cualesquiera de las causas de oposicién o la inviabilidad objetiva
del cumplimiento del convenio, el juez, en su sentencia, declarard rechazado el convenio.
No especifica el legislador, en este punto, de forma correcta, la apertura de la fase de la
liquidacién, porque la propuesta rechazada no impide que se pueda presentar una nueva
propuesta. Ademads, contra la sentencia que rechace el convenio, cabra recurso de apelacién.
En este sentido, el articulo 548 del Texto Refundido de la Ley Concursal otorga el caracter
preferente en la tramitacion de este recurso y prevé que deberd estar resuelto dentro de
los dos meses siguientes a la recepcién de las actuaciones por la Audiencia Provincial.

6. El rechazo de oficio del convenio aceptado

El articulo 392 del Texto Refundido de la Ley Concursal prevé el rechazo de oficio, por
parte del juez, del convenio aceptado por los acreedores si apreciare la existencia de motivo
de oposicién, aunque esta no hubiera sido presentada o lo hubiera sido por motivo distinto
a aquel en que se fundamente el rechazo.

En la regulacién previa a la modificacién de la normativa concursal de 2022, en este
supuesto, se tasaban los supuestos en los que el juez podia rechazar de oficio el convenio
aceptado, y, ademas, otorgaba un plazo para la subsanacién de cada motivo de oposicién'®,

Si bien es cierto que la derogacién hacia referencia a cuestiones que a dia de hoy también
se han derogado, en aras de garantizar una flexibilidad y agilidad en la tramitacién del
convenio, este rechazo de oficio por parte del juez, en base a cualesquiera motivos de
oposicién, permitiria, en algunos casos, la subsanacion.

139 véase los apartados 2, 3 y 4 del articulo 392 del Texto Refundido de la Ley Concursal, derogados
desde el 26 de septiembre de 2022:

“2. Si la infraccién apreciada afectase a la forma y contenido de algunas de las adhesiones, el juez,
mediante auto, concederd el plazo de un mes para que aquellas se formulen con los requisitos y en la
forma establecidos en la ley, transcurrido el cual dictard la oportuna resolucidon.

3. Si la infraccidn apreciada afectase a la constitucion o a la celebracién de la junta, el juez dictard
auto acordando que el Letrado de la Administracién de Justicia convoque nueva junta, con los mismos
requisitos de publicidad y de antelacién que los establecidos en esta ley. La junta habrd de celebrarse
dentro del mes siguiente a la fecha de la resolucidn judicial.

4. Si la infraccidn apreciada afectase a las reglas sobre la tramitacién escrita del convenio, el juez
acordard que el secretario judicial convoque junta en los términos expresados en el apartado anterior o
que se proceda a nueva tramitacién escrita por un plazo no superior a un mes desde la fecha del auto".
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Como reflexién, aungue es obvio que el control y la aprobaciéon del juez son necesarios en
tanto en cuanto se precisa que todo convenio se adapte a la legalidad, esta legitimidad
consistente en el rechazo de oficio puede acarrear decisiones arbitrarias™°. En todo caso,
es obvio que el legislador ha mantenido este precepto pensando en circunstancias en las
gue no se opongan acreedores o la administraciéon concursal y, aun asi, el convenio acep-
tado no cuente con los requisitos legales necesarios.

I1l. La intervencion judicial en la aprobacion del convenio

La aprobacion del convenio cuenta con el Ultimo eslabdn que no es otro que el de la apro-
baciéon por parte del juez. En este sentido, la aprobacién se producird una vez haya trans-
currido el plazo de oposicién y que, en su caso, habiéndose presentado oposicién, esta
haya sido desestimada por no concurrir causa especifica de oposicién o el convenio no
haya sido considerado objetivamente inviable.

La labor de la aprobacién judicial del convenio cuenta con una regulacién concreta en los
articulos 388 a 390 del Texto Refundido de la Ley Concursal. En concreto, se establecen
las facultades limitativas en cuanto a la labor del juez en el proceso de aprobacién del
convenio, ademads de la publicidad de la sentencia aprobatoria.

1. Las facultades del juez en orden a la aprobaciéon del convenio

El articulo 388 del Texto Refundido de la Ley Concursal prevé, en relacién al juez, las
facultades que ostenta en el marco de la aprobacién del convenio. Por un lado, se establece
la imposibilidad de la modificacién del convenio, por tratarse de un convenio aceptado ya
por los acreedores y el concursado, salvo la posible subsanacién de errores materiales o

140 Dg LA CuesTa RuTE, J. M. (2004) El convenio concursal. Comentario a los articulos 98 a 141 de la Ley
Concursal, Cizur Menor, Aranzadi, p. 173, donde el autor, de forma muy acertada, muestra su rechazo a
este precepto:

"“Si el juez tiene que aprobar el convenio puede sin duda no hacerlo o reprobarlo. A esto se refiere el
art. 131 LC al que me remito. Pero si lo que este precepto denomina rechazo de oficio del convenio puede
producirse inmediatamente después de que termine la tramitacién del convenio, su aprobacién tiene que
demorarse a fin de que pueda formularse oposicion a la aprobacién del convenio, para lo que el art. 128
LC habilita un plazo. (...) En principio, puede afirmarse que tanto la posibilidad de oponerse a la aprobacién
como la posibilidad del rechazo judicial del convenio implican someter al juez la procedencia del concreto
convenio de que se trate. Por ello esta ha sido siempre una cuestién debatida en la doctrina. De la funcién
que se otorgue al drgano judicial en el concurso y, mds ampliamente, de la finalidad reconocida a esta
institucion dependerd en ultimo término la extensidn y, casi se puede decir la intensidad, del examen del
juez para emitir su decisidn. La cuestidn se ha tratado siempre mediante la tasa de las causas de oposicion
y también de las del rechazo por el juez.

Si, como creo indudable, la Ley Concursal viene informada por los principios iusprivatistas —por seguir
la vieja distincién basada en criterios que sequramente habrian de ser sustituidos— que hacen del concurso
una institucion juridica acorde con el orden constitucional de economia y, consiguientemente, configura
el convenio como una solucidn al problema generado por el incumplimiento de las obligaciones, ha de
concluirse que respecto del contenido del convenio ha de prevalecer lo que en él hay de negocio juridico
entre deudor y acreedores al margen de la aprobacidn judicial que se pone al servicio cabalmente del
negocio a fin de corroborar su validez y en consecuencia pueda adquirir su eficacia.

Con esto niego la procedencia juridica de que el juez pueda establecer un juicio de mérito sobre el
fondo del convenio. Extender a ello la actividad judicial supone postergar el juego de la autonomia de la
voluntad que es el alma del convenio al parecer o juicio de la autoridad judicial que no podria invocar el
interés de los concernidos por el concurso sino que habria de atenerse a otros intereses que, de estar
presentes en la institucién del concurso, la harian censurable pero que, puesto que no lo estan, supone
dejar al juez abandonado a la mds radical arbitrariedad".
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de calculo. Y, por otro lado, descansa sobre la autoridad judicial la interpretacién de las
cldusulas del convenio.

Como deciamos, en primer lugar, el juez, a la hora de aprobar el convenio concursal, no
podra proceder a la modificacién, salvo excepciones, del contenido del convenio presentado
y aprobado™. En este punto, y retomando la idea de la admisién a trdmite, por el juez, de
la propuesta de convenio presentada, lo cierto es que parece redundante que el juez, en
este punto, reina nuevamente la posibilidad de controlar el contenido del convenio™?, mas
alla de otras causas que le permitirian no aprobar el convenio presentado y aceptado™:.
En nuestra opinién, la excepcién planteada, en cuanto a los errores materiales y de cdlculo,
deberia limitarse a fin de garantizar que siempre prospere la solucién conveniada en
detrimento de la liguidacién concursal, a la que ya iriamos abocados irremediablemente.

En segundo lugar, el precepto, no en el dmbito propio de la modificacién del convenio, si
gue permite la correcta interpretacién de las cldusulas del convenio. En este punto,
contamos con la Sentencia del Tribunal Supremo, de 20 de septiembre de 2017, en la que
se aborda la cuestion de la interpretacién, sefialando que "Si la concursada niega que
subsista el crédito que se dice impagado por el acreedor que solicité la resolucién del
convenio, porque no fue comunicada la cuenta en la que debia realizarse la transferencia
de pago en el tiempo y en la forma «convenidosy, el tribunal debe interpretar la cldusula
para constatar si procedia tener por renunciados esos créditos. Conforme al art. 129.1 de la
Ley Concursal, al resolver los motivos de oposicién a la aprobacidon del convenio aceptado,
el tribunal puede interpretar el convenio cuando, como afirma el precepto, «sea necesario
para resolver sobre la oposicién formulada». Pero esta previsién normativa, especifica por
la singularidad de la exigencia legal de la aprobacion judicial y el previo tramite de oposicion,
no excluye que, como ocurre con cualquier otro contrato o negocio juridico, el tribunal
pueda interpretario cuando sea necesario para resolver una pretension relativa al incum-
plimiento de lo pactado y sobre las consecuencias de dicho incumplimiento. De este modo,

4 yéase la Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia, Seccidn 9.3, de 24 de noviembre de 2014,
donde en efecto se establece la imposibilidad en cuanto a la modificaciéon de un convenio concursal:

“La ampliacién del plazo de comunicacién, aunque no expresamente planteada por las partes, no es
sino una interpretacidn clarificadora, en un “obiter dicta”, atendido —hemos de decirlo sin ambages— que
el tenor del convenio resulta, al menos, inaplicable a las entidades bancarias, que no pueden facilitar a un
deudor nimero de cuenta “propio” o distinto del que, el propio deudor mantenga, a su vez, en esa misma
entidad, que, evidentemente, conoce como contratante que es; pretender que esa falta de comunicacién
conlleve la pérdida de un crédito reconocido, seria admitir la modificacién de la lista de acreedores apro-
bada y del cumplimiento integro del convenio en virtud de una cuestién formal, e, incluso, de imposible e
innecesario cumplimiento por parte de las entidades bancarias o financieras. No cabe examinar la cuestién
desde el punto de vista de la incongruencia “extra petitum”, congruencia que si hay que ponerla en relacién
con lo planteado en la demanda y la contestacidn, y, desestimdndose aquellas demandas planteadas y
acumuladas, mal podria hablarse de incongruencia, pese a la interpretacién —beneficiosa a la postre para
el recurrente— en cuanto se rechaza lo pretendido por los acreedores".

42 En atencidn al articulo 392 del Texto Refundido de la Ley Concursal, en su conexion con el
articulo 383.1.9, consideramos que, en este punto, la admisién a trdmite debiera también suprimirse, ya
gue las adhesiones de los acreedores, por un lado, asi como la aceptacién del concursado, por otro lado,
podrian servir al juez para conocer la falta de adecuacién de la propuesta en cuanto al contenido del
convenio o, en su caso, del convenio que no retdina visos de viabilidad.

