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Magistrados llmos. Sres.:
Don Angel Sanabria Parejo

Dofa Nuria Auxiliadora Orellana Cano

Juzgado de lo Mercantil nimero Uno de Cadiz

Seccion Quinta del Concurso de Acreedores numero 32009
Incidente Concursal numero 1112/2014

Rollo de Apelacion numero 372/2016

En la Ciudad de Cadiz, a trece de diciembre dardbdieciocho

Vistos, en grado de apelacion, ante la SecciomtQuie esta lima. Audiencia
Provincial, los autos de Incidente Concursal nunigrb2/2014, tramitados en la Seccion
Quinta del Concurso seguido con el nimero 763 0f®,2sobre INCUMPLIMIENTO DE
CONVENIO, procedentes del Juzgado de lo Mercarnitthero Uno de Cadiz, seguidos a
instancia de la LIGA NACIONAL DE FUTBOL PROFESIONALNF), representada por
el Procurador de los Tribunales Don Santiago Gagidlén y defendido por la Letrada
Dofa Lourdes Romero Zuaga, frente a la concurs&REZ CLUB DEPORTIVO, S.A.D.,
representada en esta alzada por la Procuradorasdé&ribunales Dofia Maria Fernandez



Roche y defendida por la Letrada Dofia Celia Ceri@éduilan; actuaciones procesales que
se encuentran pendientes ante esta Audiencia tewl el recurso de apelacion interpuesto
por la concursada XEREZ CLUB DEPORTIVO, S.A.D., tanla sentencia definitiva

dictada en el citado juicio.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO .- El Juzgado de lo Mercantil numero Uno de CadirédSentencia de
fecha 4 de junio de 2015, en los autos de Incid€nteursal nimero 1112/2014, tramitados
en la Seccion Quinta del Concurso seguido con elena 763 de 2009, del que este rollo
dimana, cuya Parte Dispositiva dice a$iALLO: Estimando integramente la demanda
incidental interpuesta por el Procurador de losbimales Don Santiago Garcia Guillén,

acuerdo :

_ Se declara incumplido el convenio de acreedopmsl@do por sentencia de fecha 29 de
Junio de 2012, dictada en el marco del concursournvakio 763/2009, al haberse
incumplido por la entidad Xerez Club Deportivo .Aas medidas limitativas y prohibitivas

acordadas conforme al articulo 137 de la Ley Cosalr

__Se declara la rescision del referido convenid,@sno la desaparicion de los efectos del
convenio de conformidad con el articulo 136 dedg Concursal.

_ Se apertura la fase de liquidacion del preseptecarso.

Se imponen las costas de éste incidente a la ehtidemandada.

Procédase a dar publicidad de conformidad con kpdesto en los articulos 23 y 24 de la

Ley Concursal.



La situacién del concursado durante la fase deitigoion sera la de suspension del
ejercicio de las facultades de administracién ypdicion sobre su patrimonio, con todos

los efectos establecidos para ella en el tituladlla presente Ley.

Se ordena la formacién de una pieza separada eetzion de calificacion que se halle
abierta de conformidad con el articulo 167.2 dééy Concursal.

Se repone en el cargo a los administradores comtessnombrados.”.

Dicha Sentencia fue aclarada por Auto de 6 de gdi2015 en el sentido de rectificar el
nombre de la Procuradora de los Tribunales, DofidaVigernandez Roche, que actia en

representacion de la entidad concursada.

SEGUNDO.- Contra la expresada Sentencia interpuso, erptigniorma, recurso de
apelacion, la representacion procesal de la coadarsEREZ CLUB DEPORTIVO, S.A.D.,
el cual fue admitido a tramite, y su fundamentadrdpugnada de contrario por la actora,
remitiéndose los autos a esta Audiencia dondep Alaberse admitido la prueba propuesta y
al no estimarse necesaria la celebracién de vsévja deliberacion de la Sala que tuvo
lugar el dia 12 de noviembre de 2018, quedaroadasmciones conclusas para Sentencia.

Durante la sustanciacion del recurso, se interpagola concursada recurso de revision
frente a la denegacién en instancia de la suspedsidos efectos de la sentencia apelada, en
cuanto a la apertura de la fase de liquidaciohiesi, antes de resolver sobre dicho recurso,
la concursada presentd escrito manifestando ladaede interés legitimo en obtener dicha
suspension, al haber sido estimado un recurso mEsiogon interpuesto por dicha parte,
acordado dejar sin efecto el requerimiento de ptas®n del plan de liquidacion y de la
apertura de la fase de liquidacién, siendo provdidaa peticion en el sentido interesado.

TERCERO.- En la tramitacion del recurso se han observadoprescripciones
legales, siendo Ponente la llma. Sra. D2 NURIA ALUXDORA ORELLANA CANO.



FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se alza en apelacion la concursada frente a leeiS@a que declara
incumplido el convenio a instancia de la LIGA NAQI@L DE FUTBOL PROFESIONAL
(LNF), en aplicacion del art. 137 LC, invocands giguientes motivos de recurso:
1° Nulidad de la sentencia y del proceso incidgotalinfraccion de los articulos 225.3° y
227 LEC, en relacion con los articulos 194.3 LC58,166 y siguientes LEC y articulo 24
CE vy articulo 238.3 LOPJ vy jurisprudencia sobre dasantias del procedimiento de las
comunicaciones procesales, con indefension. Sedsésanotivo de recurso en el hecho de
gue al mismo tiempo en que se emplazé a la cordaidamandada, hubo de emplazarse a
las partes personadas para que alegaran lo quedarscho conviniere, puesto que del
resultado del incidente pueden ver afectados seslies y sus créditos, sin que ninguno de
los acreedores personados en el concurso haya temdcimiento del incidente, porque no
han sido emplazados por el Juzgado de la demanmtZemal presentada, no habiendo
podido realizar alegaciones tendentes a oponergewnplimiento del convenio alegado
por la parte actora y a la rescision del mismoca@sciendo, a mayor abundamiento, si la
Comision de Control y Seguimiento ha puesto en comento e informado al resto de
acreedores ni de las reuniones mantenidas, nedeltado de las mismas, ni de las acciones
legales interpuestas y de su resultado, reconazikendey Concursal a cualquier acreedor y
a quien acredite interés legitimo, no sélo la faclide personarse, sino también la de ser
parte, con las consecuencias que ello conlleva ig providencia de fecha 10 de septiembre
de 2014, tras admitir a trdmite la demanda incaleimterpuesta por la Liga de Futbol
Profesional, emplazé Unicamente a la concursada gae la contestara por 10 dias, no
constando que se hiciera lo propio con el restpadiees personadas.
2° Infraccion de normas sustantivas e indebidaagithn del articulo 137.1y 2 LC. Se alega
en este motivo de recurso que el convenio ha sekrimdido por un supuesto
incumplimiento del ndmero cinco del apartado IV Blalas del convenio, denominado
"Control y seguimiento del cumplimiento del Conw&nestimando indebidamente aplicado
el articulo 137 LC, ya que dicha clausula no afectias facultades patrimoniales de la
concursada, que quedaron intactas con la creadrdicha Comisién, cuyas unicas
funciones eran de vigilancia, seguimiento y comngsdt ya que, si las partes hubieran

