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● Ley 38/2011, de 10 de octubre, de Reforma de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal.

Disposición transitoria primera. Régimen general.

1. La presente ley se aplicará a las solicitudes que se presenten y concursos que se declaren a partir de su entrada en vigor.

2. Por el contrario, serán de aplicación inmediata en relación con los concursos en tramitación a la entrada en vigor de esta ley, lo dispuesto en los artículos 9.2, 84.3, 4 y 5, la disposición adicional segunda bis, la disposición adicional sexta, la disposición final undécima bis, la disposición final undécima ter, el apartado 3 de la disposición final decimocuarta, el apartado 2 de la disposición final decimosexta, la disposición final trigésima, los artículos 154, 155.4, 156, 157.1, 163, así como el apartado 7 de la disposición final tercera de la Ley Concursal, modificados por esta ley.

Disposición transitoria segunda. Administración concursal.

1. Los artículos 27, 27 bis, 28.2, 3 y 4, 29.1, 2, 4, 5 y 6, 30.1 párrafo segundo, 31 y 32.1 de la Ley Concursal, modificados por esta ley, serán de aplicación a los concursos solicitados con anterioridad a la fecha de su entrada en vigor, en los que aún no se haya procedido al nombramiento de administrador concursal.

2. Los artículos 35.2 y 3 y 43.2 y 3 de la Ley Concursal, modificados por esta ley, serán de aplicación a los concursos en tramitación a la fecha de su entrada en vigor.

3. El artículo 75.2 de la Ley Concursal, modificado por esta ley, será de aplicación a los concursos en tramitación en los que aún no se hubiese presentado el informe por la administración concursal.

Disposición transitoria tercera. Institutos preconcursales.

1. Los artículos 5 bis, el artículo 15.3 y 22.1, así como la disposición adicional cuarta de la Ley Concursal, modificados por esta ley, se aplicarán a partir de la fecha de su entrada en vigor.

2. Los apartados 6 y 7 del artículo 71 y la nueva disposición adicional quinta de la Ley Concursal, modificados por esta ley, serán de aplicación para los acuerdos de refinanciación que se suscriban a partir de la fecha de su entrada en vigor.

La restricción en la legitimación activa que introduce el artículo 72.2 de la Ley Concursal, modificado por esta ley, será de aplicación en los concursos en tramitación, para el ejercicio de las acciones que no hubiesen sido objeto de previo requerimiento en los términos del artículo 71.1 de la Ley Concursal.

Disposición transitoria cuarta. Comunicación, reconocimiento y clasificación de créditos.

1. Los artículos 23.1 párrafo segundo, 29.4 y 6, y el artículo 85.2, 3 y 4 de la Ley Concursal, modificados por esta ley, se aplicarán a los concursos en tramitación a la fecha de su entrada en vigor, si a dicha fecha aún no se hubiese publicado en el «Boletín Oficial del Estado» el anuncio del artículo 23 de la Ley Concursal.

2. Los artículos 49, 84 –salvo los nuevos apartados 3, 4 y 5–, 86.2, 3 y 4, 90.1, 91, números 1.º, 3.º, 5.º, 6.º y 7.º, 92, números 1.º, 3.º y 5.º, 93.2.3.º y 94.4 de la Ley Concursal, modificados por esta ley, a los efectos de la clasificación de los créditos afectados, así como a efectos procedimentales lo dispuesto en los artículos 94.4, 95.1 y 96.4 y 5 de la Ley Concursal, modificados por esta ley, se aplicarán a los concursos en tramitación, al tiempo de la fecha de su entrada en vigor, en los que aún no se hubiese presentado el informe por la administración concursal. A tal fin, y para dichos procedimientos, la entrada en vigor de esta ley, constituye circunstancia extraordinaria que posibilita la ampliación judicial del plazo previsto para la emisión de informe en los términos de lo señalado en el artículo 74 de la Ley Concursal.

3. Los artículos 87.8, 96 bis, 97.1, 3 y 4, 97 bis y 97 ter de la Ley Concursal, modificados por esta ley, se aplicarán a los concursos en tramitación, cuando los textos definitivos no se hubiesen presentado.

Disposición transitoria quinta. Convenio.

Los artículos 100.3, 101.2, 102, 115 bis. 1, 2 y 5, 122.1.2.º, 124, 128.3, 129.2, 131.1 y 3 y 133 de la Ley Concursal, modificados por esta ley, se aplicarán a las propuestas de convenio que se presenten, tramiten o voten a partir de la fecha de su entrada en vigor, así como para sustanciar la oposición y, en su caso, determinar la eficacia de las que a partir de dicho momento sean aprobadas.

Disposición transitoria sexta. Liquidación.

Los artículos 142, el número 3.º del apartado 1 del artículo 143, el artículo 144, los apartados 2 y 3 del artículo 145, los apartados 1, 2 y 4 del artículo 148, la regla 2.ª del apartado 1 y el nuevo apartado 3 del artículo 149 y el artículo 152 de la Ley Concursal, modificados por esta ley, se aplicarán a los concursos en tramitación a la fecha de su entrada en vigor, en los que no se hubiese iniciado la liquidación ordinaria o anticipada.

Disposición transitoria séptima. Aspectos laborales.

1. El nuevo párrafo del número 2.º del artículo 8, el nuevo apartado 4 del artículo 44, el artículo 64 y el artículo 149.1.2.ª de la Ley Concursal, modificados por esta ley, serán de aplicación a los procedimientos concursales que se encuentren en curso a la fecha de su entrada en vigor, para la tramitación del expediente y adopción de las medidas que se soliciten desde entonces y supongan la extinción, suspensión o modificación colectiva de los contratos de trabajo.

2. A partir de la fecha de entrada en vigor de esta ley, el nuevo artículo 65.1 de la Ley Concursal será de aplicación para resolver las controversias suscitadas en orden a la extinción o suspensión de los contratos del personal de alta dirección en los concursos en tramitación.

Disposición transitoria octava. Concursos conexos.

Los artículos 25 bis y 25 ter de la Ley Concursal, modificados por esta ley, serán de aplicación a los concursos en tramitación a la fecha de su entrada en vigor, siempre que en ninguno de ellos se hubiesen aprobado los textos definitivos, lista de acreedores e inventario.

Disposición transitoria novena. Efectos del concurso respecto de las acciones individuales y de los créditos en particular.

1. Los nuevos apartados 2 y 5 del artículo 56, el artículo 58 y el nuevo apartado 3 del artículo 76 de la Ley Concursal, modificados por esta ley, así como el nuevo apartado 2 de la disposición final undécima, que da nueva redacción al artículo 164 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, se aplicarán a los concursos en tramitación a la fecha de entrada en vigor de esta ley respecto de las ejecuciones que respectivamente no se hubiesen reanudado o iniciado tras la declaración de concurso.

2. Los artículos 58 y 59 bis de la Ley Concursal, en su redacción dada por esta ley, se aplicarán a los concursos en tramitación a la fecha de su entrada en vigor en los que no hubiese sido presentado el informe.

Disposición transitoria décima. Calificación concursal.

1. El nuevo apartado 1 del artículo 164, así como los artículos 167 y 168, los apartados 2 y 3 del artículo 172 y el artículo 172 bis de la Ley Concursal, modificados por esta ley, serán de aplicación a los procedimientos concursales en tramitación, en los que no se haya acordado la formación de la sección de calificación a la fecha de su entrada en vigor.

2. El nuevo apartado 2.º del artículo 13 del Código de Comercio, que contiene el apartado 1 de la disposición final segunda de la Ley Concursal, en su redacción dada por esta ley, se aplicará a las sentencias de calificación que se dicten a partir de la fecha de su entrada en vigor.

Disposición transitoria undécima. Conclusión del concurso.

El artículo 176 y el 176 bis –con la salvedad de su apartado 4–, así como los artículos 178 y 179 de la Ley Concursal, modificados por esta ley, comenzarán a aplicarse a los concursos en tramitación a la fecha de su entrada en vigor.

Disposición transitoria duodécima. Procedimiento abreviado.

Los apartados 5 y 6 del artículo 184 y los artículos 190, 191, 191 bis, 191 ter y 191 quáter de la Ley Concursal, modificados por esta Ley, serán de aplicación en los procedimientos concursales, que se inicien a partir de la fecha de su entrada en vigor.

Disposición transitoria decimotercera. Régimen de recursos.

Los apartados 4, 5 y 6 del artículo 197 de la Ley Concursal, modificados por esta ley, se aplicarán en los recursos, que se promuevan frente a resoluciones que se dicten a partir de la fecha de su entrada en vigor.

Disposición derogatoria única. Derogación de normas.

Quedan derogados los siguientes artículos de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal:

El apartado 5 del artículo 3.

El apartado 3 del artículo 5.

El apartado 4 del artículo 6.

El artículo 98.

El artículo 142 bis.

El apartado 7 de la disposición final segunda, que añade un nuevo párrafo al final del artículo 580 del Código de Comercio.

Disposición final primera. Referencias a la administración concursal.

Las referencias en la Ley Concursal a «los administradores concursales» se sustituirán por la fórmula «la administración concursal».

Disposición final segunda. Título competencial.

Esta ley se dicta al amparo del título competencial atribuido al Estado en el artículo 149.1.6.ª de la Constitución española, en materia de legislación mercantil y legislación procesal.

Disposición final tercera. Entrada en vigor.

1. Esta ley entrará en vigor el 1 de enero de 2012.

2. No obstante lo anterior, los apartados uno (artículo 5 bis de la Ley Concursal), diez (artículo 15 de la Ley Concursal), cincuenta (artículo 71.6 y 7 de la Ley Concursal), cincuenta y siete (artículo 84.2.11.º exclusivamente), sesenta y dos (artículo 91.6.º exclusivamente) y ciento doce (disposición adicional cuarta de la Ley Concursal) del artículo único de esta ley entrarán en vigor al día siguiente de su publicación en el «Boletín Oficial del Estado».

● Declaración de concurso de sociedades mercantiles de capital público. 

1. Auto J.M. nº 1 de Almería de 22 de junio de 2011. (18/09/2011)

Auto del Juzgado de lo Mercantil nº 1 de Almería de 22 de junio de 2011 (D. JUAN ANTONIO LOZANO LOPEZ). 

1.- Este Juzgado tiene jurisdicción para la declaración del presente concurso. Una primera cuestión en la presente petición es la posible consideración de la legitimada como entidad de derecho público, que, en principio, no pude ser declarada en concurso. La declaración de concurso procederá respecto de cualquier deudor, sea persona natural o jurídica. No podrán ser declaradas en concurso las entidades que integran la organización territorial del Estado, los organismos públicos y demás entes de derecho público (art. 1.3 de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal). Por tanto, procederá examinar si una sociedad que tiene vínculos importantes con el Ayuntamiento de El Ejido es una entidad de Derecho Público, esto es, si en el presente caso concurre el presupuesto objetivo del concurso.

2.- Según el art. 2 de la Ley 30/1992, de 26 noviembre, del Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común, son administraciones públicas la Administración General del Estado, la de las Comunidades Autónomas y las Entidades que integran la Administración Local. Y añade el apartado 2 que las Entidades de Derecho Público con personalidad jurídica propia vinculadas o dependientes de cualquiera de las Administraciones Públicas tendrán asimismo la consideración de Administración Pública. Estas Entidades sujetarán su actividad a la Ley 30/1992 cuando ejerzan potestades administrativas, sometiéndose en el resto de su actividad a lo que dispongan sus normas de creación. En igual sentido indica el art. 1.2 de la Ley 29/1998, de 13 julio, reguladora de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa, que son Administraciones públicas, además de la Administración General del Estado, las Administraciones de las Comunidades Autónomas y las Entidades que integran la Administración local, las Entidades de derecho público que sean dependientes o estén vinculadas al Estado, las Comunidades Autónomas o las Entidades locales.

3.- En el ámbito de la Administración General del Estado, la Ley 6/1997, de 14 abril, de Organización y funcionamiento de la Administración General del Estado dispone que quedan integradas en ella los órganos de la Administración General del Estado y los Organismos públicos vinculados o dependientes de ella, para el desarrollo de su actividad. Éstos últimos son Entidades de Derecho público que desarrollan actividades derivadas de la propia Administración General del Estado, en calidad de organizaciones instrumentales diferenciadas y dependientes de ésta (art. 1), realizan actividades de ejecución o gestión tanto administrativas de fomento o prestación, como de contenido económico reservadas a la Administración General del Estado; dependen de ésta y se adscriben, directamente o a través de otro Organismo público, al Ministerio competente por razón de la materia, a través del órgano que en cada caso se determine (art. 2.3). Pueden ser organismos autónomos, Entidades públicas empresariales y Agencias Estatales (art. 43.1). Los primeros realizan de actividades de fomento, prestacionales o de gestión de servicios públicos y se rigen fundamentalmente por el Derecho administrativo (art. 45), lo segundos realizan actividades prestacionales, la gestión de servicios o la producción de bienes de interés público susceptibles de contraprestación, y se rigen por el der5echo privado, excepto en la formación de la voluntad de sus órganos, en el ejercicio de las potestades administrativas que tengan atribuidas y en los aspectos específicamente regulados para las mismas en la Ley, en sus estatutos y en la legislación presupuestaria (art. 53). Respecto de las agencias estatales, se rigen por su normativa específica y, supletoriamente, por el derecho administrativo (art. 43.1.c).

4.- Estas últimas fueron introducidas por la Ley 28/2006, de 18 de julio, de Agencias estatales, para la mejora de los servicios públicos, y expresamente se dice de ellas que son entidades de Derecho público, ejercen potestades administrativas, y son creadas por el Gobierno para el cumplimiento de los programas correspondientes a las políticas públicas que desarrolle la Administración General del Estado en el ámbito de sus competencias. En consecuencia, se rigen por el derecho administrativo, y, en su marco, por sus estatutos, y, supletoriamente por las normas aplicables a las entidades de Derecho público vinculadas o dependientes de la Administración General del Estado que les correspondan en cada caso. Y, en consecuencia, las resoluciones del Consejo Rector y del Director de la Agencia ponen fin la vía administrativa (art. 2). Estas entidades son de Derecho Público, por lo que no pueden ser declaradas en concurso. Su extinción se produce por el transcurso del tiempo de vigencia establecido en el Estatuto, el cumplimiento de sus fines o sus objetivos o por Real Decreto del Consejo de Ministros. Tras su extinción, se abre un período de liquidación en la forma que se determine en la Ley de Patrimonio de las Administraciones Públicas y en su Estatuto (art. 6).

5.- Mención específica corresponde a la Comisión Nacional del Mercado de Valores, el Consejo de Seguridad Nuclear, el Ente Público RTVE, las Universidades no transferidas, la Agencia de Protección de Datos, el Instituto Español de Comercio Exterior, el Consorcio de la Zona Especial Canaria, la Comisión Nacional de Energía, la Comisión del Mercado de las Telecomunicaciones y la Comisión Nacional del Sector Postal, y a las que una disposición legal les reconozca expresamente la independencia funcional o una especial autonomía respecto de la Administración General del Estado. Estas entidades se regirán por el Derecho Administrativo, en toda su integridad, con una prelación de fuentes inversa -su ley especifica y el resto del Derecho administrativo como supletorio- (disposición Adicional Quinta de la Ley 6/1997). El resto de organismos autónomos se rigen por el derecho administrativo (art. 45.1 LOFAGE), y sus resoluciones son impugnables en vía administrativa (art. 52 LOFAGE). En consecuencia, su supresión o extinción es también un acto de las Administraciones públicas territoriales de las que dependan (art. 11 de la Ley 30/1992 y 5 LOFAGE).

6.- La discusión, en el ámbito de la Administración General del Estado, lo constituyen las entidades públicas empresariales. Estas forman parten del sector público estatal, pero, junto a ellas, están las sociedades mercantiles estatales, definidas en la Ley de Patrimonio de las Administraciones Públicas (art. 2 de la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria), que se incluyen en el sector público empresarial (art. 3.2), pero sólo a efectos presupuestos (los Presupuestos Generales del Estado incluyen los presupuestos de operaciones corrientes y los de operaciones de capital y financieras de las entidades del sector público empresarial y del sector público fundacional, según el art. 33.1.b) y 64 y siguientes), pero no en materia contable, que serán las normas comunes (art. 121.3 y 130.1.b).

7.- Ahora bien, respecto de las entidades públicas empresariales, no se incluyen en el patrimonio del Estado sus recursos de tesorería (art. 3.2 de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de las Administraciones Públicas). El resto sí que está sometido a las reglas de las administraciones públicas (art. 166.1.a). Y se precisa que las sociedades mercantiles estatales, con forma de sociedad anónima, cuyo capital sea en su totalidad de titularidad, directa o indirecta, de la Administración General del Estado o de sus organismos públicos, se regirán por la legislación de patrimonio y por el ordenamiento jurídico privado, salvo en las materias en que les sean de aplicación la normativa presupuestaria, contable, de control financiero y de contratación (art. 166.2). Asimismo, son sociedades mercantiles estatales, aquéllas en las que la participación del Estado, directa o indirecta, en su capital social sea superior al 50 por ciento (art 166.1.c). Aun cuando su creación pueda ser previa a la toma de participación estatal, el matiz viene determinado por su supresión. Estas sociedades no se suprimen, como ocurren con los organismos autónomos y agencias estatales, sino que se extinguen conforme al ordenamiento jurídico privado, pero esa extinción necesita de una autorización administrativa (art. 169.f).

8.- En consecuencia, podemos llegar ya a una conclusión de acuerdo con la normativa básica (art. 149.1.18º) y supletoria (art. 149.3 de la Constitución) del Estado. El proceso concursal finalizará por un convenio, o con la apertura de la liquidación, que necesariamente implica la disolución de la sociedad concursada (art. 145.3 de la Ley Concursal). La resolución de apertura de liquidación y disolución de la concursada debe ser libre, en el sentido de que no puede estar sometida a trabas administrativas. Si existiesen, estamos ante una Entidad de Derecho Público, que no puede ser declarada en concurso (art. 1.3 LC). Y existen cuando estamos ante una entidad pública empresarial o sociedad estatal en cuyo capital sea, de la Administración General del Estado o de su s organismos públicos dependientes, al menos en 50 %, puesto que en ese caso la resolución final de liquidación no tiene efecto alguno: se necesitaría autorización del Consejo de Ministros. En los demás supuestos en los que no se da esta circunstancia es posible el dictado del auto de liquidación, que se lleva aparejada la disolución y apertura de liquidación, libre de cualquier atadura administrativa, auto que producirá todos sus efectos. El juzgador considera que sólo en estos supuestos estamos ante una entidad mercantil vinculada a una Administración Pública que no es entidad de Derecho Público en el sentido del art. 1.3 de la Ley Concursal. Sólo en estos supuetos estamos ante una entidad sujeta en su integridad al Derecho Privado, cuya intervención por las administraciones públicas sólo puede venir por la extraordinaria intervención en el convenio de acreedores según el art. 10.1.II de la Ley Concursal.

9.- Por lo que a la Administración Local se refiere, según el art. 85 de la Ley 7/1985, de 2 abril, de Bases del Régimen Local, son servicios públicos locales los que prestan las entidades locales en el ámbito de sus competencias (art. 85.1). Sus competencias vienen establecidas en el art. 25, entre las cuales se encuentran las de suministro de agua y alumbrado público; servicios de limpieza viaria, de recogida y tratamiento de residuos, alcantarillado y tratamiento de aguas residuales (letra l del apartado 2, parte de los cuales desarrolla la entidad legitimada). Estos servicios podrán desarrollarse mediante Gestión directa (por la propia entidad local, Organismo autónomo local, Entidad pública empresarial local, y Sociedad mercantil local, cuyo capital social sea de titularidad pública) y Gestión indirecta, mediante las distintas formas previstas para el contrato de gestión de servicios públicos en la Ley de Contratos del Sector Público (art. 85.2). El juzgador considera que los servicios municipales que presta la legitimada no implican ejercicio de autoridad, por lo que pueden gestionarse indirectamente (art. 85.3).

10.- En el ámbito andaluz, la gestión directa puede llevarse a cabo mediante Prestación por la propia entidad local, Agencia pública administrativa local, Agencia pública empresarial local, Agencia especial local, Sociedad mercantil local, Sociedad interlocal y Fundación pública local (art. 33.3 de la Ley 5/2010, de 11 de junio, de Autonomía Local de Andalucía). Las agencias necesitan un acto administrativo para su creación y supresión (art. 37), las sociedades mercantiles locales tienen un régimen de gestión específico, puesto que se confunden los órganos administrativos con los órganos societarios (art. 38.4). Pero, distinta de los anteriores, se encuentra la empresa mixta de colaboración público-privada (art. 43). Este es el supuesto de Elsur. Según dicho precepto, los entes locales pueden gestionar los servicios locales de interés económico general mediante la constitución o participación en empresas mixtas. La empresa mixta es una sociedad mercantil con limitación de responsabilidad cuyo capital sólo parcialmente pertenece, directa o indirectamente, a la entidad local. En todo caso, el proceso de constitución de estas sociedades tiene que asegurar la libre concurrencia y la igualdad de oportunidades del capital privado, por lo que la selección del socio privado estará sujeta a los procedimientos de concurrencia que resulten de aplicación según la legislación de contratos del sector público. En suma, estas empresas son entidades de Derecho Privado, en cuyo capital interviene, sólo parcialmente, una administración pública territorial. La cuestión es el grado de intervención.

11.- Pues bien, según se deduce de la memoria y de la hoja registral de la legitimada, Elsur se constituyó mediante escritura de 6 de noviembre de 1994 por el Excmo Ayuntamiento de El Ejido y por Abensurasa AIE (hoy Aguas y Gestión de Servicos Urbanos SL), para la gestión de servicios locales antes referidos, expresamente como Sociedad Mercantil de capital mixto, con un capital social de 200.000.000 pesetas, con dos clases de acciones: clase A, 60 acciones, de titularidad municipal, y clase B, 140 acciones, de titularidad privada, y que tienen ciertos derechos preferentes para su reembolso. A su resultas, es claro que nos encontramos ante una empresa de servicios que no implica el ejercicio de autoridad, en la que el capital público es minoritario, y donde las facultades de disolución y liquidación no requieren de ningún tipo de obstáculo administrativo, según se desprende del art. 29 de los Estatutos. Más aún, no se especifica nada en materia de disolución, por lo que habrán de aplicarse las reglas ordinarias de la legislación sobre sociedades de capital. No constan, al respecto, modificaciones estatutarias a esta estructura, siendo así que la sociedad puede disolverse por acuerdo adoptado en Junta General según se deduce de dicho art. 29 de los Estatutos. Desde esta perspectiva, caso de adopción de una decisión de liquidación, ésta estará libre de toda traba administrativa, por lo que la legitimada no es una corporación de Derecho Público en el sentido del art. 1.3 LC, y en ella concurre el presupuesto subjetivo para la declaración del concurso.

12.- Este Juzgado es competente territorialmente para conocer de la solicitud de concurso expresada en los antecedentes, por tener el deudor el centro de sus intereses principales en el territorio de esta circunscripción, que coincide además con la de su domicilio (apartado 1 del artículo 10 de la LC).

13.- El solicitante reúne los requisitos de capacidad procesal, postulación y legitimación exigidos para esta petición en los artículos 3 y 184.2 de la LC. Pueden plantearse problemas, porque, según se acredita con el anexo 5 de la memoria, mediante Decreto de la Alcaldía del Excmo. Ayuntamiento de El Ejido se ordenó el secuestro temporal de la gestión de los servicios públicos de abastecimiento y saneamiento de agua, servicios de mantenimiento urbano y alumbrado público, y otros servicios públicos gestionados por Elsur. A Tal efecto, se nombró un interventor, el cual "ostentará todas las facultades para llevar a cabo la gestión de los servicios públicos encomendados y todo cuanto en ellas esté relacionado, y siempre en el ámbito de la mencionada gestión", a cuyo efecto enumera una serie de facultades. Ahora bien, esa intervención sólo supone la intervención administrativa en el objeto de la concesión, en tanto que la administración sigue siendo titular del servicio público concedido. Al respecto, cabe indicar que, aunque se dicte auto de liquidación, la gestión municipal por los servicios públicos no desaparece, sino que siempre es de titularidad municipal. Y esto es lo que ha sucedido por el secuestro: el Ayuntamiento retoma la gestión, porque nunca dejó de ser titular de los servicios públicos municipales en su día concedidos a la hoy legitimada para la declaración de concurso. Los interventores que se designen, aunque pueden utilizar los activos de la sociedad concesionaria, sustituyen al personal directivo de la empresa concesionaria (art. 234.2 de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Público), pero no a los administradores de la sociedad demandada, que, por lo tanto, siguen estando legitimados a efectos de la declaración de concurso (art. 3.1.II LC). En este sentido, es doctrina administrativa la que entiende que la intervención municipal no elimina la capacidad procesal del ente concesionario (STS Sala 3ª- de 27 julio 1988 RJ 1988\6336).

[Ver: Tirant On Line – CENDOJ Base de Datos de Jurisprudencia]  

[Conoce http://notasdejurisprudencia.blogspot.com/]  

2. Auto J.M. nº 1 de Málaga de 13 de abril de 2009. 

Auto del Juzgado de lo Mercantil nº 1 de Málaga de 13 de abril de 2009 (D. ENRIQUE SANJUAN MUÑOZ). 
Sin duda alguna el punto crucial a determinar en la presente solicitud es el presupuesto subjetivo del concurso en tanto queda acreditado, con la documental presentada la situación de insolvencia de la sociedad y por ello el presupuesto objetivo partiendo de una sociedad sin actividad, que depende de expectativas de derechos de crédito que parten del Ayuntamiento de Marbella y con una cuantiosa deuda, cercana a los veinte millones de euros, gravadas con embargos y fruto de múltiples reclamaciones judiciales contra la sociedad misma. Este es, también, el elemento del que debemos partir pues la propia solicitante reconoce que se trata de una sociedad cien por cien de participación pública, que en su día se constituyó por otras sociedades y en donde, tal y como se ha acreditado, existen indicios serios de responsabilidad criminal que están siendo investigados en los juzgados de Marbella.

En el análisis del objeto de la sociedad y de los Estatutos de la misma aparece como sociedad puramente mercantil con objeto mercantil sin relación alguna con servicios públicos. Su consideración de pública parte de que se afirma y acredita la titularidad de la participación exclusiva del Ayuntamiento de Marbella y la conformación del Consejo de Administración por autoridades de dicho Ayuntamiento. Las deudas son privadas y alguna de ellas acreditada en cuanto a servicios de la misma por sentencias o autos condenatorios y ejecutorios respecto de la citada sociedad. Existe, sin embargo, confusión absoluta entre lo que es la sociedad y la actividad realizada por la misma en virtud de la cual ha existido y se genera la deuda pues parece más un instrumento utilizado por el citado Ayuntamiento con el que- así ha sido reconocido en alguna de las sentencias aportadas- se ha venido sorteando la normativa pública de contratación.

El artículo 1.3 de la Ley Concursal recoge que ”no podrán ser declaradas en concurso las entidades que integran la organización territorial del Estado, los organismos públicos y demás entes de derecho público". Se trata, sin duda, de una excepción planteada por el legislador que pretende evitar que los mismos puedan ser declarados en concurso de acreedores precisamente por los mecanismos paraconcursales que pueden servir al salvamento y por los intereses públicos o el orden público que pudiera resultar afectado.

Tomando en consideración la Ley 6/1997 de 14 abril 1997 (Organización de la Administración Central del Estado) podemos configurar el marco de definiciones necesarias para los distintos supuestos:

a) La organización territorial está formada por todos los órganos de las administraciones públicas según sus respectivas normas y con personalidad jurídica única bien estén descentralizados o desconcentrados.

b) Hablamos de organismos públicos (artículos 1 y 41 LOFAGE) en la definición dada por el citado precepto: son las Entidades de Derecho público que desarrollan actividades derivadas de la propia Administración General del Estado, en calidad de organizaciones instrumentales diferenciadas y dependientes de ésta. El artículo 2.3 del mismo texto nos dice que los Organismos públicos previstos en el tít. III de esta ley tienen por objeto la realización de actividades de ejecución o gestión tanto administrativas de fomento o prestación, como de contenido económico reservadas a la Administración General del Estado; dependen de ésta y se adscriben, directamente o a través de otro Organismo público, al Ministerio competente por razón de la materia, a través del órgano que en cada caso se determine. El artículo 43 de la norma recoge las diferentes definiciones: Los Organismos públicos se clasifican en: a) Organismos autónomos. b) Entidades públicas empresariales. c) Agencias Estatales, que se regirán por su normativa específica y, supletoriamente, por esta Ley.

c) El artículo 2 de la Ley 47/2003 de 26 noviembre 2003 (Ley General Presupuestaria) nos define quienes conforman el sector público estatal incluyendo a La Administración General del Estado, Los organismos autónomos dependientes de la Administración General del Estado, Las entidades públicas empresariales, dependientes de la Administración General del Estado, o de cualesquiera otros organismos públicos vinculados o dependientes de ella, Las entidades gestoras, servicios comunes y las mutuas de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales de la Seguridad Social en su función pública de colaboración en la gestión de la Seguridad Social, Las entidades gestoras, servicios comunes y las mutuas de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales de la Seguridad Social en su función pública de colaboración en la gestión de la Seguridad Social, así como sus centros y entidades mancomunados, Las sociedades mercantiles estatales, definidas en la Ley de Patrimonio de las Administraciones Públicas, Las fundaciones del sector público estatal, definidas en la Ley de Fundaciones, Las entidades estatales de derecho público distintas a las mencionadas en los párrafos b) y c) de este apartado, Los consorcios dotados de personalidad jurídica propia a los que se refieren los artículos 6, apartado 5, de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común, y 87 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases del Régimen Local, cuando uno o varios de los sujetos enumerados en este artículo hayan aportado mayoritariamente a los mismos dinero, bienes o industria, o se haya comprometido, en el momento de su constitución, a financiar mayoritariamente dicho ente y siempre que sus actos estén sujetos directa o indirectamente al poder de decisión de un órgano del Estado.

d) La Ley 33/2003 de 3 noviembre 2003 (Patrimonio de las Administraciones Públicas) nos define las sociedades mercantiles estatales a efectos del patrimonio del Estado. En su artículo 166. c) nos dice que las sociedades mercantiles estatales, entendiendo por tales aquéllas en las que la participación, directa o indirecta, en su capital social de las entidades que, conforme a lo dispuesto en el Real Decreto Legislativo 1091/1988, de 23 de septiembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General Presupuestaria, integran el sector público estatal, sea superior al 50 por ciento. Para la determinación de este porcentaje, se sumarán las participaciones correspondientes a las entidades integradas en el sector público estatal, en el caso de que en el capital social participen varias de ellas. Las sociedades mercantiles que, sin tener la naturaleza de sociedades mercantiles estatales, se encuentren en el supuesto previsto en el artículo 4 de la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores respecto de la Administración General del Estado o sus organismos públicos. Las sociedades mercantiles estatales, con forma de sociedad anónima, cuyo capital sea en su totalidad de titularidad, directa o indirecta, de la Administración General del Estado o de sus organismos públicos, se regirán por el presente título y por el ordenamiento jurídico privado, salvo en las materias en que les sean de aplicación la normativa presupuestaria, contable, de control financiero y de contratación.

e) El artículo 2.2 de la Ley 30/1992 de 26 noviembre 1992 (Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común, señala que ”las Entidades de Derecho Público con personalidad jurídica propia vinculadas o dependientes de cualquiera de las Administraciones Públicas tendrán asimismo la consideración de Administración Pública. Estas Entidades sujetarán su actividad a la presente ley cuando ejerzan potestades administrativas, sometiéndose en el resto de su actividad a lo que dispongan sus normas de creación"

f) A efectos locales la Ley 7/1985 de 2 abril 1985 (Reguladora de Bases de Régimen Local) nos dice que el Municipio es la entidad local básica de la organización territorial del Estado. Tiene personalidad jurídica y plena capacidad para el cumplimiento de sus fines. Los servicios públicos atribuidos a las mismas podrán prestarse en gestión directa o indirecta. La Gestión directa podrá realizarse por la propia entidad local, por un organismo autónomo local, por entidad pública empresarial local o por sociedad mercantil local con titularidad pública. Y por Gestión indirecta mediante las distintas formas previstas para el contrato de gestión de servicios públicos en la Ley de Contratos del Sector Público. En ningún caso podrá realizarse por sociedad mercantil de capital exclusivamente local cuando se refiera a servicios públicos que impliquen el ejercicio de autoridad. En el mismo sentido podremos verlo en el Texto Refundido 781/1986.

A partir de lo anterior no podrán ser declarados en concurso las entidades instrumentales dependientes de las administraciones territoriales que con carácter heterogéneo han venido desarrollándose y que hace referencia a las entidades jurídico-públicas de forma diferente a las entidades jurídico-privadas. En materia local, por tanto, la entidad instrumental local y entidad pública empresarial no podría ser declarada en concurso, es decir aquellas que tienen personificación jurídico-pública, pero si aquellas que tienen personificación jurídico-privada.

Este es, precisamente el presente caso en donde se trata de una sociedad mercantil (Sociedad Limitada) con un objeto social privado sin intervención pública o de servicio público o de ejercicio de autoridad cuya característica esencial es la plena participación pública que no le quita la naturaleza privada. Sustraer a la misma del derecho privado cuando concurre en el mercado, no aplicándole la normativa concursal, supone un privilegio contrario a los más elementales principios y normas sobre la competencia.

Es por ello que su naturaleza queda también cubierta en tanto a las reclamaciones realizadas por los acreedores y que no pueden abstraerse de la par conditio creditorum en base a dichos principios en función de criterios delimitadores del pago al margen de la norma concursal. No es posible que el Ayuntamiento fije criterios de pago respecto de una sociedad al margen de la propia sociedad y tampoco que los pagos se sustancien sobre embargos en una carrera por conseguir la preferencia o privilegio al margen de dicho principio.

La responsabilidad que pudiera devenir del Ayuntamiento en cuanto al sistema de abonos aprobado por el pleno del mismo queda al margen de esa concurrencia paritaria concursal. Activo y pasivo deben quedar delimitados conforme a las reglas concursales en virtud de los principios de universalidad que la norma establece.
[Ver: Tirant On Line – CENDOJ Base de Datos de Jurisprudencia (TSJ, AP y JM)]  
● Existencia de una pluralidad de acreedores como prespuesto necesario para la admisión del concurso. 
3. Auto A.P. Barcelona (s. 15ª) de 25 de mayo de 2011. (05/09/2011)

Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona (s. 15ª) de 25 de mayo de 2011 (D. LUIS GARRIDO ESPA). 

PRIMERO. El juzgado mercantil inadmitió a trámite la solicitud de concurso voluntario formulada por GLOBALSLANG EUROPA S.L. por faltar el presupuesto previo y básico para la apertura del procedimiento concursal, cual es la existencia de una pluralidad de acreedores, ya que en la propia solicitud se afirmaba que tan solo existe un acreedor, Manufacturas del Cobre S.A., que ha obtenido una sentencia que condena a la solicitante al pago de la cantidad de 35.000 euros.

La solicitante fundaba la declaración de concurso voluntario en su estado de insolvencia actual, ya que no puede pagar el importe de la condena, debido a la caída de las ventas y a la penosa situación del mercado, y solicitaba la liquidación de la empresa.

En el recurso, de apenas cinco líneas, no se alega la existencia de ningún otro acreedor, ni el error de valoración jurídica, ni se argumenta sobre la procedencia de declarar un concurso de acreedores para satisfacer solamente a un acreedor concursal.

SEGUNDO. 1. Como hemos declarado en anteriores resoluciones, y en ello existe unanimidad doctrinal, la razón de ser y finalidad del procedimiento concursal, que por ello es de carácter colectivo (concurso implica el llamamiento a varios o la concurrencia de varios), presupone la existencia de una pluralidad de acreedores, y sin esta circunstancia no cabe su declaración. Se trata de un presupuesto necesario, no expreso pero sí implícito, y de ahí que la Ley Concursal se refiera al "deudor común", a la obligación de presentar una "relación de acreedores", a la incapacidad para cumplir "sus obligaciones exigibles", al "incumplimiento generalizado de sus obligaciones", a la legitimación de "cualquiera de sus acreedores" para solicitar el concurso, a "la concurrencia de acreedores", a una "pluralidad de acreedores", a un convenio con los acreedores, etc., expresiones que denotan la necesidad de que exista una masa pasiva conformada por varios acreedores concursales. De no existir, no tiene sentido la formación de una masa activa en un procedimiento concursal para satisfacer a un solo acreedor, el nombramiento de administradores concursales para liquidar esa masa patrimonial, un convenio de pago con un solo acreedor, etc.

Si el deudor se encuentra en estado de insolvencia pero sólo tiene un acreedor, con crédito vencido y exigible, bastará la ejecución singular de su patrimonio para hacerle pago, aunque no sea suficiente, pero la solución concursal, como se ha dicho, carece de sentido.

En el caso de solicitud de concurso necesario y en el de concurso voluntario con estado de insolvencia actual (es lo que se alegó en la solicitud) esta exigencia se traduce en la concurrencia de por lo menos dos acreedores con créditos exigibles, pues así deriva del art. 2.2 LC, que configura el presupuesto objetivo del concurso: "se encuentra en estado de insolvencia el deudor que no puede cumplir regularmente sus obligaciones exigibles". Es preciso, por tanto, que sobre el deudor pesen dos o más deudas, en el sentido de créditos impagados u obligaciones insatisfechas, a favor de acreedores diversos, que no sólo se hayan devengado, sino que además sean exigibles (de ahí su consideración de créditos impagados).

2. Incluso en el caso de que la solicitud de concurso se base en la insolvencia inminente (arts. 2.3 y 6.1 LC), hemos considerado en otras resoluciones que también es necesario que al tiempo de la solicitud, o por lo menos al tiempo de la declaración, exista una pluralidad de acreedores. En tales casos de insolvencia inminente, el presupuesto objetivo (la insolvencia) no concurre en la actualidad, sino que, simplemente, es previsible que acaezca en un plazo de tiempo más o menos próximo, lo que conlleva un pronóstico o predicción y la consiguiente incertidumbre e inseguridad jurídica, que puede propiciar en la práctica una anticipación excesiva, con efectos concursales prematuros que pueden dar lugar a situaciones absurdas o por lo menos anómalas desde el punto de vista concursal: así, entre otras, que no existan créditos concursales, integrados en la masa pasiva, porque al tiempo de la declaración de concurso no existían obligaciones incumplidas, de modo que todos los créditos, en su caso, serían contra la masa, lo que determinaría un concurso sin masa pasiva, que revelaría la improcedencia de su originaria declaración, y seguramente su conclusión o archivo al no existir acreedores concursales. La operatividad del concurso requiere que la administración concursal pueda incluir, conforme a las normas concursales, por lo menos dos créditos con este carácter en la lista de acreedores, no bastando siquiera un único acreedor concursal, ya que entonces el concurso carecería de justificación.

Para evitar esta anómala situación y, al mismo tiempo, asegurar la eficacia de la facultad del deudor (que no deber) de anticipar en el tiempo la declaración de concurso, debe ser objeto de una adecuada ponderación el grado de exigencia en la acreditación de la inminencia de la insolvencia y del presupuesto previo y básico de la pluralidad de acreedores que han de conformar la masa pasiva. Es cierto que en estos supuestos de concurso preventivo, uno y otro requisito pueden llegar a conectarse con dependencia directamente proporcional: cuantos más acreedores con créditos exigibles haya al tiempo de la solicitud, mayor será la intensidad de la justificación de la inminencia de la insolvencia, y a la inversa. Y por ello pueden llegar a confundirse, pero es posible en todo caso un deslinde conceptual y práctico entre uno y Centro de Documentación Judicial 2otro, de tal modo que pueda apreciarse acreditada la situación de insolvencia inminente, en atención a un pronóstico fundado de incumplimiento regular y puntual de las obligaciones en un futuro próximo (art. 2.3 LC), y, de otro, el aseguramiento de una masa pasiva con por lo menos dos acreedores concursales.

En conclusión, aun en el caso de concurso basado en la insolvencia inminente, es necesario que con anterioridad a su declaración concurran por lo menos dos acreedores con créditos insatisfechos, en general que existan obligaciones incumplidas, lo que implica que se han devengado (se ha producido el hecho que genera la obligación y el correlativo derecho de crédito), y además, siendo exigibles, no se han pagado.

3. En las cinco líneas del recurso se menciona, genéricamente, una situación de insolvencia actual o inminente. Al margen de que la insolvencia inminente ha de ser objeto de justificación (así deriva del art. 14 LC) y de que aquí no lo ha sido, se trataría de una cuestión nueva (pues no se alegó en la solicitud), y en cualquier caso, como se ha dicho, la solución sería la misma al no existir, al tiempo de la solicitud, una pluralidad de acreedores.

TERCERO. Procede por todo ello confirmar la resolución apelada, con imposición de las costas al apelante (art. 398.1 en relación con el 394.1 LEC), cuya inicial petición y el discurso impugnatorio (si es que merece tal consideración) es absolutamente infundado e ineficaz a los efectos de declaración del concurso.

[Ver: Tirant On Line – CENDOJ Base de Datos de Jurisprudencia]  

[Conoce http://notasdejurisprudencia.blogspot.com/]  

4. Auto A.P. Barcelona (s. 15ª) de 4 de mayo de 2011. (27/07/2011)

Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona (s. 15ª) de 4 de mayo de 2011 (D. IGNACIO SANCHO GARGALLO). 

