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RESUMEN: Los créditos que pueden quedar afectados por el plan de reestructuracion
son aquellos que sufran una modificacion en sus términos o condiciones, se modifiquen
0 extingan sus garantias -personales o reales-, se produzca el cambio de deudor o se
modifique la ley aplicable al crédito, con las excepciones y requisitos que se fijan en el
art. 616 del Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley Concursal, segln la redaccion dada por la Ley 16/2022, de 5
de septiembre, de reforma del texto refundido de la Ley Concursal, aprobado por el Real
Decreto Legislativo 1/2020. Sin embargo, nada se regula en aquellos supuestos en los
que el crédito afectado queda extinguido sin recibir el acreedor nada a cambio, es decir,
por pura condonacion o quita del 100%. En este trabajo, en el que se parte de un
supuesto real, se pretende abordar esta cuestion y algunos de los problemas y

consecuencias que supone en la practica.

PALABRAS CLAVE: Extincion, condonacion, quita, crédito afectado, plan de

reestructuracion, test de resistencia, homologacion, impugnacion.

ABSTRACT: The credits that may be affected by the restructuring plan are those that
undergo a modification in their terms or conditions, their guarantees — secured or
unsecured - are modified or extinguished, a change of debtor occurs or the law
applicable to the credit is modified, with the exceptions and requirements established in
art. 616 of Royal Legislative Decree 1/2020, of May 5, which approves the consolidated
text of the Bankruptcy Law, according to the wording given by Law 16/2022, of



September 5, reforming the consolidated text of the Bankruptcy Law, approved by
Royal Legislative Decree 1/2020. However, nothing is regulated in those cases in which
the affected credit is extinguished without the creditor receiving anything in return, that
is, by pure forgiveness or 100% reduction. In this work, which is based on a real
assumption, we aim to address this issue and some of the problems and consequences it

entails in practice.
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1. INTRODUCCION

El art. 614 TRLC! presenta una de las escasas definiciones legales que se contienen a lo
largo de su articulado. Estamos hablando de qué debe entenderse por un «plan de
reestructuracion». Fue introducido en nuestro pais para dejar atrds el «acuerdo de
refinanciacion» y el «acuerdo extrajudicial de pagos»?, como consecuencia de la entrada
en vigor de la Ley 16/2022, de 5 de septiembre, como instrumento de transposicion de
la Directiva (UE) 2019/1023 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de
2019, sobre marcos de reestructuracion preventiva, exoneracion de deudas e
inhabilitaciones, y sobre medidas para aumentar la eficiencia de los procedimientos de
reestructuracion, insolvencia y exoneracion de deudas, y por la que se modifica la
Directiva (UE) 2017/1132 del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre determinados

aspectos del Derecho de sociedades.

Asi, el art. 614 del TRLC -bajo la rubrica concepto- define el «plan de reestructuracion»
como: «Se consideraran planes de reestructuracion los que tengan por objeto la
modificacion de la composicién, de las condiciones o de la estructura del activo y del
pasivo del deudor, o de sus fondos propios, incluidas las transmisiones de activos,
unidades productivas o de la totalidad de la empresa en funcionamiento, asi como
cualquier cambio operativo necesario, 0 una combinacién de estos elementos».
Contiene un enunciado juridico a modo de llamamiento a la supervivencia empresarial,
pues con una definicion francamente amplia y abierta, ofrece un paraguas para dar

cabida cualquier tipo de operacion de reestructuracién empresarial. Asi, por ejemplo, ya

! Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley Concursal

2 «Los acuerdos de refinanciacion y los acuerdos extrajudiciales de pagos son reemplazados por los planes de reestructuracion, que
quedan configurados como la Unica institucion preconcursal, sin perjuicio de algunas especialidades (...)» CAMPUZANO, A. B., &
SANJUAN y MUNOZ, E, Planes de reestructuracion y clausulas IPSO Facto, Tirant lo Blanch, Valencia, 2022, p. 241.



se podrd hablar de plan de reestructuracion con «cualquier cambio operativo

necesario», lo que quiera que eso pueda significar.

Sin embargo, la laxitud que muestra el legislador en el art. 614 TRLC no contiene una
sombra excesivamente alargada, pues ya el art. 615 TRLC sienta el &mbito objetivo en
torno a la extensién de los efectos que producird el plan, delimitdndolo en funcion de la
extension de sus efectos®. En lo que nos interesa, nos queremos centrar en el siguiente
articulo, el 616 TRLC*, que recoge el concepto de «crédito afectado», y no en todo su
contenido, sino en determinados parrafos -algunos hasta no de forma completa- para
poner de manifiesto aquello que consideramos que queda fuera de la amplitud que el
legislador ha querido dar en el art. 614 TRLC, pues una cosa es qué concepto o
definicion legal se le ha dado al «plan de reestructuracion» y otra cosa muy diferente es
qué condiciones debe reunir el crédito de un acreedor para que se le pueda atribuir el
calificativo de «afectado» y, entonces, quedar sometido al plan de reestructuracion, con

los derechos que eso conlleva, entre los que se encuentra, el de voto.

Para abordar esta espinosa cuestion, hemos querido hacerlo tomando como referencia
un caso real, de los primeros -si no el primero- planes de reestructuracion que fueron
aprobados por un Juzgado de lo Mercantil. Se trata de un plan de los denominados «no
consensual», es decir, que no fue aprobado por todas las clases de acreedores que fueron
formadas, cuestion sobre la que la Audiencia Provincial, al ventilar la impugnacion del

auto de homologacion, ya advierte de la problematica que existe en torno a la formacién

3 Art. 615. Ambito objetivo: «1. Se someteréan a este titulo los planes de reestructuracion que prevean una extension de sus efectos
frente a: 1.° Acreedores o clases de acreedores titulares de créditos afectados que no hayan votado a favor del plan. 2.° Los socios de
la persona juridica cuando no hayan aprobado el plan. 2. Con independencia de que se prevea o no una extension de los efectos del
plan de reestructuracion, también se someteran a este titulo los planes de reestructuracion cuando los interesados pretendan proteger
la financiacion interina y la nueva financiacion que prevea el plan y los actos, operaciones o0 negocios realizados en el contexto de
este frente al régimen general de las acciones rescisorias, y reconocer a esa financiacion las preferencias de cobro previstas en el
libro primero».

4 Articulo 616. Créditos afectados.

«1. A los efectos de este titulo, se consideraran créditos afectados los créditos que en virtud del plan de reestructuracion sufran una
modificacién de sus términos o condiciones, en particular, la modificacion de la fecha de vencimiento, la modificacion del principal
o los intereses, la conversion en crédito participativo o subordinado, acciones o participaciones sociales, o en cualquier otro
instrumento de caracteristicas o rango distintos de aquellos que tuviese el crédito originario, la modificacion o extincion de las
garantias, personales o reales, que garanticen el crédito, el cambio en la persona del deudor o la modificacion de la ley aplicable al
crédito. 2. Cualquier crédito, incluidos los créditos contingentes y sometidos a condicién, puede ser afectado por el plan de
reestructuracion, salvo los créditos de alimentos derivados de una relacién familiar, de parentesco o de matrimonio, los créditos
derivados de responsabilidad civil extracontractual y los créditos derivados de relaciones laborales distintas de las del personal de
alta direccion. Los créditos futuros que nazcan de contratos de derivados que se mantengan en vigor no quedaran afectados por el
plan de reestructuracion. Los créditos de Derecho pUblico podran ser afectados, exclusivamente en la forma prevista en el articulo
616 bis, y Unicamente cuando concurran los siguientes requisitos: 1.° Que el deudor acredite, tanto en el momento de presentar la
comunicacion de apertura de negociaciones, como en el momento de solicitud de homologacién judicial del plan, que se encuentra
al corriente en el cumplimiento de las obligaciones tributarias y frente a la Seguridad Social, mediante la presentacién en el juzgado
de las correspondientes certificaciones emitidas por la Agencia Estatal de Administracion Tributaria y la Tesoreria General de la
Seguridad Social; 2.° Que los créditos tengan una antigiiedad inferior a dos afios, computados desde la fecha de su devengo de
acuerdo con la normativa tributaria y de la Seguridad Social hasta la fecha de presentacion en el juzgado de la comunicacion de
apertura de negociaciones. 3. Los créditos por repeticion, subrogacion o regreso quedaran afectados en las mismas condiciones que
el crédito principal si asi se establece en el plan de reestructuracion. Si el crédito de repeticion o regreso gozase de garantia real, sera
tratado como crédito garantizado».



de clases®. Se trata de un problema enddgeno atribuible a todos los planes de
reestructuracion, pues el peso del voto de cada acreedor o grupo de acreedores (rectius,
clase) no ira en funcién de la cuantia de su crédito. Sin embargo, no vamos a abordar los
problemas o la picaresca gira en torno a la formacién de clases para tratar de alcanzar
mayorias, sino Unicamente la cuestion del «crédito afectado» en la tramitacion de un
plan de reestructuracion, desde la génesis en la formacion de clase hasta el derecho a
voto, cuestiones ambas anudadas, ya que no habra clase formada de acreedores si no

hay créeditos afectados que puedan formar parte de ella.

