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TRIBUNAL SUPREMO

Sentencia 3/2017, de 10 de enero de 2017
Sala de lo Civil

Rec. n.° 1642/2014

SUMARIO:

Concurso de acreedores. Incidente concursal. Accion por incumplimiento de
convenio. Incongruencia ultra petitum. El Juzgado, y luego la Audiencia al confirmar
la sentencia de primera instancia, se exceden en su enjuiciamiento de lo que era la
cuestion litigiosa, ya que, sobre la base del incumplimiento alegado por el acreedor
demandante y la objecion formulada por la concursada, podia haber estimado o
desestimado la pretension de que se declarara el incumplimiento del convenio y se
abriera la liquidaciéon. Pero no podia, sin incurrir en incongruencia, desestimar
momentaneamente la resolucién 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. En
consecuencia, el tribunal dicta nueva sentencia. La concursada niega que subsista el
crédito que se dice impagado por el acreedor que solicitd la resolucién del convenio,
porgue no fue comunicada la cuenta en la que debia realizarse la transferencia de pago
en el tiempo y en la forma convenidos. En este sentido, el tribunal interpreta el
convenio que no ofrece duda de que lo consentido por las partes que prestaron su
aceptacion, fue supeditar el cobro de cada uno de los fraccionamientos de pago
convenidos a que, previamente, en un plazo de tres meses siguientes a la aprobacién
del convenio, en el caso del primer pago, y respecto del resto, al comienzo de cada
periodo posterior, se comunicara en qué cuenta podia realizarse la transferencia. La
consecuencia del incumplimiento de esta carga seria la pérdida del derecho, por
renuncia, al cobro de los pagos afectados. Esta prevision 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 LC. En
consecuencia, si la clausula que contiene tal prevision es véalida y no infringe ninguna
norma imperativa que impida su aplicacion, debe desenvolver todos sus efectos.
(Véase, en el mismo sentido, STS 228/2016 de 8 de abril de 2016).

PRECEPTOS:

Ley 1/2000 (LEC), arts. 218, 469.1.2.° y disp. final decimosexta, apdo. 1, regla 7.2.
Ley 22/2003 (Concursal), arts. 100, 129.1, 131.1, 134 y 140.

PONENTE:

Don Rafael Saraza Jimena.

SENTENCIA

En la Villa de Madrid, a 10 de enero de 2017
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Esta sala ha visto el recurso extraordinario por infraccién procesal y el recurso de
casacién respecto de la sentencia nim. 145/2014 de 20 de mayo, dictada en grado de
apelacion por la Seccién Novena de la Audiencia Provincial de Valencia , como consecuencia
de autos de incidente concursal nim. 561/2012 del Juzgado de lo Mercantii nim. 1 de
Valencia, sobre resolucion de convenio. El recurso fue interpuesto por Gymcol S.A.,
representada por el procurador D. Miguel Angel Baena Jiménez y asistida por el letrado D.
Carlos Salinas Adelantado. Es parte recurrida Brenntag Quimica S.A., representada por el
procurador D. Ramén Rodriguez Nogueira y asistida por el letrado D. Jon Aldecoa Vifa.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Rafael Saraza Jimena

ANTECEDENTES DE HECHO
Primero. Tramitacién en primera instancia.

1.- La representacion de Brenntag Quimica S.A., interpuso demanda incidental contra
Gymcol S.A., en la que solicitaba se dictara sentencia:

«[...] por la que:

» 1. Declare que Gymcol, S.A. ha incumplido las obligaciones derivadas del Convenio
aprobado en el Concurso de Acreedores 841/2008.

» 2. Declare que, como consecuencia de dicho incumplimiento, el Convenio aprobado
mediante Sentencia de 11 de diciembre de 2009 ha quedado resuelto.

» 3. Acuerde la apertura de oficio del concurso de la entidad Gymcol S.A. a efectos
liquidatorios, con las consecuencias derivadas de los articulos 136 , 140 y 143.1.5° de la Ley
Concursal .

