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			Capítulo I

			Introducción

			En el ámbito de nuestro derecho de la insolvencia, regulador de los diversos mecanismos que operan en cualquier situación en la que el deudor no es capaz, por medios ordinarios, de atender el conjunto de sus obligaciones exigibles, cabe distinguir entre las herramientas extraconcursales, en el sentido de no requerir su tramitación en el seno de un proceso concursal, y las intraconcursales, esto es, las que únicamente tienen cabida previa declaración en concurso de acreedores del deudor. La variedad de figuras jurídicas que nuestra normativa dispone para la adecuada gestión de las situaciones de insolvencia obedece al distinto tratamiento que cada caso requiere para su superación, de suerte que serán las circunstancias de cada caso las que determinen la vía oportuna por la que deba canalizarse un supuesto concreto.

			La elección acertada del mecanismo idóneo para cada caso se fundamenta en el conocimiento profundo de cada herramienta y la expectativa que cabe esperar de su implementación para remover el estado de insolvencia, ya sea por su contenido y efectos, por los requisitos para su aplicación y/o por la viabilidad del procedimiento para su aprobación. En consecuencia, sin dicho conocimiento previo, es posible que el deudor declare su situación concursal únicamente por estar incurso en dicha obligación, sin haber previsto la viabilidad de las diversas opciones que la normativa concursal pone a su disposición y haber acometido su aprobación de la manera correcta.

			En este orden de cosas, los convenios concursales y los planes de continuación constituyen las herramientas tendentes a remover el estado de insolvencia del deudor a través de la aprobación judicial de un acuerdo que evite la liquidación de su patrimonio. En todo caso, a diferencia de la figura de los planes de reestructuración, los convenios concursales deben aprobarse en el marco del concurso de acreedores del deudor, así como los planes de continuación deberán hacerse en el procedimiento especial de microempresas.

			Por tanto, cabe afirmar que, tanto los convenios concursales, como los planes de continuación, constituyen herramientas intraconcursales para la superación del estado de insolvencia, en el sentido que ambas requieren la previa declaración en concurso del deudor, a diferencia de los citados planes de reestructuración, cuya tramitación se realiza extramuros del proceso concursal.

			En consecuencia, si unos y otros persiguen el mismo fin, como es la superación del estado de insolvencia, cabe preguntarse a qué obedece la coexistencia de las diversas tipologías de acuerdos. La respuesta la encontramos en distintos ámbitos, como son el contenido legalmente previsto para cada uno de los acuerdos, la extensión de sus efectos, los requisitos para su aprobación, así como los efectos del propio inicio del procedimiento para su tramitación. En este sentido, no será lo mismo la realización de la comunicación prevista en el Libro Segundo del Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley Concursal (en adelante “TRLC”), a efectos de aprobar un plan de reestructuración, que la declaración en concurso de acreedores del deudor, a efectos a tramitar un convenio concursal, o la presentación del procedimiento especial de microempresas para la aprobación de un plan de continuación. La propia diferencia existente en los efectos inmediatos de los procedimientos necesarios para articular cada uno de los referidos acuerdos determinará la viabilidad, en su caso, de su implementación. Así, los efectos previstos en los arts. 594 y siguientes, relativos a la comunicación del Libro Segundo para la aprobación del plan de reestructuración, no serán los mismos que los previstos en el Título III del Libro Primero, correspondientes a la declaración en concurso para la eventual aprobación de un convenio, o en los arts. 694 y siguientes, relativos al procedimiento especial de microempresas, para la tramitación, en su caso, del plan de continuación.

			Por ello, con independencia de la expectativa que quepa esperar de la aprobación del convenio o plan de continuación, según el caso, en relación con la remoción del estado de la insolvencia del deudor, será preciso, en primer lugar, tomar en consideración los efectos inmediatos del propio procedimiento a iniciar para obtener su aprobación, a fin de confirmar su viabilidad.

			Una vez confirmada la capacidad del deudor de afrontar los efectos propios del procedimiento necesario para acometer la aprobación del convenio o del plan de continuación, será necesario anticipar el cumplimiento de todos los requisitos para asegurar su futura aprobación, a fin de evitar que un proceso de continuidad pueda terminar convirtiéndose en uno de liquidación.