1. La entidad esplugues barna, S.L. pidió que se le declarara en concurso de acreedores. Con la solicitud aportó la documentación exigida por el art. 6 LC. En ella tan sólo aparecían dos acreedores: servicios y suministros café, s.a. por un crédito de 534.212,21 euros y centro para el desarrollo tecnológico industrial (CDTI) por un crédito de 790.765,69 euros.

El juzgado mercantil acordó inadmitir la solicitud de concurso de acreedores por falta del requisito de la pluralidad de acreedores, ya que, aunque formalmente aparezcan dos acreedores, en realidad sólo existía uno CDTI, ya que el otro, servicios y suministros café, s.a., "era el afianzado por la concursada frente a CDTI".

Recurre en apelación entidad esplugues barna, S.L., quien, sin negar la exigencia de la pluralidad de acreedores, argumenta que en este caso se cumple ya que los créditos de los dos acreedores que aparecen en la lista de acreedores son distintos. El crédito de servicios y suministros café, s.a., por un importe de 534.212,21 euros, deriva de un préstamo otorgado por dicha entidad acreedora; y el crédito de centro para el desarrollo tecnológico industrial (CDTI), por un importe de 790.765,69 euros, proviene de la ejecución de un afianzamiento solidario concedido por esplugues barna, S.L. en el marco de un contrato suscrito entre las sociedades servicios y suministros café, s.a. y centro para el desarrollo tecnológico industrial (CDTI).

2. Las partes no discuten que presupuesto necesario, aunque implícito, de la declaración de concurso es la existencia de una pluralidad de acreedores, sin la cual el procedimiento universal carece de sentido.

Así, la Ley Concursal hace referencia al "deudor común", a la obligacio#n de presentar una "relación de acreedores", a la incapacidad para cumplir "sus obligaciones exigibles", al "incumplimiento generalizado de sus obligaciones", a la legitimación de "cualquiera de sus acreedores" para solicitar el concurso, de "la concurrencia de acreedores", etc., expresiones que denotan la necesidad de que exista una masa pasiva conformada por una pluralidad de acreedores.

La cuestión controvertida radica en si en este caso concreto existe o no esta pluralidad de acreedores. Y a este respecto, hay que reconocer que los créditos que se atribuyen a los dos acreedores de la lista son distintos: el crédito de servicios y suministros café, s.a. por un importe de 534.212,21 euros deriva de la obligación de devolver las cantidades entregadas en préstamo por servicios y suministros café, s.a. a esplugues barna, S.L. durante los ejercicios económicos 2007, 2008 y 2009; por su parte, el crédito de de centro para el desarrollo tecnológico industrial (CDTI) por un importe de 790.765,69 euros, proviene de una operación de préstamo suscrita con CDTI en el año 2006 y que ha sido reclamada en el 2009.

No concurre pues la circunstancia fáctica apreciada por el juez mercantil para considerar que no existía pluralidad de acreedores, cual era que uno de los acreedores, en su calidad de fiador frente al otro acreedor (CDTI) de una deuda que esplugues barna, S.L. tenía como acreedor principal, ostentaba en realidad un crédito contingente que coincidiría con parte del crédito de CDTI.

Los créditos de ambos acreedores son distintos y no guardan relación, razón por la cual cabe apreciar la concurrencia del requisito de la pluralidad de acreedores, y por ello procede revocar el auto recurrido.

[Ver: Tirant On Line – CENDOJ Base de Datos de Jurisprudencia]  

5. Auto A.P. Barcelona (s. 15ª) de 16 de marzo de 2011. (13/06/2011)

Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona (s. 15ª) de 16 de marzo de 2011 (D. LUIS GARRIDO ESPA). 

PRIMERO. El Juzgado mercantil inadmitió a trámite la solicitud de concurso voluntario formulada por MMM INTERMEDIACIÓN INMOBILIARIA SOCIEDAD LIMITADA NUEVA EMPRESA por apreciar que faltaba el presupuesto previo y básico para la apertura del procedimiento concursal cual es la existencia de una pluralidad de acreedores, ya que en la solicitud y en la relación de acreedores presentada tan sólo se menciona una obligación o deuda existente y exigible.

La solicitante fundaba la declaración de concurso voluntario en atención a su estado de insolvencia inminente, de conformidad con el art. 2.3 LC. Indicaba que, como puede apreciarse de la documentación aportada (la memoria de su historia económica, el inventario de bienes y la relación de acreedores; no vemos que se hayan aportado las cuentas anuales), carece de liquidez suficiente para atender las deudas que se devengarán en los próximos meses.

En la memoria aportada se manifiesta que los ingresos ordinarios de la sociedad proceden de la actividad de intermediación en la compraventa y arrendamiento de inmuebles; no utiliza financiación bancaria; los gastos ordinarios los soporta la tesorería de la empresa; dispone de un renting sobre un vehículo y no tiene deudas con proveedores ni entidades de crédito.

En el inventario de bienes y derechos figura únicamente un derecho de crédito contra un tercero por importe de 41.830,47 euros, por virtud de sentencia condenatoria dictada por un juzgado de esta ciudad, que ha sido apelada por la parte condenada.

En la relación de acreedores se hace constar una única deuda exigible, frente a la entidad Hydemisol S.L., a la que la solicitante debe restituir la suma de 36.055 euros (más intereses y costas procesales) tras haber sido revocada en la segunda instancia la sentencia del juzgado que le reconoció un crédito por la citada cantidad, que percibió en ejecución provisional.

Añade que tiene concertado contrato de arrendamiento financiero con Caixa Renting sobre un vehículo, con una cuota mensual de 885 euros, que actualmente está al corriente de pago; que por el alquiler del local comercial abona una renta mensual de 722 euros, que está al corriente de pago; y que todos los servicios y suministros están también al corriente de pago.

En un escrito presentado con posterioridad, MMM ponía de manifiesto que el hecho desencadenante de la solicitud de concurso es la obligación de restituir a Hydemisol S.L. la citada cantidad que percibió en ejecución provisional, al haberse dictado sentencia en segunda instancia que revoca la condena, pues no cuenta con esa cantidad de dinero.

En el recurso de apelación la solicitante argumenta sobre la procedencia de la declaración de concurso sin que exista una pluralidad de acreedores, en particular cuando se prevea la insolvencia inminente como consecuencia de la ejecución singular instada o que pueda instar el único acreedor, que motivará el sobreseimiento generalizado en el pago de las obligaciones exigibles. Y alega así mismo que ha surgido una nueva deuda tras la presentación de la solicitud, consistente en una sanción de 6.500 euros impuesta por la Inspección de Trabajo, si bien -dice- de momento tan sólo ha de dar lugar a una provisión contable ya que no será exigible en tanto no se resuelva el correspondiente recurso administrativo.

SEGUNDO. Como hemos señalado en anteriores resoluciones, y en ello existe unanimidad doctrinal, la razón de ser y finalidad del procedimiento concursal, que por ello es de carácter colectivo, presupone la concurrencia de una pluralidad de acreedores, y sin esta circunstancia no cabe la declaración de concurso.

Se trata de un presupuesto necesario, no expreso pero sí implícito, y de ahí que la Ley Concursal se refiera al "deudor común", a la obligación de presentar una "relación de acreedores", a la incapacidad para cumplir "sus obligaciones exigibles", al "incumplimiento generalizado de sus obligaciones", a la legitimación de "cualquiera de sus acreedores" para solicitar el concurso, a "la concurrencia de acreedores", a una "pluralidad de acreedores", etc., expresiones que denotan la necesidad de que exista una masa pasiva conformada por varios acreedores, lo que deriva igualmente del término concurso, que significa la concurrencia de varios. De no existir, el medio adecuado para la satisfacción del crédito es el procedimiento y ejecución singular, al margen de cualesquiera otras acciones que asistan al acreedor para reintegrar el patrimonio de su deudor y hacer efectivo el principio de responsabilidad patrimonial universal, o para extender la responsabilidad por la deuda a otras personas de acuerdo con la normativa correspondiente, en particular la societaria.

En el caso de solicitud de concurso necesario y en el de concurso voluntario con estado de insolvencia actual, esta exigencia se traduce en la concurrencia de varios acreedores (por lo menos dos) con créditos exigibles, pues así deriva del art. 2.2 LC, que configura el presupuesto objetivo del concurso: "se encuentra en estado de insolvencia el deudor que no puede cumplir regularmente sus obligaciones exigibles". Es preciso, por tanto, que sobre el deudor pesen dos o más deudas, en el sentido de créditos impagados u obligaciones insatisfechas, a favor de acreedores diversos, que no sólo se hayan devengado, sino que además sean exigibles (de ahí su consideración de créditos impagados).

Junto al concurso justificado por la insolvencia actual del deudor, la LC admite, con carácter potestativo, la declaración de concurso voluntario basado en la insolvencia inminente, de conformidad con los arts. 2.3 y 6.1 LC. Conforme al primero, "si la solicitud de declaración de concurso la presenta el deudor, deberá justificar su endeudamiento y su estado de insolvencia, que podrá ser actual o inminente. Se encuentra en estado de insolvencia inminente el deudor que prevea que no podrá cumplir regular y puntualmente sus obligaciones"; y de acuerdo con el segundo "en el escrito de solicitud de declaración de concurso, el deudor expresará si su estado de insolvencia es actual o si lo prevé como inminente". En todo caso, la situación de insolvencia inminente debe ser justificada por el solicitante, pues así deriva del art. 14 LC, no atribuyéndose a la solicitud un valor confesorio.

La LC, sin embargo, deja sin resolver los problemas que plantea la declaración del concurso basado en la insolvencia inminente, que viene a anticipar en el tiempo el momento de la apertura del concurso (es el denominado concurso preventivo). En estos casos, el presupuesto objetivo (la insolvencia) no concurre en la actualidad, sino que, simplemente, es previsible que acaezca en un plazo de tiempo más o menos próximo, lo que conlleva un pronóstico o predicción y la consiguiente incertidumbre e inseguridad jurídica, que puede propiciar en la práctica una anticipación excesiva, con efectos concursales prematuros que pueden dar lugar a situaciones absurdas o por lo menos anómalas desde el punto de vista concursal: así, entre otras, que no existan créditos concursales, integrados en la masa pasiva, porque al tiempo de la declaración de concurso no existían obligaciones incumplidas, de modo que todos los créditos, en su caso, serían contra la masa, lo que determinaría un concurso sin masa pasiva, que revelaría la improcedencia de su originaria declaración, y seguramente su conclusión o archivo al no existir acreedores concursales. La operatividad del concurso requiere que la administración concursal pueda incluir, conforme a las normas concursales, por lo menos dos créditos con este carácter en la lista de acreedores, no bastando siquiera un único acreedor concursal, ya que entonces el concurso carecería de justificación.

Para evitar esta anómala situación y, al mismo tiempo, asegurar la eficacia de la facultad del deudor (que no deber) de anticipar en el tiempo la declaración de concurso, debe ser objeto de una adecuada ponderación el grado de exigencia en la acreditación de la inminencia de la insolvencia y del presupuesto previo y básico de la pluralidad de acreedores que han de conformar la masa pasiva. Es cierto que en estos supuestos de concurso preventivo, uno y otro requisito pueden llegar a conectarse con dependencia directamente proporcional: cuantos más acreedores con créditos exigibles haya al tiempo de la solicitud, mayor será la intensidad de la justificación de la inminencia de la insolvencia, y a la inversa. Y por ello pueden llegar a confundirse, pero es posible en todo caso un deslinde conceptual y práctico entre uno y otro, de tal modo que pueda apreciarse acreditada la situación de insolvencia inminente, en atención a un pronóstico fundado de incumplimiento regular y puntual de las obligaciones en un futuro próximo (art. 2.3 LC), y, de otro, el aseguramiento de una masa pasiva con por lo menos dos acreedores concursales.

En conclusión, aun en el caso de concurso basado en la insolvencia inminente, es necesario que con anterioridad a su declaración concurran por lo menos dos acreedores con créditos insatisfechos, en general que existan obligaciones incumplidas, lo que implica que se han devengado (se ha producido el hecho que genera la obligación y el correlativo derecho de crédito), y además, siendo exigibles, no se han pagado.

TERCERO. En este caso, al momento de la solicitud y al tiempo en que el juez mercantil debía pronunciarse sobre la declaración de concurso, tan sólo existía un crédito exigible, y ninguno otro devengado (la sociedad estaba al corriente en el pago de las obligaciones generadas por las relaciones de tracto sucesivo), y esta situación, conforme a lo que hemos expuesto, no es tributaria de la declaración de concurso, por no asegurar la existencia de una masa pasiva conformada por más de un acreedor. Al mismo tiempo, por esta razón, y aunque la materia objeto del recurso no es propiamente la relativa a la justificación de la inminencia de la insolvencia, la circunstancia descrita impide apreciar que el pronóstico de la insolvencia esté suficientemente fundado: no se han aportado las cuentas anuales (en la demanda se dice que se aportan como documento 10, pero no obran en las actuaciones), ni ningún otro dato que permita confirmar el juicio de previsibilidad que afirma la solicitante, y que funda, tan sólo, en sus propias manifestaciones.

Por último, el nuevo crédito que se alega, declarado por una resolución administrativa de fecha posterior a la resolución apelada, además de que no es de significado importe, no constituye una obligación todavía exigible, como la propia solicitante admite.

[Ver: Tirant On Line – CENDOJ Base de Datos de Jurisprudencia]  

6. Auto A.P. Las Palmas (s. 4ª) de 4 de diciembre de 2009. 

Auto de la Audiencia Provincial de Las Palmas (s. 4ª) de 4 de diciembre de 2009 (D. víctor caba Villarejo). 

Afirma el recurrente que contra lo afirmado en el auto recurrido la existencia de una pluralidad de acreedores no es requisito subjetivo que venga establecido en la Ley Concursal para admitir a trámite el concurso de acreedores, sin embargo, aunque ciertamente no existe ningún precepto que expresamente lo diga la mejor doctrina viene sosteniendo que la esencia misma del concurso exige una pluralidad de acreedores, luego si, cualquiera que sea la causa, en el momento de la solicitud no consta la existencia de esa pluralidad de acreedores (y más aún si lo que consta es que es uno solo el acreedor) el Juez debe denegar la apertura del concurso (auto Audiencia Provincial Islas Baleares de 6 de marzo de 2008). Así expresa la referida resolución que para BERCOVITZ RODRÍGUEZ-CANO en «Comentarios a la Ley Concursal»,«el requisito de la pluralidad de deudores parece imprescindible, aunque su acreditación junto con la solicitud del acreedor o de los demás legitimados (del artículo 7) pueda resultar problemática», y que «...debería aceptarse también como causa de conclusión del concurso el supuesto en que el desistimiento o la renuncia sea de todos los acreedores reconocidos, menos uno». Para el profesor OLIVENZA RUIZ, en la «El requisito de la pluralidad de acreedores no se formula expresamente: el concurso significa concurrencia de varios y comprende implícitamente el número plural. Pero la LC no contempla el caso --realmente extraño-- de la existencia de un solo acreedor, en el que no debería declararse el concurso por inexistencia de deudor común». La Exposición de motivos de la Ley Concursal menciona en el párrafo quinto de su apartado II que El nombre elegido para denominar el procedimiento único es el de «concurso», expresión clásica que, desde los tratadistas españoles del siglo XVII, fundamentalmente de Amador Rodríguez (Tractatus de concursu, 1616) y de Francisco Salgado de Somoza (Labyrinthus creditorum concurrentium, 1646), pasó al vocabulario procesal europeo y que, por antonomasia, describe la concurrencia de los acreedores sobre el patrimonio del deudor común. 

Asimismo, el propio texto legal concursal utiliza unas expresiones que abundan en la tesis de que para que proceda la declaración de concurso deben de concurrir varios acreedores; así por ejemplo en el artículo 2.1, al establecerse el presupuesto objetivo del concurso, se indica que la declaración de concurso procede en caso de insolvencia del "deudor común", lo que implica el reconocimiento de la existencia de varios acreedores que tienen en común un solo deudor, y si hay un "deudor común" es que existe una pluralidad de acreedores que concurren frente al patrimonio de aquél. Si hubiera un solo acreedor, no habría deudor "común", sino "deudor", y por lo tanto, no podría haber concurrencia ni en consecuencia, concurso. En el art.3.1, referido a la legitimación, ésta se concede al "deudor y cualquiera de sus acreedores", lo que hace pensar en la existencia de varios. En el artículo 4 impone la ley al Fiscal la obligación de instar del juez penal que ponga en conocimiento del Juez de lo Mercantil la situación de quien esté en insolvencia si le consta la "existencia de una pluralidad de acreedores". En el artículo 6.2.4º se impone a quien solicita el concurso voluntario que presente una "relación de acreedores, por orden alfabético..." Es decir, siempre contempla una pluralidad de acreedores, y no sólo en los artículo mencionados sino en otros muchos- artículo 15.2, 19.3, 21.1.5º, 49 y 76 y ss,etc. 

Por otra parte, el principio de responsabilidad patrimonial universal del deudor que deriva del artículo 1911 del Código Civil según el cual el deudor responde de sus obligaciones con todos su bienes, presentes y futuros, hace innecesario el procedimiento concursal cuando existe un solo acreedor, pues en una sola ejecución singular podrían ejecutarse todos los bienes del deudor. 

Pues bien, en la relación de acreedores presentada por el deudor con su solicitud de concurso voluntario, en cumplimiento de lo dispuesto en el artículo 6.2. 4º LC, figura un solo acreedor que es La Caja Insular de Ahorros de Canarias haciendo constar expresamente el recurrente que al tiempo de la solicitud de concurso no tenía ninguna deuda personal, tratándose de fianzas o garantías constituidas a favor de la sociedad EEE, SL, de la que el Sr. Ismael es administrador único. Sociedad mercantil que previamente había solicitado la declaración de concurso voluntario admitiéndose a trámite por auto de 24 de noviembre de 2008. No obstante, el recurrente adjuntó a su recurso de reposición contra el auto de 26 de enero de 2009 nueva relación de acreedores en la que, además de la Caja Insular de Ahorros de Canarias, figuran otros acreedores y en base a ello estima justificada la existencia de una pluralidad de acreedores. Sin embargo, la pluralidad de acreedores constituye un requisito que ha de concurrir al tiempo de la solicitud del concurso y en ese momento existía un solo acreedor, la Caja Insular de Ahorros de Canarias, de modo que esta exigencia no constituye requisito subsanable como ocurre con la justificación de la insolvencia vía artículo 14.2 LC, sino que si aparece un hecho nuevo cual es haber contraído el deudor con posterioridad otras deudas con diferentes acreedores habrá de presentar una nueva solicitud de concurso voluntario, y ello porque no se puede subsanar la falta de concurrencia de un presupuesto necesario para la declaración del concurso, sino solo su falta de acreditación o justificación y en el caso al tiempo de la solicitud del deudor había un único acreedor. En su consecuencia, el recurso de apelación ha de ser desestimado. 

[Ver: Tirant On Line – CENDOJ Base de Datos de Jurisprudencia (TSJ, AP y JM)] 

7. Auto A.P. Castellón (s. 3ª) de 25 de noviembre de 2009. 

Auto de la Audiencia Provincial de Castellón (s. 3ª) de 25 de noviembre de 2009 (Dª. ADELA BARDÓN MARTÍNEZ). 

Entrando en el motivo que entendemos fundamental para confirmar la denegación de la declaración del concurso, se refiere el Juez mercantil a la falta de una pluralidad de acreedores, ya que el único que como tal consta es el BBVA y si bien se citan otros acreedores, dice el Juez "a quo", que merecen el calificativo de residuales y que no pueden integrar la masa pasiva.

Esto no se niega en el recurso, sin embargo se dice que es una cuestión que el Administrador Concursal ha de decidir al calificar los créditos, insistiendo en que tienen tres hipotecas con el BBVA y que lo que se busca es un convenio y pagar la totalidad de la deuda.

No se desvirtúa con ello ni se opone que existe un único acreedor que como tal puede integrar la masa pasiva que es el BBVA. Como se indicaba en la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona (Sección 15ª) nº 185 de fecha 14 de junio de 2007, existen otros presupuestos del concurso no presentes expresamente en los artículos 2, 3, 6 y 7 de la LEC que determinan su inadmisión cuando no concurren, como es la existencia de una pluralidad de acreedores. 

En el mismo sentido podemos citar las Sentencias de la Audiencia Provincial de Baleares de fecha 11 de abril de 2006 y de fecha 29 de abril de 2009. 

También esta misma Sección Tercera de la Audiencia Provincial de Castellón, en nuestra resolución nº 206, de fecha 8 de octubre de 2009, en el supuesto de una petición de concurso de una socia del aquí recurrente, examinábamos dicha cuestión, argumentando que "La existencia de una pluralidad de acreedores como presupuesto del concurso del deudor no es un requisito expresamente enunciado como tal en la vigente disciplina legal. Pero no cabe cuestionar su vigencia. 

a) En primer lugar, por razones de simple etimología. La palabra concurso, derivada del latín "concursus", significa concurrencia de varios en un mismo lugar o sobre un objeto. En suma, pluralidad, que en el caso ha de ser de acreedores respecto de un mismo deudor, pues si no es así no tiene sentido el orden procedimental a que obliga el proceso concursal. Dicho de otro modo, si no hay varios acreedores del mismo deudor, carece de sentido la declaración judicial de concurso, pues ni cabe poner orden en la pretensión de un solo acreedor, ni es necesario dicho cauce procesal, cuando a la satisfacción del crédito vigente ya sirve el procedimiento singular.

b) Por otro lado, la falta de expresa mención en la Ley Concursal no excluye la evidencia de que dicho requisito se encuentra implícito en la misma.

Así resulta de la Exposición de Motivos, que se refiere a la finalidad de lograr igualdad de trato entre los acreedores, al orden de prelación que debe establecerse entre los mismos, señala que finalidad principal del concurso es la satisfacción de los acreedores, cita la denominación de "concurso" como expresiva de la concurrencia de varios acreedores sobre el patrimonio del deudor común, señala a los acreedores como legitimados para solicitar el concurso del deudor, menciona la lista de acreedores (lo que exige pluralidad, pues en otro caso no tiene sentido la existencia de una lista), habla de los efectos sobre los acreedores y de la Junta de acreedores, pondera el principio de igualdad de trato entre los acreedores, indica que la finalidad de todo concurso es alcanzar un acuerdo entre el deudor, etcétera.

También de varios de sus preceptos se deriva esa exigencia, como el artículo 2.1, al exigir un «deudor común» a varios acreedores, el artículo 3 que menciona a los acreedores en plural, el 4 que habla de "pluralidad de acreedores", el 6.2º que exige en el concurso voluntario la obligación de presentar una «relación de acreedores, por orden alfabético...», el 15 al prevenir la sucesiva petición de concursos por acreedores del mismo deudor, el artículo 19.3 que ordena el llamamiento a otros acreedores interesados cuando el inicial no comparezca en la vista de oposición o no se ratifique en la solicitud, el 21.1.5º en el llamamiento a los acreedores, el artículo 49 y el artículo 76 que ordena la formación de la masa pasiva con una pluralidad de los mismos, o el 75.2.2º que hace otro tanto para la elaboración de una lista de acreedores por la administración concursal y, en fin, otros varios, como los artículos 27, 48.4, artículo 51.1, 54.4., artículos 55.3, 84.2, 86.1,. etc. En definitiva, el proceso concursal solamente se concibe si existe una pluralidad de acreedores, etc (en este mismo sentido, Auto AP Vizcaya, secc. 4ª, de 5 de mayo de 2007, entre otras resoluciones). 

[Ver: Tirant On Line – CENDOJ Base de Datos de Jurisprudencia (TSJ, AP y JM)] 

8. Auto A.P. Castellón (s. 3ª) de 8 de octubre de 2009. 

Auto de la Audiencia Provincial de Castellón (s. 3ª) de 8 de octubre de 2009 (D. JOSÉ MANUEL MARCO COS). 

Dos son los motivos en que se fundamenta la resolución denegatoria de la petición formulada por la recurrente, a saber: 1. La falta de activo. 2. La inexistencia de pluralidad de acreedores.

Analizaremos por separado si coincidimos o discrepamos del criterio del resolvente de primer grado, en el bien entendido que es suficiente la ausencia de cualquiera de los requisitos enumerados para que no proceda la declaración de concurso.

2. Sobre la pluralidad de acreedores.

La existencia de una pluralidad de acreedores como presupuesto del concurso del deudor no es un requisito expresamente enunciado como tal en la vigente disciplina legal. Pero no cabe cuestionar su vigencia.

a) En primer lugar, por razones de simple etimología. La palabra concurso, derivada del latín "concursus", significa concurrencia de varios en un mismo lugar o sobre un objeto. En suma, pluralidad, que en el caso ha de ser de acreedores respecto de un mismo deudor, pues si no es así no tiene sentido el orden procedimental a que obliga el proceso concursal. Dicho de otro modo, si no hay varios acreedores del mismo deudor, carece de sentido la declaración judicial de concurso, pues ni cabe poner orden en la pretensión de un solo acreedor, ni es necesario dicho cauce procesal, cuando a la satisfacción del crédito vigente ya sirve el procedimiento singular.

b) Por otro lado, la falta de expresa mención en la Ley Concursal no excluye la evidencia de que dicho requisito se encuentra implícito en la misma.

Así resulta de la Exposición de Motivos, que se refiere a la finalidad de lograr igualdad de trato entre los acreedores, al orden de prelación que debe establecerse entre los mismos, señala que finalidad principal del concurso es la satisfacción de los acreedores, cita la denominación de "concurso" como expresiva de la concurrencia de varios acreedores sobre el patrimonio del deudor común, señala a los acreedores como legitimados para solicitar el concurso del deudor, menciona la lista de acreedores (lo que exige pluralidad, pues en otro caso no tiene sentido la existencia de una lista), habla de los efectos sobre los acreedores y de la Junta de acreedores, pondera el principio de igualdad de trato entre los acreedores, indica que la finalidad de todo concurso es alcanzar un acuerdo entre el deudor, etcétera.

También de varios de sus preceptos se deriva esa exigencia, como el artículo 2.1, al exigir un «deudor común» a varios acreedores, el artículo 3 que menciona a los acreedores en plural, el 4 que habla de "pluralidad de acreedores", el 6.2º que exige en el concurso voluntario la obligación de presentar una «relación de acreedores, por orden alfabético...», el 15 al prevenir la sucesiva petición de concursos por acreedores del mismo deudor, el artículo 19.3 que ordena el llamamiento a otros acreedores interesados cuando el inicial no comparezca en la vista de oposición o no se ratifique en la solicitud, el 21.1.5º en el llamamiento a los acreedores, el artículo 49 y el artículo 76 que ordena la formación de la masa pasiva con una pluralidad de los mismos, o el 75.2.2º que hace otro tanto para la elaboración de una lista de acreedores por la administración concursal y, en fin, otros varios, como los artículos 27, 48.4, artículo 51.1, 54.4 ., artículos 55.3, 84.2, 86.1,. etc. En definitiva, el proceso concursal solamente se concibe si existe una pluralidad de acreedores, etc (en este mismo sentido, Auto AP Vizcaya, secc. 4ª, de 5 de mayo de 2007 -AC 2007,352 - entre otras resoluciones).

Pues bien, en el caso de autos, también por falta de este requisito se ha denegado la declaración de concurso. Y en este punto estamos de acuerdo con el juez de instancia. En el recurso no se combate este criterio, por más que se insista en las bondades de la situación concursal, incluso para el acreedor Banco Bilbao Vizcaya Argentaria SA, único que cita la recurrente, por otra parte.

En cuanto a la posibilidad a que se refiere el recurso de que, con arreglo al artículo 25.1 LC, el administrador concursal pueda "solicitar del juez la acumulación al procedimiento de los concursos ya declarados de los socios, miembros o integrantes personalmente responsables de las deudas de la persona jurídica", solo cabe recordar que para que se de esta posibilidad primero deberá haberse declarado el concurso del socio personalmente responsable de la persona jurídica, que es precisamente lo que ahora se está dilucidando.

Carece, finalmente, de razón la parte apelante cuando arguye que la ley deja "este tipo de cuestiones" (sic) al administrador concursal, pese a que es más cierto que es el Juez competente quien debe examinar la procedencia de la petición y proveer la misma, tal como resulta del artículo 14 de la Ley Concursal.
Por lo tanto, procede la confirmación de la resolución denegatoria, si bien únicamente por la falta de pluralidad de acreedores.

[Ver: Tirant On Line – CENDOJ Base de Datos de Jurisprudencia (TSJ, AP y JM)] 

9. Auto A.P. Las Palmas (s. 4ª) de 18 de septiembre de 2009.

El Auto de la Audiencia Provincial de Las Palmas (s. 4ª) de 18 de septiembre de 2009 (Dª. EMMA GALCERÁN SOLSONA) acoge la extendida tesis de que uno de los presupuestos necesarios para admitir la solicitud de declaración de concurso es que exista una pluralidad de acreedores.

En el caso enjuiciado, el Juzgado de lo Mercantil inadmitió a trámite la pretensión de declaración de concurso voluntario del solicitante, persona física, la cual señala como único acreedor suyo a una entidad financiera, por razón de un crédito garantizado con hipoteca y un crédito personal.

La Sala recuerda que es doctrina generalizada que la existencia de una pluralidad de acreedores es presupuesto necesario para admitir la solicitud de declaración de concurso. Y, a continuación, hace referencia al Auto de la propia Sala de 17 de septiembre de 2009 en el que se declara: "pudiéndose admitir y así lo hace la doctrina de hecho, que existen otros presupuestos del concurso no presentes en los artículos 2,3,6 y 7 de la Ley Concursal, que igualmente pueden determinar la inadmisión si no concurren, como son la existencia de una pluralidad de acreedores"; "la existencia de una pluralidad de acreedores es reconocida generalmente por la doctrina y las primeras sentencias dictadas tras la entrada en vigor de la Ley Concursal como un presupuesto del concurso", de manera que la ausencia de dicho presupuesto determina el acuerdo de inadmisión a trámite de la presente solicitud de concurso voluntario.

[Ver: Tirant On Line – CENDOJ Base de Datos de Jurisprudencia (TSJ, AP y JM)] 

10. Auto A.P. Barcelona (s. 15ª) de 12 de septiembre de 2008. 

Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona (s. 15ª) de 12 de septiembre de 2008 (D. LUIS GARRIDO ESPÁ). 

Presupuesto necesario, aunque implícito, de la declaración de concurso es la existencia de una pluralidad de acreedores, sin la cual el procedimiento universal carece de sentido; así, se habla en la Ley Concursal del "deudor común", de la obligación de presentar una "relación de acreedores", de la incapacidad para cumplir "sus obligaciones exigibles", del "incumplimiento generalizado de sus obligaciones", de la legitimación de "cualquiera de sus acreedores" para solicitar el concurso, de "la concurrencia de acreedores", etc., expresiones que denotan la necesidad de que exista una masa pasiva conformada por una pluralidad de acreedores. 

El Juez mercantil constató la inexistencia de este presupuesto ya que en su solicitud, la Sra. Andrea, además de exponer que es pensionista y divorciada, indicaba la existencia de un único acreedor: la Caixa D'Estalvis de Sabadell, que ha iniciado un procedimiento de ejecución hipotecaria ante el Juzgado de Vilanova, en ejecución de la única finca de la que es titular la solicitante.

En el recurso de apelación no se afirma la existencia de más acreedores, sino que se combate la resolución recurrida por razón de los efectos que la declaración de concurso produciría, en el decir de la parte apelante, sobre la ejecución singular en trámite. Pero, como se ha dicho, no se desvirtúa una realidad que la propia solicitud presenta como cierta: la existencia de un único acreedor. Y si es así no cabe la declaración de concurso, que pierde su razón de ser ante un solo acreedor.

[Ver: Tirant On Line – CENDOJ Base de Datos de Jurisprudencia (TSJ, AP y JM)] 
11. Auto A.P. Madrid (s. 28ª) de 10 de abril de 2008. 

Auto de la Audiencia Provincial de Madrid (s. 28ª) de 10 de abril de 2008 (D. ALBERTO ARRIBAS HERNÁNDEZ). 

Aunque la Ley Concursal no establece expresamente como requisito de la declaración de concurso que se justifique en fase de declaración la existencia de una pluralidad de acreedores, tal requisito es consustancial al propio concurso que sólo tiene sentido si concurre más de un acreedor.

La exigencia de dicho requisito se deduce implícitamente del artículo 2 de la Ley Concursal al configurar como presupuesto objetivo del concurso la insolvencia del deudor "común", así como del artículo 4 de la misma Ley que alude expresamente a la existencia de una pluralidad de acreedores, a los efectos de que el juez de instrucción que conozca de una causa por delitos contra el patrimonio o el orden socioeconómico y aprecie indicios de insolvencia en el deudor, lo ponga en conocimiento, a instancias del Ministerio Fiscal, del juez de lo mercantil territorialmente competente, a los efectos pertinentes.

Admitida la necesidad de justificar, al menos indiciariamente, la existencia de una pluralidad de acreedores para la declaración de concurso, dicho requisito fue admitido por la propia doña Patricia en el acto de la vista de oposición, al reconocer que a algunos proveedores se les debía dinero, lo que ya es suficiente para dar por cumplido el requisito ahora analizado.

[Ver: Tirant On Line – CENDOJ Base de Datos de Jurisprudencia (TSJ, AP y JM)] 

● Requisito de la insolvencia del deudor para la declaración del concurso de acreedores. 
12. Auto A.P. Girona (s. 1ª) de 2 de diciembre de 2009.

Auto de la Audiencia Provincial de Girona (s. 1ª) de 2 de diciembre de 2009 (Dª. MARÍA ISABEL SOLER NAVARRO). 

(...) el primero de los requisitos que se exigen en supuestos de concurso voluntario, como el presente, es que el deudor acredite su situación de insolvencia actual o inminente, identificada esta como la imposibilidad del cumplimiento regular de sus obligaciones por parte del deudor. La acreditación de esta insolvencia, inminente o actual, es el requisito fundamental para la admisión de una situación concursal, de tal modo que el instante deberá de acreditar su endeudamiento y su estado de insolvencia, que podrá ser, como hemos referido inminente o actual. 

Asimismo junto con la solicitud el deudor deberá de presentar la documentación a que se refiere el Artículo 6 LC, y si de dicha documentación, apreciada en su conjunto, resulta alguno de los hechos previstos en el Artículo 2.4 de la LC. u otros que acrediten la insolvencia alegada así lo decretará. 

En el concurso voluntario, el principal requisito a acreditar, es que el deudor acredite su situación de insolvencia actual o inminente, identificada esta como la imposibilidad del cumplimiento regular de sus obligaciones por parte del deudor. La acreditación de esta insolvencia, inminente o actual, es el requisito fundamental para la admisión de una situación concursal, de tal modo que el instante deberá de acreditar su endeudamiento y su estado de insolvencia, que podrá ser, como hemos referido inminente o actual.

En el supuesto de autos, los recurrentes, a través de los autos aportados en esta alzada despachando ejecución han acreditado una situación de endeudamiento pero lo que no han acreditado es una situación de insolvencia, dado que de la documentación acompañada se constata que no se corresponde con toda la relación de bienes y derechos de que disponen, toda vez que en los referidos autos, y en concreto el que obra en el foilio 186 de las actuaciones, consta que a los instantes se les embargan seis fincas, entre ellas alguna de las señalada por los instantes, pero no constan todas las fincas, con lo cual de la documentación que obra en esta alzada no puede concluirse la acreditación de la situación de insolvencia. Y ello porque la existencia de estos embargos de estas ejecuciones despachadas contra los mismos que afectan a su patrimonio, no consta de las mismas que estos sean insuficientes para responder de sus deudas. Por todo lo expuesto procederá la desestimación del recurso y la confirmación del auto apelado si bien por otros motivos de los que dieron lugar a su inadmisión. De la memoria y relación de acreedores unido a la documental aportada en esta alzada, como se ha referido anteriormente, se constata que no se corresponde con toda la relación de bienes de que disponen, como se ha referido anteriormente, toda vez que en los referidos autos despachando ejecución en concreto en el auto del Juzgado de Primera Instancia núm 3 de Sant Feliu de Guixols, en los autos 379/2009, obrante en el folio186 de los autos, consta que a los instantes se les embargan un total de seis fincas, como de su propiedad de las cueles no todas aparecen reflejadas y relacionas en la memoria y relación de bines aportada con la solicitud de concurso voluntario de lo que debe concluirse que la parte instante no ha acreditado en los términos que exige el Artículo 2 de la LC la situación de insolvencia actual ni inminente invocada en la solicitud de concurso al no constar dichos bienes ni en consecuencia su valor y en su caso cargas al margen de los autos despachando ejecución aportados en esta alzada. No cumpliendo en consecuencia el inventario de bienes y derechos los requisitos a los que se refiere el Artículo 2, 3 de la LC, antes trascrito procede inadmitir a trámite la solicitud de concurso y en consecuencia desestimar el recurso interpuesto y confirmar el auto apelado si bien por motivos distintos a los que dieron lugar a su inadmisión. 

[Ver: Tirant On Line – CENDOJ Base de Datos de Jurisprudencia (TSJ, AP y JM)] 

13. Auto A.P. Las Palmas (s. 4ª) de 29 de julio de 2009. 

El Auto de la Audiencia Provincial de Las Palmas (s. 4ª) de 29 de julio de 2009 estudia el recurso de apelación contra un auto del Juzgado de lo Mercantil por el que se inadmitía la solicitud de concurso voluntario instada con base en la falta de acreditación de uno de los presupuestos objetivos necesarios para admitir a trámite la solicitud de concurso, cual era la situación de insolvencia del deudor instante. Estima el Juez "a quo" que de lo expuesto por el deudor en su solicitud de concurso, junto con la memoria histórica y jurídica de su actividad, no se aprecia situación de insolvencia actual, pues tiene bienes y cuenta con ingresos regulares de dinero. 

La Sala, si bien comparte la conclusión a la que llega el Juez a quo de que el actor no acredita un sobreseimiento generalizado en el pago de sus obligaciones, considera, en primer lugar, que dicha falta de acreditación era susceptible de ser subsanada a requerimiento del propio Juzgado que, antes de acordar una inadmisión ad limine litis de la declaración de concurso voluntario, debió dar al solicitante la posibilidad de subsanación (artículo 14 de la Ley Concursal).

Además de lo anterior, y ya entrando en el fondo de la cuestión, la Audiencia Provincial decide estimar el recurso de apelación al recordar que el artículo 2 de la Ley Concursal permite a todo deudor pedir la declaración de concurso voluntario no sólo por insolvencia actual sino también por insolvencia inminente, situación esta última que se define expresamente por la Ley como aquélla en la que se encuentre el deudor que prevea que no podrá cumplir regular y puntualmente sus obligaciones. Y en el caso concreto, dice la Sala, existen indicios, con la documental obrante en autos, de que con los ingresos regulares no va a poder el deudor atender el cumplido pago de las numerosísimas obligaciones que ha contraído. 

En definitiva, el Auto de 29 de julio de 2009 consagra la posibilidad de solicitar el concurso voluntario, tal y como expresamente prevé la Ley Concursal, no sólo en los casos de insolvencia actual, es decir, de sobreseimiento general en el pago de las obligaciones, sino también en los supuestos de insolvencia inminente, esto es, cuando el deudor prevea que con los ingresos presentes y futuros no va a poder atender el pago de las deudas que vayan venciendo en los siguientes meses. 

[Ver: Tirant On Line – CENDOJ Base de Datos de Jurisprudencia (TSJ, AP y JM)] 

14. Sentencia A.P. Madrid (s. 28ª) de 18 de noviembre de 2008. 

Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid (s. 28ª) de 18 de noviembre de 2008 (D. PEDRO MARIA GOMEZ SANCHEZ). 

(...) la única calificación de culpabilidad efectiva fue la formulada en su dictamen por el Ministerio Fiscal, quien la interesó con base en el retraso de más de dos meses en que incurrieron los administradores de la concursada (a partir del día 1 de septiembre de 2004, fecha de entrada en vigor de la Ley Concursal), en presentar la solicitud de concurso voluntario, lo que no tuvo lugar hasta el 22 de febrero de 2005, todo ello en el entendimiento de que en la fecha inicialmente referida (1 de septiembre de 2004) la concursada se encontraba ya en la situación de insolvencia que, por aplicación del Artículo 5 de la Ley Concursal, le obligaba a deducir dicha solicitud en el plazo de dos meses. (...)

(...) la insolvencia definida por el Artículo 2-2 de la Ley Concursal constituye una situación de hecho caracterizada por la imposibilidad de satisfacer de modo regular las obligaciones vencidas y que esa situación de hecho es compatible con la existencia de un balance saneado si, al propio tiempo, la sociedad carece de la necesaria liquidez para atener aquellas. En otras palabras, como ha señalado la doctrina especializada a propósito de la interpretación del Artículo 2-2 de la Ley Concursal, es indiferente la causa de la imposibilidad de cumplir: es insolvente tanto quien no puede cumplir por carecer de bienes suficientes con los que hacer frente a las deudas como quien no puede hacerlo, a pesar de tener patrimonio suficiente, por falta de liquidez y, a la postre, por falta de crédito. Por otro lado, pese a que como regla general el incumplimiento de las obligaciones exigibles es presupuesto del estado de insolvencia, cabe también la posibilidad de que dicho estado sea apreciable a pesar de cumplimiento cuando éste no se lleva a cabo con la ”regularidad" prevista en el Artículo 2-2, o lo que es igual, cuando el deudor consigue satisfacer las deudas exigibles valiéndose de medios anormales como lo sería la enajenación apresurada de sus activos para conseguir liquidez (Armando). Por lo tanto, la eventual existencia de un circulante ciertamente abultado pero nutrido casi con exclusividad por derechos de crédito frente a terceros que la propia concursada reconoce que no se estaban haciendo efectivos y cuya efectividad resultaba en todo caso incierta es circunstancia que, por más que pueda sanear contablemente la cifra de fondos propios contenida en un balance, jamás será capaz de permitir, desde el punto de vista material, el cumplimiento de las obligaciones vencidas o que iban venciendo a lo largo de la anualidad examinada (2004). Por otro lado, como se ha apunto, tampoco permitiría eludir la apreciación de la insolvencia una hipotética enajenación de tales activos porque el pago que podría realizarse mediante el numerario así obtenido no podría reputarse ”regular".

