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JUZGADO DE LO MERCANTIL
NUMERO SEIS BIS
MADRID
Gran Via, 52-4* Planta; 28013 Madrid

SECCION PRIMERA
PROCEDIMIENTO: Concurso Ordinario n® 505/06.
ASUNTO: Propuesta de convenio de la concursada,

AUTO
En la villa de Madrid, a CINCO DE JULIO DE DOS MIL DIEZ.
ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMEROQ.- Por escrito de 2.6.2010 del Procurador Sr. en
representacion de la deudora ARTE Y NATURALEZA GESPART, S.L., se formulé propuesta
de convenio, al amparo del Art. 113.2 de 1a Ley Concursal (en adelante 1..Co.).
SEGUNDO.- Con cardcter previo a su admisién a trémite y de conformidad con el Art.

114 L.Co. se requirio de subsanacién a los proponentes, habiéndose realizado las alegaciones y
aportados los documentos que constan en su esctito de 29.6.2010.

EUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- Naturaleza jurldica de fa propuesta de convenio.
A.-) Posiciones doctrinales. -

Dado que la conceptuacién de Jos requisitos o presupuestos formales y materiales de la

propuesta de convenio sélo podré q&cﬁi‘%: rﬁ:}ﬁ?mmmm ES DE MADRID
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juridica del convenio, es preciso, de modo previo al examen.de tales presupuestos, examinar
aguella naturaleza.

Como sefiala la Profesora Dfia. JUANA PULGAR (Comentarios a la Ley concursal;
Tomo 1, Pags, 977 y ss, Editorial Dykinson) bajo la vigencia de la legislacién concursal
derogada, la docirina mercantilista espafiola y extranjera habfa mantenido bésicamente tres
posturas ante dicha cuestion:

a.-) una tesis procesalista, segin la cual “...el convenio es mads un procedimiento que
un contrato, restando importancia al acuerdo entre acreedores y dm._gdor y restaltando la
intervencidn judicial por la que se aprueba el convenio, en la gue,":s'obre la base de ésta
interpretacion, encuentra su fundamento dltimo el vinculo que se establece entre el deudor y
acreedores. Se concibe el convenio, por tanto, como institucién de Derecho publico que tendria
como .fin la administracién publica de los intereses privados de los acreedores,
consecuentemente con lo cual el Juez se perfila como drgano del Estado que impondria a la
minoria de los acreedores, mediante duto aprobatorio del convenio, la voluntad de la

mayoria...”.
b.-) una tesis contractualista, segin la cual se concibe al convenio “...como institucidn

de Derecho privado, destacdndose el cardcter meramente formal de control de legalidad que

tiene. la intervencion judicial en el convenio, derivando de la Ley y no de la aprobacion judicial

. el sometimiento de la minoria de los acreedores a lo acordado por la mayoria...”.

€.~) una tesis ecléctica o intermedia, lsegl’m la cual “...no obstante partirse dede una
concepcién privatista del convenio, con lo que ello conlleva =esto es, la consideracion de la
propuesta como oferta de contrato y acuerdo mayoritario de los acreedores-, sin embarga es
un contrato que se inserta ¢n el seno de un proceso concursal y de ahi la intervencién del Juez
homologando el acuerdo y su imposicién a la minoria, produciendo efectos «erga omnes» por
haber sido judicialmente aprobado, con unas consecuencias que en parte son contractuales y

en parte procesales...”.
B.-) Posicién de la Ley Concursal (en adelante L.Co.).

Partiendo de la diccién de los Art. 99 y 100 de 1a L.Co y de su contrastacién con la
legislacion concursal derogada ~donde regia el principio de absoluta libertad de pacte y de

contenido del convenio, que derivé, en algunos casos, en manifiestos abusos para las minorias
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de acreedores-, resulta que la nueva legislacion concursal imipone a la admision a trdmite del
convenio unos requisitos formales y de contenido, atribuyendo al Juez del concwso la
valoracién del cumplimiento de tales requisitos o presupuestos. Resulta de tal posicionamiento
legislativo que es finalidad legislativa el disefiar un marco normativo nimino que deben
incluirse y excluirse como presupuestos de forma y contenido, dentro del cual podra moverse la
autonomia de la voluntad, siempre que no se desconozcan tales limites legales. Si ello es asi,
resulta claro que la nueva regulacién concursal reconoce un interés plblico a la forma y
contenido a la propuesta de convenio, dentro de los cuales y admitidos a trémite por el Juez del
concurso, podrd moverse la autonomfa de la voluntad, justificando aquellos presupuestos
legales la imposicion de la solucién de la mayoria a una minorfa de acreedores mediante
sentencia que deberd ponderar nuevamente el cumplimiento o no de los requisitos de contenido
del convenio aprobado en Junta.

Por ello, estima este Tribunal, que tanto por el cauce del Art. 114.1 L.Co. —en trdtnite de
admisién- como por el cauce del Art. 131 L.Co. ~en trdmite de rechazo judicial del convenio
aprobado en Junta- podrd y deberd el Juez del conc;urso, valorando el interés piblico
concurrente en la gestion de los intereses privados concurrentes de todos los acreedotes,
ponderar si los requisitos de forma y contenido de la propuesta o del convenio aprobado,
cumplen tales requisitos de forma y contenido, como para imponerse a una minoria que rechace
el convenio como consecuencia del efecto de Ja cosa juzgada de la sentencia; in_terprcfacién que
aparece corroborada por la modificacién introducida por el Real Decreto-Ley 3/2009, de 27 de
matzo, en el Art. 100.1, parrafo 2° L.Co,, al extender la atribuicién del Juez del concurso ala
posibilidad de ponderar en supuestos de propuesta ordinaria a la conveniencia y oportunidad de
alterar el marco normativo normal en que pueda actuar Ja autonomia de la voluntad de los
acreedores en lo relativo a los limites de la quita y espera; criterio de valoracién judicial que
debe entenderse implicito en el Art. 114 y 131 L.Co. respecto a la valoracién del plan de
viabilidad y su justificacion, planes de pagos y su verosimilitud y seriedad, admisibilidad de la
alternatividad de las proposiciones, admisibilidad de la sucesién de empresas, ponderacién de
las cesiones de pago o para pago, valoracién de las enajenaciones propuestas, entre otras, a que
se refieren los apartados 2, 3,4 y 5 del Art. 100 L.Co.; en cuanto asi lo exige la proteccién de la
globalidad de los intereses privados concurrenciales y el interés piblico en la gestién ordenada
de tales intereses de acreedores y deudor dentro del proceso y dentro de unos limites

contractuales fijados legal y judicialmente que se estimen extendibles a una minoria no
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conforme con la novacién contractual y al propio deudor cuando no es el proponente del
convenio homologado.

‘C.-) Finalidad de}l Convenio, Comin 2 todas la Propuestas

Plan de viabilidad, sabido es que la quita y/o espera que contiene la
L.Co., no ha sido acordado por el legislador, desde el principio de la repulacién del
procedimiento concursal, como algo gratuito, premio al deudor que al carecer de liquidez para
atender las obligaciones contraidas a las que no puede hacer frente. El Convenio, como
contraposicién a la Liquidacién, supone una continuacién empresarial —caso de persona fisica
una liquidacién, lo menos dolorosa posible, ordenada en la que los acreedores no resulten mas
favorecidos por su agilidad de reflejos-.

El Art. 100.5 de la L.Co. establece que cuando para atender al cumplimiento del

' convenio se prevea comntar con los recursos que ‘genere la continuacion, total o parcial, de la

actividad empresarial o profesional, la propuesta debet4 ir acompaﬁédg ademds, de un plan de
viabilidad en el que se especifiquen los recursos necesarios, los medios y condiciones de su
obtencién y, en su caso, los compromisos de su brcs’tacibh por terceros.

