N8 Civil Mercantil

BASE DE DATOS DE Norma N8
Referencia: NCJ066036

TRIBUNAL SUPREMO

Sentencia 296/2022, de 6 de abril de 2022
Sala de lo Civil

Rec. n.° 1476/2019

SUMARIO:

Concurso de acreedores. Convenio. Convenios condicionados. El precepto que se denuncia infringido,
el art. 101.1 LC, prescribe que «la propuesta que someta la eficacia del convenio a cualquier clase de
condicién se tendra por no presentada». Este precepto se encuentra ahora, con la misma redaccién, en el
art. 319 del texto refundido de la Ley Concursal aprobado por el RDLeg. 1/2020, de 5 de mayo (en adelante,
TRLC). Con esta norma, la ley quiere evitar propuestas condicionadas, en cuanto que su eficacia esté sujeta
al cumplimiento de «cualquier clase de condicién»: suspensiva o resolutoria; positiva 0 negativa; potestativa,
causal o mixta...

Pero conviene distinguir, entre hechos futuros e inciertos de los que se haga depender la eficacia de una
concreta propuesta de convenio, de los hechos futuros e inciertos que podrian incidir sobre el cumplimiento
efectivo del contenido obligacional del convenio aprobado.

En nuestro caso, la propuesta de convenio no introduce ninguna condicién para la proposicion alternativa
de conversién de créditos en acciones. Sin perjuicio de que para que se pueda cumplir con ella, sea
necesaria la ampliacion de capital social que debe ser acordada por la junta de accionistas. Obviamente, la
efectividad de una propuesta de conversién de créditos en acciones requeria de la ampliacién de capital
social acordada por la junta de accionistas. Pero esta circunstancia no podia caracterizarse como una
condicién, pues la consecuencia ldgica inmediata seria negar en todo caso la validez de esta clase de
proposiciones alternativas.

Esta prevision normativa, que trata de facilitar el cumplimiento de estas proposiciones alternativas de
conversion de créditos en acciones o participaciones sociales, ha pasado al art. 323.2 TRLC, estableciendo
gue para la adopcioén por la junta general de socios del acuerdo de aumentar el capital social por conversion
de créditos concursales en acciones o participaciones de la sociedad concursada no serd necesaria la
mayoria reforzada establecida por la ley o por los estatutos sociales. Partiendo, pues, de que la aprobacién
de la ampliacion de capital social afecta al cumplimiento de la conversién de créditos en acciones o
participaciones, sin que pueda caracterizarse como una condicion a los efectos de la prohibicién prevista,
por lo que las circunstancias que puedan incidir en ese cumplimiento efectivo tampoco pueden merecer esta
caracterizacion de condicion.

De este modo, el hecho de que un nimero relevante de acciones estén pignoradas y de acuerdo con el
pacto de pignoracién sea necesaria la autorizacion del acreedor pignoraticio para un ejercicio de los
derechos politicos como este, es una circunstancia que puede llegar a afectar al cumplimiento, pero no
convierte la propuesta de convenio en condicionada.

PRECEPTOS:

Ley 22/2003 (Concursal), arts. 100, 101.1, 128, 134 y 154,

RDLeg. 1/2020 (TR Concursal), arts. 319 y 323.

RDLeg. 1/2010 (Sociedades de Capital), arts. 198, 201 y 301.
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En Madrid, a 6 de abril de 2022.

Esta Sala ha visto los recursos extraordinario por infraccion procesal y de casacion interpuestos respecto la
sentencia dictada en grado de apelacion por la Seccién 8.2 de la Audiencia Provincial de Alicante, como
consecuencia de autos de incidente concursal seguidos ante el Juzgado de lo Mercantil nim. 3 de Alicante, sede
en Elche. Es parte recurrente el Instituto Valenciano de Finanzas (IVF), representado por el Abogado de la
Generalitat. Es parte recurrida las entidades Construcciones Metédlicas San José S.L., Servi-Cesped S.L.,
Instalaciones Sdnchez Mateos S.L., Construcciones Y Movimientos Ovisa S.L., Oricontrol S.L., Orirenting 2008 S.L.,
Urbamas Arquitectos S.L, Millan, Pinturas y Decoraciones Martinez Girona S.L., Kunta Nucia S.L., Elecdey S.L.,
Tenama Inversiones S.L., Nuevos Riegos El Progreso S.A., y Ovidio, representados por el procurador Pascual
Moxica Pruneda y bajo la direccion letrada de Rafael Ramos Maestre; la entidad Inversiones y Asesorias Lervall
Limitada, representada por el procurador Ifigo Mufioz Durdn y bajo la direccién letrada de Alfredo Garzon Vicente;
y la entidad Elche Club de Futbol S.A.D., representada por la procuradora Maria Teresa Hungaro Favieri y bajo la
direccion letrada de Jesus Morant Vidal. Han sido parte en este procedimiento la Tesoreria General de la Seguridad
Social y la Agencia Estatal de la Administraciéon Tributaria y la administracién concursal, que no se han personado

ante este Tribunal Supremo.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Ignacio Sancho Gargallo.
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ANTECEDENTES DE HECHO
Primero. Tramitacion en primera instancia

1. El Abogado del Estado, en nombre y representacion de la Agencia Estatal de la Administracion Tributaria,
interpuso demanda de incidente concursal (nim. 170/2017) en oposicion a la aprobacion judicial de la propuesta de
convenio aceptada en la Junta de acreedores ante el Juzgado de lo Mercantil num. 3 de Alicante, sede en Elche,
frente a la entidad concursada Elche C.F. S.A.D. y la administracidn concursal, para que se dictase sentencia por la
que:

"No se apruebe dicha propuesta de convenio y proceda a la apertura de la fase de liquidacion, ex articulo
143.3° LC, de acuerdo con lo expuesto en los términos de este escrito".

