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TRIBUNAL SUPREMO

Sentencia 178/2017, de 13 de marzo de 2017
Sala de lo Civil

Rec. n.° 1281/2014

SUMARIO:

Concurso de acreedores. Principio de par conditio creditorum. Aprobacién de
convenio en concurso de acreedores. Convenios con tratos singulares. La
previsién 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,
es decir, ademas del voto de la mayoria del total del pasivo, seria preciso el del pasivo
relativo de los acreedores a los que dicho trato singular no les va a afectar. Pero en
este caso, la prevision de proposiciones alternativas en el convenio, a las que pueden
acogerse todos los acreedores, no supone la creacion 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. El «trato singular» que prevé el art. 125.1 de la Ley Concursal exige, para
ser considerado como tal, que vaya dirigido «a ciertos acreedores o a grupos de
acreedores determinados por sus caracteristicas», pero en este caso, solo prevé 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 mayor a del
resto. Esta actuacién 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.
Es cierto que una proposicién 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 determinados por sus
caracteristicas, y solo aprovechables por ellos; solo en ese caso deberian cumplirse los
requisitos de aprobacion (doble mayoria) del art. 125.1. Por otro lado se sefiala que el
juez puede aprobar el convenio o rechazarlo -o mandar que se repita el tramite que
llevd a él, a fin de que se subsanen los defectos de esa indole de que adolezca-, pero
no modificar su contenido como hizo el juzgado mercantil suplantando la voluntad de
las partes llamadas a votar a favor o en contra de convenio.

PRECEPTOS:

Ley 22/2003 (Concursal), arts. 89.2, 124, 125, 128, 129.1, 130 y 131.
PONENTE:

Don Rafael Saraza Jimena.

Magistrados:

Don IGNACIO SANCHO GARGALLO

Don FRANCISCO JAVIER ORDUNA MORENO
Don RAFAEL SARAZA JIMENA
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Don PEDRO JOSE VELA TORRES
SENTENCIA
En la Villa de Madrid, a 13 de marzo de 2017

Esta sala ha visto el recurso de casacion respecto de la sentencia nim. 49/2014 de 24
de febrero dictada en grado de apelacién por la Seccién Cuarta de la Audiencia Provincial de
Santa Cruz de Tenerife , como consecuencia de autos de juicio ordinario nim. 47/2010 del
Juzgado de lo Mercantil nim. 1 de Santa Cruz de Tenerife, aprobacion de convenio en
concurso de acreedores. El recurso fue interpuesto por Proyectos e Ingenieria de Seguridad
S.L., representada por el procurador D. Antonio Angel Sanchez-Jauregui Alcaide y asistida por
el letrado D. Francisco Javier Descalzo Benito. Es parte recurrida Canarias de Plasticos S.A.,
representada por el procurador D. Fernando Ruiz de Velasco Martinez de Ercilla y asistida por
el letrado D. Gilberto Pérez del Blanco.

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

ANTECEDENTES DE HECHO
Primero. Tramitacién en primera instancia.

1. Con fecha 19 de julio de 2010 se declaraba en situacion de concurso voluntario de
acreedores a Canarias de Plasticos S.A.

Con fecha 31 de julio de 2012 se dicté auto por el Juzgado de lo Mercantil nim. 1 de
Santa Cruz de Tenerife declarando la finalizacién de la fase comun del concurso y la apertura
de la fase de convenio.

La representacién de Canarias de Plasticos S.A. presentd propuesta de convenio, que
fue admitido a tramite.

Con fecha 22 de marzo de 2013 se celebré Junta de Acreedores, que aceptd la
propuesta de convenio.

2. Tras seguirse los tramites correspondientes, la Magistrada-juez del Juzgado de lo
Mercantil nim. 1 de Santa Cruz de Tenerife dict6 sentencia nim. 89/2013 de fecha 15 de abril ,
con la siguiente parte dispositiva:

«Se aprueba el convenio presentado por Canarias de Plasticos S.A., aceptado por la
junta de acreedores celebrada el 22/03/2013, salvo el parrafo segundo del apartado primero del
Titulo I, cesando los efectos de la declaracion de concurso.

» La concursada informara al Juzgado con periodicidad semestral de su cumplimiento
una vez se comiencen a realizar los pagos.