43 |a Sentencia del Juzgado de lo Mercantil, n.% 1, de Santa Cruz de Tenerife, de 15 de abril de 2013,
a la hora de la aprobacién del convenio, modificé el contenido del convenio suprimiendo una cldusula
del mismo al entender que recogia un trato singular a determinados acreedores, cuando realmente se
trataba de una propuesta adicional del convenio.
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hemos de analizar qué fue lo convenido y, en su caso, su validez y eficacia, a la vista de las
previsiones legales sobre el contenido del convenio y los trdmites legales para su control
y aprobacidn judicial. A continuacién, sigue la resoluciéon argumentando en aras de la labor
interpretativa del juez, y establece: En nuestro caso, ni los acreedores ni el juez, de oficio,
advirtieron que el convenio fuera contrario a las normas legales sobre su contenido del
art. 100 de la Ley Concursal. De hecho, propiamente, el problema planteado aqui no afecta
al alcance de la novacion de los créditos propuesta y aceptada. La cuestion se situa en otro
plano: si pueden pactarse formas de realizar los pagos y, al hilo de ello, si puede imponerse
a los acreedores la carga de comunicar la cuenta corriente en la que quieren que se haga
el pago de sus respectivos créditos, y si el incumplimiento de este deber puede conllevar
la pérdida del derecho al cobro del correspondiente fraccionamiento de pago. Esta previsiéon
convencional, que no afecta propiamente al contenido del convenio concursal, sino a la
forma de hacerse el pago, no incumple los limites que respecto del contenido recoge el
art. 100 de la Ley Concursal. Tampoco advertimos que infrinja normas de cardcter impera-
tivo, que, conforme a la doctrina contenida en nuestra sentencia 50/2013, de 19 de febrero,
permitan tenerla por no puesta y aplicar la norma imperativa. Nada impide que las partes
se comprometan a comunicar la cuenta en que realizar el pago dentro de un plazo razonable
de tres meses y que acepten que, de no hacerse, se entienda que han renunciado al cobro
de esos pagos. 6.- En consecuencia, si la cldusula quinta del convenio es valida y no infringe
ninguna norma imperativa que impida su aplicacidn, debe desenvolver todos sus efectos.
Entre ellos que, respecto del primer pago, los acreedores que no comunicaron la cuenta en
la que debian hacerse las correspondientes transferencias de pago, dentro del plazo de tres
meses desde la publicacién de la aprobacidn del convenio, se entenderia que habian renun-
ciado a ese primer pago. De tal forma que, en ese caso, su falta de pago no podia conside-
rarse un incumplimiento del convenio a los efectos del art. 140 de la Ley Concursal, y por
ello debian desestimarse la pretension de la demandante que solicité la resolucidn del
convenio".

Por ello, la labor de interpretacidn, en nuestra opinién, como también la de la modificacién,
debe establecerse por el juez a fin de garantizar que el convenio aceptado, viable y legal
en las previsiones previstas, se desarrolle en unos parametros de eficacia y cumplimiento
propios, por razén de su contenido, y, por supuesto, en los estdndares legales de la figura
del convenio concursal.

2. La aprobacién judicial del convenio

El articulo 389 del Texto Refundido de la Ley Concursal se ocupa, bajo el titulo de “La
aprobacién judicial del convenio”, realmente del plazo de que dispone para la aprobacién
judicial del convenio.

En este punto, el precepto hace una distincién en tanto en cuanto al tiempo que ostenta
para dictar sentencia aprobando o rechazando el convenio, haya habido o no oposicién a
la propuesta aceptada. El juez, dentro de los cinco dias siguientes al del vencimiento del
plazo para oponerse a la aprobacién, sin que se hubiere formulado oposicion, o dentro del
plazo de diez dias una vez tramitado el incidente, si se hubiera formulado, dictara sentencia
en la que aprobard o rechazard el convenio.
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En esa aprobacién, por tanto, abordara las modificaciones necesarias, derivadas de errores
materiales o de cdlculo, o procederd a la interpretacion de las cldusulas del convenio que
se precisen, pero, como deciamos, bajo ningln concepto podra modificar sustancialmente
el contenido de la propuesta ya aceptada por el concursado y por los acreedores.

Ademas del plazo de que dispone el juez para la aprobacién del convenio, en esa aproba-
cién, necesariamente, se deberd incorporar de forma integra el convenio aceptado, y no
las propuestas previas que hubieran podido presentarse’4.

Con la aprobacién del convenio, y su sentencia de aprobacién, con el contenido integro, se
le otorgard la misma publicidad que al auto de declaracién del concurso, como se establece
en el articulo 390 del Texto Refundido de la Ley Concursal. Por ello, resulta de aplicacién
el articulo 35 de la misma norma, que se encarga de abordar la publicidad de la declaraciéon
del concurso.

En estos preceptos, en los que se aborda la aprobaciéon del convenio, no se indica nada
acerca de la posibilidad de recurrir la sentencia de aprobacién del convenio. En efecto, esta
posibilidad existe y se deduce de la previsidon que se encuentra en el articulo 549.2 del Texto
Refundido de la Ley Concursal, donde se contempla el recurso presentado contra la sentencia
de aprobacién del convenio y, mas concretamente, la solicitud de la suspensién de los efectos
de este. Lo cierto es que quizd esa oportuna omision en los preceptos propios del convenio
y su aprobacion judicial se entienda como un mecanismo residual, toda vez que el convenio
se ha aprobado previamente con un plazo de oposicién. Ademas, si el motivo de la oposicidn
radicase en tanto en cuanto a la dificultad de la viabilidad del convenio, cualquier acreedor
podrd solicitar con posterioridad el incumplimiento del convenio, siempre gue se vea afec-
tado por ello.

144 Enciso ALonso-MuRUMER, M. (2021) “Comentario al articulo 389", en Comentario al Texto Refundido
de la Ley Concursal, Tomo Il (dir. A. B. Veiga Copo), Cizur Menor, Civitas, p. 372.
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La eficacia y el cumplimiento
del convenio

l. La eficacia del convenio

1. El comienzo de la eficacia del convenio

El comienzo de la eficacia del convenio vendra como consecuencia de la aprobacién judi-
cial del mismo, que supondrd, por parte del juez, el andlisis de la legalidad de la propuesta
de convenio®, presentada por el deudor o por los acreedores, y que cuenta con la adhesién
necesaria para que sea factible. Ademas, es innegable que la labor del juez radicard en la
comprobacién de la viabilidad de la propuesta'e.

En este caso, el juez dispondrd de un plazo de cinco dias para que, tras una propuesta
admitida a trdmite y aceptada suficientemente, apruebe judicialmente el convenio, una
vez que hubiera concluido el plazo para oponerse a la aprobacién, sin que se hubiere
formulado oposicién, o dentro del plazo de diez dias una vez tramitado el incidente, si se
hubiera formulado, tal y como se establece en el articulo 389 del Texto Refundido de la
Ley Concursal.

En este momento, ademds, recordamos las facultades que ostenta el juez para la correcta
aprobacién del convenio concursal, previstas en el articulo 388 del Texto Refundido de la
Ley Concursal. En este sentido, por un lado, no podra modificar el contenido del convenio
sometido a su aprobacién, aunque si podrd subsanar errores materiales o de cdlculo. Y,
en segundo lugar, cuando lo estime oportuno, podra fijar la correcta interpretacion de las
cldusulas del convenio*.

El convenio alcanzara eficacia desde la fecha en que la sentencia del juzgado de lo mercantil
lo apruebe. Es la cldusula general del articulo 393.1 del Texto Refundido de la Ley Concursal,

145 CasteLLANO, M. J. (2015) “La anticipacién de la eficacia del convenio”, en Estudios Juridicos en
memoria del Profesor Emilio Beltrdn, Tomo |l (coords. A. Rojo y A. B. Campuzano), Valencia, Tirant lo
Blanch, p. 2058, donde la autora establece al respecto:

“La funcién principal de la sentencia de aprobacidn del convenio es la de culminar o poner fin al control
de legalidad que sobre el mismo queda atribuido al juez del concurso por imperativo legal. Este control de
legalidad, que se sustancia tanto de oficio (art. 131 LC) como sobre la base de una eventual oposicién a la
aprobacidn del convenio (art. 129 LC), se establece en dos sentidos diferentes: en relacién con el cumpli-
miento de los requisitos formales establecidos respecto del proceso de formacion de la voluntad, de una
parte, y en relacién con el contenido del convenio, de otra".

146 Diaz Moreno, A. (2006) “Sometimiento a la aprobacién judicial”, en Comentario de la Ley Concursal,
Tomo Il (coords. A. Rojo, E. Beltrdn y A. B. Campuzano), Cizur Menor, Aranzadi, p. 2142.

47 Vid. supra Epigrafes Ill.1y I11.2 del Capitulo IV.
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gue, no obstante, se somete a una excepcién en el apartado siguiente: el juez, por razén
del contenido del convenio, podra acordar, de oficio o a instancia de parte, retrasar esa
eficacia, total o parcialmente, a la fecha en que la sentencia de aprobacién alcance firmeza.
Esta eficacia postergada™® se entrelaza con las medidas cautelares que pueden adoptarse
por el juez en el momento de la aprobacién judicial, con el fin primordial de evitar que la
demora derivada de la tramitacién de la oposicién impida, por si sola, el cumplimiento
futuro del convenio aceptado, en caso de desestimarse la oposicién. En concreto, estas
medidas cautelares pueden consistir en el inicio del cumplimiento del convenio, bajo algunas
condiciones provisionales.

2. La cesacidon de los efectos de la declaraciéon de concurso

El articulo 394 del Texto Refundido de la Ley Concursal recoge la cesacién de todos los
efectos de la declaracién del concurso™?, salvo el deber de colaboracién e informacién,
como consecuencia de la aprobacion del convenio. Este cese se mantendrd durante todo
el periodo de cumplimiento del convenio, pero no sera efectivo hasta la conclusion del
concurso, teniendo en cuenta la precisiéon que el legislador hace en el apartado segundo™®.

148 CarBAJO Gascon, F. (2021) “Comentario al articulo 393", en Comentario al Texto Refundido de la Ley
Concursal, Tomo Il (dir. A. B. Veiga Copo), Cizur Menor, Civitas, p. 385, donde el autor considera que la
razon de retrasar la eficacia pueda deberse a las siguientes causas:

"Es [dgico pensar que el Juez podrd adoptar esta medida de eficacia diferida del convenio en aquellos
casos en que el contenido resulte mds complejo (v. gr. convenio con propuesta de fusién, escisién o cesién
global de activo y pasivo de la persona juridica concursada, ex articulo 317.3 TRLC; convenio con limitacidn
de facultades de administracién y disposicién para el deudor, ex articulo 321 TRLC; convenio con contenido
alternativo o adicional y facultad de eleccidn, ex articulos 325 y 326 TRLC; convenio con conversion de
créditos en acciones o participaciones sociales o de cesiones en pago, ex articulos 328 y 329 TRLC) y que,
por tal motivo, el convenio haya sido en su caso objeto de oposicién o la sentencia aprobatoria pueda con
mayor probabilidad ser objeto de recurso por parte de acreedores o del deudor".