[Ver: Tirant On Line – CENDOJ Base de Datos de Jurisprudencia (TSJ, AP y JM)] 

15. Auto J.M. Cádiz de 10 de octubre de 2008. 

Auto del Juzgado de lo Mercantil nº 1 de Cádiz de 10 de octubre de 2008 (Dª. NURIA AUXILIADORA ORELLANA CANO). 

Según el Diccionario, es insolvente el que no tiene con qué pagar. La LC configura la insolvencia como un estado, y la define diciendo que se encuentra en dicho estado «el deudor que no pueda cumplir regularmente sus obligaciones exigibles» (artículo 2.2 LC). A. Rojo le define como «la imposibilidad de cumplir de modo normal las obligaciones a medida de que venzan y sean exigibles por los acreedores». La configuración de la insolvencia como un estado significa que debe referirse a un período de tiempo determinado que cree estado, y no a un retraso momentáneo. La Ley Concursal no diferencia el estado de insolvencia desde el punto de vista financiero (iliquidez) o desde el patrimonial (pasivo superior al activo). Se impone el principio de unidad de procedimiento, y frente a la legislación anterior, no se establecen procedimientos distintos para los casos de insolvencia provisional y de insolvencia definitiva. 

El deudor debe justificar su endeudamiento y su estado de insolvencia. El artículo 2.4 LC establece una serie de circunstancias reveladoras de la insolvencia, y el artículo 14 LC citado, señala que si la solicitud la presenta el deudor, el juez dictará auto declarando el concurso, si de la documentación resulta la existencia de algunos de los hechos del artículo 2.4 u otros que acrediten la insolvencia alegada por el deudor. Estos indicios reveladores de la insolvencia son:

1 . Sobreseimiento general en el pago corriente de las obligaciones. 

Es la causa más frecuente en el caso del concurso voluntario y deberá valorarse en cada supuesto concreto. Debe tratarse de un sobreseimiento general, en el sentido expuesto por la jurisprudencia anterior a la reforma (SSTS 29 diciembre 1927, 12 julio 1940, 12 marzo 1986 y 7 octubre 1989), es decir, definitivo, no esporádico, aunque no se precisa que sea completo. ya que como decía Ramírez, no significa que el deudor deba estar en situación de incumplimiento de todas las obligaciones. 

2 . La existencia de embargos por ejecuciones pendientes que afecten de una manera general al patrimonio del deudor. 

Es decir, embargo generalizado de bienes. Supone pluralidad de ejecuciones y embargos. La diferencia con el embargo infructuoso radica en que en este caso no se exige que el solicitante tenga título ejecutivo, ni que se haya despachado ejecución a su instancia frente al deudor.

3 . Alzamiento o liquidación apresurada o ruinosa de bienes.
El precepto contiene dos conductas del deudor: el alzamiento y la liquidación apresurada o ruinosa.

- Alzamiento:

 El profesor Rojo señala los siguientes requisitos para que puede hablarse de alzamiento: 

a) Un acto imputable al deudor consistente en la ocultación o desaparición de bienes o derechos.
b) Que el acto haya producido como resultado real o potencial, la lesión (total o parcial) del derecho de crédito de uno o varios acreedores.

c) Que el acto se haya realizado con ánimo de defraudar a uno o varios acreedores.

- Liquidación apresurada o ruinosa de bienes:

 Es necesario que el deudor haya ya comenzado la liquidación de su patrimonio, y que ésta sea apresurada (realizada con especial prisa o rapidez) o ruinosa (con pérdida particularmente grave). 

4 . Incumplimiento generalizado de obligaciones significativas, que son:

a) Falta de pago de obligaciones tributarias (frente a Hacienda Pública, CCAA y Haciendas Locales) durante los tres meses anteriores a la declaración de concurso. Se trata de obligaciones de pago de tributos, que han de ser exigibles en los tres meses anteriores a la declaración de concurso.

b) Falta de pago de cuotas de la Seguridad Social y demás conceptos de recaudación conjunta durante los tres meses anteriores a la declaración de concurso. El precepto se refiere a los créditos por cuotas y a las exacciones de recaudación conjunta del artículo 1.2 del RD 1415/2004, de 11 de junio, por el que se aprueba el Reglamento General de Recaudación de la Seguridad Social (RGRSS). 

e) Falta de pago de salarios, indemnizaciones y demás retribuciones derivadas de relaciones laborales, de las tres últimas sensualidades. El concepto de salario lo proporciona el artículo 26 ET, conforme al cual « Se considera salario la totalidad de las percepciones económicas de los trabajadores, en dinero o en especie, por la prestación profesional de los servicios laborales por cuenta ajena, ya retribuyan el trabajo efectivo, cualquiera que sea la forma de remuneración o los períodos de descanso computables como de trabajo».

 En cuanto a las indemnizaciones, se incluyen: 

-Indemnizaciones derivadas de extinción del contrato de trabajo por voluntad del trabajador (artículo 50 ET).
-Indemnizaciones derivadas de extinciones colectivas del contrato de trabajo (artículo 51 ET).
-Indemnizaciones derivadas de extinción del contrato de trabajo por causas objetivas (artículo 52 ET).
-Indemnizaciones derivadas de extinción por despido disciplinario (artículo 54 ET).

[Ver: Tirant On Line – CENDOJ Base de Datos de Jurisprudencia (TSJ, AP y JM)] 
16. Auto J.M. Santander de 8 de mayo de 2006. 

Auto del Juzgado de de lo Mercantil de Santander de 8 de mayo de 2006 (Dª. MARÍA DEL MAR HERNÁNDEZ RODRÍGUEZ). 

De conformidad con el artículo 13 LC, si el solicitante no subsanase los defectos apreciados en la solicitud de concurso, se inadmitirá la solicitud. Si bien en el presente caso no se han subsanado la totalidad de los efectos apreciados, y así, verbigracia, no se han desglosados los créditos de que son titulares cada uno de los deudores en el caso de que fueran titulares de más de uno, al obrar en dichos documentos datos bastantes para valorar la situación patrimonial de la solicitante se procede al examen de la concurrencia de los requisitos para la declaración de concurso.

Se alega en la solicitud que la solicitante se encuentra en situación de insolvencia. Sin embargo, valorados los datos extraídos de la documentación presentada junto a la solicitud no se aprecia dicha situación. 

En efecto, entendiendo por tal la situación en que se encuentra el deudor que no puede cumplir regularmente sus obligaciones exigibles (artículo 2 LC), ha de concluirse que la solicitante no se encuentra en insolvencia. La clave de la cuestión se sitúa en el término regularmente, que ha de ser entendido como acudiendo a medios ordinarios de mercado ya sea de financiación o de consecución de activos o liquidez para hacer frente a la deuda. Este término, no obstante la anterior definición general, ha de ser puesto en relación con las circunstancias concurrentes en cada supuesto, de modo que, verbigracia, no existirá regularidad en el pago cuando un deudor que para hacer frente a sus deudas exigibles haya de acudir a un crédito usurario ni cuando tenga que vender para ello la sede física en la que desarrolla su actividad principal. En cambio, sí se puede considerar regular el pago a los acreedores mediante la venta sea judicial por la existencia de embargos judiciales trabados, o por cualquier otro medio, de bienes pertenecientes al activo del deudor que no son necesarios para el ejercicio de actividad empresarial o profesional ni para el alojamiento y vivienda en caso de persona física, cuando sus bienes son suficientes para pagar las deudas.

Lo anterior es una consecuencia de la flexibilidad de la Ley Concursal que conjuga la existencia de un único procedimiento con un presupuesto único con la realidad derivada de la pluralidad de situaciones fácticas, económicas y jurídicas. Por esta razón, el examen del presupuesto objetivo no puede desvincularse de la realidad a la que viene referido. Esto se colige necesariamente de la interpretación sistemática del artículo 2 con los artículos 14 y 18 de la Ley Concursal. De ellos se extrae que el único presupuesto objetivo es la situación de insolvencia, sin perjuicio de que la ley establezca una serie de supuestos en los que se presume situación de insolvencia (artículo 2.4 referido a la solicitud del acreedor y 14 en cuanto a la solicitud del deudor). Así, a pesar de que concurran dichos supuestos, si el deudor justifica o de la documentación obrante en autos se extrae que no se encuentra en situación de insolvencia puesto que puede cumplir regularmente sus obligaciones exigibles, no puede declararse el concurso.

Como se ha adelantado, analizando comparativamente el activo y pasivo de la solicitante que se extrae del inventario y la lista de acreedores presentada con la solicitud, no se aprecia situación de insolvencia. 

Ha de tenerse en cuenta, en primer término, que por Junta General se acordó la disolución de la solicitante, habiendo cesado su actividad y solicitándose en el escrito iniciador de este procedimiento la apertura de la fase de liquidación. Por otro lado, el valor real que se otorga en la documentación anexa a la solicitud a los bienes y derechos que conforman el inventario resulta muy superior al pasivo, doblándolo. Teniendo en cuenta que la solicitante opta en la solicitud por la liquidación y a tal efecto alude a una propuesta de compra de sus bienes sobre cuya base ha valorado el activo en una cantidad superior a 300.000 euros, resulta claro que la enajenación de los bienes y derechos que integran el activo resulta suficiente para atender al pasivo. Valorando que se ha adoptado por la Junta General de la sociedad su disolución y que el objetivo pretendido es la realización de su activo para atender al pasivo, no puede entenderse esta enajenación como un modo de cumplimiento anormal, máxime teniendo en cuenta la valoración real de los activos que se realizan en el inventario y que se corresponde con una oferta en el mercado y que no hay actividad empresarial ni viabilidad patrimonial que garantizar.

Por todo ello, se considera que la concursada se encuentra en situación de cumplir regularmente sus obligaciones, entendiendo como medio de cumplimiento normal, valorando las circunstancias del caso, la realización del activo atendiendo a su valor real, operación suficiente para atender al pasivo.

Para la comprensión de lo anterior ha de comprenderse que el concurso no es un procedimiento a acudir en los supuestos en que sea preciso liquidar un patrimonio o en los casos de disolución de una sociedad sino que resulta pertinente únicamente en los supuestos en que concurre una situación de insolvencia. Por ello, la disolución de una sociedad no es motivo o causa suficiente para la declaración de concurso puesto que no refleja el cumplimiento del presupuesto objetivo que viene dado en todos los supuestos por la imposibilidad de cumplir regularmente las obligaciones exigibles.

En consecuencia, y reiterando lo anterior, no puede concluirse que exista imposibilidad de cumplir regularmente la obligaciones exigibles puesto que, a la vista de las circunstancias anteriores, se considera como cumplimiento regular la venta de los bienes para el pago con lo que resultaría un líquido suficiente para atender a las obligaciones.

Por ello, no apreciándose la concurrencia del presupuesto objetivo o material del concurso recogido en el artículo 2 LC, debe desestimarse la solicitud de concurso.

 [Ver: Tirant On Line – CENDOJ Base de Datos de Jurisprudencia (TSJ, AP y JM)] 

● Insolvencia inminente. 

17. Sentencia A.P. Madrid (s. 28ª) de 8 de mayo de 2009. 

La Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid (s. 28ª) de 8 de mayo de 2009 (D. RAFAEL SARAZA JIMENA) mantiene que la obligación de solicitar el concurso prevista en el artículo 5 de la Ley Concursal únicamente se produce en los casos en que exista insolvencia actual, no en los supuestos de insolvencia inminente. Aclara, también, que la insolvencia no se identifica con el desbalance. 

La sentencia declara culpable el concurso con base en el incumplimiento del deber de solicitar la declaración de concurso dentro del plazo de dos meses desde que se conoció o debió conocer el estado de insolvencia resulta, y, a su vez, señala que la insolvencia deviene de una sentencia condenatoria dictada por la Audiencia Provincial de Madrid con fecha 15 de noviembre de 2004, por lo que habrían transcurrido con exceso aquellos dos meses de límite mucho antes de que el 9 de mayo de 2005 entrase en el Decanato el escrito de solicitud.

Afirma la recurrente que de dicha sentencia no se derivaba la obligación inmediata de hacer desembolso económico alguno, puesto que sólo se condenaba a la concursada a una obligación de hacer (el otorgamiento de la escritura de cancelación del préstamo hipotecario y de compraventa de una vivienda) y a una obligación de pago ilíquido y no exigible inmediatamente, como era la resultante de la condena en costas. Quiere ello decir que, ante la falta de bienes y derechos de la concursada para afrontar el pago de esa condena en costas, existía una situación de insolvencia, pero no actual, sino en todo caso inminente.

Comienza la Sala recordando que es pacífica la doctrina que, interpretando conjuntamente el artículo 5.1 con el artículo 2.2, ambos de la Ley Concursal, considera que sólo si el deudor se encuentra en situación de insolvencia actual existe como tal el deber de solicitar del juez la declaración de concurso. Si la insolvencia no es actual sino inminente (esto es, que el deudor prevea que no podrá cumplir regular y puntualmente sus obligaciones, artículo 2.3 "in fine" de la Ley Concursal) no existe un deber legal de solicitar la declaración del concurso. Por ello, el deudor que se encuentra en estado de insolvencia inminente y que no solicita la declaración de concurso en el plazo de dos meses no incumple obligación alguna y, consecuentemente, no se da el supuesto de hecho del artículo 165.1 de la Ley Concursal.

La sentencia apelada, continúa diciendo el Tribunal, en momento alguno justifica que la situación del deudor fuera de insolvencia actual, y, como se ha dicho, dado que basa su calificación en la afirmación de la solicitud de concurso de que la insolvencia vino determinada por la sentencia condenatoria de la concursada, no resulta de la misma ninguna obligación líquida y exigible de pago determinante de una situación de insolvencia actual.

Advierte asimismo la Sala que tampoco la afirmación de la sentencia de que las cuentas anuales de los ejercicios 2001 a 2003 debieron reflejar la existencia de fondos propios negativos, puesto que debió dotarse una provisión por riesgos ante la existencia del litigio, puede fundamentar la existencia de una situación de insolvencia actual y de incumplimiento por el deudor del deber de solicitar la declaración de concurso. Como entienden el auto de la Audiencia Provincial de Córdoba, Secc. 3ª, de 9 de enero de 2007 y el auto núm. 136/2008, de 17 de abril, y la sentencia de esta propia sala núm. 279/2008, de 18 de noviembre, en la Ley Concursal la insolvencia no se identifica con el desbalance, puesto que, el activo de un deudor puede ser inferior al pasivo y, sin embargo, poder éste seguir cumpliendo con sus obligaciones, a través del recurso al crédito personal o por otros medios (ejercicio de acciones revocatorias, actualización de balances, etc.); y a su vez, el activo puede ser superior al pasivo pero la deudora carezca de liquidez (por ejemplo, por ser el activo ser liquidable a muy largo plazo) lo que determinaría la imposibilidad de cumplimiento de las obligaciones en un determinado momento y, consecuentemente, la insolvencia actual.

Quiere ello decir, concluye el Tribunal, que no existen elementos suficientes en esta sección de calificación del concurso para considerar que cuando se presentó la solicitud de concurso el administrador y posteriormente liquidador de la sociedad deudora conocía, o debiera haber conocido, con más de dos meses de antelación, la imposibilidad actual de cumplir regularmente sus obligaciones exigibles.

[Ver: Tirant On Line – CENDOJ Base de Datos de Jurisprudencia (TSJ, AP y JM)] 

18. Sentencia A.P. Girona (s. 1ª) de 30 de abril de 2009. 

La Sentencia de la Audiencia Provincial de Girona (s. 1ª) de 30 de abril de 2009 (D. FERNANDO LACABA SÁNCHEZ) lleva a cabo un detallado análisis del concepto de insolvencia inminente. 

Comienza recordando la Sala que la norma del artículo 2.2 de la Ley Concursal desenvuelve lo que debe entenderse como insolvencia inminente, de modo que se configura como un estado de pronóstico cierto de la insolvencia todavía no actual («el deudor que prevea que no podrá cumplir»), pero referido no sólo a la regularidad, como en el modelo de insolvencia actual, sino también referido a la puntualidad en el cumplimiento de las obligaciones. No se trata, por supuesto, de un estado psicológico del deudor que insta su concurso sino que debe, amén de justificar un determinado endeudamiento, hacerlo con la realidad de dicha previsión, es decir, que el déficit de liquidez y crédito se traducirá verosímilmente en ausencia de liquidez y crédito. 

En el Derecho germánico, continúa el Tribunal, se describe la insolvencia «amenazante» como la previsión de la situación de no poder atender a las obligaciones existentes en el momento de su vencimiento, y el correlato de insolvencia inminente de la Ley Concursal es más amplio, ya que la previsión habilitante puede ser, no de la falta de atención al vencimiento, impuntualidad o morosidad, sino de falta de atención mediante operaciones regulares, es decir, dentro del giro o tráfico habitual de la empresa, de modo que una previsión de sobreseimiento por impuntualidad o irregularidad de una deuda tiene expectativas de generalizarse a la mayor parte de las deudas.

Resulta obvio, advierte la Sala, que el legislador desea propiciar en el concurso a instancias del deudor esa función preventiva de las instituciones concursales dentro de una unidad de procedimiento, y la insolvencia inminente pertenece a una de esas situaciones indefinidas, anteriores a la crisis ya instaurada, en que es posible pronosticar la insolvencia («entreprise en difficulté» del Derecho francés, o «financial distress» de la literatura anglosajona). Se coloca, pues, la insolvencia en un momento de pronóstico, desde la insuficiencia económica, sobre la incapacidad de cumplimiento, con la finalidad de que los mecanismos de solución convencional o liquidadora tengan un sentido real, de modo que el concurso obedezca al saneamiento del tejido empresarial, a la medicina curativa, por decirlo en términos metafóricos, y no siempre a la medicina forense.

La distinción entre insolvencia actual e inminente, aclara el Tribunal, procede del acogimiento del concepto del Derecho concursal alemán contemporáneo de la «drohende Zahlungsunfälligkeit» del par. 18 InsO, que allí alude no tanto a la idea de inminencia, de innegable sentido temporal en castellano, como a la idea del riesgo, peligro o amenaza de actualización del sobreseimiento. Si un endeudamiento que preocupa tiene vencimientos a medio plazo, pero la amenaza de no poder cumplir cierta, la insolvencia es amenazadora, aunque no inminente en realidad (así, en la doctrina alemana se entiende razonable la previsión en un plazo de hasta tres años).

Considera, más adelante, la Sala que resulta lógicamente imposible pedir que tenga el Juez por acreditada la insolvencia inminente, al tratarse de un juicio sobre datos futuribles, de modo que, a la luz de la apreciación conjunta de documentos aportados, lo más que puede emitir es un juicio condicional coincidente con el correlativo de «autoprevisión» de insolvencia del que solicita, el cual será positivo siempre que no se deje de ofrecer un criterio que, objetivamente, permita apoyar aquélla. Lo inminente es más bien amenazante, a fin de que tenga sentido la vocación preventiva, y no puede reducirse a la insolvencia que está a punto de ser adverada, y ni siquiera debe marcarse un determinado plazo corto o medio, puesto que lo único preciso es advertir esa razonabilidad o verosimilitud del cálculo objetivo del solicitante acerca de que las obligaciones nacederas no podrán cumplirse puntual y regularmente, aunque se vayan a incumplir dentro de tres o seis meses, o un año.

Analizando el caso concreto sometido a su enjuiciamiento, el Tribunal señala que en el caso presente el solicitante de concurso voluntario es fiador solidario, además de administrador, de una entidad y avala a la misma con un crédito de importe 60.000€ otras dos pólizas de crédito por importes 60.000€ y 80.000€. Dicha sociedad ha presentado, a la vez, solicitud de concurso voluntario. Consecuencia de la declaración de concurso es la ejecución de los avales.

El presente supuesto, concluye la Sala, contempla la solicitud de concurso por persona física basado en insolvencia inminente y la hipotética condición de acreedor de la concursada no supone título suficiente como para desechar la solicitud de concurso si concurren los meritados presupuestos del artículo 2 LC, es más, los avales presentados hacen presagiar que las entidades bancarias puedan ejecutar los mismos, y frente a ello es claro que, ab initio y en el presente caso, concurre la insolvencia inminente y grave, por lo que debe admitirse la solicitud de concurso solicitado, con revocación de lo resuelto.

[Ver: Tirant On Line – CENDOJ Base de Datos de Jurisprudencia (TSJ, AP y JM)] 

19. Auto J.M. Santander de 14 de octubre de 2008. 

Auto del Juzgado de lo Mercantil de Santander de 14 de octubre de 2008 (Dª. MARÍA DEL MAR HERNÁNDEZ RODRÍGUEZ). 

Según el artículo 2.3 LC, se encuentra en situación de insolvencia inminente el deudor que prevea que no podrá cumplir regular y puntualmente sus obligaciones. Ha de tenerse en cuenta que la insolvencia inminente, por tratarse de una situación futura y previsible, presenta un margen de incertidumbre, siendo preciso atender a la totalidad de circunstancias concurrentes en el caso concreto para valorar que esa incertidumbre sea mínima y se acerque a la certeza del hecho futuro. Dentro de éstas, cobran especial relevancia, en ocasiones, las coyunturales relacionadas con el ritmo económico general y el específico en que desarrolle el deudor su actividad.

En el presente caso, la solicitante manifiesta que prevé que no va a poder cumplir regular y puntualmente sus obligaciones exigibles y analizando los documentos obrantes en autos se alcanza la misma conclusión. En primer término, de la lista de acreedores se extrae que pesan sobre la solicitante deudas vencidas con anterioridad a la solicitud de concurso (en concreto, los meses de julio y agosto, especialmente) que no han sido atendidas. Igualmente, al día siguiente de la presentación de la solicitud de concurso vencían un elevado número de deudas. Junto a ello, se aprecia un importante déficit de tesorería (aumentado por los impagos y devoluciones de clientes) que impide atender a dichas deudas sin acudir a fuentes de financiación. Por otro lado, documentalmente se ha acreditado el intento fallido de acudir a esa financiación a través de distintas entidades crediticias.

A los datos objetivos anteriores han de añadirse otros coyunturales derivados de la concreta situación económica actual que se proyecta especialmente en el sector en el que la solicitante desarrolla su actividad, la construcción de edificaciones y urbanizaciones y la promoción de viviendas. La ralentización del sector inmobiliario constituye un hecho constatado que se traduce en el descenso de operaciones de venta de inmuebles, la paralización o retraso de algunas promociones en ejecución y las dificultades de acceder al mercado crediticio, lo que indudablemente se proyecta en la solicitante.

Partiendo de las circunstancias anteriores y uniendo a ellas las que en la memoria se denominan "endógenas" relativas a la incidencia de la anulación de licencias de la obra de Arnuero y la operación con Fadesa respecto a unos terrenos en el Ayuntamiento de Bezana, puede concluirse que la actora efectivamente se encuentra en la situación de insolvencia inminente que se anuncia, con el suficiente grado de certeza necesario que permite afirmar que las dificultades de tesorería, el volumen de deudas vencidas y de inmediato vencimiento y la evolución general del sector inmobiliario, entre otras circunstancias, impedirán a la solicitante cumplir regular y puntualmente sus obligaciones exigibles, sin que esté capacitada para acudir a fuentes económico-financieras que le permitan conseguir tal finalidad.

Por todo lo expuesto, y como señala el artículo 14 de la LC, procede dictar auto declarando en concurso a la parte solicitante al apreciarse la concurrencia del presupuesto objetivo del concurso, esto es, la situación de insolvencia inminente del deudor.
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20. Auto J.M. nº 5 de Madrid de 8 de septiembre de 2008. 

Auto del Juzgado de lo Mercantil nº 5 de Madrid de 8 de septiembre de 2008 (D. JAVIER JESÚS GARCÍA MARRERO). 

La solicitud cumple las condiciones y se acompañan los documentos que se expresan en el artículo 6 de la Ley Concursal y de la documentación aportada apreciada en su conjunto se desprende el estado de insolvencia del deudor. Con relación a este hecho, que constituye el presupuesto objetivo de la declaración del concurso, conviene recordar que nuestra legislación vigente ha venido a superar la concepción meramente formal de la insolvencia que se manifestaba por la cesación de pagos y se fundamenta en una concepción material de la misma que implica la imposibilidad de hacer frente a las deudas.

Se entiende por insolvencia (artículo 2.2 LC) la imposibilidad de cumplir regularmente sus obligaciones exigibles, de lo que se puede deducir la necesaria concurrencia de 3 requisitos, la imposibilidad de cumplimiento de las obligaciones, que éstas sean exigibles, y por último que se trate de obligaciones regulares. Respecto al incumplimiento lo relevante es esa imposibilidad de cumplir con independencia de la causa que la origine sin que sea necesario un incumplimiento total bastando que sea generalizado (AAP de Madrid de 8 de mayo de 2008). Como indica la profesora Pulgar Ezquerra (Comentarios a la Legislación Concursal, de Dyckinson S.L., pags 102 y ss) no se debe identificar necesariamente con la situación de desbalance donde el activo es inferior al pasivo porque puede ocurrir que siendo el activo inferior se pueda cumplir con las obligaciones mediante la obtención de préstamos; por otro lado no debe olvidar que la apreciación de esta situación de desbalance a la vista de la contabilidad podría no ser determinante de imposibilidad de cumplimiento, en aquellos supuestos en los casos en los que hay activos minusvalorados pudiendo actualizarse los balances y en ese caso ya no existiría esa situación. Por otro lado es posible que el activo sea bastante superior al pasivo, pero sin embargo no se podría liquidar hasta transcurrido un largo plazo lo que impediría cumplir con las obligaciones.
En cuanto al requisito de la regularidad, se producirá un cumplimiento irregular cuando es realizado a costa de un endeudamiento excesivo que aumenta el pasivo o de una anormal disminución del activo, lo que incrementa el desequilibrio patrimonial y el déficit. Esto quiere decir, que aunque sea posible cumplir sus obligaciones si se acude a una de esas medidas para su cumplimiento no estaríamos ante este cumplimiento regular, que no debemos olvidar que es uno de los requisitos para la insolvencia y en consecuencia sí concurriría la situación de insolvencia prevista legalmente.

Tampoco es posible incluir dentro del supuesto de insolvencia el incumplimiento impuntual transitorio, lo que supondría que se permite satisfacer o cumplir las obligaciones pero con retraso; ahora bien esta situación debe ser analizada en el caso concreto, ya que si esa transitoriedad se prolonga en el tiempo ya no estaríamos ante un mero retraso sino ante un auténtico incumplimiento de las obligaciones. Esto quiere decir que no es elemento de la regularidad la puntualidad en el pago, a la vista de las distintas enmiendas sufridas en la tramitación parlamentario por el art 2.2 de la LC, pero que no puede prescindirse de su examen en el caso concreto ya que esa impuntualidad puede suponer una manifestación de incumplimiento regular.

Por último no debemos olvidar que tal como indica el AAP de Madrid(sec 28ª) de 8 de mayo de 2008, el vencimiento y exigibilidad de las deudas son requisitos que deben ser analizados para apreciar la situación de insolvencia.

La deudora ha indicado que se encuentra en situación de insolvencia inminente y que no podrá cumplir regularmente con sus obligaciones. Según el artículo 2.3 de la LC se encuentra en estado de insolvencia inminente el deudor que prevea que no podrá cumplir regular y puntualmente sus obligaciones exigibles. Siguiendo a la profesora Pulgar Ezquerra (op citada) la insolvencia inminente que sigue el modelo alemán de la Insolvenz Ordnung alemana de 1994 (artículo 18), se configura en torno a la puntualidad en el pago, presentándose así como una situación de futuro, dado que el deudor todavía no ha incumplido puntualmente sus obligaciones exigibles, pero es previsible que ello se produzca en un plazo más o menos próximo, no delimitado legalmente. Concurrirá la insolvencia inminente no solo cuando el deudor prevea que no puede cumplir sus obligaciones en el futuro, sino también cuando las puede cumplir, pero con retraso o puede cumplirlas de forma irregular.

Las razones invocadas por la deudora en su solicitud y en su memoria son plenamente justificativas de su insolvencia inminente, que en la actualidad vienen reforzadas por la declaración en concurso de la entidad MARTINSA FADESA. La deudora tiene como actividad principal la tenencia de participaciones de otras compañías(tal como se aprecia en el inventario), y el principal activo corresponde a las acciones que posee en la sociedad MARTINSA FADESA, entidad que en la actualidad se encuentra en concurso, por lo que el valor de estas acciones ha disminuido considerablemente. No tiene otra actividad, por lo que la obtención de dinero para hacer frente a sus pagos solo procede de lo que pueda obtener de las acciones que posee, y en este punto, fundamentalmente de MARTINSA FADESA, que era la que fundamentalmente le concedía los fondos para hacer frente a sus obligaciones (según manifiesta en su memoria), y esta situación en la actualidad no podrá producirse dada la situación concursal en la que se encuentra la empresa. Además las acciones que ostenta en MARTINSA FADESA están pignoradas. Del resto de activos no se aprecia que pueda disponer de ellos en un tiempo relativamente corto para hacer frente a las próximas deudas que tienen. Por último el activo de la empresa es de 27.826.007´67 €

Junto a esta ausencia de fondos para hacer frente a sus deudas, se observa que en un periodo de tiempo no muy largo va a tener que hacer frente al pago de varias e importantes deudas como la contraída con el BSCH por casi 3.000.000 € y la deuda con Hacienda Pública por 2.000.000 € que tendría que abonar en los próximos meses (2º pago9 aunque manifiesta que ha pedido el aplazamiento no constando su concesión. Es además avalista de una deuda de 125.000.000 € que tiene FT Castellana y que le han pedido nuevas garantías el BBVA sin que disponga de medios ninguna de las dos para responder. Su pasivo en la fecha de presentación del escrito de subsanación es de 5.139.999´18 €

En consecuencia debemos concluir que aparece acredita la situación de insolvencia inminente y procede declarar el concurso.
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21. Auto J.M. nº 1 de Cádiz de 13 de abril de 2007. 

Auto del Juzgado de lo Mercantil nº 1 de Cádiz de 13 de abril de 2007 (Dª. NURIA AUXILIADORA ORELLANA CANO). 

El deudor alega que se encuentra en estado de insolvencia inminente, aduciendo que prevé que no podrá cumplir regular y puntualmente sus obligaciones. En el informe de KPMG acompañado con la solicitud, se hace constar en las conclusiones que en la segunda quincena de marzo de 2007 (pag. 95 del informe), y en función de las previsiones de tesorería, podría producirse un sobreseimiento generalizado de las obligaciones de pago. Por su parte, en la solicitud se hace constar la previsible incapacidad para atender regular y puntualmente las obligaciones a partir de mediados de abril de 2007 (documento núm. 22 de la solicitud, consistente en carta remitida por el administrador al socio único). Y en la documentación aportada en el día de la fecha, en cumplimiento del requerimiento efectuado por providencia de 4 de abril de 2007, la sociedad solicitante expone que, actualizadas las previsiones y dado el estado de tesorería, se ha constatado que a primeros del mes de mayo, no podrá hacer frente puntualmente a sus obligaciones de pago.

Como manifestaciones externas de la situación de insolvencia inminente, la sociedad solicitante alega en la solicitud: (i) la escasez de recursos que en atención al estado actual de tesorería y las previsiones a corto plazo, hacen prever que de forma inminente la compañía no podrá afrontar regular y puntualmente sus obligaciones corrientes; (ii) la sobre estructura de costes de la sociedad, que dificulta la generación de negocio ante la imposibilidad de ofrecer condiciones de mercado competitivas, que, por el contrario, sí son ofrecidas por la competencia; (iii) la dificultad o, en ocasiones, la imposibilidad de renovación o sustitución de negocios ya existentes, y la acusada, cada vez, de manera más notable, pérdida de negocios muy importantes que no han sido sustituidos, y (iv) la consideración de las actividades de la sociedad como no estratégicas, que junto con las pérdidas continuadas, y el nulo interés en el mercado por la adquisición de la misma, hacen que el socio único no pueda justificar más ante el Tribunal que conoce del Chapter 11 en los EEUU y ante sus acreedores, la continuidad del apoyo financiero a la compañía, sin el que DASE, en las actuales circunstancias, no podrá mantener la actividad.

En el presente caso, la cuestión sin duda más compleja, dadas las circunstancias de la sociedad, y su pertenencia a una multinacional, radica en la acreditación del presupuesto objetivo del concurso, la insolvencia, que se alega inminente.

Según el Diccionario, es insolvente el que no tiene con qué pagar. La LC configura la insolvencia como un estado, y la define diciendo que se encuentra en dicho estado "el deudor que no pueda cumplir regularmente sus obligaciones exigibles" (artículo 2.2 LC). A. ROJO la define como "la imposibilidad de cumplir de modo normal las obligaciones a medida de que venzan y sean exigibles por los acreedores". La configuración de la insolvencia como un estado significa que debe referirse a un período de tiempo determinado que cree estado, y no a un retraso momentáneo. El estado de insolvencia inminente se define en el artículo 2.3 in fine LC, conforme al cual "se encuentra en estado de insolvencia inminente el deudor que prevea que no podrá cumplir regular y puntualmente sus obligaciones exigibles". En la delimitación del contenido objetivo de la insolvencia inminente (que tiene su precedente en el artículo 18 de la InsolvenzOrdnung alemana de 1994), debemos partir del dato de que se trata de una situación de futuro, de forma que el deudor todavía no ha incumplido puntualmente sus obligaciones exigibles, pero es previsible que ello vaya a acontecer, de forma que el incumplimiento de las obligaciones aún no debe de haberse producido, ya que en otro caso la insolvencia sería actual y no inminente; teniendo el deudor obligación de solicitar el concurso en el primer caso (artículo 5 LC), mientras que si la insolvencia es inminente no tiene dicho deber legal. 

[Ver: Tirant On Line – CENDOJ Base de Datos de Jurisprudencia (TSJ, AP y JM)] 

● Requisito de la insolvencia del deudor para la declaración del concurso cuando la solicitud de dicha declaración proviene de un acreedor. 
22. Auto A.P. Zaragoza (s. 5ª) de 24 de octubre de 2011. (25/11/2011)

Auto de la Audiencia Provincial de Zaragoza (s. 5ª) de 24 de octubre de 2011 (D. ROBERTO GARCIA MARTINEZ). 

PRIMERO  El objeto de este recurso es el pronunciamiento principal del auto recurrido relativo a la desestimación de la solicitud de concurso necesario realizada el 16 de abril de 2.011 por la Sociedad Anónima Deportiva Getafe Club de Fútbol. Esta resolución, con juicio que esta Sala comparte haciendo suyos los razonamientos que concluyen en la no admisión a trámite de la solicitud de concurso necesario de la entidad mercantil Real Zaragoza, Sociedad Anónima Deportiva, sostiene que la actora no ha justificado en modo alguno que concurra alguno de los supuestos contemplados en el apartado cuarto del artículo 2 de la Ley Concursal a los que aludía con cita expresa de los párrafos 1, 2 y 4 de dicho texto legal. También resalta el auto recurrido que en el escrito de solicitud de concurso necesario no se acredita por la demandante, al menos indiciariamente, que existan otros acreedores salvando la recurrente esta omisión a través de los oficios y requerimientos que pretende que sean librados por el Juzgado.

SEGUNDO.  - Así las cosas, la sociedad deportiva recurrente pretende en esta alzada probar por un hecho ocurrido después la existencia, al tiempo de su solicitud, del presupuesto objetivo del concurso necesario; es decir, el sobreseimiento general en el pago corriente de las obligaciones del deudor. Para ello pone al frente de su recurso la solicitud de concurso voluntario instada posteriormente por el Real Zaragoza Sociedad Anónima Deportiva. Merece la pena reflexionar sobre este hecho que ha pasado a ser conocido con posterioridad a la solicitud de la Sociedad Anónima Deportiva Getafe Club de Fútbol. En rigor, la sociedad recurrente pretende que un hecho posterior a su solicitud sirva para sostener su razonamiento relativo a la existencia de un sobreseimiento general en el pago de las obligaciones del Real Zaragoza Sociedad Anónima Deportiva al tiempo de su escrito de solicitud. Al pensar así creemos que se comete el error de dar por sentado aquello que está llamada a poner de manifiesto con una mínima actividad probatoria. Nos referimos a la generalidad del incumplimiento. 
La recurrente se apoya particularmente en un concepto jurídico indeterminado como es el sobreseimiento general en el pago de las obligaciones del deudor, sin dar noticia alguna, ni siquiera mediante indicios, de la pluralidad de acreedores que caracteriza al concurso. Sobre este punto, de extrema necesidad para que prospere su solicitud, reduce sus alegaciones a las señales aparecidas en la prensa escrita y otros medios de comunicación.

Como es sabido, junto a la insolvencia, la presencia de una pluralidad de acreedores, que da sentido a toda ejecución colectiva y constituye la esencia del concurso, forma parte nuclear del supuesto de hecho de la declaración en concurso del deudor común originando entre aquéllos una comunidad solidaria de intereses.

Siendo esto así, la recurrente parece propugnar la idea de que es suficiente con afirmar la existencia de un único deudor para poner en marcha el procedimiento concursal. Faltan indicaciones precisas acerca de la situación que se denuncia; por ejemplo, no nomina una relación de acreedores de la sociedad cuyo concurso necesario se propugna.

No se trata de que en su escrito la parte solicitante del concurso necesario justifique la concurrencia de la situación económica de fondo. Nos encontramos, simplemente, ante un simple control formal de legalidad no superado. El sobreseimiento general en el pago corriente de sus obligaciones es una cuestión de hecho cuya mínima acreditación cae sobre la espalda de la recurrente y, tras el examen de la información puesta en conocimiento del juzgado competente no resulta, ni siquiera sea mínimamente, acreditada la manifestación externa alegada de la situación económica de fondo que se denuncia. Este orden de ideas relativo a la alegación y mínima acreditación de la concurrencia ab initio de una pluralidad de acreedores subyace, entre otras que podían ser traídas a colación y cuyo valor interpretativo sigue vigente bajo la nueva regulación, en la sentencia del Tribunal Supremo de 9 de enero de 1.984 y en el auto de esta Audiencia Provincial de 20 de abril de 1.996.Entre las resoluciones más recientes que coinciden con el criterio expuesto nos remitimos a la sentencia de la Audiencia Provincial de Las Palmas de Gran Canaria de 15 de noviembre de 2.010. En definitiva, lo cierto es que con la información disponible la decisión del juzgado fue racional, en modo alguno discrecional y, mucho menos, arbitraria.

TERCERO.  - Como hemos anticipado, el resto de sus alegatos son conjeturas huérfanas de todo apoyo documental. En efecto, la sociedad recurrente no explica, al parecer por considerarlo prescindible, que hechos concretos y acreedores nominados, prima facie, permiten hacer avanzar el procedimiento general de ejecución instado y, por otra parte, las consideraciones acerca de las connotaciones deportivas quedan fuera del juicio de este Tribunal.

El planteamiento de la actora no dibuja ni de lejos un escenario en el que se haga presente un conjunto de acreedores y, si lo damos por suficiente, el precepto de aplicación, que describe los denominados hechos reveladores, deja de tener significado alguno. Simplemente, la recurrente resalta el impago de un pagaré cambiario cuyo vencimiento se fijó el día 31 de marzo de 2.011 respecto del que no consta que se haya instado una ejecución singular. Nada nos cuesta reconocer que, por ejemplo, la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 12 de noviembre de 1.992 recoge la admonición de que no se debe exigir que la prueba sea exhaustiva pero, en nuestro caso, no hay ni siquiera un principio de prueba.

CUARTO. - Otras alegaciones del recurso relativas a la indefensión que se dice padecida porque se le ha negado el derecho constitucional de acceder a la tutela judicial efectiva, haciendo especial hincapié en la posibilidad de subsanar defectos reconocida en el artículo 13.2 del texto concursal, tampoco merece ser atendidas. El único título que esgrime la recurrente es un pagaré, documento número 4, cuyo vencimiento se fija el 31 de marzo de 2.011.

No obstante, sus alegatos nos dan pie para insistir en la idea de que el concurso de acreedores como proceso jurisdiccional está condicionado en su declaración a la concurrencia de los presupuestos que lo fundan y la recurrente no ha dado a conocer, y su tarea es insustituible, la pluralidad de acreedores que reclama su línea de pensamiento relativa al sobreseimiento general.

