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Cuestidn no resuelta —y generadora de dispares opiniones—, se afronta en esta nota cémo
han de ser, o no, reconocidos en el quorum y en el voto de la disposicién adicional cuarta
de la Ley Concursal los acreedores condicionales y los litigiosos.

En el boletin de Actualidad Juridica Uria Menéndez, 49, 2018, el abogado A. ALONSO HERNANDEZ
afronta el espinoso problema, hasta ahora irresuelto (a pesar del Auto «Abengoa» Il de 5 de
junio del 2015), de si los créditos contingentes (financieros) forman parte del pasivo financiero que
puede ser afectado por una homologacién de la disposicién adicional cuarta de la Ley Concursal.
El autor propone la extensidn de los efectos del acuerdo a los acreedores de créditos contingentes.
Propone también la aplicacién analdgica del articulo 87.3 de la Ley Concursal en la medida en que
con ello se permita crear «provisiones» que garanticen que se pueda aplicar a estos acreedores
una vez eliminada la contingencia. También postula que se les acredite legitimacidn procesal para
oponerse a la homologacién como el resto de los acreedores afectados.

Suscribo estas propuestas respecto de los acreedores condicionales, pero, por las razones que
luego explicaré, no en el supuesto de otros acreedores contingentes.

El verdadero problema estd en determinar si computa este pasivo a los efectos de quorum y voto
por su importe integro (no es un crédito «presente») o sin cuantia propia. El autor discrepa del
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parecer de AzorFra —y se suma d la opinidn de YAREZ y ViLLORIA— proponiendo que estos créditos
se computen sin cuantia propia y ofreciendo una serie de razones —y no es la menor de ellas la
buena dogmdtica sobre el tratamiento de las condiciones suspensivas— que no permiten conside-
rar el crédito ya existente durante la fase de pendencia condicional a pesar de la tutela interina
que al acreedor condicional otorga el articulo 1121 del Cédigo Civil. Alonso continUa sugiriendo
que el tratamiento que han de merecer estos acreedores es el mismo que se proveia en el viejo
Cdédigo de Comercio para los acreedores por pleitos pendientes y, por analogia, para los condicio-
nales, a saber, el otorgamiento de los derechos procesales a los que me he referido y el derecho a
que los términos del acuerdo y el plan de viabilidad tengan el margen previsto para la aplicacién
a los créditos contingentes.

Con todo, yo creo que la parte mds seria del problema queda por resolver.

Creo que el promotor del acuerdo no puede dejar fuera del perimetro a los acreedores (financieros)
contingentes o condicionados, como clase. No porque la propuesta sea vejatoria de esta clase ex-
cluida, que no lo seria, sino porque perjudicaria la posicién de los disidentes dentro de la clase
incluida en el perimetro. Es evidente: los créditos de la clase excluida no estarian sujetos a re-
duccién en el procedimiento de la disposicién adicional cuarta, se podrian ejecutar sin trabasy, de
llegar al concurso, sufririan una, pero no dos, reducciones de cuantia, mientras que los disidentes
de la clase no excluida soportarian la quita del preconcurso y la segunda quita del concurso.

Creo que, a pesar del tratamiento uniforme que depara el articulo 87.3 de la Ley Concursal, es
preciso distinguir entre créditos condicionados y créditos litigiosos. Un crédito sujeto a condicién
suspensiva estd avocado naturalmente a su plena realizacién, aunque luego la condicién no se
cumpla, lo que serd un fracaso del contrato. Pero un crédito por el que se litiga no estd avocado de
origen a un fin predeterminado. Ni tan siquiera su cristalizacidn final produce efectos retroactivos.
En esta nota no me pronuncio por razén de espacio sobre el caso mds complejo de los créditos
contra avalistas y de los créditos de regreso de los avalistas, que requiere un tratamiento
propio. En lo que sigue a continuacidén me refiero sélo a los créditos condicionados suspensi
vamente. Luego me detengo en los litigiosos. Otros créditos contingentes problemdticos tampoco
serdn tratados.