149 CasteLLANO, M. J. (2015) “La anticipacién de la eficacia del convenio”, en Estudios Juridicos en
memoria del Profesor Emilio Beltrdn, Tomo |l (coords. A. Rojo y A. B. Campuzano), Valencia, Tirant lo
Blanch, pp. 2053-2054, donde la autora, con gran acierto, pone en duda sobre la correcta literalidad del
precepto, en cuanto al cese de todos los efectos del concurso:

"Laafirmacién normativa de que todos los efectos de la declaracion del concurso cesan con el comienzo
de la eficacia del convenio hay que tomarla cum grano salis, no solo por las excepciones que la propia
norma prevé en relacién con la continuacidn de algunos de estos efectos, sino también por la existencia
de otros efectos de la declaracién de concurso que persisten hasta la conclusién del procedimiento por
virtud de otros preceptos legales, como, por ejemplo, la interrupcién de la prescripcién de las acciones
contra el deudor y contra los socios, administradores, liquidadores y auditores de la persona juridica
concursada, que se mantiene hasta la conclusién del concurso (art. 60 LC). Igualmente, existen otros
efectos de la declaracién de concurso —como la rehabilitacién de créditos (arts. 68 y 69 LC)— cuyo cese
puede producirse incluso antes de la propuesta de convenio. Pero incluso aunque la rotundidad con la
que se pronuncia el articulo 133.1 de la ley Concursal incline a pensar que cesan de modo absoluto todos
los efectos de la declaracién de concurso cuya continuacidn no esté expresamente prevista en una norma
legal es una tarea extremadamente ardua y delicada, pero a la vez imprescindible, determinar caso por
caso cudles de estos efectos dentro de ese amplio abanico que comprenden los articulos 40 a 70 de la Ley
Concursal han de entenderse subsistentes mds alld de la entrada en vigor del convenio, sobre todo, cuando
el convenio no haya previsto una reglamentacidn alternativa o sustitutiva de los mismos y sean necesarios
y coherentes en relacién con el cumplimiento del contenido del convenio y el interés general del concurso".

En el mismo sentido, PuLcar, J. (2010) “La aprobacién judicial del convenio: calificacién y rescisién
concursal”, en Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad de Alcald de Henares, n.° 3, p. 115.

150 yéase la Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de abril de 2016:

“Aun cuando desde la eficacia del convenio cesan los efectos derivados de la declaracién de concurso,
este no se ha concluido como procedimiento, sino que subsiste en un estado que la doctrina denomina
concurso yacente; entendido como la situacién en que se encuentra provisionalmente el procedimiento
entre la fecha de la aprobacidn judicial del convenio y el auto firme que lo declara cumplido o caducadas
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Cobra especial relevancia, entre otras cuestiones, el cese de los efectos de la declaraciéon
del concurso en relacién al deudor, en concreto, sobre sus facultades patrimoniales, pero
que, podrdn ser igualmente prohibidas o limitadas, durante el periodo de cumplimiento del
convenio, tal y como se establece, respectivamente, en los articulos 106 y 321 del Texto
Refundido de la Ley Concursal.

En todo caso, los deberes de informacién y colaboracién, haya o no mencién expresa en
el convenio aprobado judicialmente, se mantendran hasta la conclusién del concurso. En
este caso, en atencidon a lo establecido en el articulo 135 del Texto Refundido de la Ley
Concursal, esta informacion o colaboracién requeridas al concursado se hard en interés
del concurso; asimismo, este deber de informacién se complementa, sin duda alguna, con
la informacién semestral que debe remitir el concursado al juez del concurso acerca de la
evolucién en el cumplimiento del convenio.

3. El cese de la administraciéon concursal

Al igual que sucedia respecto del cese de los efectos de la declaracién del concurso con
la eficacia del convenio, en este punto, nos encontramos con el cese de la administracion
concursal con la eficacia del convenio®™. Entendemos, por un lado, que la eficacia del
convenio habrd de ser total, puesto que la eficacia anticipada, con medidas cautelares, o
la eficacia parcial, podria mantener en el ejercicio de sus funciones a la administracion
concursal. Y, por otro lado, es evidente que el cese de la administracién concursal no sera
pleno si en el convenio, aprobado judicialmente, se han contemplado funciones propias de
la administracién concursal durante el periodo de cumplimiento del convenio, a tenor de
lo previsto en el articulo 322 del Texto Refundido de la Ley Concursal.

A pesar del cese de la administracion concursal, desde la eficacia del convenio, el articu-
lo 395 del Texto Refundido de la Ley Concursal ha previsto dos obligaciones que subsisten,
al menos, para la administracién concursal. Nos encontramos con la necesaria rendicién
de cuentas por parte de la administracidon concursal, en relacién a su actuacion, que serd
requerida por el juez dentro del plazo que este sefiale. En este sentido, nos remitimos al
articulo 102 de la misma Ley, que recoge la rendicién de cuentas en caso de cese de la
administraciéon concursal antes de la conclusién del concurso, supuesto que nos ocupa,
en el plazo maximo de un mes. Por esta razén, entendemos que, aun el silencio del legis-
lador de forma especifica en el ambito de la eficacia del convenio, ese plazo nunca supe-
rara el mes.

Esta rendicidon de cuentas quedard condicionada, por un lado, a las funciones que le hayan
sido encomendadas durante el periodo de cumplimiento del convenio, asi como la plena
legitimacion para continuar los incidentes en curso y para actuar en la seccién sexta, con

las acciones de incumplimiento (provisionalidad que puede extenderse en el tiempo en conexién con los
plazos de espera acordados)".

151 CarBAJO Gascon, F. (2021) “Comentario al articulo 395", en Comentario al Texto Refundido de la Ley
Concursal, Tomo Il (dir. A. B. Veiga Copo), Cizur Menor, Civitas, p. 399:

“Aunqgue el comienzo de la eficacia del convenio conlleve el cese de la administracién concursal, real-
mente dicho cese tiene efectos solamente respecto de las competencias de intervencidn o administracion,
no alcanzando asi a todas las funciones de la administracién concursal ni a su propia investidura en el
cargo, mostrandose asi mds como un cese material y parcial de funciones que como un cese formal".
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facultades para solicitar la ejecucién provisional o definitiva de las sentencias que se dicten
en esos incidentes y de la sentencia de calificacién, tal y como se establece en el articulo
395.3 del Texto Refundido de la Ley Concursal.

4. La extension del convenio

El convenio concursal, aprobado judicialmente, acarreard unas consecuencias en relacion
a los créditos —privilegiados, ordinarios y subordinados—, previstos en la Ley, en tanto en
cuanto a los requisitos de quitas y esperas, extensién y eficacia.

Ademds, como ya hemos tenido oportunidad de comentar al respecto, el Texto Refundido
de la Ley Concursal, en cuanto a la eficacia del convenio, ha previsto, con cardcter nove-
doso, en la reforma de 2022, unos nuevos efectos con cardcter societario. Cuando se haya
previsto la conversion de créditos concursales en acciones o participaciones de la sociedad
deudora, el aumento del capital necesario se abordard directamente por el érgano de
administracién, sin necesidad de acuerdo de la junta general de socios, teniendo en cuenta
qgue la propuesta de convenio ya cuenta con esta medida a la que se han adherido los
socios. En el mismo sentido, cuando el convenio, aprobado judicialmente, implique la fusion,
la escision o la cesién global de activo y pasivo, los acreedores perderan el derecho de
oposicién.

A) La extension necesaria del convenio

Mas alld de lo que sucede en el momento de la extension del convenio respecto de los
acreedores privilegiados, nos encontramos con las consecuencias de la extensién del
convenio, ya aprobado judicialmente, respecto de los acreedores ordinarios y subordinados.

El articulo 396 del Texto Refundido de la Ley Concursal se ocupa de la extension necesaria
del convenio y precisa que el contenido del convenio vinculard al deudor™? y a los acree-
dores ordinarios y subordinados, respecto de los créditos de cualquiera de estas clases
que fuesen anteriores a la declaracién de concurso, aungue no se hubieran adherido a la
propuesta de convenio o, aunque, por cualquier causa, no hubiesen sido reconocidos™3.

Por tanto, la extension de la eficacia del convenio opera, por un lado, respecto de todos
los créditos, ordinarios y subordinados, sujetos a quitas, esperas u otros pactos, se hayan
adherido o no a la propuesta de convenio, y, por otro lado, en lo concerniente a los créditos

152 Es requisito ineludible, actualmente, que el concursado acepte la propuesta de convenio que se
hubiera presentado por los acreedores. Es un nuevo motivo de oposicién, previsto en el articulo 383.5.2
del Texto Refundido de la Ley Concursal, por lo que parece redundante que, en este momento, en relacién
a la extensién necesaria del convenio, se hable de la vinculacién respecto del deudor.

153 yéase, en este contexto, la Sentencia del Tribunal Supremo, de 4 de noviembre de 2016, que sefiala
lo siguiente:

“Aquellos créditos que 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
inclusién 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 satisfaccidn, de ser posible,
habrd de producirse una vez concluido el concurso, ya sea con el remanente de la liquidacién o con los
nuevos bienes que pudieran entrar en el patrimonio del concursado una vez concluida la liquidacidn 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)".
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contra la masa indebidamente incluidos por la administracién concursal como créditos
concursales en la lista de acreedores de la masa pasiva, cuando el acreedor no hubiera
reaccionado a la inclusién de su crédito en la lista™. En este sentido, conviene destacar la
Sentencia del Tribunal Supremo, de 26 de marzo de 2015, que sefiala lo siguiente: Pero
una cuestién es que no se aplique a los créditos contra la masa las normas sobre comuni-
cacién y reconocimiento de los créditos concursales y, otra muy distinta, y, al fin decisiva,
es que no exista por parte del acreedor la necesidad de establecer un “control” acerca de
su existencia y su cuantia. De otro modo, conocedor de la existencia del concurso de Temple
(pues aporta en su demanda los BOE de la declaracidn de concurso y de terminacion de la
fase comun, documentos 10 y 11), la diligencia necesaria le hubiera llevado a impugnar el
informe de la administracion concursal y su lista de acreedores en la que figuraba el actor
en los anexos, de forma irreqular, a juicio del recurrente, de conformidad con el art. 96 LC.
Su falta de intervencidn en el concurso, debe soportar las consecuencias de la falta de
impugnacidn previstas en el art. 97 LC. La inactividad lleva al hoy recurrente a someterse
a las disposiciones que integran el contenido del convenio, al no haber sido impugnado en
el momento oportuno (art. 128 LC), por lo que le alcanza la eficacia novatoria del mismo
(art. 136 LC).

No hay que olvidar que los créditos subordinados no cuentan para la aceptacién del
convenio; sin embargo, nos encontramos, en relacién a la extensién necesaria del convenio,
una regla especial de vinculacién del convenio a los titulares de esta clase de créditos.

Precisa en este sentido el articulo 396.2 del Texto Refundido de la Ley Concursal que los
acreedores subordinados quedardn afectados por las mismas quitas y esperas establecidas
en el convenio para los ordinarios. En este sentido, es innegable que la propuesta de convenio,
ya sea presentada por los acreedores o por el concursado, no hace exigible la mencién
concreta en relacién a las quitas y esperas a proponer respecto de esta clase de créditos.

No obstante, en relacién con las esperas, si que encontramos una precisién a tener en cuenta
en relacién a los créditos subordinados. Sefiala el precepto que, para cada uno de los plazos
anuales de espera establecidos para los créditos ordinarios, se computaran como plazos
trimestrales de espera para los créditos subordinados desde el integro cumplimiento del
convenio respecto de los ordinarios sin que la totalidad de la espera desde el comienzo
del cumplimiento del convenio pueda ser superior a diez afios para todos los acreedores.
Por esta razén, no queda duda que los acreedores titulares de créditos subordinados deberan
esperar a la satisfaccion integra de los créditos privilegiados y ordinarios.

En relacién a lo anterior, culmina el precepto estableciendo que, en todo caso, quedan a
salvo los efectos que pueda producir el ejercicio de la facultad de eleccidn por los acree-
dores subordinados. Esto es, a pesar de la figura, en segundo plano, respecto de los acree-
dores subordinados, en el plazo previsto para ello, estos podrdn compensar el pago de sus
créditos con cualquiera de las propuestas alternativas que se hubieran recogido en el
convenio, a fin de evitar las quitas y, sobre todo, las esperas por las que se ven obligados,
imperativamente, para ver satisfechos sus créditos en ultimo momento.

