VIIL1- EL CONVENIO TRAS LA REFORMA
DEL RD 11/2014.

Victor Fernandez Gonzalez

I. IDEAS BASICAS.

Cualquier analisis de la figura del convenio en el marco de un proceso
concursal debe partir de una maxima absoluta, que perfectamente se recoge
en la STS de 25 de octubre de 2011 “El convenio, en cuanto acuerdo entre
deudor y acreedores destinado a regular las relaciones juridicas que unen
a aquél con cada uno de éstos, tiene, segun la doctrina, una naturaleza
negocial, bien que matizada por importantes particularidades, una de las
cuales consiste en necesitar para su validez de la aprobacién judicial.”

Un acuerdo presidide bajo el principio de la autonomia de la voluntad
del art. 1255 CC, en toda la extension que el precepto permite (como se
destaca por el apartado VI, parrafo 2° de la Exposicién de Motivos de la Ley
22/2003); no obstante lo cual, por las especiales condiciones que se adopta,
el legislador ha querido establecer unos limites propios, a través de las
reglas de los art. 100 a 102 LC, que no pueden ser superados, resultando
controlados de forma judicial, por el Juez del concurso, el cual no puede ser
¢l creador del acuerdo, ni puede imponer cualquier solucion distinta a la
pretendida por las partes.

Este control no desnaturaliza la naturaleza negocial del convenio, sin que
implica un control de la legalidad por un Organo del estado en aras a que la
propuesta que existiera no desnaturalice la solucién convencional, evitando
que se aplique a supuesto que deberian someterse a las reglas de la
liquidacion concursal.



De hecho la STS antes citada destaca este aspecto bajo el siguiente
dictado: “Sin embargo, el papel que corresponde al Juez en dicha aprobacién
no es la de creador de la regla negocial, sino la de controlador de su
legalidad. Por ello, puede aprobar el convenio o rechazarlo —o mandar que se
repita el tramite que llevé a él, a fin de que se subsanen los defectos de
esa indole de que adolezca—, pero no modificar su contenido —articulo 109,
apartado 2, en relacion con el 129, apartados 1, 2 y 3, de la Ley 22/2005—-.
En definitiva, la necesidad de aprobacién judicial no significa que no sean el
deudor y los acreedores los legitimados para determinar el contenido de la
reglamentacién de sus intereses, en que consiste el convenio. Por ello, es
contraria al articulo 109 la aprobacion judicial, como supletoria, de la
segunda propuesta formulada por la deudora, ya que, segun la oferta
aceptada, ese papel correspondia a la primera.”

II. PRECEDENTES LEGISLATIVOS DEL CONVENIO.

La institucién del convenio se encuentra presente en el derecho historico
concursal.

Analizando el conjunto normativo existente hasta la vigente ley 22/2003,
el espiritu que presidia la legislacién concursal era la de patrocinar el

convenio, como modalidad de acuerdo entre el deudor y sus acreedores para
superar la situacién de insolvencia o desbalance en que se veia inmerso el

primero.
Una solucién negociada que no encontraba limites, con caracter general,
y en el que la regla establecida era que el contenido del convenio podia ser

todo aquello que se considerase oportuno para supurar la crisis que se habia
generado, permitiendo fijar ventajas para ciertos acreedores en detrimento

de otros.

Una solucién completamente flexible desde el punto de vista procedi-
mental, como se comprobaba con el hecho de poder modificarse la propuesta
o propuestas existentes hasta el mismo momento de la deliberacién y
votacién en la junta de acreedores para adaptarse a las necesidades de los
intervinientes.

Prueba evidente de todo ellos es el siguiente resumen:
* Cédigos de Comercio de 1825 y 1889 (aplicable solo para comerciantes).
— Suspension de pagos: esperas hasta 3 ainos sin quitas (art. 872).

— Quiebra: contenido que estimen oportuno el quebrado y sus
acreedores (art. 898).
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* Ley de enjuiciamiento civil 1881.

— Concurso de acreedores: quitas y/o espera sin limites (art. 1130, 1303)
v que el concurso no se declare fraudulento (art. 1305).

— Quiebras: quitas y/o espera sin limites (art. 1130, 1303) y que el
concurso no se declare fraudulento (art. 1305); todo ello por
remision art. 1319 y 1390.

¢ Codigo Civil 1889 (para no comerciantes).
— Esperas y quitas sin limite (art. 1917).
* Ley Suspension de Pagos 1922 (art. 14).

— Contenido que se estime oportuno, incluso ventajas para ciertos
acreedores.

— Régimen de mayorias en funcion de la propuesta.