» 4. Condene a la demandada al pago de las costas causadas en este incidente
concursal, en caso de que se oponga, con cuanto mas proceda en Derecho».

2.- La demanda fue presentada el 4 de mayo de 2012 y repartida al Juzgado de lo
Mercantil nim. 2 de Valencia y fue registrada con el Incidente concursal nim. 561/2012,
Procedimiento Concursal nim. 841/2008. Una vez fue admitida a tramite, se procedi6 al
emplazamiento de la parte demandada.

3.- Gymcol S.A., contest6 a la demanda y solicitd su desestimacion con imposicién de
costas a la demandante.

4.- Tras seguirse los tramites correspondientes, el Magistrado-juez del Juzgado de lo
Mercantil nim. 1 de Valencia, dicté sentencia nim. 205/2012 de fecha 15 de junio , en la que
desestimé la demanda de incidente concursal, absolvié a la demandada de las pretensiones
deducidas en su contra, «no habiendo lugar a la pretendida declaracién de incumplimiento del
convenio, teniéndose por reproducido en todo caso, a los efectos pertinentes, el considerando
que se contiene al dltimo parrafo del fundamento juridico segundo de esta sentencia», sin
hacer expresa imposicion de las costas.

Segundo. Tramitacidn en segunda instancia.
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1.- La sentencia de primera instancia fue recurrida en apelacion por la representaciéon
de Gymcol S.A. La representacion de Brenntag Quimica S.A. se opuso al recurso interpuesto
de contrario.

2.- Tras estimar el recurso de queja de Gymcol S.A. contra el auto que inadmitié el
recurso de apelaciéon por falta de gravamen, la resolucién del recurso de apelacion
correspondi6 a la Seccion Novena de la Audiencia Provincial de Valencia, que lo tramit6 con el
namero de rollo 1103/2013 y tras seguir los correspondientes trAdmites dicté sentencia num.
145/2014 en fecha 20 de mayo , que desestimd el recurso, con imposicion de costas al
recurrente y pérdida del depdsito constituido para recurrir.

Tercero. Interposicion y tramitacion del recurso extraordinario por infraccion procesal y
recurso de casacion.

1.- El procurador D. Cesar Javier GOmez Martinez, en representacién de Gymcol S.A.,
interpuso recurso extraordinario por infraccion procesal y recurso de casacion.
El motivo del recurso extraordinario por infracciéon procesal fue:

«Unico.- Se articula en base al art. 469.1.2° LEC , infraccién de normas procesales
reguladoras de la sentencia. Violacion del art. 218 LEC por incongruencia ultra petitum.

Los motivos del recurso de casacién fueron:

«Primero.- Recurso de casacion por interés casacional del art. 477.2.3° LEC al
considerar infringidas sentencias del Tribunal Supremo dictadas en interés casacional que
suponen la violacion de determinadas normas aplicables para resolver las cuestiones objeto del
proceso.

»Sentencias del Tribunal Supremo que fundamentan el interés casacional: La
prohibicion del juez de lo mercantil de modificar el contenido del convenio concursal aprobado
por los acreedores y los limites de las sentencias interpretativas ex art. 129 LC ».

«Segundo.- Recurso de casacion por interés casacional del art. 477.2.3° LEC al
considerar infringidas sentencias del Tribunal Supremo dictadas en interés casacional que
suponen la violacion de determinadas normas aplicables para resolver las cuestiones objeto del
proceso.

» Violacion del articulo 129.1 LC en relacion con el art. 100, 109, 128 y 131 LC ».

«Tercero.- Recurso de casacién por interés casacional del art. 477.2.3° LEC al
considerar infringidas sentencias del Tribunal Supremo dictadas en interés casacional que
suponen la violacion de determinadas normas aplicables para resolver las cuestiones objeto del
proceso.

» Violacion del art. 140 LC ».
«Cuarto.- Recurso de casacion por interés casacional del art. 477.2.3° LEC al
considerar infringidas sentencias del Tribunal Supremo dictadas en interés casacional que

suponen la violacion de determinadas normas aplicables para resolver las cuestiones objeto del
proceso.
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» Violacién del art. 1281.1 del Cddigo Civil ».

