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CUESTIONES PROBLEMATICAS RELACIONADAS CON EL TRAMITE
DE OPOSICION AL CONVENIO EN EL CONCURSO DE ACREEDORES

MANUEL GARCIA-VILLARRUBIA
Abogado™

Cuestiones problematicas relacionadas con el
tramite de oposicion al Convenio en el Concurso de
Acreedores

Son muchos y muy variados los problemas practicos que se suscitan
en torno a la tramitacion del convenio en el concurso de acreedores.
Esos problemas han dado lugar a numerosos estudios doctrinales y,
sobre todo, a una rica prdctica judicial que, con notable rigor, viene
tratando de solventar las principales cuestiones interpretativas y de
aplicacion que la Ley Concursal suscita. Este comentario se centra en
el tramite de oposicion al convenio, para hacer referencia a dos tipos
de cuestiones. Una primera, concreta, es de naturaleza esencialmen-
te procesal y se refiere a si pueden o no recurrir en apelacion la sen-
tencia de aprobacion del convenio quienes, estando legitimados para
ello, no formularon oposicion al convenio. Un segundo tema objeto de
examen, mds amplio, se centra en la polémica causa de oposicion
consistente en que el convenio propuesto sea de cumplimiento objeti-
vamente inviable. Aqui se hard referencia a los criterios que desde los
drganos judiciales se han intentado dar para delimitar el contenido y
alcance de esta causa de oposicion y a la trascendencia que puede
tener de cara a una eventual seccion de calificacion en caso de liqui-
dacion posterior por incumplimiento del convenio.

Practical issues regarding the procedure of
opposition to the creditors’ agreement in
insolvency proceedings

There are numerous and diverse practical issues arising in relation to
the steps that have to be taken for the approval of the creditors’ agree-
ment in insolvency proceedings. These issues have led to ample doc-
trinal studies and, especially, to abundant case law that, with great
attention to detail, has been trying to settle the main interpretation
and application concerns of the Insolvency Law. This article focuses
on the procedure of opposition to the agreement in order to discuss
two kinds of issues. The first is essentially of a procedural nature and
relates to whether or not the judgment approving the agreement can
be appealed against by those who did not file an opposition to the
agreement even though they were entitled to do so. The second is a
wider issue, which relates to the controversial objection based on the
fact that compliance with the agreement is objectively unfeasible. Ref-
erence will be made to the criteria that the courts have tried to pro-
pose in order to set the limits of the content and scope of this objection
and to the implications that this may have as regards a potential
insolvency ruling (seccion de calificacion) in the event of a subsequent
liquidation due to a breach of the agreement.

1- INTRODUCCION Y PLANTEAMIENTO"

El sistema disefiado por la Ley Concursal («LC» o
«Ley Concursal») para la verificacion y aprobacion
del convenio en el concurso de acreedores viene
planteando en la practica numerosas y relevantes
cuestiones tanto de indole procesal como de tipo

* Del Area de Derecho Piiblico y Procesal de Uria Menéndez
(Madrid).

1 Cuando surgi6 la idea de preparar un nimero especial de
Actualidad Juridica Uria Menéndez en homenaje a Juan Luis Igle-
sias me parecié que no podia faltar un comentario que hiciera
referencia a temas concursales. No en vano Juan Luis fue uno
de los padres de la actual Ley Concursal. Con agrado he com-
probado después que este no es el (inico que versara sobre esta
materia en este ejemplar de una revista cuya creacion también
corresponde, con otros, al propio Juan Luis. En esta ocasion,
teniendo en cuenta las por otro lado imprescindibles limitacio-
nes de extension y la experiencia de quien escribe y su dedica-
cion especial a temas procesales, se han escogido algunos pro-
blemas préacticos que se plantean en el trdmite de oposicion a la
aprobacion del convenio. Desde el punto de vista personal, me
permito anadir, en fin, que a Juan Luis lo quise mucho y siempre
lo tuve, mas que como un maestro, como uno de los mejores
amigos (a pesar de una diferencia de edad de casi treinta anos)
y la mejor persona que pude conocer. Te echamos mucho de
menos, Juan Luis.

sustantivo. De entre todos los suscitados, se ha con-
siderado oportuno seleccionar para este comentario
dos grupos de problemas. El primero, concreto,
hace referencia a una cuestion procesal: si el acree-
dor que, teniendo legitimacion para ello, no formu-
16 oposicion al convenio, podria después recurrir
en apelacion la sentencia de aprobacion del conve-
nio. El segundo, més general y de tipo material, se
centra en una causa de oposiciéon que desde su
introduccion en la Ley ha generado no poca polé-
mica: la inviabilidad objetiva del cumplimiento del
convenio propuesto. Ambas cuestiones han dado
lugar a opiniones doctrinales y resoluciones judi-
ciales encontradas y de maxima actualidad.