Al respecto y sigujendo al profesor D. ANGEL ROJO (Cogaentarios ala Ley

Concursal, Tomo II, _pégs.1898 y s5) s¢ precisa por ser necesario y asi es preceptivo legal que el

plan de viabilic_iad especiﬁqﬁé “...los recursos necesarios para’ el cumplimiento del convenio,
los medios y las condiciones para obtenerlos y, en su caso, los compromisos de terceros. En
primer lugar, el plan de viabilidad tiene que comenzar con la especificacion de los recursos a
obtener en el gjercicio de la actividad profesional o empresarial que se consideran necesarios
para el cumplimiento del convenio. Es preciso realizar una prevision de ingreso;-;, que incluya
tanto lo relativo al momento ;m que se espera obtenerlos como lo referente a la cuantia de los
mismos; y dentro de esa previsién, es preciso también, determinar que proporcién se
&esﬁnardn al cumplimiento del convenio. En segundo lugar, el plan de viabilidad tiene que
especificar los medios y las condiciones para la obtencion de esos ingresos. Con los términos
“medios” y "“condiciones” se refiere la Ley a todas las técmicas econdmicas, sociales y

Juridicas que se prevé adoptar para la obtencion de esos ingresos y recursos...”.
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Por ello todo convenio, a de llevar parejo un Plan de Viabilidad, en dicho plan se ha de
indicar cual va a ser el funcionamiento de la entidad concursada. De todos es conocida que la
actividad de Ja concursada consistia en una captacion de capitales, cuyo empleo se aplicaba a la
compra de “obras de arte” de distinto tipo y condicidn, con la finalidad de revenderlas,
negociando con ellas, asi como asesorar en inversiones en obras de “arte,” como si de un
marchante de arte se tratara, A la vista de la actividad desarrollada, no se acredita —salve la
compra de obras- se realizara otra actividad por la concursada. Asi pues se observa una falta de
organizacién comercial, digatmos unos “marchantes” a sueldo y/o comision que muevan el
producto. Esto es, los activos generadores de una rentabilidad de los capitales captados a
patticulares que hoy constituyen la masa de acreedores. No se dice nada de las fuentes de
fnanciacion ajenos —financiacién bancatia- imprescindible para atender el flujo de circulante
que-toda actividad mercantil precisa. No se explica en que forma va a producirse la marcha del
negocio, no se ejemplifica con estudios comparativos de otras sociedades que dedicadas a la
m:isma actividad, -operadores del sector- caso de. existir, aungue sean extranjeras, cuya
actividad pudiera asemejarée 4 la que se pretende coptinuar o mejor dicho crear, habida cuenta
de la inexistencia de actividad “ab initio™. Hasta la fecha de presentacién del comcurso, la
actividad se ha centrado en captar pasivo, adquirir obras de arte y devolver a los impositores su
inversién y/o solamente entregar unos réditos o intereses que les habian prometido. No se
especifica en el convenio, que unidades productivas, son con las que se cuentan, asi como de
otros recurso propios complementarios a los existentes, como son ampliacién de capital,
emisién de bonos etc. En resumcn el Plan de Viabilidad esta huérfano de una minima

explicacion de la forma para comseguir beneficios que no sea la venta de activos y, més en

_concreto inmuebles, sin determinar de cuales se trata, habida cuenta de precisar la actividad de

unos depdsitos y/o almacenes, con determinadas condiciones de seguridad referidas a “los
amigos de lo ajeno” y a la inclemencias del medio ambiente; por otro lado que no se especifica
la forma de enajenacién, -;subasta? “venta directa” “exportaciones” etc-. En una palabra de
donde sale el dinero, de un Plan supuestamente Viable,

Por ultimo a todo ello hay que afiadirle 1a falta de un estudio sobre recursos humanos;
habida cuenta de haber despedido a la mayoria del personal. Careciendo por tanto hoy por hoy,
de una estructura para iniciar el negocio ya que se encuentra paralizado, no indicandose nada

tanto de los medios materiales, organizativos y de personal necesarios para la actividad.
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SEGUNDOQ.- Proposiones de quita y espera (1* opeion del convenio). Superacién
excepcional de sus limites.

A Régimen juridico.

Sefiala el Art, 100.1 L.Co. que "...la propuesta de comvenio podrd contener
proposiciones de quita o de espera, pudiendo acumular ambas. Respecto de los créditos
ordinarios, las proposiciones de quita no podrdn exceder de la mitad del importe de cada una

de ellos, ni las de espera de cinco afiosa partir de la firmeza de la resolucién judicial que

.apruebe el convenio. Excepcionalmente, cuando se trate del concurso de empresas cuya

actividad pueda tener especial trascendencia para la economia, siempre que lo contemple el
plan de vmbffidad gue se presente, el Juez del concurso podrcz a solicitud de parte, auronzar

; monvadamenre la superacion de dichos limites...

En interpretacién de tal precepto, sefiala l_a_Sentencia de la Audiencia Provincial de
Pontevedra, Seccidn 1°, de 20.1.2010 [SAP PO 78/2010; Rollo n° 733/09] que "...La Ilibertad
negocial que el convenio supome se encuentra, -también es sabido-, sujeta a limites. Es
_gw'acterisﬁ'ca de la ley, ﬁ_-enre a la normativa previgente, la sumision del convenio @ estrictos
requisitos formales y de fordo, que hardn que el convenio solo sea admisible cuando existan
postbilidades reales de continuacién de la actividad empresarial. No es designio de la ley el
lograr el convenio concursal a toda costa, La cita del art. 100.5.2 ilustra suficientemente esta
afirmacion. Tal opcion serd o no criticable, como el propio .apelante parece apuntar, en ifnea
cor relevantes opiniones doctrinales, pero es la solucion legal...". ;

Resulta de ¢llo que el obligado contenido del convenio, cual es la quita y/o la espera
debe ajustarse a los limites legales, en cuante el Legislador estima que la novacién contractual
que pueda producirse dentro de aqueflos es de necesaria y exigible imposicion a todos los
acreedores, hayan o no votado a favor de ]a propuesta de convenio. '

B.- Configuracion legal de la excepcion. |
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Como se ha indicado, tales limites temporales y cuantitativos pueden verse superados, a -
peticién de parte, en supuestos de empresas cuya actividad pueda tener especial trascendencia
para la economia.

La Ley, con plena intencionalidad del Legislador, no define qué debe entenderse por
"especial trascendencia para la economia", pero si da a intuir dos criterios de necesaria
concurrencia: 1.~ uno primero, que ha de tratarse de una pluralidad de empresas con concutsos
acumulados, siendo admisible la apreciacién de tal cualidad en una sola deudora concursada,
pero de especial tamafio ¢ importancia; y 2.- una segunda, que no resulta preciso que la empresa
tenga especial trascendencia econdmica, sino que basta la posibilidad, lo que obliga 2 un juicio
de prognosis o probabilidad a futuro, atendiendo a los esperados y razonables efectos
econdmicos -con exclusién de otros efectos- derivados de la existencia o no de la actividad de
la deudora.