2.- Las actuaciones fueron remitidas por la Audiencia Provincial a esta Sala, y las
partes fueron emplazadas para comparecer ante ella. Una vez recibidas las actuaciones en
esta Sala y personadas ante la misma las partes por medio de los procuradores mencionados
en el encabezamiento, se dicté auto de fecha 8 de julio de 2015, que admitié el recurso y
acordo6 dar traslado a la parte recurrida personada para que formalizara su oposicion.

3.- Brenntag Quimica S.A. present6 escrito de oposicion a los recursos.

4.- Al no solicitarse por todas las partes la celebracion de vista publica, se sefial6é para
votacién y fallo el dia 1 de diciembre de 2016, en que ha tenido lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero. Antecedentes del caso.

1.- El supuesto de hecho y las cuestiones juridicas objeto de este recurso coinciden
con los del recurso 760/2014 interpuesto también por Gymcol S.A. (en lo sucesivo, Gymcol),
que fue resuelto por la sentencia 228/2016, de 8 de abril . Por tanto, la solucién que debe darse
a este recurso es la misma que la que se dio en dicha sentencia, por no encontrar razones que
justifiquen modificar el criterio seguido en ella.

2.- El 24 de octubre de 2008 fue declarado el concurso voluntario de Gymcol, que se
tramité con una propuesta anticipada de convenio. El convenio fue aprobado judicialmente el
11 de diciembre de 2009, sin que se hubiera formulado oposicién a su aprobacion.

El apartado 5 de la propuesta de convenio aceptada por la mayoria de los acreedores y
aprobada por el juzgado tiene el siguiente contenido:

«EJECUCION DE LOS PAGOS PROPUESTOS. A fin y efecto de facilitar la
justificacion del cumplimiento del Convenio, todos los pagos a realizar por Gymcol se realizaran
por transferencia bancaria a la cuenta corriente que cada acreedor indique. A tales efectos los
acreedores deberdn comunicar fehacientemente a Gymcol los datos de la cuenta corriente, con
expresion de la entidad, sucursal, digito de control y nimero de cuenta, en la que desea le
sean realizados los pagos; asi como cualquier posterior modificacion de la misma. Tal
comunicacion debera realizarse dentro de los TRES (3) meses siguientes a contar de la fecha
de firmeza de la sentencia que apruebe el Convenio.

»El Acreedor que no haya realizado la comunicacion dentro de los TRES (3) meses
siguientes a contar de la fecha de la firmeza de la sentencia que aprueba el Convenio se
entendera renuncia autométicamente y sin necesidad de comunicacion o formalidad alguna, al
primer pago, pero no a los siguientes, siempre y cuando realice la comunicacion dentro de los
TRES (3) primeros meses del periodo de pago siguiente, es decir, del segundo pago en los
casos distintos de la Alternativa 3. En caso de que el acreedor tampoco realice la comunicacién
en el indicado plazo se entenderda que renuncia, automaticamente, y sin necesidad de
comunicacién o formalidad alguna, a todos los pagos subsiguientes.

»No se considerara incumplimiento del Convenio el impago de las cantidades debidas
motivado por no haberse comunicado los datos de la cuenta corriente en que realizar los pagos
en el plazo indicados».
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3.- En el afio 2012, después de que varios acreedores concursales (Banco Espafiol de
Crédito S.A., Banco Popular Espafiol S.A., I.M.C.D. Espafia Especialidades Quimicas S.A.,
Deutsche Bank S.A.E. e Instalaciones Técnicas de Valencia S.L.) hubieran promovido
incidentes en el mismo sentido (que fueron acumulados vy, tras las sentencias de primera y
segunda instancia, finalizaron con la sentencia de esta sala 228/2016, de 8 de abril , a que se
ha hecho referencia), Brenntag Quimica S.A. (en lo sucesivo, Brenntag) insté la declaracion de
incumplimiento del convenio por el impago de sus respectivos créditos, y la apertura de la fase
de liquidacioén.