La SAP de Pontevedra 179/2023, (ECLI:ES:APPO:2023:336) -aplicable al caso-
menciona la similitud del plan de reestructuracion con el convenio. Sefiala en concreto:
«(...) respecto de un negocio juridico de naturaleza juridica compleja, como es el plan
de reestructuracion, con ciertas similitudes con la caracterizacion del convenio
concursal (...)». Existiendo esa similitud, no diremos identidad de razon propiamente,
destacamos someramente dos cuestiones que nos permiten poner en tela de juicio el
nivel de similitud que la resolucidn judicial quiere dejar entrever. La primera es que,
sostenemos que en la tramitacion de un plan de reestructuracion, el voto de un acreedor
no va relacionado con la cuantia de su crédito. Eso es lo que pone de manifiesto la
precitada sentencia: «como ocurre en el supuesto sometido a examen, la mayoria de
clases no tiene que equivaler a la mayoria del pasivo afectado. Incluso generando
resultados llamativos, como el ahora tratado, en el que el voto a favor de cinco clases,
de las ocho formadas, supone solamente alrededor del 25% del pasivo afectado». No
obstante, esto no ocurre en el convenio, tal como podemos observar en el art. 376 del
TRLC, que fija las mayorias necesarias para la aceptacion de propuestas de convenio y

las vincula, siempre, al pasivo que representen los acreedores®, lo cual nos resulta mas

5 SAP de Pontevedra n° 179/2023, de 10 de abril: «(...) Esta complejidad aumenta en el supuesto de los Planes no consensuales, en
los que adquiere especial relevancia la formacion de clases, pues para la aprobacion de estos no prima la tradicional mayoria de
capital o de importe de los créditos afectados, sino que, como ocurre en el supuesto sometido a examen, la mayoria de clases no
tiene que equivaler a la mayoria del pasivo afectado. Incluso generando resultados llamativos, como el ahora tratado, en el que el
voto a favor de cinco clases, de las ocho formadas, supone solamente alrededor del 25% del pasivo afectado. Méaxime, cuando este
plan no solo arrastra a los acreedores disidentes dentro de una clase (arrastre horizontal o intra-class cram-down), sino a clases
enteras de acreedores que han votado en contra del plan (arrastre vertical o cross-class cram-down). 23.- Se hace primar asi los
intereses de clase frente a las mayorias de pasivo. Es suficiente para su homologacion que haya sido aprobado por una mayoria de
clases, entre las cuales al menos una de ellas sea una clase de créditos con privilegio especial o general (...)».

& Articulo 376. Mayorias necesarias para la aceptacion de propuestas de convenio. «1. Cuando la propuesta de convenio consista en
el pago integro de los créditos ordinarios en plazo no superior a tres afios o en el pago inmediato de los créditos ordinarios vencidos
con quita inferior al veinte por ciento y el resto a su respectivo vencimiento, serd necesario que el pasivo que representen los
acreedores adheridos a la propuesta sea superior al pasivo de los acreedores que hubieran manifestado su oposicion a la misma. 2.
Cuando la propuesta de convenio contenga quitas iguales o inferiores a la mitad del importe del crédito, o esperas, ya sean de
principal, de intereses o de cualquier otra cantidad adeudada, con un plazo no superior a cinco afios, sera necesario que el pasivo que
representen los acreedores adheridos a la propuesta sea superior al cincuenta por ciento del pasivo ordinario. 3. Cuando la propuesta
de convenio o alguna de las alternativas que contenga tuviera cualquier otro contenido, serd necesario el sesenta y cinco por ciento
del pasivo ordinario.



ecuanime, en la medida que si bien el efecto sera lineal para los créditos ordinarios, por
ejemplo, no tiene el mismo peso un crédito de un millén de euros a uno de mil euros. En
segundo lugar, el art. 352.1 TRLC indica, en sede de convenio, que «Los titulares de
créditos subordinados no tendran derecho de adhesion a la propuesta de convenio
(...)». Sin embargo, a pesar de no tener derecho a voto (rectius, adhesion) en la
propuesta de convenio, los créditos subordinados son arrastrados por la eficacia de la
sentencia que lo apruebe, tal como establece el art. 396.1 del TRLC. En cambio, en el
plan de reestructuracion, todas las clases de créditos afectados tendran derecho de voto,

tal como recoge el art. 628 TRLC'.

Lo que nos lleva a concluir que, de existir ciertas similitudes, tal como sostiene la
Audiencia, no podran ser de calado y no seran, en todo caso, en torno al derecho de voto
ni en la base de computo del pasivo como pilares de construccion del plan, pues no

guardan relacion alguna con la forma en que el convenio lo concibe.

Bien podria haber clases de creditos -afectados- que no tuviesen derecho de voto, tal
como sucede en el convenio, pero no es el escenario actual, pues el legislador ha optado
porque todos los créditos afectados tengan derecho de voto y esta es precisamente la

cuestion que, juntamente con el «crédito afectado», queremos abordar.
2. EXPOSICION DEL CASO

La compafiia XELDIST CONGELADOQS, S.L.U. (en adelante, «XELDIST») y 3
acreedores formalizaron un plan de reestructuracion el cual quedd protocolizado ante
Notario, tal como requiere el art. 634.1 TRLC®. El propdsito era el de -literalmente-
«(...) modificar las condiciones de su pasivo, garantizar la viabilidad del negocio en el
corto y medio plazo y evitar su concurso de acreedores». A lo largo del documento la
compafiia realiza un recorrido expositivo sobre el cumplimiento formal del plan de
reestructuracion y, en lo que nos interesa, forma las diversas clases de acreedores al
amparo de lo que fijan los articulos 622 y 623 del TRLC, atendiendo a la «existencia de
un interés comun a los integrantes de cada clase determinado conforme a criterios

objetivos», cuestion sobre la que no entraremos, pero ponemos en duda los criterios

7 Articulo 628. Derecho de voto. «1. Todos los acreedores cuyos créditos pudieran quedar afectados por el plan tienen derecho de
voto. 2. En el caso de los créditos con garantia personal o real de tercero, la legitimacion para ejercitar el derecho de voto
corresponde al acreedor principal. Las relaciones entre el acreedor y el garante se regiran por los pactos que sobre el particular
hubiesen establecido y, en su defecto, por las normas aplicables a la obligacién que hubieren contraido».

8 Articulo 634. Formalizacion del plan de reestructuracion. 1. El plan de reestructuracion debera ser formalizado en instrumento
publico por quienes lo hayan suscrito, en el que se incluira la certificacion del experto en la reestructuracion, si estuviera nombrado,
y en otro caso de auditor, sobre la suficiencia de las mayorias que se exigen para aprobar el plan.



usados. Se forma una primera clase -de proveedores- a modo de cajén de sastre que
engloba a todos los créditos no incluidos en otras clases y, ademas, aquellos que
superen los mil euros de cuantia, para a continuacion seguir formando las demas clases,
entre las cuales existen diversas formadas por un Unico acreedor -unipersonales-, tales
como «Frigalsa», «Factor Energia» 0 «Vinova». Es esta Gltima la que merece toda

nuestra atencion.

La clase «Vinova» esta formada por el titular de los créditos que estan relacionados con
el antiguo socio (la propia «Vinova») que presenta la particularidad que se le debe
considerar persona especialmente relacionada a los efectos del art. 283 TRLC® -futuro
crédito subordinado, conforme dispone el art. 281.1.5° TRLC-, Tras transitar por la
justificacion del plan, se expone que este debera ser sometido a homologacion al prever,
por una parte, que la extensién de sus efectos alcanzara a acreedores que no hayan
votado a favor del plan (art. 635.1° TRLC) y, por otra parte, la proteccion de la
financiacion interina, nueva financiacion, y la cobertura frente a acciones rescisorias en
el supuesto de posterior concurso®’. En cuanto al crédito de «Vinova» es de 223.022,06
€ sobre un pasivo total de 12.583.363,32 €, es decir, representa un 1,78 %. Sin embargo,
ya hemos advertido anteriormente cuando lo hemos comparado con el convenio, que la

cuantia no es relevante en sede del plan de reestructuracion.

9 Articulo 283. Personas especialmente relacionadas con el concursado persona juridica. «1. Se consideran personas especialmente
relacionadas con el concursado persona juridica: 1.° Los socios que conforme a la ley sean personal e ilimitadamente responsables
de las deudas sociales y aquellos otros que, en el momento del nacimiento del derecho de crédito, sean titulares, directa o
indirectamente, de, al menos, un cinco por ciento del capital social, si la sociedad declarada en concurso tuviera valores admitidos a
negociacion en el mercado secundario oficial, o un diez por ciento si no los tuviera. Cuando los socios sean personas naturales se
consideraran también personas especialmente relacionadas con la persona juridica concursada las personas que lo sean con los
socios conforme a lo dispuesto en el articulo anterior. 2.° Los administradores, de derecho o de hecho, los liquidadores del
concursado persona juridica y los directores generales de la persona juridica concursada con poderes generales de la empresa, asi
como quienes lo hubieran sido dentro de los dos afios anteriores a la declaracién de concurso. 3.° Las sociedades que formen parte
del mismo grupo que la sociedad declarada en concurso. 4.° Los socios comunes de la sociedad declarada en concurso y de otra
sociedad del mismo grupo, siempre que, en el momento de nacimiento del derecho de crédito, sean titulares en esa otra sociedad,
directa o indirectamente, de, al menos, un cinco por ciento del capital social, si la sociedad tuviera valores admitidos a negociacién
en el mercado secundario oficial, o un diez por ciento si no los tuviera. 2. No tendran la consideracion de personas especialmente
relacionadas con el concursado los acreedores que hayan capitalizado directa o indirectamente todo o parte de sus créditos en
cumplimiento de un acuerdo de refinanciacién adoptado de conformidad con lo dispuesto en esta ley, de un acuerdo extrajudicial de
pagos o de un convenio concursal, a los efectos de la calificaciéon de los créditos que ostenten contra el concursado como
consecuencia de la refinanciacion otorgada en virtud de dicho acuerdo o convenio y aunque hubieran asumido cargos en la
administracién del deudor por razén de la capitalizacién. Tampoco tendran la consideracién de administradores de hecho los
acreedores que hayan suscrito un acuerdo de refinanciacion, convenio concursal o acuerdo extrajudicial de pagos por las
obligaciones que asuma el deudor en relacién con el plan de viabilidad salvo que se probase la existencia de alguna circunstancia
que pudiera justificar esta condicién».

10 Articulo 281. Créditos subordinados. «1. Son créditos subordinados: (...) 5.° Los créditos de que fuera titular alguna de las
personas especialmente relacionadas con el concursado en los términos establecidos en esta ley».

1 Articulo 635. Homologacion judicial. «La homologacion judicial del plan de reestructuracion sera necesaria en cualquiera de los
siguientes casos: 1.° Cuando se pretenda extender sus efectos a acreedores o clases de acreedores que no hubieran votado a favor del
plan o a los socios del deudor persona juridica; 2.° Cuando se pretenda la resolucién de contratos en interés de la reestructuracion;
3.2 Cuando se pretenda proteger la financiacién interina y la nueva financiacion que prevea el plan, asi como los actos, operaciones
0 negocios realizados en el contexto de este frente a acciones rescisorias en los términos previstos en este titulo, y reconocer a esa
financiacion las preferencias de cobro previstas en el libro primero».