2 - EL TRAMITE DE OPOSICION AL CONVENIO.
LEGITIMACION PARA APELAR LA SENTENCIA
DE APROBACION DE QUIENES, TENIENDO
LEGITIMACION PARA ELLO, NO FORMULARON
OPOSICION

2.1 La Ley Concursal contiene un doble sistema
de verificacion del convenio aceptado por la
mayoria legalmente prevista de acreedores. Como
dispone el articulo 127 LC, el convenio aceptado



se somete a aprobacion judicial, si bien con carac-
ter previo se establece un tramite de oposicion al
convenio regulado en el articulo 128. De este pre-
cepto cabe destacar varios elementos relevantes. El
primero es que tienen legitimacion activa para for-
mular oposicion al convenio «la administracion
concursal, los acreedores no asistentes a la junta, los
que en ella hubieran sido ilegitimamente privados del
voto y los que hubieran votado en contra de la pro-
puesta de convenio aceptada por mayoria, ast como,
en caso de propuesta anticipada de convenio o trami-
tacion escrita, quienes no se hubiesen adherido a ella»
(art. 128.1 11 LC). También se establece un con-
junto tasado de motivos de oposicion, al decirse
que esta «sélo podrd fundarse en la infraccion de las
normas que esta Ley establece sobre el contenido del
convenio, la forma y el contenido de las adhesiones,
las reglas sobre tramitacion escrita, la constitucion de
la junta o su celebracion» (art. 128.1 111 LC, com-
pletado con la prevision del art. 128.1 IV LC). El
articulo 128.2 LC anade que «la administracion
concursal y los acreedores mencionados en el apartado
anterior que, individualmente o agrupados, sean titu-
lares, al menos, del cinco por ciento de los créditos
ordinarios podrdn ademds oponerse a la aprobacion
judicial del convenio cuando el cumplimiento de éste
sea objetivamente inviable». Finalmente, el articulo
131 LC establece determinados motivos de recha-
zo de oficio del convenio de oficio, que coinciden
sustancialmente con las causas de oposicion antes
indicadas, salvo la del articulo 128.2 LC, que no
puede ser apreciada de oficio.

Segun dispone el articulo 197.4 LC, la sentencia
aprobatoria del convenio es revisable en apelacion.
El precepto, aisladamente considerado y atendien-
do exclusivamente a su diccion literal, no exige que
previamente se haya formulado oposicion contra el
convenio por el cauce del articulo 128 LC, ni tam-
poco parece restringir la legitimacion para recurrir
en apelacion a quienes, estando legitimados para
ello, hayan formulado previa oposiciéon al conve-
nio. Desde esta perspectiva, puede pensarse con
fundamento que el acreedor legitimado para opo-
nerse podria recurrir en apelacion la sentencia
aprobatoria de ese convenio, por mas que no
hubiese deducido previa oposicion.

El planteamiento, sin embargo, presenta objeciones
de relevancia. En este sentido, se viene entendiendo
que no cabe atender solo al texto del articulo 197.4
LC; que es necesario ir mas alla y prestar atencion a
la naturaleza y finalidad del tramite de oposicion al
convenio y al de aprobacion judicial de este.

ARTICULOS

Como explica con claridad J. Quijano Gonzalez:
«Art. 130», en J. Sanchez-Calero, y V. Guilarte
Gutiérrez (dirs.): Comentarios a la legislacion concur-
sal, tomo 111, Valladolid, 2004, pag. 2440, «la opo-
sicion a la aprobacion judicial del convenio aceptado es
el vehiculo a través del cual se controla, previa formu-
lacion por los interesados, la legalidad del convenio
aceptado, tanto en su contenido intrinseco como en la
correccion del proceso que conduce a su aceptacion por
adhesiones o en Junta de acreedores, y, en su caso, la
oportunidad de su cumplimiento cuando éste resulte
objetivamente inviable. Los criterios de rigor; seguridad
y rapidez con que el sistema concursal trata de resolver
este trance conducen a una regulacion estricta de la
oposicion a la aprobacion judicial una vez que el conve-
nio es mayoritariamente aceptado, lo que explica y jus-
tifica las limitaciones en cuanto a plazo, causas, legiti-
macion, o efectos incorporadas a tal regulacion. El
modelo legal parte de una intencionalidad evidente en
cuanto al mantenimiento del convenio aceptado, y la
configura técnicamente como una presuncion de correc-
cion con este desarrollo: el convenio aceptado por
mayoria se presume legal en su contenido, correcto en
cuanto al proceso de formacion de la voluntad de acep-
tacion y viable en cuanto a su cumplimiento».

Siendo ello asi, respecto de quienes tienen legitima-
cion para formular oposicion, puede considerarse
igualmente razonable limitar la posibilidad de recu-
rrir en apelacion la sentencia aprobatoria del conve-
nio a quienes formularon dicha oposicion en los tér-
minos legalmente previstos. Se trata, realmente, de
una cuestion de legitimacion, de manera que, quie-
nes teniendo la facultad de oponerse al convenio no
lo hicieron, no podran después recurrir en apelacion
la sentencia que aprob¢ el convenio sin oposicion?.