2. El Letrado de la Administracién de la Seguridad Social, en representacion de la Tesoreria General de la
Seguridad Social, interpuso demanda de incidente concursal (nim. 171/2017) en oposicion a la aprobacion judicial
de la propuesta de convenio aceptada en la Junta de acreedores ante el Juzgado de lo Mercantil num. 3 de Alicante,
sede en Elche, frente a la entidad concursada Elche C.F. S.A.D. y la administracion concursal, para que se dictase
sentencia por la que:

"se acuerde rechazar el convenio con apertura de la fase de liquidacién”.

3. El Abogado de la Generalitat, en representaciéon del Instituto Valenciano de Finanzas (IVF), interpuso
demanda de incidente concursal (nim. 172/2017) en oposicion a la aprobacion judicial de la propuesta de convenio
aceptada en la Junta de acreedores ante el Juzgado de lo Mercantil nim. 3 de Alicante, sede en Elche, frente a la
entidad concursada Elche C.F. S.A.D. y la administracion concursal, para que se dictase sentencia por la que:

"- Con arreglo al motivo primero del presente escrito se rechace el convenio por concurrir infraccion legal
con arreglo al articulo 90, 100.1 y 100.5 no recogiendo el importe derivado de la decision europea.

"- Con arreglo al motivo segundo del presente escrito se rechace el convenio por infraccién legal con arreglo
al articulo 100.2 apartado primero, 101.1 y 100.2 apartado segundo, siendo una propuesta con ampliacion de capital
condicionada, con pretensiones alternativas en favor de acreedores publicos.

"- Con arreglo al motivo tercero del presente escrito se rechace el convenio presentado por manifiesta
inviabilidad objetiva e imposibilidad en su cumplimiento”.

4. Por providencia de 14 de marzo de 2017 se acord6 la acumulacion de oficio de los incidentes planteados
al num. 170/2017.

5. Severiano, administrador concursal de la entidad Elche Club de Futbol S.A.D., contesté a las demandas
incidentales y pidi6 al Juzgado:

"tenga a esta administracion concursal por adherida a la oposicién al convenio por infraccién legal del
articulo 100.2 apartado primero, 101.1 y 100.2 apartado segundo, referido a la ampliacion de capital condicionada
(expuesta en el primer motivo del presente escrito), procediendo a su estimacion mediante sentencia que acuerde
rechazar el mismo en este punto, y teniéndome por opuesto al resto de los motivos esgrimidos por las
administraciones publicas demandantes, manteniendo el convenio en el resto de sus propuestas".

6. La procuradora Maria Teresa Hungaro Favieri, en representacion de la entidad Elche C.F. S.A.D.,
contesté a las demandas incidentales y pidi6é al Juzgado que dictase sentencia:

"por la que se desestimen las demandas interpuestas contra la aprobacion del convenio, con expresa
imposicién de las costas causadas a los demandantes.

"Y, en consecuencia, aprueba en su integridad el convenio presentado por el Elche C.F. S.A.D., con el
resultado de adhesiones que consten en el acta de fecha 27 de enero de 2017 y/o sus modificaciones o correcciones;
adquiriendo eficacia el mismo, cesando en su cargo la administracion concursal sin perjuicio de lo dispuesto en el
articulo 133.2 LC, estando obligado dicho 6rgano a rendir cuentas de su actuacion con la fecha maxima que el Juez
determine, asi como con el resto de pronunciamientos inherentes a dicha resolucion judicial”.
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7. El Juzgado de lo Mercantil nim. 3 de Alicante (sede en Elche) dicté sentencia con fecha 18 de abril de
2017, cuya parte dispositiva es como sigue:

"FALLO:

PRIMERO. Que debo desestimar y desestimo las demandas incidentales de oposicion a la aprobacién
judicial del convenio formuladas por la Tesoreria General de la Seguridad Social (TGSS), la Agencia Estatal de
Administracién Tributaria (AEAT) y el Instituto Valenciano de Finanzas (IVF), asi como la adhesién parcial de la
Administracion concursal. Sin costas.

"SEGUNDO. Que, consecuentemente, debo aprobar y aprueba la propuesta de convenido presentada en
su dia en el presente expediente de concurso voluntario por la Procuradora D.2 Maria Teresa Haungaro Favieri, en
la representacion antedicha de la concursada Elche C.F. S.A.D. y sometida a junta de acreedores, produciendo
efectos desde la fecha de la presente sentencia. Los efectos recogidos en el auto de declaracién de concurso se
veran sustituidos por los del convenio.

"TERCERO. La Administracion Concursal cesa en su cargo, sin perjuicio de lo establecido para la seccion
de calificacion, tras la cual, deberan rendir cuentas ante este mismo Juzgado en el plazo de quince dias.

"CUARTO. El convenio vinculara al deudor y los acreedores concursales en los términos del art. 134 LC.

"Subsisten los derechos frente a los obligado solidariamente con el concursado y frente a sus fiadores o
avalistas, quienes no podran invocar ni la aprobacion ni los efectos del convenio en perjuicio de aquéllos, respecto
de los acreedores que no hubiesen votado a favor del convenio.