III. PRINCIPIOS INSPIRADORES LEY 22/2003.

La reforma que supuso la ley 22/2003, por el que se deroga todo el
“viejo” sistema concursal espanol, da paso a un modelo de concurso apto
para todos los deudores, ya sean personas fisicas o juridicas, comerciantes o
no comerciantes, en el que bajo un texto legal se ofrecen soluciones
sustantivas, materiales y procedimentales de la insolvencia.

Un tnico texto que pretende la satisfaccién de los intereses del concurso,
el pago a los acreedores, a través del convenio, como soluciéon norma del
concurso, y que supondria la conservacion del tejido empresarial, con el
consiguiente mantenimiento del tejido productivo y laboral (asi se destaca a
lo largo de la Exposicién de motivos del mencionado texto).

Ese objetivo prioritario se focaliza a través del convenio, como el acuerdo
inter partes que debe adoptarse en el marco del proceso concursal, bajo la
tutela del 6rgano jurisdiccional y una vez alcanzado el acuerdo con los

acreedores.

Pero el mismo, reitero que debia consumarse en el marco del proceso
concursal, sin que se contemplase la posibilidad de alcanzarse extramuros del
concurso, a través de cualesquiera formulas de refinanciacién que pudieran
existir.

Y al mismo tiempo, potenciando el principio de autonomia de la voluntad,
el legislador establece un “marco” en el que debe residenciarse el acuerdo a
aprobar, dado que se impone un contenido minimo (quitas y/o esperas), limita
el alcance de los pactos (dado que las quitas y las esperas deben tener una
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extension mdxima), y se prohibe de forma absoluta la liquidacion global,
derivando la misma, a la regulacion especifica que a tal efecto se incluye en
la norma.

IV. TIPOS DE CONVENIO.

La tipologia de los convenios no ha sufride variaciones con la reforma en
estudio, se mantienen las dos grandes clasificaciones tradicionales:

1. Anticipada: a solicitud y propuesta tnica del deudor, a tramitar
durante la fase de convenio.

2. Ordinaria: a solicitud y propuesta del deudor y de acreedores que
representen al menos 1/5 parte del pasivo del concurso. A diferencia
de la anticipada, su solucién solo se producira una vez finalizada
la fase comun, ya sea con celebracion de junta de acreedores o
mediante el cauce de la tramitacién escrita (para el caso que existan
mas de 300 acreedores reconocidos en el concurso).

Solo destacar en este punto y como inciso, que la reforma ha modificado
los preceptos relativos a la propuesta ordinaria, sin que haya modificado o
referenciado nada respecto de la anticipada, generando una descoordinacion
evidente, dado que en el art. 104.2 LC todavia se suscita la necesidad de
autorizacién por el Juez para superar ciertos limites, cuestion que ha
desaparecido para la propuesta ordinaria. En mi opinién se trata de un
olvido del legislador que debe ser solventado con la aplicacién de las nuevas
reglas del convenio ordinario, también a la propuesta anticipada.

V. IDEARIO DE LA REFORMA.

De la lectura del preambulo del RD 11/2014, queda claro que el legislador
ha marcado unos ideales justificativos de la nueva regulacidn.

Comienza por explicar que los cambios que se introducen son fruto de
una necesaria coordinacién entre los institutos preconcursales fijados en
el RD 4/2014 (que ha sido convalidada por la ley 17/2014) y el proceso
concursal. Los acuerdos de refinanciacion, su regulacion, su tipologia y efec-
tos, fueron objeto de un intenso desarrollo normativo, como solucién a la
situacion de insolvencia de las empresas, creando el marco normativo en el
que los acreedores y el deudor podian pactar (bajo determinados condiciona-
mientos), una solucién negocial a la insolvencia, sin tener que acudir al
proceso concursal. Un instrumento que fue recibido de forma muy positiva
por los operadores juridicos, que al mismo tiempo reclamaban su incorporacion
al proceso judicial. Y es gracias al RD 11/2014, cuando el contenido del
mismo y determinados efectos, se “acoplan” al convenio concursal.



Todo ello sumado al dato empirico que, hasta la fecha, la normativa
vigente no habia cumplido con el objetivo basico que el legislador habia
instaurado en la ley 22/2003; no ha sido posible lograr el objetivo de crear
ese marco concursal en el que los procesos judiciales acabasen en convenio,
y mucho menos en la modalidad de anticipado. La realidad ha venido
marcada por la liquidacién, como elemento comin en un 90% de los concursos
declarados. Y lo que es mas grave, con liquidaciones “ruinosas” en la que no
se ha podido cubrir el pago de los créditos concursales, porque a duras
penas se pagaban a los créditos contra la masa.

Por eso este cambio en el que se presente potenciar la continuidad de las
empresas viables, como instrumentos generador de beneficios para la propia
empresa concursada (y por ende para los acreedores), para la economia
general (que comprueba como el tejido empresarial e industrial no
desaparece) y para el empleo (con mantenimiento de los puestos de trabajo
y por consecuencia de los beneficios que para la Seguridad Social, el sistema
de pensiones y para la microeconomia supone).