Asi las cosas, se viene entendiendo de forma mayo-
ritaria en la doctrina que, en linea de principio, el
acreedor que no formulé oposicion al convenio

2 En este sentido, cabe recordar que las sentencias que aprue-
ban un convenio sin oposicién «no tienen un cardcter contradic-
torio, se limitan a homologar un convenio que ha obtenido la
mayoria de las adhesiones exigidas (si es anticipado) o que ha
sido aceptado en Junta de acreedores, sin que en ningtin caso el
Juez pueda modificarlo. Esto ha de afectar forzosamente a la legi-
timacion para interponer el recurso de apelacion, debiendo sos-
tenerse que quien no ha impugnado el convenio en tiempo y
forma, no puede pretender oponerse al mismo a través del recur-
so de apelacion contra la sentencia que lo aprueba sin previa
oposicion. En este mismo sentido ha venido a pronunciarse la
jurisprudencia menor como la SAP de Murcia, seccion 4.9, de 25
de octubre de 2007, 0 la SAP de Asturias, seccion 1.9, de 22 de
marzo de 2007» (F. ). Menéndez Estébanez: La oposicién en la
aprobacién del convenio concursal, Valencia, 2009, pag. 153).
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estando legitimado para ello no podra recurrir en
apelacion la sentencia de aprobacion de ese conve-
nio. Es la posicion, por ejemplo, de E Cordon
Moreno: «La intervencion judicial en el convenio»,
en Revista del Poder Judicial, num. especial XVIII,
pag. 232, para quien no pueden recurrir dicha sen-
tencia «ni los acreedores adheridos o que votaron a
favor (que estan vinculados por los actos propios y no
son perjudicados por la sentencia) ni tampoco los no
adheridos o que votaron en contra ni, en general, quie-
nes estaban legitimados para oponerse a la aprobacion
judicial del convenio y no lo hicieron; siempre, por
supuesto, que el recurso se pretendiera fundar en algu-
no de los motivos previstos como causa de oposicion en
la Ley (art. 128 - contenido del convenio, forma y con-
tenido de las adhesiones o constitucion o celebracion de
la junta). Quien no ha impugnado en tiempo y forma el
convenio no puede pretender posteriormente oponerse
al mismo a través de recurso de apelacion».

La expuesta es también la tesis que, con la excepcion
que después se indicara, se ha ido imponiendo en la
practica judicial. Pueden citarse, en este sentido, las
sentencias de la Audiencia Provincial de Asturias de
22 de marzo de 2007 y de la Audiencia Provincial de
Murcia de 25 de octubre de 2007 (AC 2008/249) y
13 de mayo de 2010 (Jur. 2010/239614).

No pueden, sin embargo, dejar de formularse mati-
zaciones a la anterior posicion general. Segun esa
tesis, el acreedor que voto en contra pero no for-
mulo oposicion no puede recurrir en apelacion
para fundamentar el recurso en alguno de los moti-
vos de oposicion previstos por la Ley. Nada deberia
impedir, sin embargo, que pudiera interponer ape-
lacion por razones distintas de esos motivos. El
problema es que se antoja dificil identificar posibles
motivos de apelacion contra la sentencia aprobato-
ria del convenio distintos de los establecidos como
motivos de oposicién al convenio en el articu
lo 128.1 III LC y en el articulo 128.2 LC. Los
supuestos serian en cualquier caso residuales’.

3 F. Corddn Moreno, op. cit., pag. 232, sefala que dicha posibi-
lidad «sélo se dard en estos dos casos: 1) en aquellos (que son
impensables) en que el Juez apruebe un convenio sin reunir la
mayoria de las adhesiones o que no haya sido aceptado por la
Junta, en los que cabria plantear una discrepancia contra la reso-
lucion judicial apta para fundamentar el recurso, siempre que se
admitiera que los legitimados para interponerlo no pudieron
plantear oposicion por no estar tal causa entre las legalmente
previstas en el art. 128.1, lll; y 2) si se admite que la resolucién
judicial se limita a homologar un convenio (sin anadirle nada)
que puede ser atacado por vicios distintos de los que configuran
las causas de oposicion legalmente previstas».

Por otro lado, cabe preguntarse si acreedores que no
retinan las condiciones previstas en el articulo 128.2
LC (aquellos que, individualmente o agrupados,
sean titulares, al menos, del cinco por ciento de los
créditos ordinarios) podrian recurrir en apelacion la
sentencia de aprobacion por entender que el conve-
nio es de cumplimiento objetivamente inviable. La
respuesta, en principio, parece negativa, porque lo
contrario supondria extender indirectamente la legi-
timacion para la oposicion al convenio por este
motivo de una manera distinta a la buscada por el
legislador, que quiso que solo los acreedores titula-
res de al menos el cinco por ciento de los créditos
ordinarios puedan oponerse al convenio por consi-
derarlo objetivamente inviable. Sobre esta causa de
oposicion al convenio se volvera mas adelante.