			Por último, cabe indicar que en el presente trabajo se analizan conjuntamente dos figuras gemelas, como son los convenios concursales y los planes de continuación, por responder ambas al espíritu de continuidad del deudor, bien en el marco del proceso concursal general del Libro Primero del TRLC, en el caso de los convenios concursales, o bien en el ámbito de los procedimientos especiales de las microempresas del Libro Tercero del TRLC. Por ello, la diferencia de ambas figuras se establece en atención a las características del deudor, no siendo por tanto susceptible de elección, pues los deudores que reúnan los requisitos legales para ser consideradores microempresas deberán articular su proceso concursal a través del cauce especial del Libro Tercero y, en su caso, acogerse al plan de continuación, a fin de evitar la liquidación de su patrimonio, mientras que el resto de los deudores habrán de canalizar su situación por el cauce general del Libro Primero para la aprobación, en su caso, del convenio concursal.

		

	
		
			Capítulo II

			Del convenio concursal

			El Título VII del Libro Primero del TRLC se ocupa de la regulación del convenio concursal, entendido como el acuerdo que, en sede concursal, produce la remoción del estado de insolvencia del deudor evitando la liquidación de su patrimonio.

			En consecuencia, al hablar del convenio cabe destacar, en primer lugar, la necesidad de que se articule en el marco del concurso de acreedores del deudor. Por tanto, no puede existir convenio sin previo procedimiento concursal, por constituir una de las herramientas intraconcursales.

			En segundo lugar, el convenio debe tener por objeto la remoción del estado de insolvencia, esto es, debe transformar la situación del deudor desde un momento previo de insolvencia, anterior a la aprobación del convenio, a una situación posterior de solvencia, tras su aprobación. A este respecto, cabe recordar que, en relación con el procedimiento concursal general del Libro Primero, el estado de insolvencia puede ser actual o inminente, conforme se define legalmente en el art. 2.3 del TRLC, cuyo tenor literal es como sigue:

			“La insolvencia podrá ser actual o inminente. Se encuentra en estado de insolvencia actual el deudor que no puede cumplir regularmente sus obligaciones exigibles. Se encuentra en estado de insolvencia inminente el deudor que prevea que dentro de los tres meses siguientes no podrá cumplir regular y puntualmente sus obligaciones.”

			Adicionalmente, en relación con el procedimiento especial para microempresas del Libro Tercero, el art. 686.1 del TRLC acoge la posibilidad de acogerse a dicho procedimiento el deudor que se encuentre en probabilidad de insolvencia, definiendo dicho estado el art. 584.2 del TRLC como sigue:

			“Se considera que existe probabilidad de insolvencia cuando sea objetivamente previsible que, de no alcanzarse un plan de reestructuración, el deudor no podrá cumplir regularmente sus obligaciones que venzan en los próximos dos años.”

			Por tanto, bien nos encontremos en presencia de un convenio concursal, en el marco de un procedimiento general concursal (Libro Primero), o bien de un plan de continuación, en relación con un procedimiento especial de microempresas (Libro Tercero), que comentaremos más adelante, su aprobación debe tener por objeto la recuperación del estado de solvencia del deudor, entendido como la capacidad para atender regularmente el conjunto de sus obligaciones exigibles.

			A modo de ejemplo, si el deudor ha visto reducida su facturación a la mitad, lo que le impide atender la totalidad de sus obligaciones exigibles a su vencimiento (estado de insolvencia), pero es capaz de atender dichas obligaciones con quita del 50% o sujetando a un plan de pagos extendido en el tiempo su cumplimiento íntegro sin quita, habrá removido su estado de insolvencia o, lo que es lo mismo, habrá recuperado el estado de solvencia al estar capacitado para cumplir las obligaciones exigibles que dimanan del convenio concursal aprobado.