"QUINTO. Se impone a los concursados la obligacion de presentar semestralmente informe acerca del
cumplimiento de los términos del convenio, asi uno final, cuando se entiendan cumplimentados los pactos
alcanzados.

"SEXTO. Procédase a dar a la presente sentencia por la que se apruebe el convenio la publicidad prevista
en los articulos 23y 24 LC, librandose los oportunos edictos que, en su caso seran remitidos por medios telematicos.
Insértese en el Registro Publico Concursal.

"SEPTIMO. Férmese a la Seccion Sexta de calificacion del concurso, que se encabezaré con testimonio de
esta resolucién y del auto de declaracion del concurso ( art. 167 LC)".

Segundo. Tramitacidon en segunda instancia

1. La sentencia de primera instancia fue recurrida en apelacion por las representaciones respectivas de la
Agencia Estatal de la Administracién Tributaria, el Instituto Valenciano de Finanzas y la Tesoreria General de la
Seguridad Social, e impugnada por la administracion concursal de la entidad Elche C.F. S.A.D.

2. La resolucion de este recurso correspondié a la Seccion 8.2 de la Audiencia Provincial de Alicante
mediante sentencia de 14 de enero de 2019, cuya parte dispositiva es como sigue:

"FALLAMOS:

Que desestimando el recurso de apelacion entablado por las partes demandantes-oponentes a la
aprobacion del convenio, la Agencia Estatal de la Administracion Tributaria -AEAT- representada y dirigida por el
Abogado del Estado, el Instituto Valenciano de Finanzas -IVF-, representado y dirigido por el Abogado de la
Generalitat Valenciana y la Tesoreria General de la Seguridad Social -TGSS- representada y dirigida por el Letrado
de la Administracién de la Seguridad Social y la administracion concursal, contra la sentencia dictada por el Juzgado
de lo Mercantil nimero tres de los de Alicante en fecha 18 de abril de 2017, debemos confirmar y confirmamos dicha
resolucion; y con expresa imposicion de las costas de esta alzada a los apelantes y al impugnante.

"Se acuerda la pérdida del depésito para recurrir hecho por los apelantes”.

Tercero. Interposicién y tramitacion de los recursos extraordinario por infraccion procesal y de casacion

1. El Abogado de la Generalitat, en representacion del Instituto Valenciano de Finanzas (IVF), interpuso
recursos extraordinario por infraccion procesal y de casacién ante la Seccién 8.2 de la Audiencia Provincial de
Alicante.

El motivo del recurso extraordinario por infraccion procesal fue:

"1°) Vulneracion de lo establecido en el art. 469.1.4° de la LEC en relacion con los arts. 24 CE 'y 217 LEC".

El motivo del recurso de casacion fue:
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"19) Infraccion el art. 101.1 LC por existir doctrina jurisprudencial contradictoria de las Audiencias
Provinciales".

2. Por diligencia de ordenacion de 25 de febrero de 2019, la Audiencia Provincial de Alicante (Seccion 8.2)
tuvo por interpuestos los recursos extraordinario por infraccion procesal y de casacién mencionados, y acordo remitir
las actuaciones a la Sala Primera del Tribunal Supremo con emplazamiento de las partes para comparecer por
término de treinta dias.

3. Recibidas las actuaciones en esta sala, comparecen como parte recurrente el Instituto Valenciano de
Finanzas (IVF), representado por el Abogado de la Generalitat; y como parte recurrida las entidades Construcciones
Metalicas San José S.L., Servi-Césped S.L., Instalaciones Sanchez Mateos S.L., Construcciones Y Movimientos
Ovisa S.L., Oricontrol S.L., Orirenting 2008 S.L., Urbamas Arquitectos S.L, Millan, Pinturas y Decoraciones Martinez
Girona S.L., Kunta Nucia S.L., Elecdey S.L., Tenama Inversiones S.L., Nuevos Riegos El Progreso S.A., y Ovidio,
representados por el procurador Pascual Moxica Pruneda; la entidad Inversiones y Asesorias Lervall Limitada,
representada por el procurador Ifiigo Mufioz Duran y la entidad Elche Club de Futbol S.A.D., representada por la
procuradora Maria Teresa Hungaro Favieri.

4. Esta sala dict6 auto de fecha 14 de julio de 2021, cuya parte dispositiva es como sigue:

"Admitir los recursos extraordinarios por infraccién procesal y de casacién interpuestos por la representacion
procesal de Instituto Valenciano de Finanzas contra la Sentencia dictada con fecha 14 de enero de 2019 por la
Audiencia Provincial de Alicante (Seccién 8.%), dimanante de los autos de incidente concursal sobre oposicion a la
aprobacion de convenio n.° 170/2017 del Juzgado mercantil n.° 3 de Alicante".

5. Dado traslado, las respectivas representaciones procesales de las entidades Construcciones Metalicas
San José S.L., Servi-Césped S.L., Instalaciones Sdnchez Mateos S.L., Construcciones Y Movimientos Ovisa S.L.,
Oricontrol S.L., Orirenting 2008 S.L., Urbamas Arquitectos S.L, Millan, Pinturas y Decoraciones Martinez Girona
S.L., Kunta Nucia S.L., Elecdey S.L., Tenama Inversiones S.L., Nuevos Riegos El Progreso S.A., y Ovidio;
Inversiones y Asesorias Lervall Limitada y Elche Club de Futbol S.A.D. presentaron escritos de oposicion a los
recursos formulados de contrario.