» Se acuerda el cese de la Administracién Concursal en sus funciones de intervencion
de las facultades de administracién y disposicién de la entidad concursada, debiendo presentar
rendicion de cuentas en el plazo de dos meses desde la firmeza de esta resolucién, sin
perjuicio de conservar plena legitimacion para continuar los incidentes en curso y para actuar
en la seccidn sexta hasta que recaiga sentencia firme.

» Dese a esta resolucion la publicidad prevista en los articulos 23y 24 LC .
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» Librese mandamiento al Registro Mercantil para su inscripcion y demas efectos
relativos a la limitacion de sus facultades y al cese de los administradores concursales.

» Librese mandamiento a los Registros publicos en los que figuren inscritos los bienes
titularidad de la concursada a fin de que se anoten la finalizacion de la intervencién de las
facultades de administracién y de disposicidn sobre los bienes y derechos que integran la masa
activa y el cese de la Administracién concursal.

» FOrmese la Seccidn sexta, emplacese a los acreedores y a cualquiera que tenga un
interés legitimo para personarse en diez dias en dicha Seccidn».

Segundo. Tramitacién en segunda instancia

1. La sentencia de primera instancia fue recurrida en apelacién por la representacion
de Canarias de Plasticos S.A.

2. La resolucion de este recurso correspondié a la Seccién Cuarta de la Audiencia
Provincial de Santa Cruz de Tenerife, que lo tramitd con el nimero de rollo 480/2013 vy tras
seqguir los correspondientes tramites dictd sentencia nim. 49/2014 en fecha 24 de febrero ,
cuya parte dispositiva dispone:

«FALLAMOS: Estimando el recurso de apelacién interpuesto por la representacién de
la entidad Canarias de Plasticos S.A. contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo mercantil
n° 1 de esta provincia, en el Concurso ordinario n® 47/2010, de 15 de abril de 2.013, revocando
dicha resolucién en el sentido de dejar sin efecto la salvedad que se hace en el Fallo de no
aprobarse el parrafo segundo del apartado 1° del Titulo primero del convenio presentado por la
concursada, que queda pues aprobado en su integridad.

» En lo demas se confirma la resolucién apelada, sin declaraciéon alguna sobre las
costas de esta alzada».

Tercero. Interposicion y tramitacion del recurso de casacion

1. La procuradora D.2 Miriam Gil Plasencia, en representacion de Proyectos e
Ingenieria de Seguridad S.L., interpuso recurso de casacion.
El motivo del recurso de casacion fue:

«UNICO. Se solicita a la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, que declare que la
sentencia recurrida infringe su Jurisprudencia fijada con relacién al principio par conditio
creditorum, al vulnerar el articulo 89, apartado 2, inciso segundo, de la LC , en relacion con la
infraccion, por inaplicacion, del articulo 125, apartado 1, primer inciso del mismo texto legal ».

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 18 de marzo de 2015, que admitié el recurso y
acordo dar traslado a la parte recurrida personada para que formalizara su oposicion.

3. Canarias de Plasticos S.A. presentd escrito de oposicion al recurso.

4. Al no solicitarse por todas las partes la celebracion de vista pablica, se sefialé para
votacion y fallo el dia 23 de febrero de 2017, en que ha tenido lugar.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero. Antecedentes del caso

1. En el concurso de Canarias de Plasticos S.A. la propuesta de convenio consistia,
resumidamente, en el pago de los créditos ordinarios y subordinados en el plazo de cinco afios,
con una quita del 45%. El periodo de espera para el pago de los créditos subordinados se
computaria a partir del cumplimiento integro del convenio respecto de los ordinarios. Se
realizarian sendos pagos del 10% el Gltimo dia del primer y del segundo afio, sendos pagos del
20% el dltimo dia del tercer y cuarto afo, y el pago del 40% restante, el Gltimo dia del quinto
afio.

Tras esta prevision, el convenio contenia este parrafo:

«No obstante, a aquellos acreedores que presenten antes del primer pago (el
correspondiente al primer afio) una oferta de un tercero consistente en la adquisicion de bienes
inmuebles de la sociedad no afectos a su actividad, a su valor de tasacion, escrita, vinculante,
no condicionada y sin pago aplazado, se pagara su crédito en el momento del pago del precio
de inmueble, con una quita del 50%, hasta el importe del precio del inmueble. El resto del
crédito de dicho acreedor se pagara conforme a lo dispuesto en el parrafo anterior (con una
quita del 45% y una espera de cinco afios). En caso en que se recibieran varias ofertas para
adquirir el mismo bien, se estara a un criterio temporal, asumiendo la que primero hubiera sido
presentada. En todo caso, si llegado el momento de realizar el primer pago no hubiera
presentado ninguna oferta de adquisicién de inmuebles, se procedera conforme se indica en el
primer parrafo (una quita del 45% y una espera de 5 afios)».