QUINTO. - Por último, la sociedad recurrente advierte en el auto recurrido una carencia de fundamentos jurídicos encaminando su alegato hacia la ausencia de motivación. Valdría para solventar este punto del recurso con remitirnos al fundamento primero de esta resolución en el que enumeramos los concisos y suficientes razonamientos que fundan la inadmisión a trámite del concurso necesario solicitado por la recurrente. No obstante, abundamos en la procedencia de la resolución recurrida destacando el relieve de la pluralidad de acreedores en la institución concursal. La recurrente no ha identificado con un mínimo rigor las circunstancias del hecho que avala su solicitud, sujetando sus afirmaciones a una comprobación por el expediente de la remisión de oficios y requerimientos por el Juzgado. Es decir, que no muestra con una mínima claridad el hecho revelador que alega pasando la tarea del hallazgo de otros acreedores al órgano jurisdiccional. Es harto dudosa esta forma de proceder que no da a conocer la existencia de una pluralidad de acreedores y no es dudoso que el control formal realizado por el Juez debe enmarcarse en este ámbito no dando curso al procedimiento cuando falta, como es el caso, la alusión a otros acreedores distintos al solicitante del concurso necesario.

Por lo demás, compartimos con la sociedad recurrente que no se trata de enjuiciar a fondo la situación económica del deudor en este momento procesal. Pero el problema es otro y previo. Secundando de nuevo el auto recurrido, insistimos en la necesidad de que la parte solicitante del concurso necesario aporte un principio de prueba respecto del supuesto de hecho del artículo 2 de la Ley Concursal que alega, no cabe encargar esta tarea al órgano jurisdiccional. En este sentido debemos recordar que mediante el concurso se ordenan las relaciones jurídicas entre el deudor común concursado y sus acreedores en la situación de crisis económica de aquél. Es decir que la importancia de una pluralidad de acreedores es primordial y nada se ha probado sobre este relevantísimo extremo.

23. Auto A.P. Barcelona (s. 15ª) de 19 de julio de 2011. (17/11/2011)

Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona (s. 15ª) de 19 de julio de 2011 (D. JUAN FRANCISCO GARNICA MARTIN). 

PRIMERO. La solicitante Ramón Magriñá Batalla, S.A., que afirma ser acreedora de Construcciones y Obras Rius Castillo, S.L., interpone recurso de apelación frente a la resolución dictada por el juzgado mercantil inadmitiendo a trámite la solicitud de concurso necesario de esta segunda sociedad. El juzgado consideró que la solicitante no había acreditado la causa indicativa de la insolvencia invocada en la solicitud, esto es, el sobreseimiento general en el pago de las obligaciones. Frente a ello, aduce la recurrente que:  
1º) El juzgado ha infringido el art. 15 de la Ley Concursal al denegar la admisión a trámite de la solicitud por motivos de fondo, por cuanto ese examen de fondo está previsto para una fase posterior.

2º) El juzgado ha infringido el art. 13.2º LC por no haberle concedido un plazo para permitirle subsanar el defecto de la solicitud.

3º) Ha resultado acreditada la causa indicativa de la insolvencia, contrariamente a lo que afirma la resolución recurrida.

SEGUNDO. No podemos compartir el primero de los motivos del recurso. El art. 15 LC no impide que el juez del concurso deba hacer un examen de la solicitud antes de admitirla a trámite para determinar si concurren los indicios de insolvencia a que se refiere el art. 2.4 de la Ley Concursal .

Como ya dijimos en el Auto de fecha 18 de abril de 2006 (Rollo 793/2005), la ley no prevé una reacción automática de admisión de toda solicitud de concurso necesario, sino que impone un control inicial sobre la regularidad y justificación de la solicitud o la documentación.No basta con la afirmación realizada en la solicitud de que el deudor se encuentra en insolvencia para que el examen de fondo deba quedar postergado al trámite de oposición. El mero hecho de que se haya introducido un trámite contradictorio de audiencia al deudor no es razón suficiente para excluir el examen de la concurrencia de los indicios de insolvencia que expresa el art. 2.4 LC en el momento de la admisión a trámite del concurso necesario. Si así fuera, habría supuestos en los que se podría declarar el concurso sin examen judicial sobre la concurrencia del presupuesto esencial del concurso, esto es, la insolvencia, atendido que el examen posterior únicamente es posible en el caso de existir oposición del deudor.

TERCERO. Tampoco el segundo de los motivos puede prosperar, aunque sea cierto que no se ha concedido al solicitante el trámite subsanatorio establecido en el art. 13.2 LC, por cuanto la parte tuvo ocasión de intentar subsanar por medio del recurso de reposición interpuesto contra el inicial auto de inadmisión de la solicitud y ni siquiera lo intentó sino que se limitó a cuestionar la resolución recurrida. Únicamente tras la interposición del recurso de apelación intentó la parte subsanar el defecto de la solicitud, si bien lo hizo de forma no sólo extemporánea sino, además, inadmisible, solicitando al juzgado que oficiara a una entidad de crédito para que informara sobre la situación de un crédito hipotecario concedido a la solicitada. No era el juzgado sino la solicitante quien debía aportar con la solicitud los indicios de insolvencia en los que se fundaba.

Si la voluntad de la parte hubiera sido realmente subsanar los defectos, como ahora pretende hacer creer, su actuación hubiera sido otra. Y, por otro lado, que no se haya admitido a trámite su solicitud no le cierra la puerta a intentarlo nuevamente, siempre que lo considere conveniente.

CUARTO. 1. El art. 2.4 de la Ley Concursal establece que, si la solicitud de concurso la presenta un acreedor, deberá fundarla en título por el cual se haya despachado ejecución o apremio o bien en la existencia de alguno de los hechos que se detallan en el propio precepto. De esas dos alternativas, la solicitante se decantó por la segunda, pues no ha acreditado con la solicitud ostentar un despacho de la ejecución (a su favor) frente a la solicitada sino que se limitó a alegar el sobreseimiento general en el pago corriente de las obligaciones.

2. El sobreseimiento en el pago de las obligaciones debe ser generalizado, esto es, lo que no equivale a esporádico, simple o aislado, sino definitivo, general y completo, como de forma reiterada hemos venido sosteniendo (entre otras, puede verse nuestro auto de 29 de junio de 2009 - ROJ: AAP B 6505/2009-).

La recurrente pretende haber acreditado ese indicio de insolvencia a través de los tres datos concretos que indicó en la solicitud: (i) el impago de su propio crédito, de 27.767, 93 euros; (ii) la existencia de dos créditos impagos publicados en el RAI por otros 17.652,86 euros; y (iii) el resultado negativo en 19.160 euros del ejercicio 2009.

Debemos compartir la apreciación del juzgado mercantil y considerar que esos datos no son suficientemente indicativos del sobreseimiento general en los pagos. El último de ellos puede indicar la mala situación por la que pasaba el patrimonio social, si bien ello no necesariamente implica un sobreseimiento general en los pagos o insolvencia. Y el hecho de que haya dejado de pagar tres créditos, dos de los cuales se encuentran anotados en el RAI, tampoco lo podemos considerar un dato indicativo del sobreseimiento general en los pagos, pues no es muestra de que se haya cesado de forma general y definitiva en los pagos sino exclusivamente de tres impagos puntuales.

3. En suma, el recurso debe ser desestimado pues las recurrentes no han ofrecido dato alguno que permita cuestionar el acierto de la resolución recurrida, que procede confirmar en sus propios términos.

24. Auto J.M. nº 3 de Pontevedra, sede Vigo, de 18 de julio de 2011. (20/09/2011)

Auto del Juzgado de lo Mercantil nº 3 de Pontevedra, sede Vigo, de 18 de julio de 2011 (D. JOSE MARIA BLANCO SARALEGUI). 

PRIMERO - Como es sabido, la ley exige una serie de presupuestos subjetivos y objetivos para la declaración de concurso. El presupuesto objetivo-la insolvencia- se define en el artículo 2 LC como la imposibilidad del deudor de cumplir regularmente sus obligaciones exigibles. La norma concursal prescinde por tanto de un concepto patrimonialista de la insolvencia, y exige para su prueba condiciones diversas según que quien presente el concurso sea deudor o acreedor. En este último caso, que es el que nos corresponde examinar, y consciente el legislador de la dificultad de acreditar cumplidamente los presupuestos de la insolvencia en atención al limitado acceso a la documentación del deudor que pueda disponer el acreedor instante, lo que articula es un sistema de hechos reveladores presuntos- o hechos de concurso -, que son los que contempla el artículo 2.4 LC. Algunos de ellos- los contemplados en el artículo 2.4.4 se definen por la doctrina como hechos reveladores cualificados.

De esta suerte, acreditada por el acreedor la concurrencia del hecho presunto revelador de insolvencia, se trasladará al deudor la carga de probar que, pese a la concurrencia de dicho extremo, sigue siendo solvente- artículo 18.2 LC -, con la precisión, además, de que la prueba ha de sustentarse en su contabilidad llevada conforme a derecho.

(...) 

TERCERO - Hechos reveladores de insolvencia alegados por el acreedor instante, que se examinarán por su orden.

Artículo 2.4 LC: título por el cual se haya despachado ejecución o apremio sin que del embargo resultasen bienes libres bastantes para el pago Artículo 2.4.1 LC: Sobreseimiento general en el pago corriente de las obligaciones del deudor 

Artículo 2.4.2 LC: La existencia de embargos por ejecuciones pendientes que afecten de una manera general al patrimonio del deudor.

Artículo 2.4.2 LC: incumplimiento generalizado de obligaciones de alguna de las clases siguientes: las de pago de obligaciones tributarias exigibles durante los tres meses anteriores a la solicitud de concurso; las de pago de cuotas de la Seguridad Social, y demás conceptos de recaudación conjunta durante el mismo período; las de pago de salarios e indemnizaciones y demás retribuciones derivadas de las relaciones de trabajo correspondientes a las tres últimas mensualidades.

Título por el que se ha despachado ejecución o apremio sin que del embargo resulten bienes libres bastantes para el pago.

Es cierto, y resulta documentado, que el actor solicitó ejecución provisional de la sentencia de condena cuando la misma no era firme, y fue dictado auto con orden general de ejecución de fecha 15-10-10 y decretos de embargo sobre las fincas que se relacionan en la solicitud de concurso. Y es cierto que todas estas fincas cuentan con hipotecas y anotaciones de embargo administrativos, tanto del Concello de Vigo, como por la AEAT y la TGSS.

En esta tesitura, y aunque la jurisprudencia previene que "no es necesario que se haya ultimado el apremio para apreciar la existencia del embargo infructuoso pues basta el mero despacho de ejecución y que del embargo no resulten bienes libres bastantes para el pago, como es el caso, aun cuando no se haya iniciado y menos ultimado el apremio respecto de los bienes (artículos 634 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil " (AAP Madrid, sección 28ª, 27-3-08), no podemos sino convenir con la parte demandada en que el actor ha iniciado un proceso de apremio de forma absolutamente parcial.

Como se decía en auto de este mismo juzgado de fecha 21-3-11, "resulta obvio que el acreedor instante no ha dado los pasos necesarios para llegar a la conclusión de la inexistencia de bienes libres suficientes. Conjuntamente con la investigación judicial del patrimonio del deudor- artículo 590 Lec - que procederá cuando el ejecutante no pueda designar libres suficientes para el fin de la ejecución, coexiste como medida de apremio la designación de bienes del ejecutado- artículo 589 Lec -, medida que ha de adoptar, a través del oportuno requerimiento del Secretario Judicial, de oficio el juzgado que cursa la ejecución con una única excepción: que el ejecutante señale bienes que estime suficientes para las resultas de la ejecución".

Pues bien, el actor no demuestra que haya agotado las posibilidades que proporciona el proceso de ejecución; sólo que ha designado determinados bienes susceptibles de embargo y que los mismos, en efecto, están gravados, pero el proceso de ejecución lo cierra en falso del propio demandante, al que bastaría con aportar testimonio de las actuaciones judiciales para acreditar lo contrario.

El propio demandado, supliendo la absoluta ausencia de prueba sobre el hecho de haberse requerido en ejecución manifestación de bienes, aporta en su escrito de contestación el documento por el que demuestra ser titular de participaciones de dos sociedades brasileñas-Duna Mar y Genipabau-, por valor de más de dos millones de euros. Participaciones sociales que obviamente son susceptibles de embargo- artículo 592 Lec -, pudiendo constituirse administración judicial sobre los mismos- artículo 630 y siguientes- y en todo caso siendo susceptibles de apremio- artículo 635 -.

Que el demandante carezca de interés en siquiera iniciar el proceso de ejecución sobre dichos bienes no significa que los mismos no existan, o no sean libres, o no sean suficientes, suficiencia que vendría dada, como mínimo, por su eventual avalúo, para el cual es obviamente indispensable su traba previa- véase, como significativo de esta tesis, el AAP Madrid, sección 28ª, de 17-12-10, ponente Sr. Gómez Sánchez-.

Dicho motivo, por tanto, ha de ser desestimado.

CUARTO - Expuesto lo anterior, pasaremos a analizar las pruebas practicadas a instancias de la parte actora para acreditar los hechos reveladores de la situación de insolvencia: 

Sobreseimiento general en el pago corriente de las obligaciones.

La situación de insolvencia que ha de demostrar el acreedor es cualificada, con un impago significativo de créditos vencidos; no basta un incumplimiento esporádico o puntual: "Centrándonos en el sobreseimiento general en el pago corriente de las obligaciones, para indagar en tal concepto podemos servirnos de la jurisprudencia anterior que interpretó el sobreseimiento general en los pagos del art. 876.II Com, como presupuesto objetivo de la quiebra. Respecto del carácter general de la cesación en los pagos se afirman dos extremos: no se exige que el sobreseimiento sea total, con lo cual el pago de algún crédito no contradice aquella nota de generalidad en el incumplimiento; y no hay sobreseimiento general con un ligero retraso en el cumplimiento de las obligaciones o un impago esporádico y eventual (STS 29-XII-1927, SSTS 18-X-1985, 7-X-1989, 10-III-1990, si bien, en alguna ocasión, se había exigido que el sobreseimiento fuera completo: STS 18-IV-1929; o total: STS 4-VII-1968). En resumen, tal y como sintetizó la STS 27-II-1965, podemos concluir que el sobreseimiento no ha de ser esporádico, simple o aislado, sino definitivo, general y completo. No se precisan límites temporales del sobreseimiento, pero ha de entenderse que deberá ser definitivo en el sentido de irreversible, pues solo este determinará la imposibilidad del deudor de cumplir regularmente sus obligaciones, determinante de la insolvencia (AAP Pontevedra 11-2-08)" En efecto, la condición de significativos de los impagos realizados tendrá que venir dada en función del volumen de operaciones de la empresa cuyo concurso se pretende; la referencia a las obligaciones "corrientes" que se contiene en dicho precepto, se conceptúa como reveso del de obligaciones "extraordinarias", y tiene muchísimo que ver con el concepto concursal de insolvencia- artículo 2 LC -, que se refiere a los conceptos de regularidad y de exigibilidad; no es insolvente quien incumple puntualmente- por tanto no regularmente-, y no es insolvente quien incumple una obligación extraordinaria; desde este punto de vista, se habrá de descartar que el impago de la deuda contraída por sentencia hoy firme sea, per se, fundante de la insolvencia del deudor, por extraordinaria que sea esta cantidad-superior a los dos millones de euros- siempre y cuando el deudor siga acometiendo puntual y regularmente- con retrasos que no sean significativos- sus obligaciones habituales.

El impago generalizado, en suma, dependerá del número de acreedores con deuda vencida y de la entidad del crédito impagado. El impago de un millón de euros será, por tanto, insignificante en determinadas empresas y significativo en otras. Y el impago de 20000 euros será, correlativamente, significativo en unas empresas e inoperante en otras.

A esta correlación o ratio impagos/deuda vencida se refiere el auto NOZAR del JM 2 de Madrid de 5-5-09, y es aceptada en apelación por el AAP Madrid, sección 28ª, de 28-6-10, ponente Sr. García García, revocatoria de la anterior, y en la que se tiene en cuenta la imprecisión de los términos comparativos del dictamen pericial aportado por Nozar, pues " lo que habría que cotejar, si verdaderamente se quisiera evidenciar la relevancia porcentual del sobreseimiento, sería la entidad de lo incumplido en relación con lo que estaba vencido al tiempo de solicitarse el concurso ".

Nuevamente nos vemos obligados a movernos en reglas distributivas de la carga de la prueba-217 Lec-, correspondiendo al actor probar el hecho revelador- el incumplimiento generalizado de obligaciones- y al deudor, en tanto que para él es sencillísimo con plenitud de acceso a su contabilidad, siguiendo una vez más a la resolución citada, " desvirtuar la apariencia de insolvencia que se deducía de tales hechos, demostrar que no se daba en realidad la manifestación externa que había sido alegada en la solicitud de concurso o que, a pesar de todo, ella gozaba de solvencia. La aportación de prueba que hubiese podido avalar el alegato de falta de importancia, en términos relativos, de un sobreseimiento de aparente relevancia, le incumbía a ella, tanto porque se trataría de un hecho llamado a constituir el basamento de su oposición (artículo 217, núm. 3, de la LEC) como a respaldar su propia solvencia (artículo 18.2 de la LC), además de ser ella la única que podía entonces disponer de accesibilidad a la correspondiente fuente probatoria (artículo 217 núm. 7 de la LEC). En cambio, lo que ha hecho Nozar SA, en lugar de satisfacer esa carga, ha sido tratar de enturbiar el recto análisis de la situación, sometiendo al tribunal dictámenes que, al menos en este aspecto, solo sirven para intentar inducir a la confusión. El esfuerzo realizado en este sentido en la resolución apelada tampoco nos resulta de utilidad, pues como se reconoce en ella el juez sólo pudo realizar un "análisis tosco y poco afinado" sobre la base de algunos datos del año anterior, por lo que las conclusiones allí apuntadas no nos resultan fiables, ya que su operativa resultaba condicionada por la falta de información suficiente " Para tratar de averiguar la deuda exigible al tiempo de la solicitud de concurso se puede acudir a distintas fuentes; no sólo la prueba que pueda aportar el demandante con la solicitud, sino también los medios de prueba designados- y practicados- en caso de oposición; y, por último, la contabilidad y propias manifestaciones del deudor que en este caso le correspondan tratando de acreditar su solvencia.

Aunque haya de reconocerse que parte de la prueba que propone la parte demandante no está correctamente contestada, especialmente los oficios a entidades bancarias, donde se certifica, contrariamente a lo que se pide por la parte proponente, la totalidad de la deuda vigente sin distinción en si es a corto o largo plazo, si está vencida o no está vencida, y de los plazos incumplidos de amortización, cuando la especificación de las posiciones morosas y su fecha se solicitaba expresamente, existe acreditación suficiente de ese sobreseimiento general.

Comenzando por el impago expresamente reconocido de la cantidad derivada de la deuda del propio demandante de más de dos millones de euros- obligación que podemos tildar de extraordinaria-, del Concello de Vigo- de la que nada se dice ni ha sido objeto de prueba en sentido contrario, por lo que presumiblemente se reconoce-y de la deuda mantenida con Gestión Inversiones Inmobiliarias Abrente por importe de 57.303,72 euros, existen numerosas obligaciones de seguridad social incumplidas de forma 4habitual y sistemática, y no sólo deudas antiguas sino muchas de ellas correspondientes a diversos periodos de 2010- ver oficio remisorio de la TGSS-; por su parte, el oficio de la AEAT revela que, conjuntamente con unas deudas mínimas en periodo voluntario de pago, se encuentran obligaciones superiores a 800.000 euros incumplidas y claramente exigibles, todas ellas en periodo ejecutivo, y no sólo deudas antiguas- como se apunta en el escrito de oposición- sino también recientes siendo las más importantes las derivadas del IVA del tercer trimestre de 2010- inmediatamente anterior a la solicitud- y algunas tan significativas temporalmente como la deuda por retenciones de IRPF de los trimestres tercero y cuarto de 2010; en todo caso, la certificación nos demuestra que ese impago de obligaciones tributarias ha sido puntual en el año 2007, y completamente habitual desde el año 2008; a ello se le añaden incumplimientos parciales de deudas bancarias, pues a pesar de que la contestación, como se especificó, es insuficiente, las certificaciones ofrecen no sólo deuda general sino también, sin precisión, el hecho de que han comenzando a incumplirse, pues de otra forma el saldo estaría al día, y así: 

Banco Popular: deuda a fecha 14-3-11: préstamo personal que asciende a 1.280.000 euros de principal; préstamo hipotecario que asciende a 618.533,09 euros de principal, más una cuota incumplida.

Banco de Santander: deuda por préstamo hipotecario sobre la finca 20633 con capital pendiente de amortizar de 303131,72 euros, con saldo impagado por importe de 17063,79 euros.

Novacaixa Galicia: deuda por tres préstamos hipotecarios sobre las fincas 79881-284.861,27 euros-, finca 32989- por 104.215,41 euros- y 79875- por 402.301,82 euros-. No se especifican cantidades incumplidas.

CAM no contestó al oficio, si bien en documento 24 de la contestación puede apreciarse que se adjudicó la finca Palma ante el juzgado de primera instancia número 17 de Palma por 765000 euros, por lo que puede no figurar con saldo acreedor, o resultarlo sólo por el restante de la adjudicación.

QUINTO - Existencia de embargos por ejecuciones pendientes que afectan de forma significativa al patrimonio del deudor.

Como apuntaba el AJM 5 de Madrid de 22-11-10, "Este hecho revelador exige que se hayan iniciado procedimientos de ejecución, civil, administrativo o tributario y que resulte afectado de manera general el patrimonio del deudor por la existencia de embargos. No basta con un solo procedimiento de ejecución, ya que a la vista de la dicción empleada por el legislador, ejecuciones pendientes, se alude al plural y por ello debe haber varios procedimientos de ejecución. Además es necesario que el patrimonio del deudor esté afectado de modo general por la existencia de los embargos, debiendo entenderse que el crédito del instante ha de resultar insatisfecho en el procedimiento de ejecución, lo mismo que el resto de créditos que han dado lugar a otros procedimiento de ejecución".

Desde el punto de vista de distribución de la carga probatoria, ex articulo 217 Lec, parece prudente afirmar que el actor-acreedor instante- ha de probar la existencia de dicha pluralidad de embargos ejecutivos de diversa índole, mientras que para discutir la existencia del hecho revelador, el deudor ha de demostrar que pese a dicha pluralidad, no hay afectación significativa o, dicho de otro modo, que existen muchos más bienes libres que gravados, o siendo escasos, tienen un valor significativo en relación con el activo empresarial.

El demandante demuestra la relación de apremios generalizados- prescindimos de las fincas que se han enajenado o ejecutado en subasta, o de las que se alzó el embargo por pago de la deuda, así documento 10 de la contestación Board Tech, o documento 22 de la contestación, embargo AEAT sobre las oficinas de Arenal,4- en las siguientes fincas: RP Tui, número 32989-anotación a favor de la AEAT.

RP Vigo 1, número 79877- anotación a favor de la AEAT cancelada, pero subsiste la del Concello de Vigo.

RP Vigo 1, número 79881- anotación a favor de Concello de Vigo.

RP Tui 32931/56- anotación a favor de AEAT RP Vigo 6, Nigrán, finca 23886- anotación a favor de TGSS.

RP Vigo 6, Nigrán, finca 20633- dos anotaciones a favor de TGSS RP Vigo 1, 79875- dos anotaciones, a favor de Abrente y AEAT.

RP Vigo 1, 79676- a favor de la AEAT.

Todas ellas por procedimientos relacionados en la página diez de la demanda, exclusión hecha de las arriba mencionadas por pago, satisfacción por otros medios, o venta.

Una vez más volvemos a las participaciones de las que Valery karpin SL es titular en las dos empresas promotoras brasileñas, pues son los únicos bienes que el demandado ha esgrimido como libres; desconocemos si existen más bienes- libres o no- porque el demandado nada más ha mencionado.

Acudamos, entonces, a qué porcentaje del activo empresarial suponen.

En las cuentas anuales de 2009, aun depositadas fuera de plazo, dichas inversiones financieras se valoran en 2.805.000 euros, frente a un activo total de más de 16 millones de euros; las existencias- las fincas que son precisamente las que han sido objeto de embargos generalizados por parte de la administración tributaria y otros acreedores públicos y privados- estaban valoradas en más de 10,4 millones de euros. Desde esta perspectiva, y aun creyendo sin género de dudas en la valoración de las participaciones en Genipabu y Dunamar, es obvio que existe una afectación significativa de patrimonio por embargos, que tienen carácter indudablemente generalizado.

SEXTO - Hecho revelador cualificado: sobreseimiento sectorial de obligaciones tributarias y de la seguridad social.

El artículo 2.4.4 exige que éste sea generalizado, y además de las obligaciones de aquella naturaleza exigibles en los tres meses anteriores a la solicitud de concurso, lo que nos sitúa en la exigibilidad de dichas deudas desde el 14 de septiembre de 2010, al formalizarse la solicitud del concurso necesario con fecha 14 de diciembre de 2010.

Como antes se vio, los oficios proporcionados por la AEAT y TGSS respecto a dichas deudas contrastan con los argumentos de refutación del demandado en su contestación; ni son deudas antiguas, ni existe constancia de aplazamiento alguno, existiendo obligaciones impagadas certificadas, en el primero de los casos, del tercer y cuarto trimestre de 2010 tanto en concepto de IVA como en concepto de retenciones de IRPF, y en el segundo de los casos de los periodos de septiembre, octubre y noviembre de 2010.

SÉPTIMO - Solvencia pese a la concurrencia de hechos de concurso.

Para contrarrestar la existencia, a mi juicio palmaria, de diversos hechos reveladores, el demandado alega subsidiariamente su solvencia- artículo 18.2 LC - pero en opinión de este juzgador, las alegaciones realizadas no contradicen el resultado ofrecido por los hechos reveladores.

Partiendo de la inexistencia de un informe pericial que contraríe las conclusiones de D. Prudencio, se pasa directamente a refutar sus conclusiones Éste realiza análisis pericial con los datos contables de los que se dispone al tiempo de la solicitud, que parten en primera instancia de las últimas cuentas anuales depositadas- las de 2008- puesto que al tiempo de la consulta del Registro Mercantil para la elaboración del informe- diciembre de 2010- no estaban depositadas las del año 2009, vulnerándose su obligación de depósito tempestivo y disminuyendo las posibilidades procesales de un correcto análisis pericial previo a la solicitud de concurso; con todo, el demandante contó con un balance de situación de dicho año proporcionado precisamente por Valery Karpin SL en la vista de medidas cautelares, del que desprende las siguientes consideraciones: Crítica debilidad de tesorería, pudiendo afirmarse su práctica inexistencia.

Incumplimiento generalizado de obligaciones tributarias y de la seguridad social.

Fondos propios negativos en más de un millón de euros.

Depreciación en el activo que no ha sido trasladada al balance.

Fondo de maniobra negativo: con los recursos generados a corto plazo es imposible atender las obligaciones a corto plazo.

Conversión de una parte del pasivo corriente en pasivo no corriente-incremento de garantías a favor de entidades financieras-.

El 95% del activo circulante de la entidad está constituido por existencias que, en atención al objeto social y actividad desempeñada, en realidad lo convierten en activo no corriente, pues la situación del mercado los hace inenajenables o enajenables a muy largo plazo.

De las cuentas anuales del año 2009- presentadas en el acto de la vista y depositadas fuera de plazo- se pueden extraer conclusiones parecidas.

El demandado presenta un balance de situación a fecha 31-12-10 de donde se demostraría que la deuda se ha reducido significativamente con las cuentas cerradas a fecha diciembre de 2009- página 17 de su contestación-, lo cual es sólo real en el caso de Novacaixa Galicia, pero tiene una explicación muy clara, basada en la venta a Financiera Inmobiliaria Proinova SL- filial inmobiliaria de la caja- de las fincas que constan a documento 8 de la contestación, con fecha 30-9- 10-; cierto, entonces, que desaparece una parte significativa del crédito, pero correlativamente desaparecen las fincas de San Vicente de Elviña-Coruña- Manifiesta igualmente el demandado que no es cierta la situación de fondos propios negativos, toda vez que existía un préstamo participativo que, además, ha sido capitalizado. Pues bien, el examen completo del documento 28 de la contestación-escritura pública de capitalización de deuda por compensación de créditos conjuntamente con informe de administrador -realizada un día antes de la presentación del escrito de oposición a la solicitud de concurso necesario, nos revela que con fecha 31 de diciembre de 2009, Valery Karpin SL y Valery Karpin Group SL firmaron un contrato por el que transformaban un crédito en cuenta corriente en préstamo participativo, que entre capital e intereses devengados y propios del préstamo participativo sumaba una cantidad superior a 6 millones de euros, que se han convertido en nuevas acciones de las que es hoy titular Valery Karpin Group SL por compensación. En las cuentas anuales del año 2009, presentadas en el acto de la vista, dicha operación no tiene reflejo contable, siendo así que las cuentas con empresas del grupo van reflejadas en el pasivo corriente por importe de 4.438.327,96 euros, montante del principal a aquella fecha.

Se ha dicho por este juzgador que los fondos propios negativos no son constitutivos de insolvencia en sentido concursal, sino todo lo más, indicio de la misma. Cierto que la reforma operada por ley 19/05 en la ley de sociedades anónimas y de responsabilidad limitada parece permitir, en los casos de pérdidas cualificadas, un cumplimiento alternativo a la disolución o capitalización que pase por la presentación de concurso, pero esto ocurre sólo "si la reducción de capital social determina la insolvencia de la sociedad en los términos de la ley concursal", lo que prueba que se puede estar en situación de desbalance sin ser insolvente, aunque los administradores estén obligados a las actuaciones exigibles desde el punto de vista del derecho societario, a la par que sancionables desde el instituto de la responsabilidad de los administradores sociales extra concurso.

Esta tesis es avalada por la sentencia del juzgado mercantil de Santander de 19-12-07, que entre otras consideraciones dispone que " ha de concluirse que si bien los fondos propios negativos pueden entenderse como claro signo de una posible situación de insolvencia inminente, no permiten por sí solos entender que reflejan la situación de insolvencia definitiva que es la que determina el inicio de la obligación de solicitar el concurso Ello no obstante, de la misma forma que la situación de desbalance contable no es, por sí misma, equiparable al concepto concursal de insolvencia, la situación de patrimonio positivo- aunque netamente inferior a la mitad del capital social, como puede observarse por el "adelanto" del año 2011 que refleja el balance de situación que figura como documento número 17 de la contestación tras la operación de capitalización- no garantiza necesariamente la solvencia del deudor, si éste sigue sin poder acometer el pago ordinario de sus obligaciones corrientes exigibles.

Como ha demostrado el particular caso que nos ocupa, lo único que ha conseguido Valery Karpin SL es disminuir parcialmente la deuda hipotecaria, e íntegramente la deuda con socios, a través del aumento de capital, pero no ha demostrado capacidad de hacer frente a sus obligaciones corrientes; así, se justificaba la debilidad absoluta de tesorería en que se financiaba con cargo a empresas del grupo, lo que es cierto, pero dicha deuda ha sido capitalizada en su integridad, y se ignora qué flujos pueda seguir proporcionando Valery Karpin Group SL para paliar la acuciante situación de deuda generalizada.

Cuestiona que haya de incluir las existencias como activo no corriente- cosa que puede perfectamente compartirse- pero esto no desnaturaliza el hecho cuasi notorio de la parálisis del sector inmobiliario, de forma que la obtención de liquidez por ventas es inexistente para afrontar pagos regulares ni, lo que es más grave, deuda vencida y acumulada que sigue suponiendo la generalización de apremios especialmente administrativos y tributarios, y que empieza a generar impagos hipotecarios que, de persistir, supondrán el inicio de ejecuciones por parte de las entidades financieras garantes.

Por todo lo expuesto, se estima insuficiente la prueba sobre la solvencia, debiéndose proceder a la declaración de concurso.

[Ver: Tirant On Line – CENDOJ Base de Datos de Jurisprudencia]  

[Conoce http://notasdejurisprudencia.blogspot.com/]  

25. Auto A.P. Barcelona (s. 15ª) de 1 de junio de 2011. (13/09/2011)

Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona (s. 15ª) de 1 de junio de 2011 (D. LUIS GARRIDO ESPA). 

PRIMERO. El auto apelado denegó la declaración de concurso necesario de la sociedad promotora PROMOCIONES SOLMAR S.L. por apreciar finalmente, a la vista de los hechos nuevos que alegó la deudora, que no concurrían los hechos reveladores de la insolvencia alegados por las instantes, SEBASTIAN GARAIZAR S.L. y LERITROX S.L., ni en definitiva la situación de insolvencia que justifica la declaración de concurso.

Sólo una de tales instantes, SEBASTIAN GARAIZAR S.L., apela la decisión judicial, alegando, en síntesis, que se han producido una serie de infracciones procesales en la tramitación, que no procede a estos efectos tener en cuenta los hechos nuevos que alegó la deudora y que, con todo, concurren los hechos reveladores de la insolvencia descritos en los subapartados 1º, 2º y 3º del apartado 4 del art. 4 de la Ley Concursal: a) el sobreseimiento general en el pago corriente de las obligaciones del deudor; b) la existencia de embargos por ejecuciones pendientes que afecten de una manera general al patrimonio del deudor; y c) el alzamiento o la liquidación apresurada o ruinosa de sus bienes por el deudor.

SEGUNDO. Es necesario dejar constancia previamente del acontecer procesal, en lo que resulta relevante para la decisión de los motivos de apelación.

a) La instante SEBASTIAN GARAIZAR S.L. (en adelante GARAIZAR) presentó la solicitud de concurso necesario el 26 de noviembre de 2008, alegando dos hechos reveladores de la insolvencia: el sobreseimiento generalizado en el pago de las obligaciones exigibles (art. 2.4.1º LC) y la existencia de embargos por ejecuciones pendientes que afectan de una manera general al patrimonio del deudor (art. 2.4.2º LC).

b) Admitida a trámite y acumulada la solicitud de otro acreedor, el juzgado citó a las partes a la vista que prevé el art. 19 LC, que se celebró el 19 de marzo de 2009. En la vista se admitió la prueba solicitada por las partes, que no podía practicarse en dicho acto al consistir en el libramiento de multitud de oficios, mandamientos y exhortos recabando información sobre la existencia de embargos y reclamaciones contra la deudora, estableciendo un plazo de veinte días para su práctica.

En el acta de la vista se hace constar, finalmente (f. 713), que se declaran los autos conclusos para sentencia, si bien la apelante admite que el Sr. Magistrado acordó un plazo de espera para que llegaran cumplimentados los depachos librados y que entonces concedería un trámite de conclusiones o valoraciones por escrito.

c) Por providencia de 23 de marzo de 2009 se acuerda librar exhortos a numerosos juzgados y a organismos públicos para que certifiquen la existencia de demandas y ejecuciones contra SOLMAR (f. 748).

d) Tras haberse recibido numerosos despachos cumplimentados, por diligencia de ordenación de 21 de abril de 2009 (f. 804) se acuerda su unión a los autos y, transcurrido que ha sido el plazo de 20 días otorgado en la vista, se concede a las partes el plazo de cinco días para la valoración de la prueba practicada.

Este trámite es evacuado por las partes y, en su escrito, la instante GARAIZAR, aquí apelante, solicitaba la práctica de varias diligencias finales, en relación con la prueba documental pendiente de recibir (f. 837-846).

e) Continuan recibiéndose oficios y exhortos y por providencia de fecha 11 de mayo de 2009 el juzgado acuerda su unión, estar a la espera de recibir los que faltan y remitir nuevos oficios a organismos públicos recabando información (f. 868).

f) El 8 de junio la deudora SOLMAR presenta un escrito alegando hechos nuevos al amparo del art. 286 LEC (f. 891), el que se da traslado a las partes para alegaciones.

La instante GARAIZAR presenta escrito al efecto, oponiéndose a que los hechos nuevos se tengan en consideración.

g) En el ínterin se ha producido en el Juzgado Mercantil nº 5, que tramita este concurso, un cambio de magistrado titular. Por providencia de 24 de julio, dictada ya por el nuevo magistrado (distinto, por tanto, al que celebró la vista de 19 de marzo), acuerda el señalamiento de una nueva vista, para el día 7 de septiembre de 2009, por concurrir el supuesto descrito por el art. 193.3 LEC (f. 1031).

h) El mismo día, 24 de julio, la deudora SOLMAR presenta un escrito alegando hechos nuevos al amparo del art. 286 LEC (f. 1033 y ss).

i) El 3 de septiembre la instante GARAIZAR presenta un recurso de reposición contra la providencia que señaló la nueva vista. Subsidiariamente, invocaba, a la vista de los hechos nuevos, una nueva causa de declaración de concurso: el alzamiento o la liquidación apresurada o ruinosa de sus bienes por el deudor, ex art. 2.4.3º LC.

j) El día señalado, 7 de septiembre, se celebra la nueva vista (f. 1054), en la que se provee el recurso de la instante, la alegación de hechos nuevos por parte de la deudora (que presentó un nuevo escrito de hechos nuevos el mismo día), se admiten nuevos documentos y finalmente se declaran los autos conclusos para resolver, dictándose seguidamente el auto apelado, de fecha 23 de septiembre de 2009.

TERCERO. 1. Alega la instante como primer motivo de impugnación que en la tramitación se han infringido los arts. 193.3 y 194 LEC al ser acordada la celebración de la nueva vista (la de 7 de septiembre) sin concurrir los presupuestos establecidos en dichos preceptos.

Argumenta que la vista que contempla el art. 19 LC se celebró el 19 de marzo de 2009 y se dio por concluida en el mismo acto, quedando las actuaciones para sentencia, si bien se acordó la práctica de diversos requerimientos documentales solicitados por la propia instante y se anunció que las partes podrían presentar sus valoraciones o conclusiones por escrito. Por lo tanto, no resultaba procedente la celebración de una nueva vista.

2. El art. 19.4 LC prevé que si en la vista no pueden practicarse de forma inmediata todos los medios de prueba propuestos y admitidos, se señalará para su práctica un plazo que no excederá de veinte días.

Esto fue lo que se acordó en la vista de 19 de marzo, y la propia apelante lo admite. Pese a que en el acta consta finalmente que quedan las actuaciones para sentencia, claramente se advierte que no pudo ser así, porque se habían librado múltiples oficios y exhortos, se otorgó un plazo para su recepción, y se anunció que habría un ulterior trámite de conclusiones por escrito, lo que evidencia, necesariamente, que las actuaciones no quedaron conclusas para sentencia al término de esa primera vista.

Tras ella, como se ha visto, se libraron oficios, se recibieron despachos cumplimentados, se concedió el trámite de conclusiones, se acordó por el juzgado estar a la espera de la recepción de los despachos que faltaban, se libraron nuevos oficios, se alegaron hechos nuevos y, finalmente, debido al cambio de magistrado titular (que no había celebrado la primera vista), el nuevo magistrado acordó celebrar una nueva vista, de acuerdo con el art. 193.3 LC. De acuerdo con este precepto, se procederá a la celebración de nueva vista siempre que deba ser sustituido el juez ante el que comenzó a celebrarse la vista interrumpida, y conforme al art. 194.1 LEC la resolución judicial definitiva correspone realizarla al juez o magistrado que haya celebrado la vista o juicio. No debe olvidarse tampoco el art. 137.2 LEC, que dispone que las vistas y comparecencias que tengan por objeto oír a las partes antes de dictar una resolución se celebrarán siempre ante el juez o tribunal que conozca del asunto.

La nueva vista, por tanto, se justificaba no ya por las numerosas diligencias de prueba documental recibidas después de la primera vista y de las conclusiones de las partes, sino ante todo porque el magistrado que celebró la primera vista había cesado en el cargo y era otro magistrado distinto el que debía resolver el litigio, lo que obligaba al nuevo titular a celebrar una nueva vista conforme a los preceptos indicados, que aseguran que el juez que falla el asunto sea el que ha presenciado las pruebas y las alegaciones de las partes en el acto de la vista.

Pero hay que advertir, además, que la apelante no considera que la nueva vista vulnere tales preceptos por una cuestión de identidad del juez/magistrado sino porque en la primera vista se acordó que los autos quedaron conclusos para sentencia, lo que, como ya se ha visto, no es o no podía ser cierto.

CUARTO. 1. En el segundo motivo, el recurso alega la infracción, por el auto apelado, de los arts.

271.1 y 286 LEC al tomar en consideración el "hecho nuevo" alegado por la demandada en su escrito de 2 de junio de 2009 (la suscripción de un nuevo convenio urbanístico con el Ayuntamiento de Lloret e Mar, al que luego nos referiremos). Añade aquí también la concurrencia del supuesto del art. 2.4.2º LC (existencia de embargos por ejecuciones pendientes que afecten de manera general al patrimonio del deudor).

En el desarrollo del motivo, o motivos, se plantean varias cuestiones. En el decir de la apelante: a) La introducción de ese hecho nuevo vulneraba los citados preceptos, en particular el art. 286 LEC, que no permite la alegación de hechos nuevos cuando las actuaciones están conclusas para dictar sentencia, y así lo estaban tras la vista de 19 de marzo. Pese a ello el juez admitió los hechos nuevos alegados de forma extemporánea y en ellos sustentó su decisión.

b) Se infringió con ello el principio de perpetuatio jurisdictionis, que exige que el litigio debe ser resuelto teniendo en cuenta el estado fáctico existente al tiempo de interponerse la demanda, lo que en el caso se traduce en que el auto apelado debió analizar la concurrencia de los requisitos para declarar el concurso tomando como fecha relevante la de presentación de la solicitud de concurso necesario.

c) Debe prescindirse, por tanto, de ese hecho nuevo y apreciar que en el momento de la presentación de la solicitud de concurso necesario concurría el supuesto del art. 2.4.2º LC, pues la totalidad de los inmuebles propiedad de la demandada estaban embargados por el Ayuntamiento de Lloret.