Imaginemos que el ALoNso HERNANDEZ tiene razédn (esto es, los créditos condicionados suspensi-
vamente computan sin cuantia) y que la condicién se cumple antes de la solicitud (apartado 5) o
de la decisiéon judicial de homologacién (apartado 6) a que se refiere la disposicidn adicional
cuarta de la Ley Concursal. Es muy dificil que ni el proponente ni el érgano judicial tengan ins-
trumentos para incluir el crédito confirmado antes de que se apruebe el auto, especialmen-
te si la cuantia del crédito confirmado es de tal clase que resulta suficiente como para, de
ser computado, alterar el sentido del voto colectivo ya producido. Con todo, este acreedor
confirmado —parece— podria impugnar la homologacién por el apartado 7, porque, por hipdte-
sis, el crédito confirmado es decisivo para alterar el sentido del acuerdo.
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Supongamos, por el contrario, que el crédito condicional confirmado no tiene cuantia suficiente
como para alterar el contenido del acuerdo. El acreedor se habrd quedado sin expresar su derecho
a voto y tampoco podrd impugnar (eficazmente) la homologacién, conforme a la regla conocida
como «prueba de resistencia» del acuerdo, aunque se encuentre en plazo para impugnar. ¢Tiene
esto sentido? No lo tiene si forzamos un argumento analdgico a partir del articulo 204.3¢ de la
Ley de Sociedades de Capital. Sélo seria irrelevante a efectos del apartado 7 de la disposicion
adicional cuarta de la Ley Concursal el voto emitido indebidamente, no el voto cuya emisién y
cémputo haya sido objeto de pretericidn, lo que confirma el articulo 87.1 de la Ley Concursal para
los créditos bajo condicidn resolutoria. Es poco menos que una garantia constitucional. Si se pudie-
ra privar sin mds del voto a todo titular de una cuota marginal, no haria falta, casi, convocar juntas
de accionistas ni juntas de aprobacidn de convenios concursales.

Supongamos, en tercer lugar, un crédito condicional confirmado cuando ya no es posible la im-
pugnacion de la resolucién judicial. Es evidente entonces que ya no queda trdmite ni fase procedi-
mental en la que esta confirmacién pueda ser considerada en ninguno de los sentidos relativos al
voto ni analogia con el articulo 87.1 de la Ley Concursal («podrdn anularse, a peticiéon de parte, las
actuaciones y decisiones en las que el acto, la adhesién o el voto del acreedor condicional hubiere
sido decisivo»), porque nos habremos quedado sin terreno de juego en el que pelear este parti-
do. Pensemos, ademds, que sea un acreedor con crédito capaz por cuantia de alterar el cbmputo
global de votos. A pesar de ser un acreedor que pasaria la «prueba de resistencia», ya nada puede
hacer, porque el auto constituye cosa juzgada y no existe via alternativa para impugnar judicial-
mente la refinanciacién, al menos mientras no llegue el caso de que el deudor incumpla el acuerdo.
Reparemos en que el problema es el voto, no el efecto prdctico del acuerdo (v. gr., quita, conversidon
en crédito participativo, etcétera), pues este efecto puede realizarse siempre en pro y en contra del
acreedor consolidado mientras siga viva la ejecucién del acuerdo de refinanciacién.

Estas consideraciones me fuerzan a preferir la interpretacién contraria a la que defiende el autor
que glosamos. A pesar, incluso, de parecer aberrante segin la teoria de las condiciones. Que no
lo es, porque simplemente recalificamos esta condicién como resolutoria y no como suspensiva.
Es cierto que puede ocurrir que entonces se permita votar —y ademds con efectos decisivos— a un
sujeto que puede resultar que no tiene crédito y que se puedan inflar con ello de forma artificial los
quorum y mayorias precisos para alcanzar el acuerdo. Pero ;qué mds da? En el procedimiento de
la disposicién adicional cuarta no hay una fase de verificacidn de créditos. Se incluyen créditos que
pueden ser simulados, créditos sujetos a una condicién resolutoria, créditos sujetos a término final,
créditos prima facie nulos por infraccidén de norma imperativa, créditos confesados, créditos que
serdin extinguidos por compensacién, etcétera. Esta «basura» incorporada al pasivo financiero no
puede alterarse sustancialmente por el hecho de que se incluyan también los créditos condiciona-
les. La tesis contraria incentiva al deudor y a los acreedores insiders (una vez mds, el ejemplo de
«Abengoa») a manipular arbitrariamente la lista para expulsar del cémputo a créditos sedicen-
temente contingentes, pero que no lo son, como el crédito contra el fiador, con o sin beneficio de
excusion.