Saltamos al Anexo 9 del plan de reestructuracion, que contiene los «efectos del plan de
reestructuracion» y, en lo que se refiere a «Vinova», indica literalmente: «La Clase
«Vinova» es unipersonal. Contiene una Unica propuesta de pago, consistente en la
quita del cien por cien (100%) de los créditos afectados, de modo que cualquier crédito
pendiente de pago quedara automdtica y definitivamente extinguido (“Quita”) y no

seréa exigible por el acreedor afectado»*?.

Ante este escenario, por parte del Juzgado se admite a trdmite la solicitud de
homologacion promovida por XELDIST mediante providencia de 30 de noviembre de
2022 y pocos dias més tarde, el 2 de diciembre, se dicta auto nimero 189, por el que se
dispone la homologacion del plan de reestructuracion.

Contra el auto de homologacion se interpuso recurso de apelacion en el que, por una
parte, dos de los tres acreedores impugnantes alegaron la infraccion de las normas
relativas a la comunicacion, contenido y forma que recoge el art. 655 del TRLC y que,
en sintesis, se resumia en tres motivos: (i) el plan carecia de efectos juridicos por no
haber sido ratificado (ii) la inadecuacion de aportar copia simple al juzgado para
homologacion (iii) la falta de la certificacion del experto en la reestructuracion sobre la
suficiencia de las mayorias. Por otra parte, todos los acreedores apelantes alegaron
como motivo de impugnacion el previsto en el art. 655.2.3° TRLC: “Que la clase a la
que pertenezca el acreedor o los acreedores impugnantes vaya a recibir un trato menos
favorable que cualquier otra clase del mismo rango”, ya que se les habia aplicado una
quita del 85% y espera de 6 afios, cuando a los del “mismo rango” -proveedores- se les
ofrecia la opcién de (a) 50% de quita y espera de 6 afios -con calendario de pagos- o (b)
20% de quita y espera de 5 afios -con calendario de pagos conforme un rappel del 5% de
ventas-. Este argumento es dado como valido por la Audiencia Provincial en la
Sentencia 179/2023, de 10 de abril, que declara literalmente: “Procede estimar la
impugnacion planteada por la representacion procesal de NOVICAP LIMITED y
FINANZAREL S.L., y de FINALBION SV S.A., contra el Auto de homologacion dictado
por el Juzgado de lo Mercantil num. 3 de Pontevedra, con sede en Vigo, en el
procedimiento de homologacion judicial de plan de reestructuracion nim. 491/2022, en

el sentido de declarar la no extension de los efectos del plan a los acreedores

12 «Bajo el nombre condonacion conoce nuestro Cadigo Civil aquellos casos en los cuales el acreedor manifiesta su voluntad de
extinguir en todo o en parte su derecho de crédito, sin recibir nada en pago, ni a cambio. En la condonacién aparece claramente una
liberacién del deudor sin satisfaccion del acreedor (...)». DIEZ PICAZO Y PONCE DE LEON, L, Fundamentos del derecho civil
patrimonial, Civitas, Madrid, 2008, p. 637.



impugnantes NOVICAP LIMITED, FINANZAREL S.L., y FINALBION SV S.A,
subsistiendo los efectos de la homologacién frente a los demés acreedores y socios”.

Asi, como consecuencia de la estimacion del recurso de apelacion contra el auto de
homologacion del plan de reestructuracion, se declara la no extension de los efectos del
plan, tal como sefiala el art. 661.1 TRLC y no se declara la ineficacia del plan que prevé
el art. 661.2 TRLC®, por lo que el instrumento preconcursal sigui6 desplegando

efectos, tal como dispone el art. 649 TRLC.

Posteriormente, la compafiia entrd en concurso de acreedores, pero ese momento no es

relevante a los efectos de lo que vamos a analizar en este trabajo.

3. LA EXTINCION SIN CONTRAPARTIDA DEL CREDITO COMO CAUSA DE
EXCLUSION DEL PLAN DE REESTRUCTURACION.

Hemos dicho que El plan de XELDIST no se aprobd por todas las clases, que es uno de
los planes denominados «no consensuales». Eso es lo que se deduce cuando el auto de
homologacion sefiala que «De acuerdo con lo dispuesto en el art. 639.1 TRLC el plan
de reestructuracion ha sido suscrito por la mayoria de simple de clases, y consta
aprobado por al menos una clase que, en caso de concurso, seria calificada como
crédito privilegiado®®». Al no haber sido aprobado por todas las clases, el quorum
requerido era el de mayoria simple. EI computo fue asi: se formaron ocho clases de
acreedores, atendiendo a los criterios del art. 623'°y ss del TRLC, de las cuales cinco
votaron a favor, de forma que se alcanzé la mayoria simple que requiere el art. 639.1 del
TRLC (5/8, un 62,5% de todas las clases formadas). Sin embargo, nos acercamos a la

cuestion sumamente problematica de abordar si el crédito de «Vinova», que fue

13 Articulo 661. Efectos de la sentencia estimatoria de la impugnacion. «1. La sentencia estimatoria de la impugnacion declarara la
no extension de los efectos del plan Gnicamente frente a quien hubiera instado la impugnacion, subsistiendo los efectos de la
homologacion frente a los deméas acreedores y socios. En este caso, si los efectos no se pueden revertir, el impugnante tendra
derecho a la indemnizacion de los dafios y perjuicios por parte del deudor. 2. Como excepcion a lo previsto en el apartado anterior,
cuando la estimacion de la impugnacion se haya basado en la falta de concurrencia de las mayorias necesarias o en la formacién
defectuosa de las clases, la sentencia declarara la ineficacia del plan. 3. La sentencia no perjudicara los derechos adquiridos por
terceros de buena fe de acuerdo con la legislacion hipotecaria».

4 Articulo 649. Eficacia del auto de homologacion. «Una vez homologado, los efectos del plan de reestructuracion se extienden
inmediatamente a todos los créditos afectados, al propio deudor y, si fuera sociedad, a sus socios, aunque el auto no sea firme».

15 La rdbrica del art. 639 del TRLC es del siguiente tenor literal: «Requisitos para la homologacidn del plan de reestructuracion no
aprobado por todas las clases de acreedores» y a continuacion «(...) también podra ser homologado el plan de reestructuracion que
no haya sido aprobado por todas las clases de créditos si ha sido aprobado por: 1.° Una mayoria simple de las clases, siempre que al
menos una de ellas sea una clase de créditos que en el concurso habrian sido calificados como créditos con privilegio especial o
general (...) ».

16 «La formacion de clases debe atender a la existencia de un interés comin a los integrantes de cada clase determinado conforme
a criterios objetivos»



extinguido sin contrapartida o quita del 100%, deberia 0 no haber formado parte del
quorum necesario para la aprobacion del plan de reestructuracién y, de no ser asi, los
efectos que produciria en torno al plan aprobado que, con matices, confirmé la

Audiencia Provincial.

Tal como hemos adelantado, el art. 628.1 del TRLC sefiala que «Todos los acreedores
cuyos créditos pudieran quedar afectados por el plan tienen derecho de voto». Asi

pues, lo deja claro:
Si tu crédito puede quedar afectado por el plan, tienes derecho a voto.

Debemos abordar entonces, en lo que nos interesa, qué es y que no es un «crédito
afectado», pues eso determinara si el acreedor titular de este tendra o no el derecho a
voto que le reconoce el precitado articulo y las consecuencias que puede tener en torno

al castillo de naipes creado.

4. CONCEPTO DE CREDITO AFECTADO

La definicién de «crédito afectado» la podemos localizar en el preambulo de la Ley
16/2022, de 5 de septiembre. De una forma bastante clara lo define en los siguientes
términos: «(...) Créditos afectados son aquellos que, de conformidad con el plan, vayan
a sufrir una modificacion'’ de sus términos o condiciones, con independencia de que
ademas se altere su valor real (...)». De 10 que se interpreta que es necesario que vaya a
existir, en todo caso, una «modificacion» de sus «términos o condiciones» para que un

crédito pueda considerarse afectado.

Precisamente esto es lo que se desarrolla en el articulo 616 del TRLC: « 1. A los efectos
de este titulo, se consideraran créditos afectados los créditos que en virtud del plan de
reestructuracion sufran una modificacion de sus términos o condiciones, en particular,
la modificacion de la fecha de vencimiento, la modificacion del principal o los
intereses, la conversion en crédito participativo o subordinado, acciones o
participaciones sociales, o en cualquier otro instrumento de caracteristicas 0 rango
distintos de aquellos que tuviese el crédito originario, la modificacion o extincion de las
garantias, personales o reales, que garanticen el crédito, el cambio en la persona del
deudor o la modificacion de la ley aplicable al crédito». Como se puede apreciar y, en

17 Seglin el diccionario de la Real Academia Espafiola el vocablo «modificar» significa «Transformar o cambiar algo mudando
alguna de sus caracteristicas» https://dle.rae.es/modificar (dltima visita 11-10-2023)



lo que nos interesa, el legislador s6lo habla de extincion cuando se refiere a las
garantias, no a los créditos, pues concibe la modificacion de sus términos o condiciones,
0 bien la conversion de estos en créditos participativos, subordinados, acciones o

participaciones.

A continuacién y con la finalidad de abordar qué ocurre con un crédito que va a ser
sometido a extincidn sin contraprestacion, como el crédito de «Vinova», analizaremos
la arquitectura de los ordinales 1° y 2° del articulo 616 TRLC, si bien con las
exclusiones que se indican a continuacion, en la medida en que Unicamente nos interesa

el presupuesto general de la «<modificacion». Excluimos, por tanto:

(i) Conversion en crédito participativo o subordinado, acciones o
participaciones sociales o cualquier otro instrumento de caracteristicas o
rango distintos de aquellos que tuviese el crédito originario, el cambio en

la persona del deudor o la modificacion de la ley aplicable al crédito.

(if) Los créditos que se excluyen expresamente en el art. 616 TRLC, en
concreto en el ordinal 2° (alimentos, responsabilidad civil

extracontractual, etc.) y los del 616.bis, de naturaleza publica.