Cosa distinta es también que, a pesar de no haberse
formulado oposicion en tiempo y forma, y habida
cuenta de que también entonces el juez puede
rechazar de oficio el convenio aceptado si se dan las
circunstancias del articulo 131 LC, existan interesa-
dos en estimular tal atribucion judicial, por ejem-
plo, poniendo en conocimiento del juez infraccio-
nes de las que han sido conocedores con
posterioridad al plazo de oposicion o que, cono-
ciéndolas antes, no pudieron alegar como causa de
oposicion porque no presentaron la denuncia pre-
via del articulo 128.4 LC, lo que, en todo caso, es
un aspecto del rechazo de oficio como excepcion a
la aprobacion automatica en defecto de oposicion.

Pero, sobre todo, es preciso destacar que la solu-
cion a que se esta haciendo referencia no tiene res-
paldo unanime en la practica judicial. En este pun-
to, se considera de especial relevancia la Sentencia
de la Seccion 28.* de la Audiencia Provincial de
Madrid de 10 de septiembre de 2009 (Jur.
2009/471488). Prestemos atencion al supuesto de
hecho y a los razonamientos de esa resolucion judi-
cial. En ese caso, el abogado del Estado, en repre-
sentacion de la Agencia Estatal de la Administra-
cion Tributaria, voté en contra de la aprobacion de
un convenio pero no formulé oposicion. Si, en
cambio, recurrio en apelacion la sentencia de apro-
bacion del convenio. Asi las cosas, el primer pro-
blema que se aborda en la sentencia es si un acree-
dor que no hubiese aprovechado la posibilidad de
plantear el tramite de oposicion podria, sin embar-
go, apelar luego la resolucion judicial de aproba-
cion del convenio aduciendo que no se realizo el
filtro de legalidad sobre su contenido seguin viene
exigido por la Ley. A la pregunta se da una respues-
ta positiva, porque se considera que «la obligacion
de control judicial sobre la legalidad del contenido del



convenio que exige el articulo 131 de la LC no estd con-
dicionada por la existencia o no de previa oposicion a
su aprobacion por parte legitimada para ello sino que
ha de efectuarse de oficio y de modo inexcusable por el
juez». Se entiende, asi, que «el juez debe efectuar
siempre una labor fiscalizadora con cardcter previo a
dictar una posible resolucion aprobatoria de un conve-
nio concursal (arts. 130 y 131 de la LO)» y que «la
manera de poder revisar si ese filtro judicial ha sido
ejercido de modo correcto es el recurso de apelacion, ya
que ast lo ha establecido el legislador al conceder en
todo caso ese medio impugnatorio contra las sentencias
aprobatorias del convenio (art. 197.4 de la LC), ade-
mas del que estd previsto en sede de oposicion para las
que lo rechazasen (articulo 129.3 de la LC). Si, como
pretenden los apelados, se negase la legitimacion para
apelar a los que, como la recurrente, sufren gravamen
en los casos de deficiente control judicial sobre la lega-
lidad del contenido del convenio se estaria enervando la
posibilidad real de recurrir una decision del juez que el
legislador ha querido que, con independencia de que
hubiese o no mediado tramite de oposicion, resulte revi-
sable en una segunda instancia».

Como puede verse, el centro de atencion no se
sitta tanto en el tramite de oposicion al convenio
como en la obligacion impuesta al juez de controlar
de oficio la legalidad del convenio en los términos
del articulo 131 LC. Y se convierte en relevante el
antes indicado argumento relativo a la literalidad
del articulo 197.4 LC, que —recuérdese— estable-
ce sin reservas o condiciones aparentes que la sen-
tencia de aprobacion del convenio es apelable.

Los razonamientos de esta sentencia no se pueden,
con todo, contemplar de forma aislada, con abs-
traccion de las circunstancias del caso, en el que, en
palabras de la propia resolucion, habia infracciones
legales «flagrantes» en cuanto al tratamiento de los
créditos subordinados: «no resulta admisible que se
imponga a los acreedores subordinados una quita del 70
% cuando lo que se prevé para los ordinarios es que ésta
sea del 20%... En segundo término, y por las mismas
razones, también supone una contravencion legal que
se prevea un periodo de espera distinto para los acree-
dores ordinarios y para los subordinados (en el conve-
nio se establece veinticuatro meses para los primeros y
cinco afos para los segundos)». Lo que parece latir
tras la solucion dada al caso es que no se puede
permitir el mantenimiento de un convenio que
contenga infracciones legales tan graves y evidentes
en su contenido, por mas que ningun acreedor legi-
timado para ello formulase oposicion. Con todo, la
solucion tampoco se muestra enteramente satisfac-
toria, porque en la practica puede suponer que se

ARTICULOS

deje vacio de contenido el tramite de oposiciéon al
convenio. Y tampoco garantiza que se eviten situa-
ciones de «bendicion» de convenios con graves
infracciones legales, que se producirian en cual-
quier caso si pese a esas infracciones la sentencia de
aprobacion del convenio no es recurrida por ningu-
no de los personados en el concurso.