Junto a lo indicado, a criterio de este Tribunal, la autorizacién para superar los limites
legales, requiere, ademas: |

1.- ‘que la actividad empresarial desarrollada por la deudora . tenga extraordinaria
relevancia en la economia, pues la "trascendencia" exigida por el precepto no es un simple
efecto o un resultado ordinatio, sino que va unida a upa gravedad o importancia extrema o de
grave relevancia, de la que no participa el mero resultado; o dicho de otro modo, es

. trascendente aquellos efectos que van maés alld de los meros efectos normales u ordinarios

unidos a la continuidad o desaparicion de Ja actividad;

2.~ que, dada la admisibilidad de la exigencia de la mera probabilidad de tales efectos,
tal trascendencia debe predicarse tauto de los efectos en la economia como de la propia
actividad, enjuciada ésta en el conjunto de las actividades que conforman la economia de
mercado; resultando de ello que sdlo podréd aplicarse tal excepcionalidad a aquellas ramas de
actividad econdmica que denfro del conjunto tengan una especial relevancia o intensidad,
acudiendo para su ponderacion a criterios estrictamente econdmicos (porcentaje del PIB,
centros de trabajo, niimero de trabajadores, empresas dependientes, grupos de empresas,
actividades economicas secundarias, intereses generales o intereses ptiblicos econémicos
concurrentes, etc);

3.- que "lag economia" a utilizar como elemento ponderable es, con exclusién de criterio
geopréfico, el sector de actividad concreta en que se desarrolla la comercializacion de bienes y

servicios 2 que pertenece la rama de actividad de la deudora, sea nacional, estatal o municipal;
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pues si excepeional es aquello que se aparta de lo comun o normal, los meros efectos limitados
a la babitual o posibvle desaparicién de un operador en el sector del mercado al que pertenece
la concursada no pueden justificar la superacién de tales limites; dicho de otto modo, es el
mercado y la plasmacién y evolticién econdmica concreta del sector al que pertenece la
actividad empresarial de la concursada e] elementos ponderador de los efectos sobre tal
economia al desaparecer‘o cesar la concreta actividad de Ja concursada,;

y 4.~ que tales razones econdmicas, descripcién del mercado, situacién relativa y
absoluta en el mismo de la concursada, efectos econémicos relevantes de la desaparicion de tal
operador en el concreto sector de actividad, la gravedad o extrema importancia de tales efectos
en relacién con el sector econdmico analizado -sea cual fuere el dmbito territorial a que se
extienda-, y cualquier otro exiremo que justifique la exdepcionalidad por motivos econdémicos,
deben plasmarse en el plan de viabilidad.

C.- Examen de la propuesta.

Atendiendo a tales pardmetros, procede examinar la propuesta formulada por la
concursada.

Injcialmente y como primera de las opciones propuestas, oferta la concursada la quita de
un 40%, de tal modo que el 60% del importe de los créditos ordinarios se pagarjan -segln plan
de p.agos que acompafia- en el‘plazo de 7 afios. ._ '

Siendo ello asi, del examen del plan de viabilidad resulta que ninguna referencia se
contiene en el mismo tendente a acreditar la posicidon relativa de la deudora en el sector
econdmico del mercade con objeto empresarial de captacion de aborro de particulares a cambio
de una retribucién periddica y fija, utilizando como subyacente obras de arte, limitAndose a
alegar su propio interés y utilidad en poder alcanzar un acuerdo que pueda cumplirse.

Supone tal planteamiento una alteracion de los términos legales de la comparacion y de
la valoracién, pues mo es la conmsecucién en todo caso de un convenio y el probable
cumplimiento del mismo el objetivo de la excepcionalidad y de los pardmetros para su
apreciacién, sino el sector econdmico en que se desenvuelve la actividad de la concursada y los
graves y relevantes efectos sobre el mismo ante la posible desaparicién de tal operador,
respecto & lo cual nada razona, expone y justifica el plan de viabilidad propuesto y unido a las
actuaciones.
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D.- Consecuencias de su inadmisitn.

Inadritida la primera de las propuestas relativa a la quita y la espera [-de necesaria y obligada
exigencia-], resulta que el convenio propuesto carece de uno de los contenidos necesarios y de
obligada exigencia, lo que obliga a inadmitir la totalidad de la propuesta formulada, por
infraccién del art. 100.1 L.Co, al cercenar ¢l derecho de todo acreedor a poder acogerse a una
quita o una espera [0 ambas] como contenido necesario del convenio, forzando a los mismos a
tener que posicionarse exclusivamente sobre alguna de las restantes propuestas que no incluyen
quita ni espera, como luego se vera

TERCERO.- Proposiones de opcién de compra (2* opeion del convenio).
A.- Régimen juridico.

Junto a los limites legales fijados al contenido necesario de la propuesta del convenio
[art. 100.1 L.Co.], el Legislador ha querido exluir del mismo determinados contenidos [art.
100.3 L.Co.] entre los que se encuentra la cesién de bienes y derechos a los acreedores en pago
o para el pago de sus créditos; de lo que resulta que toda entrega de bienes a los acteedores en.
pago (pro soluto) o para pago (pro solvendo) aparece proscrita legalmente, salvo en el supuesto
del art. 100.2 L.Co..

B.~ Examen de ]la propuesta.

Textualmente la 2° propuesta otorga a los adberentes el derecho a que su crédito se les
satisfaga en un 60%, asi como igual espera y plan de pagos sefialado para el pago en metdlico
(opcidn 17), pero tal atribucién al adherente no se realiza en moneda de curso legal, sino
mediante 1a atribucién de un "derecho de opeién” en virtud del cual pueden adquirir obras de
arte, segan lotes que se formarén en el plazo de un afio y medio desde la aprobacién del
convenio, adicionando una quita del 10% y fijando los precios de adjudicacion por expertos
independientes nombrados por 1a deudora, quien también fijard el procedimiento del derecho de

opcién. v los criterios para su ejeicicio, sélo precisando autorizacion de la Comision de Control,
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Tal proposicién vulnera lo dispuesto en el art. 100.3 L.Co. Y ello:
1.~ porque, rectamente entendida, la propuesta recogida bajo la opcién 2° que
analizamos supone una dacién en pago de los créditos, una vez aceptada la quita sefialada del

. 40%, pues con exclusion de todo pago en metédlico altera el contenido prestacional para

sustituirlo por la entrega de bienes titularidad de la concursada, sin que los adherentes tengan
que realizar ninpuna contraprestacién por la denominada "compra” de obras de arte;

2.- porque, en tal sentido debe hacerse cita de la doctrina recogida en Sentencia del
Tribunal Supremo, Sala 1°, de 22 de septiembre de 2009 [RJ.2009\4595] al sefialar que "...la
sentencia de 2 julio 2008 (RT 2008\4362) se expresa en los siguientes términos: «Como
recuerda la sentencia de 16 octubre 1997 (RJ 1997\7615), en el contrato de opcién de compra
la compraventa futura estd plenamente configurada, y depende del optante tinicamente que se
perfeccione o no (S8. 16 abril 1§79 (RJ 1979\1401); 4 abril ( RJ 1987\2489) v 9 octubre 1987
(RJ 1987\6928); 24 octubre 1990 ( RJ 1990\8045); 24 enero ( RJ 1991\312), 28 octubre y 23
diciembre 1991 ( RJ 1991\9482) v 13 noviembre 1992 ( RJ 1992\9398) ) pues constituye un

‘convenio en virtud del cual una parte concede a otra la Jfacultad exclusiva de decidir la

celebracién o no de otro contrato principal de compraventa, que habré de realizarse en un
plazo cierto, y en unas determinadas condiciones, pudiendo también ir acompafiado del pago
de una prima por parte del optante, constituyendo sus elementos principales: la concesion a
éste (al opmnte) del derecho a decidir unilateralmente respecto a la rea!zzaczdn de la
compraventa, la determinacién del objero, el sefialamiento del precio estipulado para la Jutura
adquisicién y la concrecién de un plazo para el ejercicio de la opcidn, siendo por el eontrario

elemento accesorio el pago de la primax..."; de lo que resultz que la meta gratvidad en el

‘precio de la prima o precio de la opcién es cuestion distinta del precio de la venta proyectada,

de tal modo que faltando éste Gtimo existitd causa solvendi, donandi o soluti, pues sin precio
no hay venta,
3.- porque afirmando que tal entrega en pago -proscrita por la Ley- se reahzaria segun el

plan'de pagos de 7 afios y en los porcentajes sefialados' [progesivos, dice la propuesta, para

reflejar |a recuperacion econémica), se afirma que los lotes se formarfan al afio y medio desde
la aprobacién firme del convenio [fecha inicial], con incumplimiento de los plazos fijados en la
letra 4.2) de la primera opci6n, a la que se remite la segunda opci6n;

y 4.~ porque al 40% de quita inicial, se ]e incrementa un 10% adicional por el cauce de
la automdtica minoracion del precio de los lotes a entregar, afios después, gratuitamente a los
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acredores adherenies, con vulneracion de la quita propuesta inicialmente; precio, lotes y
proceso de adjudicacién no determinado en la propuesta, limitdndose a afirmar que la deudora
lo detetminard unilateralmente, solo precisando autorizacién de la Comisién del Control; lo que
supone excluir de la propuesta extremos esenciales de una novacion contractual.