5. ANALISIS -PARCIAL- DE LA ARQUITECTURA DEL ART. 616 DEL TRLC.
5.1 Ordinal 1° del art. 616 TRLC.

En el ordinal 1° del art. 616 TRLC, se sefiala: «1. A los efectos de este titulo [se refiere
al titulo 111, Plan de Reestructuracion], se consideraran créditos afectados los créditos
que en virtud del plan de reestructuracion sufran una modificacion de sus términos o
condiciones, en particular, la modificacion de la fecha de vencimiento, la modificacion
del principal o los intereses, (...), la modificacion o extincion de las garantias,
personales o reales, que garanticen el credito (...)». Se recoge, como hemos anunciado,
la intencion del preambulo mediante una definicion general y, ademas, se afiade que
también seran créditos afectados aquellos cuyas garantias se modifiquen o se extingan,
sin necesidad de que los términos o condiciones del crédito en si, como el plazo, sufran

modificacion. Quizé una definicién sindnima podria ser:
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Los créditos sometidos a modificacion de los términos o condiciones,
asi como la modificacién o extincion de sus garantias, hard que se

consideren afectados, a los efectos del titulo I11.
Si lo anterior resulta ser cierto, quiza también lo seria el siguiente enunciado:

Unicamente podran considerarse afectado los créditos, a los efectos
del titulo 111, cuando (a) se modifiquen sus términos o condiciones o

(b) se modifiquen o extingan sus garantias.

Por tanto, si se da la premisa (a) o premisa (b), 0 ambas conjuntamente, el crédito podra
considerarse afectado. Claramente (b) se refiere a la extincion de las garantias del
crédito, no al crédito en si. La cuestion entonces es, si la extincion que pueda sufrir el
crédito -sin contrapartida®- como consecuencia de su sumision al plan que prevé una
quita del 100% debe considerarse una modificacion o no, a los efectos del art. 616.1
TRLC, ya que eso nos llevara a poder concluir si estamos, o0 no, frente a un crédito

afectado.

Si se interpreta que al extinguirse el crédito sin contrapartida se estan modificando sus
términos o condiciones, tendra la condicion de «crédito afectado» y si se opta por
interpretar que la extincién -sin contrapartida- no es una modificacién, lo que a priori
resulta seméanticamente méas correcto, no estaremos ante un «crédito afectado» y por
tanto, carecera de legitimacion para formar parte de una clase y de la posibilidad de voto
que otorga el art. 628 del TRLC. A lo anterior, abrimos una tercera via, que es dejar el
debate al margen en torno a modificacion o extincion y que el crédito se considere
afectado en todo caso, pero negarle el derecho a voto, o bien, que se le permitiera votar
pero unicamente a los efectos de consentir la quita del 100%, pero fuera del quorum de
aprobacién del plan, lo cual implicaria una necesidad de reforma de la redaccion del art.

628 TRLC, que actualmente asigna el derecho de voto a todos los créditos afectados.

En cualquier caso, se antoja complejo concebir que se puedan extinguir los términos y
condiciones de un crédito y que este siga existiendo, pues un crédito implica

necesariamente la necesidad de ser devuelto!®. Extinguida la obligacion?, ya no habra

18 Incidimos en -sin contrapartida- ya que el art. 616.1 TRLC prevé otros supuestos podriamos decir analogos a la modificacion
como la capitalizacién del crédito y no queremos abrir el debate de si el crédito al mutar a capital se extingue o se transforma, en
todo caso, hay una contrapartida, hay “algo a cambio” y eso es lo que nos parece relevante a efectos de este trabajo.

19 Segln el diccionario de la Real Academia Espafiola, «crédito» se define como «Cantidad de dinero u otro medio de pago que una
persona 0 entidad, especialmente bancaria, presta a otra bajo determinadas condiciones de devolucion»
https://dle.rae.es/cr%eC3%A9dito (Ultima visita 12-10-2023).
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crédito. Por lo que deducimos que la prevision de extincion de los términos o
condiciones del crédito hara que no se considere afectado, a los efectos del titulo 111,

pues Gnicamente cabe la modificacion??.

Si partimos de la premisa de que no es posible extinguir -si modificar, mutar o
transformar o convertir- los términos o condiciones de un crédito y que éste siga
existiendo de forma auténoma (sin precio, sin plazo, sin intereses, etc.) entonces

consideramos que podria ser correcta esta afirmacion:

La prevision de extincion de un crédito sin contraprestacion hara que
este no pueda quedar afectado a los efectos de lo previsto en el titulo
Il.

Consideramos, por tanto, que el anterior enunciando contradice la premisa (a) que se ha
expuesto y es incompatible que un crédito que se vaya a extinguir sin contraprestacion y

pueda, a la vez, ser considerado «crédito afectado».

5.2 Ordinal 2° del art. 616 TRLC

El ordinal 2° sefiala: «Cualquier crédito, incluidos los créditos contingentes y sometidos
a condicion, puede ser afectado por el plan de reestructuracion, salvo los créditos de
alimentos derivados de una relacion familiar, de parentesco o de matrimonio, los
créditos derivados de responsabilidad civil extracontractual y los créditos derivados de
relaciones laborales distintas de las del personal de alta direccion»??>. Resulta
compatible pensar que el legislador se esta refiriendo a la tipologia de créditos, es decir,
a la afectacion por su naturaleza y que no esta optando por el criterio «modificacion de
los términos o condiciones» de estos, como hacia en el ordinal 1°. Por tanto, introduce
una regla general de afectacion al plan de reestructuracion a «cualquier crédito», para a
continuacion excepcionar mediante la enumeracion de aquellos casos en los que los
créditos no podrén ser afectados, situados a continuacion de la palabra «salvo» en el
enunciado juridico, aun cuando se den las premisas (a) o (b), o ambas de forma

conjunta, que se han indicado anteriormente.

2 Articulo 1156 CC. «Las obligaciones se extinguen: Por el pago o cumplimiento. Por la pérdida de la cosa debida. Por la
condonacion de la deuda. Por la confusién de los derechos de acreedor y deudor. Por la compensacién. Por la novacion».

2 También la conversion en capital, etc, los demas supuestos del art. 616 TRLC, que no analizamos.

22 No se analiza el resto del ordinal 2° en la medida en que no se considera relevante para la cuestion objeto de analisis, asi quedan
fuera supuestos como la capitalizacion de créditos, que se convierten en capital, no es un caso de condonacion.
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Un enunciado similar, integrando el ordinal 1° y 2° del art. 616 TRLC -recordemos que,

analizados parcialmente- podria ser?:

Cualquier crédito que, como consecuencia del plan, vaya a sufrir una
modificacion de los términos, condiciones, asi como la modificacion o
extincion de sus garantias, hara que se considere afectado a los efectos del
titulo I11.

No podran ser afectados por el plan de reestructuracion los créditos para
los cuales se prevea la extincion sin contraprestacion. Tampoco los de
alimentos derivados de una relacion familiar, de parentesco o de
matrimonio, los créditos derivados de responsabilidad civil
extracontractual y los créditos derivados de relaciones laborales distintas
de las del personal de alta direccidn, aun cuando se modifiquen bien sus

términos o condiciones, bien se modifiquen o extingan sus garantias?*.

6. LA INCLUSION INDEBIDA DE UN CREDITO NO AFECTADO COMO CAUSA
DE INEFICACIA DEL PLAN O LA APLICACION DEL «TEST DE
RESISTENCIA». EL PROBLEMA DEL VOTO.

6.1. INTRODUCCION

Hemos concluido anteriormente que no podran ser afectados por el plan de
reestructuracion los créditos para los que se prevea la extincidn sin contraprestacion, tal

como es el caso de «Vinova».

En este apartado vamos a abordar la cuestion de si el hecho de que se incluyese el
crédito de «Vinova» -que a su vez formada una clase unipersonal- es 0 no un motivo de
declaracion ineficacia del plan homologado. Para ello, partiremos de los mecanismos de
validacién de clases previos a la homologacion que contiene el TRLC, los cuales no
funcionaron en este supuesto de analisis, llegaremos al auto de homologacion vy
finalizaremos con los posibles pronunciamientos de la sentencia estimatoria de la

impugnacion. También cuestionaremos el test de resistencia.

2 No se esta teniendo en cuenta el art. 616.1 in fine TRLC en lo que respecta a «(...) el cambio en la persona del deudor o la
modificacion de la ley aplicable al crédito» ni el art. 616.2 TRLC mas alld de lo que se expone expresamente, por lo que el
razonamiento queda incompleto. Sin embargo, lo sustancial que se quiere destacar es lo que gira en torno a la «no modificacion» de
los términos o condiciones del crédito.

24 Faltaria incluir los créditos pUblicos, previstos en el art. 616 y 616.bis TRLC, pero al no ser aplicables al caso del que partimos,
los dejamos fuera de analisis.
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Vayamos, en primer lugar, a analizar la idoneidad de los escenarios previos que recoge
el TRLC con finalidad depurativa de clases, tendente a evitar futuros incidentes con

motivo en la formacion de estas. Estos, se recogen en los arts. 625 y 662 del TRLC.

6.2. MECANISMOS PROCESALES PARA LA DEPURACION DE CLASES EN EL
TRLC. ARTS. 625 Y 662.

El primer escenario partiria de la redaccion del art. 625 TRLC?. Permite a los
acreedores solicitar la confirmacion judicial de la correcta formacién de las clases con
caracter previo a la solicitud de homologacién, siempre que representen mas del 50%
del pasivo que pudiera quedar afectado. Esto significa que, para expulsar al acreedor
titular de un crédito afectado -que no es tal- se requiere algo mas que una mayoria
simple. Como hemos expuesto, para la homologacion de un plan de reestructuracién
«no consensual» basta con la mayoria simple de las clases entre las que debe constar un
acreedor privilegiado, en los términos del art. 639.1° TRLC. Sin embargo, el legislador
ha querido reforzar esta mayoria para este escenario de validaciéon previa como es la

confirmacidn judicial facultativa de las clases de acreedores.

En efecto, si sacamos al deudor de la ecuacién -pues siempre podrd pedir esta
confirmacion de clases- se va a requerir una mayoria considerable, pues Unicamente
ostentardn legitimacion activa los acreedores que representen mas del cincuenta por
ciento del pasivo que vaya a quedar afectado por el plan de reestructuracion, tal como
recoge el art. 625 TRLC. Es decir, que un acreedor beligerante pudiera -con razén-
sostener que el crédito de «Vinova» no es conforme a derecho, no va a poder tomar este

cauce procesal para purgar las clases formadas si no alcanza esa mayoria necesaria.