6. Al no solicitarse por todas las partes la celebracion de vista publica, se sefialé para votacion y fallo el dia
31 de marzo de 2022, en que ha tenido lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero. Resumen de antecedentes

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

Elche CF, S.A.D. (en adelante, "el Elche") fue declarado en concurso voluntario de acreedores el 6 de agosto
de 2015. En el curso de este concurso, la junta de acreedores celebrada el dia 27 de enero de 2017 acepté una
propuesta de convenio con el siguiente contenido:

"A) El pago de los créditos ordinarios.
"Primera opcion. Conversién de créditos en acciones:
"Si se opta por la conversién de su crédito en acciones, se hara de la siguiente forma:

"- Como a priori se desconocen los créditos que se van a acoger a esta opcion, y, sin embargo, resulta
necesario ajustar el aumento de capital, el nimero y el valor de las acciones que seran emitidas, de tal forma que
coincidan con el importe de los créditos que se va a capitalizar, pero como es posible que no coincidan exactamente,
en ese caso se realizara una ampliacién de capital ligeramente por debajo del importe de los créditos a convertir,
redondeando por defecto el nimero de acciones a emitir y manteniéndose como crédito a satisfacer con las quitas
y esperas establecidas en el convenio el importe que de su crédito no se vea convertido en acciones debido a ese
redondeo, que en ningln caso alcanzara el valor nominal de las acciones, el cual es de 3,20€ por accion. Es decir,
esa diferencia que no podran, en su caso, convertir de su crédito sera minima y al solo efecto de cuadras ambas
cantidades.
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"- Terminado el plazo para manifestar los acreedores su eleccion por esta opcién (conversion de créditos en
acciones), se seguiran los requisitos establecidos en la Ley de Sociedades de Capital para formalizar la ampliacion
de capital en los términos que resulten en funcién de los créditos que opten por esta formula.

"En caso de no ejercitar la facultad de eleccién se entendera que renuncian a la conversion en acciones,
optando por la segunda posibilidad ofertada para pago de su crédito.

"Segunda opcién. Quita del 65% y Espera de 10 afios siendo los 2 primeros de carencia.

"Si no se opta por la conversion del crédito en acciones, estos créditos seran pagados por la concursada
con un sesenta y cinco por ciento (65%) de quita, es decir, se abonara el 35% de las cantidades adeudadas, en el
plazo de diez con dos de carencia a partir de la fecha de la firmeza de la resolucién judicial que apruebe el convenio.

[-.]
"B) Pago de los créditos subordinados.

"El pago de los créditos subordinados no se realizard hasta que hayan quedado integramente satisfechos,
y en los importes que resulten del convenio aprobado judicialmente, los créditos ordinarios; quedando afectados por
las mismas quitas y esperas que aquellos, si bien los plazos de espera no se computaran sino a partir del integro
cumplimiento del convenio respecto de los acreedores ordinarios. Queda a salvo su facultad de aceptar, conforme
a lo previsto en el articulo 102, propuestas alternativas de conversion de sus créditos en acciones, participaciones
0 cuotas sociales, o en créditos participativos.

"C) Pago de los créditos contra la masa.

"Los créditos contra la masa quedan fuera del ambito de aplicacién del presente convenio.

"En principio, aquellos que no hayan sido satisfechos durante la tramitacién del concurso seran pagados en
la forma prevista en el art. 154 LC. Y si tras la aprobacion definitiva y firme del convenio, existiesen créditos contra
la masa vencidos y no satisfechos, se tratara de alcanzar un acuerdo por la concursada con dichos acreedores para
el pago de tales créditos en condiciones que permitan dar continuidad a la actividad y cumplir el presente convenio.

"D) Pago de los créditos privilegiados.

"En el caso de los créditos con privilegio conservaran las ventajas propias de su privilegio, si bien quedaran
sujetos a las mismas opciones de conversion de créditos en acciones o0 pago en las mismas condiciones de quita,
espera y periodo de carencia que se proponen para el resto de acreedores ordinarios. Todo ello sin perjuicio de los
acuerdos a que se ha hecho referencia anteriormente con esta clase de acreedores".

El Instituto Valenciano de Finanzas (IVF) habia avalado el préstamo que la Fundacién Elche Club de Futbol
habia recibido para la suscripcién de acciones del Elche CF, S.A.D. Como contragarantia, la Fundacién Elche Club
de Futbol pignoré a favor de IVF sus acciones, mediante un contrato de prenda firmado el 17 de febrero de 2011,
cuya clausula 4.3.2 dispone lo siguiente:

"(la Fundacién) no podra, sin previo consentimiento por escrito del acreedor pignoraticio, ejercitar los
derechos de voto inherentes a las acciones a favor de los acuerdos que resulten en una variacion de las
caracteristicas de los activos pignorados, en detrimento de la presente prenda, en una disminucion del valor de las
acciones o en una disminucién del porcentaje actual de participacién del pignorante en el capital social de la
Sociedad".

La Comision Europea, en una decision de 4 de julio de 2016, califico los avales prestado por IVF de "ayudas
de Estado", que cuantificaba en 3.888.000 euros. Si bien la administracion concursal habia clasificado este crédito
como concursal, el juzgado estimé la impugnacion del IVF y lo considerd crédito contra la masa mediante sentencia
de 6 de marzo de 2017, que fue ratificada por la Audiencia. Este pronunciamiento pasoé a ser firme.

2. Oposicion a la aprobacion del convenio. Formularon demanda de oposicién a la aprobacion del convenio
la Agencia Estatal de la Administracion Tributaria (AEAT), la Tesoreria General de la Seguridad Social (TGSS) y el
Instituto Valenciano de Finanzas (IVF). Y la administracion concursal se adhirié parcialmente a las demandas de
oposicion.