CUARTO.- Proposicién de créditos participativos (opeién 3%,
A.- Régimen juridico,

Los créditos participativos encuentran su regulacién legal en el art. 20 del Real Decreto
Ley 7/1996, de 7 de junio, en virtud del cual, para poder afirmar que un crédito ostenta tal
cualidad, deberd presemtar: a.- La entidad prestamista percibird un interés variable que se
determinaré en funcién de la evolucién de la actividad de la empresa prestataria, El criterio para
determinar dicha evolucidn podra ser: el beneficio neto, el volumen de negocio, el patnmomo
total o cualquler otro que libremente acuerden las partes contratantes, Ademds, podran acordar
un interés fijo con independencia de la evolucién de la actividad; b.~ Las partes contratantes
podran acordar una cléusula penalizadora para el caso de amortizacién anticipada. En todo
caso, el prestatario sélo podrd amortizar anticipadamente el préstamo participativo si dicha
amortizacion se compensa con una ampliacion de igual cuantia de sus fondos propios y sit‘ampr‘f;
que éste no provénga de la actualizacidn de activos; e.- Los préstamos participativos en orden a
la prelacién de créditos, se situardn después de los acreedores comunes; y d.- Los préstamos
participativos se considerarén patrimonio neto a los efectos de reduccién de capital y
liquidacion de sociedades previstas en la legislacion mercantil,

B.-Examen de la propuesta.

De tal regulaciéon legal resulta que la opeidn 32 de la propueta de convenio no recoge una
conversién en crédito participativo, sino en un crédito sin remuneracidn, gratuito y con los
efectos de su degradacidn concurrencial, a los fines de su abono detrds de todos los acreedores
subordinados.

En efecto, del examen. de la propuesta resulta:
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1.- que lo ofertado a las adherentes es la modificacién o alteracion de su crédito, de tal
modo que bajo la expresion de "participar en las panancias" se les atribuye el derecho a
recuperar el importe del crédito [-idéntico 2 la cantidad sefialada en las anteriores opciones, esto
es, un 60% del crédito ordinario reconocido-] sin contraprestacién, retribucién o participacion
alguna en las ganancias; _

2.- que referidos los pagos de tales créditos al plan de pagos ya reiterado, sefialado en ¢l
punto a.2 de la opcidn 1°, se afirma, de modo contradictoﬁo, que el vencimiento de tales
créditos pratuitos, se producira en un periodo de 5 afios desde la fecha del dltimo de los pagos
sefialados en dicho calendario; lo que supone comenzar a extinguir tales créditos tras los 7 afios
de duracién del plan de pagos, tal como reconoce la concursada al afirmar que su plan de
viabilidad tiene una duraciéon de 12 afios; asi como atribuir a tales créditos la cualidad de
subordinados, cuando la Ley prohibe alterar la cualidad y naturaleza de los créditos por el cauce
del convenio de acreedores [art. 100.3 L.Co.]

3.~ que la muletilla contenida en la letra ¢.1 de la opcién 3% bajo Ja ribrica "espera”,
comienza afirmando una quita del 40%, con idéntica remisi6n al plan de pagos antes referido,
de lo que resulta una mera cléusula genérica o rictetativa, desvirtuada por el plan de
amortizacion sefialado en la misma opcidn, colocando a los adherentes a ésta opcidén como
titulares de créditos postergados a los subordinados y a cobrar en el plazo de las anualidades 8°
a 12“ desde la apmbamén firme del convemo, ;

y 4.~ poque el pago de los créditos se hace depender de la existencia de beneficms
empresariales, generando confusién entre la retribucidn variable del préstamo [-sf sujeta a la
existencia de beneficios-] y la reintegracion del c:édito; no sujeta a tal hecho futuro,

QUINTO.- Conversién parcial en participaciones de la concursada (opcion 4%).

Como opci6én 4* y tiltima, de la confusa redaccién de la misma, resulta que lo ofertado
por la concursada es una quita y una espera [-reiterando bajo 1a letra d.1) la misma cléusula de
estilo anteriormente sefialada-] para el abono del 60% a 7 afios; otorgando como adicién o
aiadido a los adherentes a ésta opeién, un 5% del importe de sus créditos [-debe entenderse sin
quita-] a abonar en participaciones en ¢l capital social; afiadiendo como cautela o prevencién
que tal ampliacién de capital no podré suponer més del 100% del capital social actual [-lo que

permitiria a Ia concursada mantener el control mayoritario de participaciones-], prorrateando tal
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ampliacién entre todos aquellos acreedores que optaran por €sta opcidn; para adicionar & csta
opcién [-aunque de modo confuso-] una conversion del crédito restante [-hasta alcanzar el
100% del crédito ordinario-] en crédito participativo con. igual abono temporal antes indicado,
con postergacién de su vencimiento al pago de los creditos subordinados, asi como alterando la
naturaleza y calificacién atribuida por Ley.

Todo ello fuerza a entender que tal opcién infringe el art. 100.3 L.Co.; e inadmitidas
todas y cada una de las cldusulas necesarias y alternativas, inadmitir a trémite el convenio
formulado.

En su virtud,

PARTE DISPOSITIVA

'DISPONGO: Que debo inadmitir a trdmite la propuesta de convenio, formulada al
ampafo del Art. 113.2 L.Co, por el Procurador St en fecha 2.6.2010 en
representacion de ARTE Y NATURELEZA. GESPART, S.L.; sin que haya lugar a su
tramitacién en legal forma.

Noﬁ.ﬁquesella presente resolucién a las partes; haciéndoles saber que la presente
resolucién es susceptible de RECURSO DE REPOSICION ante este Juzgado en el plazo de

CINCO DIAS [Art. 197 L.Co.].

Conforme a la D.A. decimoquinta de la LOPJ, introducida por la LO 1/09, para la interposicion del
recurso de reposicion, sera precisa !a consignacion como deposito de 25 euros en la "Cuenta de
Depésitos y Consignaciones” abierta a2 nombre del Juzgado [para este procedimiento: 2762 0000
00 } en la entidad Banesto y acreditario documentalmente ante este tribunal, aportando copla
del resguardo de ingreso; el depésito na debera consignarse cuando el recurrente sea beneficiario
de justicia gratuita, Ministerio Flscal, Estado, Comunidad Autonoma, Entidad Local u organismo
autbnomao dependiente.

No se admitira a trémite ningun recurso cuyo depdsito no esté constituide,

" Cuando puedan realizarse Ingresos simultaneos por la misma parte procesal, debera realizar dos
opefaciones distintas de imposicion, indicando en el concepto el tipo de racurse de que se traie en
cada caso.

5] por una misma parte se recurriera simultaneamente més de una resolucién que pueda afectar a
una misma cuenta expediente, deberd realizar tantos Ingresos diferenciados como resoluciones a

* recurrlr, indicando &l tipo de recurso de que se frate y la fecha de la resolucion objeto de recurso en

formato dd/mm/aaaa en el campo de observaciones.