			En tercer lugar, el convenio concursal debe tener por finalidad evitar la liquidación del patrimonio del deudor. A este respecto, la declaración en concurso de acreedores del deudor persigue aunar en un único procedimiento los intereses de todas las partes en conflicto, esto es, el deudor y el conjunto de los acreedores. En consecuencia, los acreedores son vetados, a título individual, para dirigirse contra el patrimonio del deudor en reclamación de sus respectivos créditos, a fin de acordar embargos y proceder a su realización. Dicho veto pretende evitar, de un lado, que unos acreedores puedan anticiparse al resto y vaciar el patrimonio del deudor común mediante su embargo individual; y de otro, permite al deudor, así como a los acreedores cuyos créditos superen una quinta parte del endeudamiento total, presentar una propuesta de convenio que permita la continuidad de la actividad del deudor sin liquidación de su patrimonio.

			Por tanto, el convenio es la herramienta intraconcursal que permite evitar la liquidación del patrimonio del deudor. Desde el punto de vista del concursado, la motivación para su aprobación es clara, pues consistirá en evitar la liquidación forzosa de su patrimonio. En el caso de la persona jurídica deudora, evitará asimismo su disolución y liquidación, lo que conduciría a su extinción. En cuanto al punto de vista de los acreedores, la motivación estribará en mejorar la expectativa de cobro de sus derechos de créditos frente a la alternativa de la liquidación, bien porque el deudor carezca de patrimonio realizable, o bien porque su eventual liquidación no satisfaga sus expectativas. En el caso concreto de las personas físicas, cabe recordar que el cauce de la liquidación concursal es la antesala para la obtención de la exoneración del pasivo insatisfecho, esto es, la condonación de las deudas, lo que habrá de ser tomado en consideración por los acreedores al tiempo de posicionarse en relación con una eventual propuesta de convenio.

			Dicho cuanto antecede, en relación con las principales características que definen el convenio concursal, procede analizar, a continuación, los diversos elementos que lo componen.

			1.De los proponentes

			Conforme dispone el art. 315 del TRLC, tanto el deudor como los acreedores cuyos créditos superen una quinta parte del endeudamiento (masa pasiva) podrán presentar propuesta de convenio. A este respecto, si el deudor hubiera solicitado la liquidación de su patrimonio (masa activa), no cabrá presentar propuesta de convenio por los acreedores.

			Para considerar válidamente presentada la propuesta de convenio, además de reunir los requisitos de tiempo, forma y contenido que veremos más adelante, deberán cumplirse las previsiones de firma contenidas en el art. 316 del TRLC. En este sentido, las firmas de la propuesta deberán estar legitimadas notarialmente, debiendo constar tanto las firmas de los proponentes como las de terceros que se hubieran comprometido, en virtud del contenido de la propuesta de convenio, para realizar pagos, prestar garantías o financiación o asumir cualquier otra obligación.

			En el caso de firmantes que ostenten cualquier tipo de representación (p.ej.: administradores de personas jurídicas) deberán legitimar notarialmente la justificación de su carácter representativo.

			2.Del contenido de la propuesta de convenio

			El presente apartado debe ser examinado con detalle por cualquier deudor o conjunto de acreedores que pretenda proponer un convenio concursal, toda vez que la base de su aprobación debe sustentarse en la superación del estado de insolvencia del deudor mediante el despliegue de los efectos del convenio propuesto, esto es, su contenido. A este respecto, cabe indicar que la Sección 2ª del Título VII del Libro Primero del TRLC acoge un amplio y diverso contenido que puede ofrecer un convenio concursal, por lo que será necesario ponderar las diferentes opciones que ofrece la normativa para adecuar, en cada caso, su contenido a las circunstancias del deudor que determinen la viabilidad de su cumplimiento.

			A tal efecto, el art. 317 del TRLC regula el contenido que, con carácter general, puede albergar cualquier propuesta de convenio. En este sentido, conforme a su primer apartado, deberá contener proposiciones de quita (reducción de la deuda), de espera (aplazamiento del pago con límite máximo de 10 años) o de quita y espera (contenido mixto). Por tanto, el contenido mínimo del convenio concursal consistirá en las propuestas de quita y/o espera que contenga en relación con el pago de los créditos de los acreedores.