En el caso de XELDIST, se requeririan acreedores que ostenten mas de 6 millones de
euros del pasivo para excluir y, por tanto, privar de voto a un crédito de poco mas de
200 mil euros, que no representa mas del 2% del pasivo, pero con una incidencia
decisiva en la aprobacion del plan que, como hemos dicho, se aprobé por mayoria
simple (5/8). Con esto no se quiere criticar el mecanismo de validacion previa que el
legislador ha instaurado, sino simplemente poner de manifiesto que, para la finalidad

que perseguiriamos, no resulta sencillo en cuanto a alcanzar un quorum suficiente de

2 Articulo 625. Confirmacion judicial facultativa de las clases de acreedores. «El deudor y los acreedores que representen mas del
cincuenta por ciento del pasivo que vaya a quedar afectado por el plan de reestructuracion estaran legitimados para solicitar la
confirmacion judicial de la correcta formacién de las clases con caracter previo a la solicitud de homologacion del plan de
reestructuracion».
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legitimados para depurar los eventuales errores -voluntarios o no- en la formacion de
clases. A lo anterior debemos introducir un matiz, pues el deudor también puede acudir
a este procedimiento facultativo de confirmacion de clases, pero en este caso partimos
de un plan de reestructuracion realizado por el deudor, asi pues no parece que vaya a

tener interés en ser quien tire la primera piedra.

De otro lado, tenemos una segunda via. La redaccion del art. 662 del TRLC, sefiala: «En
la solicitud de homologacidn, el solicitante podra requerir que, con caracter previo a la
homologacion del plan de reestructuracion, las partes afectadas puedan oponerse a
esta». El art. 643.1 TRLC nos indica quien ostentara legitimacion para solicitar la
homologacion del plan, y la «(...) podra ser presentada por el deudor o por cualquier
acreedor afectado que lo haya suscrito (...)», 10 cual nos lleva a concluir que si es el
propio deudor quien solicita la homologacién, la legitimacién activa para solicitar el
procedimiento del art. 662 TRLC la va a tener este, y no un acreedor disidente que,
habiendo suscrito el plan, verd una nueva oportunidad perdida para poder purgar las

clases del plan que se haya realizado.

El enunciado juridico que contiene el art. 662 TRLC establece, ademas, el caracter
potestativo de la solicitud y quien ostentara la legitimacion para oponerse -las partes
afectadas-. No se deduce del precepto que el Juez deba realizar un control de legalidad
de las clases formadas -en ese momento temporal- que son sometidas a un
procedimiento voluntario de resolucién de esta controversia ya que, de no haber
oposicion, no habra lugar al incidente concursal®® que se regula en el art. 663 TRLC?.
Por tanto, el juez debera proceder con la tramitacién de la homologacion por el cauce
legal previsto, verificando -ahora si- la concurrencia de los requisitos formales y
materiales que se contienen en los arts. 638 y 639 del TRLC, en funcion de si el plan ha

sido aprobado o no por todas las clases de acreedores.

Como vemos, los dos mecanismos que hemos analizado no resultan idéneos para purgar

las clases formadas de forma defectuosa, como sostenemos que seria la de «Vinovay,

% Cfr. Art. 663 TRLC “La oposicion de las partes afectadas se tramitara por los cauces del incidente concursal” a sensu contario
entendemos que, no habra tramitacion por los cauces del incidente concursal si no hay oposicion de las partes afectadas.

27 Articulo 663. Especialidades. «La oposicion de las partes afectadas se tramitara por los cauces del incidente concursal con las
especialidades siguientes: 1.2 La providencia que admita a tramite la solicitud de homologacion se publicara en el Registro publico
concursal con indicacién del lugar donde el plan queda a disposicién de los acreedores afectados y, en su caso, de los socios, para
que en un plazo de quince dias desde su publicacién registral puedan formular oposicion. 2.2 La legitimacién y los motivos de la
oposicion se sujetaran a las normas previstas para la impugnacion del plan en la seccion 3.2 de este capitulo, incluyendo la falta de
competencia internacional o territorial. 3.2 Todas las oposiciones, incluidas las fundadas en la falta de competencia judicial, se
tramitaran conjuntamente, y se dara traslado de todas ellas al solicitante de la homologacién para que, en un plazo comdn de quince
dias conteste a la oposicion. 4.2 La sentencia que resuelva sobre el incidente se dictard en un plazo de un mes y no sera susceptible
de recurso».
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pues en el que escenario previsto en el art. 625 TRLC se exige una mayoria de dificil
consecucion vy, en el segundo caso, la legitimacion la ostentara el deudor o cualquier
acreedor que haya suscrito el plan, pero los que no lo hayan suscrito, quedan fuera de

poder accionar.
6.3. EL MOMENTO CLAVE: EL AUTO DE HOMOLOGACION DEL PLAN.

Abordados -sucintamente- los procedimientos previos a la homologacién de los arts.
625 y 662 TRLC, vamos al momento en el que nos damos de bruces con que el juez
debe decidir si dicta 0 no auto de homologacion. EI TRLC sefiala una importante
excepcion a la pertinencia de la homologacion: si de la documentacion presentada se
deduzca manifiestamente que no se cumplen los requisitos exigidos por los arts. 635 y
640 del TRLC. Asi, el art. 638.2° TRLC sefiala como requisito «Que cumpla con los
requisitos de contenido y de forma exigidos en este titulo» y este requisito lo debe
cumplir tanto los planes «consensuales» como los «no consensuales». En nuestra
opinidn, la inclusion de una clase defectuosa, como es el caso de la clase «Vinova» es
un claro supuesto de incumplimiento de los requisitos de contenido y forma, a pesar de
que el auto de homologacion en un momento en el que se estd analizando el
cumplimiento de los requisitos formales sefiala: «(...) En concreto se cumplen: (...) De
la documentacion y de la certificacion emitida por el experto independiente?® deriva
que el plan de reestructuracion ha sido suscrito por cinco de las ocho clases de
acreedores propuesta, asi resulta que: (...) 4. Clase «Vinovay»: Se certifica el 100% de
los votos de esta clase, al tratarse de una clase unipersonal. Resulta aprobado por esta
Clase (...)». Tal es asi que, como veremos, si la formacion defectuosa de clases fuera
motivo de estimacion de la impugnacion del auto de homologacion, conllevaria la

declaracion de ineficacia del plan.

En el caso de XELDIST, como hemos dicho, se trata de un plan que no fue aprobado
por todas las clases y que, por tanto, para que se considerase aprobado debia existir una
mayoria simple de clases de las que, minimo una, debia estar formada por acreedores
que, declarado el concurso, ostentasen créditos con privilegio especial (art. 270 TRLC)
o general (art. 280 TRLC) y en defecto de estas dos opciones privilegiadas, una clase

que cumpla con el art. 639.2° TRLC, sobre el que no nos detenemos. La cuestion cabal

2 La intervencion del experto independiente responde a la obligacion que impone el art. 634.1 del TRLC, que sefiala: “El plan de
reestructuracion debera ser formalizado en instrumento publico por quienes lo hayan suscrito, en el que se incluira la certificacién
del experto en la reestructuracion, si estuviera nombrado, y en otro caso de auditor, sobre la suficiencia de las mayorias que se
exigen para aprobar el plan”
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es, en nuestra opinion, que el crédito de «Vinova» se escapd al control de los
mecanismos -facultativos- de los arts. 625 y 662 TRLC, y al control de legalidad al que
debe ser sometido antes de dictarse el auto por parte del juez, quiza por haber atendido a
la certificacidn del experto independiente sin haber penetrado en la génesis de las clases

formadas.

Como hemos expuesto en el estudio del caso, votaron a favor 5 de las 8 clases
formadas, de las cuales 4 eran clases unipersonales («Vinova», entre ellos) y la nimero
5 formada por arrendadores financieros (privilegio especial art. 270.4° TRLC). Es decir,
5 de 8, por tanto se daba la mayoria simple requerida y se dict6 auto de homologacion
del plan de reestructuracion, resolucién que fue impugnada mediante recurso de

apelacion del que conocio la Audiencia Provincial de Pontevedra.

Sin embargo, entre los motivos alegados por las partes impugnantes no se encontraba la
infraccién del art. 616 TRLC (no tratarse de un crédito afectado, por tanto, alegando

infraccién de las normas de contenido o forma).

Lege lata, entendemos que seria compatible pensar que el plan homologado incumple
los requisitos de contenido y de forma exigidos al plan de reestructuracion (art. 638.2°
TRLC) con el hecho de que contiene de forma indebida un crédito afectado que no lo es
(«Vinova») y se ha formado una clase de forma defectuosa, y contra legem. Sin
embargo, se dicta auto de homologacion, validandose asi -implicitamente, pero por
medio de resolucion expresa- una situacion que no deberia ser admisible, ni
convalidable. Como mucho, subsanable, si realizamos una interpretacidn extensiva del

art. 231 LEC, emplazando al solicitante a que presentase un nuevo plan.

6.4. POSIBLES ENFOQUES EN TORNO A LA POSIBLE DECLARACION DE
INEFICACIA DEL PLAN

Si pensamos en una estimacion de la impugnacion, esta puede fundarse en diversos
motivos. Nos centramos en el art. 661.2 TRLC que dispone: «Articulo 661. Efectos de
la sentencia estimatoria de la impugnacion. 2. Como excepcion a lo previsto en el

apartado anterior?®, cuando la estimacion de la impugnacién se haya basado en la falta

29 Art. 661.1 TRLC: «La sentencia estimatoria de la impugnacion declarara la no extension de los efectos del plan Unicamente frente
a quien hubiera instado la impugnacién, subsistiendo los efectos de la homologacién frente a los deméas acreedores y socios. En este
caso, si los efectos no se pueden revertir, el impugnante tendré& derecho a la indemnizacion de los dafios y perjuicios por parte del
deudor».
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de concurrencia de las mayorias necesarias o en la formacion defectuosa de las clases,
la sentencia declarara la ineficacia del plan». Contiene dos motivos alternativos que,
cuando hayan servido de base para la decision estimatoria, llevaran a la ineficacia del
plan. Los presentamos como dos alternativas®: La «alternativa 1»: esto es, «la
formacion defectuosa de las clases» y «la alternativa 2»: «la falta de concurrencia de

las mayorias necesarias», separadas por la conjuncion disyuntiva «0»°L,

Sentado lo anterior, consideramos que se presentan tres enfoques posibles en torno a la
cuestion de si el plan deberia devenir o no ineficaz, partiendo de un escenario tedrico en
el que el crédito de «Vinova» no fuera considerado un créedito afectado en los términos

del art. 616 TRLC, tomando como base las dos alternativas presentadas®.
6.4.1. PRIMER ENFOQUE: EL «<ENFOQUE ESTRICTOn».