La propuesta de convenio fue votada favorablemente en la junta, celebrada el 22 de
marzo de 2013, por los acreedores que representaban el 63,81% del pasivo ordinario del
concurso.

2. Pese a que ningun acreedor voté en contra de la propuesta en la junta ni se opuso a
la aprobacion del convenio del modo previsto en el art. 128 de la Ley Concursal , la juez del
concurso dictd sentencia en la que aprob6 el convenio presentado por la concursada y
aceptado en la junta de acreedores salvo el parrafo que ha sido transcrito, que no fue aprobado
Yy, por tanto, quedd eliminado del texto del convenio.

La sentencia del Juzgado Mercantil afirmaba que ese parrafo no se aprobaba «por
vulnerar el principio pars conditio creditorum y otorgar diferente trato a los acreedores cuyos
créditos tienen idéntica calificacion».

3. La concursada recurri6 en apelacion la sentencia del Juzgado Mercantil. La
Audiencia Provincial estimé el recurso, revoco la sentencia del Juzgado Mercantil y aprobo el
convenio en su totalidad.

Los argumentos més relevantes de esta resolucion consisten en que la existencia de
esa clausula en el convenio abre la posibilidad a la existencia de acreedores de trato singular,
pues algunos pueden cobrar parte de su crédito con anterioridad a otros, lo que afectaria a la
regla de la igualdad de trato que preside la normativa concursal. La existencia de acreedores
con trato singular encuentra su cabida en el art. 125.1° de la Ley Concursal , que establece la
necesidad de determinadas mayorias para que pueda aprobarse un convenio con tal
contenido. En este caso, los acreedores que pueden resultar privilegiados «no son
indeterminados, en el sentido de que, aunque dependen de un hecho futuro e incierto
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(aportacién de un comprador de inmuebles), esto debe considerase un parametro suficiente
para su determinacion. No se da pues el supuesto de un convenio de contenido indeterminado,
pero lo cierto es que esa indeterminacién impide conocer la fecha en que seran abonados
(parcialmente) los créditos de determinados acreedores (es decir, cuales de ellos tendran un
trato singular), por lo que no es posible comprobar si se da el régimen de mayorias previsto en
el art. 125, que exige, ademas de la mayoria prevista en el art. 124 (al menos, la mitad del
pasivo ordinario del concurso) "el voto favorable, en la misma proporcion, del pasivo no
afectado por el trato singular"». Visto lo anterior, la Audiencia Provincial consideré que debia
aprobarse el convenio, dada la ausencia de oposicion y en atencion al principio favor convenii .

4. Uno de los acreedores afectados por el convenio, que no asistié a la junta ni se
opuso a la aprobacion del convenio, ha interpuesto recurso de casacion basado en un motivo.

Segundo. Formulacion del tnico motivo del recurso
1. El encabezamiento del motivo dice asi:

«Se solicita a la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, que declare que la sentencia
recurrida infringe su Jurisprudencia fijada con relacién al principio par conditio creditorum , al
vulnerar el articulo 89, apartado 2, inciso segundo, de la LC , en relacion con la infraccién, por
inaplicacién, del articulo 125, apartado 1, primer inciso del mismo texto legal ».

2. En el desarrollo del motivo se alega, resumidamente, que la Audiencia Provincial, al
dar prevalencia al principio favor convenii infringe lo establecido en el art. 89.2 de la Ley
Concursal , segun el cual «no se admitira en el concurso ningun privilegio o preferencia que no
esté reconocido en esta Ley». En este caso, se ha aprobado un convenio que contiene
situaciones singulares sin que se hayan cumplido las exigencias de quorum en la votacion
exigidas en la Ley Concursal, pues ademas del voto de la mayoria del total del pasivo, seria
preciso el del pasivo relativo de los acreedores a los que dicho trato singular no les va a
afectar. La imposibilidad de comprobar ese régimen de mayorias, pues los términos de esa
clausula del convenio impedian saber a qué acreedores beneficiaria, debié llevar a no aceptar
ese trato singular y no, por el contrario, a aceptarlo con base en el favor convenii .

