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DERECHO DE CONTRATOS

I. INTRODUCCION

Hay quién erréneamente considera que el jurista en
general, y el abogado en particular, debe su éxito al estu-
dio de las normas y a la aplicacion mecanica de las mis-
mas. De hecho hace poco lei desconcertado un articulo
que alertaba de como la irrupcién de las tecnologias in-
teligentes, robots y sistemas de automatizacion de datos
amenazan diversas profesiones y, entre ellas, las de juez,
fiscal o abogado. Sin desconocer que la automatizacion
de algunos procesos juridicos es una cuestion que posi-
blemente experimentemos en un futuro no muy lejano,
he de decir que esta advertencia apocaliptica al mas puro
estilo de «la carrera contra la maquina»’, que acomete
contra el intrusismo tecnolégico, olvida que la mision del
abogado no se agota en el conocimiento de la legislacion
aplicable.

En la practica diaria de la profesién hay un lugar re-
servado para la imaginacion, la astucia, la creatividad o
lo que alguna mente desconfiada podria calificar como
picaresca. Todo es posible. Piénsese sino en un procedi-
miento tan singular como el concurso de acreedores, en
el que el corsé legislativo resulta tal vez menos constric-
tor que en otros &mbitos procesales. Qué duda cabe que
en este tipo de procedimientos el fenémeno mercantil
y la necesidad de dar solucién a problemas procesales
concretos se abren camino. Los ingeniosos recursos a los
que acuden las partes o el propio juez, van muchas veces
por delante del legislador, en una férmula que en cierto
modo recuerda a la maxima de Lamarck?, seguin la cual
«la funcion crea el 6rgano y la necesidad la funcion».

Después de todo, el abogado de la empresa concur-
sada que quiere sobrevivir al concurso de acreedores y
alcanzar un acuerdo con éstos que permita la viabilidad
de la compaiia, pasara un niimero considerable de horas
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en su despacho reflexionando sobre el modo en que con-
viene enfocar el concurso. Por supuesto que estudiard
la Ley Concursal y la jurisprudencia mas reciente, pero
sobretodo sopesara todas las alternativas, indetermina-
ciones y recovecos legales o circunstanciales que favo-
rezcan la conservacion de la empresa.

Es precisamente en el marco del proceso concursal,
y més en concreto, de la preparacion de la propuesta
de convenio de acreedores, en el que situamos nuestro
consejo y, de paso, nuestra defensa de la imprescindible
destreza «humana» de todo letrado.

Il. LA EXIGENCIA DE LA PREVIA COMUNICA-
CION DE UN NUMERO DE CUENTA BANCA-
RIA COMO REQUISITO PARA PROCEDER A
CUMPLIR CON LOS PAGOS COMPROMETI-
DOS

Desde hace afios, a la hora de redactar una propuesta
de convenio, acostumbro a introducir una clausula —que
ya casi podria calificar de clausula de estilo- por la que
se viene a condicionar la satisfaccion del primer periodo
de pago —o en su caso también de los posteriores- a la
previa notificacion fehaciente por parte del acreedor, de
un numero de cuenta corriente a tales efectos. La redac-
cién de la clausula vendria a guardar, mas o menos, el
siguiente tenor;

«...efectuara todos los pagos a los acreedores por
transferencia bancaria a la cuenta que cada uno de
ellos le indique por burofax o cualquier otro medio
fehaciente que acuse el recibo, expresando la enti-
dad, sucursal, digito de control y nimero de cuenta.
El acreedor podré modificar dicha cuenta siempre que
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notifique en forma fehaciente el cambio a la concur-
sada.

Todos los acreedores que no hayan realizado la in-
dicada comunicacién antes de que se proceda al pago
del primer plazo o de cualquiera de los siguientes, so-
portarén las consecuencias de la mora, no pudiéndose
entender incumplido el Convenio por tal causa, y les
serdn satisfechos los plazos vencidos en el término
méximo de un mes a contar desde que procedan a la
comunicacion fehaciente del numero de cuenta»

Esta medida casi anecdoética ha servido en no pocas
ocasiones a modo de verdadero balén de oxigeno para
sociedades que durante la fase de cumplimiento del con-
venio han precisado demorar o secuenciar un poco mas
sus obligaciones de pago. Estan al orden del dia las in-
coémodas situaciones en las que el retraso por parte de
algunos clientes en abonar las facturas emitidas por tra-
bajos prestados, generan en su acreedor una suerte de
efecto domind que imposibilita a su vez a éste a pagar en
plazo a la totalidad de sus acreedores. Eso por no enume-
rar la larga lista de imprevistos, de todo tipo, que pueden
hacer tambalear en cualquier momento la estabilidad de
cualquier empresa

Estas situaciones ya de por si penosas en circunstan-
cias normales, se tornan sumamente peligrosas en la
fase de cumplimiento de un convenio, en el que la som-
bra de la denuncia del incumplimiento y la consecuente
apertura de la fase de liquidacién, sobrevuelan sobre la
conciencia del deudor.