En el incidente concursal de resolucion del convenio, la concursada, Gymcol, se opuso
a esta pretension porque no habia existido ningan incumplimiento de las obligaciones novadas
con el convenio, pues, en realidad, el crédito que se alegaba que habia resultado impagado no
habia sido comunicado a tiempo, conforme a la clausula 5.2 del convenio, y por ello se habia
producido el consiguiente efecto de renuncia previsto en dicha clausula.

4.- El Juzgado Mercantil desestimé la peticion de declaracién de incumplimiento del
convenio. Pero, al mismo tiempo, declaro:

«[...] el deudor no puede disponer libérrimamente el cumplimiento de la obligacion en
los términos convencionalmente pactados con el colectivo acreedor [...] y judicialmente
aprobados [...]. Y es que es claro que la no indicacion por parte del acreedor de un eventual
domicilio para pago no es mecanismo habil de extincion de la obligacién en nuestro Derecho
[...] sin que desde luego la supuesta mora accipiendi que se denuncia al amparo de la
estipulacién quinta del convenio (clausula por completo accesoria y residual y que no puede
entenderse desde luego que viniere contemplada por el colectivo acreedor en el momento de
emitir su adhesién al convenio, pues razonablemente en tal caso el sentido del voto bien
hubiera podido ser diverso...».

Por tal razon, en el fallo, ademas de acordar la desestimacion de la pretendida
declaracion de incumplimiento del convenio, el juzgado afiadio:

«[...] teniéndose por reproducido en todo caso, a los efectos pertinentes, el
considerando que se contiene en el Ultimo péarrafo del fundamento juridico segundo de esta
sentencia».

Este parrafo de la fundamentacion, a la que se remite el fallo, es el siguiente:

«Esto es, y evidentemente en orden a salvar la vigencia y virtualidad del convenio,
procede habilitar un lapso de subsanacion de la situacion dada. A tal efecto, y sin ulterior
gracia, el deudor deberéa regularizar la situacion habida con los acreedores frustrados en el
plazo de UN MES desde la notificacion de la presente, y sin que desde luego pueda sostenerse
en el futuro el argumento defensivo aqui articulado para justificar el impago (que no el
incumplimiento). Esto es, si transcurrido tal plazo, se denunciara supuesto de ulterior impago
con una tal motivacién, es claro que si se apreciara supuesto radical de incumplimiento, pues
ya no cabria interpretacién diversa de la clausula negocial invocada.

Y, en atencién a lo anterior, no obstante la desestimacién de la demanda, no se
impusieron las costas a ninguna de las partes.
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5.- La concursada recurrid en apelaciéon. El Juzgado no admitié el recurso porque
entendié que quién apelaba no soportaba gravamen por la sentencia recurrida. La Audiencia,
sin embargo, estimé el recurso de queja interpuesto por Gymcol y admitié la apelacion, al
considerar que la demandada si resultaba gravada por aquella resolucién en cuanto al
pronunciamiento sobre costas.

6.- La Audiencia desestimé el recurso, con la siguiente argumentacién, que transcribia
de la anterior sentencia dictada en el recurso de apelacién contra la sentencia dictada en el
otro incidente promovido con el mismo objeto:

«El recurso ha de cefiirse al fallo, no a la fundamentacién juridica, por mas que se dé
por reproducida ésta en el fallo de la sentencia que, en definitiva, rechaza la demanda
planteada contra el recurrente por incumplimiento del convenio. La ampliacion del plazo de
comunicacién, aunque no expresamente planteada por las partes, no es sino una interpretacion
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 niumero 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 aprobada y del cumplimiento integro del convenio en virtud de una
cuestion formal, e, incluso, de imposible e innecesario cumplimiento por parte de las entidades
bancarias o financieras. No cabe examinar la cuestibn desde el punto de vista de la
incongruencia "extra petitum", congruencia que si hay que ponerla en relacion con lo planteado
en la demanda y la contestacion, y, desestimandose 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.»

7.- Frente a la sentencia de apelacion, se formula recurso extraordinario por infraccion
procesal y recurso de casacion.