La mayor facilidad que tienen algunos acreedores para acogerse a la prevision del
convenio que les permite el pago anticipado de al menos parte de su crédito supone una
vulneracion del principio de la par codicio creditorum

3. En apoyo de su tesis, la recurrente cita las sentencias de esta sala 1134/1996, de 8
de enero de 1997 , y 50/2013, de 19 de febrero .

4. La recurrente solicitaba que se revocara la sentencia de la Audiencia Provincial y se
confirmara la sentencia del Juzgado Mercantil.

Tercero. Decision 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.
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La primera de tales sentencias, la 1134/1996, de 8 de enero de 1997 , hace referencia
al caracter 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 segunda de ellas, a la naturaleza imperativa de la regla contenida art. 134.1 de 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 previsién de proposiciones alternativas en el convenio, a las que pueden
acogerse todos los acreedores, no supone la creacion 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 aprobaciéon 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 0 a grupos de acreedores determinados por sus caracteristicas».

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 limite del precio ofertado por el inmueble, no esta restringida a unos acreedores
concretos ni a grupos de acreedores determinados por sus caracteristicas. Es una opcion que
se ofrece a todos los acreedores afectados por el convenio. Por tanto, no constituye un trato
singular necesitado de aprobacion 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 afios) 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
Nno 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 proposicidn, por su contenido,
solo podria ser aprovechada por esos determinados acreedores. En este caso deberian
cumplirse los requisitos de aprobacién (doble mayoria) del art. 125.1 de la Ley Concursal para
que no se incurriese en un fraude de ley.

Pero la simple afirmacion de que los acreedores con mayores créditos tendrdn mas
interés en acogerse a esta proposicion alternativa, o que lo tendran mas facil acreedores, como
los bancos, que tienen sociedades inmobiliarias en su grupo, sin aportar mas detalles
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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. 125.1 de la Ley
Concursal , que datos demuestran que el ofrecimiento de esa alternativa 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
gue en este caso se esté ante un fraude al art. 125.1 de la Ley Concursal .

6. Por ultimo, aunque no haya sido una cuestion tratada directamente en la sentencia
de la Audiencia Provincial ni en el recurso y la oposicién al mismo, es necesario hacer unas
Ultimas precisiones para evitar que pudiera generarse confusion.

La decision del Juzgado Mercantil de modificar el convenio, pues eliminé una de sus
clausulas, no se ajusta a las previsiones de la Ley Concursal. El art. 129.1 de la Ley Concursal
preve:

«La oposiciéon se ventilara por los cauces del incidente concursal y se resolvera
mediante sentencia que aprobara o rechazara el convenio aceptado, sin que en ningln caso
pueda modificarlo, aunque si fijar su correcta interpretacion cuando sea necesario para resolver
sobre la oposicién formulada. En todo caso, el juez podra subsanar errores materiales o de
célculo».

Esta sala, en su sentencia 750/2011, de 25 octubre , ha declarado sobre esta cuestion:

«[...] 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 relacién con el 129, apartados 1, 2y 3, de la Ley 22/2.003 ».

Esta prevision es también aplicable cuando no existe oposicién al convenio y el juez del
concurso realiza el examen de oficio que le imponen los arts. 130 y 131 de 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 debi6 aprobarlo. La
solucién que adopté, 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 regulan
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
resolucion de aprobacion del convenio sin que con ello 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
debera aprobar el convenio integro o, si considera que alguna o todas las proposiciones
alternativas son contrarias a la regulacion imperativa de las normas concursales, debera
rechazarlo en su integridad.

Cuarto. Costas y depésito
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1. De acuerdo con lo previsto en el articulo 398.1 en relacion con el 394.1, ambos de la
Ley de Enjuiciamiento Civil , las costas del recurso de casacion deben ser impuestas a la
recurrente.

2. Procede acordar también la pérdida del depdsito constituido de conformidad con la
disposicion adicional 15.2, apartado 9, de la Ley Organica del Poder Judicial .

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey, por la autoridad que le confiere la
Constitucién, esta sala ha decidido

1.° Desestimar el recurso de casacidn interpuesto por Proyectos e Ingenieria de
Seguridad S.L., contra la sentencia num. 19/2014 de 24 de febrero, dictada por la Seccion
Cuarta de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife, en el recurso de apelacién nam.
480/2013 .

2.° Imponer a la recurrente las costas del recurso de casacion que desestimamos, asi
como la pérdida del depésito constituido. Librese a la mencionada Audiencia la certificacion
correspondiente con devolucién de los autos y rollo de apelacién remitidos.

Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.
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