			 Adicionalmente, la propuesta de convenio podrá recoger cualquier otro contenido no prohibido por la normativa, que afecte a todos o algunos de los acreedores, con excepción de los acreedores públicos. A este respecto, el art. 318 del TRLC regula el contenido prohibido por cualquier propuesta de convenio, cuyo tenor literal es el siguiente:

			“1. En ningún caso la propuesta de convenio podrá suponer:

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

			2.º La alteración de la clasificación de los créditos establecida por esta ley.

			3.º La liquidación de la masa activa para la satisfacción de los créditos.

			2. La propuesta de convenio no podrá suponer para los créditos de derecho público ni para los créditos laborales el cambio de la ley aplicable; el cambio de deudor, sin perjuicio de que un tercero asuma sin liberación de ese deudor la obligación de pago; la modificación o extinción de las garantías que tuvieren; o la conversión de los créditos en acciones o participaciones sociales, en créditos o préstamos participativos o en cualquier otro crédito de características o de rango distintos de aquellos que tuviere el crédito originario.

			3. La propuesta de convenio no podrá suponer quita ni espera respecto de los créditos correspondientes a los porcentajes de las cuotas de la seguridad social a abonar por el empresario por contingencias comunes y por contingencias profesionales, así como respecto de los créditos correspondientes a los porcentajes de la cuota del trabajador que se refieran a contingencias comunes o accidentes de trabajo y enfermedad profesional.”

			Como puede observarse, entre las limitaciones al contenido de la propuesta de convenio que se encuentran en el primer apartado se establecen las referidas a los acreedores generales, mientas que el segundo y tercer apartados regulan prohibiciones específicas relativas a los acreedores públicos. En particular, entre las primeras, encontramos la prohibición de alterar los créditos reconocidos a los acreedores, más allá de los efectos propios de las quitas que pudiera contener la propuesta de convenio, así como la alteración de la clasificación concursal de los créditos. Dichas limitaciones guardan relación con los principios que articulan la determinación de la masa pasiva en el concurso de acreedores y su carácter indisponible por la propuesta de convenio (nada obsta que un acreedor pueda renunciar total o parcialmente a su crédito), tanto en lo referido a su cuantificación como a su clasificación, de conformidad con la regulación contenida en el Título V del Libro Primero del TRLC.

			En el caso de las personas jurídicas deudoras, la propuesta de convenio podrá contener su modificación estructural, esto es, la transformación, fusión, escisión o cesión global de activo y pasivo, con sujeción a la previsión estipulada en el art. 317.bis del TRLC, así como a lo previsto en el Real Decreto-ley 5/2023, de 28 de junio, por el que se adoptan y prorrogan determinadas medidas de respuesta a las consecuencias económicas y sociales de la Guerra de Ucrania, de apoyo a la reconstrucción de la isla de La Palma y a otras situaciones de vulnerabilidad; de transposición de Directivas de la Unión Europea en materia de modificaciones estructurales de sociedades mercantiles y conciliación de la vida familiar y la vida profesional de los progenitores y los cuidadores; y de ejecución y cumplimiento del Derecho de la Unión Europea (en adelante “RD-ley 5/2023”).

			En particular, conforme a lo dispuesto en el art. 317.bis del TRLC, la sociedad transformada, la sociedad absorbente, la nueva sociedad, las sociedades beneficiarias de la escisión o la sociedad cesionaria no podrán tener un patrimonio neto negativo como consecuencia de la modificación estructural. Asimismo, serán de aplicación las previsiones contenidas en el TRLC con respecto a la formación de la voluntad social, los derechos de los socios y la protección de los acreedores en relación con la aprobación de la modificación estructural, conforme a lo dispuesto en el art. 3.2 del RD-ley 5/2023.

			El encaje de las modificaciones estructurales en el ámbito de los convenios concursales radica en la posibilidad de reorganizar la empresa en su conjunto para asegurar su viabilidad. Así, por ejemplo, cabe pensar en la escisión de una rama de actividad o en su absorción por una tercera sociedad. Lo relevante, a estos efectos, es que el resultado de la modificación no puede conllevar que una sociedad resultante obtenga patrimonio neto negativo, esto es, un endeudamiento superior al valor del activo.