3 - INVIABILIDAD OBJETIVA DEL CONVENIO
PROPUESTO

Segun se ha expuesto antes, la administracion con-
cursal y los acreedores que, individualmente o
agrupados, sean titulares, al menos, del 5% de los
créditos ordinarios, podran ademas oponerse a la
aprobacion judicial del convenio cuando el cumpli-
miento de éste sea objetivamente inviable (art.
128.2 LO).

Se trata de una causa de oposicion cuya creacion y
formulacion por la Ley Concursal ha sido objeto de
encendidas y acidas criticas por la doctrina®. No ha
experimentado, sin embargo, modificacion en la
Ley 38/2011, de 10 de octubre, de reforma de la
Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal (la “Ley de
Reforma Concursal”).

De las distintas cuestiones que se suscitan en rela-
cion con esta causa de oposicion, se hara aqui refe-
rencia a dos. La primera, relativa a los criterios que
se han venido manejando por los tribunales a la
hora de delimitar su significado y alcance. La

4 Vid, entre muchos otros, J. M. de la Cuesta Rute: E/ convenio
concursal. Comentarios a los articulos 98 a 141 de la Ley Concur-
sal, Navarra, 2004, pags. 181-183; F. Cordon Moreno: «Art.
128», en VV. AA., F. Cordén Moreno (dir.): Comentarios a la Ley
Concursal, tomo Il, Madrid, 2010, pags. 261-263; A. Diaz More-
no: «Oposicién a la aprobacion del convenio» (Art. 128), en
Rojo-Beltran, Comentario de la Ley Concursal, tomo Il, Madrid,
2004, pags. 2164-2166; A. Gutiérrez Gilsanz: «Articulo 128, en
WV. AA., ). Pulgar Ezquerra, C. Alonso Ledesma, A. Alonso Ure-
bay G. Alcover Garau (dirs.): Comentarios a la legislacién con-
cursal, Madrid, 2004, pags. 1216-1219; A. Sala y Reixachs: «Arti-
culo 128», en VV. AA., J. M. Sagrera Tizén, A. Sala Reixachs, A.
Ferrer Barriendos (coord.): Comentarios a la Ley Concursal,
tomo II, Barcelona, 2004, pag. 1388; J. Quijano Gonzalez: «Arti-
culo 128», en VV. AA., J. Sanchez-Calero y V. Guilarte: Comenta-
rios a la legislacion concursal, Valladolid, 2004, pags. 2409-
2411; y R. Sanchez Aristi: «Art. 128», en VV. AA., R. Bercovitz
Rodriguez-Cano (coord.): Comentarios a la Ley Concursal, vol.
I, Madrid, 2004, pags. 1421-1425. Las criticas mas duras son
probablemente las de J. M. de la Cuesta Rute, que opina que «la
causa a la que se refiere el art. 128.2 LC no puede ser mds que
objeto de la mayor censura por implicar un atentado de fondo a
la nitidez del sistema» y afade «la profunda sorpresa que se sien-
te por el simple hecho de que exista».
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segunda, atinente a la influencia que podria tener
esta singular causa de oposicion en una posterior
seccion de calificacion abierta como consecuencia
del incumplimiento de un convenio aprobado.

3.1 Contenido y alcance de la causa
de oposicién

En cuanto se refiere a la delimitacion del significa-
do y alcance de esta causa de oposicion, las dificul-
tades que para realizar esta labor ya se vaticinaban
por los primeros autores que comentaron la Ley
Concursal se han visto después confirmadas en la
practica. Pueden destacarse, en este sentido, los
esfuerzos realizados por la Audiencia Provincial de
Valencia, en Sentencias de 20 de febrero de 2007
(AC2007/1478) y 11 de junio de 2010 (Roj SAP V
342072010, Id. Cendoj 46250370092010100225),
esta tltima relativa al convenio de los concursos del
conocido Grupo Llanera, uno de los primeros con-
cursos de grandes grupos inmobiliarios que se
declararon en nuestro pais bajo la actual Ley Con-
cursal. En esas resoluciones se explica en primer
lugar que la creacion de este motivo de oposicion
no merecié acogida favorable de la doctrina y se
indica que, como ha destacado buena parte de los
autores que se han ocupado de esta materia, «se ha
de tratar de situaciones cercanas a la imposibilidad fdc-
tica de cumplir y no solo a la mera dificultad en el cum-
plimiento, por cuanto que la expresion ‘objetivamente
inviable’ requiere una valoracion rigurosa de la situa-
cion, una constatacion muy fundada y no una mera
impresion o probabilidad incierta de que no pueda lle-
varse a término lo convenido, ni tampoco la mera intui-
cion o sospecha, afirmandose incluso que inviabilidad
ni es dificultad, ni gran dificultad sino imposibilidad, y
que ademds ésta ha de ser objetiva y no referida exclu-
sivamente a las circunstancias o capacidades subjetivas
o personales del concursado, sino de cualquier deudor
que se encontrara en la misma situacion economica».
En este sentido, se sefiala también que la carga de
la prueba de la inviabilidad objetiva incumbe a la
parte que la alega y, en particular, «no bastard que la
parte que promueva el incidente se limite a exponer las
razones por las que, a su juicio, el cumplimiento del
convenio es inviable, sino que serd necesario aportar
elementos de prueba tendentes a poner de manifiesto
aquella imposibilidad que se predica, incluso mediante
la aportacion de la correspondiente prueba pericial,
cuando proceda». A modo de resumen, se concluye
que en apreciacion de esta singular causa de oposi-
cion se ha de tener en cuenta que «su aplicacion ha
de ser excepcional y de interpretacion restrictiva, lo que