querido que las facultades de la concursada estnMienitadas o se refiriera a prohibiciones



de hacer, se hubiera hecho asi constar expresammigntpie nada se expresara en el acta de
constituciéon de dicha Comision de fecha 26 de jul® 2012, quedando claramente
circunscrita sus funciones a estar enterada dealaha de la entidad, sin que se le haya
dotado a la Comision de capacidad de obrar ni @e&lideteniendo la concursada plena
capacidad de obrar y de realizar actos por si swlajecesitar acuerdo previo por parte de la
Comisién, ni de ninguno otra posterior que lo g€ y apruebe y, mas alla de la obligacion
de reunirse periodicamente y dar cuenta de laidatly a la concursada no se le habia
impuesto ninguna otra condicion, resultando sogeete que si la LFP y la AFE que son
componentes de la Comisién y a su vez actorasefarbentendido que las facultades eran
limitativas o prohibitivas, hayan tardado tantopdemtear dicho incidente e, incluso, la LFP
se dirigio al Juzgado de lo Mercantil manifestaeapresamente que la concursada estaba
sujeta a la serie de obligaciones de informaci@pmociendo por tanto que la Unica
obligacion de la concursada es informativa, halmesido siempre lo denunciado por los
acreedores un incumplimiento por falta de inforrdagl no un incumplimiento de medidas
prohibitivas o limitativas del ejercicio de las #tades de la concursada, como se colige del
propio nombre dado la Comision creada de Contr@eguimiento o, incluso, como se
denomina en algunas actas, "de control de seguioiien

3° Infraccién de normas sustantivas e indebidaagithn del articulo 140 LC, como motivo
alternativo al anterior, ya que la declaracionrdimplimiento de la totalidad del convenio,
alcanzada por la sentencia recurrida, resulta &ssasente desproporcionada, rigida y
drastica, a la vista de lo actuado por la concarsad pudiéndose estimar que haya existido
tal incumplimiento del convenio con la entidad cigfite, capaz de provocar su rescision,
con las consecuencias posteriores que dicha deidlaralcanza, pues queda constancia en
los autos de que la Comision de Control y Seguitaisa constituye el 26 de julio de 2012,
en la que uno de sus miembros, el de AFE excussistencia y, en contra de lo que se
recoge en la sentencia recurrida, y como asi s;oee por la actora en su demanda, se
llevan a cabo sucesivas reuniones en las que $izaal@asituacion de la concursada, como
son el 25 de septiembre de 2012, el 30 de octub2di2, 4 de abril de 2013 y 2 de junio de
2013 y, con posterioridad a esta reunion, se peducparéntesis en la celebracion de las
mismas, lo que no supone ni falta de conocimientdeninformacién de la marcha de la
entidad ni perjuicio alguno acreditado, sin quaggponda a un capricho de la Directiva del

club, ya que, uno de los redactores y asesoresodgkenio fue Don Javier Tebas, que por



aquellas fechas era Letrado del la concursadayrgresivamente, dicha entidad deportiva
tiene conocimiento de que dicho Letrado ha sidobrado Presidente de la Liga de Fuatbol
Profesional en el mes de abril de 2013, lo queatgrioridad ya se gestaba, pese a tener
encomendado el cargo de Letrado de la apelanter lpasticipado en la elaboracion del
convenio y haber presentado la demanda de congotsotario, renunciando a continuar
como Letrado de la concursada, nombrando a un méed&su despacho, situacion que va
creando numerosas desavenencias entre la concyrsadaetrado, ahora presidente de la
LFP y miembro de la Comision de Seguimiento y atweealel concurso y, por tanto, de
sobra conocedor tanto de la marcha de la entidiad & cualquier situacion que dentro de
ésta se producia, por cuanto el Letrado habia doupbhcargo del anterior era del mismo
despacho. Se afiade que, con posterioridad a @adtigunion celebrada por la Comision de
12 de junio de 2013, se iniciaron por parte deHR,lencabezada por su presidente Sr. Tebas,
actuaciones tendentes a liquidar a la concursada p@r parte de dicha entidad como de la
Asociacion de Futbolistas Espafioles (AFE), prommdeen julio de 2013 un expediente
sancionador ante la Federacion Espafiola de Fudsalrp presunto impago a jugadores, lo
que es causa del descenso de categoria de lacdemtida Tercera Division, habiendo
interpuesto la concursada los oportunos recurspsnéltrativos, habiéndose suscitado la
cuestion de competencia entre la Sala de Contenéidministrativo del Tribunal Supremo

y del Juzgado Central de lo Contencioso Administbabhimero uno, discutiéndose en el
mismo recurso contencioso un millon y medio de aaroximadamente que existia en un
fondo para hacer frente al pago de jugadores, prentes de los derechos de television,
cuyo destino se desconoce, habiendo supuesto etrdss a tercera categoria un grave
perjuicio sorpresivo para la concursada, a lo guene la ayuda o subvencion que la entidad
concursada deberia haber recibido por el descermpeeya LNFP no ha hecho efectivo.
Asimismo por parte del Excmo. Ayuntamiento de Jeleia Frontera, pese a ser deudor de
la concursada en 2 millones de euros, se decidiatemralmente, prohibir el uso del Estadio
Municipal Chapin a la concursada, a pesar de Istemgia de convenios entre ambos no
resueltos, con las consecuencias negativas parditkad que se vio abocada a jugar partidos
en campos de inferior categoria de las poblaciatestafnas; siendo en dichas circunstancias
en las que la concursada se vio imposibilitadan@@car nuevas reuniones por las sospechas
gue le producian que estas acciones fueran llevaadalo por quienes siendo acreedores del