La AEAT se opuso a la aprobacion del convenio al amparo del art. 128.1 LC, porque no contiene ninguna
mencion ni prevision relacionada con la Decision de la Comision Europea de recuperacion de ayudas de Estado de
4 de julio de 2016, que apreciaba la infraccion del art. 16.3 del Reglamento UE 2015/1589, de 13 de julio.

La TGSS también se opuso a la aprobacion del convenio, sobre la base de tres motivos:
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i) Al amparo del art. 128.2 LC, por inviabilidad objetiva del convenio, a la vista de los informes desfavorables
de la administracion concursal respecto de la alternativa consistente en la conversion de créditos en acciones que,
al carecer de la autorizacion del IVF como acreedor pignoraticio, implica la sujecién a condicion del convenio, con
contravencion del art. 101.1 LC; ademas de calificar de inviable el plan de pagos.

ii) Al amparo del art. 128.2 LC, por concurrir en la formacion de mayorias para la aceptacion de la propuesta
de convenio una infraccién de la paridad de trato de los acreedores ordinarios ( art. 100.2 LC), al no poder optar el
acreedor publico ordinario mas que por una de las proposiciones alternativas (la B, de quita del 65% y espera de 10
afios, con 2 afios de carencia), al ser la otra posibilidad (conversién de créditos en acciones) inaceptable para la
TGSS, por ser un acreedor publico.

iii) Al amparo del art. 128.1 LC, por infraccion del art. 134.1 LC, relativo al pago de los acreedores
subordinados, en cuanto que no se permite un trato desigual entre los créditos ordinarios y los subordinados, en lo
que se refiere a quitas y esperas.

El IVF también se opuso a la aprobacién del convenio por tres motivos:

i) Incumplimiento de las exigencias legales de forma y contenido de la propuesta de convenio, en concreto,
el incumplimiento de los arts. 99.1, 100.1 y 100.5 LC, y la falta de inclusion del crédito derivado de la Decision de la
Comisién Europea sobre ayudas de Estado.

ii) Infraccion de los art. 100.2 y 101.1 LC, por incluir una inviable propuesta de conversion de créditos en
acciones, en relacién con los acreedores publicos.

i) Infraccién del art. 100.5 LC, por tratarse de una propuesta de convenio inviable objetivamente y de
imposible cumplimiento.

Y la administracién concursal formuld una oposicién parcial, por infraccion de los arts. 100.2 y 101.2 LC, en
lo que respecta a la ampliacién de capital condicionada, y solicité que se aprobara el resto del convenio.

3. La sentencia de primera instancia desestimé todas las demandas de oposicion formuladas por la AEAT,
la TGSSy el IVF, asi como la oposicién parcial de la administracion concursal, y aprobé el convenio.

El juzgado, tras desestimar la excepcion de falta de legitimacion activa del IVF, rechazé el motivo formulado
por la AEAT y el IVF sobre que la falta de mencién y prevision en el convenio de la Decision de la Comisién Europea
de recuperacion de la Ayuda estatal, por ilegal, de 4 de julio de 2016, porque el crédito estaba ya reconocido como
crédito contra la masa.

Desestim6 el motivo alegado por la TGSS y el IVF sobre la vulneracion del art. 100.2 LC por infraccién de
paridad de trato de los acreedores ordinarios planteado por la inexistencia de propuesta alternativa viable a los
acreedores publicos distinta a la propuesta de quita del 65% Yy la espera de 10 afios - con dos afios de carencia-,
porque se trata de una opcién legal que no implica alteracion del trato entre acreedores.

Desestimo el motivo planteado por la TGSS y el IVF sobre infraccién del art. 101.1 LC por sometimiento de
la propuesta de convenio a condicién en lo que hace a la propuesta de conversion crediticia en acciones en cuanto
que la propuesta al acuerdo de ampliacion de capital dependeria de la decisién del IVF, porque no se trata de una
condicidn sino de un modo de ejecucion previsto en el art. 100.2 LC en relacién a los art. 198 y 201 LSC, de forma
que solo cuando tenga lugar la decision societaria podra enjuiciarse esta cuestién, no en sede concursal sino
societaria.

Y también rechazdé el motivo de oposicion formulado por la TGSS y el IVF, de inviabilidad objetiva del
convenio, al considerar que no se prueba dicha inviabilidad.

4. La sentencia de primera instancia fue recurrida en apelacion por la AEAT, la TGSS, el IVF y también fue
impugnada por la administracion concursal. La Audiencia desestima los recursos y la impugnacion, y confirma la
sentencia de primera instancia.

La sentencia de apelacion desestima los motivos de apelacion relacionados con la falta de mencién en el
convenio de la Decisién de la Comisién Europea de recuperacién de la Ayuda estatal de 4 de julio de 2016, con la
siguiente argumentacion:

"(...) el motivo debe desestimarse pues (...) en absoluto hay obligacion legal de mencién del crédito de que
se trata en el convenio cuando el mismo esta al margen del concurso lo que se afirmo, precisamente, y tomando en
consideracion toda la doctrina del TJUE que se cita en aquella Sentencia, para hacerlo eficaz e independiente de
otros aspectos y circunstancias -pagos, viabilidad- a los que se vincularia de introducirse en el convenio, a salvo
gue lo que se pretenda sea solo una mencién informativa lo que, desde luego, tampoco es aceptable como motivo
de oposicion desde un punto de vista legal”.