En todo caso, para cumplir estas ideas, fruto de lo acontecido a lo largo
de diez anos de vigencia de la ley concursal, aplicada en el marco de una
crisis econémica global, se imponia la necesidad de adaptar los privilegios
juridicos recogidos en la legislacién especial a la realidad econdémica
subyacente, creando un marco normativo adecuado en el que se respectasen
las garantias reales concedidas a favor de los acreedores atendiendo a su
valor econémico real y actual.

Finalmente, también recogiendo esas maximas de la experiencia de estos
anos de aplicacién de la norma concursal, el legislador se ha hecho eco de la
necesidad de regular debidamente la venta de las unidades productivas
insertas en los procesos concursales, como herramienta complementaria para
generar beneficios para la propia empresa concursada (y por ende para los
acreedores), para la economia general (que comprueba como el tejido em-
presarial e industrial no desaparece) y para el empleo (con mantenimiento
de los puestos de trabajo y por consecuencia de los beneficios que para la
Seguridad Social, el sistema de pensiones y para la microeconomia supone).

VI. CONTENIDO DEL CONVENIO.

En el marco del convenio una de las piezas claves de la regulacion reside
en su contenido, el cual ha sido mejorado sustancialmente a través de la
reforma, concretandose en los siguientes aspectos.

1. Quitas y/o esperas: sigue configurandose como un contenido necesario,
por los términos imperativos que la norma impone al efecto. Con la nueva
redaccién, bajo la premisa de necesitar de su incorporacion el legislador
plantea un modelo que, a priori, elimina los limites cuantitativos y tempo-
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rales que fijaba la normativa extinta; entendiéndose que esos limites
coartaban la autonomia de la voluntad y frustrando los posibles convenios
que pudieran existir; amén que los limites iniciales que se fijaban para la
propuesta ordinaria de convenio, se podian verse superado si se optaba por
presentar una propuesta anticipada. De hecho esa supresién de limites se
acompana con la posibilidad de dirigirse al Juzgado para que, cumpliendo
unos requisitos y acreditados los mismos, se pudiese autorizar unas cuantias
de quita o unos tiempo de espera superiores al estandar previsto por el
legislador (50% de quitas y 5 afios de esperas). Ahora la decision final acerca
de la validez de la propuesta del deudor se deriva a los acreedores que
mediante su voto en la junta general, mediante los nuevos quorums que la
norma establece, seran los que decidan si cabe aprobar esas condiciones
propuestas o no.

Pero como ya he referido la supresiéon de los limites es aparente, dado que
para las esperas el art. 124 L.C impone un tope de 10 anocs insuperable, mien-
tras que para las quitas, la propia institucién del convenio como medio de
acuerdo de pagos, comporta que exista éste. De forma evidente debera con-
templarse alguna satisfaccién, impidiendo que la quita sea del 100%.

2. Proposiciones alternativas: junto a ese contenido minimo que hemos
analizado se plantea la posibilidad que el deudor ofrezca otras alternativas
a sus acreedores como modo de pago de las deudas reconocidas.

Una solucidn existente hasta la fecha pero que no concretaba el contenido
de lo que se podia ofrecer. Ahora, con la nueva regulacidn, se ha dado el paso
delante de ejemplificar aquello que puede ser objeto de negociacion, quc no
es sino una modalidad de capitalizar la deuda a instancia del deudor pero
plenamente aceptada por los acreedores. En el bien entendido que,
tratandose de férmulas que no se suponen el desembolso directo e inmediato
de los créditos concursales, la aplicacién real de las mismas dependera de la
aceptacion expresa por parte de cada uno de los acreedores.

En todo caso lo significativo de esta solucién es el contenido recogido en
el precepto, descriptivo de esas otras “formulas” legalmente previstas para
satisfacer a los acreedores, consistentes en conversioin del creidito en
acciones, participaciones o cuotas sociales, obligaciones convertibles, créditos
subordinados, en créditos participativos, en preistamos con intereses
capitalizables o en cualquier otro instrumento financiero de rango,
vencimiento o caracteriisticas distintas de la deuda originaria. En el bien
entendido que para ofrecer la debida coordinacién entre la normativa
concursal y la societaria, se ha previsto expresamente que para los supuestos
en que se opte por la conversion del crédito en acciones, participaciones o
cuotas sociales, se deben cumplir las reglas establecidas en la LSC, pero con
la advertencia que los pasivos son liquidos, vencidos y exigibles.
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Una eleccidn, que como ya he dicho, reside en la voluntad de cada acreedor,
al cual le correspondera la facultad de optar por la oferta que considere mas
conveniente, dentro del plazo que a tal efecto fije la propuesta de convenio,
sin que en ninguan caso pueda exceder de 1 mes. En el bien entendido que
debe contemplarse siempre cual de las alternativas sera la de obligatoria
aplicacion para el supuesto que los acreedores no efectien su eleccion (art.