concurso y entendiendo que estaban interesadogeeal gonvenio se llevara a término y se



facilitara el camino la concursada, para cobrar gasditos, eran los mismos que estaba
hundiendo al club, no permitiendo generar ingrdatigos ni obtener los previstos, lo que
les abocaria a la liquidacion, por lo que resulisolutamente dificil de sostener que los
miembros de la Comision de Seguimiento y ContréR ly AFE, tuvieran realmente interés
en la convocatoria de las reuniones con el fin phigue fueron creadas, en primer lugar,
porque conocian de primera mano cual era la siina@al y econdmica de la entidad
deportiva y, en segundo lugar, porque las relasiggesonales entre los integrantes de las
mismas desaparecieron hasta el punto de que lag®egnte se querelld contra el Sr. Tebas
Medrano, siendo la Unica finalidad perseguida p miembros de la Comisién, la
desapariciéon real y efectiva de la concursada, anéglila liquidacién anticipada sin esperar
al incumplimiento auténtico del plan de pago pastatcunstancias que prueban y amparan
la ausencia durante ese lapso de tiempo de laraeléb de comisiones de control y
seguimiento, pues su finalidad quedaba empafiaddapaal que se ocultaba detras de
dichas actuaciones por parte de sus propios mienlyrano obedecia a una voluntad
obstaculizadora de proveer de la oportuna inforamaade la situacion del club a los
miembros de la misma, llegando la rivalidad demteola propia localidad jerezana a su
culmen cuando también a mediados de 2013, se wohfs® un equipo de fatbol, bajo la
denominacién "Xerez Deportivo F.C:", que pasé atitslls en muchos aspectos a la
concursada, por ejemplo, permitiéndosele jugar padidos semanales en el estadio
municipal y vistiendo la misma ropa deportiva, d@practicamente coincidentes el escudo
de ambos. No obstante y, pese a dichas dificultadesomicas, no se puede decir que la
concursada incumpliera el plan de pagos pactadte paencial del convenio, que contiene
un grueso importante de medidas, en aras a sdleaneursado de una liquidacion en la que
ahora se ve inmerso de manera injusta, habiéndsisblerido un plan de pagos para
satisfacer los créditos en seis pagos anualesutrgsrimer afio de carencia, habiéndose
previsto que en caso de descenso de categoria uinddedivision B, una o varias
temporadas, las obligaciones de pago quedariaremdisias durante dichas temporadas,
suspension que soOlo podria aplicarse un maximorege afios, por lo que conforme al
calendario fijado y, habiendo descendido de categet primer pago a que ha de hacer
frente la concursada es en junio de 2017, comefk®ear en la Ultima acta de celebracién de
la Comisién de fecha 23 de marzo de 2015, si ldsrddgico y acorde a derecho esperar a

que la concursada llegado el plazo incumpla coplat de pagos acordado y sean los



acreedores afectados los que soliciten la liquiahaoi bien la propia concursada a sabiendas
de que no puede hacer frente a ellos, resultarftiol dicertar el beneficio que obtiene la
demandante con la demanda incidental, ya que, exdaiel suyo un crédito de los
privilegiados, con esta soluciéon nunca vera cobmadaeredito, entendiendo que la misma
perjudica al resto de acreedores; si bien, no nosrgramos en ninguno de estos dos casos,
por una parte, no ha llegado el plazo (en el momelel recurso) para hacer frente al
primero de los pagos y, por otra, porque es elipropncursado el interesado en sacar
adelante el Club e ir saneandolo paulatinamentenisso se alega que como colofén a la
situacion de enemistad de procedimientos penalestady la anterior Directiva de la
concursada abandono¢ la Direccion a mediados de 28WL&iéndole desde dicha fecha Don
Ricardo Garcia Sanchez como Presidente y, Don Baatos Vela como vicepresidente,
cargos que han asumido, relevando a los anterioogsp Presidencia de la Comision de
Seguimiento y Control del Convenio, segun el a@al@ marzo de 2015 vy, esta Directiva,
junto con la Federacién de Peflas y un gran nunmesncios y aficionados, estan intentando
llevar a la concursada a posiciones anteriore®m@twrso, ademas de llevarse a cabo otras
medidas como el concierto con una entidad asegap® regala bonos para socios por la
contratacion de polizas de seguro, acuerdo conglenéia Tributaria que les permite el
fraccionamiento y aplazamiento de la deuda cordraificio de acciones tendentes a cobrar
la deuda con el Excmo. Ayuntamiento de Jerez d&datera, pagos que la LFP le adeuda
por el descenso de categoria, derechos televismodMediaPro, la vuelta a la competicion
desde el 1 de septiembre de 2015 en el campo mahae Chapin de Jerez de la frontera,
todo lo cual esta conllevado el aumento de la @&edn de taquilla ademés de mayor
promocién y reconocimiento social, a lo que se afidds derechos de créditos que el
apelante mantiene hasta finales de 2012 por impmdete3 millones de euros y que
actualmente han aumentado a 5.400.000 €, de lomgquecursada no ha obtenido cantidad
alguna, con los que podra hacer frente al pagoudecditos, ademas de que desde que
entrara la nueva Directiva no se ha generado dalgdaa y, prueba de lo anterior, que debia
satisfacer el interés de los miembros de la Comj&é la convocatoria por parte de la nueva
Directiva de la entidad a una nueva reunion, aléimetomar las buenas relaciones entre las
partes y el buen fin del convenio, celebrada efl@3narzo de 2015, a la que siguié otra de
25 de julio de 2015; estimando que dichas reunionesen a subsanar los defectos u

omisiones en que se hubiera podido incurrir tierapds, ocasionados por los motivos