implica la adecuada constatacion probatoria y la nece-
sidad de valoracion rigurosa de la situacion y constata-
cion fundada sobre la viabilidad/ inviabilidad del cum-
plimiento del convenio, sin que sea admisibles las meras
impresiones subjetivas, las probabilidades inciertas, ni
prondsticos o hipétesis aleatorias». Como puede com-
probarse, se trata de unas lineas generales que sin
duda pueden servir de util guia para determinar el
contenido y alcance de esta causa de oposicion,
pero que tampoco permiten despejar las dificulta-
des’. Es mas, en el caso de esas dos resoluciones
judiciales la oposicién basada en la inviabilidad
objetiva de cumplimiento del convenio fue recha-
zada, en el primer supuesto por falta de prueba y
en el segundo por una cuestion de legitimacion, sin
que, por tanto, realmente se entrase a analizar en
profundidad si se daba o no la situacion definida
por el legislador como integrante del supuesto de
hecho de esta causa de oposicion.

De hecho, son muy escasos los precedentes de
estimacion de la oposicion al convenio por esta
causa. Uno de ellos es el resuelto por la Sentencia
del Juzgado de lo Mercantil num. 1 de Palma de
Mallorca de 23 de octubre de 2007 (Roj SJM
593/2007, Id. Cendoj 07040470012007100254).
La demanda de oposicion fue promovida por la
propia administracion concursal (si bien no se
aclara cual fue el sentido de su escrito de evalua-
cion de la propuesta de convenio). Como se expli-
ca en la sentencia, «la concursada, para dar cumpli-
miento a su propuesta, contaba exclusivamente con los
recursos propios obtenidos con su actividad profesional
y empresarial», pero durante la tramitacion del
convenio se produjeron «hechos realmente significa-
tivos y con trascendencia directa e inmediata en esta
cuestion», entre los que se encontraba un «expe-
diente de regulacion de empleo seguido como conse-
cuencia del cese de la actividad profesional y del cierre
de los locales en los que se desarrollaba la actividad
empresarial» que comporto la extincién de todas
las relaciones laborales de la concursada. De mane-
ra que, en una valoracion conjunta del material
probatorio disponible, se concluye que la concur-
sada «estd abocada a la liquidacion, por resultar total-
mente inviable su proyecto empresarial, al no poder
desarrollar su actividad empresarial, por no gozar de
los recursos necesarios para ello... A ello sumamos el

5 Se confirma asi lo que ya en su dia vaticinaba J. Quijano Gon-
zalez: op. cit., pag. 2410, «no veo sencillo predeterminar, salvo en
un nivel muy genérico, los criterios que hagan objetivamente
inviable el cumplimiento de un determinado convenio».



que por el propio administrador de la concursada se
reconoce que no se ha llevado a cabo la ampliacion de
capital anunciada ni la constitucion de la hipoteca®, lo
que conduce a la conclusion de que realmente no exis-
ten recursos con que afrontar el convenio aprobado, ni
tampoco se ha aportado prueba alguna de que se
vayan a contar con nuevos recursos con qué hacerlo,
maxime cuando en unos nueve meses se deben afron-
tar los primeros pagos y a dia de hoy no hay actividad
empresarial, ni recursos con que desarrollar la misma
que permitan cumplir con lo pactado». Asi las cosas,
«se concluye que el convenio es inviable totalmente, no
se puede cumplir por razones objetivas y contrastadas,
sin que nos movamos en el dmbito de la especulacion.
No se puede pagar lo comprometido porque no existen
los recursos con que se pretendia contar, como conse-
cuencia de que la actividad de donde debian proceder
no existe ni va a existir»’. Como puede comprobar-
se, se trata de un caso limite, de verdadera inviabi-
lidad (entendida como imposibilidad) objetiva de
cumplimiento del convenio. Es a esos casos limite
a los que parece razonable limitar el ambito de esta
causa de oposicion.