154 CarBaJO Gascon, F. (2021) “Comentario al articulo 396", en Comentario al Texto Refundido de la Ley
Concursal, Tomo Il (dir. A. B. Veiga Copo), Cizur Menor, Civitas, pp. 402-403.
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En cuanto a la eficacia del convenio, como consecuencia de la extensién necesaria del
mismo, el articulo 398 del Texto Refundido de la Ley Concursal prevé que los créditos
ordinarios y los créditos 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™®. En palabras de la Sentencia del Tribunal Supremo, de 8 de abril
de 2016, “todos los acreedores ordinarios y subordinados verdn novados sus créditos
respecto a su cuantia y tiempo de pago quedando extinguidos y aplazados en la parte
correspondiente (...) Y ello con la Unica posibilidad de rescisién de dichos efectos para el
caso de que se declare el incumplimiento del convenio”.

El contenido del convenio definitivo, por tanto, sera el que determine el alcance respecto
de la situacion de los créditos, en cuanto a las quitas y esperas. En este sentido, la Sentencia
del Tribunal Supremo, de 8 de abril de 2016, establece que "la quita concursal no produce
la extincién de la obligacidn, y no puede considerarse la remisién que se acuerde en un
convenio como una condonacién, ni como una novacién extintiva. Es una novacién modifi-
cativa, basada en la renuncia de los acreedores a exigir el pago al deudor (pacto de non
petendo). Como consecuencia de ello, si el convenio se incumple y se abre la fase de liqui-
dacidn, desaparecen estos efectos sobre los créditos (art. 140.4 LC). Si el convenio se cumple
parcialmente, en la liquidacidn se tendran por legitimos los pagos parciales efectuados, salvo
que se probara la existencia de fraude, contravencion del convenio o alteracidn de la igualdad
de trato a los acreedores (art. 162.1 LC). Mientras que si el convenio se cumple integramente,
y asi'se declara conforme al art. 139 LC, los créditos quedardn definitivamente extinguidos”.

La eficacia del convenio consiste, por tanto, en una novacién de las obligaciones y no una
condonacién. Mantenemos esta afirmacién, en atencién al incumplimiento del convenio,
gue conllevard que, desde que alcance firmeza la declaracion de incumplimiento, las quitas,
las esperas y cualesquiera otras modificaciones de los créditos que hubieran sido pactadas
en el convenio quedaran sin efectos, a tenor de lo previsto en el articulo 404.1 del Texto
Refundido de la Ley Concursal'e.

B) Los créditos privilegiados

El acreedor privilegiado, en el marco del convenio, podrd quedar vinculado al mismo,
aprobado por el juez, segun el articulo 397 del Texto Refundido de la Ley Concursal, si
manifiesta cualesquiera de los siguientes comportamientos: i) ser autor de la propuesta
de convenio®™; ii) la adhesién a la propuesta de convenio, ya sea presentada por el concur-
sado o por otros acreedores, salvo que hubieran revocado la adhesién; iii) la adhesién a
un convenio ya aceptado por los acreedores; y iv) la adhesién al convenio aprobado por el
juez, en todo momento antes de la declaracién judicial de su cumplimiento.

155 |a Sentencia del Tribunal Supremo, de 26 de marzo de 2015, sefiala que la eficacia novatoria nace
solamente del convenio y no del plan de pagos o del plan de viabilidad, los cuales no son aptos para
alterar el contenido de las obligaciones, sino para analizar el tiempo de pago de cada uno de los créditos
y la viabilidad del concursado para cumplir todos los pagos previstos.

156 Sobre esta cuestion, véase De La Cuesta RuTe, J. M. (2004) E/ convenio concursal. Comentario a los
articulos 98 a 141 de la Ley Concursal, Cizur Menor, Aranzadi, p. 207.

57 El articulo 315 del Texto Refundido de la Ley Concursal permite que un veinte por ciento de la masa
pasiva del concurso pueda presentar una propuesta de convenio.
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Por tanto, en estas cuatro circunstancias, podemos decir que el acreedor privilegiado podra
manifestar voluntariamente la afectacién del convenio a su crédito bajo esta considera-
cion™e,

A partir de aqui, nos encontramos con el arrastre de los créditos privilegiados al concurso'™.
En este contexto, el legislador precisa unas normas concretas en relacién a los acreedores
privilegiados, que quedaran también vinculados al convenio cuando, dentro de la misma
clase a la que pertenezcan, se hubieran obtenido dos tipos distintos de mayorias. Por un
lado, se precisara el sesenta por ciento del importe de los créditos privilegiados de la misma
clase, cuando el convenio consista en el pago integro de los créditos en plazo no superior
a tres afios o en el pago inmediato de los créditos vencidos con quita inferior al veinte por
ciento; o cuando 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, en el caso de acreedores distintos de los publicos o los
laborales, la conversién de los créditos en créditos participativos durante el mismo plazo.
Por otro lado, si el contenido del convenio tuviese cualquier otro contenido, se requerira el
setenta y cinco por ciento del importe de los créditos privilegiados de la misma clase.

Conviene recordar, en este punto, el apartado Il del Predmbulo de la Ley 9/2015, de 25 de
mayo, de medidas urgentes en materia concursal, que dice lo siguiente en relacién, preci-
samente, a esta cuestion: Y finalmente se introduce una prevision novedosa (nuevo articulo
134.3), que también tiene precedente en la Ley 17/2014, sobre la posibilidad de arrastre de
determinados créditos con privilegio general o especial, incluso en la parte cubierta por el
valor de la garantia. Aunque para ello se exige un doble requisito: ademds de unas mayorias
aun mds reforzadas, que el acuerdo sea adoptado por acreedores de la misma clase, intro-
duciéndose por primera vez en nuestro dmbito concursal esta consideracién que ya tiene
precedentes en derecho comparado y en los acuerdos preconcursales de la disposicion
adicional cuarta que afectan a los acreedores de pasivos financieros. Para ello se distinguen
cuatro clases de acreedores, cada uno de los cuales retne caracteristicas propias que
justifican un tratamiento especifico en el seno del concurso. En primer lugar, los acreedores
de derecho laboral; en sequndo lugar, los acreedores publicos; en tercer lugar, los acreedores
financieros; y finalmente, el resto (entre los cuales deberdn incluirse de forma principal a
los acreedores comerciales).

La decisidn adoptada por las mayorias cualificadas exigidas puede verse como un sacrificio
del acreedor que se ve arrastrado, lo cual es cierto, pero también desde un punto de vista
positivo como un menor sacrificio del resto de acreedores que acuerdan el arrastre. Lo
amplio de las mayorias cualificadas exigidas implica necesariamente que se trate de
acuerdos fundamentados y acordes con la realidad del concursado y de sus acreedores.
Piénsese ademds que si el 60 o 75 por ciento de los acreedores, segun los casos, acuerdan
para sus créditos privilegiados determinados sacrificios que parezcan imprescindibles para
la viabilidad de la empresa y para recobrar la mayor parte posible del crédito pendiente,

158 No olvidemos, en este sentido, que un acreedor puede ser titular de créditos de distinta clase, de
forma que los efectos del convenio no necesariamente tienen que ser idénticos en funcién de cada crédito.

159 Sobre esta cuestidn, véase, entre otros, Robricuez AcHuTecul, E. (2016) “Extensidn subjetiva del
convenio: el “arrastre” de los acreedores privilegiados”, Revista Aranzadi Doctrinal, n.° 2, p. 32.
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dichas medidas habrdn de ser tanto mds duras si el 40 o 25 por ciento restante de los
acreedores, respectivamente, no resultan vinculados por el acuerdo mayoritario. Parece
que lo cualificado de las mayorias y el hecho de que cada uno acordard para si mismo el
menor de los sacrificios posibles es garantia suficiente de que los acuerdos no se adoptaran
con la finalidad de lesionar los intereses de estos acreedores. Esta imposibilidad de lesién
se ve reforzada por el establecimiento de las cuatro clases de acreedores antes citadas de
manera que en ningdn caso podrdn imaginarse concertaciones de unos acreedores para
perjudicar los de otra clase, especialmente los laborales o los publicos que, por su natura-
leza, merecen una especial tutela.

Por ultimo, este precepto sefiala dos importantes reglas en relacién al c6mputo. En primer
lugar, respecto de los privilegios especiales, el cémputo de las mayorias se hard en funcion
de la proporcién de las garantias aceptantes sobre el valor total de las garantias otorgadas
dentro de cada clase. Y, en segundo lugar, en atencién a los privilegios generales, el cémputo
se realizard en funcion del pasivo aceptante sobre el total del pasivo que se beneficie de
privilegio general dentro de cada clase.

Ademds, en relacién a la eficacia del convenio, precisa el articulo 398 del Texto Refundido
de la Ley Concursal, gue los créditos privilegiados, generales o especiales, guedaran extin-
guidos en la parte a que alcance la quita, aplazados en su exigibilidad por el tiempo de
esperay, en general, afectados por el contenido del convenio. Esta regla es similar, también,
respecto de los créditos ordinarios y subordinados.

C) La conservacién de derechos respecto de obligados solidarios, fiadores o avalistas
del concursado

El convenio es el resultado de una propuesta que, ya sea por el concursado o ya sea por
los acreedores necesarios para su presentacion, se erige como una soluciéon de concurso
en la que, ademas de quitas y/o esperas, puede contener otras propuestas adicionales que
ya hemos tenido oportunidad de abordar en este trabajo.

Por ello, al tratarse de un acuerdo entre el concursado y los acreedores, nos encontramos
con los obligados solidarios, fiadores o avalistas del propio concursado, al margen de esta
ecuacion. Y, en este punto, el articulo 399 del Texto Refundido de la Ley Concursal, bajo
el titulo de "Conservaciéon de derechos”, aborda la ausencia de efectos del convenio,
respecto de los derechos de los acreedores frente a los obligados solidarios con el concur-
sado ni frente a los fiadores o avalistas, salvo que esos acreedores hubiesen sido autores
de la propuesta, se hubieran adherido a ella, salvo que hubieran revocado la adhesién, o
hubieran votado a favor de la misma'®°.

La lectura que se hace de este precepto es clara. Por un lado, tenemos que tener presente
que, si un acreedor no hubiese participado en la propuesta o no se hubiera adherido a ella,
podria, en efecto, dirigir cualquier reclamacion contra el obligado solidario, fiador o avalista®'.

180 No se entiende esta Ultima precisién en el régimen actual del convenio, atendiendo al voto. Este
precepto tenfa que haberse modificado, en aras de la supresion del voto en la junta de acreedores, a dia
de hoy extinguida.

161 CarBAJO Gascon, F. (2021) “Comentario al articulo 399", en Comentario al Texto Refundido de la Ley
Concursal, Tomo Il (dir. A. B. Veiga Copo), Cizur Menor, Civitas, p. 419, donde el autor precisa, con acierto,
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En este sentido, el acreedor podria reclamar la totalidad de la cantidad adeudada o la cantidad
resultante de la quita y espera establecidas en el concurso de acreedores, sin tener que
esperar al incumplimiento del convenio.

Pero, por otro lado, si un acreedor hubiese sido autor de la propuesta de convenio o se
hubiera adherido a ella, el convenio si tendria efecto respecto de los derechos de los
acreedores frente a los obligados solidarios, fiadores y avalistas. En este sentido, el acreedor
no podria dirigirse frente a ellos hasta que el convenio resultara incumplido'2.