expuestos, y que las mismas deberian poner fitearesdente, puesto que el mismo no ha
venido dado por ningun tipo de incumplimiento degoina parte esencial del convenio que
haya perjudicado a los acreedores, sin que la @msintual de la convocatoria a reuniones
de la Comision pueda calificarse como defecto,iquisra incumplimiento, puesto que no
pueda alcanzar tal categoria tan amplia de un comeen medidas mas importantes, siendo
gue lo que se dice incumplido de contrario es wrgepaccesoria del convenio no esencial,
como se deduce del articulo 100 LC, resultandordpspcionado y contrario al espiritu
tanto del propio convenio como de la Ley Concuipad una mera falta de reunion o incluso
falta informacion, dé lugar a esta consecuencieogguler a la liquidacion de la entidad, no
habiendo esperado ni siquiera al momento inicietgup de pago de la deuda. Se afiade que
la previsibilidad de que el plan pueda o no lleeaasabo, aunque no es el fondo del asunto,
es una causa del todo indeterminada, ya que nteexrguna delimitacion de su significado
ni parametro alguno legal que nos diga cuandoraptimiento es viable o no, por lo que el
casuismo es inevitable, sin que resulten suficgel#se meras imprecisiones o probabilidad
inciertas de que el convenio no pueda llevarse emt@fsegun lo convenido, siendo
numerosas las sentencias que estiman que la cuestidtiva al incumplimiento del
convenio ha de ser valorada con rigor y restriotieate, debiendo valorarse para resolver
sobre el incumplimiento, el principio de conserdadile la empresa.

4° Infraccidon de normas procesales por indebidaagbn del art. 394.1 LEC, interesando
se revoque la imposicion de costas a la concurgadapreciar dudas de hecho y derecho,
caso de no prosperar los anteriores motivos desectesis que se pretende extender a esta

alzada.

SEGUNDO.- En el primer motivo de recurso se plantea la pstdende nulidad de
actuaciones por no haberse dado traslado de landiensalas demas partes personadas que
pudieran estar interesadas en el resultado delants, en cuanto se pretende la declaracion
de incumplimiento del convenio y consiguiente apertde la liquidacion, lo que podria
afectar a sus créditos, en el caso de los acreed@meceptia el art. 238 LOPJ que los actos
judiciales seran nulos de pleno derecho cuandarescipda total y absolutamente de las
normas esenciales del procedimiento establecidislen o con infraccion de los principios
de asistencia, audiencia y defensa, siempre qetvefimente se haya causado indefension.

Conforme al art. 240 LOPJ, k nulidad de pleno derecho, en todo caso, y loscties de



forma en los actos procesales que impliquen auselgcios requisitos indispensables para
alcanzar su fin o determinen efectiva indefensg@nharan valer por medio de los recursos
legalmente establecidos contra la resolucion desqueate, por lo que resulta procedente su
invocacion en el recurso de apelacid®s necesario que sehaya podido producir
indefensidn, y ésta sea efectiva, esto es, cuandolheracion de la norma lleve consigo
consecuencias practicas consistentes en la privdeicderecho de defensa y en un perjuicio
real y efectivo de los intereses afectados por(s#atencias del Tribunal Constitucional de
23 de abril y 27 de mayo de 1986, entre otras na)clid Tribunal Constitucional se ha
pronunciado sobre la indefension determinante didaty declarando en Sentencias de 1 de
octubre de 1990 y 21 de mayo de 1986, que no cafoearla cuando la razén de la misma
se debe de manera relevante a la inactividad ogeegia por falta de la diligencia procesal
exigible, o se genera por la voluntaria actuaciésadertada, equivoca o errénea de la parte.
Y mas recientemente, la STC de 18 de julio de 2@fihla: "Este Tribunal ha reiterado, en
relacion con el derecho fundamental a no padedafénsion ( art. 24.1 CE), por un lado,
que la indefensidon es una nocion material que s&ctEaiza por suponer una privacion o
minoracion sustancial del derecho de defensa, deptmcipios de contradiccion y de
igualdad de las partes que impide o dificulta gnasete a una de ellas la posibilidad de
alegar y acreditar en el proceso su propio derezhi® replicar dialécticamente la posicion
contraria en igualdad de condiciones con las dgmaéss procesales; y, por otro, que para
que la indefension alcance la dimension constihadigue le atribuye el art. 24.1 CE, se
requiere que los organos judiciales hayan impedidbstaculizado en el proceso el derecho
de las partes a ejercitar su facultad de alegassyficar sus pretensiones, esto es, que la
indefensidn sea causada por la incorrecta actuaeilbdrgano jurisdiccional (por todas, STC
12/2011, de 28 de febrero, FJ 3)".

Conforme al articulo 137.1 LC, aplicado en la insta, la infraccion de las medidas
prohibitivas o limitativas del ejercicio de las fidtades de administracion y disposicion del
deudor, constituira incumplimiento del convenioyaweclaracion podra ser solicitada del
juez por cualquier acreedor. Dicho precepto haedeetacionado en cuanto a la tramitacion
con el articulo 140 LC, relativo a la declaraciam idcumplimiento del convenio, cuyo
apartado 2 se refiere al cauce procesal, al estaldge la solicitud se tramitara por el cauce

del incidente concursal, lo que a su vez nos remites arts. 192 y ss que regulan el



incidente concursal y, mas concretamente, por figteresa a este motivo de recurso, al
articulo 193 LC, referido a las partes en el incide que establece en sus dos primeros
apartados:

" 1. En el incidente concursal se considerararepatemandadas aquellas contra las que se
dirija la demanda y cualesquiera otras que sostepgsiciones contrarias a lo pedido por la
actora.

2. Cualquier persona comparecida en forma en etursa podra intervenir con plena
autonomia en el incidente concursal coadyuvanddaarte que lo hubiese promovido o

con la contraria."

En el presente caso, la demanda se dirigio fretaecancursada. En la providencia de 10 de
septiembre de 2014 se acuerda emplazar a dictdaenti bien es cierto que conforme al
apartado 2 del articulo 193 LC, cualquier persomaparecida en forma en el concurso
podria intervenir en este incidente concursal coealydo a cualquiera de las partes,
estimamos que en modo alguno se ha producido andracprocesal determinante de
indefension, por cuanto en la citada providencr@staque se acuerda en su apartado cuatro,
formar pieza separada para la sustanciacion deleinie, "dejando nota de su formacién en
los autos principales de la Seccion Principal'jue habra posibilitado que los acreedores y
demas partes que pudieran ostentar un interésmegihayan tenido conocimiento de la
presentacion de la demanda incidental, pudienderbalpersonado como coadyuvantes si a
su derecho conviniera. Por otra parte, en modonalge ocasiona indefension a la parte
apelante que invoca la nulidad actuaciones, pdajogsma ha sido emplazada, habiéndose
opuesto a la demanda e incluso habiendo interpuestwso apelacion. Por todo ello, este

motivo de recurso ha de ser desestimado.