2. La apelante se refiere a los hechos nuevos alegados mediante escrito presentado el 8 de junio de 2009 (f. 890-896), fechado el 2 de junio.

En él PROMOTORA SOLMAR, al amparo del art. 286 LEC, alegaba como hechos nuevos que el 29 de mayo de 2009 ha suscrito un nuevo convenio urbanístico con Ayuntamiento de Lloret de Mar, en el que las partes, para hacer viable y desbloquear el proyecto urbanístico objeto del anterior convenio de 28 de octubre de 2005, convienen en que la promotora SOLMAR paga al Ayuntamiento la deuda vencida de 2 millones de euros más sus recargos e intereses, en total 2.245.060 €, desiste de los recursos administrativos y judiciales contra decisiones y actuaciones del Ayuntamiento, y continuará con las obras de construcción de la edificación (obras que estaban paralizadas por decisión del Ayuntamiento). En garantía del pago de las cantidades debidas, 8.800.000 €, SOLMAR se comprometía a constituir una hipoteca unilateral a favor del Ayuntamiento, y éste a cancelar los embargos trabados sobre los inmuebles de SOLMAR una vez pagada aquella suma de 2.245.060 €. El pago de la cantidad de 8 millones de euros se convenía de forma aplazada.

Alegaba también SOLMAR que en ejecución de este acuerdo se han librado los mandamientos cancelatorios de los embargos (documento 2).

Este nuevo convenio -seguía explicando- se ha logrado con el soporte financiador de Caixa Laietana, que en la misma fecha ha formalizado con SOLMAR una escritura de préstamo por la suma de 2.800.000 euros, a 33 años, con garantía hipotecaria sobre una finca previamente hipotecada a dicha entidad (documento 3).

3. El auto apelado tomó en consideración estos hechos nuevos, a los que concedió una relevante significación pues, por virtud de este acuerdo de 29 de mayo de 2009, se alzaron los embargos trabados por el Ayuntamiento sobre la mayor parte de los inmuebles propiedad de la deudora en garantía del pago de la deuda de 2 millones de euros, sus intereses y recargos, posibilitando la continuidad de la actividad empresarial y constructiva de SOLMAR en el marco del convenio urbanístico suscrito con dicho Ayuntamiento en octubre de 2005.

Los hechos nuevos, por tanto, influyeron en la decisión sobre la concurrencia de la situación de insolvencia o de sus hechos reveladores (art. 2.4 LC), que el auto apelado situó en el momento de dictarse la resolución definitiva sobre la declaración de concurso.

4. La acreedora instante, por el contrario, alega que (a) no debió admitirse la incorporación de tales hechos nuevos porque se produjo cuando los autos estaban conclusos para sentencia, tras la primera vista de 19 de marzo, y en todo caso (b) propone su ineficacia porque que la concurrencia del presupuesto objetivo del concurso debe ser apreciada al tiempo de la presentación de la solicitud de concurso necesario y no al tiempo de ser dictado el auto que la resuelve.

5. Sobre la primera cuestión, ya hemos puesto de manifiesto que en la vista celebrada el 19 de marzo de 2009 el procedimiento no quedó concluso para dictar sentencia, ni pudo haber concluido con citación de las partes para sentencia.

Estos hechos nuevos fueron alegados tras la providencia de 11 de mayo de 2009 (f. 868), que acordó unir los despachos recibidos, estar a la espera de recibir los que no se habían cumplimentado y librar nuevos oficios, atendiendo a la solicitud de la propia instante GARAIZAR (mediante escrito presentado el 6 de mayo -f. 836-). Posteriormente, por providencia de 24 de julio es cuando se convoca a la nueva vista.

La introducción de tales hechos nuevos se produjo, por tanto, antes de "comenzar a transcurrir el plazo para dictar sentencia", que es el momento preclusivo que fija el art. 286 para su alegación.

6. Por otra parte, el principio de perpetuatio jurisdictionis despliega sus efectos, conforme al art. 411 LEC, en lo que respecta a la jurisdicción y competencia del tribunal, que, dice el precepto, se determinarán según lo que se acredite en el momento inicial de la litispendencia, momento que se hace coincidir con la interposición de la demanda si después es admitida (art. 410 LEC).

Por lo que respecta a los cambios o modificaciones en la relación material o en el objeto del litigio, los efectos de la litispendencia no son absolutos, y el tribunal no está obligado a fallar siempre y en todo caso teniendo en cuenta la situación de hecho existente al tiempo de ser presentada la demanda.

Si bien, conforme al art. 413 LEC, no se tendrán en cuenta en la sentencia las innovaciones que, después de iniciado el juicio, introduzcan las partes o terceros en el estado de las cosas o de las personas que hubiere dado origen a la demanda, el precepto exceptúa el caso en que la innovación privare definitivamente e interés legítimo las pretensiones que se hubieran deducido en la demanda, por haber sido satisfechas extraprocesalmente o por cualquier otra causa.

Esta disposición, conjugada con el art. 286 LEC, que permite la introducción de hechos nuevos relevantes para la decisión del pleito una vez precluidos los actos de alegación, y adaptada a las especiales características y finalidad del proceso concursal, autoriza a considerar y valorar, hasta el momento preclusivo para su alegación, aquellas modificaciones afectantes o producidas en relación con el patrimonio del deudor que puedan influir en la apreciación del presupuesto objetivo de la declaración del concurso, modificaciones o innovaciones que pueden asimilarse o bien constituyen una manifestación de la pérdida de interés legítimo en la declaración de concurso o de la desaparición sobrevenida del objeto del proceso. En cualquier caso, la posibilidad de alegar hechos nuevos, y su admisión al amparo del art. 286 LEC, relativiza el alcance del mandato del art. 413 LEC, pues, si pueden tomarse en consideración, es posible que en alguna medida supongan una innovación del estado de cosas concurrente al tiempo de la solicitud, y podrá ser atendida por el tribunal a la hora de decidir.

De otro lado, estimamos que, conforme a la finalidad y razón de ser del proceso concursal, el momento relevante en el que debe concurrir el presupuesto objetivo del concurso (la insolvencia) o los hechos externos reveladores de su existencia (art. 2.4 LC), ha de ser el momento límite para alegar hechos nuevos, o en general el momento en el que deba dictarse la resolución judicial a que se refiere el art. 20 LC, porque de lo contrario podría darse el sinsentido que supone la declaración actual de concurso de una persona física o jurídica porque en algún momento pasado incurrió en estado de insolvencia pero que, al tiempo de la decisión judicial, ya no concurre. Es decir, sería declarado el concurso contraviniendo el art. 2.1 LC, que dispone que la declaración procede en caso de insolvencia del deudor común. De ahí que, en atención a los cambios patrimoniales y otras circunstancias relevantes a estos efectos que como hechos nuevos pueden ser alegados al amparo del art. 286 LEC, el auto que decida sobre la declaración deba atender a la situación actual, no a la pretérita, al tiempo de la solicitud, que en este caso se remonta a un año atrás.

QUINTO. 1. Alega el apelante en el siguiente motivo la indebida valoración de la prueba practicada en relación con la aplicación del art. 2.4.1 LC (el sobreseimiento generalizado en el pago corriente de las obligaciones del deudor), porque estima que esta situación se da incluso si se consideran los hechos nuevos alegados.

2. El presupuesto objetivo del concurso es la insolvencia del deudor común (lo que presupone la existencia de una pluralidad de acreedores), y ese estado concurre, dice el art. 2.2 LC, cuando el deudor "no puede cumplir regularmente sus obligaciones exigibles".

Para facilitar la petición de concurso necesario, en este caso a instancia de un acreedor, y en concreto la acreditación de la insolvencia, el art. 2.4 LC enumera una serie de hechos reveladores de tal estado, de modo que en principio basta invocar alguno de ellos para justificarla, entre otros, el sobreseimiento general en el pago corriente de las obligaciones del deudor. Pero se debe precisar que el presupuesto del concurso no es el sobreseimiento general en el pago de las obligaciones, sin perjuicio de que ello pueda operar como hecho revelador de la insolvencia, sino la incapacidad del deudor de atender regularmente el pago de las obligaciones exigibles. Es por ello que no tiene tanta trascendencia que exista o no una situación de cesación generalizada de los pagos, no siendo por ello decisivo que la sociedad demandada esté al corriente en el pago de los salarios y proveedores; lo verdaderamente relevante es si el deudor tiene capacidad para afrontar de forma regular sus obligaciones, y la prueba de la solvencia corresponde al propio deudor sobre la base de sus libros de contabilidad (art. 18.2 LC).

Como hemos señalado, entre otras resoluciones, en nuestro Auto de 19 de junio de 2009, para juzgar la concurrencia de este "hecho revelador de la insolvencia", debemos atender, primeramente, a qué se entiende por "sobreseimiento general en los pagos", para lo que, como ya hicimos en nuestro anterior auto de 24 de marzo de 2006), podemos servirnos de la jurisprudencia anterior que interpretó el sobreseimiento general en los pagos del art. 876.II Ccom, como presupuesto objetivo de la quiebra.

Respecto del carácter general de la cesación en los pagos se afirman dos extremos: no se exige que el sobreseimiento sea total, con lo cual el pago de algún crédito no contradice aquella nota de generalidad en el incumplimiento; y no hay sobreseimiento general con un ligero retraso en el cumplimiento de las obligaciones o un impago esporádico y eventual (SSTS de 29 de diciembre de 1927, 18 de octubre de 1985, 7 de octubre de 1989, 10 de marzo de 1990), si bien, en alguna ocasión, se había exigido que el sobreseimiento fuera completo (STS de 18 de abril de 1929) o total (STS de 4 de julio de 1968). En resumen, tal y como sintetizó la STS de 27 de febrero de 1965, podemos concluir que el sobreseimiento no ha de ser esporádico, simple o aislado, sino definitivo, general y completo.

3. El auto apelado, que realiza un exahustivo análisis de la prueba practicada, tiene por acreditados, y no se ha rebatido, los siguientes hechos: a) Por virtud del mencionado convenio modificativo de 29 de mayo de 2009, la deudora SOLMAR ha pagado al Ayuntamiento de LLoret de Mar la deuda exigible por importe de 2 millones de euros, sus recargos e intereses, alzándose todos los embargos trabados sobre fincas propiedad de SOLMAR, de modo que dicha promotora puede continuar las obras de construcción a que se refiere el convenio originario de octubre de 2005.

Además, se ha convenido el aplazamiento del pago de 8 millones de euros a que SOLMAR quedaba obligada por virtud del citado convenio, de modo que esta deuda no es actualmente exigible.

b) El pago de la deuda existente con la TGSS, ascendente a 75.362,52 € (certificada a f. 885), ha sido objeto de un fraccionamiento y aplazamiento en el tiempo mediante acuerdo alcanzado el 31 de agosto con la TGSS (escrito de hechos nuevos presentado el día de la vista de 7 de septiembre de 2009, y documentación acompañada).

c) Los créditos del Sr. Mateo, que motivaron varios embargos, han sido pagados mediante transacción alcanzada con dicho acreedor en fecha 9 de julio de 2009, liquidándose por 80.000 euros (se le adeudaban 188.489 €) y alzándose los embargos (escrito de hechos nuevos presentado el 24 de julio -f. 1032- y documentación acompañada).

d) Consta el pago a acreedores que habían interpuesto acciones judiciales y obtenido embargos (los concretamos ahora, a partir de la documentación obrante en autos): -Al acreedor Thermothecnic Confort se le ha pagado el total reclamado, 40.397,40 € más intereses y costas, en febrero e 2008 (f. 791); se le ha abonado así mismo la cantidad de 82.897 €, reclamada en un juicio cambiario (f. 851); -a TELEFONICA se le ha pagado lo adeudado (2.175,85 € más intereses y costas) (f. 858); -a Materiales para la Construcción Julia Cuevas Celma SL se le ha adjudicado una finca en pago de la deuda reclamada (47.799 € más intereses y costas, en febrero de 2009) (f. 866); -las reclamaciones de Caixa D'Estalvis de Manresa se han archivado por cumplimiento de la prestación debida, así como la jura de cuentas (f. 884); -con la acreedora Especialistas en Cimentaciones y Obras S.L.U. se ha alcanzado un acuerdo transaccional de fecha 4 de septiembre de 2009, en el que se conviene un pago parcial y el aplazamiento del resto de la deuda (que queda fijada en 597.939,16 €) (documento 2 del escrito de hechos nuevos presentado el 7 de septiembre); -se ha cancelado el embargo anotado a instancia de Construcciones Penco Tarín SL, en reclamación de 157.821,43 € (documento 4 del escrito de hechos nuevos de 8 de junio).

e) Los embargos subsistentes responden a las reclamaciones de los acreedores, Puyol-Saforcada S.L. (por 583.909 €) y Toro Construcciones y obras S.L. (por 1.160.000 €).

Las anotaciones de embargo son practicadas en 20 inmuebles propiedad de SOLMAR, constando sin embargo en autos la certificación de 31 inmuebles libres de traba.

Debe tenerse en cuenta también que con fecha 29 de mayo de 2009 SOLMAR ha obtenido de Caixa Laietana un préstamo a 33 años por 2.800.000 euros, que se garantiza con una hipoteca sobre una finca previamente hipotecada a dicha entidad.

El auto apelado considera también el valor contable de las existencias (los inmuebles propiedad de SOLMAR) que refleja las cuentas anuales de 2007, por importe de más de 25 millones de euros, y que, según dichas cuentas, los fondos propios ascienden a 393.274 €.

Tiene en cuenta así mismo que en el balance cerrado a 31 de diciembre de 2008 se contabiliza una tesorería por 448.742 €.

Y del balance de situación cerrado a 31 de julio de 2009 (aportado con el escrito de hechos nuevos de 7 de septiembre) resultan unos fondos propios por 752.982,87 €, cifrándose el resultado del ejercicio en 582.521,06 €; las existencias están contabilizadas por valor de 25.738.795 €; en tesorería constan 2.085.968 €; y el pasivo corriente asciende a 3.446.673 €.

4. En este contexto, el auto apelado considera que el volumen de deudas que todavía perviven, entre ellas las de las dos solicitantes del concurso, tiene una importancia relativa a la vista de la facturación de la deudora y del patrimonio inmobiliario que acredita. Concluye que no concurre un actual (y sí un pasado y pretérito) incumplimiento general de las obligaciones exigibles, ni existen embargos que afecten de modo generalizado al patrimonio del deudor (la deudora dispone de 31 inmuebles libres de trabas).

5. Ciertamente, existen acreedores impagados, entre ellos las dos solicitantes, que reclaman 412.797 € y 97.126 €. Otros acreedores, que reclaman sus créditos en vía de apremio, son Puyol-Saforcada S.L., por 583.909 €, y Toro Construcciones y Obras S.L., por 1.160.000 €. Y hay constancia de otras reclamaciones judiciales en curso, como la de la Comunidad de Propietarios del EDIFICIO000, que reclama por defectos constructivos (1.772.967 €; f. 776); Securitas Direct, que reclama 22.095 € (f. 799); Home System, por 10.623 € (f. 802); y Procens Promotora de Derechos Reales SL, por 219.807 € (f. 879).

Pero coincidimos con el auto apelado en que ni los embargos afectan a la generalidad del patrimonio de la deudora, ni puede apreciarse un sobreseimiento generalizado en el pago de las obligaciones exigibles, en el sentido indicado de definitivo, general y completo.

Esos créditos, algunos controvertidos en fase declarativa y otros ya en vía de apremio, suman unos 4.300.000 €. Sin embargo: la sociedad está activa y viene desarrollando, en el marco del citado convenio urbanístico, la construcción de un edificio que proyecta arrendar a Carrefour con expectativa de obtener entre 80.000 y 90.000 € de renta mensual; ha logrado el alzamiento de los embargos que se trabaron sobre la mayor parte de su patrimonio; ha obtenido financiación de Caixa Laietana; ha venido pagando a la mayoría de sus acreedores comerciales o proveedores y de servicios durante 2008 y 2009; ha extinguido la deuda con la TGSS; viene pagando los salarios a sus trabajadores; el activo patrimonial contabilizado como existencias (inmuebles) asciende a 25.354.271 €; hay 31 inmuebles libres de cargas; a 31 de julio de 2009 cuenta con fondos propios positivos por 752.982,87 €, ha obtenido resultados positivos por 582.521,06 € y en tesorería constan 2.085.968 €.

Este conjunto de datos impide apreciar, en el momento en que se celebra la vista de 7 de septiembre de 2009, el presupuesto objetivo del concurso, identificado con el estado de insolvencia, pues esas obligaciones subsistentes a las que se ha hecho mención, que sumarían, de ser declaradas por los tribunales las que están en fase controvertida, unos 4.300.000 €, aparecen respaldadas por un patrimonio inmobiliario por valor contable de 25 millones de euros y 31 fincas libres de cargas, así como por el importe de la tesorería, la facturación y la expectativa de rendimiento que proporcionan las obras en curso y los negocios resultantes. Se trata de pocos créditos, que constituyen en su caso impagos puntuales y no un incumplimiento generalizado que encubra una imposibilidad de atender al pago de los créditos exigibles.

SEXTO. 1. En el último motivo de apelación alega el recurso la indebida valoración de la prueba en relación con los hechos que fundamentan la situación descrita por el art. 2.4.3 LC, esto es, "el alzamiento o la liquidación apresurada o ruinosa de sus bienes por el deudor".

Este hecho revelador de la insolvencia concurre a juicio de la apelante porque, con el nuevo convenio alcanzado con el Ayuntamiento de Lloret de Mar (el 29 de mayo de 2009), se está privilegiando al Ayuntamiento en perjuicio del resto de los acreedores, ya que se le ha abonado créditos, por importe de 783.403 €, que en el concurso tendrían la consideración de subordinados, pues responden a recargos e intereses. Además, se le privilegia porque se constituye una hipoteca en garantía del pago de 8 millones de euros, de modo así se le otorga un privilegio especial del que carecía. Y de otro lado, se ha privilegiado a Caixa Laietana al constituir a su favor una hipoteca en garantía de la devolución del préstamo de 2. 800.000 €.

2. La constitución de la hipoteca a favior de Caixa Laietana responde a una garantía por la simultánea obtención de un préstamo por dicho importe, destinado a financiar la referida construcción.

El pago al Ayuntamiento de LLoret de cantidades en concepto de recargos e intereses no responde más que a la voluntad, y seguramente necesidad, de pagar a dicho acreedor una deuda real y cierta, que había motivado el embargo de los bienes inmuebles de SOLMAR y la paralización de las obras de construcción (la licencia de obras fue suspendida y las obras paralizadas), por lo que con ese pago no sólo se extinguía un pasivo real sino que, al igual que la garantía hipotecaria que SOLMAR se comprometía a constituir (y que no consta con certeza que haya constituido), procuraba la consecución de un acuerdo con el Ayuntamiento para desbloquear el proyecto urbanístico y poder continuar las obras de construcción, de las que evidentemente, una vez terminadas, cabe esperar un rendimiento económico.

Ni unos ni otros actos, contrariamente a lo que sostiene la apelante, constituyen una liquidación apresurada o ruinosa del patrimonio del deudor, sino que, precisamente, se encaminaban a la continuación de la actividad empresarial de la deudora y a la liberación de las fincas trabadas.

[Ver: Tirant On Line – CENDOJ Base de Datos de Jurisprudencia]  

[Conoce http://notasdejurisprudencia.blogspot.com/]  

26. Auto A.P. Castellón (s. 3ª) de 15 de noviembre de 2010. 

Auto de la Audiencia Provincial de Castellón (s. 3ª) de 15 de noviembre de 2010 (D. RAFAEL GIMENEZ RAMON). 

PRIMERO.- Instada por la parte apelante la declaración de concurso necesario de una mercantil deudora aduciendo, como supuesto habilitante de la misma, que había incurrido en un sobreseimiento general en el pago corriente de sus obligaciones (art. 2.4.1º de la Ley Concursal), fue inadmitida dicha petición por estimar el Juez de primer grado que, aun siendo éste competente para su conocimiento y justificarse por el demandante su legitimación activa, no se había cumplido debidamente con la exigencia legal de fundarse la petición en la concurrencia de uno de los hechos reveladores de insolvencia (o manifestaciones externas de dicha situación económica) fijados en el precepto legal reseñado dados los términos genéricos e inconcreciones con que fue aducida la concurrencia de un sobreseimiento general en los pagos, estimando en definitiva que la mención al mismo carecía de todo contenido.

Frente a dicha resolución se alza la demandante de la declaración de concurso necesario por estimar que ha cumplido con los presupuestos que le son exigibles para la admisión de su petición en razón, fundamentalmente, de los efectos que se derivan de la misma, concurrencia de la fundamentación precisa, acreditación del sobreseimiento, valoraciones posibles en este momento y configuración de dicho presupuesto del concurso necesario.

SEGUNDO.- Centrándose por tanto el ámbito del recurso deducido en los términos con que debe plantearse en la demanda de concurso necesario la concurrencia del presupuesto objetivo, esto es, de alguno de los hechos indicadores de la situación de insolvencia que marca el artículo 2.4. de la Ley Concursal, en particular, el atinente al sobreseimiento general en los pagos, que es el que suele aducirse en la generalidad de los casos, compartimos el criterio plasmado en la resolución impugnada, con la consiguiente procedencia de confirmar la misma y desestimar el recurso deducido, sobre la base de las siguientes consideraciones: 

1) Dados los efectos de todo tipo anudados a la admisión de una petición de declaración de concurso necesario, en especial, la procedencia de su declaración caso de no formulación de oposición, deviene precisa una mínima justificación, siquiera indiciaria, de la concurrencia de alguno de los supuestos legales, así como las debidas concreciones, especialmente necesarias en el caso del sobreseimiento en contraposición al resto de supuestos legales por su contenido, en orden a poder valorar debidamente su existencia y, a la par, permitir al demandado oponerse en condiciones, sin posible infracción de su derecho de defensa. De ahí que yerre el apelante cuando minusvalora la resolución de admisión e, incluso, el papel de la demanda inicial de concurso, derivando toda la importancia del trámite que puede conducir a la declaración de concurso necesario al acto de la vista caso de formularse oposición. Por un lado, por las exigencias derivadas del derecho de defensa del demandado que hemos apuntado y, de la misma forma, porque no puede obviarse que cualquier medio probatorio que se pida debe conectarse, como no puede ser de otra forma y so pena de devenir impertinente, con los hechos concretos afirmados en la demanda. Por otro lado, porque no se puede declarar un concurso sin concurrencia de sus presupuestos, lo que exige la debida valoración sobre la base de lo aducido en la demanda y documentación adjuntada a la misma, teniendo presente al efecto la actividad probatoria a desplegar en su caso al efecto conforme al art. 7.2 de la Ley Concursal y declaración ligada a la ausencia de oposición del deudor ya reseñada. De ahí que tampoco quepa reprochar que no es en el momento de la admisión cuando debe valorarse la concurrencia de los presupuestos del concurso en los términos previamente fijados (en este sentido cabe citar los Autos de la Audiencia Provincial de Baleares, S.5, de 22 de julio de 2009 y 11 de junio de 2010). Ciertamente, se trata de un punto en el que nuestros tribunales no son uniformes, si bien a la postre la cuestión pierde trascendencia desde la óptica de la declaración de concurso al admitirse la procedencia de la valoración de su concurrencia en todo caso aun no existiendo oposición, esto es, que en la práctica lo único que se difiere es el momento procesal dado que el material a examinar por la tramitación dispuesta legalmente es idéntico.

Es más, en un punto que viene a denotar la importancia del análisis referido y que justifica incluso la pertinencia de su realización en el momento de la admisión de la demanda, se llego en los inicios de aplicación de la Ley Concursal a defender doctrinalmente la existencia de un trámite probatorio previo al amparo de las previsiones del art. 7.2 de la Ley Concursal caso de ser preciso para una constancia mínima del presupuesto objetivo, precisamente en atención a los efectos que conlleva la admisión de una solicitud de concurso y en evitación de posibles abusos que pudieren cometerse por esta vía, aspecto éste que ratifica la consideración expuesta en la medida en que, no pudiendo desconocerse el estigma que provoca en el deudor en sus relaciones en el tráfico mercantil su posible declaración en concurso dada la ausencia de una cultura concursal en nuestro país (lo que desde diferentes ámbitos se ha puesto de relieve) y justificándose solo el recurso al procedimiento concursal caso de imposibilidad del mecanismo de la ejecución singular para satisfacer todos los intereses concurrentes en razón de la situación de insolvencia, se impone desde un principio la valoración reseñada, evitando así consecuencias negativas de difícil resarcimiento posterior y que se convierta la vía que conduce a la declaración de concurso necesario en un medio más tendente al cobro de una deuda particular como si de una reclamación judicial común se tratara, en el marco del proceso o fuera del mismo, alterando su verdadera finalidad.

2) Debemos discrepar nuevamente de la parte apelante en la configuración del sobreseimiento general en los pagos como presupuesto del concurso necesario que verifica en su recurso, dado que es preciso que sea definitivo y completo, lo que exige un esfuerzo adicional a la mera referencia genérica a la existencia de otros acreedores en la parte que se ampara en su existencia. En este sentido, el Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona, S.15, de 27 de enero de 2006, expresa que el sobreseimiento en el pago de las obligaciones del deudor debe ser actual y generalizado, lo que no equivale a esporádico, símple o aislado, sino a definitivo, general y completo, desprendiéndose además de esta resolución como no basta una mera referencia a un sobreseimiento general en los pagos y como debe exteriorizarse la forma en que se alcanza la convicción de su presencia.

3) En el presente caso y, en la línea expuesta en la resolución impugnada en inmediata y directa relación con las consideraciones precedentes, apreciamos que no se ha cumplido con la justificación mínima exigida por desconocerse toda circunstancia atinente a esas otras deudas (más allá de la identificación del correspondiente acreedor al proponer prueba) en cuya existencia basa la parte apelante la concurrencia del sobreseimiento general, no siendo suficiente a estos efectos, por las notas que hemos visto que debe concurrir en el sobreseimiento, los informes económicos aportados, dada su carencia de datos concretos al respecto (en este sentido, Auto de la Audiencia Provincial de Baleares, S.5, de 27 de enero de 2010), al igual que la mera proposición en exclusiva de una prueba testifical en relación con estos particulares (dado que es insuficiente por si sola conforme al art. 7.2 de la Ley Concursal), deviniendo además impertinente las informaciones requeridas de organismos públicos en la medida en que no se conectan con los hechos concretos aducidos en la demanda (nada se aduce sobre la existencia de créditos de naturaleza pública y sus términos), desembocando además todo ello en un serie de indeterminaciones e incertidumbres que difícilmente pueden permitir una adecuada oposición por la contraparte de manera que pueda atacar debidamente los hechos en que se asiente la pretensión ejecutiva deducida, cuya prueba, no se olvide, es carga del demandante.

[Ver: Tirant On Line – CENDOJ Base de Datos de Jurisprudencia]  

27. Sentencia J.M. nº 1 de Las Palmas de 19 de octubre de 2010. 
(Esta resolución ha sido proporcionada por D. FERNANDO GÓMEZ MARTÍN, Auditor de Cuentas, Administrador Concursal y Miembro de la Real Academia de Ciencias Económicas y Financieras, correspondiente para el País Vasco. Gracias Fernando.)
Sentencia del Juzgado de lo Mercantil nº 1 de Las Palmas de 19 de octubre de 2010 (D. JESÚS ALEMANY EGUIDAZU). 
Solicitud del Acreedor.- 

Conforme al artículo 7 de la Ley Concursal, en el escrito de solicitud de declaración de concurso, el Acreedor expresó el origen –contratos de obra de El Jablillo y La Maleza en Teguise-, naturaleza –honorarios y retenciones en garantía-, importe -802 038,83 €-, fechas de adquisición –las de las certificaciones aportadas- y vencimiento –tres meses desde la conformidad de la factura (v. Cláusula 5ª de los contratos de 22 de marzo de 2006, 15 de septiembre de 2005 y 20 de febrero de 2006)-y situación actual del crédito –impagado-, del que acompañó documento acreditativo – facturas-. No obstante, como veremos en el Fundamento Tercero siguiente, tales circunstancias no están confirmadas.
(...) Presupuesto objetivo.- 
La declaración de concurso del Deudor procede por insolvencia del deudor común (pluralidad de acreedores), encontrándose en estado de insolvencia el deudor que no puede cumplir regularmente sus obligaciones exigibles (art. 2.1-2 LC).
Aquí, el Acreedor no funda la solicitud de declaración de concurso en “título por el cual se haya despachado ejecución o apremio sin que del embargo resultasen bienes libres bastantes para el pago” (art. 2.4 pr. LC) sino en la existencia de hechos externos reveladores de insolvencia.
Pues bien, “el deudor podrá basar su oposición en la inexistencia del hecho en que se fundamenta la solicitud o en que, aun existiendo, no se encuentra en estado de insolvencia. En este último caso, incumbirá al deudor la prueba de su solvencia y, si estuviera obligado legalmente a llevar contabilidad, esta prueba habrá de basarse en la que llevara conforme a derecho” (art. 18.2 I LC). Son motivos de oposición disyuntivos –“o”-. En el supuesto de autos, la inexistencia del hecho externo de insolvencia cualificada resulta decisiva, porque la contabilidad no demuestra solvencia. Aunque bastaría considerar que el hecho externo no concurre para desestimar la solicitud; vamos a invertir el orden más económico de análisis a efectos de ampliar la respuesta y dejar claro que la desestimación de la solicitud no se debe a la solvencia de la empresa sino a que no se han demostrado los hechos de inexcusable presencia para declarar un concurso necesario.
A) Prueba de solvencia.- El Deudor no justifica que sea capaz de pagar regularmente -en el ejercicio ordinario de su empresa-. El análisis del balance es la prueba fundamental, por ser el balance un documento de estado patrimonial. En efecto, limitándonos a un enfoque unidimensional, con los ratios más usuales y con los parámetros normalmente aceptados, se aprecia un estado de insolvencia técnica a corto plazo (iliquidez) y a largo plazo (sobreendeudamiento), tanto en el balance aprobado de 2009 como en los estados financieros presentados a 31 de mayo de 2010.
(A) El Balance muestra iliquidez –imposibilidad de hacer frente a los pagos a corto plazo-porque aunque el ratio de liquidez (activo corriente/pasivo corriente) es superior a 2; el ratio de tesorería (realizable+disponible/pasivo corriente) es inferior a 1; y el ratio de disponibilidad o “test ácido” (disponible/pasivo corriente) inferior a 0,3. Aunque no se aprecie la “suspensión de pagos técnica” por ser el fondo de maniobra (activo corriente-pasivo corriente) positivo; la abultada cifra de existencias (54,61 millones de euros) con un período de maduración prolongado en el mercado actual, puede ocasionar graves problemas de tesorería, corroborados por las solicitudes de aplazamiento del pago de las obligaciones tributarias.
(B) El Balance muestra sobreendeudamiento ya que el ratio de endeudamiento (exigible/pasivo total) es superior a 0,6, es decir, los fondos propios representan menos del 40% del pasivo total. Esto no significa que el sobreendeudamiento sea, necesariamente, insostenible, lo que sucedería en la situación de desbalance, déficit patrimonial o “quiebra técnica” [pasivo superior al activo; ratio de garantía (activo real-deudas) negativo], porque los fondos propios son positivos.
En cualquier caso, a diferencia de la insolvencia inminente (que podría justificarse patrimonial o funcionalmente), nuestro ordenamiento no mantiene una concepción patrimonial de la insolvencia actual sino funcional o negocial, pues a la insolvencia técnica debe añadírsele un hecho externo corroborador de la insolvencia (el Deudor podría encontrar fórmulas alternativas de cumplimiento) o inferirse de ese hecho externo la insolvencia, estando tasados los hechos externos para la solicitud del acreedor (numerus clausus). En este sentido, se ha criticado la limitación probatoria a la contabilidad del incidente de oposición (v. Rojo/Calderón, ComLC, 2004, p. 428) o incluso se llega a afirmar que no existe tal limitación (Pulgar, cit., 2009, p. 770, en interpretación correctora sistemática ex arts. 2.2 y 18.2 II LC). De haber prosperado la demostración de un hecho de insolvencia, la limitación nos hubiera privado de una “prueba completa” acerca de la existencia de soluciones alternativas para superar la insolvencia patrimonial. Así, en un caso como el presente, las decisiones del grupo del Deudor son esenciales para la continuidad de la empresa en cuanto ostenta el grueso del pasivo corriente y, bajo otra normativa o con una interpretación correctora, podría haberse aportado, por ejemplo, documental o testifical demostrativa de un aplazamiento, un pactum de non petendo o de un acuerdo de refinanciación, lo que no permite con claridad la actual preceptiva.
B) Inexistencia del hecho en que se fundamenta la solicitud.- Aunque “no es preciso que haya mediado reclamación judicial, ni que haya obtenido mandamiento de embargo” (AAP Córdoba 3ª 106/2007, 20-12, Alcopalma), el Acreedor no ha probado ninguno de los hechos externos constitutivos de la “insolvencia cualificada” a que se refiere el artículo 2.4 de la Ley Concursal, que son numerus clausus, y es al acreedor a quien incumbía su prueba cuando le sea negada por el Deudor la existencia del hecho. Esta distribución del onus probandi viene corroborada expresamente por el artículo 7.2 de la Ley Concursal y ha sido asumida por la generalidad de los tribunales (SAP Madrid 28ª 17-5-2006 y AA. 27-3-2008, 10-4-2008, 17-4-2008 y 33/2009, 13-2, Núñez Oyarzábal; AAAP Alicante 8ª 26-1-2006; La Coruña 4ª 22-3-2007; Pontevedra 1ª 94/2007, 3-5, Lugar de Fontaiñas Promociones, ampliamente; Zaragoza 4ª 17-9-2007 y Córdoba 3ª 13-3-2008, Horcofruit; admitiendo la posible insolvencia pero desestimando la solicitud por falta de prueba del hecho externo, AAJM Madrid nº 2 16-12-2004, Estudio y Promociones Musicales El Dorado y 29-11-2005, Tenfa; en la doctrina, explica esta misma distribución de la carga de la prueba, por todos, Rojo, ComLC, 2004, pp. 182-183. Contra, AAP Madrid 28ª 28-6-2010, Nozar, que asume una inversión del contradictorio gravando al deudor con la carga de probar la negación del hecho externo).
En primer lugar, el Acreedor no demuestra la cesación de pagos o “sobreseimiento general en el pago corriente de las obligaciones del deudor” (art. 2.4-1º LC). El único supuesto impago demostrado es el de los créditos litigiosos del solicitante. Bien al contrario, el Deudor prueba hechos contradictores del incumplimiento generalizado de las obligaciones: informe de riesgos del Banco de España sin posiciones vencidas ni en mora a julio de 2010, e informe de Axesor en relación con los registros ASNEF Industrial y RAI.
En segundo lugar, no se aprecia insuficiencia patrimonial manifestada en ejecuciones infructuosas, es decir, la “existencia de embargos por ejecuciones pendientes que afecten de una manera general al patrimonio del deudor” (art. 2.4-2º LC). Con independencia de que el artículo hace referencia a embargos ejecutivos y no a los preventivos, sólo subsistiría el adoptado en las medidas cautelares a instancias del solicitante, habiendo anulado la Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nº 5 de Las Palmas de Gran Canaria de 30 de julio de 2010, los trabados sobre veintiséis fincas registrales por el Ayuntamiento de Teguise, que anula consecuentemente la diligencia de apremio el 4 de octubre de 2010. Ciertamente, la anulación de estos embargos es posterior al momento de la litispendencia, pero debe acogerse una concepción dinámica de la litispendencia, que hatenido reflejo en el artículo 413.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, y resulta pacífica la conveniencia de tomar razón de circunstancias posteriores acreditativas de solvencia, sin perjuicio de la exención de las costas (v. AAAP Madrid 28ª 13-2-2008 y 28-6-2010, Nozar; en la doctrina, Rojo/Calderón, ComLC, 2004, p. 428 y Pulgar, La declaración, 2009, pp. 765-766). En cualquier caso, no eran embargos generalizados sobre el activo pues solo afectan a una parte pequeña del circulante, por lo que tampoco se hubiera apreciado el hecho de quiebra si este embargo permaneciera y, por ende, las costas se habrían impuesto igualmente.
En tercer lugar, no hay el menor rastro de “alzamiento o la liquidación apresurada o ruinosa de sus bienes por el deudor” (art. 2.4-3º LC). Antes bien, la pericial judicial no detecta tales operaciones y sí una acumulación de existencias por la ralentización del mercado inmobiliario.
Por último, tampoco se comprueba el fallido del crédito público o laboral, esto es, “el incumplimiento generalizado de obligaciones de alguna de las clases siguientes: las de pago de obligaciones tributarias exigibles durante los tres meses anteriores a la solicitud de concurso; las de pago de cuotas de la Seguridad Social, y demás conceptos de recaudación conjunta durante el mismo período; las de pago de salarios e indemnizaciones y demás retribuciones derivadas de las relaciones de trabajo correspondientes a las tres últimas mensualidades” (art. 2.4-4º LC). Consta en el acervo probatorio un certificado de la Seguridad Social de 10 de septiembre de 2010 y otro de la Agencia Tributaria estatal de la misma fecha, de estar al corriente en el pago; al igual que otro de la Administración Tributaria Canaria de 28 de septiembre de 2010. En cuanto a los salarios, si bien el autocertificado sobre el cumplimiento de obligaciones laborales carece de fuerza suasoria, la pericial y este tribunal no aprecian en las cuentas deudas significativas con el personal. Finalmente el aplazamiento solicitado a la Hacienda Pública canaria por el IGIC ha sido concedido en los últimos días (según declara la representación del Deudor y es consistente con el certificado obtenido); pero cuando estuvo pendiente de resolución no constituía por sí mismo un incumplimiento generalizado sino puntual de obligaciones tributarias.
28. Auto A.P. Ciudad Real (s. 2ª) de 28 de mayo de 2010. 

Auto de la Audiencia Provincial de Ciudad Real (s. 2ª) de 28 de mayo de 2010 (Dª. MONICA CESPEDES CANO). 

La segunda cuestión que se trae con el recurso es la de si la recurrente, en Noviembre de 2008, cuando se presenta la primera solicitud de concurso, se encontraba en situación de sobreseimiento general en el pago de sus obligaciones; sin que haga cuestión de que tal es la situación al momento de su oposición, vista y dictado del consiguiente Auto.

Antes de nada y en consideración a lo alegado por el apelante, traer a colación como primera cuestión, y como con absoluta corrección se dice en el Auto apelado, que la prueba de la concurrencia de alguna de las circunstancias definidas en el artículo 2.4 de la Ley Concursal en el concurso necesario, incumbe por entero al solicitante. Así como que, el artículo 18 de la dicha LC admite que el deudor demuestre su solvencia a pesar de la constatación plena de alguno de los "hechos reveladores" invocados por el acreedor (Artículo 18. El deudor podrá basar su oposición en la inexistencia del hecho en que se fundamenta la solicitud o en que, aun existiendo, no se encuentra en estado de insolvencia. En este último caso, incumbirá al deudor la prueba de su solvencia y, si estuviera obligado legalmente a llevar contabilidad, esta prueba habrá de basarse en la que llevara conforme a derecho.)

Y un apunte más sobre el momento en el que debe constar la insolvencia, que a la vista del citado art. 18 LC (que frente a la solicitud inicial permite al deudor oponer su solvencia - de forma que si la acredita cuando evacúa su oposición, por más que no concurra en el momento de la solicitud, sería un despropósito declararlo en concurso -), y del artículo 2.1. LC - "La declaración de concurso procederá en caso de insolvencia del deudor común" -, lleva a algún autor («Comentario de la Ley Concursal», Thomson Civitas,) a concluir en el sentido de que la exigencia del presupuesto objetivo ha de concurrir en el momento de la declaración de concurso, esto es, en el momento en que haya de adoptarse la resolución judicial correspondiente.

Extremo que, como se ha dicho, ni si quiera ha sido objeto de cuestión por el recurrente.

Pero yendo ya al núcleo del recurso, tampoco puede dársele la razón al recurrente; es decir, cuando se presenta la solicitud por el acreedor "Obras LLL, S.L.U", el 28 de Noviembre de 2008, el apelante ya se encontraba en la situación invocada en la demanda de la mercantil citada, esto es el hecho 1º del artículo 2.4. LC. No es ya el reconocimiento que por el administrador del apelante se hace en el acto de la vista respecto a los créditos que reclama Obras LLL, Pavimentos CCC, S.L. ó Yesos HHH, S.L.

El hecho revelador especialmente significativo del sobreseimiento general en el pago corriente de sus obligaciones deviene del reconocimiento que expresa y explícitamente resulta del "convenio" depositado por el ahora recurrente en la Notaría de Pedro Muñoz, en el que, a fecha 31 de Octubre de 2008 - esto es, un mes antes de la demanda - reconoce la existencia de 654 acreedores a quienes debe, a dicha fecha, un total de 19.145.734,40 €. Acreedores que, con los administradores del concurso ascienden a 928 por una deuda de, además de la reconocida por la apelante, otros 11.113.418,39 €. Esto ya excusa, por ejemplo de citar lo que resulta del RAI a fecha 26 de Noviembre de 2008, que informa de unos impagos registrados de 335, por importe de 2.231.229,21 € - que traducido a las antiguas pesetas suponen 371.245.303,33 millones -, que eso, sí, a 27 de Abril superan ya los 7.629.012,94 €.

