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Comentario a la Ley Concursal 3. edicién Articulo 317 bis

Articulo 317 bis. Propuesta de convenio con modificacion estructural

1. En la propuesta de convenio podra incluirse la modificacion estructural
de la persona juridica concursada. En ese caso la propuesta debera ser firmada,
ademas, por los respectivos representantes, con poder suficiente, de la entidad
o entidades que sean parte en cualquiera de esas modificaciones estructurales.

2. En ningun caso la sociedad transformada, la sociedad absorbente, la nueva
sociedad, las sociedades beneficiarias de la escision o la sociedad cesionaria
pueden llegar a tener un patrimonio neto negativo como consecuencia de la
modificacion estructural.

Andrés Gutiérrez Gilsanz
Catedrético de Derecho Mercantil
Universidad Rey Juan Carlos

1. LAS MODIFICACIONES ESTRUCTURALES DE LA SOCIEDAD CONCUR-
SADA COMO CONTENIDO DE LA PROPUESTA DE CONVENIO

De la lectura conjunta de los arts. 317.3 TRLC y 317 bis TRLC se puede deducir
que en la propuesta de convenio puede incluirse tanto la modificacion estructural
de la persona juridica concursada ya acordada en las entidades implicadas, como
la posibilidad de que se realice, esto es, que la propuesta incluya un proyecto de
modificacién estructural que afectard a la persona juridica concursada. De ahi que
en art. 317 bis TRLC se requiera la firma de la propuesta, ademas de por la repre-
sentacién de la sociedad concursada, asimismo por los respectivos representantes,
con poder suficiente, de la entidad o entidades que sean parte en la modificacién
estructural.

Es sabido que en las modificaciones estructurales en las que se ve implicada mds
de una persona juridica, tras unos contactos preliminares entre los administradores
de las entidades y una vez decidida llevarla a cabo, se disefa y se redacta de comun
acuerdo entre aquellos el proyecto de modificacién estructural, se elabora un
informe al respecto por los administradores de cada una de las sociedades y en
ocasiones también por uno o varios expertos independientes, poniéndose después
a disposicién de los socios tanto el proyecto como los informes, para posteriormente
someter la operacién a la necesaria aprobacién por los socios de cada una de las
entidades (aunque en la cesién global de activo y pasivo sélo es necesario el acuerdo
de los socios en la sociedad cedente) surgiendo después los derechos de tutela indi-
vidual de los acreedores.

Por tanto, los supuestos que contempla el precepto como contenido de una pro-
puesta de convenio son de modificaciones estructurales que no sélo estan disefadas
por los administradores, sino que ya han sido aprobadas por los socios de las enti-
dades implicadas.

La privacién por el art. 399 ter.1 TRLC a los acreedores concursales de los dere-
chos de tutela individual reconocidos en el libro primero Real Decreto-ley 5/2023,
de 28 de junio, en el caso de que el convenio previera una modificacion estructural,
se explica porque tales acreedores van a tener la posibilidad de oponerse a la apro-
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Articulo 317 bis Comentario a la Ley Concursal 3.2 edicién

bacién de convenio que contenga tales modificaciones estructurales conforme a los
arts. 382 y ss TRLC, con lo que su proteccion esta asegurada. No podra en cambio
privarse de tales derechos a los acreedores no concursales, que carecen del derecho
de oposicién a la aprobacion del convenio, singularmente a los titulares de créditos
contra la masa y a los acreedores del resto de entidades implicadas en las modifi-
caciones estructurales contenido del convenio.

Aligual que en el supuesto en el que en la propuesta s6lo se contenga el proyecto
de modificacién estructural, también cuando en la propuesta se contenga la modi-
ficacion estructural ya acordada, la inscripcion de la fusién, de la escision total o la
cesion global de activo y pasivo que produzca la extincién de la sociedad declarada
en concurso, serd causa de conclusion del concurso de acreedores (art. 399 ter .2
TRLCO).

Pertenecera al cumplimiento del convenio ya aprobado por el juez la culmina-
cion de la modificaciéon estructural acordada y presente en la propuesta, de tal
manera que si ello no sucediera seria motivo para que pudiera solicitarse la decla-
racion de incumplimiento del convenio, que de obtenerse supondria la resolucién
del convenio y una vez firme la apertura de oficio de la liquidacién. Si la modifica-
cién estructural no implicara la extincién de la sociedad concursada y no constitu-
yera el Gnico contenido del convenio, también cabria la declaracién judicial de
incumplimiento de convenio por el incumplimiento de alguna otra previsién del
convenio, aunque se hubiera llevado a cabo la modificacién estructural, si bien la
resolucion del convenio que tal declaracién implica no dejaria sin efecto la modi-
ficacion estructural realizada (art. 404 .2 TRLC).