TERCERO.- En el segundo motivo de recurso, ya de fondo, aeted la infraccion
del articulo 137 LC, por estimar en sintesis lacoosada, en los términos en que ha quedado
expuesto en el primer fundamento de derecho, queswtaba procedente en este caso la
aplicacion del mismo, porque no puede considemguisecon la constitucion de la Comision
de Control y Seguimiento de cumplimiento del conwese estuvieran acordando medidas
limitativas o prohibitivas de las facultades de adstracion y disposicion del deudor, por lo



que la falta de convocatoria de las reuniones d€dmision, en modo alguno podria
considerarse como incumplimiento del convenio ptud de dicho precepto.

El citado articulo 137 LC, bajo la rdbrica " Faedks patrimoniales del concursado
convenido" preceptua:

"1. El convenio podra establecer medidas prohiidtio limitativas del ejercicio de las
facultades de administracion y disposicion del deudSu infraccion constituira
incumplimiento del convenio, cuya declaracion poskeé solicitada del juez por cualquier
acreedor.

2. Las medidas prohibitivas o limitativas serasciibibles en los registros publicos
correspondientes y, en particular, en los que digunscritos los bienes o derechos afectados
por ellas. La inscripcion no impedira el accesosarégistros publicos de los actos contrarios,
pero perjudicard a cualquier titular registral ¢gién de reintegracién de la masa que, en su

caso, se ejercite."

La cuestion nuclear para resolver este motivo darse radica en determinar, en primer
lugar, si en el convenio se establecieron "medmlakibitivas o limitativas del ejercicio de

las facultades de administracion y disposiciondgeidor" y, en su caso, si a la Comisiéon de
Control y Seguimiento prevista en el mismo, settdwayeron facultades de suplir dichas
limitaciones. Para ello, debemos partir del terterdl de la clausula del convenio en el que

se dispone la creacion de dicha Comisidn, que lesglgente tenor:

"Se creara una Comisién de Control y Seguimient@u®plimiento del convenio integrada
por un representante de la Liga Nacional de F(Rofesional, un representante del Xerez
Club Deportivo S.A.D. y un acreedor designado aektef por la mayoria en la Junta de

aprobacién del convenio.

La concursada deberé facilitar a la comision uteci@n de todos aquellos acreedores que

hayan omitido la comunicacion de los datos bansailms se ha hecho referencia.

Dicha comisién tendra las siguientes facultades :



1. Controlar y efectuar el seguimiento del cumpdino del Convenio, a cuyo fin, el
Xerez Club Deportivo S.A.D. facilitara antes deh di5 de Julio de cada afo, un plan de
tesoreria mensual, e informara mensualmente salmensplimiento o desviaciones.

2. Ser informada de todas las operaciones de wermmpra de activos, y de las
operaciones ordinarias que excedan de 500.000.euros

3. Reunirse trimestralmente, conjuntamente coneetrge del Xerez Club Deportivo
S.A.D., para supervisar la marcha de la sociedadccymplimiento del Plan de Viabilidad.

4. Supervisar la compra y venta de los derechosrdéidos de jugadores de fatbol

profesional.”

A pesar de que la aprobacion del convenio, de comdiad con el articulo 133 LC, supone
el cese de los efectos de la declaracion de comguentre ellos, el cese de las limitaciones
patrimoniales que la declaracién de concurso cablle conformidad con el articulo 40 LC,
el articulo 137 LC permite que en el convenio pueth obstante lo anterior, acordarse
algun tipo de medidas prohibitivas o limitativaslde facultades patrimoniales, recayendo
como sancién de su infraccion (si asi se solicitay solucion analoga a la del articulo 140

LC, comportando la declaracién de incumplimientbcd@venio.

El citado articulo 137 LC se limita a sefalar lssipitidad de que en el convenio se
establezcan medidas prohibitivas o limitativas dgércicio de las facultades de
administracion y disposicion del deudor. Ante lsemcia de una definicion legal en dicho
precepto en cuanto a lo que debe entenderse pitadiém de las facultades patrimoniales
del deudor, el mismo ha de ser integrado con &luwt40 LC, que como hemos resefiado,
se refiere a las limitaciones de dichas facultadas pueden ser acordadas como
consecuencia de la declaracion de concurso. Yeip precepto en su apartado 1, preve,
que en caso de concurso voluntario, el deudor comdas facultades de administracion y
disposicion sobre su patrimonio, quedando somedi@gercicio de éstas a la intervencion de
los administradores concursales, mediante su aatedn o conformidad. Y conforme a su
apartado 2, en caso de concurso necesario, sendesfee| ejercicio por el deudor de las
facultades de administracion y disposicion sobrep@umimonio, siendo sustituido por los
administradores concursales. En el primero depastados, se establecen limitaciones a las

facultades patrimoniales del deudor, quedando lasas intervenidas, de forma que resulta



necesario la autorizacion o conformidad de la athtnation concursal para dichos actos de
administracion y disposicién; mientras que en ehrigolo segundo, se establecen
prohibiciones respecto de dichas facultades, atsituidos en este régimen de suspension
de dichas facultades, por la administracion comtudg por virtud del apartado tres del
precepto, cabria acordar un régimen de suspemsiccaso de concurso voluntario y de
mera intervencion en el caso de concurso necessiémpre motivando el acuerdo,
sefalando los riesgos que se pretendan evitaryelaajas que se quieran obtener. Por otra
parte, estas medidas limitativas y prohibitivasadefacultades patrimoniales del concursado
previstas en el articulo 40 apartados uno y dokdeey Concursal, se completan con lo
dispuesto en el apartado 6 del mismo precepto gtablece que, "(l)a intervencion y la
suspension se referiran a las facultades de adraiign y disposicion sobre los bienes,

derechos y obligaciones que hayan de integrarsé@mcurso”.