El convenio que se ha citado y que se deposita en una Notaría de Pedro Muñoz por el apelante, evidencia de forma palmaria que el deudor se encuentra negociando con sus acreedores una propuesta anticipada; es el convenio al que precisamente se refiere el artículo 5.3 LC, introducido por el número uno del artículo 10 del R.D. Ley 3/2009, de 27 de Marzo, de medidas urgentes en materia tributaria, financiera y concursal (BOE 31 Marzo) con vigencia desde el 1 de Abril de 2009; precepto con el que "El deber de solicitar la declaración de concurso no será exigible al deudor que, en estado de insolvencia actual, haya iniciado negociaciones para obtener adhesiones a una propuesta anticipada de convenio y, dentro del plazo establecido en el apartado 1 de este artículo, lo ponga en conocimiento del juzgado competente para su declaración de concurso. Transcurridos tres meses de la comunicación al juzgado, el deudor, haya o no alcanzado las adhesiones necesarias para la admisión a trámite de la propuesta anticipada de convenio, deberá solicitar la declaración de concurso dentro del mes siguiente".

Artículo, el trascrito que supone una excepción al deber de presentar la declaración de concurso y opera respecto del deudor que se encuentra en insolvencia actual, no en situación de insolvencia inminente prevista en el artículo 2.3 LC. En el caso, insolvencia actual, a fecha 31 de Octubre de 2008, y que deviene del sobreseimiento general en el pago corriente de las obligaciones, admitido y reconocido por el recurrente con ese documento, del que se colige la imposibilidad absoluta de pagar a los 654 acreedores que relaciona y a la fecha referida, Octubre 2008, antes, por tanto, de la presentación de la demanda inicial.

[Ver: Tirant On Line – CENDOJ Base de Datos de Jurisprudencia (TSJ, AP y JM)] 

29. Auto A.P. Illes Balears (s. 5ª) de 27 de enero de 2010. 

Auto de la Audiencia Provincial de Illes Balears (s. 5ª) de 27 de enero de 2010 (Dª. COVADONGA SOLA RUIZ). 

¡¡dado que la parte recurrente insiste en que su solicitud se funda en el hecho revelador contenido en el apartado 1º, del artículo 2.4 de la Ley Concursal, esto es, "el sobreseimiento general en el pago corriente de las obligaciones del deudor", decir que los tribunales, siguiendo las líneas trazadas por la jurisprudencia para la antigua quiebra, han declarado que el sobreseimiento en el pago de las obligaciones del deudor debe ser actual y generalizado, lo que no equivale a esporádico, simple o aislado, sino a definitivo, general y completo, debiendo implicar, exteriorizar, una imposibilidad absoluta de pagar (AAP Barcelona 27-01-2006 y 24-03-2006), pues en efecto, la negativa de una persona al cumplimiento de una obligación, no constituye conducta de significación unívoca ni necesariamente denotativa de insolvencia, pues bien pudiera revelar la existencia de profundas discrepancias en torno a la existencia, certeza y exigibilidad del derecho de crédito; de manera que lo característico del sobreseimiento generalizado al que se refiere el artículo 2.4.1º de la Ley Concursal, es que el deudor se halle en una situación en la que, con independencia de la causa que lo motive, no pueda atender por medios normales el cumplimiento de sus obligaciones frente a una pluralidad de acreedores insatisfechos. 

Asimismo, y como apuntan la AP de Córdoba en resolución de 9 de enero de 2007 o la AP de Madrid en resolución de 17 de abril de 2008, es preciso distinguir entre la situación de insolvencia y las causas de disolución obligatoria contempladas en la normativa societaria, que podrá tener otras consecuencias, pero no constituye presupuesto suficiente para la declaración de concurso, puesto que ni es un hecho revelador de los enumerados en el artículo 2.4 de la Ley Concursal, ni equivale a insolvencia. En la Ley concursal, la insolvencia no se identifica con el desbalance, puesto que el activo de un deudor puede ser inferior al pasivo y, sin embargo, poder éste seguir cumpliendo regularmente sus obligaciones, a través del recurso al crédito personal y, a su vez, el activo puede ser superior al pasivo pero ser liquidable a muy largo plazo, lo que determinaría la imposibilidad de cumplimiento de las obligaciones. Debe tenerse en cuenta que el concurso no es un procedimiento a acudir en los supuestos en que sea preciso liquidar un patrimonio o en los casos de disolución de una sociedad sino que resulta pertinente, única y exclusivamente, en los supuestos en que concurre la situación del insolvencia. La aparición de pérdidas que determine que una sociedad mercantil se encuentra incursa en causa de disolución, puede llevar a la sociedad a ampliar su capital, incluso a disolver y liquidar la entidad, sin necesidad de acudir al expediente concursal, siendo que las propias leyes societarias establecen mecanismos de responsabilidad no concursales que determinan que los administradores puedan ser declarados responsables solidarios de las deudas sociales. La insolvencia, pues, no se identifica con el desbalance ni la iliquidez ni la causa de disolución societaria, sino con el sobreseimiento en los pagos. 

Pues bien, resulta que en el caso que nos ocupa, el sobreseimiento general de pagos alegado por la solicitante consiste, en realidad, en el impago de un pagaré de la que es tenedora que presentado para su cobro ante la entidad bancaria no fue atendido, en una supuesta situación de desbalance patrimonial y en la aparición del deudor en el fichero de morosos "RAI", datos que conforme a la doctrina expuesta y conforme a lo ya argumentando por el juez de instancia, no revelan un sobreseimiento general en los pagos, sino tan solo y a lo sumo, que el solicitante es titular de un crédito cuyo pago no ha sido atendido por la entidad domiciliataria, desconociéndose su causa, y del que ni tan siquiera se ha intentado seguir un procedimiento de ejecución singular que le permita perseguir la totalidad del patrimonio del deudor y en su caso, constatar, tras la diligencia de embargo, que su deudor carece de bienes libres bastantes para el pago.

Por otro lado, y ante la alegación efectuada por el recurrente, en orden a que en cualquier caso, el Juez debería haberle concedido un plazo para justificación o subsunción de los defectos observados, antes de inadmitir su solicitud o que no es preciso en trámite de solicitud que se acredite la situación de insolvencia y la concurrencia de la pluralidad de acreedores, baste señalar que, por lo que se refiere a la posibilidad de subsanación, lo que establece el artículo 13.2 de la Ley Concursal, es la posibilidad de exigir complementar la documental que necesariamente debía haberse presentado, aunque con defectos a los efectos de la valoración para la declaración de insolvencia, es decir, si la documentación concreta que se acompaña y con la que se pretende justificar su legitimación y la situación de insolvencia, adolece de algún defecto, en cuyo caso podrá conceder dicho plazo de subsanación, pero no el supuesto que nos ocupa, que no es otro que entender que la documentación acompañada no acredita el presupuesto objetivo necesario para la declaración del concurso y que como presupuesto material fáctico no es sustituible por motivación o impulso judicial, como ya tuvo ocasión de señalar esta Sección en resolución de fecha 16 de septiembre de 2008 (PROV 2009, 94930), máximo cuando el propio recurrente ya reconoce en su escrito de interposición del recurso de reposición que le es de todo punto imposible presentar otro tipo de documentación. 

Tampoco es admisible que la acreditación de la concurrencia de dicho presupuesto objetivo quede diferido al trámite de oposición, siendo que la doctrina se ha venido pronunciando a favor de la posibilidad de la inadmisión "in limie litis" de la solicitud, cuando, como es el caso, se aprecia la ausencia de los requisitos o presupuestos enjuiciados, al establecer que no obstante el trámite contradictorio de audiencia al deudor, ello no exime de un examen previo y la razón se encuentra en el carácter público del propio proceso concursal, que no sólo interesa y afecta al deudor y al solicitante, sino a un amplio colectivo de sujetos de forma que no puede quedar a la disposición de las partes una cuestión tan trascendente Y existe el riesgo de que así pueda suceder si el examen de esos presupuestos no se realiza en esta resolución inicial, pues si luego no existe oposición del deudor el Juez vendrá obligado a declararlo (artículo 18.1) con lo que no habrá existido posibilidad de un ulterior examen de esa cuestión; por ello, la resolución admitiendo a trámite la solicitud de concurso necesario debe ser una resolución auténticamente fundada y dictada únicamente tras haberse aportado al proceso por el solicitante la documentación que permite realizar un razonable enjuiciamiento sobre la concurrencia del presupuesto objetivo del concurso, la insolvencia del deudor. El hecho de que incluso en el supuesto de concurso voluntario deba examinarse la concurrencia de esos presupuestos antes de declararlo es el mejor argumento a favor de la posición que mantenemos ("Comentarios a la Ley Concursal, Ed. Bosch 2004; AAP Las Palmas 21-04-08 (PROV 2008, 197191)). La prueba propuesta por el instante junto con su solicitud, debe servir para acreditar una afirmación a priori fundada, no para indagar sobre la existencia o no de un presupuesto del concurso, incluida la existencia de una pluralidad de acreedores (AAP Baleares 5-10-2009). 

[Ver: Tirant On Line – CENDOJ Base de Datos de Jurisprudencia (TSJ, AP y JM)] 

30. Auto A.P. Tarragona (s. 1º) de 29 de mayo de 2008. 

Auto de la Audiencia Provincial de Tarragona (s. 1º) de 29 de mayo de 2008 (Dª. MARÍA PILAR AGUILAR VALLINO). 

El "Presupuesto objetivo" previsto en el artículo 2 L.C. para el Concurso de Acreedores es "insolvencia del deudor común" definida en el mismo precepto como "el deudor que no puede cumplir regularmente sus obligaciones exigibles". En este sentido, el concurso necesario requiere que el acreedor funde su solicitud en determinados supuestos que evidencian esta situación de insolvencia o imposibilidad de cumplimiento general de las obligaciones. Entre ellos, el que aquí se alega es el previsto en el apartado 2º de este precepto "la existencia de embargo por ejecuciones pendientes que afecten de una manera general al patrimonio del deudor". Tal como explica el auto apelado, este presupuesto no cabe apreciarlo en la existencia de un embargo en proceso ejecutivo, referente a una deuda cuestionada en la situación antes descrita, y cuya incidencia en el patrimonio del deudor no le afecta "de una manera general" como exige la ley, dada la diferencia entre la deuda alegada y la tasación del patrimonio de la sociedad deudora, según el dictamen inicialmente aportado de la finca, en cuanto supera el importe del embargo y de esta deuda; sin que conste iniciativa de esta acreedora para ejecutar su crédito ni razón suficiente para suponer el fracaso de una ejecución particular, que es la justificación que permite al acreedor imponer la situación concursal por haberse revelado un sobreseimiento general en los pagos.

Aunque el balance presentado por la deudora refleje otras deudas, al carecer de datos sobre ellas, no cabe afirmar una actitud de impago por la mera contabilización en tanto no conste su vencimiento. Tal como razona el auto apelado, carece de prueba el alegado sobreseimiento general revelador de la pretendida insolvencia. Sin que sea el concurso un medio adecuado de investigación sobre otras deudas, como se pretende, cuando no está acreditado el presupuesto necesario para declararlo.
[Ver: Tirant On Line – CENDOJ Base de Datos de Jurisprudencia (TSJ, AP y JM)] 

31. Auto A.P. Las Palmas (s. 4ª) de 21 de abril de 2008. 

Auto de la Audiencia Provincial de Las Palmas (s. 4ª) de 21 de abril de 2008 (Dª. MARÍA ELENA CORRAL LOSADA). 

En el concurso necesario el acreedor debe acreditar junto con la solicitud de declaración del concurso la plena existencia de los denominados por la doctrina hechos presuntos o reveladores de la insolvencia del deudor ennumerados por el artículo 2.4 de la Ley Concursal. Pero la prueba de la existencia de esos hechos reveladores no basta para dar lugar a la declaración del concurso sino tan sólo para admitir a trámite su solicitud, dando posibilidad al deudor para oponerse a la declaración de concurso (artículo 18 de la Ley Concursal) acreditando su solvencia por cualquier medio de prueba (lo que supondría que, por ejemplo, el deudor pudiera haber incurrido en incumplimiento generalizado de sus obligaciones con la Seguridad Social en los tres meses anteriores al concurso a pesar de mantener una acreditada solvencia). Debe por tanto rechazarse totalmente la alegación del recurrente de que siempre que se acredite la concurrencia de uno de los hechos comprendidos en el apartado 4 del artículo 2 de la Ley Concursal se ha acreditado con ello la insolvencia misma.

Con independencia de ello, de haberse acreditado por el instante de la declaración de concurso que el deudor había incurrido en un incumplimiento generalizado de las cuotas de la Seguridad Social y demás obligaciones de reclamación conjunta en los últimos tres meses, efectivamente debería haberse admitido a trámite la solicitud (con independencia de que el instante hubiera previamente reclamado o no judicialmente el cobro de su crédito), pero es que no lo ha hecho.

En efecto, de un lado afirma que la deudora tiene una serie de procedimientos de ejecución con la Seguridad Social "por incidencias producidas entre 2002 y 2005" pero en modo alguno lo acredita, sin que el simple listado de procedimientos que presenta constituya otra cosa que una mera alegación, y sin que siquiera adjunte copias de los Boletines Oficiales de la Provincia en que pretende haberse hecho la publicación de la existencia de esos procedimientos. Ello bastaría para no tener por probada la existencia del hecho en que el artículo 2, 4 de la Ley Concursal funda la presunción iuris tantum de insolvencia.

Pero es que además concurren las siguientes circunstancias: 1º) La cuantía de la deuda con la Seguridad Social no parece muy elevada ni relevante, máxime en el ámbito de una empresa que parece ser manufacturera y que normalmente tiene varios empleados; 2º) No se acredita -ni siquiera se describe suficientemente en el escrito de solicitud- la naturaleza de las deudas con la Seguridad Social, y no puede olvidarse que el precepto legal no se refiere a cualesquiera deudas sino tan sólo a las cuotas y demás conceptos de recaudación conjunta; 3º) No se acredita tampoco que el incumplimiento de pago de cuotas y demás conceptos de recaudación conjunta, si se ha producido, haya reunido la esencial característica de ser un incumplimiento generalizado, cuando de este adjetivo es del que puede deducirse la presunción de la existencia de insolvencia (ya que si la deuda existente con la Seguridad Social supone una mínima parte de las cuotas y conceptos de recaudación conjunta a cuyo pago venga obligada la concursada no concurriría este carácter, cuya acreditación compete al acreedor); 4º) Se expresa en el propio escrito de solicitud que las deudas tienen su origen en "incidencias entre las fechas 21-02-2005 y 30-01-2007", y no en los tres meses inmediatamente anteriores al concurso, que es el período de tiempo al que se refiere el precepto en que se apoya la solicitud (incluso si se prorratea la deuda que se afirma existir, de 8215,66 euros, por un período de 23 meses, resultaría que a tres meses correspondería, como mucho, un impago de 1.076 euros correspondiente a tres meses -deuda claramente insuficiente para tener por acreditada la concurrencia de un incumplimiento generalizado de las obligaciones con la Seguridad Social como hecho revelador de una insolvencia definitiva o inminente del deudor-).

No puede por tanto sino concluirse que no habiéndose presentado prueba suficiente del incumplimiento generalizado de obligaciones con la Seguridad Social por cuotas y demás conceptos de recaudación conjunta, la solicitud del aquí apelante fue adecuadamente inadmitida a trámite.

[Ver: Tirant On Line – CENDOJ Base de Datos de Jurisprudencia (TSJ, AP y JM)] 

32. Auto A.P. Madrid (s. 28ª) de 17 de abril de 2008. 

Auto de la Audiencia Provincial de Madrid (s. 28ª) de 17 de abril de 2008 (D. RAFAEL SARAZA JIMENA). 

(...) el otro hecho revelador cuya concurrencia alega EUROFACTORS es el del sobreseimiento general en el pago de las obligaciones.

Sobre este hecho revelador, los órganos jurisdiccionales de lo mercantil, siguiendo las líneas trazadas por la jurisprudencia para la antigua quiebra, han declarado que el sobreseimiento en el pago de las obligaciones del deudor debe ser actual y generalizado, lo que no equivale a esporádico, simple o aislado, sino a definitivo, general y completo, debiendo implicar, exteriorizar, una imposibilidad absoluta de pagar (Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona, Secc. 15ª, 27 de enero y 24 de marzo de 2006).

El sobreseimiento general de pagos alegado por la solicitante del concurso consiste, en realidad, en el impago de las deudas que mantiene con la propia solicitante y en una supuesta situación de desbalance patrimonial, puesto que en la solicitud se alega al respecto: "ello ha llevado a PPP, S.L. a incumplir de forma regular y generalizada con las obligaciones exigibles que ostentan contra la misma sus acreedores, especialmente mi representada que es con mucho el máximo, por no decir el único, acreedor de PPP, S.L. Además de ello, la mercantil PPP, S.L. se encuentra en la situación de disolución obligatoria que establece el apartado 4º del artículo 260 de la Ley de Sociedades Anónimas".

Pues bien, si la solicitante es la única acreedora de la deudora PPP es evidente que no procede la declaración de ésta en concurso, puesto que es requisito para que proceda tal declaración la existencia de una pluralidad de acreedores, ya que conforme al artículo 2.1 de la Ley Concursal, para que un deudor pueda ser declarado en concurso debe ser común, de una pluralidad de acreedores (Autos de la Audiencia Provincial de Barcelona, Secc. 15, de 30 de noviembre de 2006 y 22 de febrero de 2007, Auto de la Audiencia Provincial de Vizcaya, Secc. 4, de 5 mayo de 2006 y Auto de esta Sección 28ª de la Audiencia Provincial de Madrid de 10 de abril de 2008).

Asimismo, que concurra la causa de disolución obligatoria del artículo 260.1.4º de la Ley de Sociedades Anónimas podrá tener otras consecuencias (señaladamente las derivadas del artículo 262.5 de la Ley de Sociedades Anónimas), pero no constituye presupuesto suficiente para la declaración en concurso, puesto que ni es un hecho revelador de los enumerados en el artículo 2.4 de la Ley Concursal ni equivale a la insolvencia. En la Ley Concursal, la insolvencia no se identifica con el desbalance, puesto que el activo de un deudor puede ser inferior al pasivo y, sin embargo, poder éste seguir cumpliendo con sus obligaciones, a través del recurso al crédito personal o por otros medios (ejercicio de acciones revocatorias, actualización de balances, etc.); y a su vez, el activo puede ser superior al pasivo pero ser liquidable a muy largo plazo, lo que determinaría la imposibilidad de cumplimiento de las obligaciones (Auto de la Audiencia Provincial de Córdoba, Secc. 3, 9 de enero de 2007).

Por otra parte, la deudora ha acreditado que durante los primeros once meses del ejercicio 2005 realizó pagos por importe de 9.140.589,72 euros (f. 67 y siguientes), y de diciembre de 2005 a junio de 2006, ambos inclusive, por importe de 3.619.548,88 euros (doc. 11 aportado por la deudora en la vista), que tiene una considerable cantidad de efectivo en tesorería y que se encuentra al día en el cumplimiento de sus obligaciones tributarias y con la Seguridad Social, por lo que difícilmente puede aceptarse que concurra una situación de sobreseimiento general en el pago de sus obligaciones con las notas exigidas por la jurisprudencia.

Las críticas de la solicitante a las pruebas practicadas sobre estos extremos no pueden aceptarse. La valoración de las "certificaciones" emitidas por el economista Sr. Iglesias, que ha comparecido como perito en el acto de la vista, llevan a la convicción de la fuerza probatoria de su contenido, sin que sea admisible la pretensión de la solicitante de que lo procedente no era la aportación de tal prueba, sino de todos los justificantes contables de tales pagos, para que el tribunal los hubiese valorado, puesto que es improcedente la aportación en un proceso judicial de una cantidad tal de documentación que exija al tribunal una labor técnica propia de un perito economista o contable, revisando todos los documentos contables justificativos de pagos en poder de una determinada empresa y sumando sus importes, de una envergadura tal que excede de lo que puede considerarse propiamente como valoración jurídica de una prueba documental. Por otra parte, de carecer dicha prueba de valor, como pretende la solicitante en su recurso, el resultado a efectos de estimar o desestimar la solicitud de concurso sería el mismo, puesto que es a la solicitante a la que incumbe la prueba de la concurrencia de los hechos reveladores, en concreto del sobreseimiento general de pagos, una vez que los mismos han sido negados por la deudora, y ha de recordarse que no se ha practicado prueba suficiente de que la deudora haya dejado impagado otros créditos distintos del que mantiene con la propia solicitante, y mucho menos que exista una situación de sobreseimiento general de pagos con los requisitos exigidos jurisprudencialmente.

Lo expuesto hasta ahora lleva a la Sala a la conclusión de que las incidencias surgidas en las relaciones entre las partes, puestas de manifiesto a raíz de que la deudora decidiera resolver el contrato que mantenía con una filial de la solicitante y ésta le exigiese el pago de las deudas que consideraba mantenía con ella la deudora en virtud del contrato de joint venture, no constituyen ninguno de los hechos reveladores alegados por EEE para solicitar la declaración de concurso necesario de PPP. Y faltando la prueba de los hechos reveladores alegados en la solicitud de concurso necesario, la oposición del deudor ha de ser acogida y la solicitud de declaración de concurso ha de ser desestimada.

[Ver: Tirant On Line – CENDOJ Base de Datos de Jurisprudencia (TSJ, AP y JM)] 

33. Auto A.P. Pontevedra (s. 1ª) de 11 de febrero de 2008. 

El Auto de la Audiencia Provincial de Pontevedra (s. 1ª) de 11 de febrero de 2008 (D. FRANCISCO JAVIER MENÉNDEZ ESTÉBANEZ) estudia el requisito de la insolvencia del deudor para la declaración del concurso de acreedores cuando la solicitud de dicha declaración proviene de un acreedor. 

Recuerda la Sala que el presupuesto objetivo del concurso de acreedores es la insolvencia del deudor, estableciendo el artículo 2.1 de la Ley Concursal que la declaración de concurso procederá en caso de insolvencia del deudor común. Ahora bien, matiza el auto, cuando la iniciativa, la solicitud de concurso proviene de un acreedor, éste debe fundar su petición en un título por el cual se haya despachado ejecución o apremio sin que del embargo resulten bienes libres bastantes para el pago, o en la existencia de alguno de los hechos que recoge el artículo 2.4.1º de la Ley Concursal, esto es, hechos externos que son reveladores de la insolvencia, de forma que sólo la insolvencia que se manifiesta a través de alguno de los hechos enumerados taxativamente, a modo de números clausus en el artículo 2.4.1º, puede servir para fundamentar la declaración de concurso necesario.

Advierte la Sala que no puede acudir el acreedor a una situación general de insolvencia para instar la declaración, sino que únicamente puede obtenerla si concurre, y acredita, uno de esos hechos externos. En el caso enjuiciado en el hecho externo invocado por la parte apelante al que el artículo 2.4.1º LC considera legalmente suficiente para fundar la solicitud de concurso es el sobreseimiento general en el pago corriente de las obligaciones.

Por su parte, en cuanto al deudor, éste no sólo puede basar su oposición en la inexistencia de ese sobreseimiento general en el pago corriente de las obligaciones, sino que, aún existiendo tal hecho, puede acreditar que no se encuentra en estado de insolvencia (artículo 18.2 de la Ley Concursal).

La Sala, a continuación, hace un análisis del concepto de sobreseimiento general en el pago corriente de las obligaciones y señala que para indagar en tal concepto podemos servirnos de la jurisprudencia anterior que interpretó el sobreseimiento general en los pagos del artículo 876.II del Código de Comercio, como presupuesto objetivo de la quiebra. Respecto del carácter general de la cesación en los pagos se afirman dos extremos: no se exige que el sobreseimiento sea total, con lo cual el pago de algún crédito no contradice aquella nota de generalidad en el incumplimiento; y no hay sobreseimiento general con un ligero retraso en el cumplimiento de las obligaciones o un impago esporádico y eventual. En resumen, concluye la Sala, el sobreseimiento no ha de ser esporádico, simple o aislado, sino definitivo, general y completo. No se precisan límites temporales del sobreseimiento, pero ha de entenderse que deberá ser definitivo en el sentido de irreversible, pues solo este determinará la imposibilidad del deudor de cumplir regularmente sus obligaciones, determinante de la insolvencia.

Aplicando la anterior doctrina al caso enjuiciado, entiende el Tribunal que no parece que exista este sobreseimiento general en el pago corriente de las obligaciones. En primer lugar, se advierte en el auto, a pesar de la cantidad de impagos que invoca la parte apelante, es de resaltar que la mayoría de ellos obedecen al pago de diversas compraventas de grúas a una sociedad en el marco de un mismo negocio, para cuyo pago se libraron diversas letras. Pero sin perjuicio de los principios y normas que rigen en el derecho cambiario, no es menos cierto que la parte deudora acredita la interposición de una querella contra los representantes legales de dicha sociedad por haber no haber devuelto las letras a la deudora, y ponerlas en circulación cuando las grúas le habían sido pagadas a través de unos contratos de leasing o arrendamiento financiero, que también acredita. 

En segundo lugar, también se pone en evidencia que, de más de 20 de esos efectos impagados, la vendedora la liberaba del pago de los mismos, sin perjuicio de la eficacia que pueda tener en el ámbito cambiario, de lo que se deduce el pago de los mismos. 

En tercer lugar, la mayoría de los efectos tienen vencimiento en la misma fecha, el 20 de marzo de 2007; lo que revela que la falta de pago, aunque sea de un número elevado de efectos, es puntual, en un determinado momento, pero no prolongado en el tiempo, por lo que de su impago no puede deducirse que sea definitivo e irreversible. 

En cuarto lugar, la parte deudora estar al día en el pago de deudas laborales y tributarias, así como seguir pagando algunos de los efectos impagados inicialmente. 

Finalmente, dice la Sala, como le exige el artículo 18 de la Ley Concursal, el deudor que pretenda acreditar su solvencia y esté obligado a llevar contabilidad, ha de acreditarlo con la que llevara conforme a derecho. Y así sucede en el presente caso en que se aportan las cuentas anuales de los años 2005 y 2006, así como un informe pericial positivo en cuanto a la situación contable y empresarial de la deudora. En las cuentas anuales del año 2006 figuran unos fondos propios de 1.115.575,08 euros, con unos beneficios en el ejercicio de 221.077,98 euros. Del contraste de la evolución de la sociedad entre los años 2000 y 2006, se desprende una evolución positiva y expansionista del negocio, aumentando año a año su volumen, haciendo siempre frente a las deudas.

Todas estas circunstancias, concluye el Tribunal, evidencian una situación económica en la que, sin perjuicio de los problemas que están causando el tráfico de unas letras que están siendo cuestionadas en un proceso penal, la situación de la deudora no puede calificarse de insolvencia, según la prueba practicada, ni puede considerarse que exista un sobreseimiento general en el pago corriente de sus obligaciones en el sentido y con la interpretación antes expuesta.

[Ver: Tirant On Line – CENDOJ Base de Datos de Jurisprudencia (TSJ, AP y JM)] 

34. Auto A.P. Córdoba (s. 3ª) de 20 de diciembre de 2007. 

Auto de la Audiencia Provincial de Córdoba (s. 3ª) de 20 de diciembre de 2007 (D. PEDRO JOSÉ VELA TORRES). 

En relación a la valoración de la contabilidad de "AAA, SL" efectuada por la resolución recurrida, debe recordarse que, como se deriva del artículo 2.2 de la Ley Concursal, se encuentra en estado de insolvencia el deudor que no puede cumplir regularmente sus obligaciones exigibles, y que conforme al artículo 18 de la misma Ley no es el acreedor quien debe acreditar la insolvencia del deudor, sino sólo la concurrencia de alguno de los hechos externos que permiten presumir la misma; mientras que debe ser el deudor opuesto a la solicitud de concurso quien pruebe su solvencia. Prueba que, en el caso de deudores obligados legalmente a la llevanza de la contabilidad, habrá de basarse en la que llevaren conforme a derecho (artículo 18.2). Pues bien, de la contabilidad aportada por la deudora no puede considerarse acreditada su solvencia, puesto que en dicha documentación se aprecian una serie de errores y omisiones que impiden sustentar lo que pretende la recurrente. En primer lugar, las cuentas de los ejercicios 2003 a 2006, en algunos casos no constan aprobadas por la junta general de la sociedad y respecto de ninguna de tales anualidades aparecen depositadas en el Registro Mercantil, por lo que se ha producido el denominado cierre registral, lo que ya de por sí constituye incumplimiento de la carga probatoria impuesta en el citado artículo 18.2 de la Ley Concursal, por cuanto ni siquiera puede hablarse de contabilidad llevada conforme a derecho. Además, en lo que respecta a la documentación presentada por la deudora, no se aportan los justificantes o documentos que sirven de soporte a los estados financieros presentados; no existe correlación entre la cuenta de pérdidas y ganancias y el balance de situación, ya que la primera arroja unas pérdidas de 15.873,41 euros, mientras que el segundo presenta un beneficio de 68.997,05 euros; no se contabiliza como crédito pendiente de abono, a efectos de acreditar la posibilidad de cumplimiento regular de las obligaciones, el importe del impuesto sobre el valor añadido soportado y repercutido no liquidado ante la Agencia Tributaria; y se consideran partidas pendientes de aplicación lo que no son sino saldos deudores de dudoso cobro, o gastos o partidas diferentes. Por si todo ello fuera poco, en los movimientos contables correspondientes a los ejercicios 2003 a 2006 se aprecian errores y descuadres que hacen imposible tomar en consideración dichos documentos para justificar la solvencia de la empresa, ya que existen diferencias no localizadas entre los conceptos contabilizados y el resultante de las sumas y saldos que superan en conjunto un millón trescientos mil euros. Así mismo, se mantiene durante todo el año 2006 un ingreso en caja de 20.000 euros, cuando la cuenta bancaria de la entidad está en descubierto. Y para otorgar mayor falta de fiabilidad a la documentación en que la parte recurrente pretende basar su solvencia, resulta que los asientos de apertura no coinciden con los asientos de cierre del ejercicio anterior, que por ello los asientos de apertura están descuadrados, que no coinciden los mayores contables con los balances de sumas y saldos legalizados y que en libro diario faltan los asientos de regularización y cierre de los ejercicios 2003 a 2006. Omisiones, imprecisiones, descuadres y errores que no pueden ser suplidos con un informe contable cuya autoría se desconoce, ya que únicamente figura una rúbrica, y que en todo caso carece de los requisitos mínimos para ser considerado prueba pericial en los términos de los artículos 335 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil. 

Se afirma también alegremente que las certificaciones de cargas que figuran en el Registro de la Propiedad no se corresponden con la realidad obligacional de la sociedad, y se mantiene que los certificados de deuda emitidos por las entidades bancarias, "Banco Bilbao Vizcaya Argentaria, SA" y "Cajasol" son inveraces, pero nuevamente no se aporta prueba alguna de ello. Ciertamente puede suceder que en el Registro de la Propiedad figure una anotación de embargo o una inscripción de hipoteca que no tengan más que contenido formal, pues se han abonado las cargas que habían dado lugar a su constancia registral, pero la cancelación de la deuda no ha accedido al Registro, para dar lugar a la cancelación del asiento; pero ello tiene que ser probado, pues mientras no se acredite lo contrario, el Registro implica una presunción de veracidad de sus asientos, según se desprende de los artículos 1 y 38 de la Ley Hipotecaria. Y en cuanto a los certificados de deuda, no es éste el momento procesal oportuno para discutir la procedencia de unos supuestos vencimientos anticipados (ello, en su caso, podrá ser objeto de impugnación al elaborarse la lista de acreedores), máxime cuando ni siquiera consta que se impugnara judicialmente dicho vencimiento anticipado, sino que lo relevante es que según el certificado de Cajasol existe un total vencido e impagado de 480.616,06 euros, y según el del BBVA existe una deuda vencida y exigible de 787.662,45 euros; sin que la deudora haya acreditado, cual le compete, que esté en disposición de abonar -cumplir- tales obligaciones, como determina el artículo 2 de la Ley Concursal. No cabe hacer una hipótesis sobre lo que habría sucedido si no se hubieran dado por vencidos los créditos, sino que la realidad es que se dieron por vencidos, que no hay resolución judicial alguna que declare que ello fue incorrecto o ilícito, y que por tanto, los saldos a la fecha de solicitud de la declaración de concurso eran los indicados. Tampoco desvirtúa en nada las conclusiones sobre la insolvencia de la recurrente la prueba documental admitida en esta segunda instancia, puesto que la existencia de procedimientos judiciales contra el deudor no es una exigencia de la Ley Concursal para poder declarar el concurso, sino únicamente un dato más a la hora de valorar la insolvencia del deudor; aparte de que dicha documental ofrece únicamente una información parcial o fragmentaria, pues ni se refiere a los dos Juzgados de Posadas, ni a otros órganos jurisdiccionales, como por ejemplo los del orden social. 

[Ver: Tirant On Line – CENDOJ Base de Datos de Jurisprudencia (TSJ, AP y JM)] 
35. Auto A.P. Zaragoza (s. 5ª) de 17 de septiembre de 2007. 

Auto de la Audiencia Provincial de Zaragoza (s. 5ª) de 17 de septiembre de 2007 (D. JAVIER SEOANE PRADO). 

HHH SL solicita la declaración de concurso necesario contra TTT SL por hallarse ésta en estado de insolvencia (artículo 2.1 LC) revelado por haber incurrido en un sobreseimiento general en el pago corriente de sus obligaciones (artículo 2.4.1º LC) y por hallarse sujetos su bienes a ejecuciones pendientes que afectan de manera general a su patrimonio (artículo 2.4.2º LC). 

La solicitada, que no niega ser en la actualidad una sociedad deudora, se opuso a tal petición con carácter principal con base a la inveracidad de la existencia de los presupuestos alegados por la contraria, a cuyo efecto alega que no ha sobreseído el cumplimiento de sus obligaciones en forma general, sino está haciendo pago de sus deudas, y que las ejecuciones a que se hallan sometidos sus bienes no compromete en forma general a su patrimonio. Con carácter subsidiario afirma su solvencia, a cuyo efecto afirma que la valoración actual de su inmobilizado (consistente principalmente en la nave en que lleva a cabo su actividad) es superior con mucho a su pasivo, y que continúa su actividad, lo que ha generado créditos a su favor de importante cuantía.

El juzgador de primer grado tras, un detallado estudio de la prueba practicada, deniega la solicitud por no ser las circunstancias concurrentes susceptibles de ser incardinadas en ninguno de los supuestos aludidos en la demanda como reveladores de insolvencia, y obedecer nuestro sistema al principio de numerus clausus, que impide la declaración del concurso necesario con base a una indefinida idea de insolvencia

A tal efecto razona que el importe actual por el que los bienes de la deudora se hallan sujeto a ejecución no superan en mucho los 100.000 € mientras que el valor tan solo de la nave de su propiedad, según tasación aportada, se eleva por encima de los 500.000 €, lo que le lleva a entender que no concurre el elemento revelador de insolvencia contemplado en el artículo 2.4.2º LC. 

Y por lo que se refiere al sobreseimiento en el pago (artículo 2.4.1º LC), el juez de primer grado parte de que tal circunstancia ha de revestir las notas de generalidad e irreversibilidad, y referirse a obligaciones exigibles, de tal forma que no pueden ser tenidas en cuenta obligaciones litigiosas o naturales, para concluir que no concurre las nota de generalidad, dado el importe de los débitos pendientes en relación con el volumen económico de las operaciones de la deudora, ni es definitivo pues consta no tiene deudas pendientes de las contempladas en el artículo 2.4.4º LC, está llevando a cabo pagos, y continúa su actividad empresarial con obtención importantes créditos a su favor.

Contra tal decisión se alza la parte promotora mediante el recurso de apelación del que conocemos con base a alteración en las reglas de la carga de la prueba y de errónea apreciación de la misma, y no aplicación, en todo caso, de la excepción prevista en el artículo 394 LECiv para la no imposición de las costas de primera instancia. 

Sostiene la recurrente que el juzgador de primer grado erró en la valoración de la prueba que le condujo a entender no acreditada la concurrencia de los supuestos reveladores que sustentaban su solicitud

A tal efecto afirma en su recurso la existencia de unos bienes por valor total de 681.000 € aproximadamente y unas anotaciones preventivas de embargo a la fecha de solicitud por importe de 618.11'04 € por lo que en modo alguno el juez de primer grado podía haber concluido que las ejecuciones pendientes eran por un importe que no podía ser tenido por relevante para excluir el segundo de los supuestos contemplados en el artículo 2.4 LC. 

Y por lo que se refiere al sobreseimiento en los pagos, sostiene que conforme a la Ley concursal es indiferente que se trate de un sobreseimiento definitivo o una mera suspensión, bastando con que sea generalizado, y en el presente caso la existencia de hasta 10 procedimientos de reclamación de deudas pendientes justifica tal circunstancia.

Esta Sala no puede compartir las afirmaciones que se contienen en el recurso.

En cuanto atañe a las ejecuciones, el recurrente hace mención a la existencia de anotaciones de embargo que constan en la información registral que aporta, pero no discute en cambio la situación actual de los procedimientos en que fueron libradas que estudia el juzgador de primer grado, ni, por tanto, los importes por los que se siguen actualmente las ejecuciones, que, en atención a las magnitudes expresadas en la sentencia, no pueden ser ciertamente tenidas como capaces de comprometer generalmente el patrimonio del deudor, 

Y en lo que comprende al sobreseimiento en el pago de obligaciones, lo primero es señalar que en la insolvencia actual en que se basa la petición de quiebra necesaria no pueden ser tenidas en consideración más deudas que las exigibles, como con toda claridad señala el artículo 2.2 LC, por lo que carece de toda relevancia la mención de los aplazamientos que el deudor ha convenido con alguno de sus acreedores. 

Por otro lado, no compartimos la tesis del recurrente de que en contra de lo que sucedía en la legislación anterior, la nueva LC no exige para que el concurso necesario pueda ser declarado que el sobreseimiento en los pagos sea definitivo, total y completo, pues en contra de tal opinión se han venido pronunciado la generalidad de las resoluciones judiciales, cual ocurre con las SAP Barcelona de 20- y 24-3-2006 que se inclinan por mantener la vigencia de la jurisprudencia anterior. 

Partiendo de ello, e incólumes los hechos en que el juzgador de primer grado se basa en cuanto al alcance de los impagos, esta Sala participa de la conclusión que se discute en el recurso.

[Ver: Tirant On Line – CENDOJ Base de Datos de Jurisprudencia (TSJ, AP y JM)] 
36. Auto A.P. Barcelona (s. 15ª) de 11 de junio de 2007, 

Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona (s. 15ª) de 11 de junio de 2007 (D. LUIS GARRIDO ESPÁ). 

El segundo motivo del recurso se dedica a negar la presencia del presupuesto objetivo del concurso por no concurrir ninguno de los supuestos del artículo 2.4 LC.
El presupuesto objetivo del concurso es la insolvencia del deudor común (lo que presupone la existencia de una pluralidad de acreedores), y ese estado concurre, dice el artículo 2.2 LC, cuando el deudor "no puede cumplir regularmente sus obligaciones exigibles", entendiéndose por tanto la expresión "estado de insolvencia" en un sentido flexible, que se identifica con la situación de incapacidad actual o inminente para el cumplimiento regular de las obligaciones, aunque la imposibilidad se deba a una situación de iliquidez pero con activo superior al pasivo exigible.

Para facilitar la petición de concurso necesario, en este caso a instancia de un acreedor, y en concreto la acreditación de la insolvencia, el artículo 2.4 LC enumera una serie de hechos reveladores de tal estado, de modo que en principio basta invocar alguno de ellos para justificarla, entre otros, el sobreseimiento general en el pago corriente de las obligaciones del deudor. Pero se debe precisar que el presupuesto del concurso no es el sobreseimiento general en el pago de las obligaciones, sin perjuicio de que ello pueda operar como hecho revelador de la insolvencia, sino la incapacidad del deudor de atender regularmente el pago de las obligaciones exigibles. Es por ello que no tiene tanta trascendencia que exista o no una situación de cesación generalizada de los pagos, no siendo por ello decisivo que la sociedad demandada esté al corriente en el pago de los salarios y proveedores; lo verdaderamente relevante es si el deudor tiene capacidad para afrontar de forma regular sus obligaciones, y la prueba de la solvencia corresponde al propio deudor sobre la base de sus libros de contabilidad (artículo 18.2 LC).

En el balance presentado por la suspensa, cerrado al 30 de junio de 2005, se reflejan en el pasivo deudas exigibles frente a proveedores, acreedores por prestación de servicios, la Hacienda Pública, la Seguridad Social, por el concepto de "inversiones financieras temporales en capital", y una "provisión para otras op.tráfico", sumando un total de pasivo exigible por 86.254 euros, frente a un activo que se cifra en 44.420 euros, lo que arroja, sin los ajustes introducidos por el perito judicial y según declara la propia concursada, unos fondos propios expresados en signo negativo por (-) 41.833 euros (f. 518), patrimonio neto negativo (activo inferior al pasivo exigible) que viene arrastrándose desde el cierre del ejercicio de 2002. A ese pasivo exigible declarado debe añadirse, en la fundada opinión del perito, la suma de 13.176 euros como deuda frente a la Hacienda Pública por retenciones del IRPF practicadas por el Club en los años 2002 y 2003 y no ingresadas, correspondientes a los importes pagados en concepto de rentas arrendaticias; así como la deuda arrendaticia reconocida por el laudo (el perito considera que debe contabilizarse por virtud del principio de prudencia valorativa), y la suma de 103.561 euros que el árbitro (personado en autos a través de AAA Advocats S.L.) reclama en concepto de honorarios, resultando entonces, de contabilizarse esos pasivos, unos fondos propios negativos por (-) 309.621,36 euros. En cualquier caso debe recordarse que a tenor del artículo 86.2 LC, la suma reconocida por el laudo debe incluirse en la lista de acreedores, y que las diferencias adeudadas por renta ascienden, en el cálculo pericial, a 62.470 euros, a diciembre de 2005. Además, consta una ejecución judicial dineraria contra el Club a instancia Sr. Esteban, personado en los autos. En este contexto, no existiendo prueba sobre una fuente de financiación regular del Club que le mpermita atender sus obligaciones, podemos concluir racionalmente que se ha justificado el presupuesto objetivo del concurso.

