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el paquete de normas que el libro Il

del Texto Refundido de la Ley Con-

cursal del 2022 dedica a las preten-

siones del acreedor garantizado y

a las relaciones entre acreedores
y garantes, he escogido como primicia de una se-
rie mds larga los articulos 616.3, 628.2y 652.1 de
la ley. Tienen que ver con la «calificacién» y voto
en situaciones de concurrencia de acreedor y
garante del deudor afectado por la reestruc-
turacién.

Se verd por lo que se cuenta que los tres precep-
tos contienen normas equivocadas, que en algin
caso podrdn esquivarse haciendo una interpreta-
cién militante, pero en otros no se podrdn evitar.
Este juicio negativo, que justificaré, me parece
testimonio suficiente de la calidad en general
del nuevo producto legislativo.
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Segun el articulo 616.3 de la Ley Concursal,
«los créditos por repeticién, subrogacién o
regreso quedardn afectados en las mismas
condiciones que el crédito principal, si asi
se establece en el plan de reestructuracién
[..]». En principio, es poco decir que los cré-
ditos de regreso tendrdn en el plan el trata-
miento que éste les asigne, y nos proponemos
averiguar si la norma tiene algin contenido
sustantivo distinto de lo obvio.

Es notorio que de alguna manera la norma
ha querido emular la que en el régimen de
concurso establece el articulo 263, es decir,
conseguir una suerte de equiparacién forzo-
sa de rango entre el crédito principal y el de
regreso. Pero no lo consigue, ni tampoco tie-
ne sentido pretenderlo, porque los créditos se
comunican en articulo 263 para ser pagados,
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mientras que en el plan ni siquiera se comu-
nican, y su Unico objetivo es votar un plan
por clases. Procederé analiticamente. Pero
antes no dejaré de advertir un extremo que
el intérprete no puede ignorar: los créditos
afectados por el plan no se comunican ni se
califican en ninguna instancia (jni siquiera en
la del articulo 663!), lo que hace inevitable
que todos entren (o que se produzca prete-
ricién) a la gruesa y sin mayor depuracién
(compdrese el articulo 352). Pero, entonces,
éicudndo se depuran? Por ejemplo, scudndo
y cdmo se determina la posreestructuracién
si un crédito contingente ha abortado antes
de madurar, o bien si un crédito incluido en
la clase general de los acreedores ordinarios,
pero que es de sujeto especialmente relacio-
nado, debe pagarse en igualdad de rango
que el resto de los créditos de esta clase, o
si en algin momento se podrd proceder a
la discriminacién impuesta por el articu-
lo 396.27? Dejaré este interesante extremo
para otro debate, y paso directamente al ar-
ticulo 616.3:

— Supongamos que el crédito de regre-
so estd garantizado; el principal no. Ya
antes de la reforma habia establecido
el Tribunal Supremo que el crédito de
regreso no se contamina con la cali-
ficacién mds baja (STS de 8 de junio
del 2020), y esto lo repite ahora el inci-
so final del articulo 616.3. Los dos crédi-
tos estardn (deberian estar) en distin-
tas clases.

— Supongamos que el crédito de regre-
so y el principal estdn en origen en el
mismo rango. No ocurre nada espe-
cial, pero el articulo 616.3 explica mal
el efecto de «igualacidén», que no pro-
viene de ninguna exigencia de acce-
soriedad, sino del hecho de que ambos
créditos han de haberse incluido en prin-
cipio (cfr. art. 623.3) en la misma clase

(art. 623.2) y que dentro de cada clase
no pueden los distintos créditos ser
tratados de manera no paritaria (art.
654.5.9).

Ahora, el crédito principal es subordi-
nado y el de regreso no lo es (extracon-
cursalmente). El articulo 263 impondria
la «contaminacién a la baja» del crédi-
to de regreso. Segun la jurisprudencia
existente, da igual si el garante se ha
subrogado ya por pago o ha comunicado
como contingente su crédito de reembol-
so (STS de 3 de febrero del 2020). Cabe
preguntar ahora si el contenido sustan-
tivo del articulo 616.3 es precisamente
el de imponer también esta contamina-
cién. Y la respuesta es negativa, por la
légica de clases. Podria decirse que es
porque el articulo 263 equipara el rango
de los dos créditos por lo que el articu-
lo 623.2 impone la inclusién en la misma
clase, y es porque estan en la misma cla-
se por lo que no pueden recibir tratamien-
tos no paritarios. Pero la deduccién no es
de recibo porque la presuposicién del ar-
ticulo 263 no actda fuera del concurso.