102 LC).

Finalmente se destaca la previsién que el marco de la propuestas
alternativas no serd de aplicacién a los acreedores publicos, a los cuales,
siempre, debe aplicarse el crédito que contenga las quitas y/o esperas, pero
nunca esas alternativas que se podrian recoger para el resto de los acreedores
del concurso.

3. Convenio de asuncion: sigue siendo una de las opciones que cualquier
propuesta de convenio puede recoger. Aquella férmula por la que un tercero,
suscribiente de la oferta de convenio, acepta hacerse cargo del negocio
concursado, total o parcialmente, pagando a cambio todo o parte de la
deuda del concurso, en las condiciones que se reflejen en el convenio.

Destaco que no es una novedad en si misma, al tratarse de una férmula
que la ley 22/2003 ya contempld, sino que la novedad se residencia en que
esa “entrada” de un nuevo deudor se puede efectuar bajo la formula de la
venta d ela unidad productiva. Una figura que ha sido desarrollada en el
art. 146 bis LC, con aplicacién a todas las situaciones que pudieran darse en
el concurso, en cualquiera de las fases o soluciones al mismo; y lo que es mds
importante, bajo una detallada regulacion de los efectos de esa transmisién,
tanto de los contratos como de la sucesion empresarial.

De esta regulacion debemos mencionar la obligacién que asume el tercero
de continuar la actividad empresarial, la mismas, como medio de obtencién
de los recurso necesarios para cumplir los términos del convenio.

Por lo tanto, una vez fijada la actividad, la cuestién que surge es la
determinacion de las obligaciones que se asumen como contraprestacion a
los activos que se adquieren. Una labor que podriamos “perimetrar” la
adquisicién por el asuntor, consistente en fijar expresamente los activos que
se transmiten para seguir desarrollando la actividad (considerados como el
conjunto de bienes y derechos que se transmiten, incluyendo los elementos
materiales, inmateriales, derechos de crédito, intangibles y relaciones
laborales), asi como los pasivos (las deudas del concurso en la proporcién
estipulada).

No obstante, pese a reformar la norma y avanzar en el desarrollo de la
figura del convenio de asuncion, si que se echa en falta una regulacion de los
requisitos, efectos y consecuencias juridicas de un eventual incumplimiento
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de esta forma de convenio, al existir una laguna al respecto. Decimos esto
porque no se ha planteado el escenario que, tras la aprobacién de un convenio
de asuncidn, total o parcialmente, resulte incumplido el convenio, sin que la
norma contemple la medida y extension de esa rescision de efectos que el
art. 140 y 142 y siguientes LC contempla para un convenio sin asuncién.

4. Modificaciones estructurales: no es una novedad que tras la reforma
del RD 11/2014, siga siendo parte de la regulacién la posibilidad de acudir a
una modificacién como formula negocial con los acreedores. En el marco de
la justificacién de cualquier modificacién de esta naturaleza reside la funcién
de reestructuracion societaria y de saneamiento de las empresas que permite
cumplir con la funcién instrumental de cualquier convenio, la de facilitar el
cumplimiento del convenio para solucionar la insolvencia.

Recordemos que las posibilidades que la ley de modificaciones estructu-
rales ofrece al respecto son las siguientes:

* Transformacién: Cambio en el tipo social inicialmente elegido, sin
disolucidn, liguidacién ni constitucion de nueva sociedad. (art. 3 LME)

* Fusién: Dos o mas sociedades agrupan sus patrimonios integros y en
general también sus socios con disolucion sin liquidacion y extincion
de todas ellas en orden a constituir una nueva sociedad, lo que
constituye la fusién por constitucién de nueva sociedad o de todas
menos una que absorbe a las demds, la denominada fusién por
absorcion. (art. 22 LME)

¢ Escision: Division de todo o parte su patrimonio en dos o mas partes,
cada una de las cuales se transmite en bloque por sucesién universal
a una sociedad de nueva creacién o es absorbida por una sociedad ya
existente, recibiendo los socios un nimero de acciones, participaciones
o cuotas de las sociedades beneficiarias proporcional a su respectiva
participacion en la sociedad que se escinde. Si la escision es total
lleva aparejada la extincién de la sociedad. Si es parcial la reduccion
del capital. (art. 69 y 70 LME)

Segregacion: Modalidad de escision parcial en la que es la sociedad
segregada la que percibe acciones o participaciones de la sociedad/es
beneficiaria/s. (art. 71 LME)