Il. LA PROHIBICION DE DESPATRIMONIALIZACION

Siendo muy frecuente en la practica la inclusién en la propuesta de convenio de
la posibilidad de modificacién estructural de la sociedad concursada, o de una
modificacién estructural de la misma ya acordada, la ley quiere evitar que tal pre-
vision pueda amparar un verdadero fraude a los derechos de los acreedores y tam-
bién de los socios de la sociedad concursada, como es la despatrimonializacién
societaria consecuencia de la realizacion de la modificacién estructural contenido
del convenio.

En efecto, ante la insolvencia de una sociedad motivadora de la declaracion de
concurso, subsistiendo sin embargo en su patrimonio bienes o derechos de valor
apreciable junto con otros de nulo o escaso valor y/o derechos de muy dificil cobro,
existe la tentacion de disenar una modificacién estructural contenido de una pro-
puesta de convenio que traiga consigo una vez aprobado el convenio y realizada la
modificacién estructural, un traspaso de los activos de menor valor y los pasivos
toxicos a otra u otras sociedades, o bien todo lo contrario, esto es, el traspaso de los
activos de valor a otra u otras sociedades. La consecuencia de esta operacion es que
la sociedad transformada, la sociedad absorbente, la nueva sociedad, las sociedades
beneficiarias de la escision o la sociedad cesionaria pueden llegar a tener como
consecuencia de la modificacién estructural realizada en ejecucién de un convenio,
un patrimonio negativo, quedando en cambio «saneada» la sociedad concursada u
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otra sociedad, por albergar a partir de tal operacién en su patrimonio los bienes y
derechos apreciables. Ello constituye un verdadero fraude de los derechos de los
acreedores titulares de créditos contra la sociedad despatrimonializada, que pierden
el sustrato basico de la posible satisfaccion de sus créditos, asi como de los socios
titulares de participaciones en la sociedad cuyo patrimonio se haya visto disminuido
y devaluado como consecuencia de la modificacién estructural.

Por eso el art. 317 bis .2 TRLC prohibe que la transformacion, la fusién, escision
o cesion global de activo y pasivo de la sociedad concursada contenido de un con-
venio puedan traer consigo que la sociedad transformada, la sociedad absorbente,
la nueva sociedad, las sociedades beneficiarias de la escision o la sociedad cesio-
naria puedan Ilegar a tener un patrimonio neto negativo como consecuencia de la
modificacién estructural realizada en ejecucién de un convenio concursal.

Se trata, en suma, de una norma relacionada con la necesidad de proteger la
integridad del capital social.

Su infraccién es motivo relacionado con el contenido del convenio que puede
traer consigo el rechazo de la admision a tramite de la propuesta de convenio con
modificacién estructural (art. 342 .1 TRLC). Si no es asi, podrd fundar una oposicién
a la aprobacioén del convenio por la causa prevista en el n°® 1 del art. 383 TRLC y en
todo caso habra de ser controlada de oficio por el juez en sede de aprobacién judicial
(art. 393 TRLC), pudiendo motivar el rechazo del convenio.

Articulo 318. Prohibiciones

1. En ningtin caso la propuesta de convenio podra suponer:

1.° La alteracién de la cuantia de los créditos establecida por esta ley, sin
perjuicio de los efectos de la quita o quitas que pudiera contener.

2.° La alteracion de la clasificacion de los créditos establecida por esta ley.
3.° La liquidacion de la masa activa para la satisfaccion de los créditos.

2. La propuesta de convenio no podra suponer para los créditos de derecho
publico ni para los créditos laborales el cambio de la ley aplicable; el cambio de
deudor, sin perjuicio de que un tercero asuma sin liberacion de ese deudor la
obligacion de pago; la modificacion o extincion de las garantias que tuvieren; o
la conversion de los créditos en acciones o participaciones sociales, en créditos
o préstamos participativos o en cualquier otro crédito de caracteristicas o de
rango distintos de aquellos que tuviere el crédito originario.

3. La propuesta de convenio no podra suponer quita ni espera respecto de
los créditos correspondientes a los porcentajes de las cuotas de la seguridad
social a abonar por el empresario por contingencias comunes y por contingencias
profesionales, asi como respecto de los créditos correspondientes a los porcen-
tajes de la cuota del trabajador que se refieran a contingencias comunes o acci-
dentes de trabajo y enfermedad profesional.