Por otro lado, también parece razonable que en el
examen de si se da o no esta causa de oposicion
desempenien un papel importante el plan de pagos
y, en su caso, el plan de viabilidad contenidos en la
propuesta de convenio®. No son pocos quienes opi-

6 Se trataba de dos elementos incluidos en la propuesta de
convenio.

7 Otro ejemplo puede verse en la Sentencia del Juzgado de lo
Mercantil ndm. 1 de Murcia de 9 de mayo de 2006 (concurso
ndm. 11/2005), en el que se desestima la causa de oposicion
por falta de legitimacion activa del acreedor impugnante, pero
se indica que «concurren en el presente caso razones mds que
suficientes que permiten dudar de la viabilidad del cumplimiento
del plan presentado en su dia, mdxime tras conocerse la oferta de
compra de los terrenos que la concursada ha hecho condicionar
a la aprobacion judicial del convenio, pues... el precio fijado por
ello alcanzaria a satistacer a la integridad de los acreedores con-
cursales y contra la masa, pero no para acometer el proyecto
industrial a que la concursada se comprometio en la propuesta de
convenio». Pero se concluye que no cabe rechazar el convenio
por la causa indicada al no haber sido formulada oposicién por
parte legitimada para ello, si bien ello «en todo caso facultaria a
cualquier acreedor afectado para solicitar en su dia el incumpli-
miento del convenio a tenor de lo prevenido en el articulo 140 de
la Ley Concursals.

8 Vid, en este sentido, A. Nifez-Lagos: «El convenio del con-
curso: contenido y procedimiento», en AJUM, nim. 6/2003,
pag. 49, quien, antes de la entrada en vigor de la Ley, ya indica-
ba que «el dnico supuesto que a primera vista parece que cabria
interpretar como causa de objetiva inviabilidad de la propuesta
seria la inconsistencia del plan de pagos o el plan de viabilidad>.
En términos similares se pronuncia R. Sanchez Aristi: op. cit.,
pag. 1423.

ARTICULOS

nan que la posible inviabilidad objetiva del cumpli-
miento del convenio ha de determinarse sobre la
base del analisis de esos planes. Ahora bien, las
razones de la inviabilidad objetiva no tienen por
qué referirse necesariamente y solo al contenido de
los planes de pago y viabilidad. También pueden
deberse a circunstancias que se hayan producido
durante la tramitacion del convenio y que hayan
determinado que éste, de forma sobrevenida, se
muestre de cumplimiento imposible. Conviene, no
obstante, tener en cuenta que corresponde a la
administracion concursal emitir un informe de eva-
luacion del contenido de la propuesta de convenio
en atencion al plan de pagos y, en su caso, al plan
de viabilidad. Segun el articulo 107 LC, en caso de
propuesta anticipada de convenio, si la evaluacion
es favorable se unir4 al informe de la administra-
cion concursal, mientras que si no lo es o contiene
reservas, el juez ha de resolver si deja sin efecto la
admision de la propuesta de convenio o contintia la
tramitacion. En caso de propuesta ordinaria, el arti-
culo 115 LC simplemente dispone que el escrito de
evaluacion se unira al informe de la administracion
concursal y se pondra de manifiesto en la secretaria
del juzgado. Es decir, pese a que en la propuesta
anticipada de convenio un escrito de evaluacion
desfavorable podria determinar que el juez dejase
sin efecto su admision, ese escrito no tiene caracter
vinculante y no obsta por si solo a que la propuesta
pueda salir adelante. Y esa posibilidad no existe si
la propuesta es ordinaria. Lo cierto, sin embargo, es
que el escrito de evaluacion puede condicionar de
manera decisiva el voto de los acreedores y un
eventual tramite posterior de oposicion. De hecho,
se antoja dificil que ante una evaluacion favorable
del convenio la propia administracion concursal se
oponga a su aprobacion, salvo que ello venga justi-
ficado en circunstancias que no se pudieron tener
en cuenta al emitir el escrito de evaluacion. Y la
relevancia de este conjunto de consideraciones no
queda en el ambito de la tramitacion de una pro-
puesta de convenio. Puede ir mucho mas alla e
incidir en la calificacion del concurso. Esta cuestion
se trata a continuacion.

3.3 - Trascendencia en una posterior seccion
de calificacion

En caso de incumplimiento del convenio, procede
la liquidacion de la compariia y la apertura (o
reapertura, si ya la hubo por aprobarse un convenio
gravoso) de la seccion de calificacion. Segun el
articulo 164.2.3.° LC, el concurso sera calificado
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como culpable cuando la apertura de la liquidacion
haya sido acordada por incumplimiento del conve-
nio debido a causa imputable al concursado.

Si se pone esta prevision en relacion con la relativa
al articulo 128.2 LC (convenio de cumplimiento
objetivamente inviable), surgen determinadas cues-
tiones de gran trascendencia practica. Se quiere
ahora simplemente dejarlas apuntadas y aportar
algunas ideas que puedan servir para su solucion.

Cabria, en primer lugar, preguntarse si podrian el
deudor y/o sus administradores defenderse de la
posible calificacion del concurso como culpable
con la alegacion de que el incumplimiento del con-
venio no les era imputable por ser de cumplimiento
objetivamente inviable.