			Por otra parte, los convenios concursales pueden albergar cierto contenido particular que enumeramos a continuación:

			a)Propuestas condicionadas

			Como es sabido, el art. 1.114 del Código Civil se ocupa de la regulación de las obligaciones condicionales, conforme al siguiente tenor: “En las obligaciones condicionales la adquisición de los derechos, así como la resolución o pérdida de los ya adquiridos, dependerán del acontecimiento que constituya la condición.”. En consecuencia, la inclusión de una condición en un convenio concursal persigue supeditar el derecho de cobro de los acreedores, esto es, la eficacia del convenio, al cumplimiento de la referida condición.

			Sin embargo, el art. 319 del TRLC únicamente permite la inclusión en los convenios concursales de una sola condición, correspondiente a la tramitación de los concursos conexos, esto es, dos procedimientos concursales que se tramitan de forma coordinada por existir un nexo entre ambos (p.ej.: cónyuges, grupos de sociedades, etc.), en cuyo caso será admisible la presentación de un convenio en uno de los concursos cuya eficacia quede sujeta a la condición de la aprobación de un convenio determinado en el concurso conexo.

			La inclusión de cualquier otra condición en un convenio concursal conllevará que la propuesta de convenio no se tenga por presentada (art. 319.1 del TRLC).

			b)Propuesta con cláusula de intereses

			Uno de los efectos propios de la declaración del concurso de acreedores es la suspensión del devengo de intereses sobre los créditos devengados con anterioridad a la fecha del Auto judicial que da inicio al procedimiento, a excepción de los créditos salariales. A este respecto, el art. 152 del TRLC estable lo siguiente:

			“1. Desde la declaración de concurso quedará suspendido el devengo de los intereses, legales o convencionales.

			2. Se exceptúan de lo establecido en el apartado anterior los créditos salariales, que devengarán intereses conforme al interés legal del dinero y los créditos con garantía real, que devengarán los intereses remuneratorios pactados hasta donde alcance el valor de la garantía.”

			No obstante, en las propuestas de convenio que no contengan quita, habiendo optado únicamente por un contenido de espera, podrá incluirse el pago total o parcial de los intereses que hubieran quedado en suspenso por efecto del concurso, tal como dispone el art. 320 del TRLC. A tal efecto, el reconocimiento de dichos intereses deberá calcularse al tipo legal, salvo que los intereses pactados entre las partes fueran inferiores, en cuyo caso deberá estarse al referido interés convencional.

			c)Propuesta con limitación de facultades

			Uno de los efectos más relevantes de la declaración en concurso del deudor común es la limitación en el ejercicio de sus facultades de administración y disposición de su patrimonio a lo largo del procedimiento, quedando sujeta dicha restricción a la participación de la administración concursal, bien en régimen de intervención de dichas facultades, o bien en régimen de suspensión, de conformidad con lo prevenido en el art. 106 del TRLC. En este sentido, la limitación alcanza únicamente a los actos que recaigan sobre bienes y derechos que se integren en la masa activa del concurso, por lo que se excluye dicha limitación sobre cualesquiera otros bienes y derechos (p.ej.: bienes y derechos inembargables), sobre los que el deudor conservará plenas facultades de administración y disposición.

			A tal efecto, el régimen de intervención de facultades conlleva que el deudor requiera la autorización de la administración concursal para llevar a cabo tales actos, mientras que el régimen de suspensión produce la sustitución del deudor por la administración concursal en la toma de decisión sobre la realización de dichos actos. Con carácter general, en caso de concurso voluntario, el régimen establecido será el de intervención, mientras que, en caso de concurso necesario, esto es, declarado a petición del acreedor instante, el régimen será de suspensión.

			Dicho lo anterior, cabe indicar que, cuando el proceso concursal se encamina hacia la aprobación del convenio, la obtención de su aprobación judicial, previos los trámites procesales pertinentes, produce el efecto inmediato del cese de las limitaciones de las facultades del deudor. No obstante, el propio convenio concursal puede contener el mantenimiento de ciertas limitaciones durante la vigencia del convenio hasta su cumplimiento íntegro, a fin de facilitar la obtención de las mayorías necesarias de los acreedores para su aprobación.