Cesién global de activo y pasivo: Una sociedad transmite en bloque
todo su patrimonio por sucesién universal, a uno o a varios socios o
terceros, a cambio de una contraprestacion que no podra consistir en
acciones, participaciones o cuotas de socio del cesionario. La sociedad
cedente quedara extinguida si la contraprestacién fuese recibida total
y directamente por los socios. (art. 81 LME)
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La problematica que ofrece la regulacion concursal es precisamente la
falta de regulacidn, la falta de armonizacién con una normativa especial que
ha sido implementada con posterioridad a la entrada en vigor de la ley
concursal, en el aino 2009, mediante un texto en el que si que se regula
especificamente cada una de las modalidades antedichas. Y aquella ausencia
es la que nos lleva a plantearnos dudas acerca del procedimiento que debe
gjecutarse para dar virtualidad a la modificacion estructural que se plantee
en el concurso. Desconocemos si la misma debe ejecutarse previamente a la
aprobacidn del convenio o con posterioridad, se desconoce el papel de la
administracién concursal en ese proceso de “cambio” de la concursada,
desconocemos si existe una oposicion de los acreedores en la forma que
prevé la legislacion especial, al lado de la que le ofrece la ley concursal; y
finalmente desconocemos cuales son los efectos que acarrearia el incumpli-
miento del convenio para la modificacién estructural ya ejecutada y que
conforme a su legislacion especifica resulta inatacable. Son cuestiones que se
han suscitado en el marco de la doctrina pero que no han obtenido soluciones
uniformes, estando a la espera de una regulacién uniforme de esta
institucion.

5. Propuesta de liquidacién global: como regla absoluta, en el convenio no
caben propuestas de liquidacién global. De hecho se contempla la regla de su
prohibicién absoluta, justificada con la idea basica de que ello supondria una
liquidacion del patrimonio del concursado, para lo cual estd previsto su
propio procedimiento con sus reglas y consecuencias.

No obstante ello si que se ha introducido una excepcién para permitir
que a los acreedores se les pueda pagar mediante la cesién en pago de
bienes del concurso, siempre y cuando los mismos no resulten necesarios
para la actividad empresarial y su valor razonable, sea igual o inferior al
crédito que se satisface, dado que si es superior, el acreedor debera entregar
a la masa la diferencia.

La cuestion que se plantea en este punto es si, a pesar del silencio, se
podria permitir la cesion para pago, a modo y manera como lo plantea el
art. 148.5 L.C (en sede de liquidacién) y en la DA 4" para los acuerdos
refinanciacién. Realmente la norma no dice nada y parece que pudiera ser
un olvido del legislador que podria ser solucionado mediante la aplicacién de
la analogia, pero la cuestion ofrece serias dudas, cuando al mismo tiempo, de
forma categérica niega la posibilidad de acudir a la cesién en pago o para
pago a los acreedores publicos, implicando que cuando lo ha querido el
legislador lo ha contemplado de forma expresa.
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VIL. REGLAS PARA LA APROBACION DEL CONVENIO.

Un punto esencial en cualquier tramitacién de una propuesta de convenio,
al lado de su contenido, es el conjunto de reglas necesarias en orden a
la aprobacién del mismo; las normas a las que se somete el tramite de
deliberacién y votacién del convenio en aras a ser aprobado. En este aspecto,
también el RD 11/2014 ha introducido novedades de las que pasamos a dar
cuenta a continuacion.

En el marco de la deliberacién y votacién el unico cambio que se intro-
duce es el tratamiento que se da a los créditos de acreedores con pacto de
sindicaciéon, al expresar que ese pacto no se extingue por la declaracion del
concurso sino que se ve afectado a la hora del voto, dado que se va a
computar como uno unico, conforme al sentir mayoritario de los integrantes
del pacto de sindicacién. Pero no cualquier mayoria sino que se impone que,
para entender manifestado un voto a favor de la propuesta deben asentir el
75% de los acreedores que formen parte del pacto de sindicacion, a salvo que
por regla interna se imponga un quérum inferior. A partir, si se logra ese
porcentaje mayoritario, y el convenio se aprueba, éste afectara a todos los
acreedores del pacto de sindicacién por igual, sin perjuicio del derecho
individualizado de los que hubieren votado en contra estuvieren ausentes, de
poder formular oposicién a la aprobacién del convenio, y sin perder el
marco de las garantias accesorias en los términos del art. 135 LC.

La segunda gran reforma en este punto refiere a los quorums para
aprobar el convenio, dado que, una vez eliminada la limitacion cuantitativa
o temporal del convenio, el legislador ha trasladado al marco de la decisién
de los acreedores el aceptar o no la propuesta que se hubiese formulado. De
tal forma que, si se superan determinados umbrales o se ofrece un concreto
contenido alternativo, el respaldo de los acreedores debera ser mayor que si
la propuesta respeta unos limites considerados como no gravosos.