A partir de ahi, el precepto establece dos matizaciones en cuanto a los obligados solidarios,
fiadores y avalistas. En primer lugar, en ningun caso, podran invocar la aprobacién del
convenio ni el contenido de este en perjuicio de ellos. Y, en sequndo lugar, la responsabilidad
de los obligados solidarios, fiadores o avalistas del concursado frente a los acreedores que
hubiesen sido autores de la propuesta, o se hubieran adherido a ella, salvo que hubieran
revocado la adhesién, se regird por los pactos que sobre el particular hubieran establecido
y, en su defecto, por las normas legales aplicables a la obligacién que hubieren contraido'3.

Il. El cumplimiento del convenio

El cumplimiento del convenio gira en torno a la figura del concursado, no tanto por la
realizaciéon de todos los compromisos previstos en el convenio aprobado judicialmente,
sino por las obligaciones de informacién periddica y la justificacion final del cumplimiento.

Desde la aprobacion judicial del convenio, con la eficacia total o parcial del mismo, el
concursado redne la obligacién de remitir al juez la informacién semestral acerca de la
ejecucién y del cumplimiento del convenio®.

A tenor de lo establecido en el articulo 400 del Texto Refundido de la Ley Concursal, sobre
la informacién periddica semestral que el concursado debe remitir, esta obligacion comen-
zard desde la fecha de la sentencia de primera instancia que apruebe el convenio. No
obstante, hay dos circunstancias que podrian alterar la eficacia de esta sentencia, pero

que todo “ello sin perjuicio del derecho del deudor solidario, fiador o avalista que pagara en los términos
convenidos a subrogarse en la posicion del acreedor en el convenio de acreedores”.

162 |_a Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de mayo de 2017 establece lo siguiente ante la imposibilidad
de un acreedor de dirigirse frente a sus dos avalistas, mientras estd en marcha el cumplimiento de un
convenio aprobado judicialmente:

“Cuando el crédito ha seguido por otros derroteros con ocasién del concurso y dado que la demandante
en su reclamacidn a los fiadores parte del mismo presupuesto que lo hace respecto del deudor principal
de su incumplimiento que conlleva el vencimiento anticipado del contrato, y se piden las consecuencias
econdémicas como tal, y no es esto lo determinado asi en el concurso respecto al crédito que se declara
a favor de la actora".

163 CarsaJo Gascon, F. (2021) “Comentario al articulo 399", op. cit., p. 418, considera lo siguiente, en
nuestra opinién, de manera innecesario:

"“El legislador tendria que haber aprovechado la ocasion del Texto Refundido para aportar mayor
claridad, indicando, cuando menos, si la vinculacion ex voluntate del acreedor al convenio le impediria
dirigirse contra deudores solidarios, fiadores y avalistas hasta que se confirmase, en su caso, el incumpli-
miento del convenio por el deudor principal".

164 MiranDA SERRANO, L. M. (2021) “Articulo 400. Informacién periddica”, en Comentarios al articulado
del Texto Refundido de la Ley Concursal. Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo (dirs. J. |. Peinado
Gracia y E. Sanjuadn y Mufioz), Madrid, sepin, p. 1, donde el autor sefiala que es obligacién propia del
concursado y que no puede recaer, por ejemplo, en la administracién concursal.
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gue, en ningln caso, supone una variacion en cuanto a la informacién semestral a remitir
por el concursado. Por un lado, si el juez decide anticipar excepcionalmente la eficacia del
convenio al adoptar medidas cautelares ante la formulacién de la oposicién a la aprobacién
del convenio, y finalmente se desestima, la informacién semestral debe comenzar desde
el momento en que se dicte la resolucién de las medidas cautelares. Por otro lado, si se
acuerda por el juez el retraso de la eficacia a la fecha en que la sentencia alcance firmeza,
también la informacion semestral debiera realizarse desde que se dictdé sentencia de
primera instancia aprobando el convenio’®>.

Ademas, la informacion periddica que debe remitir el concursado al juez, para acreditar el
grado del cumplimiento del convenio, en nuestra opinién, no puede considerarse causa de
incumplimiento del convenio, que motive la posterior calificaciéon culpable del concurso.
Como decimos, el legislador concursal, a la hora de abordar el incumplimiento del convenio,
no recoge expresamente como causa de incumplimiento del convenio el incumplimiento
del deber de informacién semestral por parte del concursado, sino que considera, en gran
medida, incumplimiento del convenio como aquello que afecte directamente a los acree-
dores. Ademads, en el marco de la calificacién culpable del concurso, en los supuestos
especiales del articulo 443 del Texto Refundido de la Ley Concursal, asi como en la consi-
deracién del incumplimiento culpable del convenio, recogida en el articulo 445 bis del Texto
Refundido de la Ley Concursal, no se contempla, en ambos casos, este supuesto, por lo
gue no podemos considerar que la falta de informacion sea considerada incumplimiento
culpable del convenio™®,

Mas alld de la informacién periddica semestral que el concursado ha de remitir al juez
acerca del cumplimiento del convenio, el momento culmen del convenio es cuando se
alcance el grado total de cumplimiento. En esta situacién, ante la consideracién por parte
del deudor acerca del cumplimiento integro del convenio, el propio deudor deberd presentar
al juez del concurso el informe correspondiente con la justificacién adecuada del cumpli-
miento del convenio® y solicitara la declaracién judicial del cumplimiento del convenio.

Como consecuencia de esta informacién, con la justificacién del cumplimiento integro del
convenio, el Letrado de la Administracién de Justicia pondrd de manifiesto en la oficia
judicial el referido informe y la solicitud. A partir de ese momento, el juez dispondrd de
quince dias para dictar auto, estimando el cumplimiento del convenio. El precepto, en ningin
caso, hace mencién acerca de la desestimacién, por lo que entendemos que no tendria

165 CarBaJO Gascon, F. (2021) “Comentario al articulo 400", en Comentario al Texto Refundido de la Ley
Concursal, Tomo Il (dir. A. B. Veiga Copo), Cizur Menor, Civitas, p. 423.

166 Campuzano, A. B. / Sansuin, E. (2021) GPS Concursal, 4.2 edicidn, Valencia, Tirant lo Blanch, p. 727,
donde los autores sefialan lo siguiente:

“La falta de presentacién del informe no significa incumplimiento del convenio y ni siquiera puede
considerarse como presuncién de incumplimiento. Los efectos del incumplimiento del deber de informa-
cién, aunque de importancia, son indirectos: en caso de apertura de la liquidacién por incumplimiento del
convenio, se presume el concurso culpable, salvo prueba en contrario”.

167 CarBaJo Gascon, F. (2021) “Comentario al articulo 401", en Comentario al Texto Refundido de la Ley
Concursal, Tomo Il (dir. A. B. Veiga Copo), Cizur Menor, Civitas, p. 424, donde el autor, de forma acertada,
sefiala:

“Para un mayor rigor, el informe final deberia recoger una sintesis de los informes periddicos que el
concursado haya ido entregando al juez del concurso semestralmente, sobre todo por lo que se refiere a
los pagos parciales y definitivos que se han ido realizando durante todo el periodo".
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mayores consecuencias para la viabilidad del convenio y continuaria, por tanto, desplegando
sus efectos hasta que el concursado, de manera efectiva, consiga lograr el cumplimiento
integro del convenio. Al referido auto, estimando la solicitud de cumplimiento de convenio,
se le dard la misma publicidad que al de su aprobacién, que por remision expresa del
articulo 390 del Texto Refundido de la Ley Concursal, equivaldra al del auto de declaracién
del concurso.

I1l. La modificacion del convenio

Una de las novedades mds trascendentales y significativas en cuanto a la viabilidad del
convenio y su pretendida consecucién como una verdadera alternativa en la solucién del
concurso de acreedores, gira precisamente en torno a la posible modificacién del convenio,
una vez que se haya aprobado judicialmente.

No obstante, la modificacién del convenio, prevista en el articulo 401 bis del Texto Refun-
dido de la Ley Concursal, cuenta con dos antecedentes en los que se planteaba la opcidén
de la modificaciéon del convenio®®. Por un lado, la Ley 9/2015, de 25 de mayo, de medidas
urgentes en materia concursal, en su disposicién transitoria tercera, contemplaba que en
caso de incumplimiento en los dos afios siguientes a la entrada en vigor de esta Ley'™®, el
deudor o los acreedores que representen al menos el treinta por ciento del pasivo total
existente al tiempo del incumplimiento, calculado conforme al texto definitivo del informe
de la administracién concursal, podran solicitar la modificacién del convenio, asi como un
plan de viabilidad, con aplicacién de las medidas introducidas por esta Ley. Por otro lado,
la Ley 3/2020, de 18 de septiembre, de medidas procesales y organizativas para hacer
frente al COVID-19 en el dmbito de la Administracién de Justicia, en cuyo articulo tercero,
contempla la posibilidad de la solicitud de modificacién del convenio concursal hasta el 31
de diciembre de 20217,

El régimen de modificaciéon del convenio cuenta con una serie de reglas, que se detallan
a continuacién. En primer lugar, la propuesta de modificacién del convenio podra realizarse
transcurridos dos afios desde su vigencia, siempre que se encuentre en riesgo de incum-
plimiento por causa que no le sea imputable a titulo de dolo, culpa o negligencia y siempre
gue se justifigue debidamente que la modificacién resulta imprescindible para asequrar la
viabilidad de la empresa.

En segundo lugar, el deudor, en su solicitud de propuesta de modificaciéon de convenio,
debera acompanfar una relacién de los créditos concursales satisfechos, de los que estu-
vieran pendientes de pago y de aquellos que, devengados o habiendo sido contraidos
durante el periodo de cumplimiento del convenio, no hubieran sido satisfechos, junto con
un inventario de sus bienes y derechos, un plan de viabilidad y un plan de pagos. En este
sentido, la propuesta de modificacion de convenio gira, de manera similar, a la propuesta

168 Campuzano, A. B. / SanJuan, E. (2021) GPS Concursal, 4.2 edicién, Valencia, Tirant lo Blanch, p. 729.

189 Esta Ley entrd en vigor el 27 de mayo de 2015, teniendo en cuenta que se publicé en el Boletin Oficial
del Estado el dia anterior, por lo que esta medida transitoria fue posible hasta el 27 de mayo de 2017.

170 |a primera posibilidad solo se estableci6 hasta el 14 de marzo de 2021, pero en una modificacion
posterior de la norma se habilité hasta la fecha arriba indicada.
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de convenio; sin embargo, de forma acertada, el legislador, en este momento, precisa un
plan de viabilidad, ante el evidente riesgo de incumplimiento, y todo ello para que el
concursado, entendemos, que, ante la modificacién, deba acreditar de forma evidente que
el convenio pueda ser viable.

En tercer lugar, una obviedad en cuanto a la propuesta de modificacién de convenio gira en
torno a las adhesiones necesarias gue se precisan para la aprobacién de la propuesta de
modificacién de convenio. En este sentido, se establece que el cémputo de las mayorias
necesarias para su aprobacién se establecera atendiendo a los importes de los créditos que
guedan pendientes de pago conforme a lo que resulte del convenio que se propone modificar.
Podria darse el caso, por supuesto, de que la modificaciéon de convenio llegue tras el pago de
algunos créditos que, a pesar de quitas y esperas, ya estuvieran completamente satisfechos.

En cuarto lugar, la propuesta de modificacién de convenio también cuenta con una cldusula
de aplicaciéon en sentido negativo. Precisa el legislador, en este punto, que en ningln caso
la modificacién 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 él una vez aprobado, a menos
gue se adhieran expresamente a la propuesta de modificacion.