Estimamos que la definicion de las medidas praldsto limitativas del ejercicio de las
facultades de administracion y disposicion del dewdque se refiere el articulo 137 LC,
coincide con las limitaciones previstas en el alti@0 LC, sin perjuicio de la casuistica que
pueda establecerse via convenio, ya que no tieeeimponerse necesariamente una
limitacién o prohibicién total de dichas facultadpsdiendo tener una menor extension, esto
es, no imponerse sobre las facultades de admii&try disposicion de todos los bienes,
pudiendo consistir en la necesidad de autoriza@mérconformidad de un Organo
determinado, o bien, en privar de determinadasltéees al deudor convenido. Por otra
parte, de afectar dichas medidas limitativas y ipibtias a bienes inscritos en registros
publicos, de conformidad con el apartado 2 detadil37, dichas medidas podran hacerse

constar en dichos registros publicos.

El art. 137 LC ha sido objeto de una aplicaciorcficamente nula por los Tribunales, ya que
los incumplimientos de convenio suelen planteamse l@ via del art. 140 LC, aunque
algunas resoluciones de la Direccion General d&b&gstros y del Notariado (DGRN), se
han ocupado de los efectos registrales de la pwén de las medidas que prevé su apartado
2. Enla RDGRN de 27 de febrero de 2012 se resobee el art. 137 LC: "Las medidas
prohibitivas o limitativas del ejercicio de las fi#tades de administracion y de disposicidon

del deudor establecidas en el convenio no tienercolasideracion de efectos de la



declaracion de concurso, sino de efectos del camveBn consecuencia, la infraccion de
esas medidas no quedara sometida a la sancidnleeglabpara la infraccion de la
Intervencion o de la suspension (a la anulabilisi@Vista por el art. 40.7 LC), sino, por un
lado, a la que supone la declaracion de incumptitaielel convenio (art. 137.1 LC), que
lleva aparejada la apertura de oficio de la fasdigqiedacion (art. 143.1.5.° LC), con la
consiguiente suspension del deudor en el ejerceidas facultades de administrar y de
disponer (art. 145.1 LC), y la calificacion del carso como culpable (art. 164.2.3.° LC); v,
por otro, a la posibilidad de ejercitar la acci@rédintegracion de la masa (art. 137.2 LC).
No vale la pena discutir ahora sobre si dichas dasdconstituyen verdaderas prohibiciones
de disponer y de administrar o de hacerlo sin cungdrtas condiciones (p. €j., la
autorizacion del acto por un determinado sujeta), por el contrario, no son mas que meras
obligaciones cuyo incumplimiento no repercute enefiacia de los actos contrarios,
cuestién que tampoco es disociable de la naturdea posible accion de reintegracion, en
el sentido de quedar exenta 0 no de la demostrdeidperjuicio en funcion del tipo de acto
de que se trate (como sucede en el caso del alC#&bn los actos realizados antes de la
declaracién de concurso).

Supuesto lo anterior, la finalidad de la publicidd& estas medidas es posibilitar a los
terceros el conocimiento de las prohibiciones oitéioiones que afectan al deudor
concursado y que pueden provocar la ineficaciasl@dtos realizados con el mismo. Ahora
bien, que tales medidas sean inscribibles o aresta los registros publicos (inscribibles,
segun la consulta de la Comision Nacional de aodede calificacion del CRPMBME), no
quiere decir que la inscripcion sea necesaria lparalidez o existencia de las mismas. Esas
medidas producirdn sus efectos desde la eficadiecaterenio , aunque al tratarse de
medidas inscribibles, por aplicacion de las regiaies y registrales, si no se inscriben,
tampoco perjudicaran a terceros de buena fe . @06 CC y 13, 32, 37, etc. LH). También
el articulo 137.2 LC parece presuponerlo asi cuasefiala que, tras la inscripcién,
perjudicard a cualquier titular registral la accidle reintegracion que se ejercite.
Consiguientemente, antes de su inscripcion, lasidagdlimitativas o prohibitivas no

perjudican a los que se conviertan en titularestr@des que hubieran actuado de buena fe."

En el presente caso, no consta que se efectuargpnén alguna respecto de las facultades

atribuidas a la Comision.



Podemos concluir a la vista de lo expuesto, queestas medidas limitativas o prohibitivas

del art. 137 LC, se pretende asegurar el cumpliimipor el concursado convenido de las
obligaciones que ha asumido en el convenio, ydajaprobacion del convenio no supone la
conclusién del concurso y, por ende, la satisfacclé los acreedores, que tendra lugar,
cuando se declare el cumplimiento del convenio {86.1.2° LC).

Por otra parte, resulta relativamente frecuentdapaen los convenios de acreedores la
creacion de comisiones de seguimiento o vigiladelacumplimiento del convenio como
garantia para los acreedores, que pueden formir geada misma. Se trata de analizar si,
teniendo en cuenta el contenido de la clausula area la Comision de Control y
Seguimiento del cumplimiento del Convenio y lasufeedles que se le atribuyen, podemos
considerar que fue sometido el deudor convenidondaciones o prohibiciones de sus
facultades patrimoniales, que habrian de ser iatlegro suplidas por dicha Comision.

Las facultades que se atribuyen a dicha Comisignpoenden, (i) el seguimiento del
cumplimiento del Convenio, a cuyo fin, el Xerez IEDeportivo S.A.D. facilitara antes del
dia 15 de Julio de cada afio, un plan de tesorerfsumal, e informara mensualmente sobre
su cumplimiento o desviaciones; (ii) la informacide todas las operaciones de venta y
compra de activos, y de las operaciones ordinguasexcedan de 500.000 euros; (i) la
reunion trimestral, conjuntamente con el gerenteXeéeez Club Deportivo S.A.D. , para la
supervision de la marcha de la sociedad y el cunigdito del Plan de Viabilidad; (iv) la
supervision de la compra y venta de los derechdsrd¢ivos de jugadores de fatbol

profesional.

En la fundamentacion juridica de la sentencia alpet@ exponen previamente los siguientes
antecedentes facticos:

- Que en sesion de fecha 26 de Julio de 2012, sstityd la Comisiéon de Control,
acordandose que corresponderia al representantXeadek Club Deportivo S.A.D., la
convocatoria trimestral de la referida comisionc{@nento 3 de la demanda).