			En este sentido, el art. 394.1 del TRLC dispone lo siguiente:

			“Desde la eficacia del convenio cesarán todos los efectos de la declaración de concurso, que quedarán sustituidos por los que, en su caso, se establezcan en el propio convenio.” 

			A estos efectos, la eficacia del convenio se producirá desde la fecha de la Sentencia que lo apruebe, salvo que el juez determine, de oficio o a instancia de parte, su retraso hasta su firmeza, de conformidad con lo prevenido en el art. 393 del TRLC.

			Por su parte, en relación con el contenido del convenio, el art. 321 del TRLC establece:

			“1. La propuesta de convenio podrá contener medidas prohibitivas o limitativas del ejercicio por el deudor de las facultades de administración y de disposición, durante el periodo de cumplimiento del convenio, sobre bienes y derechos de la masa activa.

			2. Las medidas prohibitivas o limitativas serán inscribibles en los registros públicos correspondientes y, en particular, en los que figuren inscritos los bienes o derechos afectados por ellas.”

			A estos efectos, el período de cumplimiento del convenio será el correspondiente a los plazos estipulados en el mismo para el pago de los créditos que hayan quedado afectos a su contenido.

			d)Propuesta con atribución de funciones a la administración concursal durante el período de cumplimiento del convenio

			Como veíamos en el apartadwo anterior, la eficacia del convenio, conforme a lo dispuesto en el art. 393 del TRLC, produce el cese de todos los efectos de la declaración de concurso, como asimismo produce el cese de la administración concursal nombrada en el Auto de declaración del concurso. Así, el art. 395 del TRLC estable lo siguiente:

			“1. Desde la eficacia del convenio cesará la administración concursal.

			2. La administración concursal rendirá cuentas de su actuación ante el juez del concurso dentro del plazo que este señale.

			3. No obstante el cese, la administración concursal conservará plena legitimación para continuar los incidentes en curso así como para actuar en la sección sexta, con facultades para solicitar la ejecución provisional o definitiva de las sentencias que se dicten en esos incidentes y de la sentencia de calificación.”

			Sin embargo, el convenio concursal podrá atribuir a cualquier miembro de la administración concursal o al auxiliar delegado, con el previo consentimiento del interesado o interesados, el ejercicio de funciones determinadas durante el período de cumplimiento del convenio, fijando la remuneración que se considere oportuna, conforme previene el art. 322 del TRLC.

			Conforme a la normativa vigente, lo habitual será que el procedimiento cuente con un administrador concursal único, ya sea persona física o jurídica, el cual podrá solicitar, en su caso, el nombramiento de uno o varios auxiliares delegados, conforme a lo dispuesto en los arts. 75 y siguientes del TRLC. No obstante, tal como establece el art. 58 del TRLC, en aquellos concursos en que concurra causa de interés público, el juez del concurso, de oficio o a instancia de un acreedor de carácter público, podrá nombrar como segundo administrador concursal a una Administración pública acreedora o a una entidad de derecho público acreedora vinculada o dependiente de aquella, dando lugar con ello a la denominada legalmente administración dual.

			Por tanto, en aras a facilitar la obtención del apoyo de los acreedores a la propuesta de convenio, es posible hacer uso de este contenido facultativo, a fin de permitir un mecanismo de control del deudor, durante el período de cumplimiento del convenio, a cargo de quien ya participó durante la tramitación del proceso concursal, bien actuando como administrador concursal, o bien como auxiliar delegado.

			A modo de ejemplo, es habitual que cuando se designa como administrador concursal de una empresa a un abogado, éste solicite la designación como auxiliar delegado de un economista y viceversa. En tales casos, el contenido de la propuesta de convenio podría prever el mantenimiento del auxiliar delegado, en su condición de economista, durante el período de cumplimiento del convenio concursal, a los efectos de realizar determinadas funciones que otorguen mayor seguridad a los acreedores a fin de recabar su aprobación.

			e)Propuesta de convenio con previsiones para la realización de bienes o derechos afectos a créditos con privilegio especial

			Si bien el convenio concursal no puede contener propuestas para la liquidación íntegra del patrimonio del deudor, es posible que contenga la enajenación de determinados activos, entre los cuales cabe considerar la realización de bienes o derechos afectos a créditos con privilegio especial.

