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TRIBUNAL SUPREMO

Sentencia 449/2014, de 4 de septiembre de 2014
Sala de lo Civil

Rec. n.° 3327/2012

SUMARIO:

Concurso. Incumplimiento del convenio. Pagos parciales. El art. 140 LC legitima a
cualquier acreedor que estime incumplido el convenio en lo que le afecte para solicitar
del juez la declaracion de incumplimiento. En principio, conforme al art. 140 LC basta el
impago de un crédito ya exigible para legitimar la resolucion del convenio, previa
declaracion de incumplimiento, sin perjuicio de que el incumplimiento debe persistir al
tiempo de ejercitarse la resolucion, porque si lo que existié fue un mero retraso, pero se
cumplié antes de interponerse la demanda, el demandante careceria de legitimacion
para pedir la resolucién. En el caso, fueron tres acreedores los que interesaron la
resolucién del convenio porque vencido el primer aplazamiento de pago, no se les
habia pagado la parte de sus créditos que resultaba exigible. Si partimos de los hechos
probados, los créditos de los tres acreedores instantes del concurso estaban
pendientes de pago en la parte correspondiente al primer aplazamiento ya vencido,
cuando se ejercito la accién de resolucion. El pago posterior por si solo no enerva la
accion, ni convierte el incumplimiento en mero retraso, maxime cuando han vencido ya
otros aplazamientos que no constan pagados, como aqui sucede.

PRECEPTOS:
Ley 22/2003 (Concursal), art. 140.
PONENTE:

Don Ignacio Sancho Gargallo.

SENTENCIA
En la Villa de Madrid, a cuatro de Septiembre de dos mil catorce.

La Sala Primera del Tribunal Supremo, integrada por los Magistrados al margen
indicados, ha visto el recurso de casacion interpuesto respecto la sentencia dictada en grado
de apelacion por la Audiencia Provincial de Zaragoza, seccion 5%, como consecuencia de autos
de juicio de incidente concursal ante el Juzgado de lo Mercantil num. 2 de Zaragoza.

El recurso fue interpuesto por la entidad Re-Imagina Restauracién S.L., representada
por el procurador Marcos Juan Calleja Garcia.

Es parte recurrida la Agencia Estatal de la Administracion Tributaria, representada por

el Abogado del Estado y la entidad Conway the Convenience Company, S.A., representada por
el procurador Fernando Garcia del Cruz Romeral.
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ANTECEDENTES DE HECHO
Tramitacién en primera instancia
Primero.

El procurador José Alfonso Lozano Vélez de Mendizabal, en nombre y representacion
de la entidad Conway the Convenience Company, S.A., interpuso demanda de incidente
concursal por incumplimiento de convenio ante el Juzgado de lo Mercantil num. 2 de Zaragoza,
contra la administracion concursal de Re- Imagina Restauracion, S.L., para que se declare
judicialmente el incumplimiento del referido convenio.

Segundo.
El procurador Juan Carlos Jiménez Giménez, en nombre y representacion de la
entidad Re-Imagina Restauracion S.L., contesté a la demanda y suplicé al Juzgado dictase

sentencia:

"por la que desestime la demanda incidental promovida por Conway the Convenience
Company, S.A. en su integridad, con imposicion de costas a la demandante.".

Tercero.

La procuradora M2. José Cabeza Irigoyen, en nombre y representacion de la entidad
Catalunya Banc S.A., interpuso demanda de incidente concursal por incumplimiento de
convenio ante el Juzgado de lo Mercantil num. 2 de Zaragoza, contra la entidad Re-Imagina
Restauracion S.L., para que se dictase sentencia:

"por la que se declare el incumplimiento del convenio con todas las consecuencias
derivadas del citado incumplimiento y con imposicion de costas a la parte demandada.".

Cuarto.

Con fecha 29 de febrero de 2012 se dictd Auto, cuya parte dispositiva es como sigue:

"Se acuerda la acumulacién de la demanda incidental registrada con el numero 140
19/09-3-A a la demanda incidental registrada con el numero 140 19/09-2-A, continuandose
las mismas sustancidndose en un mismo procedimiento y decidiéndose en una misma
resolucion.".

Quinto.

El procurador Juan Carlos Jiménez Giménez, en representacion de la entidad Re-
Imagina Restauracién S.L., presento escrito por el justificaba el primer pago de la propuesta de

convenio y suplicé al Juzgado dictase sentencia:

"por la desestime el incidente promovido por Conway the Convenience Company, S.A.
y por Caixa Catalunya S.A. sobre incumplimiento de convenio.".
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Sexto.

La procuradora M2 José Cabeza Irigoyen, en representacion de la entidad Catalunya
Banc, S.A., presenté escrito por el que se oponia al anterior escrito mencionado y suplicaba al
Juzgado que declarase el incumplimiento del referido convenio.

Séptimo.

El Abogado del Estado, en representacion de la Agencia Estatal de la Administracion
Tributaria, interpuso demanda incidental ante el Juzgado de lo Mercantil num. 2 de Zaragoza,
contra la entidad Re-Imagina Restauracién S.L., para que se dictase sentencia:

"por la que acuerde el incumplimiento del convenio y la desaparicion de sus efectos en
los términos de lo dispuesto en los articulos 140.4 y 136 de la LC .".