Por Ultimo, en quinto lugar, la propuesta de modificacién de convenio impedird que durante
su tramitacién se admita a tramite cualquier solicitud de incumplimiento de convenio y de
apertura de liquidaciéon. Es evidente que el legislador, a pesar de esta posibilidad, con
caracter transitorio, habilita la modificacién del convenio para garantizar que los concursos
de acreedores puedan solucionarse a través del convenio. Sin embargo, en nuestra opinién,
resulta restrictivo que solo pueda proponerse una modificacién por el concursado, tal y
como se establece en el apartado quinto del articulo 401 bis del Texto Refundido de la Ley
Concursal. Desde los dos afios del convenio, hasta los diez afios como consecuencia de las
esperas previstas, quiza seria posible modificar el convenio nuevamente, si derivado de su
viabilidad, se necesitara una nueva modificacion.

IV. El incumplimiento del convenio

1. La solicitud del incumplimiento del convenio

El incumplimiento del convenio por el concursado legitima a cualquier acreedor, en lo que
le afecte, a solicitar del juez la declaraciéon de incumplimiento del convenio cuando asi lo
estime™. En este punto, el incumplimiento del convenio tendrd que ser referido a cualquier
acreedor, que se haya adherido o no, pero que, en todo caso, el incumplimiento del deudor
le afecte. Entendemos, en este punto, que el incumplimiento girard en torno al impago de
cualquier crédito, de forma que la solicitud tendrd que realizarla el afectado y no otro
acreedor.

' No olvidemos que el deudor también estd legitimado a tal efecto, a tenor de lo previsto en el articulo
407 del Texto Refundido de la Ley Concursal, ya que, durante la vigencia del convenio, el concursado
deberd pedir la liquidacion desde que conozca la imposibilidad de cumplir los pagos comprometidos en
este y las obligaciones contraidas con posterioridad a la aprobacién de aquel.
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El convenio podria prever, en su contenido, atendiendo al articulo 321 del Texto Refundido
de la Ley Concursal, respecto del concursado, medidas limitativas o prohibitivas del ejer-
cicio, por su parte, de las facultades de administraciéon y de disposicién sobre bienes y
derechos de la masa activa durante el periodo de cumplimiento del convenio, tal y como
se establece en el articulo 402.2 de la misma norma.

A diferencia del supuesto anterior, en esta ocasién, cualquier acreedor, afectado o no por
el contenido del convenio, podra solicitar del juez el acontecimiento de cualquier prohibi-
cioén o limitacién por parte del concursado que provocaria la declaraciéon de incumplimiento
del convenio. En este término, el juez no tiene margen para valorar si los actos realizados
en infraccion de las referidas prohibiciones o limitaciones son negativos o positivos para
la continuidad de la actividad profesional o empresarial del deudor y para los intereses del
conjunto de acreedores™.

El articulo 403 del Texto Refundido de la Ley Concursal se ocupa de la accién para solicitar
el incumplimiento del convenio. A tenor del precepto, es evidente que esta accién se refiere
a la legitimacién que ostenta cualquier acreedor que estime incumplido el convenio en lo
que le afecte. Es decir, nos referimos a la potestad que tendrian los acreedores, en relacién
a sus créditos. Por ello, cuando se proceda, por parte del concursado, a la infraccién de
las medidas prohibitivas o limitativas del ejercicio de las facultades de administracién y de
disposicion sobre bienes y derechos de la masa activa durante el periodo de cumplimiento
del convenio, cualquier acreedor podra solicitar el incumplimiento del convenio en cualquier
momento.

Volviendo a lo especialmente previsto al incumplimiento de un convenio que afecte a un
acreedor, la accién para solicitar la declaracién de incumplimiento del convenio podrd
ejercitarse desde que se produzca el incumplimiento y caducard a los dos meses contados
desde la ultima publicacion del auto de cumplimiento™. La demanda de declaracion de
incumplimiento del convenio™ se tramitard por el cauce del incidente concursal y contra
la sentencia que resuelva el incidente cabrd recurso de reposicion.

Cuando se presente una solicitud, por parte de un acreedor, de incumplimiento del convenio
ante el juez™, este debera estimarla y, de inmediato, se procedera a la apertura de la fase

172 CarBAJO Gascon, F. (2021) “Comentario al articulo 402", en Comentario al Texto Refundido de la Ley
Concursal, Tomo Il (dir. A. B. Veiga Copo), Cizur Menor, Civitas, p. 427.

173 CarBAJO GAscon, F. (2021) “Comentario al articulo 403", en Comentario al Texto Refundido de la Ley
Concursal, Tomo Il (dir. A. B. Veiga Copo), Cizur Menor, Civitas, p. 430, donde el autor matiza en relacién
a la publicidad del auto de cumplimiento:

"“Publicidad que se rige por las reglas que la del auto de declaracién de concurso (cfr. Articulo 390
TRLC). De modo que el plazo de caducidad para ejercer la accién de declaracién de incumplimiento cadu-
card desde la dltima publicacién del auto de cumplimiento, sea la del Registro publico concursal, sea la del
Boletin Oficial del Estado, o sea cualquier otra publicacion complementaria que pudiera acordar el juez
para garantizar una mejor difusién de su resolucién (cfr. Articulo 35 TRLC)".

174 éase la Sentencia del Tribunal Supremo, de 4 de septiembre de 2014, que define el incumplimiento:
“En principio, conforme al articulo 140 LC basta el impago de un crédito ya exigible para legitimar la
resolucién del convenio, previa declaracién de incumplimiento, sin perjuicio de que el incumplimiento debe
persistir al tiempo de ejercitarse la resolucién, porque silo que existié fue un mero retraso, pero se cumplié
después de interponerse la demanda, el demandante careceria de legitimacién para pedir la resolucion".

75 Mufioz Parepes, A. (2020) “El incumplimiento del convenio concursal”, en Anuario de Derecho
Concursal, n.° 50, p. 58, donde el autor establece lo siguiente (las referencias de los preceptos son
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de la liquidacion de la masa activa. Por tanto, en este punto, la legitimacién respecto del
juez consistird en determinar si, en efecto, hay o no incumplimiento del convenio. En este
sentido, encontramos la Sentencia del Tribunal Supremo, de 15 de marzo de 2017, que
resuelve, en este punto, pronunciamientos previos en los que el Juzgado y la Audiencia se
extralimitan en la labor de estimacién de declaracién de incumplimiento de un convenio:
"“En el caso objeto del recurso, la entidad promotora del incidente habia solicitado la decla-
racion de incumplimiento del convenio y la apertura de la fase de liquidacion, y el juzgado
desestimé esta pretension. Lo hizo por razones distintas a las invocadas por la concursada,
que presuponen una interpretacién del convenio, en concreto del apartado 5, distinta de
la realizada por la concursada. Frente a la posicién de la demandada concursada de que el
crédito de la acreedora instante de la resolucién del convenio se ha extinguido al no haber
sido comunicada la cuenta corriente en la que debian realizarse los pagos en el plazo
previsto en el convenio, el juzgado entiende que ese crédito no estd extinguido y se adeuda.
De tal modo que si no se paga en un plazo de un mes, podria justificar una futura accién
de resolucién por incumplimiento del convenio. Y es, respecto de esta ultima apreciacion,
que incorpora a su decisién un pronunciamiento que excede de lo que era objeto de litigio.
La sentencia del juzgado no se limita a estimar o desestimar la peticién de que se declare
el incumplimiento del convenio y se abra la liquidacion, sino que, a la vista de la objecién
formulada por la concursada, introduce un pronunciamiento que contiene la declaracion
de que el crédito cuyo incumplimiento alegd el demandante, se adeuda, y concede un plazo
de gracia de un mes para su pago, con la expresa advertencia de que su impago podria
motivar la declaracién de incumplimiento del convenio y su consiguiente resolucidn.
El Juzgado, y luego la Audiencia al confirmar la sentencia de primera instancia, se exceden
en su enjuiciamiento de lo que era la cuestidn litigiosa. El tribunal de apelacidn, y antes el

conforme a la Ley Concursal anterior al Texto Refundido de la Ley Concursal):

“Cuando un acreedor ve cdmo no se cumplen los plazos pactados, no suele acudir automdticamente
al incidente del articulo 140. Generalmente presenta un simple escrito poniendo dicha circunstancia en
conocimiento del juez del concurso y solicitando que este requiera al deudor el pago. El problema es que,
dictada la sentencia de aprobacién del convenio, el juez queda desapoderado y cesa la administracién
concursal (las comisiones de seguimiento, tan utiles, son excepcionalisimas, por facultativas). El juez solo
retiene competencia en relacién al convenio para declarar el cumplimiento (a instancias del deudor) o el
incumplimiento (a instancias de un acreedor) y, en su caso, darlo por resuelto; cierto es que el concursado
estd obligado a informar periédicamente sobre el avance del convenio, pero si no informa no hay sancién
prevista; inexistente la sancién, todo requerimiento que haga el juez tiene la tnica fuerza de su autoridad
moral. Por eso, ante una pretensién de requerimiento de esa naturaleza, el juez solo podrd dar traslado al
deudor, invitdndole a pagar. La solucién dependerd de la actitud del deudor y del tiempo de esta:

i. Si no paga, nada se puede hacer por el juez, salvo informar al acreedor que tiene la posibilidad de
denunciar el incumplimiento por medio de demanda incidental o instar la liquidacién por preinsolvencia;

ii. Sipaga el acreedor afectado antes de formarse incidente, este carecerd de legitimacién para promover
un incidente del articulo 140 (STS [1.2] de 4 de septiembre de 2014);

iii. Si el pago tiene lugar una vez ya formado el incidente, y el juez no tiene conocimiento de otros
impagos, procede el archivo del incidente por carencia sobrevenida de objeto, sin que el acreedor deman-
dante tenga interés legitimo en que prosiga su tramitacion (art. 22 LEC), ni abstracto (a modo de guardidn
de la pureza del procedimiento),ni concreto (mayor esperanza de recobro en liquidacién);

iv. Si el concursado paga al demandante con posterioridad a la demanda, pero durante su tramitacién
vence otro plazo del convenio e impaga, sequn la Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de septiembre de
2014 habria incumplimiento, aunque en esa coyuntura podria plantearse ampliar la demanda (si el impago
es previo a la contestacién) o interponer una nueva y solicitar su acumulacién (si el impago es posterior).

v. Si el concursado paga al demandante con posterioridad a la demanda y el juez conoce la existencia
de otros acreedores impagados (porque hayan presentado escrito de requerimiento): procede asimismo
el archivo por carencia de objeto, sin que quepa que el juez efectde un llamamiento a esos acreedores
al modo que prevé el articulo 19 de la Ley Concursal para el caso del concurso necesario (que si seria de
aplicacién, por remisién del art. 142.2.11, al supuesto de preinsolvencia)".
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de primera instancia, sobre la base del incumplimiento alegado por el acreedor demandante
y la objecion formulada por la concursada, podia haber estimado o desestimado la preten-
sién de que se declarara el incumplimiento del convenio y se abriera la liquidacidon. Pero
no podia, sin incurrir en incongruencia, desestimar momentaneamente la resolucidn del
convenio y conceder un plazo de gracia de un mes para que el deudor hiciera el pago con
la advertencia de que, de no hacerlo asi, podria volver a pedirse la resolucion del convenio
basado en aquel mismo impago”.

2. Los efectos de la declaraciéon de incumplimiento del convenio

Una vez decretado el incumplimiento del convenio, el articulo 404 del Texto Refundido de
la Ley Concursal prevé una serie de efectos, fundamentalmente, en cuanto al contenido
del convenio, previamente aprobado.