Los recursos, en contra de lo que pretende la recurrida, estan correctamente
formulados, por lo que son admisibles, como ya se acordd por la sala en el auto de admision.
No puede aceptarse que la recurrente carezca de gravamen porque su recurso se refiere a un
obiter dicta . Lo impugnado por Gymcol es un pronunciamiento incluido en el fallo de la
resolucién, tal como se desprende de lo resuelto por esta sala en la sentencia 228/2016, de 8
de abril , y como se vera al resolver el recurso extraordinario por infraccion procesal.

Recurso extraordinario por infraccion procesal.
Segundo. Formulacion del recurso.

1.- El tnico motivo del recurso extraordinario por infraccion procesal se formula bajo el
siguiente epigrafe:

«Se articula en base al art. 469.1.2° LEC , infraccién de normas procesales reguladoras
de la sentencia. Violacion del art. 218 LEC por incongruencia ultra petitum»

2.- Como fundamento del motivo se alega que la promotora del incidente concursal

habian ejercitado la accion de incumplimiento del convenio, prevista en el art. 140 de la Ley
Concursal , y la sentencia de primera instancia, excediéndose en lo que era objeto de
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enjuiciamiento, ademas de desestimar la demanda, incorpora al fallo, mediante una remisién al
Gltimo parrafo del fundamento juridico segundo, una advertencia al deudor de que si nho paga
los créditos de los instantes en un mes desde la notificacion de la sentencia, no podra oponer
la objecion planteada basada en el apartado 5 del convenio para justificar el impago, con vistas
a una futura accion de resolucion del convenio por incumplimiento.

El recurso entiende que el tribunal de instancia se ha excedido pues, conforme a lo que
era objeto del incidente, debia haberse limitado a desestimar la accién de resolucién del
convenio, sin imponer al deudor concursado un plazo de un mes para pagar a los instantes del
incidente sus créditos. La recurrente entiende que esta orden contiene una condena de futuro,
sin juicio ni contradiccién alguna.

Tercero. Decision de la sala. Existencia de la incongruencia denunciada.
1.- Esta sala, en su sentencia Sentencias 173/2013, de 6 de marzo , declaré:

«El deber de congruencia se resume en la necesaria correlacién que ha de existir entre
las pretensiones de las partes, teniendo en cuenta el petitum [peticién] y la causa petendi
[causa de pedir] y el fallo de la sentencia».

Y en la 468/2014, de 11 de septiembre, afirmé:

«De tal forma que para decretar si una sentencia es incongruente o no, ha de
atenderse a si concede mas de lo pedido ("ultra petita"), o se pronuncia sobre determinados
extremos al margen de lo suplicado por las partes ("extra petita") y también si se dejan
incontestadas y sin resolver algunas de las pretensiones sostenidas por las partes (“infra
petita”), siempre y cuando el silencio judicial no pueda razonablemente interpretase como
desestimacion tacita. Se exige por ello un proceso comparativo entre el suplico integrado en el
escrito de la demanda y, en su caso, de contestacion a la demanda y la parte resolutiva de las
sentencias que deciden el pleito».

2.- En el caso objeto del recurso, la promotora del incidente habia solicitado la
declaracion de incumplimiento del convenio y la apertura de la fase de liquidacioén, y el juzgado
desestimé esta pretensién. 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 posicion de la demandada concursada de que el
crédito de la acreedora instante de la resolucion 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 esta extinguido y se adeuda. De tal modo que
si no se paga en un plazo de un mes, podria justificar una futura accion de resolucion 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.

El pronunciamiento del juzgado no se limita a estimar o desestimar la peticién de que
se declare el incumplimiento del convenio y se abra la liquidacién, sino que, a la vista de la
objecion formulada por la concursada, introduce un pronunciamiento que contiene la
declaracion de que el crédito cuyo incumplimiento alegé 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 declaracion de incumplimiento del convenio y su consiguiente resolucion.