Andrés Gutiérrez Gilsanz
Catedrético de Derecho Mercantil
Universidad Rey Juan Carlos
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1. EL CONTENIDO PROHIBIDO EN EL CONVENIO

El amplio margen que la Ley reconoce a la libertad de las partes en cuanto a la
configuracién del contenido del convenio se encuentra limitado expresamente por
el art. 318 TRLC.

Ante todo, la norma es tajante cuando establece que en «ningin caso» la pro-
puesta de convenio podrd suponer la alteracién de la cuantia de los créditos «esta-
blecida por esta ley» (se entiende la cuantia fijada en el procedimiento desarrollado
conforme esta ley), sin perjuicio de que se reconozca la posibilidad de que se
acuerde una quita o remisién como contenido del convenio que pueda afectar a los
créditos reconocidos.

Ademds, la propuesta de convenio tampoco podrd suponer la alteracién de la
clasificacion de los créditos establecida por la Ley, que comprende tanto el traslado
de una clase a otra, como la creacién de clases diferentes a las establecidas legal-
mente, lo cual debe diferenciarse de la posibilidad, legalmente reconocida, de pre-
ver un trato singular, entendido como trato distinto y fundamentalmente favorable
en comparacion con el resto, a ciertos créditos o a grupos de créditos determinados
por sus caracteristicas (art. 378 TRLC).

En suma, en el convenio no se puede realizar el reconocimiento y la clasificacion
de los créditos concursales. Eso es labor de la administracion concursal mediante la
elaboracién de la lista de acreedores conforme a las prescripciones al respecto de
la ley y con decision final del juez en caso de que se presenten impugnaciones a la
misma.

No obstante, la ley misma permite una excepcién a la prohibicion anterior. En
efecto, en el art. 242 16° TRLC se permite que en el convenio se prevea que los
créditos concedidos al concursado para financiar el cumplimiento del convenio
aprobado por el juez, segtn el plan de viabilidad presentado, se consideren créditos
contra la masa en caso de liquidacién. Esta misma regla se aplicard a los créditos
prestados por personas especialmente relacionadas con el concursado si en el con-
venio consta la identidad del obligado y la cuantia maxima de la financiacion a
conceder.

Asimismo, la Ley prohibe que la propuesta consista en la liquidacién de la masa
activa para la satisfaccion de los créditos?. Con ello se pretende prohibir que por
medio de su previsién como contenido del convenio se eludan las normas legales
sobre liquidacion concursal, que es la solucion alternativa al convenio e incompa-
tible con él. Por eso, no sélo estan prohibidos los convenios que tengan por objeto
regular la liquidacién de la masa activa, sino también los convenios de continuacién

9) Vid. STS (Sala 1%) de 28 de marzo de 2012 (LA LEY 52700/2012), SSAP Alicante (Secc. 8?)
de 22 de enero de 2009 y 11 de febrero de 2009, SAP Pontevedra de 20 de enero de 2010
y SSAP Murcia (Secc. 4%) de 7 de enero de 2011 y 1 de marzo de 2012. La previsién de
venta de inmuebles de una promotora que continta con su actividad no supone liquida-
cién; asi, vid. SAP Barcelona (Secc. 15 de 12 de diciembre de 2011 y AAP Madrid (Secc.
28 de 8 de junio de 2012.
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marcos de reestructuracion preventivos, exoneracion de pasivo y

medidas para mejorar la eficiencia de los procedimientos concursales,
en virtud de la Ley 16/2022, de 5 de septiembre, ha supuesto una reforma a
fondo, institucional del Texto Refundido de la Ley Concursal.

La Reforma incide especialmente en el preconcurso a través de los

nuevos planes de reestructuracion (libro Il TRLC), introduciendo un
procedimiento especial para microempresas (libro Ill TRLC), pero también
reforma aspectos esenciales del concurso de acreedores tales como: el
concurso sin masa, el convenio, la liquidacién y la enajenacién de unidades
productivas (prepack) o la calificacion del concurso.

En esta tercera edicion, se aborda el analisis de estas cuestiones, articulo
por articulo del Texto Refundido de la Ley Concursal tras su reforma por la
Ley 16/2022 desde un planteamiento interdisciplinar.

Todo ello con la participacion de prestigiosos economistas y juristas
privatistas e luspublicistas procedentes no sélo del mundo académico, sino
también de la judicatura y la practica del Derecho.

Actualizado al Real Decreto-ley 5/2023, de 28 de junio.

I a transposicion a nuestro Derecho de la Directiva UE 2019/1023, sobre
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