[Ver: Tirant On Line – CENDOJ Base de Datos de Jurisprudencia (TSJ, AP y JM)] 

37. Auto A.P. Pontevedra (s. 1ª) de 3 de mayo de 2007. 

Auto de la Audiencia Provincial de Pontevedra (s. 1ª) de 3 de mayo de 2007 (D. FRANCISCO JAVIER VALDÉS GARRIDO). 

(...)  es de interés el señalar que siendo presupuesto objetivo básico del concurso de acreedores el estado de insolvencia del deudor común (artículo 2-1 LC), empero la sola concurrencia de tal precepto no basta para hacer viable la solicitud de declaración de concurso necesario, a instancia de un acreedor, que requiere la existencia de un aditamento más, cuál es que concurran alguno de los hechos reveladores de la situación de insolvencia contemplados en el apartado 4 del artículo 2 de la LC, al extremo de configurar taxativos supuestos de insolvencia cualificada, denotativos de los casos más graves de una situación de insolvencia actual. Siendo así preciso para tener por legitimado activamente al acreedor en orden a la solicitud de declaración de concurso el que, aparte de la existencia de un estado de insolvencia en el sentido expresado en el artículo 2-2 LC, sustente su pretensión en la concurrencia de alguna de las circunstancias relacionadas en el apartado 4 del citado precepto; de tal forma que el no fundamento y/o no justificación del concreto hecho revelador de la insolvencia conlleva al inacogimiento de su petición de declaración de concurso, y ello por mas que pueda constatarse una situación de desbalance de la mercantil deudora indicativa de un estado de imposibilidad de cumplimiento regular de sus obligaciones exigibles. 

Por lo demás, de basar el deudor su oposición en la inexistencia del hecho externo revelador de la insolvencia en que se fundamenta la solicitud de declaración de concurso (cuál acontece en el caso examinado), al acreedor solicitante incumbirá la prueba de su concurrencia, en cuanto extremo de cuya acreditación depende el efecto jurídico (declaración de concurso necesario) por el mismo pretendido (artículo 217-2 LEC); mientras que, de producirse la admisión del hecho externo revelador de la insolvencia por el deudor, corresponderá a éste último la demostración de su solvencia si así lo mantiene, al venir a imponerse legalmente en relación a dicho particular una inversión de la carga de la prueba, cuál cabe desprender del inciso segundo del párrafo 1º del apartado 2 del artículo 18 LC, al disponer "En este último caso, (de reconocimiento de la existencia del hecho externo revelador de la insolvencia y negativa por parte del deudor de encontrarse en estado de insolvencia) incumbirá al deudor la prueba de su solvencia y, si estuviera legalmente obligado a llevar contabilidad, ésta prueba habrá de basarse en la que llevara conforme a derecho". 

Viniendo a corroborar la interpretación precedentemente expuesta, el contenido de la Exposición de Motivos de la ley concursal al expresar en su epígrafe II que "La unidad del procedimiento impone la de su presupuesto objetivo, identificado con la insolvencia, que se concibe como el estado patrimonial del deudor que no puede cumplir regularmente sus obligaciones. Pero ese concepto unitario es también flexible y opera de manera distinta según se trate de concurso necesario o voluntario. Los legitimados para solicitar el concurso del deudor (sus acreedores y, si se trata de una persona jurídica, quienes respondan personalmente de sus deudas) han de basarse en alguno de los hechos que como presuntos reveladores de la insolvencia enuncia la ley: desde la ejecución singular infructuosa hasta el sobreseimiento, general o sectorial, según afecte al conjunto de las obligaciones o a alguna de las clases que la ley considera especialmente sensibles en el pasivo del deudor, entre otros hechos tasados", pasando seguidamente a indicar que "Incumbe al solicitante del concurso necesario la prueba de los hechos en que fundamente su solicitud". 

Y ello en razón a que -frente al propósito del legislador de adelantar en el tiempo la declaración de concurso, cuando de concurso voluntario se trata, a fin de evitar que el deterioro patrimonial impida o dificulte las soluciones más adecuadas para satisfacer a los acreedores, permitiendo al deudor formular su solicitud incluso cuando se encuentre en estado de insolvencia inminente-, en supuestos de concurso necesario inversamente lo que se pretende es retrasar en el tiempo la declaración de concurso, al objeto de impedir que, por iniciativa ajena al propio deudor, se abra del mismo modo la vía de la ejecución universal, con los perjuicios e incomodidades que tal decisión comporta, sin dejar por ello de procurar el que tenga lugar la pronta solicitud de declaración de concurso de acreedores en supuestos de insolvencia de un deudor común, si bien a través de tratar que sea éste quien inste dicha petición (artículo 5 LC) bajo la amenaza que supone la posible atribución al mismo de consecuencias sancionatorias si incumple dicha obligación. 

Así las cosas, en el supuesto examinado, la constatación de una situación de insolvencia de la sociedad deudora pasa a un segundo plano, por constituir la cuestión de primera y relevante demostración la justificación de la concurrencia de alguno de los hechos externos reveladores de aquél estado objeto de contemplación en el apartado 4 del artículo 2 LC, cuya acreditación deviene de incumbencia de la actora-solicitante, a tenor de lo anteriormente indicado. 

Por consiguiente, las alegaciones referentes a la falsedad o inexactitud de las cuentas de la sociedad deudora y de falta de aportación por la misma de la documentación contable correspondiente al ejercicio del año 2006 adquieren un carácter eminentemente secundario, no siendo preciso su análisis ni estudio de no estimarse previamente la concurrencia de alguna de las circunstancias reseñadas en el apartado 4 del artículo 2 LC. 

Pues bien, aparte de ciertas meras menciones a alguna de las circunstancias contempladas en el referido precepto huérfanas de razonamientos y menos aún de acreditación, el único hecho externo objeto de desarrollo fáctico así como de intento de cumplida demostración, es el relativo al embargo practicado en el proceso de ejecución singular, por resultar insuficientes los bienes en el mismo embargados para poder hacer frente a la satisfacción del crédito de la acreedora-ejecutante (ahora solicitante de la declaración de concurso).

Al respecto, no habiéndose practicado el avalúo de los bienes embargados en el proceso de ejecución al tiempo de la presentación de la solicitud de declaración de concurso y dada su pluralidad y naturaleza inmueble (al parecer cinco bodegas y un local comercial), lo que a priori dificulta un cálculo aproximado de su valor en orden a su comparación con el montante adeudado, por si puede alcanzar o no a cubrir la cuantía de éste, al punto de requerir su tasación por especialistas del ramo, la Sala comparte los razonamientos del Juzgador de instancia expresados en el fundamento de derecho tercero de su resolución, en el sentido de haber sido preciso la acreditación en el proceso de ejecución de una situación de insolvencia de bienes para hacer frente al pago del débito dada su inferior valoración en relación a la cuantía de la deuda (constatada a través de la oportuna tasación pericial) y sin que haya sido tampoco posible el proceder a la práctica de una mejora de embargo, no siendo óbice a ello el retraso padecido en la notificación de la demanda ejecutiva, toda vez, agotadas las averiguaciones para la localización de la entidad deudora ejecutada, para la practica de la referida comunicación podría haberse recurrido a la vía edictal para posteriormente proseguir adelante con el procedimiento de apremio.

Por lo demás, ilocalizable en autos el informe de tasación de los bienes atribuido al Sr. Tomás, que no merece confianza al Juzgador "a quo", y a la vista del contenido del informe de la Oficina de averiguación patrimonial de la AEAT que incluye bienes inmuebles de titularidad de la entidad deudora (coincidentes con los objeto de embargo) con un valor catastral asignado equiparable al importe del principal reclamado por la actora, siendo así que lo habitual es que la valoración catastral sea inferior al valor real de mercado, no cabe tener por acreditado la concurrencia del hecho externo revelador de la insolvencia (embargo infructuoso), indispensable para la estimación de la solicitud de declaración de concurso necesario, cuya probanza incumbía a la entidad acreedora "AAA S.L."; sin que, de otra parte, sea dable la concesión de virtualidad alguna al informe pericial judicial de avalúo de los bienes embargados que se indica recientemente practicado en el procedimiento de ejecución y asimismo se indica apartado con el escrito de interposición de recurso de apelación, toda vez -aparte de considerar que su emisión pudo obtenerse con anterioridad a la presentación de la solicitud de declaración de concurso (en fecha 21.06.2006) en atención al año (2004) en que tiene lugar la promoción del procedimiento de ejecución, en el cuál la fecha de dictado del auto de despacho de ejecución es de 4.11.2004- la recurrente no ha venido a solicitar en forma su admisión como medio de prueba en esta alzada, cuál cabe desprender del adverbio "además" del inciso inicial del apartado 2 del artículo 460 de la LEC. 

Finalmente, por lo que se refiere a la consignación por el deudor en el acto de la vista del crédito vencido del acreedor, que contempla el artículo 19 de la LEC, es de señalar que se trata de una facultad concedida al deudor al objeto de poner fin a las actuaciones, no pudiendo su no realización conllevar, por lo tanto, la declaración de concurso, lo cual, por otro lado, viene a descartar el contenido del apartado 4 del precepto citado. 

En consecuencia, procede la desestimación del recurso de apelación y consiguiente confirmación del auto de instancia impugnado, sin perjuicio de poder reiterar la recurrente, con mayor prueba, la solicitud de declaración de concurso de la entidad deudora "LLL S.L.".

[Ver: Tirant On Line – CENDOJ Base de Datos de Jurisprudencia (TSJ, AP y JM)] 

38. Sentencia A.P. Madrid (12ª) de 17 de mayo de 2006. 

Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid (12ª) de 17 de mayo de 2006 (D. JOSÉ VICENTE ZAPATER FERRER). 

Sostiene la entidad apelante que la resolución apelada parte de un hecho inexistente, cual es el alzamiento de un embargo que no se ha producido, porque la traba decretada por el Juzgado de Primera Instancia número 11 de Madrid no se ha eliminado, pues sobre ella sólo se ha formulado una petición de parte tendente al levantamiento.

La alegación es enteramente rechazable, porque, si bien es cierto que en la fecha de las alegaciones al recurso no constaba la resolución del Juzgado de Primera Instancia número 11 sobre el levantamiento del embargo trabado en autos 377/01, omite la parte en su apelación que la solicitud partía de la propia parte ejecutante, que es la circunstancia apreciada en el auto apelado, para entender que, en definitiva, habría de conducir al alzamiento de la traba y, como consecuencia, a la completa liberación de los bienes afectados. Pero es que, además, en trámite de oposición al recurso, se ha aportado copia del auto de 10 de enero de 2005 - esto es, posterior a la fecha del escrito de oposición a la petición del concurso y de la vista - acordado por el Juzgado número 11 en que se acuerda la terminación del procedimiento. Es cierto que, como sostiene la apelante, la solicitud de levantamiento de embargo no es equivalente a la eliminación de la traba, pero también lo es que no es ilógico, ilegal ni absurdo, entender que si dicha solicitud la realiza el propio ejecutante, normalmente conducirá a una resolución favorable, que es lo razonado en la resolución recurrida, que, por ello, no incurre en error alguno al valorar la prueba, como se sostiene en la alegación del recurso.

Los datos adicionales aducidos para sustentar el detrimento o, incluso, desaparición de los bienes embargados, también han quedado desvirtuados con la aportaciones documentales, que acompañan al escrito de oposición al recurso o que se han ido incorporando en la alzada, al amparo de lo dispuesto en el artículo 460 LEC, en razón a las fechas en que se han ido produciendo. De esta manera se acredita un quebranto mínimo de los bienes, la identificación de la entidad que los conserva, y el lugar y estado en que se hallan.

En la Tercera alegación del recurso se denuncia la indebida aplicación de las normas sobre presunciones judiciales y sobre la carga de la prueba, contenidas en los artículos 386 y 217 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. En su desarrollo sostiene la parte, que en el auto apelado se emplea una presunción judicial, para suplir la falta de pruebas en la determinación del precio, por el que se podría valorar el bien embargado y obtener una suma suficiente para cubrir la deuda, cuya carga se atribuye a la demandante del concurso; y se combate el empleo de las presunciones por faltar los presupuestos legales establecidos para ello, y la carga de la prueba que se le impone, cuando ni la apelante tenía acceso al Juzgado, para conocer el número de embargos que gravitaran sobre el mismo bien, ni le incumbía demostrar la persistencia del depósito y subsistencia de los bienes, pues, por su facilidad probatoria, correspondía a la oponente.

La alegación es enteramente rechazable, pues en el auto apelado ni se emplean presunciones para valorar los bienes, ni se vulneran las normas sobre distribución de la carga de la prueba. Cuando se alude a un precio aplicable a los bienes embargados, lo primero que ocurre es que se está supliendo un vacío probatorio, que le incumbía cubrir a la misma apelante, pues así deriva de lo dispuesto en los artículos 2. 4 y 7.2 de la Ley específica. Además, se emplean máximas ordinarias de la experiencia, que no son presunciones, y, la deducción que se obtiene, no se combate debidamente en el recurso; aparte que, como insistentemente ofrece la oponente, hay otros bienes y derechos cuya realización también serviría para solventar la deuda. Todo ello sin olvidar que, cualquiera que sea la facilidad probatoria, la carga de la prueba de los hechos que sustentan la petición de concurso, corresponde a quien la insta, no a quien perjudica, y que, en definitiva, los documentos que se han unido a las actuaciones, acreditan la inconsistencia del recurso, donde, por otra parte, se silencia toda referencia a un punto sustancial de la desestimación, cual es el hecho indemostrada de un número de acreedores plural y concurrente.

Como consecuencia procede la íntegra desestimación de la apelación y la confirmación del auto apelado por sus propios e iguales razonamientos jurídicos, que se tienen por íntegramente reproducidos.

[Ver: Tirant On Line – CENDOJ Base de Datos de Jurisprudencia (TSJ, AP y JM)] 

● Solicitud de concurso necesario por parte de un acreedor con base en el supuesto de liquidación apresurada o ruinosa de los bienes. Se desestima. 

39. Auto A.P. Barcelona (s. 15ª) de 20 de octubre de 2010. 

Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona (s. 15ª) de 20 de octubre de 2010 (D. LUIS GARRIDO ESPA). 

TERCERO. Compartimos con el Sr. Magistrado que debe descartarse como hecho presuntivo del presupuesto objetivo del concurso (la insolvencia) el supuesto de liquidación apresurada o ruinosa de los bienes (art. 2.4.3º LC).

El fracaso del proyecto empresarial no cabe duda que deviene en una época de crisis económica/financiera que castiga profundamente al sector inmobiliario. Los socios ya detectaron durante el año 2008 la inviabilidad de la empresa específica que proyectaron (la promoción inmobiliaria en el terreno adquirido en Figueres, calle La Pau) y buscaron soluciones que, inevitablemente, pasaban por la venta de los terrenos a tal efecto adquiridos. En febrero de 2008 esta solución ya se contemplaba incluso por BBB, como revela el documento nº 30 de la oposición (f. 440) que es un correo electrónico en el que Don. Eloy (de BBB) se dirige al Sr. Carlos Francisco (de CCC GRUP) indicando está ofreciendo los terrenos para su venta ("De momento te comento que la venta sigue parada, nosotros tal como quedamos estamos ofreciendo los terrenos para su posible venta"). A finales de 2008, en la junta de 17 de diciembre, los socios son más que conscientes del difícil momento que atraviesa la sociedad y de que urge una solución liquidatoria ante el impago de las cuotas hipotecarias una vez que han rechazado las ampliaciones de capital; se plantea incluso la solicitud de concurso, pero se faculta a los administradores para negociar con los acreedores, que son, así afirma la propia BBB, los propios socios y la acreedora hipotecaria. Las negociaciones con la acreedora hipotecaria se desarrollaron durante el primer semestre de 2009 y culminaron con la venta de la finca el 29 de junio. Previamente se solicitaron dos tasaciones a dos sociedades de tasación independientes, que valoraron la finca en 1.358.200 € a septiembre de 2008 y en 1.138.498 € a noviembre de 2008. La finca logró venderse en junio de 2009 a una filial de La Caixa por 1.242.592,52 €, que, como se ve, supera la última de las tasaciones. Aunque la venta por ese precio haya supuesto una pérdida a la sociedad en relación con el valor contable de la finca (coste de adquisición más gastos), no cabe duda, por los datos con que contamos, de que se obtuvo, tras un período temporal relativamente largo de gestación y desenvolvimiento, con el conocimiento de los socios, un valor satisfactorio al estar por encima del valor de mercado según las tasaciones, valor éste, sin duda, condicionado por la crisis del sector inmobiliario. Todo ello es suficiente para rechazar una liquidación apresurada y/o ruinosa.

[Ver: Tirant On Line – CENDOJ Base de Datos de Jurisprudencia]  

● Solicitud de concurso necesario fundado en título por el cual se haya despachado ejecución o apremio sin que del embargo resultasen bienes libres bastantes para el pago. 

40. Auto A.P. Madrid (s. 28ª) de 17 de diciembre de 2010. 

Auto de la Audiencia Provincial de Madrid (s. 28ª) de 17 de diciembre de 2010 (D. PEDRO MARIA GOMEZ SANCHEZ). 

PRIMERO.- Solicitada por parte de la COMUNIDAD DE PROPIETARIOS DE LA DIRECCION000 NUM000, NUM001 y NUM002 de MADRID la declaración de concurso necesario de su deudora, la mercantil AAA MAD S.A., el Juzgado de lo Mercantil número 4 de Madrid, tras la sustanciación de dicha solicitud con arreglo a los trámites legales, dictó con fecha 21 de octubre de 2009 auto desestimando tal pretensión por entender que no había quedado acreditada la concurrencia de una pluralidad de acreedores que constituye presupuesto inherente a toda declaración de concurso. Disconforme con dicha resolución, contra la misma interpone la solicitante el presente recurso de apelación.

Asiste la razón al juez de lo mercantil cuando razona que es requisito conceptual inherente a toda declaración de concurso el relativo a la existencia de un número de acreedores plural y concurrente, elemento esencial sobre el que pivota toda la institución concursal y cuya ineludible exigencia se encuentra implícita tanto en el Art. 2-1 de la Ley Concursal ("..La declaración de concurso procederá en caso de insolvencia del deudor común..") y en el Art. 2-2 ("..Se encuentra en estado de insolvencia el deudor que no puede cumplir regularmente sus obligaciones exigibles..") como en la Exposición de Motivos de la ley en la que se indica que "..El nombre elegido para denominar el procedimiento único es el de «concurso», expresión clásica que, desde los tratadistas españoles del siglo XVII, fundamentalmente de Amador Rodríguez (Tractatus de concursu, 1616) y de Francisco Salgado de Somoza (Labyrinthus creditorum concurrentium, 1646), pasó al vocabulario procesal europeo y que, por antonomasia, describe la concurrencia de los acreedores sobre el patrimonio del deudor común..". Todo ello sin perjuicio, naturalmente, del derecho del acreedor único a instar y a continuar, hasta su culminación, con el trámite ejecutivo propio de la ejecución singular. Dicho lo cual, no es menos acertado indicar que el requisito de la pluralidad se cumple tan pronto como el número de acreedores de un mismo deudor excede de la unidad, de manera que basta que concurran dos acreedores sobre un deudor común para que se encuentre justificada la aplicación del principio de comunidad de pérdidas al que, en esencia, responde la institución concursal.

En el caso ahora examinado, no cuestionada por la entidad AAA MAD S.A. la deuda mantenida con la COMUNIDAD DE PROPIETARIOS demandante por importe de 163.335 €, deuda que además aparece reconocida por sentencia firme, tampoco resultó controvertido que esta misma entidad mantenía con la TESORERÍA GENERAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL la deuda que ya había sido invocada en la solicitud inicial (Documento 11 de la solicitud). Y, reconocida esta última deuda, ninguna virtualidad cabe atribuir al argumento de dicha deudora -argumento que solo en esta segunda instancia ha hecho valer- con arreglo al cual la referida deuda no debiera tomarse en consideración al encontrarse garantizada por el embargo de un turismo Seat Ibiza valorado en 2.900 €, pues innecesario resulta indicar que el embargo de bienes no se encuentra legalmente configurado como un modo de extinción de las obligaciones en el Art. 1156 del Código Civil, no pudiendo atribuirse efectos extintivos más que al pago eventualmente consecutivo al seguimiento de la vía de apremio sobre el bien embargado, hecho este que no consta acaecido en la fecha en que se formula la solicitud de declaración de concurso, como tampoco en la fecha en que se dicta el auto ahora recurrido que rechazó dicha declaración.

SEGUNDO.- No compartiendo, pues, este tribunal las razones que han determinado la desestimación de la pretensión ejercitada, debemos comenzar indicando que, a tenor del relato de hechos que se proporciona en la solicitud inicial, aquella pretensión se ha fundado en el primero de los hechos de concurso que contempla el Art. 2-4 de la Ley Concursal (ejecución singular infructuosa) al establecer que "Si la solicitud de declaración de concurso la presenta un acreedor, deberá fundarla en título por el cual se haya despachado ejecución o apremio sin que del embargo resultasen bienes libres bastantes para el pago..".

Debe repararse al respecto en que, pese a la relativa imprecisión de la que adolece el escrito inicial, lo único que en él se relata es la imposibilidad en que la acreedora se ha visto de obtener el pago del crédito que le fuera reconocido por sentencia en el seno del proceso de ejecución al que dio lugar esa misma sentencia.

Bien es verdad que en la fundamentación jurídica de la escueta solicitud de concurso la solicitante reproduce la integridad del Art. 2-4 anteriormente mencionado y, por tanto, la totalidad de los supuestos en base a cuya concurrencia es posible pretender una declaración de concurso necesario. Sin embargo, es patente que no basta la reproducción literal de esos cuatro supuestos adicionales cuando del relato fáctico no se extrae ningún dato que quepa incardinar, ni siquiera teóricamente, dentro de alguna de tales hipótesis de concurso necesario. Buena prueba de ello es que la valoración que la propia solicitante efectúa en la página 3 de la solicitud de los documentos relacionados en la página 2 (los acompañados a dicho escrito) denota que es la ejecución singular infructuosa el único hecho de concurso en base al cual ejercita su pretensión. El único documento no estrictamente encaminado a ese fin (el número 13) no persigue otro propósito -según ella misma nos indica- que el de poner de relieve cuál es el domicilio social de la deudora, quienes sus administradores y la falta de depósito de sus cuentas, ninguno de cuyos extremos guarda la menor relación con la justificación de los hechos de concurso relacionados en los números 1º a 4º del Art. 2-4 de la Ley Concursal.

Centrando, pues, nuestra atención en la prueba suministrada por la COMUNIDAD DE PROPIETARIOS para acreditar el infructuoso resultado de la ejecución singular del título judicial representado por la sentencia que condena a la deudora al pago de 163.335,26 €, debemos indicar que, pese a constar acreditado que AAA MAD S.A. no disponía de saldo en diversas entidades bancarias que fueron consultadas a elección de la acreedora, lo cierto es que a instancia de esta se trabó embargo (folio 29) sobre un turismo BENTLEY CONTINENTAL GT MOD 40, matrícula DWW..... Pues bien, la única actuación posterior a esa declaración de embargo que se produjo por providencia de 20 de octubre de 2008 del Juzgado de 1ª Instancia número 64 de Madrid, fue la presentación del mandamiento de embargo correspondiente ante el Registro Provincial de Bienes Muebles de Madrid, de quien obtuvo una simple comunicación indicativa de que la anotación de embargo quedaba a la espera de ser despachada por existir asientos de presentación previos pendientes del correspondiente trámite. Por lo tanto, no es cierto -como indicó la solicitante en el acto de la vista- que la respuesta del Registro a la anotación de embargo fuese negativa: solamente se le informó de la necesidad de aguardar turno, sin que con posterioridad conste que la ejecutante haya desarrollado iniciativa alguna tendente a conocer cual pueda ser el estado del trámite registral ni cual la naturaleza de los asientos que hubieran de ser practicados con carácter previo al suyo propio, ni, en consecuencia, si eran virtualmente impeditivos de la anotación de embargo- Así las cosas, este tribunal podría deducir por vía presuntiva la insuficiencia del bien trabado para atender una deuda de cierta entidad, como lo es la representada por la condena al pago de 163.335,26 euros, si lo embargado hubiera sido un turismo normal. Sin embargo, constituye un hecho relativamente notorio que los de la marca BENTLEY son vehículos de altísima gama que alcanzan muy elevado valor en el mercado, por lo que, dentro de este contexto de notoriedad relativa, cobran especial valor los indicios de naturaleza documental (información extraída de internet) suministrados por AAA MAD S.A. con arreglo a los cuales el precio de mercado de un vehículo como el que fue objeto de embargo por parte de la COMUNIDAD DE PROPIETARIOS solicitante puede estar situado entre los 169.900 euros y los 231.900 euros. En tales circunstancias, y, aun resultando presumible que la realización de dicho bien a través de subasta judicial implicará cierto demérito de su valor, resultaría excesivamente forzado para este tribunal deducir por vía presuntiva que la resultante de dicha realización haya de ser necesariamente la de la insuficiencia del líquido que pueda obtenerse para cubrir el crédito que dicha solicitante ostenta, sin que resulte consecuente que, ante las dudas que esa expectativa nos suscita, podamos suplir en este terreno la pasividad observada por la COMUNIDAD DE PROPIETARIOS, quien no solamente se ha abstenido de indagar el devenir registral del mandamiento de embargo que obtuvo sino que, además, no consta que haya instado la garantía del embargo mediante la diligencia prevista en el Art. 624 L.E.C. con el consiguiente depósito del vehículo, y, lo que es más importante, se ha abstenido también de instar el avalúo de dicho bien, trámite imprescindible para poder suministrar, al menos "prima facie", una información mínimamente fiable en torno a su insuficiencia para cubrir la deuda.

Pues bien, lo que resulta importante destacar es que el precepto legal en base al cual se formula la solicitud y que configura como hecho de concurso la ejecución singular infructuosa, no exige solamente la existencia de una ejecución despachada sino, además, la concurrencia de un segundo requisito de carácter negativo consistente en que del embargo no hayan resultado bienes libres bastantes para el pago, requisito difícilmente apreciable en un supuesto como el presente por las razones ya apuntadas. En tal sentido, se ha insistido en el terreno doctrinal en que la apreciabilidad de la circunstancia que comentamos debe siempre supeditarse a que la ejecución se encuentre en un estado lo suficientemente avanzado como para que la inexistencia o insuficiencia de bienes pueda afirmarse con algún grado de consistencia ("Comentarios a la Ley Concursal", coordinada por PULGAR EZQUERRA y ALONSO UREBA, entre otros, pags. 122 y s.s.).

[Ver: Tirant On Line – CENDOJ Base de Datos de Jurisprudencia]  

● Existencia de numerus clausus en los presupuestos de solicitud de concurso necesario. 

41. Auto A.P. Madrid (s. 28ª) de 17 de diciembre de 2010. 

Auto de la Audiencia Provincial de Madrid (s. 28ª) de 17 de diciembre de 2010 (D. PEDRO MARIA GOMEZ SANCHEZ). 

TERCERO.- Dentro del clima de cierta imprecisión que ya caracterizaba a la solicitud inicial, en el acto de la vista el letrado de la COMUNIDAD DE PROPIETARIOS solicitante de concurso aludió a que se había logrado acreditar la insolvencia de AAA MAD S.A., no quedando excesivamente claro si dicho alegato perseguía el propósito de fundamentar la ya alegada ejecución singular infructuosa o si pretendía erigirse en un hecho de concurso autónomo distinto de los previstos en el Art. 2-4 de la Ley Concursal. Pues bien, por si este fuera el caso, no está de más poner de relieve que, a diferencia de lo que sucedía con el Anteproyecto de Ley Concursal de 1983, en el que se propugnaba un criterio de "numerus apertus" a partir del cual hubiera resultado admisible que el acreedor fundase su solicitud en cualquier dato, contemplado o no legalmente, indiciariamente revelador de insolvencia, sin embargo en el texto definitivo de la Ley Concursal el legislador optó por eludir el notable grado de inseguridad jurídica a que dicho método pudiera conducir adoptando un sistema de "numerus clausus" donde la legitimación del acreedor para la solicitud de concurso necesario no puede sostenerse sobre la noción más o menos difusa de la insolvencia (válida solo para la solicitud del deudor en el concurso voluntario) sino que ha de cimentarse excluyentemente en la concurrencia de un número determinado de hipótesis legalmente tipificadas (los denominados "hechos reveladores" o "hechos de concurso") que, aunque ordinariamente denotativas de una situación de incapacidad patrimonial para hacer frente al pago de las deudas, no han de identificarse necesariamente con ella. Interpretación la apuntada que es sostenida por la mayor parte de los autores que se han ocupado del tema. Así, ANGEL ROJO ("Comentario de la Ley Concursal", Thomson Civitas, pags. 180 y 426), para quien en los supuestos de concurso necesario "..se exige no solo que exista insolvencia, sino que se trate de una insolvencia cualificada, es decir, que la situación de insolvencia actual se tiene que haber manifestado a través de alguno de los hechos externos que taxativamente enumera la ley..", abundando dicho autor en la ineludible carga que pesa sobre el solicitante de acreditar la realidad del hecho revelador que específicamente invoque cuando -como en el caso- la concurrencia del mismo sea negada por el presunto concursado haciendo uso de la primera de las fórmulas de oposición contempladas por el Art. 18 L.C.. Opinión que comparte BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO ("Comentarios a la Ley Concursal", Tomo I, pág. 39, Ed. TECNOS). A idéntica conclusión llega también SANCHEZ-CALERO GUILARTE ("Comentarios a la Legislación Concursal", Tomo I pag.123, Ed. LEX NOVA), quien aduce como fundamento de la solución que finalmente ha prevalecido en el texto definitivo la necesidad de armonizar el reconocimiento a los acreedores de un ámbito de legitimación amplio para solicitar el concurso de sus deudores con la conveniencia de conjurar "..los riesgos que un ejercicio abusivo de tal facultad puede comportar..", especialmente a la luz de la experiencia acumulada en la práctica forense desarrollada al amparo de la legislación concursal precedente. En el mismo sentido, PULGAR EZQUERRA entiende que la sistemática del Art. 2-4 para el concurso necesario responde a un criterio de "numerus clausus" ("Comentarios a la Ley Concursal", coordinada por PULGAR EZQUERRA y ALONSO UREBA entre otros, pag. 118). Igualmente, comentando los presupuestos del concurso necesario, FERNANDEZ-BALLESTEROS indica: "..dice el Art. 2.1 que la causa del concurso es la insolvencia; pero lo que en realidad debe analizar el Juez de lo Mercantil para abrir o denegar la apertura del concurso es la realidad o ausencia de alguno de los hechos tipificados en el número 4 del Art. 2 que, aunque la evoquen, no son ellos mismos insolvencia.." ("Algunas cuestiones sobre la apertura del concurso"; Cuadernos de Derecho Judicial, C.G.P.J., XVIII 2003, pag. 63).

Por lo demás, existen otras razones que abonan la tesis mayoritaria del "numerus clausus". Así: 

1.- Con carácter general, un argumento de cierta entidad en apoyo de la expresada exégesis lo constituye el Art. 18 de la Ley Concursal que, si bien admite que el deudor demuestre su solvencia a pesar de la constatación plena de alguno de los "hechos reveladores" invocados por el acreedor (los del Art. 2-4), no contempla, en cambio, la hipótesis inversa, es decir, no atribuye efecto alguno al hecho de que el acreedor instante del concurso necesario pruebe la insolvencia de su deudor cuando la concurrencia del hecho revelador invocado se encuentre huérfana de prueba.

2.- Es la propia Exposición de Motivos de la Ley Concursal la que nos indica de manera elocuente que "..Los legitimados para solicitar el concurso del deudor...han de basarse en alguno de los hechos que como presuntos reveladores de la insolvencia enuncia la ley: desde la ejecución singular infructuosa hasta el sobreseimiento, general o sectorial, según afecte al conjunto de las obligaciones o a alguna de las clases que la ley considera especialmente sensibles en el pasivo del deudor, entre otros hechos tasados.....Incumbe al solicitante del concurso necesario la prueba de los hechos en que fundamente su solicitud..".

Improsperable resulta, pues, en vista de los precedentes planteamientos, el recurso de apelación interpuesto.

[Ver: Tirant On Line – CENDOJ Base de Datos de Jurisprudencia]  

● Admisión o no a trámite de las demandas de concurso voluntario cuando la entidad deudora carece de bienes.

42. Auto A.P. A Coruña (s. 4ª) de 15 de septiembre de 2011. (14/11/2011)

Auto de la Audiencia Provincial de A Coruña (s. 4ª) de 15 de septiembre de 2011 (D. JOSE LUIS SEOANE SPIEGELBERG). 

PRIMERO: El objeto del presente litigio, sometido a consideración judicial en la alzada, en virtud del recurso de apelación interpuesto, radica en la impugnación del auto dictado por el Juzgado de lo Mercantil nº 1 de esta población, que no admite a trámite la solicitud de concurso voluntario presentado por entidad actora, resolución contra se interpone el recurso de apelación, cuya decisión nos corresponde, el cual debe ser desestimado, en función de los argumentos siguientes.

SEGUNDO: En primer lugar, la propia concursada en su propuesta de liquidación acompañada con la documentación aportada para la presentación del concurso reconoce expresamente que: "no existen bienes ni derechos en el acto de la compañía". Se carece, pues, de cualquier clase de bienes muebles, inmuebles u otra fuente de ingresos para satisfacer los créditos de los acreedores.

En tal situación excepcional admitir a trámite el concurso carece de sentido, pues se iría en contra de su finalidad que no es otra que alcanzar un convenio con los acreedores, que ya se descarta, o una liquidación imposible por ausencia de bienes.

Es más ya el legislador previendo situaciones como la presente, y a los efectos de evitar el denominado concurso del concurso, señala que procederá su conclusión, en cualquier estado del procedimiento, cuando se compruebe la inexistencia de bienes y derechos del concursado ni de terceros responsables con los que satisfacer a los acreedores (art. 176.4 LC), situación extrapolable excepcionalmente a supuestos como el presente, en el que la admisión a trámite del concurso carece de sentido, al no poder cumplir sus finalidades típicas y para las que además fue concebido.

Así se ha pronunciado el auto del Juzgado de lo Mercantil, cuyos argumentos hace propios el Tribunal, solución que es compartida por los autos de los Juzgados de lo Mercantil de Murcia de 27 de junio de 2005, Barcelona nº 4, de 31 de enero de 2006, así como de la denominada jurisprudencia menor plasmada en los autos de las Audiencias Provinciales de Murcia de 30 de enero de 2006, Pontevedra de 12 de julio de 2007, La Rioja de 6 de julio de 2007, Cáceres de 24 de noviembre de 2008, Tenerife 10 de marzo de 2010, Girona de 1 de diciembre de 2009, Salamanca 23 de diciembre de 2009, y esta misma sección de la Audiencia Provincial de A Coruña en autos de 26 de marzo de 2009, 29 de abril de 2010 y 25 de febrero y 24 de marzo de 2011.

Como señala el auto de la A.P. Pontevedra de 18 de junio de 2009: "Cuando la inexistencia definitiva de masa activa con que satisfacer a los acreedores se pone de manifiesto de forma clara con la propia solicitud del deudor, se produce la certidumbre de la inexistencia de un presupuesto básico del proceso concursal para que cumpla su finalidad. Presupuesto que, al igual que la pluralidad de acreedores, se pone en evidencia en el articulado de la Ley Concursal: con la solicitud de concurso el deudor debe acompañar inventario de bienes y derechos detallado (art. 5.2.3º L.C.), el auto de declaración del concurso, entre otros pronunciamientos, acordará las medidas cautelarse que el juez considere necesarias para asegurar la integridad, conservación o administración del patrimonio del deudor hasta que los administradores concursales acepten el cargo (art. 21.1.4º L.C.), el art. 40, en relación con el art. 21.1.2º, hace referencia a las facultades de administración y disposición del deudor sobre su patrimonio, lo que también se erige en pronunciamiento relevante del auto de declaración del concurso; el art. 43 L.C. hace referencia a la administración y conservación de la masa activa; el art. 76  y ss. regulan la determinación de la masa activa, entendiendo por tal los bienes y derechos integrados en el patrimonio del deudor a la fecha de la declaración del concurso los que se reintegren al mismo o adquiera hasta la conclusión del procedimiento, y que será objeto de inventario por la administración concursal (art. 82 L.C.); y, fallida la posibilidad de convenio, es con la masa activa con la que debe procederse al pago a los acreedores en la fase de liquidación (arts. 142 y ss. L.C.)" 

En nuestros autos de 25 de febrero y 24 de marzo de 2011, ya señalábamos que: "Este Tribunal se adhiere al criterio favorable a la inadmisión anticipada del concurso en estos supuestos (también AAP de Pontevedra 1ª de 12/7/2007, 29/4/2009 y 14/1/2010, Murcia 4ª de 30/1/2006, La Rioja 1ª de 22/3/2007 o 19/7/2010, Cáceres 1ª de 24/11/2008, Girona 1ª de 1/12/2009, Tenerife 4ª de 16/12/2009 y 10/3/2010, o Salamanca 1ª de 23/12/2009). Si la Ley ordena la conclusión del concurso "en cualquier estado del procedimiento" cuando el Tribunal "compruebe la inexistencia de bienes y derechos" (art. 176.1-4º), lo mismo habrá que entender excepcionalmente cuando se trate de adoptar la decisión inicial, en una situación de clara insuficiencia de activos realizables, al resultar paradójica y jurídicamente absurda su incoación, con sus elevados costes que mal van a poder ser afrontados, como tampoco cumplir con la finalidad de todo concurso, si tampoco son posibles o no se vislumbran reintegros o responsabilidades. Y es que el concurso tiene una finalidad eminentemente práctica, ya apuntada en los autos objeto de impugnación, de alcanzar un convenio con los acreedores o una liquidación para la satisfacción ordenada y en la medida de lo posible de los derechos de la pluralidad de acreedores de un mismo deudor a través del proceso universal, careciendo de objeto en otro caso. De manera que es un principio general de nuestro sistema concursal el de que el concurso ha de poder alimentarse a sí mismo, ya con sus propios activos ya con los allegados de terceros por acciones rescisorias o de responsabilidad, pues sino está abocado a su fracaso y a la generación de mayores deudas (deudas contra la masa), con la consecuencia de que el propio concurso habría de entrar en concurso (concurso del concurso), solución ésta no aceptada en nuestra Ley sino que ordena su terminación "en cualquier estado del procedimiento" (art. 176.1-4º), con la única salvedad, en coherencia con lo sostenido, de que sobrevenga cuando ya se estuviera tramitando la sección de calificación o las acciones de responsabilidad (art. 176.3). Añadir: que la práctica forense anterior a la Ley Concursal ya admitía el criterio aquí defendido; que los trámites o requisitos del 176. 2 a 5 tienen sentido cuando ya se hubiera incoado un procedimiento inicialmente viable y de sus vicisitudes se llegase a un agotamiento de los activos realizables o a la constatación posterior de su insuficiencia; y que como señala el auto de Pontevedra 1ª de 15/4/2009 (al considerar que más que de inadmisión por motivos formales se trataría de una desestimación por motivos de fondo), conforme a la doctrina constitucional, la tutela judicial efectiva (art. 24 CE) se satisface tanto mediante una respuesta judicial razonada, motivada y fundada en Derecho que resuelva acerca del fondo del asunto de la pretensión de las partes, como cuando se inadmite la acción en virtud de la aplicación razonada en Derecho y no arbitraria de una causa legal debidamente acreditada".

Por todo ello, el presente recurso de apelación no puede ser estimado, ratificándose el auto recurrido.

Se alega en el recurso que la única posibilidad de disolver la sociedad es instar el concurso citando al respecto el art. 363.1 d) de la Ley de Sociedades de Capital, lo que no es de recibo, Un sociedad tanto puede disolverse por razones legales y estatutarias, éstas últimas fruto de la libre autonomía de la voluntad de los socios, pactadas en los estatutos. Si los socios mediante la concorde expresión de sus voluntades crearon la sociedad ellos también pueden dar por finalizada la misma cuando lo consideren procedente, siempre que no se violen normas imperativas de obligado cumplimiento que no es el caso. En los estatutos de la presente sociedad, en su art. 42, figura como causa de disolución: "Por pérdidas que dejen reducido el patrimonio a una cantidad inferior a la tercera parte del capital social, a no ser que éste se reintegre o se reduzca". Igualmente por acuerdo de la Junta general de Extraordinaria. En cualquier caso, se ha solicitado el concurso, cumpliendo la previsión legal, lo que sucede es que el mismo no se consideró procedente, por las razones expuestas de carencia de toda clase de activos patrimoniales, proceder a su admisión a trámite.