El articulo 616.3 no impone que am-
bos créditos concurrentes se hallen en
la misma clase, sino que supone que
(indebidamente) lo estdn. Claro que el
plan puede incluir un contenido en vir-
tud del cual nuestro acreedor de regre-
so se contamine en los términos del ar-
ticulo 263, pero ese contenido no debe-
ria ser votado por acreedores de esta
condicidén en una clase de acreedores
que no sufren semejante contaminacién.
Los que reciben un trato propio requie-
ren clase propia.

Hago un inciso para insistir en que el
articulo 616.3 sélo juega en la légica

de clases. En la defectuosisima reforma
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del 2022 no se adivina ni si los acree-
dores especialmente relacionados com-
putany se encuentran comprendidos
por el articulo 628.1 (ademds de estar
comprendido en su caso en la «clase es-
pecial» de los socios, art. 631) ni si sus
créditos constituyen una clase especial.
En miopinidn, los créditos subordinados
deben constituir una clase propia. Dicho
esto, si se da el caso (probabilisimo) de
que no se construya una clase separada
para estos acreedores, entonces la equi-
paracién se producird al alza porque los
dos protagonistas estardn en la clase de
acreedores comunes, al menos en la fase
de aprobacién y homologacién. Se pro-
ducird en el momento del pago el efecto
de contaminacién del articulo 2637 En
rigor, tampoco, porque la fase postho-
mologacién estd fuera del concursoy del
preconcurso, y resulta que extraconcur-
salmente no estdn subordinados los cré-
ditos de sujetos relacionados con el deu-
dor nitampoco existe «contaminacién»
extraconcursal.

Finalmente, resulta que el crédito de re-
greso es subordinado y el principal no.
Este no se contamina con aquél (STS de
22 de diciembre del 2011). Podria pen-
sarse que el articulo 616.3 «descontami-
na» el crédito de regreso. Pero no hay tal
cosa. Todo depende, como se dijo arriba,

2.

condicionada a que un contenido del plan
no sea precisamente privar de garantias
a ciertos acreedores garantizados, como
puede ser este caso. El plan no es por ello
«contrario» al articulo 616.3 (lo que im-
porta a efectos del articulo 654.1.9), pero
el acreedor lesionado podrd impugnarlo
conforme a la regla del «mejor interés»
de los acreedores (art. 654.7.2) y (es dudo-
so) a la defensa de rango frente a otros
acreedores privilegiados que no hayan
sufrido la amputacién de la garantia
(art. 655.1.3.9).

Dice el articulo 628 de la ley:

Todos los acreedores cuyos cré-
ditos pudieran quedar afecta-
dos por el plan tienen derecho

de voto.

2. Enelcasode los créditos con ga-

rantia personal o real de terce-
ro, la legitimacién para ejercitar
el derecho de voto corresponde
al acreedor principal. Las rela-
ciones entre el acreedor y el ga-
rante se regirdn por los pactos
que sobre el particular hubiesen
establecidoy, en su defecto, por
las normas aplicables a la obli-

gacién que hubieren contraido.

de cdmo se proceda en la composicidn de No comentaré el apartado 1y sélo marginal-

clases. Desde luego, si el crédito de suje- mente el segundo inciso del apartado 2, que
to especialmente relacionado es inclui- es trasunto del articulo 399, también de difi-

do en la clase ordinaria, deberd recibir cil comprensién:

en el plan el mismo trato que el resto de
los créditos ordinarios.

El articulo 616.3 in fine —nuevo error—
da por hecho que el crédito de regreso
garantizado en origen conserva esta
condicién en el plan. Como claramente
indica el articulo 616.1, esta cualidad estd
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La norma actual parece un remedo de
lo que dispone el articulo 264 de la ley
para el caso de existencia de pagos par-
ciales preconcursales por el garante de
refuerzo, de forma que el acreedor prin-
cipal puede acumular su crédito aln no
satisfecho mds el que corresponderia al
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deudor subsidiario como regreso por el
pago parcial. Claro que los supuestos
de hecho son diversos, no sélo porque
alli estd declarado el concurso, sino
porque en el articulo 264 se pretende
resolver un problema de voto y de pago,
mientras que en el articulo 628 sélo se
trata (en principio) de votar.

La norma nueva elige la opcidn equi-
vocada. En el articulo 236 podria tener
sentido haber dicho (que tampoco se
dice) que el garante no puede computar
para el voto en el convenio concursal.
Pero no por ninguna implicita regla de
accesoriedad, sino porque el crédito con-
tingente del garante antes del pago no
puede ser «confirmado» en el concurso
hasta que deja de ser contingente. Muy
distinto es el caso del articulo 628. A efec-
tos del plan, todos los créditos cuentan,
aungue sean contingentes, y todos los
créditos votan (arts. 616.2, 617.4y 628.1)
y ningUn crédito se purga por via de co-
lificacién. ¢Por qué no ha de votar este
garante titular de un crédito contingen-
te? Si, al final, en el peor de los casos, es
notorio que el deudor principal pagard
sélo una vez.