- Que de la documental numero 5 a 16 del escritdetheanda incidental, se deducen los

siguientes extremos :



a) La Comisién de Control se reunio el 12 de Juled2013, no produciéndose reuniones
posteriores durante mas de un afio.

b) El representante del Xerez Club Deportivo S.AD. procedié a convocar reuniones
posteriores trimestrales, siendo convocadas lasigubntes por el resto de miembros de la
comision.

c) Se suspendieron las reuniones de 15 de Octel281B y de 25 de Octubre de 2013, ante
la falta de colaboracion de la entidad Xerez Cldpdtivo S.A.D., asi como la de 26 de
Febrero de 2014.

- De la documental nimero 17 y nimero 5 se infipre la entidad Xerez Club Deportivo
S.A.D. presentaba la siguiente situacion econénfic®éficit de tesoreria previsto para la
temporada 2012/2013 de 700.000 euros; (ii) Défleitgeneracion de recursos de 117.000
euros; (iii) Déficit de tesoreria al cierre dedanporada 2012/2013 de 2.000.000 de euros.

- De la documental nimero 1 acompafada al es@it® d Noviembre de 2014, presentado
por la LFP, se colige que el Xerez Club Deportivé\.B. adeudaba a 28 futbolistas

profesionales la cantidad de 1.009.854°30 euros.

Partiendo de dichos antecedentes, se argumenta iestdncia en los siguientes términos
para concluir que ha habido un incumplimiento dehvenio en aplicacion del citado
articulo 137 LC:

"Sostiene la concursada, que la creacion de la §§lomide seguimiento y control del
convenio, no responde a ningun tipo de medidadiivd de las facultades de administracion
y disposicién del deudor.

No obstante, las referidas alegaciones aparecenaglas a partir de la mera lectura de la
propuesta de convenio, en atencion a las facultgdesse le atribuyen a dicha comision.
Entre otras la supervision y compra de los derefduerativos y de la marcha de la sociedad
asi como del cumplimiento del plan de viabilidads leferidas facultades, unido al deber de
informacion de la concursada que se establece @meknio aprobado, vienen a limitar las
facultades dispositivas de la concursada. Careceriaentido atribuir a la Comision de
Seguimiento y Control del cumplimiento del converfigzultades de supervision y al mismo
tiempo estimar que el referido 6rgano tiene unaarhercion consultiva.

La propia naturaleza de las facultades de “sugén’igvidencia que los actos dispositivos

de la concursada estaran limitados por la supérvide la referida Comision. No se refiere



el Convenio a un mero deber de informacién, simabtan a la facultad de la comision de
supervisar determinados actos dispositivos derlawsada, lo que de forma clara evidencia
una limitacion de las facultades dispositivas deolacursada.

Las apreciaciones de la concursada casan mal ec@idealeza de las funciones atribuidas a
la Comision de Control y Seguimiento del Cumplinigede convenio. La interpretacion
pretendida, privaria de sentido y eficacia a larid& comision.

La falta de colaboracién de la concursada, la sisspe continuada de las sesiones de la
comision, la falta de convocatoria de las mismés ipexistencia de informacion por parte
de la concursada, impidi6é a la referida comisiGraifar las facultades de supervision y
control. De esta forma devino ineficaz el funcioramto de la referida comision, y quedaron
enervadas las facultades de supervision que ejeratamision, quedando incumplida la
medida limitativa de las facultades de disposiciéria concursada.

Por ultimo conviene destacar que la reanudaciotepos de las reuniones de la Comision
de Seguimiento y Control, no enerva el hecho quarde un largo periodo de tiempo se
incumpliesen las medidas limitativas de las fadd$ade disposicion del deudor que se
habian acordado en el convenio.

Constatado el incumplimiento de las medidas linvigat de las facultades de disposicion,
procede declarar incumplido el convenio al amparéoddispuesto en el articulo 137.1 de la
Ley Concursal.”

Vamos a analizar a continuacion si se estableciaredidas prohibitivas o limitativas del
ejercicio de las facultades de administracion yab#ion del deudor, por virtud de las
facultades atribuidas a la Comision de Control yguseiento del cumplimiento del
Convenio. De las cuatro facultades enunciadagjuasguardan relacion con las facultades
de administracion y disposicion sobre el patrimodé deudor, son las previstas en los
apartados b) y de d) de la clausula del convengorggula dicha comision. En la primera
de ellas, se impone una obligacion de informacyooofisiguiente facultad de la Comisién)
respecto de las operaciones de venta y compratiyesay las operaciones ordinarias que
excedan de 500.000 € y, en la segunda de ellzstaelece la facultad de supervision en la
compra y venta de los derechos federativos de qugadde fatbol profesional. No
estimamos, frente a lo que se sostiene en la tiatague la atribucién de facultades de

control y seguimiento del cumplimiento del Convenyo correlativa obligacion de



informacion mensual del plan de tesoreria y delgtimiento del convenio (apartado a) y, la
prevision de reunion trimestral periddica paraupesvision de la marcha de la sociedad y el
cumplimiento del Plan de Viabilidad (apartado e)egan considerarse medidas prohibitivas
o limitativas del ejercicio de las facultades denamistracion y disposicion del deudor, a las
qgue se refiere el articulo 137 LC. Y, aun siendy muestionable que las facultades de los
apartados b) y d) supongan, dados los términosuenegtan redactadas, una correlativa
limitacion o prohibicion de las facultades patrinades, ya que lo que se impone es una
obligacion de informacion, de una parte y, de otnaa facultad de supervision, habida
cuenta que se refieren a actos dispositivos, a,sgieraciones de venta y compra del activo
y operaciones ordinarias que excedan de 500.0p0ré&yn lado y, por otro, compra y venta
de derechos federativos, pudiéramos consideraregt@nos ante medidas limitativas del
ejercicio de las facultades de administracion pakgion del deudor en el sentido previsto
en el articulo 137 LC. Sentado lo anterior, par@ gudiera declararse incumplido el
convenio por virtud de dicho precepto, resultarggesario conforme al mismo, que se
hubiera producido una infraccion de dichas meditlastativas de las facultades
patrimoniales del concursado convenido. En modanalg ni en la demanda ni en la
sentencia apelada se hace referencia a que sept@jizcido una compra o una venta de
activos o una compraventa de derechos federativggetaciones que hayan excedido de
500.000 €, que hayan sido realizadas sin la sugiénvide la Comision de Control y
Seguimiento del cumplimiento del Convenio. La infi@dn que se aprecia en la sentencia
recurrida se refiere a la falta de convocatoriguniones de la Comision, infraccion que
podré tener otro tipo de consecuencias, en su paso,que no permite la aplicacién del
articulo 137 LC, porque ello en modo alguno puedglicar que ha habido una infraccién
de las medidas limitativas de las facultades deradiracion y disposicion del deudor, que
constituye presupuesto necesario para que puedameuwna sancion tan gravosa como es
la declaracion de incumplimiento del convenio, geequipara por el legislador concursal al

incumplimiento del contenido del convenio, reguladcel articulo 140 LC.