La proteccién (o excusa) que puede conceder al deu-
dor la falta de notificacion «fehaciente» del nimero de
cuenta donde realizar el pago, puede proporcionarle en
ocasiones ese tiempo extra que precisa para poner en
orden sus cuentas. Huelga decir que la formula no es la
panacea y que deberd ir acompafada, en muchos casos,
de las gestiones personales oportunas.

Hablo con conocimiento de causa al advertir que mu-
chas demandas incidentales de incumplimiento de con-
venio han sido desarticuladas gracias a esta medida pre-
ventiva. En no pocas ocasiones se ha producido incluso
la consecuencia un tanto irénica de que la desestimacién
de la demanda conlleve a su vez la imposicién de costas
al demandante, quién no ha visto satisfecho su crédito.
Asi, el balén de oxigeno es doble pues no sélo se retrasa
el pago de lo debido y se evita un auténtico «match ball»
al ver desestimada la demanda -alejando la apertura de
la fase de liquidacion y consecuente defenestracion de la
empresa-, sino que ademas se veria el deudor restituido
en las costas del proceso.
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Véase que hablamos siempre de «ganar tiempo», de
retrasar la indefectible satisfacciéon del crédito, estiran-
do de este modo la espera recogida en el convenio. Sin
embargo el pago, aunque se postergue, devendria inevi-
table. O tal vez no...

IIl. UN PASO MAS: LA EXTINCION DEL CREDI-
TO EN CASO DE NOTIFICACION TARDIA DE
LA CUENTA CORRIENTE. A PROPOSITO DE
LA STS DE 8 DE ABRIL DE 2016

El Tribunal Supremo, en su reciente Sentencia de 8 de
abril de 2016 (rec. 760/2014) va mas alla de lo expuesto
y defiende la validez de una controvertida clausula in-
corporada a un convenio concursal. A razén de esta esti-
pulacion contractual, no solamente se retrasaba el pago
del plazo correspondiente hasta el momento en que el
acreedor notificase al deudor la cuenta en la que desea
que se le realice el pago, sino que ademas el referido re-
traso, podia llegar a ocasionar ni mas ni menos que la
extincion del crédito. Ahi es nada.

En concreto, la polémica clausula guardaba la si-
guiente diccién:

«A fin y efecto de facilitar la justificacién del cum-
plimiento del convenio, todos los pagos a realizar por
Gymcol se realizaran por transferencia bancaria a la
cuenta corriente que cada acreedor indique. A tales
efectos los acreedores deberan comunicar fehacien-
temente a Gymcol los datos de la cuenta corriente,
con expresion de la entidad, sucursal, digito de control
y ndmero de cuenta, en la que desea le sean realiza-
dos los pagos; asi como cualquier posterior modifica-
cion de la misma. Tal comunicacion debera realizarse
dentro de los TRES (3) meses siguientes a contar de la
fecha de firmeza de la sentencia que apruebe el con-
venio.

El acreedor que no haya realizado la comunicacion
dentro de los TRES (3) meses siguientes a contar de la
fechade la firmeza de (a sentencia que aprueba el Con-
venio se entendera que renuncia automdaticamente y
sin necesidad de comunicacién o formalidad alguna, al
primer pago, pero noalos siguientes, siemprey cuando
realice la comunicacidn dentro de los TRES (3) prime-
ros meses del periodo de pago siquiente, es decir, del
segundo pago en los casos distintos de la Alternativa 3.
En caso de que el acreedor tampoco realice la comuni-
cacién en el indicado plazo se entenderd que renuncia,
automaticamente, y sin necesidad de comunicacion o
Jformalidad alguna, a todos los pagos subsiquientes.
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No se considerard incumplimiento del Convenio el
impago de las cantidades debidas motivado por no ha-
berse comunicado los datos de la cuenta corriente en
que realizar los pagos en el plazo indicados»

Véase que la rigurosidad de la estipulacion es tal que
de no notificarse el nimero de cuenta en el transcurso
de los tres (3) meses desde la fecha en que debiera pro-
ducirse el segundo pago, se extinguiria la totalidad del
derecho de crédito, y no sdlo de los pagos vencidos hasta
ese momento.

Por sorprendente que parezca, bastantes acreedores
cayeron en esta trampa -si se puede llamar asi- victimas
de su déficit de atencion. Como muestra de ello hay que
decir que se interpusieron frente a la sociedad concursa-
da hasta CINCO (5) demandas incidentales de incumpli-
miento, reclamando la apertura de la fase de liquidacion.
Acciones que fueron acumuladas para ser resueltas en
una unica Sentencia.

ElJuzgado de lo Mercantil n° 1de Valenciaa la hora de
resolver el litigio dictd una sentencia un tanto salomo-
nica. Grosso modo decidié que las demandas debian ser
desestimadas por no haber notificado en plazo la cuenta
corriente en la que debian realizarse los pagos confor-
me exigia el convenio. Pero pese a ello, pasé a matizar o
moderar el pacto incorporado en el convenio concursal,
aclarando que éste en ningun caso podia llevar aparejada
la extincion del crédito, por lo que emplazé a los tardos
acreedores para que en el plazo de un mes comunicaron
formalmente la cuenta bancaria donde debia operarse la
transferencia.