www.civil-mercantil.com o O @


https://www.civil-mercantil.com/
https://www.facebook.com/CEFCivilMercantil/
https://www.instagram.com/estudioscef/
https://www.linkedin.com/showcase/5096975/
https://twitter.com/CivilMercantil
https://www.youtube.com/user/videoscef

N8 Civil Mercantil

También desestima el motivo aducido por la TGSS de infraccion del principio de paridad de trato en los
acreedores ordinarios por vulneracion del art. 128.2 LC, porque a la TGSS se le impone la propuesta alternativa B)
del convenio, de quita y espera, sin que pueda optar por la alternativa A), que sin embargo, si pueden ser elegidas
por el resto de acreedores. Al respecto, la sentencia argumenta por qué no existe ninguna infraccién del principio
de paridad entre acreedores:

"no solo asi se desprende de la doctrina contenida en la STS de 16 de marzo de 2016, sino que resulta
evidente del hecho de que las limitaciones que el acreedor publico tiene respecto de la alternativa de conversién
crediticia viene impuesta por la ley a esta categoria de acreedores - art 100.2 LC- y ello en absoluto condiciona la
existencia de otros pactos alternativos respecto de acreedores no limitados a salvo, claro estd, que se considerara
que el principio de igualdad afecta a desiguales lo que, por principio, no es aceptable y de hecho la ley, no
contempla".

La Audiencia desestima el motivo fundado en que la propuesta alternativa de conversion de créditos en
acciones esta condicionada al consentimiento escrito del IVF conforme al contrato de prenda, lo que infringe el art.
101.1 LC. Concluye su argumentacion de esta forma:

"En definitiva, estamos hablando de una condicién de cumplimiento pero en absoluto de eficacia, que es lo
que veda la Ley Concursal pues no pueden calificarse de condiciones de eficacia las incertidumbres y eventuales
circunstancias que integran el contenido de la propuesta de convenio consistente en la transformacion de créditos
en capital social cuando éste depende de un acuerdo futuro del deudor, al igual que no pueden calificarse tampoco
como de ese tipo de condiciones aquellas que afectan o recaen sobre un plan de viabilidad, o, en general, sobre
cualquier prestacién que deba realizarse en el futuro para cuya satisfaccion se cuente con previsiones o liquidez de
la que todavia no se dispone".

Finalmente, se desestima el Ultimo motivo relativo a la inviabilidad objetiva del convenio, con la siguiente
argumentacion:

"En el caso, la inviabilidad se sustenta esencialmente en la falta de expresién de los medios de pago para
enfrentar, no solo el plan de pagos contenidos en la propuesta sino, esencialmente, el crédito al que pueda resultar
condenada la entidad por ayudas ilegales a las que ya nos hemos referido con anterioridad. En relacién a ello se
apunta el incremento que el crédito de recuperacion de la ayuda estatal ha supuesto de la deuda para el club y su
correlacioén con la tesoreria.

"Ciertamente es un hecho que el crédito, que hoy es contingente hasta su definitiva fijacion, pesa sobre la
entidad. Y lo que sabemos es que hoy por hoy la concursada, para dar cumplimiento a su propuesta, cuenta
exclusivamente con los recursos propios obtenidos con su actividad, siendo relevante, sin duda, que el Elche milite
hoy en dia en la categoria superior que se encontraba cuando se formul6 la propuesta porque afianzan las
expectativas comerciales del club y, sin duda, sus fuentes de ingresos, connaturalmente mayores en funcion de la
superior categoria de liga, tanto mas cuando estar en la categoria de segunda A) permite tener la expectativa positiva
-ciertamente, también la negativa- de subir a la maxima categoria deportiva.

"Fuera de ello, no hay informacion alguna en los recursos que permita sostener que la entidad esté abocada
a la liquidacién, ni por resultar totalmente inviable su proyecto empresarial ni por razén de la imposicion de un crédito
que no pudiera enfrentar. Lo segundo porque todavia esta por obtener firmeza y ser real y efectivo. Lo primero
porque los proyectos de politica comercial, de gestion social y de marca racional y deportiva no son desechables y
pueden hacer viable el convenio sin que se aporte informacion dato alguno por ninguno de los recurrentes por los
gue las propuestas del plan de viabilidad no son objetivamente factibles, pretendiéndose en realidad atribuir a través
de una simple discrepancia al deudor, la carga de probar la viabilidad de un documento que no contiene un proyecto
econdmico sino una hipdtesis econdmica sobre bases que no consta que sean irracionales, absurdas o contrarias a
la ley y que sin embargo, estdn apegadas a lo que constituye el objeto social del deudor. Nada hay en el plan de
viabilidad que permita al Tribunal afirmar que no es susceptible de cumplimiento, tanto mas cuando, de un lado, la
actividad social del deudor continGia ejercitandose con normalidad, lo que implica generacion de ingresos sin que,
de otro lado, exista una correlacién entre activo y pasivo que implique un desequilibrio insalvable en un marco, no
se olvide, de acuerdo mayoritario con los acreedores a los que se les ha ofrecido como alternativa integrarse como
miembros del club por el precio de sus créditos, aceptando en otro caso una relevante limitacién de los créditos a
cobrar a largo plazo con un plazo inicial de carencia que garantiza ademas, un mayor flujo de ingresos.