El Juzgado, y luego la Audiencia al confirmar la sentencia de primera instancia, se
exceden en su enjuiciamiento de lo que era la cuestion litigiosa. El tribunal de apelacion, y
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antes el 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
pretension de que se declarara el incumplimiento del convenio y se abriera la liquidacion. Pero
no podia, sin incurrir en incongruencia, desestimar momentaneamente la resoluciéon 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 resolucién del convenio
basado en aguel mismo impago.
Nueva sentencia.

Cuarto. Desestimacion de la demanda.

1.- En un caso como el presente, en que se estima el recurso extraordinario por
infraccion procesal interpuesto al amparo del motivo 2° del art. 469.1 LEC , la regla 7.2 del
apartado 1 de la disposicion final 16.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil establece que la sala
«dictara nueva sentencia, teniendo en cuenta, en su caso, lo que se hubiere alegado como
fundamento del recurso de casacion».

2.- No se discuten los hechos relevantes aducidos en la demanda para justificar la
resolucién del convenio y en la contestacién para oponerse a la resolucién. La concursada no
niega el impago que se denuncia y el demandante no niega que en el plazo de tres meses
desde la aprobacién del convenio dej6 de comunicar la cuenta corriente en la que debian
realizarse los pagos que le correspondian en cumplimiento del convenio.

Lo que se discute es la validez de la cldusula 5.2 del convenio, transcrita en el apartado
2 del fundamento primero de esta sentencia, y su interpretacion.

3.- Si la concursada niega que subsista el crédito que se dice impagado por el
acreedor que solicitd la resolucion del convenio, porque no fue comunicada la cuenta en la que
debia realizarse la transferencia de pago en el tiempo y en la forma «convenidos», el tribunal
debe interpretar la clausula para constatar si procedia tener por renunciados esos créditos.

Conforme al art. 129.1 de la Ley Concursal , al resolver los motivos de oposicion a la
aprobacion del convenio aceptado, el tribunal puede interpretar el convenio cuando, como
afirma el precepto, «sea necesario para resolver sobre la oposicién formulada». Pero esta
previsibn 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 interpretarlo cuando sea necesario para resolver
una pretension relativa al incumplimiento de lo pactado y sobre las consecuencias de dicho
incumplimiento.

De este modo, 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 tramites
legales para su control y aprobacion judicial.

4.- El convenio alcanzado en el concurso de acreedores de Gymcol, junto al contenido
propio previsto en el art. 100 Ley Concursal , establecid6 un pacto, el quinto, relativo a la
ejecucién de los pagos convenidos, que preveia que los pagos se hicieran por transferencia
bancaria a la cuenta corriente que cada acreedor indicara. Para ello se imponia a los
acreedores la carga de comunicar, en el plazo de tres meses desde la firmeza de la aprobacién
del convenio, en qué cuenta corriente querian que se hiciera el pago de sus créditos. Y se
establecia que de no realizarse esta comunicacion en este plazo, se entenderia que ese
acreedor renunciaba automaticamente y sin necesidad de comunicacion o formalidad alguna, al
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primer pago. No a los siguientes, siempre y cuando se realizard la comunicacion dentro de los
tres primeros meses del periodo de pago correspondiente.

Expresamente se pactaba que no debia considerarse incumplido el convenio por el
impago de las cantidades debidas, cuando era consecuencia de la falta de comunicacion en el
plazo indicado de los datos de la cuenta corriente en qué realizar los pagos.

El tenor literal de la clausula no ofrece duda de que lo consentido por las partes que
prestaron su aceptacion, cuyos efectos se extienden al resto de los acreedores como
consecuencia de la aprobacion judicial, fue supeditar el cobro de cada uno de los
fraccionamientos de pago convenidos a que, previamente, en un plazo de tres meses
siguientes a la aprobacion del convenio, en el caso del primer pago, y respecto del resto, al
comienzo de cada periodo posterior, se comunicara en qué cuenta podia realizarse la
transferencia. La consecuencia del incumplimiento de esta carga seria la pérdida del derecho,
por renuncia, al cobro de los pagos afectados.