Asi, en quitas hasta 50%, esperas hasta 5 anos, o conversion de deuda en
préstamos participativos hasta 5 anos (en este caso no es posible para
créditos ptiblicos y laborales) se entendera aprobado el convenio si votan a
favor al menos el 50% del pasivo ordinario reconocido en textos definitivos.
En cambio en convenios con quitas superiores al 50% y/o esperas mas 5 anos
y hasta 10 anos, conversion de deuda en préstamos participativos desde 5
anos a 10 anos (en este caso no es posible para créditos pablicos y laborales)
o resto medidas art. 100 (conversién del crédito en acciones, participaciones
o cuotas sociales, obligaciones convertibles, créditos subordinados, en créditos
participativos, en preistamos con intereses capitalizables o en cualquier otro
instrumento financiero de rango, vencimiento o caracteriisticas distintas de
la deuda original), se requerird el 65% pasivo ordinario. No obstante se
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mantiene la regla que si lo que se pacta es el pago integro de los créditos
ordinarios con una espera maxima de 3 anos, o el pago inmediato de los
créditos ordinarios con quitas inferiores al 20%, solo se exige que el voto
emitido en la junta a favor del pasivo ordinario superior al que vote en contra.

En otro orden de cosas, como gran novedad a este respecto, y en ese
ideario explicado a lo largo del presente trabajo, de adecuar las soluciones
preconcursales a la dindmica del proceso universal judicial, el legislador ha
introducido la figura de la extension de los efectos del convenio que se
aprueba a los acreedores privilegiados. No se trata de una afeceidén directa e
inmediata, sin sujecién a limites o condiciones, sino que se condiciona a la
concurrencia de unos requisitos tasados:

1. El primero y légico es la aprobacién del convenio en las condiciones
que se acaban de enunciar. De no existir esa aprobacién, no podremos
hablar en ningtin caso de vinculacién de los acreedores privilegiados.

2. En segundo lugar se impone una vinculacién expresa y positiva por
los acreedores con privilegio a favor de la propuesta mediante la
emisién del voto en la junta o mediante adhesiones emitidas en legal
forma, antes de que se declare aprobado el convenio.

3. El tercer requisito es la vinculacién por clases ex art. 94.2, con
extension de los efectos a disidentes o no votantes, siempre que se
produzean las siguientes mayorias: votan a favor el 60% de la clase
correspondiente en los casos del art. 124.1.a), o votan a favor el 75%
de la clase respectiva en los casos art. 124.1.b). Todo ello teniendo
presente que ese cémputo de los anteriores porcentajes se va a
efectuar segun la proporcién de las garantias aceptantes sobre el
valor total de las garantias otorgadas dentro de cada clase (supuesto
de los acreedores con privilegio especial), o por cémputo segin el
pasivo que acepta sobre el total del pasivo que se beneficie de
privilegio general dentro de cada clase (caso de acreedores con
privilegio general).

VIII. EL RECONVENIO.

Otra de las grandes novedades que introduce la reforma es la Disposicién
Transitoria 3", aquella que se conoce como el reconvenio, y que en mi modesta
opinién se ha introducido como solucién concreta y cierta de determinado
concurso de acreedores realmente importante, en el que se habia aprobado
el convenio y que por circunstancias se veia abocado a ser incumplido,
con las consecuencias que ello podria suponer para la empresa, para los
acreedores y probablemente para la economia nacional.
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Una nueva propuesta que va precedida de la mdaxima de que los
convenios aprobados hasta la fecha deben ser cumplidos en los términos que
habian sido aprobados, sin que quepa la posibilidad de buscar un incumpli-
miento con la finalidad de ampararse en la nueva solucién que, con caracter
temporal, el legislador ofrece en la reforma.

Destacamos el ambito temporal dado que su aplicacién queda limitada en
el tiempo a todos aquellos convenios que, habiendo sido aprobados antes
de la entrada en vigor de la reforma (el 7 de septiembre de 2014), sean
incumplido en los dos afios posteriores.

Asimismo hay que enfatizar en el elemento basico en que se sustenta la
reforma, el incumplimiento, como presupuesto objetivo para poder acceder a
la nueva solucién. Un presupuesto que no ha sido desarrollado en el nuevo
marco normativo y que debe ser objeto de interpretacion.

A priori esa interpretacién que se refiere es sencilla, encontrando una
solucién a través de la via del art. 140 LC. Siempre y cuando no se hubiesen
realizado los pagos comprometidos, en el tiempo y en la cuantia referida en
el convenio, estaremos ante el supuesto legal. No obstante este articulo limita
el incumplimiento a los créditos vinculados al convenio y en la parte que les
afecte, cuando la realidad nos dice que los que se suelen someter al mismo
son los acreedores ordinarios y subordinados.