Para mads informacién, consulte nuestra web www.ga-p.com o dirfjase al siguiente e-mail de contacto: info@ga-p.com.

Andlisis | febrero 2019 3



(10)

(m

(12)

(13)

GA_P

Con la propuesta que defiendo se salvaguardan derechos constitucionales de participaciéon que
no pueden hurtarse al acreedor, especialmente (pero no sélo) si tuvieran densidad de voto para
quebrar la prueba de resistencia del acuerdo homologado. Cierto que puede ocurrir que vota un
no legitimado. Pero en este caso nada importaria si el acuerdo, con todo, no se viera afectado por
la detraccion de ese voto. Y sila detraccidn del voto del crédito (finalmente no consolidado) hubie-
ra sido decisiva para el cdmputo preciso, se trataria de optar finalmente por uno de los dos males:
o dar por bueno un acuerdo que no habria obtenido los votos precisos si no hubiera votado el falso
acreedor o dar por bueno un acuerdo que no lo hubiera sido si hubiese podido votar el verdadero
acreedor. La segunda opcidn tiene un componente constitucional, la primera no.

La opcidn que defiendo tiene menos costes de transaccidn porque exime de la necesidad de ave-
riguar si, de momento, determinado crédito es no contingente. Y no es poca ganancia. No olvide-
mos que de una manera u otra todos los créditos sujetos a sinalagma funcional son relativamente
«condicionales» en el sentido del articulo 1124 del Cédigo Civil: el acreedor «comunica» su crédito,
pero resulta que todavia no estd realizada (acaso) la «condicidn» de la que depende la eficacia de
este crédito, que es el cumplimiento por el acreedor de su propia obligacién. ;Sacaremos por ello a
todos los acreedores sinalagmdticos del cdmputo de cuota y voto del pasivo financiero?

Paso ahora brevemente a los titulares de créditos que estdn en litigio, cuando lo que se litigue
(no en otro caso) sea la existencia misma del crédito. Creo que deben distinguirse dos situacio-
nes diversas. Cuando sea el (supuesto) deudor el que demanda para la declaracién o condena de
inexistencia (extincidn) del crédito, y el acreedor se opone, el crédito debe ser incluido como un
condicionado simple, porque el statu quo previo al pleito es la existencia y no extincién prima
facie del crédito. Cuando es el acreedor el que reclama la existencia de un crédito o su pago y el
deudor el que se opone, ocurre lo contrario, y el statu quo es el de la inexistencia prima facie de un
crédito que tenga que ser incluido en el cdmputo: si la resulta del pleito es favorable al acreedor, se
tratard de un crédito futuro no afectado por la homologacién. Sé que la divisidén no es omnicom-
prensiva y que existen supuestos procesales inseguros, pero sustancialmente se trata de evitar que
un crédito pueda incluirse o pueda sacarse de la lista mediante una actuacién procesal estratégica
del supuesto deudor o del supuesto acreedor.

Y acabamos. ;Por qué la presente digresidn si podemos limitarnos a aplicar al acuerdo homo-
logado a las normas propias del convenio concursal y atenernos, nos guste o no, a lo que dis-
pone el articulo 87.3 de la Ley Concursal? Creo que por razones intuitivas: (1) porque fuera del
concurso no hay un espacio para que puedan desenvolverse independientemente créditos
contra el deudor, pero si en el preconcurso; (2) porque, o bien el concurso se sobresee y el proble-
ma desaparece, o se cumple el convenio y también desaparece el problema para los acreedores
contingentes; (3) porque el concurso continla hasta que la sociedad deudora se disuelva y liquida,
por lo que no tiene sentido preocuparse del cumplimiento de contingencias de los créditos mds alld
de este momento, pero esto no ocurre en el preconcurso.

Para mads informacién, consulte nuestra web www.ga-p.com o dirfjase al siguiente e-mail de contacto: info@ga-p.com.
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