Octavo.

El procurador Juan Carlos Jiménez Giménez, en representacion de la entidad Re-
Imagina Restauracién S.L., contesté a la demanda y suplicé al Juzgado que dictase sentencia:

"por la que desestime la demanda incidental promovida por la Agencia Estatal de la
Administracién Tributaria en su integridad, con imposiciéon de costas a la demandante.".

Noveno.

Por Auto de fecha 26 de abril de 2012 se acordd la acumulacién del incidente
promovido por la Agencia Estatal de la Administracién Tributaria al promovido por Conway the
Convenience Company, S.A. y por Caixa Catalunya S.A.

Décimo.

El Juez de lo Mercantil nim. 2 de Zaragoza dicté Sentencia con fecha 9 de mayo de
2012, con la siguiente parte dispositiva:

"FALLO: Acuerdo estimar las demandas incidentales interpuestas por Conway the
Convenience Company, representada por el procurador Sr. Lozano Vélez de Mendizabal, de
Catalunya Banc S.A. representada por la procuradora Sra. Cabeza Irigoyen y por la Abogada
del Estado, en representacion de la Agencia Estatal de la Administracién del Estado (AEAT) y
en el que ha sido parte la administracion concursal contra Re-lmagina Restauraciéon S.L.,
representada por el procurador Sr. Jiménez Giménez y en consecuencia declarar el
incumplimiento de convenio de la entidad Re-lmagina Restauracion S.L. sin hacer especial
pronunciamiento en cuanto a las costas procesales.".

Tramitacién en segunda instancia
Undécimo.

La sentencia de primera instancia fue recurrida en apelacion por la representacién de la
entidad Re-Imagina Restauracion, S.L.
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La resolucién de este recurso correspondié a la seccién 52 de la Audiencia Provincial
de Zaragoza, mediante Sentencia de 9 de octubre de 2012 , cuya parte dispositiva es como
sigue:

"FALLO: Que desestimamos integramente el recurso interpuesto por Re-Imagina
Restauracion S.L. contra la sentencia de fecha 9 de mayo de 2012, dictada por la lima. Sra.
Magistrada-Juez del Juzgado Mercantil nim. 2 de Zaragoza en incidente concursal n° 19 del
concurso 140/2009, que confirmamos integramente con imposicion de las costas del concurso
ala recurrente.".

Interposicién y tramitacion del recurso de casacion
Duodécimo.

El procurador Juan Carlos Jiménez Giménez, en representacion de la entidad Re-
Imagina Restauracion S.L., interpuso recurso de casacion ante la Audiencia Provincial de
Zaragoza, seccion 52,

El motivo del recurso de casacion:

1°) Infraccion del art. 140 de la LC .
Decimotercero.

Por diligencia de ordenacién de 4 de diciembre de 2012, la Audiencia Provincial de
Zaragoza, seccion 5%, tuvo por interpuesto el recurso de casacién y acordd remitir las
actuaciones a la Sala Primera del Tribunal Supremo con emplazamiento de las partes para
comparecer por término de treinta dias.

Decimocuarto.

Recibidas las actuaciones en esta Sala, comparecen como parte recurrente la entidad
Re-Imagina Restauracion, representada por el procurador Marcos Juan Calleja Garcia; y como
parte recurrida la Agencia Estatal de la Administracion Tributaria, representada por el Abogado
del Estado, la entidad Conway the Convenience Company, S.A., representada por el
procurador Fernando Garcia del Cruz Romeral.

Decimoquinto.

Esta Sala dict6 Auto de fecha 1 de octubre de 2013 , cuya parte dispositiva es como
sigue:

"ADMITIR EL RECURSO DE CASACION interpuesto por la representacion
procesal de la entidad mercantil RE-IMAGINA RESTAURACION SL, contra la Sentencia
dictada, con fecha 9 de octubre de 2012, por la Audiencia Provincial de Zaragoza (Seccion
52), en el rollo de apelacion n°® 429/2012 , dimanante de los autos de incidente concursal n°
19/2009, de declaracion de incumplimiento del convenio, del Juzgado de lo Mercantil n° 2
de Zaragoza.".
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Decimosexto.

Dado traslado, las representaciones respectivas de la entidad Conway the
Convenience Company, S.A. y la Agencia Estatal de la Administracién Tributaria, presentaron
escritos de oposicion al recurso formulado de contrario.

Decimoséptimo.

Al no solicitarse por todas las partes la celebracion de vista publica, se sefialé para
votacion y fallo el dia 10 de julio de 2014, en que ha tenido lugar.

Ha sido Ponente el Magistrado Excmo. Sr. D. Ignacio Sancho Gargallo,

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Resumen de Antecedentes
Primero.

Para la resolucion del presente recurso debemos partir de la relacion de hechos
relevantes acreditados en la instancia.

La sociedad Re-imagina Restauracion, S.L. fue declarada en concurso de acreedores
por auto de 29 de abril de 2009.