El primero -al que Ilamaremos «enfoque estricto»-, partiria de estimar la «alternativa 1»
-«la formacion defectuosa de las clases»-. Se basaria en que efectivamente existe una
formacion defectuosa de clases, ya que «Vinova» no debié formar nunca parte de los
créditos afectados, pues es un crédito que se va a extinguir sin contraprestacion y se
produjo, al formar la clase unipersonal, una infraccién del enunciado juridico que se
contiene en el art. 616.1 TRLC. Asi, tal como recoge el art. 661.2 TRLC, «cuando la
estimacion de la impugnacion se haya basado (...) en la formacion defectuosa de las
clases, la sentencia declarara la ineficacia del plan». La sentencia estimatoria deberia,
por tanto, declarar la ineficacia del plan, ya que la clase «Vinova» se ha formado de
manera defectuosa, aunque mas bien de manera improcedente, pues no deberia haber
formado parte de ninguna clase. Sobre este argumento, tomado como principal para
estimar la impugnacion, ya no haria falta entrar en si se da o no la mayoria que propone

la «alternativa 2».

Por otra parte, no hay ningin enunciado juridico en el TRLC que permita a la
Audiencia, en la resolucion de la impugnacion, subsanar esa malformacion congénita

del plan. Las obligaciones que la propia Ley le impone al juez de resolver asuntos o

30 Las presentamos al revés del precepto porque la primera que presenta nos parece que requiere mayor desarrollo, nos referimos a
«la falta de concurrencia de las mayorias necesarias».

31 Seglin el diccionario de la Real Academia Espafiola «o» es una conjuncion disyuntiva que «Denota diferencia, separacion o
alternativa entre dos 0 mas personas, cosas o ideas». https://dle.rae.es/o (Ultima visita 23-10-2023).

32 No nos detenemos en el ordinal 1° del art. 661 TRLC, que establece la regla general, ya que no nos parece que revista especial
complejidad, a excepcién de la declaracion de no extension de los efectos y si la sentencia sera constitutiva o declarativa en este
sentido, cuestion que no analizamos en este trabajo.
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pretensiones de forma motivada, tal como recoge el art. 120.3 CE en relacién con el art.
1.7 CC y el 11.3 de la LOPJ, no le impone que deba ponderar en sus resoluciones
judiciales, ya que no hay ningln enunciado juridico que asi lo exija®3. Por tanto, no
deberia sacarse de la manga un «test de resistencia», ya que el TRLC no lo prevé, para
subsanar lo insubsanable y que debe llevar a la declaraciéon de ineficacia del plan de
forma inevitable. El juez estaria, por tanto, obligado a desestimar la solicitud de
homologacion si apreciase que la clase se ha formado de forma defectuosa, y
necesariamente, ante un plan ineficaz. De otro lado, la Audiencia Provincial estaria
obligada a estimar la impugnacién del auto de homologacion y declarar la ineficacia del
plan, tal como recoge el art. 661.2 in fine TRLC.

Frente a la anterior postura, que asumimos estricta, se nos podria oponer, ademas de la
ponderacion o derrotabilidad® de las normas juridicas como formas de resolucion de
controversias, un razonamiento que expone -fuera de este contexto- el profesor
GARCIA AMADO cuando habla del «(...) argumento de justicia como argumento
interpretativo, para tratar de justificar la eleccion de una de entre las interpretaciones
posibles de la norma que viene al caso (...) de modo que cualquier fin relacionado con
principios constitucionales puede convertirse en argumento interpretativo» 3. Ello
podria pasar por interpretar que el art. 614 TRLC cuando da un concepto tan amplio de
lo que debe entenderse por un plan de reestructuracion no se deben excluir aquellos
créditos que se extinguen sin contrapartida, ya que el legislador en la exposicién de
motivos resalta la importancia de la supervivencia del tejido empresarial. Con ello, se
podria decir que hay una aparente antinomia entre los arts. 614 y 616.1 TRLC y se
abriria la puerta a la peligrosa «ponderacion», de la que son tan partidarios los

3 HERNANDEZ MARIN, R, ¢Por qué ponderar?, Doxa, Cuadernos de Filosofia del Derecho, n° 41, 2018, pp. 15-34

3434 ((...) Con la distincién de las reglas como normas derrotables y principios como normas no derrotables, es posible una

explicacion acerca del caracter prima facie de las reglas y los principios. Las reglas, como sefiala Alexy, muestran un caracter prima
facie, porque siempre es posible, con motivo de la decision de un caso, introducir en las reglas una clausula de excepcion. Los
principios presentan un cardcter prima facie distinto: consisten en mandatos prima facie porque carecen de contenido de
determinacion. Esta diferencia estructural entre las reglas y los principios concerniente a su respectivo caracter prima facie puede
ser explicado por la nocién de derrotabilidad. Las reglas son prima facie en virtud de ser derrotables. Siempre es posible que pueden
surgir circunstancias que dan lugar a una excepcion imprevista. Los principios, por otra parte, son prima facie, pero no son
derrotables. Ellos son prima facie por su contenido de determinacién, su importaciéon para la aplicacion en cuestion, debe
determinarse en cada aplicacién y en relacion con todas las circunstancias. Por tanto, cuando se trata de una regla, el contenido
disponible en la aplicacion es definitivo, pero derrotable y, por tanto, prima facie; mientras que en el caso del principio, el contenido
disponible de la aplicacion es prima facie, puesto que ha de determinarse por medio de optimizacion a la luz de todas las
circunstancias relevantes conocidas, y por tanto no es derrotable» Bécker, C., Reglas, principios y derrotabilidad, Doxa. Cuadernos
De Filosofia Del Derecho, (37), 2014, pp. 31-44. https://doi.org/10.14198/DOXA2014.37.02 (Ultima consulta 18.10.2023) p. 43.

3% Extraido de forma literal, parcialmente, de GARCIA AMADO, J.A., Argumentacion juridica. Fundamentos tedricos y elementos
précticos, 12 ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2023, p. 510.

3 Preambulo de la Ley 16/2022, de 5 de septiembre: «(...) En el caso de actividades econémicamente viables, pero con dificultades
financieras, estos procedimientos tratan de facilitar reestructuraciones del pasivo que garanticen (...) la continuidad de la empresa
(...)»
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iusnaturalistas, pues ven en las normas del derecho mandatos, ciertamente, pero solo
prima facie, mandatos cuya obligatoriedad Gltima para el caso esta condicionada a que
en el balance final no pesen mas las razones en contra, en tanto que razones morales®.
Ponderando es como se suelen resolver muchas cuestiones diarias a falta de una norma
que obligue a realizar algo concreto® (v.gr. iré al gimnasio o no iré, pues ya
«ponderaré» y decidiré). Sin embargo, en el presente supuesto partimos de la efectiva
existencia de un enunciado juridico que fija cuando se considerard o no que un credito
sera afectado por el plan -art. 616.1 TRLC-, por lo que no podriamos aquietarnos frente
a este eventual argumento. El plan estaria infringiendo claramente el art. 616.1 TRLC y
las clases se habrian formado de forma defectuosa, por tanto, procederia la declaracion

de ineficacia del plan por aplicacion del art. 661.2 in fine TRLC.
6.4.2. SEGUNDO ENFOQUE: EL «<ENFOQUE NO ESTRICTO»

Un segundo enfoque, al que Ilamaremos «enfoque no estricto», alternativo al primero,
partiria de la «alternativa 2» -«la falta de concurrencia de las mayorias necesarias»- y
permitiria sostener que, en aras a la seguridad juridica, la conexa propagacion de efectos
o el principio de conservacion de los actos validos, o por cualquier otro principio que se
nos ocurra, deberia desestimarse la impugnacion, pues ain suprimiendo el voto de
«Vinova», se pasa el test de resistencia y este debe primar sobre la infraccion de los
enunciados juridicos que conforman la génesis del plan de reestructuracion, en cuanto a
la formacion de clases -que es mas o menos lo que sostiene la Audiencia, como

Veremos-.

Sostener esto implicaria la necesidad de someter el Plan de reestructuracion a una suerte
de test de resistencia -que no preveé el TRLC- en forma de analogia legis del 204.3.d)
LSC en materia de impugnacion de acuerdos sociales. Sin embargo, no existe en el
cuerpo del TRLC una remision legal expresa ni tacita a la LSC en esta cuestion, lo cual
presenta un problema en la practica, ni tampoco consideramos que exista la necesaria
identidad de razon que exige el art. 4.1 del CC para tratar de colmar la aparente laguna.
Sin embargo, ya adelantamos que este es el criterio preferido por la Audiencia

Provincial, sin que motive la pertinencia o adecuacion en su aplicacion.

3" GARCIA AMADO, J.A., Argumentacion juridica..., ob. cit., p. 513.
% |bid., p. 513.
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Desde un «enfoque no estricto», se podria sostener que no procede declarar la ineficacia
del plan. Que aunque el crédito de «Vinova» no sea considerado formalmente un crédito
afectado y haya defectos en la génesis del plan, ello no puede acarrear -por si solo- la
declaracion de ineficacia, ya que aunque no se respete el contenido y forma del plan
stricto sensu tal como exige el TRLC -como pudiera ser el caso analizado-, no hay
infraccion del art. 655.2.1° TRLC, e igualmente se daria la mayoria, pues aun quitando

el voto de Vinova, el resultado seria 4 sobre 7 (inicialmente 5 sobre 8).

Sin embargo, no estamos de acuerdo. Quitar la clase «Vinova» de la base del computo
«8» para pasar a ser «7» es asumir que la clase estaba concebida de forma defectuosa -y,
por tanto, procede la ineficacia ex art. 661.2 TRLC-, pues si estuviera bien formada
seguiria formando parte de la base de computo y el resultado del test seria 4 sobre 8, es
decir, no lo pasaria. Lo que nos lleva a no poder estimar la «alternativa 2» como viable.
Sobre esta cuestion volveremos mas adelante. Aqui esta el nudo gordiano de la cuestion.
Ya podemos intuir, que en usemos la alternativa que usemos, la declaracion de

ineficacia es inevitable.
6.4.3. TERCER ENFOQUE: EL «<ENFOQUE ARRIESGADO»

Un tercer enfoque, podria ser un enfoque arriesgado, si se nos permite, de acudir al juez
mediante un declarativo con la pretension de que sentencie que el crédito de «Vinova»
no es un crédito afectado en el sentido que pretende el art. 616.1 del TRLC o que las
clases se han formado de forma defectuosa y luego ya en sede de ejecucion de sentencia
tratar de arafiar el plan en busca de la ineficacia. Sin embargo, esta es una cuestion para

los expertos en derecho procesal.