Asi lo dispone, manda y firma D. ANTONIO MANUEL MUNOZ DE LUNA
Magistrado-Juez Sustituto del Juzgado de lo Mercantil N° 6 Bis (Refuerzo) de los de Madrid.
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JUZGADO DE LO MERCANTIL
- NUMERO SEIS BIS
MADRID
Gran Via, 52-4° Planta;28013 Madrid

SECCION PRIMERA

PROCEDIMIENTO: Concurso Ordinario n® 505/06.
ASUNTO: Propuesta de convenio de los acreedores.

. M‘

AUTO

En la villa de Madrid, a SEIS DE JULIO DE DOS MIL DIEZ,

]

ANTECEDENTES CHO
PRIMERQ.- Por escrito de 2.6.2010 del Procurador Sr. en
representacion. de D. y OTROS, se formuld propuesta de

convenio, al amparo del Art. 113.2 de la Ley Concursal (en adelante L.Co.),

SEGUNDO.~ Con cardcter previo a su admisién a trdmite y de conformidad con el Art,
114 L.Co. se requirié de subsanacién 2 los proponentes, habiéndose realizado Jas alegaciones y

aportados los documentos que constan en su escrito de 30.6.2010.
MENTOS i 0
PRIMERO.- Naturaleza juridica de la propuesta de convenio.
A.~) Posiciones t:ioct:inlalies.
Dado que la conceptuacion de los requisitos o presupuestos formales y materiales de la

propuesta de convenio sélo podra alcanzarse previa comprensidén y anélisis de la naturaleza

juridica del convenio, es preciso, de modo previo al examen de tales presupuestos, examinar
aquella naturaleza.
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)
Como sefiala la Profesora Diie. JUANA PULGAR (Comentarios a la Ley concursal;
Tomo I, Pégs, 977 y ss, Editorial Dykinson) bajo la vigencia de la legislacion concursal
derogada, la doctri.u;a mercantilista espefiola v cxtranjeré habja mantenido bésicamente tres
posturas ante dicha cuestién:

a,~) una tesis procesalista, seglin la cual “...el converio es mds un procedimiento que

un contraso, restando importancia al acuerdo entre acreedores y deudor y resaltando la

intervencidn judicial por la gue se aprueba el convenio, en la que, sobre la base de ésta -

- interpretacion, encuentra su fundamento dltimo el vinculo que se establece entre el deudor y

acreedores. Se concibe el converio, por tanto, como institucién de Derecho piblico que tendria
como fin la administracién publica de los intereses privados  de los acreedores,
consecuentemente con lo cual el Juez se perfila como drgano del Estado que impondria a la
minoria de los acreedores, mediante Auto aprobatorio del convenio, la voluntad de la
mayoria...”, 8 _'

b.-) una tesis comtractualita, segmi la cual se concibe al convenio “...como institucion
de Derecho privado, destacdndose el cardcter meramente formal de control de legalidad que
tiene la intervencidn judicial en el convenio, derivando de la Ley y no _de la aprobacion judicial
el sometimiento de la minoria de los acreedores a lo acordado por la mayoria...”.

e.-) una tesis ecléctica o intermedia, segin la cual “...no obstante partirse de wna
concepeidn privatista del convenio, con lo nge‘ ello conlleva —esto es, la consideracion de la
propuesta como ofé}-ta de contrato y acuerdo mayoritario de los acreedores-, sin embargo es
un contrato que se inserta en el seno de un proceso concursal y de ahf la intervencién del Juez
homologando el acuerdo y su imposicion a la minoria, produciendo efectos «erga omnesy por
haber sido judicialmente aprobado, con unas consecuencias que en parte son contractuales y
en parte procesales...”.

B.-) Posicién de }a Ley Concursal (en adelante L.Co.).

Partiendo de la diccién de los Art. 99 y 100 de la L.Co y de su confrastacidn con Ja
legislacién concursal derogada —donde regla el principio de absoluta libertad de pacto y de
contenido del convenio, que derivd, en algunos casos, en manifiestos abusos para las mino:}:ias
de acresdores-, resulta que la nueva legislacion concursal impone 2 la admisién a témite del

convenio uwnos requisitos formales y de contenido, atribuyendo al Juez del concurso la
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valoracion. del cumplimiento de tales requisitos o presupuestos. Resulta de tal posicionamiento
legislativo que es finalidad legislativa el disefiar uh marco normativo nimio que deben incluirse
y excluirse como presupuestos de forma y contenido, dentro del cual podrd moverse la
autonomia de la voluntad, siempte que no se desconozean tales Hmites legales. Si ello es asi,
resulta claro que la nueva regulacién comcursal reconoce un interés publico a la forma ¥
contenido a la propuesta de convenio, dentro de los cuales y admitidos a trémite por el Juez del
concurso, podrd moverse la autonomia de la voluntad, justificando aquellos presupuesto.s
legales la imposicién. de Ja solucién de 1a mayoria a una minorfa de acreedores mediante
sentencia que deberd ponderar nuevamente el cumplimiento o no de los requisitos de contenido
del convenio aprobado en Junta.

Por ello, estima este Tribunal, que tanto por el cauce del Art. 114.1 L.Co. —en tramite de -
admisién- como por el cauce del Art. 131 L.Co. —en trémite de rechazo judicial del convenio
aprobado en Junta- podrd y deberd el Juez del concurso, valorando el interés piblico
concurrente en la gestién de los intereses privados concurrentes de todos los acreedores,
ponderar si los requisitos de.forma ¥ contenido de la propuesta o del convenio aprobado,
cumplen tales requisitos de forma y contenido, como para itnponerse a una minotfa que rechace
el convenio como consecuencia del efecto de la cosa juzgada de la sentencia; interpretacion que
aparece corroborada por la modificacién introducida por el Real Decreto-Ley 3/2009, de 27 de
marzo, en el Art. 100.1, parrafo 2° L.Co., al extender la atribucién del Juez del concurso ala
posibilidad de ponderar en supuestos de propuesta ordinaria a la conveniencia y oportunidad de
alterar el marco normmativo normal en que pueda actuar la autonomia de la voluntad de los
acreedores en lo relativo a los limites de la quita y espera; criterio de valoracién judicial que
debe entenderse implicito en el Ast. 114 y 131 L.Co. respecto a la valoracidn del plan de
viabilidad y su justificacién, planes de pagos y su verosimilitud y seriedad, admisibilidad de la
alternatividad de 1as proposiciones, admisibilidad de la sucesion de empresas, ponderacion de
las cesiones de pago o para pago, valoracién de las enajenaciones propuestas, entre otras, a que

se refieren Jos apartados 2, 3,4 v 5 del Art. 100 L.Co.; en cuanto asi lo exige la proteccion de la

* globalidad de los intereses privados concurrenciales y el interés ptiblico en la gestion ordenada

de tales intereses de acreedores y deudor denmiro del pioccso y dentro de unos limites
contractuales fijados legal y judicialmente que.se estimen extensibles a una minorfa no
conforme con la novacién contractual y al propio deudor cuando no es el proponente del
convenio homologado.
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C.-) Finalidad del Convenio. Comfin 2 todas la Propuestas

Plan de viabilidad, sabido es que la quita y/o espera que contiene la
L.Co., no ha sido acordado por el legislador, desde el principio de la regulacién del
procedimiento concursal, como algo pratuito, premio al deudor que al carecer de liquidez para
atender las obligaciones contraidas a las que no puede bacer fremte. El Convenio, como
contraposicién a la Liguidacidn, supone una continuacién empresarial —caso de persona fisica
una liquidacidn, lo menos dolorosa posible, ordenada ¢n. la que los acreedores no resulten mas
favorecidos por su agilidad de reflejos-.