El 26 de abril de 2010, el juzgado dicté sentencia por la que aprobaba el convenio, que
establecia una quita del 50% del importe de los créditos afectados por el convenio, y el resto
debia abonarse en cinco afos. En concreto, al cumplirse el primer afo de la aprobacion del
convenio, el 26 de abril de 2011, debia pagarse el 20% de los créditos; al término del segundo
ano, otro 20%; al término del tercer afio, otro 20%; al término del cuarto afo, otro 20%; y a la
conclusién del quinto y dltimo afio, el restante 20%.

Transcurrido el primer afo (el 26 de abril de 2011), la concursada no habia pagado,
cuando menos, el primer aplazamiento vencido de los créditos de tres acreedores, Conway the
Convenience Company, Catalunya Banc, S.A. y AEAT.

Segundo.

Estos tres acreedores instaron la resolucion del convenio al amparo del art. 140 LC ,
por incumplimiento de las obligaciones de pago.

Aunque en el curso del incidente concursal la concursada realizé algunos pagos, la
sentencia dictada en primera instancia el dia 9 de mayo de 2012, después de declarar que no
habia quedado acreditado que se hubieran pagado todos los créditos exigibles segun el
convenio, aprecié su incumplimiento y acordé su resolucion.

Esta resolucion fue ratificada por la audiencia, al conocer del recurso de apelacién, sin
que se haya declarado acreditado el pago de todos los créditos exigibles segun el convenio.

Recurso de casacion
Tercero. Formulacion del unico motfivo .

La sentencia de apelacién es recurrida en casacioén por la concursada, sobre la base de
un Unico motivo: la infraccién de lo dispuesto en el art. 140 LC sobre incumplimiento del
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convenio. En el desarrollo del motivo se argumenta que, aunque era cierto que al tiempo de
vencer el primer plazo no se habia pagado el primer aplazamiento ya vencido de los créditos
de Conway the Convenience Company, Catalunya Banc, S.A. y AEAT, con posterioridad fueron
satisfechos. En concreto, se afirma que en fecha 11 de mayo de 2012, ya se habian pagado los
créditos correspondientes al primer plazo del convenio en su integridad. De esta forma, mas
que un incumplimiento debia apreciarse un retraso en el pago que no justifica la resolucion por
incumplimiento al amparo del art. 140 LC .
El motivo debe desestimarse por las razones que exponemos a continuacion.

Quinto. Desestimacion del tinico motivo del recurso de casacion .

El art. 140 LC legitima a cualquier acreedor que estime incumplido el convenio en lo
que le afecte para solicitar del juez la declaracién de incumplimiento. En este caso, fueron tres
acreedores los que interesaron la resolucion del convenio porque vencido el primer
aplazamiento de pago, no se les habia pagado la parte de sus créditos que resultaba exigible.

En principio, conforme al art. 140 LC basta el impago de un crédito ya exigible para
legitimar la resolucidn del convenio, previa declaracion de incumplimiento, sin perjuicio de que
el incumplimiento debe persistir al tiempo de ejercitarse la resolucion, porque si lo que existié
fue un mero retraso, pero se cumplid6 antes de interponerse la demanda, el demandante
careceria de legitimacion para pedir la resolucion.

Si partimos de los hechos probados, los créditos de los tres acreedores instantes del
concurso estaban pendientes de pago en la parte correspondiente al primer aplazamiento ya
vencido, cuando se ejercitd la accion de resolucion. El pago posterior por si sélo no enerva la
accion, ni convierte el incumplimiento en mero retraso, maxime cuando han vencido ya otros
aplazamientos que no constan pagados, como es el caso.

Sexto. Costas.

Desestimado el recurso de casacion, procede imponer al recurrente las costas
generadas por su recurso.

Por lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad conferida por el pueblo espariol.

FALLAMOS

Desestimamos el recurso de casacion interpuesto por la representacién de Re-imagina
Restauracion, S.L. contra la sentencia de la Audiencia Provincial de Zaragoza (seccion 5%) de 9
de octubre de 2012 , que conocid del recurso de apelacion interpuesto contra la sentencia del
Juzgado Mercantil num. 2 de Zaragoza de 9 de mayo de 2012 , con imposicién de las costas
generadas por el recurso de casacion a la parte recurrente.

Publiquese esta resolucion conforme a derecho y devuélvanse a la Audiencia los autos
originales y rollo de apelacién remitidos con testimonio de esta resoluciéon a los efectos
procedentes.

Asi por esta nuestra sentencia, que se insertara en la COLECCION LEGISLATIVA
pasandose al efecto las copias necesarias, lo pronunciamos, mandamos y firmamos .- Jose
Ramon Ferrandiz Gabriel.- Antonio Salas Carceller.- Ignacio Sancho Gargallo.- Rafael Saraza
Jimena.- Sebastian Sastre Papiol.- Firmado y Rubricado
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PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior sentencia por el EXCMO. SR. D.
Ignacio Sancho Gargallo , Ponente que ha sido en el tramite de los presentes autos, estando
celebrando Audiencia Publica la Sala Primera del Tribunal Supremo, en el dia de hoy; de lo que
como Secretario de la misma, certifico.
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