El tercer enfoque siempre sera una posibilidad, con independencia de la suerte que tenga
el demandante, sobre el cual no entramos, pues nos interesan los dos primeros enfoques,

gue son los que vemos estrechamente relacionados con el TRLC -lege lata-.

6.5. EL TEST DE RESISTENCIA EN EL PLAN DE REESTRUCTURACION:
PRINCIPIOS VS LAS REGLAS JURIDICAS.

El test de resistencia no tiene amparo -lege lata- en la norma concursal. Como hemos
adelantado, no hay remision alguna a la LSC en esta cuestion®, ni siquiera apreciamos

la necesaria existencia de identidad de razén que recoge el art. 4.1 del CC con el test del

39 Mas adelante matizamos esta afirmacion, cuando abordamos el art. 631.2.5° TRLC.
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art. 204.3.d) LSC, por diversos motivos que enunciamos -aunque quiza pueda haber

mas-:

e El legislador ha previsto de forma expresa en la LSC la cuestion incidental de
previo pronunciamiento en el art. 204.3.11 como filtro de admisién de
impugnabilidad o inimpugnabilidad de los acuerdos sociales por impugnaciones
basadas en las letras a) a d) del art. 204.3 LSC y no existe ningun filtro de
inimpugnabilidad del auto de homologacién en el TRLC, més alla de supuestos
concretos, como es el caso del art. 626.4 TRLC® para las clases confirmadas o,
con mayor cercania, la solicitud de homologacién con contradiccion previa que
contienen los arts. 662 y 663 TRLC*, en donde las partes pueden oponerse a la

homologacion.

e Por excepcion de lo anterior, consideramos que podria apreciarse identidad de
razon en materia de «acuerdos sociales» entre el art. 204 LSC y el 631.2.5° del
TRLC, pues este sefiala que, bajo la rabrica que contiene el art. 631. «Decisién
de los socios sobre la aprobacion del plan» «(...) 2. En el caso de las
sociedades de capital, seran aplicables las reglas generales con las siguientes
especialidades: (...) 5° El acuerdo de la junta que apruebe el plan de
reestructuracion sera impugnable exclusivamente por el cauce y en el plazo*?
previstos para la impugnacion u oposicion a la homologacion. En el caso de
gue la junta se haya celebrado con posterioridad a la solicitud de homologacion
del plan, el plazo de impugnacion comenzara para los socios en el momento en
que se hubiese celebrado la junta. Las impugnaciones del acuerdo de la junta se

acumularan a la impugnacion u oposicion al plan por parte de los acreedores,

40 Articulo 626. Procedimiento para la confirmacidn judicial de las clases. «(...) 4. En el caso de que se hayan confirmado las clases
propuestas por el solicitante, la formacion de clases no podra invocarse como motivo de impugnacién u oposicién a la
homologacion judicial del plan».

41 Articulo 662. Solicitud de homologacion con fase de contradiccion previa. «En la solicitud de homologacion, el solicitante podra
requerir que, con caracter previo a la homologacion del plan de reestructuracion, las partes afectadas puedan oponerse a esta».

Articulo 663. Especialidades. «La oposicion de las partes afectadas se tramitard por los cauces del incidente concursal con las
especialidades siguientes: 1.2 La providencia que admita a tramite la solicitud de homologacion se publicara en el Registro publico
concursal con indicacién del lugar donde el plan queda a disposicién de los acreedores afectados y, en su caso, de los socios, para
que en un plazo de quince dias desde su publicacion registral puedan formular oposicion. 2.2 La legitimacion y los motivos de la
oposicion se sujetaran a las normas previstas para la impugnacién del plan en la seccion 3.2 de este capitulo, incluyendo la falta de
competencia internacional o territorial. 3.2 Todas las oposiciones, incluidas las fundadas en la falta de competencia judicial, se
tramitaran conjuntamente, y se daré traslado de todas ellas al solicitante de la homologacién para que, en un plazo comin de quince
dias conteste a la oposicion. 4.2 La sentencia que resuelva sobre el incidente se dictard en un plazo de un mes y no sera susceptible
de recurso».

“2 por el «cauce» y «plazo», pero ;qué ocurre con los «motivos» de impugnacion? Es decir, los que prevé el art. 204 LSC como que
el acuerdo sea contrario a la ley, los estatutos, lesione el interés social, se abusivo, etc. ;Habra que acudir a las reglas generales que
menciona el art. 631.2 TRLC? Consideramos que si, que esa remision a las «reglas generales» estd pensando en la LSC,
concretamente a la impugnacion de acuerdos, y eso nos lleva a los motivos de impugnacion del art. 204 LSC, pues el «cauce» es
procesal y el «plazo» es un lapso temporal.
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si las hubiese, y se tramitardn como cuestion incidental de previo
pronunciamiento» [EIl destacado es nuestro]. Sin embargo, no salimos de la
esfera societaria, que es donde verdaderamente se aplica el test de resistencia®,
ya que lo que se estaria impugnando es el acuerdo social que apruebe el plan de
reestructuracion y ahi si que entrariamos en la cuestion de los votos invalidos de
los que regula el art. 204.3.d) LSC. Tal es asi que, como sefiala el art. 631.2.5°:
«(...) Las impugnaciones del acuerdo de la junta se acumularan a la
impugnacion u oposicién al plan por parte de los acreedores, si las hubiese, y se

tramitaran como cuestion incidental de previo pronunciamiento (...)»

e Elart. 521 TRLC, bajo la rabrica «derecho procesal supletorio» remite a la LEC
para lo no previsto en el TRLC. En la LEC no existe, salvo mejor criterio,

ningun test de resistencia.

e El acto del Ilamamiento en la formacion de la voluntad en el &mbito societario
no es idéntico ni estd sujeto a las mismas formalidades que el del plan de
reestructuracion. En este, el deudor podra formar las clases con margen de
discrecionalidad**, y estas seran las que tengan derecho a voto, tal como ocurrio
en XELDIST, en donde existian varias clases unipersonales y asi fue recogido

por la Audiencia Provincial®.

43 Nos referimos, por todas, a la STS 697/2013, de 15 de enero, que sefiala: «(...) La doctrina, ya desde la vigencia de la originaria
Ley de Sociedades An6nimas de 1951, como después bajo la aplicacion del Texto Refundido de 1989 y ahora con la Ley de
Sociedades de Capital, sostiene la procedencia de aplicar el test o prueba de resistencia. La prueba de resistencia se traduce en que
de la cifra originariamente considerada (para el quérum de constitucion o para la mayoria) se restan el porcentaje en el capital (o los
votos) atribuidos irregularmente a personas que no estaban legitimadas para asistir (o para votar). Si, tras realizar esta sustraccion,
con el restante porcentaje de capital asistente se alcanza el quérum suficiente, la junta se entiende validamente constituida; en caso
contrario, la junta es nula (y con ella los acuerdos adoptados) por estar irregularmente constituida. Y del mismo modo en lo que
respecta al calculo de la mayoria. Esta doctrina esta tomada del derecho italiano, que contiene esta regla en el art. 2377.V del Codice
civile: «La deliberazione non puo essera annullata: 1) per la partecipazione all'assemblea di persone non legittimate, salvo che tale
partecipazione sia stata determinante ai fini della regolare costituzione dell'assemblea a norma degli articoli 2368 e 2369. 2) Per
I'invalidita di singoli voti o per il loro errato conteggio, salvo che il voto invalido o I'errore di conteggio siano stati determinanti ai
fini del raggiungimento della maggioranza richiesta». Esta regla aparece incorporada, con una redaccién muy similar si no idéntica,
en el art. 214-14 de la reciente propuesta de Codigo de Comercio Mercantil elaborada por la Seccion de Derecho Mercantil de la
Comision General de Codificacion (Ministerio de Justicia, 2013). Aunque no contemos en la actualidad con una regulacién expresa
en nuestro derecho de sociedades y la norma proyectada carezca de toda eficacia, nada impide entender, como ha venido haciéndolo
la doctrina desde hace sesenta afios, que la "prueba de la resistencia” estaria implicita en el computo de quérums y mayorias, a los
efectos de la impugnacion de acuerdos. Una muestra de ello es que esta misma ratio iuris subyace en la regla adoptada por la Ley al
regular supuestos con los que existe una relacién de analogia, como es el alcance de la infraccién de la prohibicién de voto en caso
de conflicto de intereses en la sociedad de responsabilidad limitada (actual art. 190 LSC). Conviene advertir que esta regla se refiere
Unicamente a los casos en que se permitié de forma indebida la asistencia y el voto de quien no gozaba del derecho de asistencia o
del derecho voto. No se extiende a los casos en que fue denegada de forma indebida la asistencia de quien si gozaba de derecho para
ello, pues en este segundo caso se impidié que su participacion en la deliberacion pudiera incidir en la conformacion de la voluntad,
mas alla de la irrelevancia de su voto para alcanzar la mayoria exigida por la Ley (...)»

4 SAP de Pontevendra, n° 179/2023, de 10 de abril: «(...) Sin duda hay un relevante cambio de paradigma, especialmente en la
aprobacion de los planes de reestructuracion no consensuales, en los que la mayoria del pasivo afectado solo cuenta en la votacion
intraclase, pero no para computar la mayoria simple de clases, como requisito para la homologacion del plan a que se refiere el art.
639 TRLC. En estos supuestos adquiere especial relevancia el interés que debe guiarla formacion de clases (...)».