A mayor abundamiento, el Tribunal Supremo en latS®mia de 26 de marzo de 2015, ha
declarado que el incumplimiento del plan de vidbili no puede servir de base para declarar
incumplido el convenio, luego con mayor motivojero incumplimiento de la obligacion

de convocatoria de la Comision de Control y Segemta del cumplimiento del convenio,



no puede considerarse como un incumplimiento devexio por infraccion de medidas
limitativas de las facultades de administraciérigpdsicion sobre el patrimonio del deudor,
cuando no consta que el mismo haya realizado asjmogitivo alguno. En la citada
Sentencia se argumenta: "De cuanto antecede débgirse sin dificultad que lo que se
somete a votacion para su aprobacion o rechazangéa fle acreedores es la propuesta de
convenio, al que se acompafara un plan de pagossy caso, un plan de viabilidad . Pero
el convenio y solo el convenio es el que sefalasacbndiciones de resarcimiento y
satisfaccion a los acreedores. Es el Unico instntoneue procede votar, bien por el
procedimiento escrito ( art. 115 bis LC), bien @juinta de acreedores ( arts. 121y 124 LC);
el que se somete a la aprobacion judicial ( ar?. L€); el que puede ser impugnado,
mediante oposicion por las personas legitimadasg. (1428 LC), sin que figure como
infraccion de normas o como causa de impugnacgderancia alguna al plan de viabilidad;
y el juez, de oficio, puede rechazar ( art. 131@),Lpero limitandose a cuestiones
estrictamente formales, no porgue pudiera intesipgesu modo la "inviabilidad" del plan.

Por consiguiente, debe estimarse el motivo de wasael recurrente, porque la sentencia
recurrida ha estimado el recurso de apelaciénpunésto por la actora con fundamento en el
incumplimiento por el concursado del plan de vidall que acompafnaba al convenio. Ni,
por las razones expuestas, la infraccion del pkarvidbilidad podia constituir la "ratio
decidendi" de la sentencia recurrida (...)."

Estimamos que la mera ausencia de convocatoria @®tision de control y seguimiento
del cumplimiento del convenio no puede ser conaitiercomo una infraccion de las
medidas limitativas de facultades patrimoniales aeicursado convenido, cuando no se
alega ni aprecia, que se haya producido acto dismoalguno. Por lo expuesto, este motivo
de recurso ha de tener favorable acogida, lo que imnecesario analizar los otros dos
motivos de recurso, invocados con caracter subgidi@ra el caso de ser desestimado el
presente, relativos, respectivamente, al incumplwa del art. 140 LC, que resulte
improcedente, porque la sentencia apelada no seebda aplicacion de dicho precepto para
declarar la rescision del convenio y, al pronunagmo sobre costas, que dada la estimacion
de este motivo de recurso, implica que no procedanposicion a la concursada. En
consecuencia, procede revocar la sentencia apejadae deja sin efecto, acordando en su
lugar, desestimar la demanda interpuesta por |laGALNACIONAL DE FUTBOL



PROFESIONAL (LNF), acordando que no procede laisgst del convenio, con los deméas
efectos legales inherentes, todo ello, sin peguide lo que pudiera acordarse en otro
procedimiento, en su caso, en cuanto al incumptfitaidel convenio por haber transcurrido
ya el primer plazo previsto para junio de 2017 g#hdescenso de categoria, segun dispone
la propia concursada en el tercer motivo de reclEsocuanto a las costas de la primera
instancia, estimamos que el caso presenta dudasctie y derecho que justifican que no se
haga una expresa imposicion de las mismas, dagctsa 0 nula aplicacion en la practica
judicial del articulo 137 LC.

CUARTO.- Habiendo sido estimado el recurso de apelaciandtado, conforme al
articulo 398 LEC, no procede una expresa imposidérias costas causadas por dicho

recurso en esta alzada.

Vistos los preceptos legales citados y demas gepeeatinente aplicacion al caso,

FALLAMOS: Estimar el recurso apelacion interpuesto por laciadora de los
Tribunales Dofla Maria Fernandez Roche , en nomimepresentacion de la concursada
XEREZ CLUB DEPORTIVO, S.A.D., frente a la Sentendiatada por el Juzgado de lo
Mercantil nimero Uno de Cadiz de fecha 4 de juréo2015, en los autos de Incidente
Concursal niamero 1112/2014, tramitados en la Sedidinta del Concurso seguido con el
namero 763 de 2009, a que este rollo se refieren su virtud, debemos revocar la
Sentencia dictada, que se deja sin efecto, acomdandlugar, desestimar la demanda
interpuesta por la LIGA NACIONAL DE FUTBOL PROFESWAL (LNF), absolviendo a
la demandada de los pedimentos deducidos en stagcsint expresa imposicion de las costas

causadas en ambas instancias.

Notificase la presente resolucion a las partes opadas, devolviéndose
seguidamente las actuaciones originales, conicadidn de esta sentencia, al Juzgado de

donde dimanan, a fin de que proceda llevar a calooimplimiento.

Contra la presente Sentencia no cabe recurso oalalguno y cabrian los recursos

de casacion y extraordinario por infraccion procesaforme al Acuerdo sobre criterios de



admisioén relativo a dichos recursos, adoptado perMagistrados de la Sala Primera del
Tribunal Supremo, en Pleno no Jurisdiccional dd@@énero de 2017.

Asi por esta nuestra sentencia, definitivamenteggodo, lo pronunciamos,

mandamos y firmamos.

E/
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