El primero de los efectos versa sobre las quitas, las esperas y cualesquiera otras modifi-
caciones de los créditos que hubieran sido pactadas en el convenio. En el momento de la
declaracion de incumplimiento del convenio, todas estas cuestiones quedardn, irremedia-
blemente, sin efectos™. Pero, nada mds, puesto que, como veremos a continuacién, el resto
de cuestiones a tener en cuenta, durante la vigencia del convenio, ahora incumplido, si se
mantendran.

El segundo de los efectos se cifie a los acreedores privilegiados especiales. Sefiala en este
sentido el precepto que los acreedores con privilegio especial a los que se hubiera exten-
dido la eficacia del convenio o se hubieran adherido a él una vez aprobado podrdn reiniciar
o reanudar la ejecucién separada de la garantia con independencia de la apertura de la
fase de liguidacién. En este caso, el acreedor ejecutante hard suyo el importe resultante
de la ejecucién en cantidad que no exceda de la deuda originaria. El resto, si lo hubiere,
correspondera a la masa activa del concurso.

Entendemos, a tenor del articulo, que esta precision se cifie exclusivamente a los acreedores
privilegiados especiales a quienes se hubiera extendido el convenio. Y consideramos que
es asi, gracias al esfuerzo realizado por su parte, en tanto en cuanto, a la adhesién a un
convenio sin estar obligado a ello. Por esta razén, en este momento, no seria posible soli-
citar la ejecucion de una garantia por los titulares de créditos privilegiados que no se
hubieran adherido al convenio o se les hubiera extendido la eficacia del convenio.

Por ultimo, se establece que, a pesar de lo anterior, la declaracién de incumplimiento del
convenio no afectard a la validez y eficacia de los actos realizados por el concursado o por
terceros en ejecucién del convenio. Por ello, entendemos que se da prioridad al contenido
del convenio de forma que, llegado el incumplimiento, cualquier acto realizado en relacién
al convenio no desaparecera.

176 CarsAJO Gascon, F. (2021) “Comentario al articulo 404", en Comentario al Texto Refundido de la Ley
Concursal, Tomo Il (dir. A. B. Veiga Copo), Cizur Menor, Civitas, p. 436:

"“El legislador ha asumido asi, con acierto, la critica realizada por un sector de la doctrina cientifica al dero-
gado articulo 140.4 LC, sefalando que la declaracidn de incumplimiento no deberia dar lugar a la completa
rescisién del convenio concursal, sino inicamente a los efectos sobre aquellos créditos cuyo cumplimiento
estuviera todavia pendiente y hubiera sido asumido por el concursado o por terceros por cuenta suya, sin
extenderse a los pactos relativos a modificaciones estructurales societarias o a transmisiones de propiedad o
capitalizacién de créditos, cuya ineficacia sobrevenida podria afectar gravemente a los derechos de terceros
y a la propia sequridad juridica".
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Una novedad, en este punto, es la concrecidn que el legislador concursal hace al respecto
del mantenimiento de los actos realizados por el concursado en el momento del incumpli-
miento del convenio. En este sentido, producirdn plenos efectos los pagos realizados, las
garantias de financiacién constituidas y cualesquiera acuerdos societarios adoptados para
dar cumplimiento al convenio, incluidas las modificaciones del capital social, de los estatutos
y las modificaciones estructurales. Por ello, consideramos, que, sin duda, el legislador ha
pretendido que, fuera de estos actos, se puedan anular o rescindir cualesquiera actos,
realizados por el concursado o por terceros, incluso en ejecucién del convenio.

3. La anulacion o rescision de actos del concursado durante el periodo de
cumplimiento del convenio

El articulo 404.2 del Texto Refundido de la Ley Concursal establece, de forma imperativa,
la validez y eficacia de los actos realizados por el concursado o por terceros en ejecucion
del convenio. En concreto, se ha afladido en la reforma de 2022 que los actos consistentes
en los pagos realizados, las garantias de financiacion constituidas y cualesquiera acuerdos
societarios adoptados para dar cumplimiento al convenio, asi como las modificaciones del
capital social, de los estatutos y las modificaciones estructurales produciran plenos efectos.

No obstante, el articulo 405 del Texto Refundido de la Ley Concursal aborda la anulacién
o larescision de determinados actos que pueda realizar el concursado durante toda la fase
de cumplimiento del convenio, hasta que se hubiera decretado el incumplimiento.

Por un lado, sefiala el precepto, que, desde la declaracién de incumplimiento del convenio,
serdn anulables los actos realizados durante el periodo de cumplimiento del convenio que
supongan contravencién del propio convenio o alteracién de la igualdad de trato de los
acreedores que se encuentren en igualdad de circunstancias.

Y, por otro lado, establece también el precepto la rescisién de los actos perjudiciales para
la masa activa realizados por el deudor durante los dos afios anteriores a la solicitud de
declaraciéon de incumplimiento del convenio o, en caso de imposibilidad de cumplimiento,
de la solicitud de apertura de la fase de liquidacién de la masa activa. En este dmbito, el
legislador ha precisado, por una parte, la rescision en base a las reglas propias de la
normativa concursal™ vy, por otra parte, la delimitacién temporal para habilitar la rescision
de estos actos perjudiciales.

En este dmbito, conviene resefiar la Sentencia del Tribunal Supremo, de 23 de marzo de
2017, en la que se establece que “la administracion concursal pudo ejercitar la accidn resci-
soria ordinaria si consideré que el reconocimiento de deuda con constitucién de garantia
real mobiliaria, en favor de un concreto acreedor concursal y en perjuicio del resto de los
acreedores concursales, constituia un acto perjudicial para la masa realizado en fraude de
acreedores. O pudo ejercitar una accién de nulidad por ilicitud de la causa si consideré que
ambas partes habian realizado el negocio de disposicion con el comun propdsito de defraudar
a los acreedores y sustraer del alcance de estos una parte sustancial de los bienes con los

7 Sefiala, concretamente, el articulo 405.2 que seran rescindibles conforme a lo establecido en el
Capitulo IV del Titulo IV del Libro Primero.
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que debia cumplirse el convenio o, de abrirse la fase de liquidacion, servir para satisfacer
sus créditos. Y continda argumentando lo siguiente: En efecto, la doctrina que se ha ocupado
de esta cuestidn ha puesto de relieve que los pagos anticipados realizados en fase de cumpli-
miento de convenio pueden ser impugnados al amparo del art. 1.292 del Cédigo Civil. En los
negocios a titulo gratuito realizados en esta situacién, el fraude se presumiria por aplicacién
de lo dispuesto en el art. 1.297 del Cddigo Civil. Respecto de otros actos de disposicion, la
insolvencia del deudor que resulta de la existencia de un concurso justifica el cumplimiento
del requisito del cardcter subsidiario de la accidn rescisoria (art. 1.294 del Cédigo Civil) y
permite tener en consideracién la alteracidn injustificada de la par condicio creditorum como
justificacion de la rescisién, por aplicacién de la doctrina de la sentencia de esta sala
855/2007, de 24 de julio, aplicada a sensu contrario. Por ultimo, en los casos mds graves,
cuando el acto de disposicién haya respondido al propdsito comun de defraudar a los acree-
dores, puede fundar una accién de nulidad contractual por ilicitud de la causa (sentencia
575/2015, de 3 de noviembre). Y si el negocio de disposicién por el que el bien ha salido de
la masa activa es en realidad una simulacién para impedir que con ese bien pueda cumplirse
el convenio o satisfacer los créditos cuando se abra la fase de liquidacién por incumplimiento
del convenio, también puede ejercitarse la correspondiente accidn de nulidad absoluta
(sentencia 265/2013, de 24 de abril). En estos casos, cuando se abre la fase de liquidacion,
es Idgico que la legitimacidn para el ejercicio de estas acciones se rija por lo previsto en el
art. 72 de la Ley Concursal, puesto que lo obtenido debe servir para integrar la masa activa,
en beneficio de todos los acreedores, y porque los acreedores defraudados con los actos de
disposicién impugnados son todos los acreedores concursales afectados por el convenio
finalmente incumplido y, en su caso, los titulares de créditos surgidos durante la vigencia
del convenio, que tienen la consideracién de créditos contra la masa tras la reforma del art.
84 de la Ley Concursal operada por la Ley 38/2011, de 10 de octubre. En conclusién, ni por
via interpretativa ni por via analdgica puede aceptarse que quepa ejercitar la accion resci-
soria concursal frente a actos realizados en un momento temporal distinto del expresamente
previsto en el art. 71.1 de la Ley Concursal y, en concreto, que pueda ejercitarse cuando se
abre la fase de liquidacién por incumplimiento del convenio”.

4. El incumplimiento culpable del convenio

El articulo 443.6.° del Texto Refundido de la Ley Concursal ya establecia la calificacién
culpable del concurso cuando la apertura de la liquidaciéon'™ haya sido acordada de oficio
por incumplimiento del convenio debido a causa imputable al concursado™.

El articulo 445 bis del Texto Refundido de la Ley Concursal incorpora novedades en materia
de seccion de calificacién por incumplimiento del convenio. Parte de una premisa general,
en relacién a la calificacién culpable del convenio, cuando hubiera mediado dolo o culpa

178 BeLTRAN, E. / Campuzano, A. B. (2013) “El incumplimiento del convenio por causa imputable al concur-
sado como hecho conducente a la calificacién culpable del concurso (SJM 1 Las Palmas 18.7.2011)", en
Anuario de Derecho Concursal, n.° 29, p. 500.

179 Sobre esta cuestion, véase PerTifiez ViLcrez, F. (2021) “Comentario al articulo 443", en Comentario
al Texto Refundido de la Ley Concursal, Tomo Il (dir. A. B. Veiga Copo), Cizur Menor, Civitas, p. 665, donde
el autor, de forma acertada, precisa que no serd considerado incumplimiento culpable del convenio si
el propio interesado solicita la apertura de la fase de liquidacién ante el incumplimiento del convenio.
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grave del deudor o, si los tuviere, de sus representantes legales y, en caso de persona
juridica, de sus administradores o liquidadores, de derecho o de hecho, de sus directores
generales y de quienes, dentro del periodo de cumplimiento del convenio, hubieren reunido
cualquiera de estas condiciones’°,

A partir de ahi, categoriza dos circunstancias en las que también se precisara la calificacién
culpable del convenio, esto es, si durante el periodo de cumplimiento del convenio hubieran
salido fraudulentamente del patrimonio del deudor bienes o derechos o si el deudor hubiera
realizado cualquier acto juridico dirigido a simular una situacién patrimonial ficticia.

Y, por Ultimo, sefiala el precepto tres presunciones, que admiten prueba en contrario, como
son: si durante el cumplimiento del convenio, el deudor no hubiera reclamado el cumplimiento
de las obligaciones exigibles; si el deudor hubiera incumplido el deber de solicitar la liquida-
cion de la masa activa; o si el deudor obligado legalmente a la llevanza de contabilidad, no
hubiera formulado en tiempo y forma las cuentas anuales en alguno de los tres udltimos
ejercicios anteriores a aquel en que hubiera incumplido el convenio; no hubiera sometido
esas cuentas a auditoria, debiendo hacerlo, o, una vez aprobadas, no las hubiera depositado
en el Registro mercantil o en el registro correspondiente®'.