4 SAP de Pontevedra n° 179/2023, de 10 de abril: «(...) para la aprobacion de estos [planes] no prima la tradicional mayoria de
capital o de importe de los créditos afectados, sino que, como ocurre en el supuesto sometido a examen, la mayoria de clases no
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No se aprecia que sea posible la aplicacion del «enfoque no estricto» al caso que
estamos analizando. Sin embargo, surge otro problema adicional que es la existencia de
dos motivos por los cuales la Audiencia Provincial se podria decantar para estimar o
desestimar la impugnacion al plan, con independencia de si se elige el «enfoque
estricto» 0 el «no estricto». Acudimos al art. 661.2 del TRLC que, como hemos
adelantado, establece la ineficacia del plan cuando la estimacion se haya basado en
cualquiera de las dos alternativas que se enuncian: «cuando la estimacion de la

impugnacion se haya basado en [primera alternativa] la falta de concurrencia de las

mayorias necesarias o [segunda alternativa] en la formacion defectuosa de las clases»,

es decir, cuando la Audiencia Provincial aprecie que hay formacion de clases
defectuosas, puede apartar la mirada e ir a mirar si aun asi existen las mayorias y, de ser
asi, optar por ese argumento para desestimar la impugnacion. Esto es, efectivamente lo
gue hace la Audiencia en la sentencia: «En consecuencia, si la comision de algun error
en la formacion de las clases en funcidn de la naturaleza del crédito no afecta a las
mayorias necesarias para su aprobacion, el defecto resulta irrelevante». Es decir, no
importa si las clases se han realizado de forma defectuosa si se pasa el test de
resistencia. Dicho de otro modo, si no se cumple «la alternativa 2»: esto es, «la falta de
concurrencia de las mayorias necesarias», se debe desestimar la impugnacion porque
prima sobre la «alternativa 1»: esto es, «la formacion defectuosa de las clases». Este es
precisamente, dicho con el maximo respeto, el reproche que se debe realizar a la
sentencia, pues sitla dos alternativas en una posicion jerarquica que lege lata no se le
permite, pues el criterio de la Audiencia supone atribuir a las clases formadas de forma
defectuosa una naturaleza no invalidante del plan de reestructuracion si con ello se pasa
igualmente el test de resistencia. EI problema que vemos ante esta interpretacion, mas
alld que consideramos contra legem porque, si la clase se ha creado de forma

defectuosa, es motivo de declaracion de ineficacia, y no hay que acudir a ningln test.

Por otra parte, no existe la posibilidad de que una clase defectuosa lo sea “sin naturaleza

ineficaz”, o al menos eso es lo que creemos que se deduce al interpretar el art. 661.2

TRLC.

Cierto es que el test de resistencia no ha sido abordado por la doctrina concursal, pero si

ha sido abordado por la doctrina societaria, que lo define como «El test de resistencia se

tiene que equivaler a la mayoria del pasivo afectado. Incluso generando resultados llamativos, como el ahora tratado, en el que el
voto a favor de cinco clases, de las ocho formadas, supone solamente alrededor del 25% del pasivo afectado (...)»
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erige como la institucion societaria encargada de ponderar si la concurrencia de
personas que fueron indebidamente legitimadas o la invalidez de ciertos votos ha sido
determinante para la aprobacion del correspondiente acuerdo social»*, vy la
Jurisprudencia se ha hecho eco de ello- para tratar de comprender si, eliminando el voto

invalido, el plan se pudiera considerar aprobado.

Cébalas al margen, la Audiencia Provincial de Pontevedra tira por el camino de en
medio al resolver la impugnacién mediante la Sentencia 179/2023, de 10 de abril, y se
saca de la manga el «test de resistencia» sin entrar a analizar la cuestion del crédito de
«Vinova», si bien es cierto que no fue objeto de controversia: «(...) Cuando se plantea
la impugnaciéon por vulneracion directa o indirecta de alguna norma sobre la
formacion de clases, directamente relacionada con la formacion de las mayorias
necesarias para la aprobacion del plan, hemos de tomar en consideracion el test de
resistencia (...)». Dicho de otro modo, en opinion de la Audiencia Provincial, el test de
resistencia, de donde sea que lo saque, debe prevalecer sobre cualquier motivo de
impugnacion que esté relacionado -de forma directa- con la formacién de mayorias,
aunque para ello se vulnere las normas de formacién de clases. Continta la Audiencia
«(...), es decir, que la irregularidad no afecte a las mayorias exigidas por la norma
concursal para la aprobacion del plan, resultando a tal efecto, inocua, dada su
irrelevancia en la formacion de las mayorias. Debe tenderse al principio de
mantenimiento o conservacioén de los actos validos. En este caso, respecto de un
negocio juridico de naturaleza juridica compleja, como es el plan de reestructuracion,
con ciertas similitudes con la caracterizacion del convenio concursal 4’ . En
consecuencia, si la comision de algun error en la formacion de las clases en funcion de
la naturaleza del crédito no afecta a las mayorias necesarias para su aprobacion, el
defecto resulta irrelevante». Es decir, la Audiencia Provincial considera, en su
argumentacion, que los principios derrotan a las reglas juridicas y por encima de estas

estara el «principio de mantenimiento o conservacion de los actos validos».

Prosigue la sentencia para a continuacion conjeturar acerca de si un crédito que no se
somete a quita ni espera, pues se paga de forma inmediata, si realmente tendria o no la

condicidn de afectado: «Tampoco a la inclusion en las clases de acreedores de la clase

“ por todos, HERNANDEZ HERNANDEZ, J., El test de resistencia de los acuerdos impugnables: limites en su aplicabilidad,
Revista Juridica de la Universidad Auténoma de Madrid, ne 40 (2019-11), en
https://www.torrossa.com/gs/resourceProxy?an=4706320&publisher=FZ1825 (lltima visita 12.10.2023), p. 39.

47 No hace referencia a similitud con los acuerdos sociales que es donde se aplica el test de resistencia ex art. 204.3.d) LSC, sino al
convenio concursal.
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"Arrendadores”, en las que podria cuestionarse si hay realmente una verdadera

afectacién de sus créditos en los términos del art. 616 TRLC, pues no se prevé en el

plan quita alguna, vy se establece un pago inmediato, que se estima sea el 31 de

diciembre de 2022. Este retraso en el pago seria discutible que implicara una real

afectacién del crédito en el sentido del citado art. 616 TRLC. De todas formas, tomando

en consideracion la validacién de la formacion de clases que se desprende de los
apartados anteriores, si hubiera lugar a alguna modificacién en virtud de estas Gltimas
consideraciones, resultaria inocuo para la formacién de las mayorias favorables a la
aprobacion del plan, pues seguiria existiendo la mayoria simple de clases necesaria
para su aprobacién. Superando asi el test de resistencia, la causa de impugnacion
tampoco podria prosperar, como hemos sefialado anteriormente (...)» [Destacado
afiadido]. En efecto, si la Audiencia Provincial deja entrever que un crédito que no se
somete a quita ni a espera, sino que se preve el pago inmediato, no se podra hablar de
afectacion, tampoco deberia poder hablarse de afectacion para un crédito para el que se
prevé la extincion por quita del 100%, sobre el que no entra la Audiencia Provincial y
que, de haberlo analizado, posiblemente la sentencia hubiera sido estimatoria con una

declaracion de ineficacia del plan.
7. CONCLUSIONES

Del andlisis del supuesto sobre el que hemos realizado el estudio, consideramos que el
legislador deberia aclarar el enunciado juridico que contiene el art. 616.1 TRLC, en
donde se define lo que deba entenderse por crédito afectado, excluyendo de dicho
concepto los créditos que vayan a ser sometidos -aunque de forma paccionada- a una
quita del cien por cien, ya que no hay modificacion alguna, ni en términos ni
condiciones, ni hay contraprestacion en forma de precio alguno, ni conversién en capital
0, subsidiariamente, dejarlo como crédito afectado, pero (i) privarle de derecho de voto,
o (ii) limitarle el voto en el sentido de permitirle Gnicamente el ejercicio de este en lo
que se refiera a prestar el necesario consentimiento para la quita del 100%, en ambos
supuestos por via de modificacion del art. 628 TRLC, que actualmente establece el voto

universal para todo crédito afectado.

La inclusién de este tipo de créditos -quitas del 100% o el que aborda la sentencia del
pago inmediato sin quitas ni esperas- en el plan como créditos afectados supone
desnaturalizar la finalidad que el legislador ha perseguido con el plan de

reestructuracion, que si bien se quiere la supervivencia del tejido empresarial, no se
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deberia dejar la puerta abierta a que este tipo de créditos tengan derecho de voto, pues la
condonacion de la deuda o quita del 100% puede realizarse perfectamente extra muros
del plan y se podria haber quedado fuera, como crédito excluido, como los demas
acreedores que no fueron afectados por el plan de reestructuracion de XELDIST, como
fue el caso de (i) acreedores con saldos inferiores a 1000 €; (ii) acreedores por crédito
publico; (iii) acreedores con créditos ICO y analogos; (iv) acreedores por asesoramiento

relacionado con la reestructuracion.

El sistema de formacidn de clases resulta francamente mejorable, pues da pie a que
clases que representen una cuantia escasa del pasivo sean las que permitan la
aprobacion y homologacion del plan de reestructuracién, abocando a la empresa a un

concurso de acreedores posterior, tal como sucedio en XELDIST.

Se vislumbra cierta identidad de razén entre los enunciados juridicos de los articulos
631.2.5° del TRLC y el art. 204 de la LSC en lo que al test de resistencia se refiere por
los motivos de impugnacion, ya que el art. 631.2.5° TRLC establece «2. En el caso de

las sociedades de capital, seran aplicables las reglas generales con las siguientes

especialidades: (...) 5°. El acuerdo de la junta que apruebe el plan de reestructuracién
sera impugnable exclusivamente por el cauce y en el plazo previstos para la
impugnacion u oposicion a la homologacion». Sin embargo, cuando se refiere a
«exclusivamente por el cauce y en el plazo previstos» parece que el legislador esta
pensando en las «reglas generales de la LSC» en cuanto a los motivos de impugnacion y
habra que acudir a los motivos que recoge el art. 204 de la LSC en sus ordinales 1° a 3°.
En el supuesto del ordinal 3° ahi si se abre la puerta al test de resistencia, pero
consideramos que es la Unica via. No obstante, la falta de prevision del test de
resistencia en el TRLC no puede ser motivo para que se aplique a cualquier plan de
reestructuracion por defecto, tal como sostiene la Audiencia Provincial en la sentencia
en la que se muestra partidaria de la primacia del test de resistencia por encima de los
enunciados juridicos que disciplinan la forma y contenido que debe tener el plan de

reestructuracion en torno a la formacién de clases.
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