Debemos preguntarnos en qué situacion quedan el resto de los acreedores
del concurso, tanto los privilegiados como los créditos contra la masa, que en
la mayor parte de los casos quedan al margen de cse negocio que resulta el
convenio. Y ello por cuanto sus créditos no se someten a ninguna quita ni
espera (a salvo que se sometan al convenio y que le mismo fije condiciones
especiales), implicando que deben satisfacerse integramente e inmediata-
mente tras la aprobacién del convenio. Logicamente, el no abono de los
mismos supone una forma de incumplimiento, de no satisfaccion de las
prestaciones debidas, de aquello a que venia obligado. No obstante, esa falta
de pago o prestacién, por no estar incluida en el convenio, no comporta el
contravenir el convenio. De hecho se ha discutido la situacién en que quedan
estos acreedores en funcién del convenio, cuando comprueban que sus
intereses son contravenidos. Maxime cuando la formula concursal que el
legislador ha planteado a este respecto es la de la rescisién del convenio
por la via de la insolvencia sobrevenida al amparo del art. 142.2 L.C, el
denominado “concurso del concurso”.

De esta manera, teniendo presente que lo que se pretende es renegociar
el contenido del convenio, del plan de pagos propuesto y aprobado, para
pactar un nuevo contenido, el incumplimiento debe quedar circunscrito al
ambito del art. 140 LC, a los acreedores que estuvieran vinculados por el
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convenio, por cuanto solo respecto de ellos se puede incumplir y solo respecto
de ellos se puede renegociar uno nuevo.

Pero mds complejidad presenta la figura de la inminencia del incumpli-
miento, entendida como una especie de visualizacién del futuro por la que se
concluye que no serd posible atender a los pactos alcanzados. Es adelantar
el dies a quo de la nueva figura basada en proyecciones de futuro, partiendo
de una situacién concreta en un momento particular. A este respecto la
duda que se suscita es si hay que esperar al incumplimiento real y cierto del
convenio, o podemos aelantar ese momento al instante en que el deudor o los
acreedores conozcan con certeza que, llegado el tiempo futuro como plazo
para pagar los créditos comprometidos, no se podrd arbitrar ese pago.

Comparto la necesidad de anticipar cuanto antes la renegociacién alli
donde sea posible, con el fin dltimo de minimizar los perjuicios y maximizar
las posibilidades de éxito en la renegociacion; mas aun cuando la experiencia
nos dice que los pagos comprometidos a través de los convenios aprobados son
anuales y que las previsiones de no cumplimiento pueden anticiparse de
forma efectiva. Donde encuentro problemas es la forma de acreditar esa
inminencia del incumplimiento. Frente al hecho acreditado y cierto del no
pago de unas cantidades en un momento concreto, la inminencia de la
contravencion queda al albur de la decisién del deudor concursado o del
asuntor. Una decision basada en una opeién que se pone de manifiesto de forma
unilateral en la mayor parte de los casos por quien es parte realmente
interesada en la renegociacién y que puede conducir a situaciones fraudu-
lentas. ¥ mads problem:tica resulta desde el punto de vista de cauce
procesal instaurado por la reforma, en la que las sombras aparecen con mas
fuerza que las luces, generando controversias que analizaremos méds
adelante.

En todo caso, existiendo el mencionado requisito, se impone que ya sea
el deudor o acreedores que representen al menos 30% pasivo total existente
al tiempo del incumplimiento, los que formulen la nueva propuesta, la cual
debe reunir el contenido que el nuevo art. 100 LC impone al efecto.

Presentada que sea la propuesta, el legislador remite a una tramitacion
sencilla aunque incompleta, dado que existiendo la estructura bésica de
la tramitaciéon, no se arbitran los cauces particulares por los que debe
“circular” ese nuevo documento que se somete a aprobacidn. Solo se hace
constar que, una vez admitida a tramite la propuesta debe ser aceptada,
mediante el sistema de adhesiones (por lo tanto se hace una referencia
implicita a la forma y condiciones que expresa el art. 108 LC), por unos
quorums reforzados consistentes en el 60% de los acreedores ordinarios, en
el caso de proponer las medidas del art. 124.1.a); subiendo al 75% en el
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caso de las medidas del art. 124.1.b). Caso de obtenerse esas mayorias, y
bajo la obligacién impuesta al Juez de visar que las medidas previstas
garanticen la viabilidad del proyecto empresarial, se dictara sentencia
aprobando la modificacién. Y para la extensién de los efectos a los acreedores
privilegiados los quorums seran del 656% de cada clase en las medidas del art.
124.1.a) y 80% de cada clase en las medidas del art. 124.1.b).