£l Art. 100.5 de la L.Co. establece que cuando para atender al cumplimiento del
convenio se prevea contat con los recursos que genere la continuacién, total o parcial, de la

actividad empresarial o profesional, la propuesta deberé ir acompafiada, ademas, de un plan de

- viabilidad en el que se.especifiquen los recursos necesarios, los medios y condiciones de su

obtencién y, en su caso, los compromisos de su prestacion por texceros.
Al respecto y siguiendo al profesor D. ANGEL ROJO (Comentarios a la Ley
Coneursal, Tomo II, pags.1898-y ss) se precisa por ser necesario y asf es preceptivo legal que el

plan de vigbilidad especifique “...los recupsos necesarios para el cumplimiento del convenia,

"los medios y las condiciones para obtenerlos y, en su caso, los compromisos de terceros. En

primer lugar, el plan de viabilidad tiene que comenzar con la especificacién de los recursos a
obtener en el ejercicio de la actividad profesional o empresarial que se consideran necesarios
para el cumplimiento del convenio, Es preciso realizar una previsibn de ingresos, que incluya
tanto lo relativo al momento en que se espera obtenerlos como lo referente a la cuantia de los
mismos; y dentro de esa previsibn, es preciso también, determinar que proporcién se
destinardn al cumplimiento del convenio, En segundo lugar, el plan de viabilidad tiene que
especificar los medios y las condiciones para la obtencidn de esos ingresos. Con los términos
“medios” y "condiciones” se refiere la Ley a todas las técnicas econgmicas, sociales y

Jjuridicas que se prevé adoptar para la obtencidn de esos ingresos y recursos...”.

Por ello todo convenio, a de llevar paréjo un Plan de Viabilidad, en dicho plan se ha de

indicar cual va a ser el funcionamniento de la entidad concursada. De todos es conocida que la
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actividad de 1a concursada consistia en una captacién de capitales, cuyo empleo se aplicaba a la
compra de “obras de arte” de distinto tipo y condicién, con la finalided de revenderlas,
negociando con ellas, asi como asesorar en inversiones en obras de “arte,” como si de un
marchante de arte se tratara. A la vista de la actividad desarrollada, no sc acredita ~salvo la
compra de obras- se realizara otra actividad por la concursada. Asi pues se observa una falta de
organizacién comercial, digamos unos “marchantes” a sueldo y/o comisién que muevan el
producto. Esto es, los activos generadores de una rentabilidad de los capitales captados a
particulares que hoy constituyen la masa de acreedores. No se dice nada de las fuentes de
financiacion ajenos —financiacion bancaria- imprescindible para atender el flujo de circulante
que toda actividad mercantil precisa. No se explica en'que forma va a producirse la marcha del
negocio, no se ¢jemplifica con estudios comparaﬁvus de otras sociedades que dedicadas 2 la
misma actividad, -operadores del sector- caso de existir, aunque sean extranjeras, clya
actividad pudiera asemejarse 4 la que se pretende continuar o mejor dicho crear, habida cuenta
de la inexistencia de actividad “ab initio”. Hasta la fecha de presentacion del coneurso, la
actividad se ha centrado en captar pasivo, adquirir obras de’arte y devolver a los impdsitores su
inversién y/o solamente entregar unos réditos o imtereses que les habfan prometido. No se
especifica en el convenio, que unidades pmductivé,s, son. con las que se cuentan, as{ como de
otros recurso propios complementarios a los existentes, como son ampliacién de capital,
emisién de ‘bonos etc. En tesumen el Plan de Viabilidad esta huérfano de una minima
explicacién de la forma para consegiﬁr bepeficios que no sea la venta de activos y, més en
concreto inmuebles, sin determinar de cuales se trata, habida cuenta de precisar la actividad de
unos depésitos y/o almacenes, con determinadas condiciones de seguridad referidas a “los
amigos de 1o ajeno” y a la inclemencias del medio ambiente; por otro lado que no se especifica
la forma de enajenacién, -;subasta? “venta directa” “exportaciones” etc-. En una palabra de

donde sale el dinero, de un Plan supuestamente Viable.

Por ultimo & todo ello hay que afladirle la falta de un estudio sobre recursos humanos;
habida cuenta de haber despedido a la mayoria del personal. Careciendo por tanto hoy por hoy,
de una estructura para iniciar el negocio ya que se encuentra paralizado, no indicdndose nada

tanto de los medios materiales, organizativos y de personal necesarios para la actividad.
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SEGUNDO.- Proposiones de quita y espera (1* opeidn-del convenio), Superaciin
excepcional de sus limites.

A.-) Régimen jurfdico.

Sefiala el Art. 100.1 L.Co. que “...la propuesta de comvenio podrd contener
proposiciones de quita o de espera, pudiendo acumular ambas. ﬁe.sjpectv de los créditos
ora'inm'ibs, las proposiciones de quita no podrdn exceder de la mitad del importe de cada una
de ellos, ni las de espera de cinco afiosa partir de la firmeza de la resolucién judicial que
apruebe el comvenio. Excepcionalmente, cuando se Irate del concurso de empresas cuya
actividad pueda tener especial trascendencia pa;-a la economia, siempre que lo contemple el
plan de viabilidad que se presente, el Juez del concurso podrd, & solicitud de parte, autorizar
motivadamente la superacién de dichos limites...

En interpretaci6n de tal precepto, sefiala la Sentencia de la Audiencia Provincial de
_Pontavedra, Seccién 1%, de 20.1.2010 [SAP PO 78/2010; Rollo n® 733/09] que "...La libertad
negacial que el convenio supone se é};cuen:rq, -también es sabido-, sujeta a limifes. “Es
caracteristica de la ley, frente a la normativa previgente, la sumisién del convenio a estrictos
requisitos formales y de fondo, que hardn que el convenio sélo sea admisible cuando existan
posibilidades reales de continuacién de la actividad empresarial. No es designio de la ley el
lograr el convenio concursal a toda costa, La cita del art. 100.5.2 ilustra suficientemente esta
Icﬁr;nacio’n Tal opcibn serd 0 1o criticable, como el p;opio apelante parece ap:ihtar, en linea
con relevantes opiniones doctrinales, pero es la solucidn legal...",

Resulta de ello que el obligado contenirio del convenio, cual es la quita y/o la espera
debe ajustarse a los limites legales, en cuanto &l Legislador estima que la novacién contractual
que pueda producirse dentro d¢ aquellos es de necesaria y exigible imposicién a todos los
acreedores, hayan o no votado a favor de la propuesta de convenio,

B.-) Configuracion legal de la excepcion.

Como se ha indjcado, tales limites temporales y cuantitativos pueden verse superados, a
peticién de parte, en supuestos de empresas cuya actividad pueda tener especial trascendencia
para la economfa. '
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La Ley, cor plena intencionelidad del Legislador, no define qué debe entenderse por
"especial trascendencia para la economia’, pero si da a intuir dos criterics de necesatia
concurrencia: 1.- uno primero, que ha de tratarse de una pluralidad de empresas con concursos

acumulados, siendo admisible la apreciacién de tal cualidad en upa sola deudora concursada,

* pero de especial tamafio e importancia; ¥ 2.- una segunda, que no resulta preciso que la empresa

tenga especial trascendencia econdmica, sino que basta la posibilidad, lo que obliga a un juicio
de prognosis o probabilidad a futuro, atendiendo a los esperados y razomables efectos
econdmicos ~con exclusion de otros efectos- derivados de la existencia o no de la actividad de
la deudora. _

Junto = lo indicado, a criterio de este Tribunal, la autorizacidn para superar los lfmites
legales, requiere, ademés:

1.- que la actividad empresarial desarrollada por la deudora tenga extraordinaria
relevancia en la economia, pues la "trascendencia" exigida por el precepto no es un simple
efecto 0 un resultado ordinario, sino que va unida a upa gravedad o importancia extrema o de
grave relevancia, de la que no participa el mero rfesultado; o dicho de otre modo, es
trascendente aquellos efectos que van mas alld de los meros efectos normales u ordinarios
unidos a la continuidad o desaparicion de la actividad,

2.~ que, dada ]a admisibilidad de la exigencia de la mera probabilidad de tales efectos,
tal trascendencm debe predicarse tanto de los efectos em la ecomomia como de la ptop1a
actividad, enjmmada ésta en el conjunto de las actividades que conforman la economia de
mercado; resultando de ello que sélo podtd aplicarse tal excepcionalidad a aquellas ramas de
actividad econdmica gque dentro del conjunto tengan unma especial relevancia o imtensidad;
acudiendo para su ponderacién a criterios estrictamente econdmicos (porcentaje del PIB,
centros de trabajo, mimero de trabajadores, empresas dependientes, grupos de empresas,
actividades econdémicas secundarias, iﬁtcreses generales o imtereses piblicos econdmicos
concurrentes, etc); '

3.- que "la economia" a utilizar como elemento ponderable es, con exclusién de criterio
geografico, ¢l sector de actividad concreta en que se desarrolla la comercializacién de bienes y
servicios a que pertenece la rama de actividad de la deudora, sea nacional, estatal o municipal;
pues 5i excepcional es aquello que se aparta de lo comtin o normal, los meros efectos limitados
a 1a habitual o posible desaparicién de un operador en el sector del mercado al que pertenece la
concursada no pueden justificar la superacién de tales limites; dicho de otto modo, es el

Pagina 7 da 13



Madrid

mercado v la plasmacién y evolucién econdmica concreta del sector al que pertenece la
actividad empresarial de la concursada el elementos ponderador de los efectos sobre tal
economia al desaparecer o cesar la concreta aetividad de la concursada;

y 4.- que tales razones econémicas, descripcién del mercado, situacidén relativa ¥

. absoluta en el mismo de la copcursada, efectos econémicos relevantes de la desaparicion de tal
. operador ¢n el concreto sector de actividad, la gravedad o exfrema importancia de tales efectos
en relacion con el sector econémico analizado -sea cual fuere €] 4mbito territorial a que se

extienda-, y cualquier otro extremo que justifique la excepcionalidad pdr motivos econdmicos,
deben plasmarse en el plan de viabilidad.

C.-) Examen de la propuesta.

Aten&imdo a tales parimetros, procede examinar la propuesta formulada por la
concursada.

Inicialmente y como primera de las opciones propuestas, oferta la concirsada la quita de
un, 30%, de tal modo que el 70% del importe de los créditos ordinatios se pagatiai -segin plan
de pagos que acompafia- en e} plazo de 8 afios.

Siendo ello asi, del examen del plan de viabilidad resulta que ninguna referencia se
contiene en el mismo tendente 2 acreditar la posicién relativa de la deudora en el sector
econémico del mercado con obJeto empresarial de captacmn de ahomo de parhculares a cambio
de tna retribucién periédica y fija, utilizando como subyacente obras de arte, limitandose a
alegar su propio interés y utilidad en poder alcanzar un acuerdo que pueda cumplirse.

Supone tal planteamiento una alteracién de los términos legales de la comparacién y de
la valoracién, pues no es la copsecucién en todo caso de un copvenio y el probable
cumplimiento del mismo el objetivo de la excepcionalidad y de los pardmetros para su
apreciacion, sino el sector economico en que se desenvuelve la actividad de la concursada y los
graves' v releventes efectos sobre el mismo aute la posible desaparicién de tal operador,
respecto a lo cual nada razona, expone y justifica ¢l plan de viabilidad propuesto y unido a las
actuaciones.

Se alega por los acreedo:es firmantes de Ja propuesta que tal excepcionalidad no es de
aplicacién a las propuestas formmuladas por los acreedores, © al menos, el rigor legal debe
atemperarse, Tal alegacién debe ser desestimada. Y ello: 1.- porque tal planteamiente supone
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omitir la imperatividad de los limites legales en que puede desenvolverse la autonomia de la
voluntad en convenio de acreedores; 2.- potque tal excepcionalidad a la excepeidn no encuentra
encaje legal; 3.- porque los acreedores proponentes de una propuesta de convenio, aunque
forman parte del mercado en el lado de la demanda, no son el mercado ni representan al mismo
a la hora de plasmer una opinién scbre la relevancia de unas consecuencias en el mismo; 4.
porque en todo comeurso, jumto al iuterds de cada acreedor, conmcurte un interés general
representado por el conjunto de los acreedores sujetos al mismo, de tal modo que la imposicion

d acreedores ordinatios que votaton en contra del convenio o de los subordinados sin derecho a

. voto, de condiciones de espera supetiores a las sefialadas en la Ley y previstas de modo

excepcional, ha de sijetarse a los requisitos legales imperativos, y no a la voluntad mayoritaria
de Jos acreedores que votaron a favor del mismo; so pena de hacer saltar y romper los linites
legales en perjuicio de la minoria por acuerdo de la mayoria.

Si a ello upimos que la concursada podrd Isolicim una nueva ampliacion por dos afios

més, aplicable a los pagos en metélico de todas las alternativas, que acordard la Comision de

" Vigilancia, resulta con claridad el caracter injustificado de la excepcionalidad desde el punto de

vista del mercado y de las condiciones contractuales novatorias impuestas a los acreedores que
pudieran votar en contra, para atender Unicamente a la consecucién de un copvenio, como sea y

en cualquier condicién que permita tener cierta probabilidad de cumplimiento; alegaciones que
no encuentvan encaje en el art. 100.1 L.Co. .

D.-) Consecuencias de su inadmision,

Inadmitida la primera de las propuestas relativa a la quita y la espera [-de necesaria y
obligada exigencia-], resulta que el convenio propuesto carece de umo de los contenidos
necesarios y de obligada exigencia, lo que obliga a inadmitir la totalidad de la propuesta
formulada, por infraccién del art. 100.1 L.Co, al cercenar el derecho de todo acreedor a podet

AcOgerse a una quita o una espera [0 ambas] como contenido necesario del convenio, forzando a

. los mismos a tener que posicioparse exclusivamente sobre alguna de las restantes propuestas

que no incluyen quita ni espera, como luego se vera.

TERCERO.: Proposicién de gquita y espera y conversién de crédito ep

parﬁcipaéién social (27 opcion).
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A.~) Examen de la propuesta.

Examinada 12 misma resulta que oferta consiste en el abono del 70% del crédito
ordinario en ocho afios, de tal modo que en la anualidad 9°, en Junta General de socios se
. acordaré sumentar el capitél social en la cifra méxima de 30 millones de euros, para pfoce.de:r a
abonar el 30% de los créditos testantes mediante participaciones sociales.

Para garantizar tal ampliacidn, la oferta incluye la convocatoria de Junta en el plazo de
_dos meses desde la firmeza del convenio, de tal modo que los acreedores que hayan votado 2
favor de esta opeién ~aln no.siendo socios hasta dentro de 9 afios; elegiran por sf a los nuevos
administradores sociales; llegando a sefialar que en supuesto de ampliacién de capital
incompleta, 1a parte no suscrita se destinard a "créditos pasticipativos" [cldusula 2b de la
opeién 3°. ' ' B o

" B.) Régimen juridico.