5.- Si estuviéramos fuera del &mbito concursal, no siendo ilicito lo convenido, afectaria
a las partes que prestaron su consentimiento libre y no viciado. Pero en el ambito concursal,
surge la duda de si el control judicial al tiempo de la aprobaciéon del convenio, por la que se
extenderan los efectos del convenio a todos los acreedores afectados conforme a lo previsto en
el art. 134 de la Ley Concursal , permitiria aminorar el rigor de los efectos del incumplimiento
de esa carga de comunicacion.

Es muy significativo que, en el art. 131.1 de la Ley Concursal , el control judicial para la
aprobacion del convenio no se cifie a la resolucion de las posibles oposiciones, sino que,
ademas, incluye un control de oficio por el juez:

«El juez, haya sido o no formulada oposicién, rechazara de oficio el convenio aceptado
por los acreedores si apreciare que se ha infringido alguna de las normas que esta ley
establece sobre el contenido del convenio, sobre la forma y el contenido de las adhesiones y
sobre la tramitacion escrita o la constitucién de la junta y su celebracion».

En aquel momento, tras la aceptacion del convenio, la Ley permitia rechazar de oficio
su aprobacion judicial cuando, entre otros motivos, se infringia alguna de las normas que la ley
establece sobre el contenido.

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 sitda en otro plano: si pueden pactarse formas de realizar
los pagos vy, 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 prevision 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
caracter imperativo, 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.
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6.- En consecuencia, si la clausula quinta del convenio es vélida y no infringe ninguna
norma imperativa que impida su aplicacién, 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 aprobacién del convenio, se entenderia que habian renunciado a ese primer
pago. De tal forma que, en ese caso, su falta de pago no podia considerarse un incumplimiento
del convenio a los efectos del art. 140 de la Ley Concursal , y por ello debia desestimarse la
pretension de la demandante que solicitd la resolucién del convenio.

Quinto. Costas y depésitos.

1.- La estimacion del recurso extraordinario por infraccién procesal conlleva que, en
cuanto a costas, no se haga especial imposiciéon. Como la estimacién del recurso extraordinario
por infraccion procesal ha impedido que se resolviera el de casacién, tampoco hacemos
expresa condena de las costas ocasionadas por este ultimo.

2.- Al estimarse el recurso de apelacion, no hacemos expresa condena en costas en
dicho recurso, conforme al art. 398.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil . Y al desestimarse la
pretension formulada en la demanda, la declaracion de incumplimiento del convenio y la
apertura de la fase de liquidacion, procede imponer a la demandante las costas de primera
instancia, conforme al art. 394 de la Ley de Enjuiciamiento Civil .

3.- Procédase a la devolucion de los depésitos constituidos de conformidad con la
disposicion adicional 15.2, apartado 8, de la Ley Organica del Poder Judicial .

FALLO
Por todo lo expuesto,
EN NOMBRE DEL REY,
por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta sala ha decidido

1.°- Estimar el recurso extraordinario por infraccion procesal interpuesto por Gymcol
S.A., contra la sentencia nim. 145/2014 de 20 de mayo, dictada por la Seccion Novena de la
Audiencia Provincial de Valencia, en el recurso de apelacién num. 1103/2013 .

2.%- Estimar el recurso de apelacién interpuesto por la representacion de Gymcol S.A.
contra la sentencia 205/2012, de 15 de junio, del Juzgado de lo Mercantil nim. 1 de Valencia ,
cuya parte dispositiva confirmamos respecto de la desestimacion de las demandas de
resolucién del convenio y de la absolucion de la demandada Gymcol S.A. de las pretensiones
contra ella ejercitadas, y modificamos en cuanto que acordamos la supresion de la remisién al
Gltimo parrafo del fundamento juridico segundo, e imponemos las costas de primera instancia a
la demandante.

3.~ No hacer expresa condena de las costas ocasionadas por los recursos de
apelacion, extraordinario por infraccién procesal y de casacion. Procédase a la devolucién de
los depésitos constituidos para interponer los recursos. Librese a la mencionada Audiencia la
certificacion correspondiente con devolucion de los autos y rollo de apelacion remitidos.
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Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccion legislativa.
Asi se acuerda y firma.
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