Si el garante no vota, no por eso se le
imputa el voto del acreedor principal.
Simplemente no vota. La cosa no es de
importancia menor, porque, si no vota,
tampoco vota en contra, y estd por ello
deslegitimado para impugnar el plan,
aunque le produzca perjuicios irrazo-
nables.

Se contestard: no vota porque este cré-
dito contingente es el mismo crédito que
el garantizado, y un crédito no puede
contar dos veces en el concurso. Vieja
regla, que sélo sirve para el concurso y
que, por demds, se limita a establecer

una exclusién de pago final. sPor qué
computa para el plan un crédito some-
tido a condicién suspensiva? ;No son
el «mismo» crédito el del titular bajo
condicidn suspensiva y el del titular re-
ciproco bajo condicién resolutoria? ;No
computa y vota un crédito que deberia
estar extinto por compensacién, pero
en que ésta no puede ser declarada ni
tramitada en ningun incidente previo a
la aprobacién del plan? ¢No computa
acaso el crédito contingente futuro ori-
ginado por una relacién contractual adn
no iniciada, con tal de que esté cuantifi-
cado? sNo podria construirse una «deuda
de refuerzo» (materialmente fideusoria)
por medio de una condicién suspensi-
va de impago de la deuda «principal»,
en cuyo caso el «garante» votaria?

Como ocurria con el articulo 616.3, tam-
bién el 628.2 es una norma carente de
contenido sustancial. Una vez mds ocu-
rre que la norma sélo tiene sentido si los
dos acreedores concurrentes han sido in-
cluidos en la misma clase. Si no ha sido
asi, el garante no puede ser excluido
del voto dentro de su propia clase ni el
acreedor principal puede votar en una
clase que no sea la suya. No se produce
entre clases la «apropiacién» del voto
aprobada por el articulo 264.

La norma tiene efectos colaterales tam-
bién perversos. Parece que es interés
del legislador que se aprueben planes
y se resuelva consensuadamente una si-
tuacién de crisis con los menores costes
y sacrificios. Pero, como el acreedor con-
cursal en el convenio, también aqui el
acreedor principal tiene incentivos para
votar en contra del plan, aunque éste
sea razonable, aunque no afecte nega-
tivamente a la clase a la que pertene-
ce el garante. Nadie puede contar qué
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interpretacién dardn los jueces al oscu-
ro inciso final de la normay, por lo que
pudiera pasar, el acreedor principal ase-
gura su posicién votando en contra.

Pero incluso en este contexto, el articu-
lo 628.2 carece de sentido. Contrastemos
con el articulo 652.1. Los acreedores que
hayan votado contra el plan conservardn
los derechos frente a los acreedores de
refuerzo. Los que hubieran votado a favor
se atendrdn a las «normas aplicables a
la obligacién que hubieren contraido»;
en el articulo 652, la homologacién ha
sido concedida o confirmada. Parece
entonces evidente que del articulo 628.2
nada se sigue, a la espera de lo que ocu-
rra en la proclamacién del resultado, v,
entonces, sélo cuenta la aplicacién del
articulo 652.1. Porque, sino llega la homo-
logacién, el acreedor no pierde nada, con
independencia de lo que hubiera votado
al respecto.

Pero también el articulo 652.1 es una
norma desacertada en todos sus pun-
tos, y especialmente en el que ahora me

toca. Si el garante pudiera votary el plan
se apruebay con el plan se depara a am-
bos acreedores un trato paritario, dentro
deidéntica clase, ;qué razén puede haber
para que el acreedor «principal» que vota
a favor pierda eventualmente su recur-
so contra el garante? El garante, como
acreedor, tiene las defensas propias o co-
lectivas de los articulos 654.7.2 0 655.2.3.9,
pero no merece otras.

Podrd ser (un) contenido del plan que de
alguna manera se rebajen los derechos
del deudor de regreso y podrd ocurrir que
los dos estén (defectuosamente) incluidos
en la misma clase y que, por aplicacién
del articulo 628.2, sélo vote el acreedor
principal. Pero de nuevo seria el plan el
objeto de ataque del acreedor merma-
do, no el acreedor que voté. Claro que,
como el garante no ha votado, no es un
disidente de los articulos 654y 655y no
puede impugnar el plan, por lo que ahora
no tiene mds remedio que defenderse
frente al acreedor principal porque el
plan (inatacable para él) ha perjudica-
do su derecho de regreso.

Advertencia legal: El contenido de este documento no se puede considerar en ningin caso recomendacién o asesoramiento legal sobre cuestién alguna.

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