180 MarTiNEZ MUROZ, M. (2019) La calificacién del concurso de acreedores. Una institucion necesaria,
Cizur Menor, Thomson Reuters, pp. 154-155, donde el autor precisa lo siguiente:

"En segundo lugar, se requiere que el incumplimiento del convenio sea debido a una causa que sea impu-
table al concursado. Primero, se ha de resaltar que Unicamente importa a estos efectos el comportamiento
del deudor en lo que suponga una infraccion del convenio y no asi los incumplimientos que provengan de
los acreedores o de terceros, como podrian producirse, por ejemplo, en un convenio de asuncién. Si el
incumplimiento no se le puede imputar en modo alguno al deudor, entonces no cabrd calificar culpable el
concurso por este motivo, aunque si por otros. Seqgundo, el criterio de imputacion no tiene necesariamente
que coincidir con el dolo o la culpa grave previstos por la cldusula general del art. 164.1 LC, pudiendo
deberse dicho incumplimiento a la mera negligencia, dejando de lado, eso si, el incumplimiento producido
por caso fortuito o por fuerza mayor, pues en estos casos aquel no serd imputable. En consecuencia, no
compartimos la tesis que aboga por matizar la objetividad del supuesto de concurso culpable a través de
la cldusula general de culpabilidad ex art. 164.1 LC para limitar la aplicacién de la regla a los supuestos en
que el incumplimiento del convenio fuera doloso o con culpa grave del deudor".

181 Sobre esta cuestion, TacLiavini Sansa, R. / Garcia MarTin, D. (2022) “Novedades en materia de califi-
cacién concursal”, en Actualidad Juridica Uria Menéndez, n.° 59, pp. 210-211.
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Conclusiones

I. La constante flexibilizacion del contenido de la propuesta de convenio

Las sucesivas reformas concursales, en materia de convenio, han virado a la mejora y
facilitacion en relacién al contenido obligatorio y potestativo del contenido del convenio.
El Unico contenido obligatorio, a dia de hoy, es el relacionado a las quitas o esperas, estas
Ultimas nunca superiores a diez afios.

A partir de aqui, se contienen, cada vez de forma mas amplia, distintas opciones que
permitan al concursado la viabilidad de la propuesta de convenio, a fin de permitir, con
cardcter posterior, el cumplimiento del mismo. Estas propuestas alternativas, en todo caso,
se materializardn, no solo en la propuesta, sino también en el plan de pagos. Este docu-
mento, junto al documento escrito de la propuesta de convenio, serdn obligatorios, como
también seria obligatorio el plan de viabilidad si el convenio plantea la continuidad del
negocio del concursado.

Como contrapartida de la moderacién del contenido de la propuesta de convenio, resulta
sorprendente el trato favorecedor que reciben los créditos de derecho publico en tanto en
cuanto no podrdn verse afectados por los contenidos alternativos albergados en la propuesta
de convenio. En nuestra opinién, esta cuestiéon choca directamente con el principio de la
par conditio creditorum, que, si bien se refiere al pago o compensacién de los créditos, en
cuanto a su ordenacién en el concurso, y, por tanto, en el convenio, no es entendible que
las alternativas no puedan afectar a estos créditos y sf al resto. De esta forma, los acree-
dores afectados por estas alternativas podrian tener peores condiciones de cobro de los
créditos. Y, aungue luego se encuentra la adhesién, quiza un acreedor no entienda, como
en nuestro caso, que pueda haber un trato diferenciado en esta circunstancia.

Il. La admision a tramite y la evaluacion de la propuesta, requisitos
obviables

Una vez que se presenta una propuesta de convenio, ya sea por el concursado o por los
acreedores, se admitird a tramite por el juez, que deberd encargarse de comprobar
determinados requisitos de tiempo, forma y contenido. La importancia de la admisién
a trdmite es que la propuesta de convenio no podrd, bajo ningdn concepto, modificarse,
de forma que tanto el concursado, que deberd aceptarla, como los acreedores, que
deberdn adherirse, tendrdn plena tranquilidad en tanto en cuanto a su adhesién o acep-
tacién respecto de un contenido inalterable. Mas alld de esto, teniendo el juez la posi-
bilidad de rechazar la propuesta en el momento de la aprobacion, una vez aceptada por
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acreedores y deudor, no tiene mayor trascendencia, en este momento, la admisién a
tramite.

Dicho esto, como el objetivo no es otro que la flexibilizacién y la agilizacién del convenio,
se propone la eliminacién de la admisién a tramite por el juez de la propuesta de convenio,
estableciéndose, en su lugar, la obligacién, tanto del deudor como de los acreedores, de la
presentacién de una propuesta legalmente valida. Es evidente que esta propuesta no suena
descabellada, toda vez que el convenio, en numerosas ocasiones, puede resultar mas
satisfactorio que la liquidacién.

A partir de ahi, la evaluacién de la propuesta por parte de la administracién concursal no
va a hacer mas que ayudar a los acreedores a tener una opinion sobre la viabilidad de la
propuesta. Sin embargo, el acreedor que se considere insatisfecho por el contenido de
la propuesta, en razén de las quitas, esperas u otros contenidos, a pesar de la viabilidad
de la misma, no estd obligado, en ninguln caso, a adherirse.

Por todo ello, consideramos que, a dia de hoy, son requisitos que marcan el devenir de la
viabilidad de la propuesta de convenio para el sometimiento a su valoracién y aceptacién
por los acreedores, pero no tiene mayor relevancia e importancia, ya que lo que verdade-
ramente interesa es que la propuesta presentada se haya adaptado a todos los requisitos
formales y de contenido, y que, a partir de ahi, cuente con la aprobacién del pasivo sufi-
ciente para presentarse a la aprobacién judicial, momento que determinard el comienzo
de la eficacia y del cumplimiento del convenio.

Ill. Los cambios mas trascendentales: Agilizacion en la aceptacion de
la propuesta de convenio

Sin duda alguna, los principales cambios que se han efectuado en este momento recaen en
la fase de la aceptacién del convenio. Conviene destacar, en primer lugar, la solicitud de la
ampliacion del plazo, por parte del concursado, para permitir la adhesién de mas acreedores
a la propuesta de convenio. Sin duda alguna, la apuesta por el legislador deviene claray no
es otra que posibilitar la solucién del concurso por la via del convenio, en detrimento de Ia
liguidacion. No obstante, teniendo en cuenta que la propuesta ya no se podra modificar, no
estd claro que esta ampliacién revierta positivamente en la consecucién de mds acreedores
adheridos para que pueda considerarse aceptada una propuesta de convenio.

En segundo lugar, la supresién de la junta de acreedores ha supuesto, indudablemente,
una via para que se agilice la tramitacién necesaria de la propuesta de un convenio, sea
por el concursado o sea por los acreedores. En este punto, la justificacién que encontramos
deriva que, en ocasiones, la lentitud en la tramitacién de una propuesta de convenio pueda
acarrear la dificultad en la eficacia y en el cumplimiento del convenio. Al hilo de esta idea,
y, en tercer lugar, otra cuestién novedosa ha consistido en la posibilidad de que el concur-
sado pueda paralizar el plazo de adhesién, siempre que haya logrado el apoyo necesario
para entender que la propuesta se entiende suficientemente aceptada.

Por todo ello, en lineas generales, mds alld de alguna critica aislada en el contenido de
este Capitulo Ill, podemos decir que todos los cambios incorporados buscan, sin duda
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alguna, convertir el convenio en una solucién posible de todo concurso de acreedores. No
obstante, la piedra va a sequir siendo, indudablemente, en la consecucién de las mayorias
necesarias de pasivo para que, en virtud del contenido del convenio, se sometan y acepten
una propuesta vy, por tanto, pueda someterse a la aprobacién judicial del propio convenio.

IV. La aprobacion judicial del convenio, requisito necesario para su
tramitacion, pero susceptible de mejora

Una vez que se haya aceptado el convenio, por los acreedores y el concursado, el Letrado
de la Administracién de Justicia dard traslado al juez para que se proceda a su aprobacién
judicial, si procede. En este punto, aunque ha habido una mejora sustancial en cuanto a la
tramitacion en este dmbito, consideramos que hay dos cuestiones que deben eliminarse.

El articulo 384 del Texto Refundido de la Ley Concursal ampara la oposicion a la aprobacion
judicial del convenio por la apreciacién de la inviabilidad objetiva del cumplimiento del
convenio. Consideramos que esta causa de oposicién debiera eliminarse ya que, en todo
momento, por un lado el concursado, ante esta circunstancia, debe solicitar la apertura de
la liquidacién del concurso vy, por otro lado, los acreedores, cuando se sientan afectados,
podrdn acreditar el incumplimiento del convenio. Ademads, una importantisima novedad es
precisamente la facultad que redne el concursado de modificar el contenido del convenio
a los dos afios.

Asimismo, la oposicién a la aprobacién judicial del convenio legitima a acreedores y a
administracion concursal, asi como de oficio al juez, a rechazar el convenio, ya aceptado,
por razones de contenido. Si bien es cierto que el convenio cuenta con unos pardmetros
legales que, sin duda, deben ser observados, no hay que olvidar que el convenio nace como
consecuencia del negocio juridico basado en la autonomia de la voluntad del concursado
y los acreedores. Por ello, siempre que el convenio respete las necesarias quitas y/o esperas,
y no se hayan vulnerado ninguna de las prohibiciones en cuanto a su contenido, ni los
acreedores que no se hubieran adherido -se precisan mayorias amplias para que el convenio
se entienda aceptado— ni la administracién concursal, ni, por supuesto, el juez, debieran
contar con legitimacion para oponerse al convenio en estos términos. En su lugar, el informe
de evaluacién de la administracién concursal, asi como la admisién a trdmite de la propuesta
de convenio, debieran servir para supervisar y valorar el contenido.

V. La eficacia y el cumplimiento del convenio, sometidos a las noveda-
des de la modificacion y del incumplimiento del propio convenio

En este punto, lo cierto es que las novedades del legislador se han centrado, fundamen-
talmente, en la incorporacién de un régimen de modificacién del convenio y en el desarrollo
de las consecuencias del incumplimiento del convenio, en cuanto a la calificacién culpable
del concurso de acreedores.

La eficacia del convenio, en grandes rasgos, se mantiene en cuanto a su régimen anterior,
salvo las cuestiones societarias que pueden proponerse en el convenio, esto es, el aumento
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del capital en ejecucién del convenio y las modificaciones estructurales. Por un lado, en
relacion a la modificacion estatutaria, debemos decir que esta operacién se podra realizar
por parte de los administradores sociales, sin necesidad de que este acuerdo se apruebe
en lajunta general de la compafiia. Y, por otro lado, en relacién a las operaciones de fusién,
escisién y cesién global de activo y de pasivo, nos encontramos con que los acreedores no
tendran derecho de oposicion.

La principal novedad, en la normativa concursal, y no, como hasta ahora, con cardcter
transitorio, radica en la posible modificacion, Unica, transcurridos dos afios desde la eficacia
y del cumplimiento del convenio, siempre que se cumpla con los requisitos legalmente
previstos. Sin duda, es una apuesta por el legislador en aras de la flexibilizacién del conte-
nido legal del convenio, el permitir al concursado que si es evidente que el contenido del
convenio es inviable en ese momento, se pueda solicitar una sola modificacién para garan-
tizar el cumplimiento futuro del convenio.

También ha sido una novedad la determinacién de los motivos y de presunciones de la cali-
ficacién culpable del concurso de acreedores ante el supuesto del incumplimiento del
convenio. En este caso, en torno a la culpa o dolo del deudor, se procederd a la calificacién
culpable del concurso en cuanto a la concurrencia de determinadas circunstancias tasadas.
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