"En realidad no desvirtda ninguno de los apelantes la informacion que aporta el club deudor cuando recuerda
que la variable entre la deuda inicial contemplada en el plan de viabilidad -41 millones de euros- y la resultante de
los textos definitivos, por la inclusién de la Decision de la Comisién Europea, que la eleva a 45,4 millones de euros,
hace que la diferencia sea de un 13%, lo que siendo relevante, no es determinante a la vista de los saldos medios
de tesoreria comprendidos entre 2,5y 3 millones de euros segun afirma el deudor.
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"Asi las cosas resulta complejo afirmar que hoy en dia hay datos de los que deducir que el convenio es
inviable totalmente, no se puede cumplir por razones objetivas y contrastadas, sin que nos movamos en el &mbito
de la especulacion que, como hemos dicho, no constituye factor interpretativo favorable para el mantenedor de la
oposicién por esta causa".

5. Frente a la sentencia de apelacion, el IVF ha interpuesto recurso de casacion y recurso extraordinario
por infraccion procesal, cada uno de ellos fundado en un motivo.

Segundo. Recurso extraordinario por infraccion procesal

1. Formulacion del motivo. El motivo se formula al amparo del ordinal 4° del art. 469.1 LEC, "en relacién
con el articulo 24 CE y 217 LEC en materia de la carga de la prueba, por existir un error manifiesto en la valoracion
de la prueba realizada por la sala en segunda instancia", respecto de la apreciaciéon del motivo de oposicién de
inviabilidad de la propuesta de convenio.

En el desarrollo del motivo se razona que el error en la valoracion de la prueba se aprecia del tenor de la
sentencia, "por cuanto, si bien esgrime como falta de estimacion del motivo la presunta falta de actividad probatoria,
no toma en consideracién las argumentaciones que comprendia nuestro escrito de recurso de apelacion, en concreto
la existencia de prueba suficiente derivada tanto de la propia documentacion que comprendia el convenio de
acreedores -plan de pagos y viabilidad-, asi como el propio informe de la administracién concursal, al que hace
referencia la sentencia”.

Y més adelante afiade:

"La omisién en la valoracion de la prueba constituye fundamento suficiente (...) para la estimacion del
presente motivo del recurso, por cuanto quien mejor conoce la situacion real de la entidad es la propia administracion
concursal. De lo que se desprende que su valoracion negativa ha de prevalecer necesariamente, siendo el convenio
inviable objetivamente y debiendo de haberlo apreciado en este sentido la sala cuya sentencia (...) recurrimos
mediante el presente motivo de recurso".

Procede desestimar el motivo por las razones que exponemos a continuacion.

2. Desestimacion del motivo. En primer lugar, conviene advertir que, como hemos declarado en multiples
ocasiones (entre otras en la sentencia 479/2012, de 19 de julio), "no puede alegarse la vulneracién de las reglas
sobre la carga de la prueba al tiempo que se impugna la valoracion de pruebas efectivamente practicadas".

En cuanto a laimpugnacion de la valoracion de la prueba, al amparo del ordinal 4° del art. 469.1 LEC, hemos
de partir de la jurisprudencia que al respecto se encuentra, entre otras resoluciones en la sentencia 334/2016, de
20 mayo:

"(...) aunque la jurisprudencia de esta Sala ha admitido que pueda justificarse un recurso por infraccion
procesal, al amparo del apartado 4° del art. 469.1 LEC, en la existencia de un error patente o arbitrariedad en la
valoracion realizada por la sentencia recurrida que comporte una infraccion del derecho a la tutela judicial efectiva
(entre otras, Sentencias 326/2012, de 30 de mayo; y 58/2015, de 23 de febrero ), se refiere exclusivamente a la
valoracion realizada en orden a la determinacion o fijacién de los hechos y no a las valoraciones juridicas extraidas
de los hechos considerados probados".

En nuestro caso no se dan estos requisitos, pues la valoracion de la prueba impugnada no afecta a la
encaminada a fijar los hechos, sobre los que se proyecta la valoracion juridica. La valoracién impugnada versa sobre
la viabilidad objetiva del cumplimiento del convenio propuesto que, en cuanto causa de oposicion al convenio ( art.
128.2 LC), a estos efectos constituye una valoracion juridica, susceptible de impugnacién a través del recurso de
casacion.

Tercero. Recurso de casacion

1. Formulacion del motivo. El motivo denuncia la incorrecta interpretacién y aplicacién del art. 101.1 LC,
porgue no tiene en cuenta la existencia de una condicién a la propuesta alternativa A), de conversion de créditos en
acciones. En la medida que el contrato de prenda constituido sobre las acciones de la concursada expresamente
prevé que la accionista pignorante, que ostenta el 54,70% del capital social del Elche CF, no podra ejercitar los
derechos de voto inherentes a las acciones sin el consentimiento previo del acreedor pignoraticio, la alternativa A)
de conversién de créditos en acciones esta sujeta a una condicion, y por ello es ineficaz conforme a lo prescrito en
el art. 101.1 LC.
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Por el contrario, la sentencia recurrida entiende que esta circunstancia se trata de una condicién de
cumplimiento y no un requisito de su eficacia. Esta interpretacion "infringe claramente lo establecido en el art. 101.1
LC, que establece una clara restriccién a las propuestas condicionadas. Si bien en el supuesto de una mera
ampliacion de capital pudiera tener cabida la interpretacion sistematica que realizada la sala del art. 101.1 LC en
relacion con el art. 100.1 LC, la intervencion de una limitacion en el procedimiento de ampliacion de capital opera
como un requisito de eficacia -que no del cumplimiento- del propio convenio de acreedores, por cuanto en el
supuesto de realizarse la ampliacion de capital, mi patrocinado ejercitara las acciones legales oportunas ex articulo
204 TRLSC, y no con arreglo a una mera previsién o expectativa de derecho, sino con arreglo a una prevision
estipulada en documento publico y plenamente oponible con efectos erga omnes".