			En este sentido, los créditos con privilegio especial constan reconocidos en el art. 270 del TRLC, los cuales se diferencian de los créditos con privilegio general por la circunstancia de que su privilegio de cobro recae únicamente sobre el producto obtenido con la realización de los bienes y derechos afectos a dicho crédito privilegiado. Así, por ejemplo, un crédito hipotecario supone el reconocimiento de un privilegio especial de cobro respecto al bien o derecho hipotecado, careciendo de privilegio alguno de cobro respecto al resto de los bienes y derechos que se integran en la masa activa del concurso.

			Partiendo de dicha consideración, el art. 323.1 del TRLC establece la siguiente previsión:

			“La propuesta de convenio podrá contener previsiones para la enajenación de bienes o derechos afectos a créditos con privilegio especial, que deberán atenerse a los modos de realización y reglas establecidos al efecto en esta ley.”

			En consecuencia, el convenio concursal puede contener dicha previsión de enajenación, si bien deberá ajustar su contenido a los modos de realización y reglas establecidas en los arts. 209 y siguientes del TRLC. A este respecto, el modo de realización ordinaria será por subasta electrónica, si bien el juez puede autorizar un modo de realización distinto. Por tanto, salvo que el convenio prevea la venta por subasta electrónica del bien o derecho afecto al crédito con privilegio especial, la aprobación de la enajenación requerirá expresa autorización judicial.

			En particular, para el caso de optar por la venta directa del bien o derecho, esto es, la solicitud de autorización al juez del concurso para proceder a la venta a favor de un ofertante específico cuya oferta vinculante se deberá adjuntar a la solicitud de autorización, deberá estarse a lo previsto en el art. 210.3 del TRLC, que dispone lo siguiente:

			“El juez concederá la autorización solicitada si la oferta lo fuera por un precio superior al mínimo que se hubiese pactado al constituir la garantía, con pago al contado. El juez podrá autorizar excepcionalmente la realización directa por un precio inferior si el concursado y el acreedor o los acreedores con privilegio especial lo aceptasen de forma expresa, siempre y cuando se efectúe a valor de mercado según tasación oficial actualizada por entidad homologada para el caso de bienes inmuebles y valoración por entidad especializada para bienes muebles.”

			Como puede observarse, esta vía de realización está sujeta a ciertas limitaciones. En primer lugar, el precio estipulado a efectos de subasta en el título por el que se constituyó la garantía que otorga el reconocimiento del privilegio especial al crédito concursal constituirá el precio mínimo para que el juez pueda otorgar la referida autorización. No obstante, si el concurso y el acreedor con privilegio especial consienten de forma expresa la venta por precio inferior, podrá el juez conceder la autorización, si bien deberá cumplirse, en tal caso, que el precio de venta acordado corresponda al valor de mercado del bien o derecho, conforme tasación oficial o valoración por entidad especializada, según la venta esté referida a bienes inmuebles o bienes muebles, respectivamente.

			De igual manera, nada obsta que el convenio concursal pueda contener la transmisión del bien o derecho afecto a crédito con privilegio especial mediante la subrogación del adquirente en el gravamen, por aplicación de las previsiones contenidas en el art. 212 del TRLC al ámbito del art. 323.1 del TRLC, por constituir éste uno de los modos de realización de los activos de la concursada.