La respuesta es que, en principio, si. La inviabilidad
objetiva del convenio no es una causa de rechazo de
oficio del convenio; ni siquiera se permite a cual-
quier acreedor oponerse por esa causa. Solo pueden
hacerlo quienes tienen la legitimacion especial legal-
mente prevista. Es, por tanto, posible teéricamente
(y seguramente también en la practica) que la razon
del incumplimiento del convenio no sea la negligen-
cia o el dolo del deudor y/o sus administradores,
sino la circunstancia de que se trataba de un conve-
nio de cumplimiento inviable ab initio’. En tal caso,
no parece que se pueda reprochar al deudor que
propusiese un convenio de estas caracteristicas.
Habran sido los acreedores quienes, con su voto y
su falta de oposicion, decidieron sacar ese convenio
adelante. Otra cosa es que esa posibilidad teorica
haya de cohonestarse con la obligacion que tiene el
deudor de pedir de «pedir la liquidacion cuando,
durante la vigencia del convenio, conozca la imposibili-
dad de cumplir los pagos comprometidos y las obligacio-
nes contraidas con posterioridad a la aprobacion de
aquél» (art. 142.8, que pasara a ser el primer parrafo
del articulo 142.2 tras la entrada en vigor de la Ley
de Reforma Concursal LC) y las consecuencias que
el cumplimiento o incumplimiento de ese deber
pueda tener en la seccion de calificacion.

Como antes se explico, también podria darse la
circunstancia de que un convenio que, en el
momento de su aprobacion, era viable objetiva-
mente, haya devenido inviable con posterioridad
por causas o circunstancias externas o ajenas al
propio convenio (por ejemplo, una crisis generali-
zada frente a la crisis del sector que —ademas de
la del concursado, claro— llevo al concurso; la
inviabilidad del negocio por cambio del modelo de
funcionamiento del mercado, etc.). En tal caso
también podria hablarse de un supuesto de incum-
plimiento del convenio por causa no imputable al
deudor, si bien la discusion no se moveria en el
terreno de la inviabilidad objetiva, sino en el de la
inimputabilidad ™.

En todos estos supuestos, en cualquier caso, parece
razonable considerar que la carga de la prueba de la
inviabilidad objetiva del cumplimiento del conve-
nio recaeria sobre el deudor, y que habria de exigir-
se con los mismos requisitos que para la oposicion
al convenio por esta causa.

Otra cuestion serfa que se formulase oposicion por
personas legitimadas para ello y el juzgado rechaza-
se la oposicion. Cabria entonces plantearse, en caso
de posterior incumplimiento del convenio, la posi-
bilidad de discutir en sede de calificacion si el
incumplimiento fue por inviabilidad objetiva de
cumplimiento del convenio. Parece, sin embargo,
que la respuesta es negativa; que el previo pronun-
ciamiento judicial determinaria una suerte de efica-
cia negativa de cosa juzgada, de manera que la
cuestion no podria volver a plantearse en califica-
cién. Aqui podria siempre llegarse a la conclusion
de que el incumplimiento del convenio no fue
imputable al deudor, pero no por entender que era
objetivamente inviable ab initio.

Y, finalmente, esta el papel que pueda desempenar la
actuacion de la administracion concursal en relacion
con la tramitacion del convenio. Si al evaluar la pro-
puesta de convenio y durante su tramitacion la
administracion concursal no formulé objeciones ni
se opuso al convenio por su eventual inviabilidad

9 La experiencia ensefia que esa situacion se da con mas fre-
cuencia de la que podria pensarse. No son pocos los casos, en
efecto, en los que desde un primer momento, todos los agentes
intervinientes en el procedimiento concursal son conscientes de
que el convenio propuesto no se podra cumplir. Y no se esta
haciendo referencia a situaciones de mera dificultad, por eleva-
da que esta sea. La experiencia también muestra que en la prac-
tica totalidad de esos supuestos se termina en la liquidacion del
concursado.

10 Nos movemos en el terreno de la calificacion del concurso,
porque, como bien indica J. Quijano Gonzélez: op. cit., pag.
2410, si «se trata de circunstancias sobrevenidas que alteran las
previsiones del plan de viabilidad y dificultan el cumplimiento del
convenio en sus propios términos, el procedimiento concursal ya
tiene prevista esa situacion si, en efecto, el cumplimiento es aho-
ra objetivamente inviable y lo que se produce es el incumplimien-
to: rescision del convenio (articulo 140.4) y apertura de oficio de
la liquidacion (articulo 143.1.5)>.



objetiva, la pregunta es si esa inviabilidad podria dis-
cutirse durante la seccion de calificacion para deter-
minar si el incumplimiento del convenio fue o no
imputable al deudor. En principio, no se advierten
razones que impidan esa posibilidad. Y si finalmente
se determinase que el convenio era objetivamente
inviable, el problema deberia analizarse desde la
eventual responsabilidad de los administradores

ARTICULOS

concursales en el desemperio de su cargo, sobre todo
teniendo en cuenta que su escrito de evaluacion del
convenio pudo determinar el voto favorable de los
acreedores y que la falta de oposicion por inviabili-
dad objetiva pudo determinar la aprobacion de un
convenio de imposible cumplimiento. Mas esta cues-
tion habria de ser tratada con la necesaria extension
en un comentario independiente.
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