Procede desestimar el motivo por las razones que exponemaos a continuacion.

2. Desestimacion del motivo. El precepto que se denuncia infringido, el art. 101.1 LC, prescribe que "la
propuesta que someta la eficacia del convenio a cualquier clase de condicion se tendra por no presentada”. Este
precepto se encuentra ahora, con la misma redaccién, en el art. 319 del texto refundido de la Ley Concursal
aprobado por el RDLeg 1/2020, de 5 de mayo (en adelante, TRLC). Con esta norma, la ley quiere evitar propuestas
condicionadas, en cuanto que su eficacia esté sujeta al cumplimiento de "cualquier clase de condicién": suspensiva
o0 resolutoria; positiva 0 negativa; potestativa, causal o mixta...

Pero conviene distinguir, como hace la sentencia recurrida, entre hechos futuros e inciertos de los que se
haga depender la eficacia de una concreta propuesta de convenio, de los hechos futuros e inciertos que podrian
incidir sobre el cumplimiento efectivo del contenido obligacional del convenio aprobado.

En nuestro caso, la propuesta de convenio no introduce ninguna condicién para la proposicion alternativa
de conversion de créditos en acciones. Sin perjuicio de que para que se pueda cumplir con ella, sea necesaria la
ampliacion de capital social que debe ser acordada por la junta de accionistas.

Aunque la redaccion originaria de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, preveia entre las proposiciones
alternativas, "las ofertas de conversion del crédito en acciones, participaciones o cuotas sociales, o en créditos
participativos"”, omitia una referencia expresa al modo de hacerse efectiva esta propuesta. Obviamente, la
efectividad de una propuesta de conversién de créditos en acciones requeria de la ampliacion de capital social
acordada por la junta de accionistas. Pero esta circunstancia no podia caracterizarse como una condicién, pues la
consecuencia légica inmediata seria negar en todo caso la validez de esta clase de proposiciones alternativas
(conversion de créditos en acciones o participaciones sociales), o que entraria en contradicciéon con la propia ley
que expresamente las admite.

Al respecto, es muy significativo que la modificacién del art. 100.2 LC introducida por el RDL 11/2014, de 5
de septiembre, previera expresamente la forma en que deberia darse cumplimiento a esta proposicion alternativa,
mediante un acuerdo de la junta general, que a su vez depende de la voluntad mayoritaria de los socios:

"En caso de conversion del crédito en acciones o participaciones, el acuerdo de aumento de capital del
deudor necesario para la capitalizacion de créditos deberd suscribirse por la mayoria prevista, respectivamente,
para las sociedades de responsabilidad limitada y anénimas en los articulos 198 y 201.1 del texto refundido de la
Ley de Sociedades de Capital, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio. A efectos del articulo
301.1 del citado texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital, se entendera que los pasivos son liquidos,
estan vencidos y son exigibles".

Esta prevision normativa, que trata de facilitar el cumplimiento de estas proposiciones alternativas de
conversion de créditos en acciones o participaciones sociales, ha pasado al art. 323.2 TRLC con una redacciéon mas
depurada:

"2. Para la adopcion por la junta general de socios del acuerdo de aumentar el capital social por conversién
de créditos concursales en acciones o participaciones de la sociedad concursada no sera necesaria la mayoria
reforzada establecida por la ley o por los estatutos sociales".

Partiendo, pues, de que la aprobacién de la ampliacion de capital social afecta al cumplimiento de la
conversion de créditos en acciones o participaciones, sin que pueda caracterizarse como una condicion a los efectos
de la prohibicién prevista en el art. 101.1 LC, las circunstancias que puedan incidir en ese cumplimiento efectivo
tampoco pueden merecer esta caracterizacion de condicion.

De este modo, el hecho de que un nimero relevante de acciones estén pignoradas y de acuerdo con el
pacto de pignoracion sea necesaria la autorizacion del acreedor pignoraticio para un ejercicio de los derechos
politicos como este, es una circunstancia que puede llegar a afectar al cumplimiento, pero no convierte la propuesta
de convenio en condicionada, como pretende el recurrente.

Cuarto. Costas
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Desestimados los recursos extraordinario por infraccion procesal y de casacion interpuesto por IVF, procede
su condena en costas de conformidad con lo prescrito en el art. 398.1 LEC.

FALLO

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

1.° Desestimar el recurso extraordinario por infraccion procesal interpuesto por el Instituto Valenciano de
Finanzas contra la sentencia de la Audiencia Provincial de Alicante (Seccion 8.2) de 14 de enero de 2019 (rollo
344/2017), que conocié de la apelacion de la sentencia del Juzgado de lo Mercantil nim. 3 de Alicante (con sede
en Elche) de 18 de abril de 2017 (incidentes concursales acumulados 170/2017, 171/2017 y 172/2017).

2.° Desestimar el recurso de casacion interpuesto por el Instituto Valenciano de Finanzas contra la resefiada
sentencia de la Audiencia Provincial de Alicante (Seccion 8.2) de 14 de enero de 2019 (rollo 344/2017).

3.°Imponer a la recurrente las costas generadas por ambos recursos.

Librese a la mencionada Audiencia la certificacion correspondiente con devolucién de los autos y rollo de
apelacion remitidos.

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

Asi se acuerda y firma.
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