			Por último, cabe hacer alusión al supuesto especial contenido en el art. 214 del TRLC, relativo a la transmisión de bienes o derechos afectos a créditos con privilegio especial cuando se incluyen en establecimientos o unidades productivas que se enajenan como un todo. En este caso, cuando el bien o derecho se encuentra incluido en un conjunto que constituye una unidad económica que se transmite como un todo, nos encontramos en presencia de un convenio con asunción, cuya regulación se estipula en el art. 324 del TRLC que comentaremos a continuación. No obstante, en lo relativo a la transmisión de los bienes o derechos afectos a créditos con privilegio especial, que se incluyan en dicha unidad económica, será necesario estar a lo dispuesto en el citado art. 214 del TRLC, en virtud del cual habrá que distinguir el supuesto en que el adquirente no vaya a subrogarse en el crédito con privilegio especial o, por el contrario, opte por dicha subrogación.

			En este sentido, la primera regla contenida en el art. 214.1 del TRLC está referida a la transmisión de dichos bienes o derechos, en el marco de una unidad económica, sin subsistencia de la garantía, en cuyo caso habrá de estar a la siguiente previsión:

			“Si se transmitiesen sin subsistencia de la garantía, corresponderá a los acreedores privilegiados la parte proporcional del precio obtenido equivalente al valor que el bien o derecho sobre el que se ha constituido la garantía suponga respecto al valor global de la unidad productiva transmitida.

			Si el precio a percibir no alcanzase el valor de la garantía será necesaria la conformidad a la transmisión por los acreedores con privilegio especial que tengan derecho de ejecución separada, siempre que representen, al menos, el setenta y cinco por ciento de la clase del pasivo privilegiado especial, afectado por la transmisión. La parte del crédito garantizado que no quedase satisfecha será reconocida en el concurso con la clasificación que corresponda.

			Si el precio a percibir fuese igual o superior al valor de la garantía, no será preciso el consentimiento de los acreedores privilegiados afectados.”

			Conforme a dicha regulación, cuando la transmisión de un bien afecto a un crédito con privilegio especial se enmarca en la venta de una unidad productiva, deberán identificarse, en primer lugar, los respectivos valores, tanto del bien afecto, como de la unidad productiva en su conjunto, siendo dichos valores los reconocidos en el propio procedimiento concursal. Con ello, podrá determinarse, a continuación la proporción que el valor del bien afecto representa en relación con el valor global de la unidad productiva en la que se incluye, lo que permite obtener un porcentaje específico. Por último, considerando el precio total de transmisión de la unidad productiva podrá calcularse, empleando dicho porcentaje sobre el precio total, la parte que corresponderá al acreedor con privilegio especial. Por tanto, en el escenario de presentación de una oferta de compra de una unidad productiva que incluya un bien afecto a un crédito con privilegio especial no es posible asignar un precio libre destinado a satisfacer el crédito con privilegio especial, sino que deberán seguirse las reglas descritas para calcular la parte proporcional del precio ofertado por la unidad productiva que corresponderá al acreedor con privilegio especial.

			Dicho lo anterior, una vez conocido el precio que corresponda al acreedor con privilegio especial, podrá identificarse si se requiere o no su autorización expresa por mayoría del 75% para llevar a cabo la transmisión, en función de si dicho precio es igual o superior al valor de la garantía o, por el contrario, no alcanza dicho valor.

			A este respecto, es preciso señalar que el precepto legal fija el “valor de la garantía” como el límite que determina si será o no requerida la autorización del acreedor con privilegio especial para llevar a cabo la transmisión, pudiendo señalar al efecto la existencia de discrepancias de interpretación en cuanto a la determinación de dicho valor. En este sentido, cabe la interpretación que señala que el “valor de la garantía” será la que se asigne conforme a lo dispuesto en el art. 272 del TRLC, toda vez que las reglas de valoración que contiene están expresamente previstas para el supuesto del convenio. Frente a ello, una segunda interpretación permite reconocer como “valor de la garantía” al valor asignado por el propio deudor y el acreedor con privilegio especial al tiempo de constituir la referida garantía, por cuanto que el art. 272 del TRLC se ocupa de regular el modo de cálculo del crédito con privilegio especial, asignando a estos efectos un valor razonable al bien afecto. En este sentido, conforme a esta segunda interpretación, en el caso de un crédito hipotecario, el “valor de la garantía” estaría definido por el valor a efectos de subasta estipulado en la escritura de otorgamiento de la garantía hipotecaria.
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