En todo caso existe la regla absoluta de que la nueva figura NO se aplica
a los créditos publicos, que quedan al margen, sometiéndose a la propuesta
inicialmente aprobada y que es objeto de incumplimiento, con lo que se
generard un escenario “curioso” con dos propuestas de convenio vigentes en
funcién de los acreedores que se vean sometidos a las mismas.

IX. CONCLUSIONES.

Entendiendo como loable la reforma implementada, justificados los
motivos que implicarian el nuevo articulado. E1 RDL 11/2014 revela un texto
que, preocupdndose de una problemédtica muy concreta y particular,
ofreciendo soluciones practicas y adecuadas, trata de complementar el elenco
de soluciones concursales a la insolvencia, incorporando formulas anticipadas
en otros textos legales previos v que se arbitran como hébiles en funcién de
las necesidades del mercado. Mediante la posibilidad de renegociar la
solucién convencional con los afectados se permite la pervivencia de los
proyectos empresariales viables, protegiendo el mercado, el tejido empresarial,
las relaciones laborales y, en definitiva, las relaciones mercantiles existentes.

No es una solucién absoluta a la crisis de las empresas insolventes, sino
un mecanismo mdas puesta al servicio de las mismas, en que la novedad
aparece por alterar la regla estricta y absoluta que solo puede proponerse,
discutirse, aprobarse y cumplirse una unica propuesta de convenio. Se
amplia ese marco de negociacion incorporando férmulas que ya se incluian
en convenios que eran aprobados, dotdndolos de tutela legal. Aunque en
todo caso bajo las carencias de coordinacién con otros instrumentos
normativos complementarios, que ofrecen lagunas de dificil encaje y solucién.

Quiero destacar que cualquier reforma legislativa que permita afrontar
los problemas y superarlos es bienvenida, pero no por ello debemos mostrar
cierto asombro sobre el tratamiento de ciertas deudas y no de todas, cuando
el espiritu de la ley es, precisamente, el tratamiento paritario de todos los
acreedores, a salvo de los que gocen de privilegios. Especificamente de las
deudas de acreedores publicos, que nuevamente han quedado “blindados”
frente a los nuevos pactos que pudieran suscribirse, comportando un gran
escollo para implementar de forma efectiva la nueva medida de la DT 3" en
estudio. Mads alld de las razones que justifiquen dicha medida, lo cierto es
que el crédito puablico es el mds protegido de los existentes en el proceso
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concursal, y que al mismo tiempo condiciona decididamente la viabilidad de
las empresas. dejarlos al margen de cualquier renegociacién, comporta
abocar al fracaso cualquier intento de negociacién, debido al tipo y cuantia
de dichos créditos, amén de los privilegios inherentes a los mismos.

Reitero que es una nueva solucién que debe ser bienvenida en orden a la
superacion de la insolvencia de los deudores. No obstante ello, como hemos
tratado de exponer, aparecen muchas sombras (y no han sido analizadas
todas ellas, dado que la experiencia nos demostrard la existencia de otras
diferentes) que deberan solucionarse con el dia a dia de la tramitacién de las
solicitudes que se formulen ante los Juzgados, siendo el presente trabajo una
breve exposicion de algunos de ellos ¥ que han sido planteados en orden a
facilitar la debida aplicacién de la reforma.

Finalmente procede discrepar del cauce escogido por el legislador para
adoptar la presente norma acudiendo a la figura del Real Decreto Ley,
regulado en el art. 86 CE, pensado para aquella regulacién merecedora
de una especial y urgente necesidad, que de forma imperiosa requiere la
adopcién de medidas legislativas que no pueden esperar al tramite legisla-
tivo ordinario. Asi se enuncia en la exposicion de motivos del nuevo texto
legal, en el apartado VI, en el que se explican las razones tenidas en cuenta.
No se pone en duda que el legislador considere la concurrencia de esa
situacion excepcional que permite la adopcién del Real Decreto Ley (cuya
maxima expresion es la Disposicion Transitoria 3*), pero si que podemos
senalar la extraneza que evidencia el tramite escogido cuando el 1 de
octubre de 2014, el BOE alumbra la ley 17/2014, convalidando el RDL 4/2014
e introduciendo modificaciones al texto concursal. Es decir, en menos de un
mes se reforma la ley concursal, de nuevo, momento que hubiese sido el
adecuado para sancionar, de forma unica y conjunta, todas las medidas que
se incluyen el 6 de septiembre de 2014. De hecho la nueva normativa queda
emplazada a otra ley que ratifique el RDL, generando una situacién de
provisionalidad e interinidad que lejos de solucionar el problema, puede
generar inquietud por esa indefinicién que se traslada a través del BOE.
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