Frente a dicha Sentencia se interpuso recurso de
apelacion por la concursada, quién no contenta con la
«prorroga» obtenida perseguia la extincion de los crédi-
tos reclamados. El recurso fue resuelto por la Audiencia
Provincial de Valencia, Seccién 92, confirmando la Sen-
tencia. A su vez, aprovecha para apuntar que aceptar lo
dispuesto en el convenio, especialmente en el caso de los
acreedores entidades financieras -que, dice, no pueden
facilitar un nimero de cuenta propio o distinto del que el
propio deudor mantenga-, seria tanto como admitir una
modificacion de la lista de acreedores al amparo de una
cuestion formal.

Frente a esta Sentencia se formuléd recurso de casa-
cién y recurso extraordinario por infraccion procesal. La
Sentencia del Alto Tribunal estima el segundo de ellos
al entender que la sentencia recurrida incurre en incon-
gruencia «ultra petitay, al extralimitarse en su decision,
yendo mas alla de lo que constituia el objeto litigioso.

Advertida laincongruencia, y de acuerdo a lo dispues-
to en la Disposicion Final 162 de la Ley de Enjuiciamiento
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Civil, el Tribunal Supremo procedié a dictar nueva sen-
tencia, para lo cual era preciso pronunciarse directamen-
te sobre la validez o invalidez de la cldusula incorporada
al convenio. Hay que reconocer que aborda la cuestion
desde una perspectiva bastante pragmatica.

Si estuviéramos fuera del ambito concursal -afirma-
parece claro que el principio de autonomia de la volun-
tad (articulo 1255 Cc) serviria de garante para la eficacia
de un pacto de estas caracteristicas. El problema radica
en la especial naturaleza del convenio concursal y sus
efectos expansivos, que obligan no sélo a aquellos que
se han sujetado al mismo voluntariamente, sino también
a aquellos otros que se ven afectados por el mismo de
acuerdo con el articulo 134 de la Ley Concursal®.

Pese a lo anterior, la Sentencia atiende al hecho de
que ningun acreedor, ni tampoco el Juzgado de oficio,
discutio su licitud al tiempo de ser propuesto el conve-
nio. A lo que afade que en cualquier caso tal pacto no
resulta, en abstracto, contrario a ninguna norma impe-
rativa, ni incumple los limites expresamente recogidos
en el articulo 100 de la Ley Concursal.

Asi considera que la clausula contractual debe pre-
valecer y desplegar todos sus efectos, extinguiendo los
derechos de crédito de los acreedores.

IV. CONCLUSIONES

A la vista de lo expuesto, el consejo parece claro y
bidireccional. Los abogados de la empresa concursada
deben prever medidas que sin desvirtuar el convenio,
puedan servir de ayuda a la concursada en un hipotético
y futuro escenario de apuro econémico. Entre éstas pro-
ponemos la exigencia de comunicacién —fehaciente- de
un nuimero de cuenta donde efectuar el pago. Tal exigen-
cia puede ser requisito no sélo para realizar el pago en
plazo, sino incluso para que tal derecho de crédito no se
extinga automaticamente.

Por su parte los abogados de los acreedores deben
estar especialmente atentos a este tipo de estipulacio-
nes, que sin ostentar muchas veces la entidad suficiente
como para justificar un voto en contra de la aprobacion
del convenio, si que deben servir para despertar las aler-
tas y desplegar un especial cuidado en no incurrir en una
inoperancia que a la postre haga decaer los derechos de
crédito de sus clientes.

Ademas de lo anterior, y por basico que pueda pare-
cer, debemos remarcar que es altamente recomendable
la lectura reposada y exhaustiva del convenio de acree-
dores con caracter previo a interponer una demanda por
incumplimiento del convenio. Demanda cuyas conse-
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cuencias, como hemos visto, pueden acabar siendo muy NOTAS
perjudiciales si entrafian la imposicién de costas.

Ensuma, es imprescindib[e estar alertaen lo que con- 1 En alusion al término acufiado por el eminente profe-
cierne a la «letra pequefia» del convenio concursal, que sor del Instituto de Massachusetts (MIT) Erik Brynjol-
no se agota con la pura fijacion de las quitas y las espe- fein.
ras. Después de todo, observando la cuestién en pers- 2 JEAN-BAPTISTE LAMARCK. Filosofia zoolégica. 1809.
pectiva, el Alto Tribunal no hace sino aplicar el famoso 3 «El contenido del convenio vincularé al deudor y a
dicho popu[ar’ Propio de juegos de mesa o de azar, segl.'m los acreedores ordinario:.y subordinados, respecto de
el cual «la carta sobre la mesa, pesa. los créditos que fuesen anteriores a la declaracion de

concurso, aunque, por cualquier causa, no hubiesen
sido reconocidosy.
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