Dejando al margen la distinta naturaleza juridica entre el crédito participativo y la
participacién social, tal proposicion debe ser desestimada. Y ello: 1.~ por devenir la misma de
cldusula inadmisible, cual es'la espera de' 8 afios, prorrogables a voluntad de la Comisién de
Vigilancia, pc;r otros 2 afios 1nés; D por infringir tal ampliacién proyectada las normuas
imperativas de los arts, 74.2 L.SR.L. y art. 58 L.S:R.L., al pretender de presente ampliar capitel
por créditos por irmportes del 30% [-de los Adherentes-] no vencidos ni exigibles hasta la
finalizacion de los plazos de quita y espera de 8 afios més 2 prorrogables, as{ como por atribuir
la facultad de dcsignzbién del érgano de administracion social a acreedorés, no a la Junta
general. ‘ '

CUARTO.- Quita y espera y conversién en créditos participativos (3* opcion).
A.- Régimen juridico.

oy |
Los créditos participativos encuentran su regulacion legal en. el art. 20 del Real Deozeto

Ley 7/19%6, de 7 de junio, en virtud del cual, para poder afirmar que un crédito ostenta tal
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cualidad, deberd presentar; a.- La entidad prestamista percibird un interds variable que se
determinara en funcién de la evolucién de la actividad de la empresa prestataria. El ctiterio para
determinar dicha evolucidén podré ser: el beneficio neto, el volumen de negocio, el patrimonio
total o cualquier otro que libremente acuerden las partes contratantes. Ademés, podrdn acordar
un interés fijo con independencia de la evolucién de la actividad; b.- Las partes contratantes
podrén acordar una cldusula penalizadota para el caso de amortizacién anticipada. En todo caso,
el prestatatio sblo podrd amortizar anticipadamente el préstamo participativo si dicha
amortizacidn se compensa con uha ampliacion de igual cuantia de sus fondos propios y siempre
que éste no provenga de la actualizacién de activos; «.- Los préstamos participativos en orden a
la prelacidn de créditos, se situardn después de los acreedores comunes; ¥ d.- Los préstamos
participativos se considerardn patrimonio neto a los efectos de reduccidon de capital y

liquidacion de sociedades previstas en la legislacion mercantil.
B.-Examen de la propuesta.

De tal regulacién legal resulta que la opeidén 3° de la propuesta de convenio, tras una
quita y espera injustificada de 8 afios mas dos prorrogables a conveniencia de la concursada, no
recoge una conversion del 30% en crédito participativo, sino en un crédito sin remuneracién,

gratuito y con los efectos de su degradacidn concurrencial, 4 los fines.de su abono detrds de

" todos los acreedores subordinados.

En efecto, del examen de Ja propuesta resulta:
1.- que lo ofertado a los adherentes es la modificacion o alteracién de su crédito, de tal
modo que bajo la expresion de "participar en las ganamcias" se les atribuye el derecho a

recuperar el importe del crédito [-idéntico a la cantidad sefialada en las anteriores opciones, esto

es, un 60% del crédito ordinario reconocido-] sin contraprestacién, retribucién o participacion

alguna en las ganancias pot la cesidn temporal de dinero;

2.- que el abono de los créditos participativos [-si hay beneficios-] tras el abono de las
porcentajes y plazos del plan de pagos de 8 afios protrogables, coloca a los adherentes a ésta
opecién como titulates de créditos postergados incluso a los subordinados y a cobrar en el plazo
de las anualidades 9° a 13° desde la aprobacion firme del convenio;
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3.~ que tal circunstancia supone atribuir a tales créditos Ja cualidad de subordinados
postergados, cuando la Levy prohibe alterar la cualidad y naturaleza de los créditos por ¢l cauce
del convenio de acreedores [aft 100.3 L.Co.]

vy 4.~ porque el pago de los créditos se hace depender de la existencia de beneficios
empresariales, generando confusién entre la retribucién variable del préstamo [-si sujeta a la

existencia de beneficios-] v la reintegracién del crédito, no sujeta a tal hecho futuro, caso de ser
calificables de participativos.

QUINTO.- Quita y eﬁtrega de bienes en pago (opcion 4%),
A.-) Contenido de la propuesta.

La ouarta y tltima de las propuestas es una quita del 30% para proceder de modo
inmediato al pago del 70% restante, mediante la entrega de obras de arte titularidad de la
t_:%bnc\nsada, segin valoracién -re.alizada por la Comisién de Vigilancia; sefialando como tope de .
tal dacién en pago la cantidad del 20% del pasivo ordinario; acudiendo en caso de superior‘
adhesién al prorrateo y en los defectos crediticios a la figura de los créditos participativos.

B.-) Régimen juridico.

Junto a los lfmites leéales fijados al contenido necesario de la propuesta del convenio
[at. 100.1 L.Co], el Logislador ha querido excluir del mismo determinados contenidos [art,
100.3 L.Co.] entre los que se encuentra la cesion de bienes y derechos a los acreedores en pago
o para el pago de sus créditos; de lo que resulta que toda entrega de bienes a los acreedores en
pago (pro soluto) o para pago (pro solvendo) aparece proscrita legalmente, salvo en el supuesto

del art. 100.2 L.Co..
C.) Examen de la propuesta.
Tel proposicién vulnera lo dispuesto e el art. 100.3 L.Co. ¥ ello:

1.- porque, tal como afirman los proponentes, la propuesta recogida bajo la opeion 4*

que analizamos supone una dacién en pago de los créditos, una vez aceptada la quita sefialada
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del 50%, pues con exclu.lién de todo pago en metdlico altera el contenido prestacicnal para
sustituirlo por la entrega e bienes titularidad de la concursada, sin que los adherentes tengan
que realizar ninguna contraprestacién por pﬁgo en obras de arte;
2.~ porque, caso gde acudirse a la prevision de completar el pago por créditos
participativos, tal proposicién resulta contraria a la Ley, por las razones ya indicadas.

l
En su virtud, f

I

PARTE DISPOSTTIVA,

DISPONGO: Que debo inadmitir & trémite la propuesta de convenio, formulada al
amparo del Asrt. 113.2 L.Co, 1501' el Procurador Sr. en representacién de D.

y OTROS em relacion con el conmcurso de ARTE Y
NATURALEZA GESPART, S.L.; sin que haya lugar a su tramitacién en legel forma.

Notifiquese la '_ptesente resolucién a las partes; haciéndoles saber que la presente
resolucidn es susceptible de RECURSO DE REPOSICION ante este Juzgado en ¢l plazo de
CINCO DIAS [Art. 197 L.Co.].

Conforme a ia D.A. decimoquinta de la LOPJ, introducida por la LO 1/09, para la
interposicion del recurso de reposicion, serd precisa la consignacion como deposito de
25 euros en la “Cuenta de Depositos y Consighaciones” abierta a nombre_del Juzgado
Ipara este procedimiento: 2762 0000 00050506] enh la entidad Banesto y acreditarlo
documentalmente ante este tribunal, aportando copia del resguardo de ingreso; el deposito
no deberd consignarse cuando el recurrente sea beneficiario de justicia gratuita, Ministerio
Fiscal, Estado, Comunidad Auténoma, Entidad Local u organismo auténomo dependiente.
No se admitird a trdmite ningln récurso cuyo depdsito no esté constituido.

Cuando puedan realizarse ingresos simultaneos por la misma patte procesal, debera
realizar dos operaciones distintas de imposicién, indicando en el concepto el tipo de
recurso de que se trate en cada caso.

Si por'una misma parte se recurriera simultaneamente mas de una resolucion que
pueda afectar a una misma cuenta expediente, debera realizar tantes ingresos diferenciados
como resoluciones a recurrir, indicando el tipo de recurso de que se trate y la fecha de la
resolucion objeto de recurso en formato dd/mm/aaaa en el campo de observaciones

Asi lo dispone, manda y firma D. ANTONIO MANUEL MUNOZ DE LUNA,
Magistrado-Juez Sustituto del Juzgado de lo Mercantil N° 6 Bis (Refuerzo) de los de Madrid.
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