43. Auto A.P. Barcelona (s. 15ª) de 19 de julio de 2011. (17/11/2011)

Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona (s. 15ª) de 19 de julio de 2011 (D. LUIS GARRIDO ESPA). 

PRIMERO. El recurso de apelación pretende la revocación del auto que inadmitió a trámite la solicitud de concurso voluntario formulada por la citada persona física, al entender el Sr. Magistrado que la inexistencia o insuficiencia de patrimonio y liquidez, ni siquiera para atender los gastos de tramitación del procedimiento, impide la puesta en marcha del mismo ante la anticipada constancia de que, por tal razón, sus fines no podrán ser alcanzados.

SEGUNDO. En situaciones como la presente hemos estimado, sobre las bases legales, la procedencia de la admisión del concurso. Así, en Auto de 22 de febrero de 2007 (Rollo de Apelación nº 557/06), manteníamos que el art. 14 de la Ley Concursal se pronuncia en términos imperativos al señalar que cuando se ha presentado una solicitud de concurso voluntario y consta, valorando en su conjunto la documentación aportada, que el deudor solicitante está en estado de insolvencia y se han cumplido las  exigencias documentales del artículo 6, el camino a seguir es la declaración del concurso. A diferencia de otros ordenamientos jurídicos, que sí cuentan con una norma que expresamente exigen cierto activo en la apertura de un concurso (véase, por ejemplo, el artículo 30 del Reglamento CE 1346/2000 de 29 de mayo, sobre Procedimientos de Insolvencia, que recoge la posibilidad de que el Estado miembro exija al solicitante de un concurso territorial un activo suficiente para cubrir total o parcialmente los gastos y costas del procedimiento), en el nuestro no existe norma alguna que sujete la declaración a la comprobación previa de la existencia de un mínimo activo realizable. Puesto esto en relación con el artículo 403.1 de la LEC (aplicable supletoriamente al concurso por mor de la Disp. Final 5ª LC), que establece que "las demandas sólo se inadmitirán en los casos y por las causas expresamente previstas en esta Ley", debería conducirnos a la aplicación del artículo 14 y a la consiguiente declaración del concurso.

No obstante, también es cierto que, de una forma mucho más flexible, vaga si se quiere, la LC señala en su artículo 13 que el Juez, tras un requerimiento de subsanación infructuoso, podrá dictar auto de inadmisión de la solicitud si estimara que "la solicitud o la documentación que la acompaña adolecen de algún defecto", pudiéndose admitir, así lo hace la doctrina de hecho, que existen otros presupuestos del concurso voluntario no presentes en los artículos 2, 3 y 6 de la LC que igualmente pueden determinar la inadmisión si no concurren, como son la existencia de una pluralidad de acreedores o la existencia de activo mínimo. Sin embargo, mientras la existencia de una pluralidad de acreedores es reconocida generalmente por la doctrina y las primeras sentencias dictadas tras la entrada en vigor de la LC, en efecto, como un presupuesto del concurso, por el contrario la necesidad de un activo mínimo que permita iniciar el concurso y garantice que los acreedores van a ser satisfechos en alguna medida no puede tener esa consideración, aunque algún autor lo considere un presupuesto objetivo del concurso.

Entendemos, por el contrario, que la existencia de un activo realizable mínimo, sin perjuicio de la evidente importancia que ello va a tener en el proceso concursal, no puede esgrimirse como una causa que impida la declaración del concurso desde el primer momento. No podemos desconocer que la declaración del concurso, cuando consta ab initio que la entidad deudora carece de bienes o derechos con que satisfacer los créditos concurrentes y ni siquiera existe nada que repartir entre ellos, coloca al Juzgado Mercantil en una posición incómoda, abriendo un procedimiento a sabiendas de lo antieconómico que puede resultar, no sólo para el proceso en sí, sino también para los profesionales que en él operan. Pero, no siendo ésta una cuestión de comodidad, existen razones más poderosas para declarar el concurso en estos casos.

De una parte, el derecho constitucional a la tutela judicial efectiva y acceso al proceso (art. 24 CE) puede verse lesionado si se cierra la vía concursal a un deudor que ha cumplido con todos los requerimientos formales y materiales que la Ley ha establecido a ese efecto, de forma que, incluso acreditando su estado de insolvencia y con una solicitud válida, se le niega el concurso, que es precisamente lo que el mismo legislador le compele a hacer en ese caso (art. 5 LC).

Por otra parte, de considerar que el legislador, a pesar de su silencio, también configura la existencia de activo como presupuesto inicial, apoyándose en el artículo 176.1.4º que lo recoge como causa de conclusión y archivo, primeramente debe remarcarse la dificultad de valorar en ese momento inicial que no existe activo alguno realizable, pues el diagnóstico del Juzgado se sustenta estrictamente en las apreciaciones del deudor, sin dar oportunidad a los acreedores y, sobre todo, a la administración concursal de confirmar o no ese extremo. Las normas sobre la conclusión del concurso son muy estrictas, imponiendo el artículo 176.2 y 4 de la LC un informe motivado de los administradores concursales sobre la inexistencia de activo y la ausencia de terceros responsables, del que se da traslado a todas las partes personadas por el plazo de 15 días y sobre el que tienen que pronunciarse; y el artículo 176.3 impide directamente cerrar el concurso por esta causa sin terminar la pieza de calificación o finalizar las acciones de reintegración o de exigencia de responsabilidad contra terceros. No parece que este rigor sea compatible con la seguridad y certeza a las que el Juzgado puede aspirar en el momento inicial de la declaración del concurso voluntario.

Y en segundo lugar, además de ese argumento de seguridad en los elementos de juicio disponibles, es claro que los acreedores quedan apartados de esas posibilidades de cobro que el concurso abre. La LC ha previsto la administración concursal y le ha dotado de la capacidad de indagar y rescatar bienes y derechos inicialmente no contemplados, lo que puede traducirse en una reintegración de la masa activa. La probable apertura de la liquidación en este tipo de concursos genera la apertura a su vez de la sección de calificación, que puede concluir con una declaración de culpabilidad del concurso y, en su caso, de responsabilidad del administrador de hecho o de derecho de la deudora, lo que permitiría pagar a todos o parte de los acreedores concurrentes, no satisfechos con la liquidación. Y cabe reabrir un concurso cerrado anteriormente por inexistencia de bienes o derechos, a los efectos de liquidar los bienes y derechos que aparecieran con posterioridad (art. 179 LC). Nada de ello es viable de cara a los acreedores si desde el comienzo se deniega la declaración del concurso.

 Debe estimarse, por tanto, que sin perjuicio de la conclusión posterior del concurso con base en el artículo 176.1.4º de la LC, en su momento y con los debidos informes sobre la imposibilidad de satisfacer los créditos concurrentes de otra forma, la inexistencia de activo realizable según la documentación del deudor, acreditada la insolvencia y cumplimentada formalmente la solicitud, no es causa que justifique la inadmisión a trámite del concurso voluntario.

TERCERO. Hay que dejar constancia, en todo caso, de que la solicitante declara ser propietaria del 33 % de un inmueble, y que afirma que en un litigio pendiente está reclamando la plena propiedad de otro inmueble (la vivienda habitual).

44. Auto A.P. Barcelona (s. 15ª) de 10 de marzo de 2011. (13/06/2011)

Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona (s. 15ª) de 10 de marzo de 2011 (D. JUAN FRANCISCO GARNICA MARTIN). 

PRIMERO. Se interpone recurso de apelación frente a la resolución dictada por el juzgado mercantil en primera instancia no admitiendo a trámite un concurso voluntario por falta de activos suficientes con los que afrontar los propios gastos que el concurso implica.

Recurre el solicitante que aduce que concurren los presupuestos objetivo y subjetivo que la declaración del concurso exige, por lo que la declaración es procedente. También cuestiona que sea cierto que el solicitante carezca de patrimonio y aduce que tiene unos ingresos mensuales de 624,40 euros al mes, con lo que pretende que sus acreedores, a los que adeuda 11.192,08 euros, le aprueben un convenio con una quita de un 50 %, afirmando que tendría capacidad suficiente para abonarles un importe máximo de 93,27 euros/mes.

La cuestión que se suscita en el recurso ya ha sido objeto de otras resoluciones de este Tribunal en ocasiones anteriores. En el auto de fecha 22 de Febrero del 2007 (ROJ: AAP B 1859/2007) ya tuvimos ocasión exponer el criterio de la Sala sobre esa cuestión y lo hicimos afirmando que (...) la existencia de un activo realizable mínimo, sin perjuicio de la evidente importancia que ello va a tener en el proceso concursal, no puede esgrimirse como una causa que impida la declaración del concurso desde el primer momento No podemos desconocer que la declaración del concurso, cuando consta ab initio que la entidad deudora carece de bienes o derechos con que satisfacer los créditos concurrentes y ni siquiera existe nada que repartir entre ellos, coloca al Juzgado Mercantil en una posición incómoda, abriendo un procedimiento a sabiendas de lo antieconómico que puede resultar, no sólo para el proceso en sí, sino también para los profesionales que en él operan. Pero no siendo ésta una cuestión de comodidad (...), existen razones más poderosas para declarar el concurso en estos casos.

De una parte, el derecho constitucional a la tutela judicial efectiva y acceso al proceso (art. 24 CE) puede verse lesionado si se cierra la vía concursal a un deudor que ha cumplido con todos los requerimientos formales y materiales que la Ley ha establecido a ese efecto, de forma que, incluso acreditando su estado de insolvencia y con una solicitud válida, se le niega el concurso, que es precisamente lo que el mismo legislador le compele a hacer en ese caso (art. 5 LC).

Por otra parte, de considerar que el legislador, a pesar de su silencio, también configura la existencia de activo como presupuesto inicial, apoyándose en el artículo 176.1.4º que lo recoge como causa de conclusión y archivo, primeramente debe remarcarse la dificultad de valorar en ese momento inicial que no existe activo alguno realizable, pues el diagnóstico del Juzgado se sustenta estrictamente en las apreciaciones del deudor, sin dar oportunidad a los acreedores y, sobre todo, a la administración concursal de confirmar o no ese extremo. Las normas sobre la conclusión del concurso son muy estrictas, imponiendo el artículo 176.2 y 4 de la LC un informe motivado de los administradores concursales sobre la inexistencia de activo y la ausencia de terceros responsables, del que se da traslado a todas las partes personadas por el plazo de 15 días y sobre el que tienen que pronunciarse; y el artículo 176.3 impide directamente cerrar el concurso por esta causa sin terminar la pieza de calificación o finalizar las acciones de reintegración o de exigencia de responsabilidad contra terceros. No parece que este rigor sea compatible con la seguridad y certeza a las que el Juzgado puede aspirar en el momento inicial de la declaración del concurso voluntario.

Y en segundo lugar, además de ese argumento de seguridad en los elementos de juicio disponibles, es claro que los acreedores quedan apartados de esas posibilidades de cobro que el concurso abre. La LC ha previsto la administración concursal y le ha dotado de la capacidad de indagar y rescatar bienes y derechos inicialmente no contemplados (en nuestro caso, la misma solicitante menciona en su recurso de reposición previo créditos a su favor que ignoró en la solicitud), lo que puede traducirse en una reintegración de la masa activa. La probable apertura de la liquidación en este tipo de concursos genera la apertura a su vez de la sección de calificación, que puede concluir con una declaración de culpabilidad del concurso y, en su caso, de responsabilidad del administrador de hecho o de derecho de la deudora, lo que permitiría pagar a todos o parte de los acreedores concurrentes, no satisfechos con la liquidación. Y cabe reabrir un concurso cerrado anteriormente por inexistencia de bienes o derechos, a los efectos de liquidar los bienes y derechos que aparecieran con posterioridad (art. 179 LC). Nada de ello es viable de cara a los acreedores si desde el comienzo se deniega la declaración del concurso.

Concluimos, por tanto, que sin perjuicio de la conclusión posterior del concurso con base en el artículo 176.1.4º de la LC, en su momento y con los debidos informes sobre la imposibilidad de satisfacer los créditos concurrentes de otra forma, la inexistencia de activo realizable según la documentación del deudor, acreditada la insolvencia y cumplimentada formalmente la solicitud, no es causa que justifique la inadmisión a trámite del concurso voluntario>>.

TERCERO. En similar sentido nos hemos pronunciado en resoluciones posteriores, tales como la de 16 de Septiembre del 2010 (ROJ: AAP B 4703/2010), entre otras muchas, en la que se añade: << A diferencia de otros ordenamientos jurídicos, que sí cuentan con una norma que expresamente exigen cierto activo en la apertura de un concurso (véase, por ejemplo, el artículo 30 del Reglamento CE 1346/2000 de 29 de mayo, sobre Procedimientos de Insolvencia, que recoge la posibilidad de que el Estado miembro exija al solicitante de un concurso territorial un activo suficiente para cubrir total o parcialmente los gastos y costas del procedimiento), en el nuestro no existe norma alguna que sujete la declaración a la comprobación previa de la existencia de un mínimo activo realizable. Puesto esto en relación con el artículo 403.1 de la LEC (aplicable supletoriamente al concurso por mor de la Disp. Final 5ª LC), que establece que "(l)as demandas sólo se inadmitirán en los casos y por las causas expresamente previstas en esta Ley", debería conducirnos a la aplicación del artículo 14 y a la consiguiente declaración del concurso>>.

Y ello con independencia de que podamos compartir con el Sr. magistrado mercantil la inutilidad práctica a la que muy probablemente puede conducir la apertura del proceso concursal, atendidas las escasísimas probabilidades de que exista una solución concursal razonable, por cuanto ni es previsible que pueda conseguirse un convenio ni existe patrimonio que pueda justificar una liquidación.

CUARTO. El Real Decreto-Ley 3/2009, de 27 de marzo, de medidas urgentes en materia tributaria, financiera y concursal ante la evolución de la situación económica se hace eco de esa idea cuando en su art. 7 modifica el art. 34.2 LC e introduce en su apartado d) una regla dirigida a afrontar el principal de los problemas prácticos que plantea la sustanciación de este tipo de concursos: garantizar algún tipo de remuneración al administrador concursal designado. Este es un argumento más a favor de la tesis que se expone en el fundamento anterior, pues, con independencia de la suerte que haya podido correr el desarrollo reglamentario de tal novedad legislativa, la misma es indicativa de que el legislador no contempla la inadmisión o el archivo prematuro como solución para los concursos sin masa.

Todo ello sin perjuicio de que, tal y como se afirma en el recurso, tampoco puede aceptarse que no exista masa en el concurso cuando se afirma que el solicitante es titular de un inmueble. Es razonable que se pueda dudar de la oportunidad de instar el concurso, así como de su utilidad para el deudor o para sus acreedores, si bien esas consideraciones de oportunidad práctica no pueden ser tomadas en consideración.

[Ver: Tirant On Line – CENDOJ Base de Datos de Jurisprudencia]  

45. Auto A.P. A Coruña (s. 4ª) de 25 de febrero de 2011. 

Sentencia de la Audiencia Provincial de A Coruña (s. 4ª) de 25 de febrero de 2011 (D. CARLOS FUENTES CANDELAS). 

PRIMERO.- La solicitante del concurso voluntario recurre en esta apelación contra el auto del Juzgado de lo Mercantil nº 2 de A Coruña desestimatorio de la declaración de concurso basada en la insuficiencia de recursos y bienes de la persona física para pagar sus propios costes (únicamente la nómina de funcionaria y un vehículo), lo que abocaría a la conclusión del concurso conforme al artículo 176.4 de la Ley Concursal e igualmente impediría su incoación, al ser contrario a su finalidad, todo ello con apoyo también en una serie de resoluciones judiciales que, no obstante otras opuestas, siguen este criterio y entre ellas los autos de esta Sección 4ª de la Audiencia Provincial de A Coruña de 29/4/2010 y de Pontevedra (1ª) de 12/7/2007. Se alega en el recurso vulneración de los artículos 2.1, 13.1 y 14.1 LC al no prever tal causa de inadmisión sino la declaración imperativa del concurso, sin que el caso presentado sea de falta de patrimonio al contar con ingresos de 1770 euros mensuales y un coche, por lo que no sería la misma situación que la del auto citado de 29/4/2010, se podrían cubrir los costes y no sería tema de cuantía embargable sino de concurso y convenio con los acreedores, invocando el criterio opuesto de otras Audiencias, como también se deduciría por activa o pasiva de la reforma concursal 3/2009, el Reglamento CE 1346/2000 y el artículo 403.1 LEC, denegando el auto la tutela judicial efectiva.

SEGUNDO.- No obstante los serios motivos alegados por la parte apelante, el Tribunal considera acertada la valoración de las circunstancias de la solicitud, así como el criterio seguido y la conclusión alcanzada en los autos objeto de recurso, habida cuenta de sus razonamientos, que ya tuvieron en cuenta la polémica existente sobre la cuestión alineándose con la solución aceptada por esta Sección 4ª de la Audiencia Provincial de A Coruña encargada de los asuntos mercantiles en otros precedentes como el auto de 29/4/2010, también sobre funcionario, o el de 26/3/2009 sobre otras circunstancias. Básicamente los argumentos del recurso vienen a ser los esgrimidos por aquellos otros tribunales que siguen el criterio contrario al rechazo ab initio de la solicitud por el aludido motivo.

TERCERO.- Al margen de si cabe o no en estos casos recurso de apelación (arts. 14.3 y 197.2 LC), motivo por el que una parte de los Tribunales de las Audiencias Provinciales ya ni se pronuncian sobre la cuestión que nos ocupa, hay que entender que la aplicación supletoria de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de su artículo 403.1 no quita en la provisión de la solicitud del concurso la verificación judicial no solo de los presupuestos y requisitos procesales formales sino también de otros de tipo material, entre los que cabe incluir el de la inexistencia de bienes o derechos y la carencia de objeto del concurso, no obstante que no venga específicamente recogido en la Ley o de la respetable postura contraria de un sector de las Audiencias (AAP de Barcelona 15ª de 22/2 y 14/6/2007, 3/4/2008 o 16/9/2010, Las Palmas 4ª de 23/12/2009, Castellón 3ª de 15/7/2009 y 25/6/2010, o Tarragona 1ª de 10 y 30/9/2010), que apunta también el mismo argumento procesal, en relación al artículo 30 del Reglamento Europeo de 29/5/2000 sobre procedimientos de insolvencia, que sí prevé que los Estados puedan establecer la exigencia de un activo mínimo para gastos y costas (más bien se trata de anticipos para abrir procedimientos secundarios en otro Estado), y razones basadas en el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24 Constitución), la obligación de instar el concurso (art. 5 LC), o el presuponer el mismo artículo 176 la incoación del procedimiento, para poder indagar o confirmar los acreedores y, sobre todo, la administración concursal la ausencia de activos realizables, difícil de valorar al momento inicial, requiriendo la posterior conclusión de un previo informe de ésta, audiencia de las partes personadas y lo atinente a las posibles responsabilidades o acciones de reintegración.

CUARTO.- Este Tribunal se adhiere al criterio favorable a la inadmisión anticipada del concurso en estos supuestos (también AAP de Pontevedra 1ª de 12/7/2007, 29/4/2009 y 14/1/2010, Murcia 4ª de 30/1/2006, La Rioja 1ª de 22/3/2007 o 19/7/2010, Cáceres 1ª de 24/11/2008, Girona 1ª de 1/12/2009, Tenerife 4ª de 16/12/2009 y 10/3/2010, o Salamanca 1ª de 23/12/2009). Si la Ley ordena la conclusión del concurso "en cualquier estado del procedimiento" cuando el Tribunal "compruebe la inexistencia de bienes y derechos" (art. 176.1-4º), lo mismo habrá que entender excepcionalmente cuando se trate de adoptar la decisión inicial, en una situación de clara insuficiencia de activos realizables, al resultar paradójica y jurídicamente absurda su incoación, con sus elevados costes que mal van a poder ser afrontados, como tampoco cumplir con la finalidad de todo concurso, si tampoco son posibles o no se vislumbran reintegros o responsabilidades. Y es que el concurso tiene una finalidad eminentemente práctica, ya apuntada en los autos objeto de impugnación, de alcanzar un convenio con los acreedores o una liquidación para la satisfacción ordenada y en la medida de lo posible de los derechos de la pluralidad de acreedores de un mismo deudor a través del proceso universal, careciendo de objeto en otro caso. De manera que es un principio general de nuestro sistema concursal el de que el concurso ha de poder alimentarse a sí mismo, ya con sus propios activos ya con los allegados de terceros por acciones rescisorias o de responsabilidad, pues sino está abocado a su fracaso y a la generación de mayores deudas (deudas contra la masa), con la consecuencia de que el propio concurso habría de entrar en concurso (concurso del concurso), solución ésta no aceptada en nuestra Ley sino que ordena su terminación "en cualquier estado del procedimiento" (art. 176.1-4º), con la única salvedad, en coherencia con lo sostenido, de que sobrevenga cuando ya se estuviera tramitando la sección de calificación o las acciones de responsabilidad (art. 176.3). Añadir: que la práctica forense anterior a la Ley Concursal ya admitía el criterio aquí defendido; que los trámites o requisitos del 176. 2 a 5 tienen sentido cuando ya se hubiera incoado un procedimiento inicialmente viable y de sus vicisitudes se llegase a un agotamiento de los activos realizables o a la constatación posterior de su insuficiencia; y que como señala el auto de Pontevedra 1ª de 15/4/2009 (al considerar que más que de inadmisión por motivos formales se trataría de una desestimación por motivos de fondo), conforme a la doctrina constitucional, la tutela judicial efectiva (art. 24 CE) se satisface tanto mediante una respuesta judicial razonada, motivada y fundada en Derecho que resuelva acerca del fondo del asunto de la pretensión de las partes, como cuando se inadmite la acción en virtud de la aplicación razonada en Derecho y no arbitraria de una causa legal debidamente acreditada.

QUINTO.- Es verdad que el presente caso el sueldo de la solicitante (sobre 1700 euros al mes si incluyéramos pagas extras prorrateadas) y la cantidad legalmente embargable (sobre 593 euros en tal caso) es mayor que en el del auto de esta Sección 4ª de 29/4/2010 e incluso tiene un vehículo, pero el valor de éste sería de solo 1500 euros y las diferencias tampoco son relevantes, además del volumen del pasivo manifestado (más de 70 mil euros).

[Ver: Tirant On Line – CENDOJ Base de Datos de Jurisprudencia]  

46. Auto A.P. Barcelona (s. 15ª) de 8 de octubre de 2010. 

Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona (s. 15ª) de 8 de octubre de 2010 (D. LUIS GARRIDO ESPA). 

PRIMERO. El recurso de apelación pretende la revocación del auto que inadmitió a trámite la solicitud de concurso voluntario solicitado por Don. Pablo Jesús como persona física, por entender el Sr. Magistrado que la inexistencia o insuficiencia de patrimonio y liquidez, siquiera para atender los gastos ocasionados por la publicación de la declaración del concurso, impide la puesta en marcha del procedimiento concursal ante la anticipada constancia de que, por tal razón, sus fines no podrán ser alcanzados.

SEGUNDO. En situaciones como la presente hemos estimado, sobre las bases legales, la procedencia de la admisión del concurso. Así, en Auto de 22 de febrero de 2007 (Rollo de Apelación nº 557/06), manteníamos que el art. 14 de la Ley Concursal se pronuncia en términos imperativos al señalar que cuando se ha presentado una solicitud de concurso voluntario y consta, valorando en su conjunto la documentación aportada, que el deudor solicitante está en estado de insolvencia y se han cumplido las exigencias documentales del artículo 6, el camino a seguir es la declaración del concurso. A diferencia de otros ordenamientos jurídicos, que sí cuentan con una norma que expresamente exige cierto activo en la apertura de un concurso (véase, por ejemplo, el artículo 30 del Reglamento CE 1346/2000 de 29 de mayo, sobre Procedimientos de Insolvencia, que recoge la posibilidad de que el Estado miembro exija al solicitante de un concurso territorial un activo suficiente para cubrir total o parcialmente los gastos y costas del procedimiento), en el nuestro no existe norma alguna que sujete la declaración a la comprobación previa de la existencia de un mínimo activo realizable. Puesto esto en relación con el artículo 403.1 de la LEC (aplicable supletoriamente al concurso por mor de la Disp. Final 5ª LC), que establece que "las demandas sólo se inadmitirán en los casos y por las causas expresamente previstas en esta Ley", debería conducirnos a la aplicación del artículo 14 y a la consiguiente declaración del concurso.

No obstante, también es cierto que, de una forma mucho más flexible, vaga si se quiere, la LC señala en su artículo 13 que el Juez, tras un requerimiento de subsanación infructuoso, podrá dictar auto de inadmisión de la solicitud si estimara que "la solicitud o la documentación que la acompaña adolecen de algún defecto", pudiéndose admitir, así lo hace la doctrina de hecho, que existen otros presupuestos del concurso voluntario no presentes en los artículos 2, 3 y 6 de la LC que igualmente pueden determinar la inadmisión si no concurren, como son la existencia de una pluralidad de acreedores o la existencia de activo mínimo. Sin embargo, mientras la existencia de una pluralidad de acreedores es reconocida generalmente por la doctrina y las primeras sentencias dictadas tras la entrada en vigor de la LC, en efecto, como un presupuesto del concurso, por el contrario la necesidad de un activo mínimo que permita iniciar el concurso y garantice que los acreedores van a ser satisfechos en alguna medida no puede tener esa consideración, aunque algún autor lo considere un presupuesto objetivo del concurso.

Entendemos, por el contrario, que la existencia de un activo realizable mínimo, sin perjuicio de la evidente importancia que ello va a tener en el proceso concursal, no puede esgrimirse como una causa que impida la declaración del concurso desde el primer momento. No podemos desconocer que la declaración del concurso, cuando consta ab initio que la entidad deudora carece de bienes o derechos con que satisfacer los créditos concurrentes y ni siquiera existe nada que repartir entre ellos, coloca al Juzgado Mercantil en una posición incómoda, abriendo un procedimiento a sabiendas de lo antieconómico que puede resultar, no sólo para el proceso en sí, sino también para los profesionales que en él operan. Pero, no siendo ésta una cuestión de comodidad, existen razones más poderosas para declarar el concurso en estos casos.

De una parte, el derecho constitucional a la tutela judicial efectiva y acceso al proceso (art. 24 CE) puede verse lesionado si se cierra la vía concursal a un deudor que ha cumplido con todos los requerimientos formales y materiales que la Ley ha establecido a ese efecto, de forma que, incluso acreditando su estado de insolvencia y con una solicitud válida, se le niega el concurso, que es precisamente lo que el mismo legislador le compele a hacer en ese caso (art. 5 LC).

Por otra parte, de considerar que el legislador, a pesar de su silencio, también configura la existencia de activo como presupuesto inicial, apoyándose en el artículo 176.1.4º que lo recoge como causa de conclusión y archivo, primeramente debe remarcarse la dificultad de valorar en ese momento inicial que no existe activo alguno realizable, pues el diagnóstico del Juzgado se sustenta estrictamente en las apreciaciones del deudor, sin dar oportunidad a los acreedores y, sobre todo, a la administración concursal de confirmar o no ese extremo. Las normas sobre la conclusión del concurso son muy estrictas, imponiendo el artículo 176.2 y 4 de la LC un informe motivado de los administradores concursales sobre la inexistencia de activo y la ausencia de terceros responsables, del que se da traslado a todas las partes personadas por el plazo de 15 días y sobre el que tienen que pronunciarse; y el artículo 176.3 impide directamente cerrar el concurso por esta causa sin terminar la pieza de calificación o finalizar las acciones de reintegración o de exigencia de responsabilidad contra terceros. No parece que este rigor sea compatible con la seguridad y certeza a las que el Juzgado puede aspirar en el momento inicial de la declaración del concurso voluntario.

Y en segundo lugar, además de ese argumento de seguridad en los elementos de juicio disponibles, es claro que los acreedores quedan apartados de esas posibilidades de cobro que el concurso abre. La LC ha previsto la administración concursal y le ha dotado de la capacidad de indagar y rescatar bienes y derechos inicialmente no contemplados, lo que puede traducirse en una reintegración de la masa activa. La probable apertura de la liquidación en este tipo de concursos genera la apertura a su vez de la sección de calificación, que puede concluir con una declaración de culpabilidad del concurso y, en su caso, de responsabilidad del administrador de hecho o de derecho de la deudora, lo que permitiría pagar a todos o parte de los acreedores concurrentes, no satisfechos con la liquidación. Y cabe reabrir un concurso cerrado anteriormente por inexistencia de bienes o derechos, a los efectos de liquidar los bienes y derechos que aparecieran con posterioridad (art. 179 LC). Nada de ello es viable de cara a los acreedores si desde el comienzo se deniega la declaración del concurso.

Debe estimarse, por tanto, que sin perjuicio de la conclusión posterior del concurso con base en el artículo 176.1.4º de la LC, en su momento y con los debidos informes sobre la imposibilidad de satisfacer los créditos concurrentes de otra forma, la inexistencia de activo realizable según la documentación del deudor, acreditada la insolvencia y cumplimentada formalmente la solicitud, no es causa que justifique la inadmisión a trámite del concurso voluntario.

[Ver: Tirant On Line – CENDOJ Base de Datos de Jurisprudencia]  

47. Auto A.P. Barcelona (s. 15ª) de 16 de septiembre de 2010.

Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona (s. 15ª) de 16 de septiembre de 2010 (D. IGNACIO SANCHO GARGALLO). 

PRIMERO: La resolución recurrida inadmite a trámite la solicitud de concurso voluntario de la entidad RIPARBA 2002, S.L. por falta de activo suficiente que, además de sufragar los gastos del procedimiento, justifique las operaciones concursales de convenio o de liquidación y pago, anticipando con ello lo dispuesto en el art. 176 LC.

En su recurso de apelación, la instante del concurso además de argumentar que la falta de activo no constituye un motivo para la inadmisión del procedimiento, aduce que tampoco es cierto que la instante carezca de activos, pues ostenta un crédito reconocido por sentencia de 64.720,82 euros.

SEGUNDO: La cuestión controvertida en este recurso, si es posible inadmitir una solicitud de concurso por falta de activo, ya ha sido objeto de resolución por esta Audiencia en ocasiones anteriores, en concreto en los autos de 22 de febrero de 2007 (RA 557/06) y 14 de junio de 2007 (RA 155/2007), que operan respecto de la presente causa como un precedente judicial que debemos seguir salvo que se hayan aportado nuevas razones o argumentos que exijan un replanteamiento de la interpretación realizada.

Como argumentábamos en aquellas resoluciones, debemos partir de lo previsto en el precepto que regula la admisión del concurso solicitado a instancia del propio deudor, esto es, del art. 14 LC: "1. Cuando la solicitud hubiere sido presentada por el deudor, el juez dictará auto que declare el concurso si de la documentación aportada, apreciada en su conjunto, resulta la existencia de alguno de los hechos previstos en el apartado 4 del art. 2, u otros que acrediten la insolvencia alegada por el deudor.

2. Si el juez estimara insuficiente la documentación aportada, señalará al solicitante un plazo, que no podrá exceder de cinco días, para que complemente la acreditación de la insolvencia alegada.

3. Contra el auto desestimatorio de la solicitud de concurso sólo cabrá recurso de reposición." Según este precepto, una vez constatado, como en este caso, que el deudor se encuentra en estado de insolvencia o, cuando menos, en insolvencia inminente, si se aporta la documentación prevista en el art. 6 LC, procede la admisión del concurso, sin que se prevea expresamente la inadmisión por falta de activo suficiente para sufragar los gastos del procedimiento y justificar las operaciones concursales.

A diferencia de otros ordenamientos jurídicos, que sí cuentan con una norma que expresamente exigen cierto activo en la apertura de un concurso (véase, por ejemplo, el artículo 30 del Reglamento CE 1346/2000 de 29 de mayo, sobre Procedimientos de Insolvencia, que recoge la posibilidad de que el Estado miembro exija al solicitante de un concurso territorial un activo suficiente para cubrir total o parcialmente los gastos y costas del procedimiento), en el nuestro no existe norma alguna que sujete la declaración a la comprobación previa de la existencia de un mínimo activo realizable. Puesto esto en relación con el artículo 403.1 de la LEC (aplicable supletoriamente al concurso por mor de la Disp. Final 5ª LC), que establece que "(l)as demandas sólo se inadmitirán en los casos y por las causas expresamente previstas en esta Ley", debería conducirnos a la aplicación del artículo 14 y a la consiguiente declaración del concurso.

Aunque es cierto que en alguna ocasión se ha admitido la falta de pluralidad de acreedores como un presupuesto del concurso, aunque no se recoja expresamente en la Ley, no cabe decir lo mismo de la falta de activo mínimo que permita iniciar el concurso y garantice que los acreedores van a ser satisfechos en alguna medida, pues esta exigencia no es consustancial al procedimiento concursal, que además prevé algunos trámites a través de los cuales por una parte puede reintegrarse la masa activa con lo indebidamente dispuesto en el periodo sospechoso de los dos años anteriores a la declaración de concurso (arts. 71 y ss.), y por otra puede juzgarse sobre las causas de la generación y/o agravación de la insolvencia, que permite en algunos casos garantizar la satisfacción total o parcial de los créditos de los acreedores concursales con la condena de los administradores o liquidadores de la sociedad al pago total o parcial de estos créditos (art. 172.3 LC).

Como afirmamos en nuestro auto de 22 de febrero de 2007 (RA 557/06), "no podemos desconocer que la declaración del concurso, cuando consta ab initio que la entidad deudora carece de bienes o derechos con que satisfacer los créditos concurrentes y ni siquiera existe nada que repartir entre ellos, coloca al Juzgado Mercantil en una posición incómoda, abriendo un procedimiento a sabiendas de lo antieconómico que puede resultar, no sólo para el proceso en sí, sino también para los profesionales que en él operan. Pero no siendo ésta una cuestión de comodidad (...), existen razones más poderosas para declarar el concurso en estos casos.

De una parte, el derecho constitucional a la tutela judicial efectiva y acceso al proceso (art. 24 CE) puede verse lesionado si se cierra la vía concursal a un deudor que ha cumplido con todos los requerimientos formales y materiales que la Ley ha establecido a ese efecto, de forma que, incluso acreditando su estado de insolvencia y con una solicitud válida, se le niega el concurso, que es precisamente lo que el mismo legislador le compele a hacer en ese caso (art. 5 LC).

Por otra parte, de considerar que el legislador, a pesar de su silencio, también configura la existencia de activo como presupuesto inicial, apoyándose en el artículo 176.1.4º que lo recoge como causa de conclusión y archivo, primeramente debe remarcarse la dificultad de valorar en ese momento inicial que no existe activo alguno realizable, pues el diagnóstico del Juzgado se sustenta estrictamente en las apreciaciones del deudor, sin dar oportunidad a los acreedores y, sobre todo, a la administración concursal de confirmar o no ese extremo. Las normas sobre la conclusión del concurso son muy estrictas, imponiendo el artículo 176.2 y 4 de la LC un informe motivado de los administradores concursales sobre la inexistencia de activo y la ausencia de terceros responsables, del que se da traslado a todas las partes personadas por el plazo de 15 días y sobre el que tienen que pronunciarse; y el artículo 176.3 impide directamente cerrar el concurso por esta causa sin terminar la pieza de calificación o finalizar las acciones de reintegración o de exigencia de responsabilidad contra terceros. No parece que este rigor sea compatible con la seguridad y certeza a las que el Juzgado puede aspirar en el momento inicial de la declaración del concurso voluntario.

Y en segundo lugar, además de ese argumento de seguridad en los elementos de juicio disponibles, es claro que los acreedores quedan apartados de esas posibilidades de cobro que el concurso abre. La LC ha previsto la administración concursal y le ha dotado de la capacidad de indagar y rescatar bienes y derechos inicialmente no contemplados (en nuestro caso, la misma solicitante menciona en su recurso de reposición previo créditos a su favor que ignoró en la solicitud), lo que puede traducirse en una reintegración de la masa activa. La probable apertura de la liquidación en este tipo de concursos genera la apertura a su vez de la sección de calificación, que puede concluir con una declaración de culpabilidad del concurso y, en su caso, de responsabilidad del administrador de hecho o de derecho de la deudora, lo que permitiría pagar a todos o parte de los acreedores concurrentes, no satisfechos con la liquidación. Y cabe reabrir un concurso cerrado anteriormente por inexistencia de bienes o derechos, a los efectos de liquidar los bienes y derechos que aparecieran con posterioridad (art. 179 LC). Nada de ello es viable de cara a los acreedores si desde el comienzo se deniega la declaración del concurso".

Todo lo cual nos lleva a reiterar que, sin perjuicio de la conclusión posterior del concurso con base en el artículo 176.1.4º de la LC, en su momento y con los debidos informes sobre la imposibilidad de satisfacer los créditos concurrentes de otra forma, la inexistencia de activo realizable según la documentación del deudor, acreditada la insolvencia y cumplimentada formalmente la solicitud, no es causa que justifique la inadmisión a trámite del concurso voluntario.

[Ver: Tirant On Line – CENDOJ Base de Datos de Jurisprudencia (TSJ, AP y JM)] 

48. Sentencia A.P. Pontevedra (s. 1ª) de 7 de abril de 2010. 

Sentencia de la Audiencia Provincial de Pontevedra (s. 1ª) de 7 de abril de 2010 (D. JACINTO JOSÉ PÉREZ BENÍTEZ). 

Es objeto de recurso el auto dictado por el juzgado de lo mercantil por el que se acordaba la inadmisión a trámite de la solicitud de concurso voluntario por ausencia de masa activa. Considera el apelante que la Ley Concursal no permite inadmitir a trámite el concurso cuando concurran los presupuestos objetivo y subjetivo, siendo, además, que la solicitante cuenta con ingresos suficientes, constituidos por el importe de su nómina como trabajadora por cuenta ajena.

La cuestión, como de sobra es sabido, continúa siendo polémica en los tribunales y en la opinión de los autores. Sin embargo, esta audiencia provincial viene considerando que, en los casos de concurso de personas físicas, resulta esencial la presencia de un activo mínimo con el que hacer frente tanto a los gastos esenciales de puesta en marcha del procedimiento, como, fundamentalmente, atender la finalidad esencial del proceso concursal, que no es otra que la ordenada satisfacción de los créditos, bien a través de un convenio, bien por el procedimiento de la liquidación de los bienes del deudor.

En esta línea de razonamiento, en el auto de esta sección de 9 de septiembre de 2009 ya dijimos que "para cumplir dicha finalidad resulta imprescindible la existencia de unos bienes o derechos con que garantizar los derechos de los acreedores, o al menos la existencia de de un mínimo de certidumbre de que con la puesta en marcha de los mecanismos del proceso concursal, puede surgir dicho patrimonio, o vincular otros patrimonios diferentes de los del deudor al cumplimiento de la finalidad del proceso" y se añadía: "...del mismo modo, al tratarse de una persona natural, no de una persona jurídica, resultan inaplicables la mayoría de los supuestos previstos en la Ley concursal para completar el patrimonio del deudor, o añadir otros patrimonios ajenos al deudor que también tengan que responder para completar el pago a los acreedores. Así no cabe acudir a reclamar desembolsos de aportaciones o de prestaciones accesorias pendientes de cumplimiento (artículo 48.4 LC), ni a la responsabilidad patrimonial personal subsidiaria de los socios (artículo 48.5 LC), ni a la responsabilidad en que puedan incurrir administradores de hecho o de derecho, o liquidadores en determinados supuestos al calificarse el concurso (artículo 172.3 LC, con la posibilidad del embargo cautelar del artículo 48.3 LC), o terceros que puedan ser considerados cómplices (artículo 166 LC), cuando no se deduce el menor atisbo de intervención de terceros en un supuesto como el que nos ocupa de explotación de un pequeño comercio dedicado a la venta de ropa infantil regentado únicamente por la apelante, en cuanto persona natural. De igual modo, por no ser una persona jurídica, tampoco puede acudirse a posibles acciones de responsabilidad de administradores sociales ya fuera por incumplimiento del deber de instar la declaración de concurso en el plazo legal (artículos 105.5 LSRL y artículo 262.5 LSA), o por su negligente actuación (artículos 127 y 133 y ss LSA)." 

Quiere decirse que si el deudor no cuenta con un activo mínimo, capaz de satisfacer aquellas finalidades de una forma razonable, el concurso carece de objeto, por lo que procede su inadmisión a trámite.

Más recientemente, en resolución de 14 de enero de 2010 dijimos: "cuando esta inexistencia definitiva de masa activa con que satisfacer a los acreedores se pone de manifiesto de forma clara con la propia solicitud del deudor, se produce la certidumbre de la inexistencia de un presupuesto básico del proceso concursal para que este cumpla su finalidad. Presupuesto que, al igual que la pluralidad de acreedores, se pone en evidencia a lo largo del articulado de la Ley Concursal: Con la solicitud del concurso el deudor debe acompañar inventario de bienes y derechos detallado (artículo 5.2.3º LC); el auto de declaración de concurso, entre otros pronunciamientos, acordará las medidas cautelares que el Juez considere necesarias para asegurar la integridad, conservación o administración del patrimonio del deudor hasta que los administradores concursales acepten el cargo (artículo 21.1.4º LC); el artículo 40 LC en relación con el artículo 21.1.2º LC hace referencia a las facultades de administración y disposición del deudor sobre su patrimonio, que también se erige en pronunciamiento relevante del auto de declaración de concurso; el artículo 43 LC hace referencia a la conservación y administración de la masa activa; el artículo 76 y ss regulan la determinación de la masa activa, entendiendo por tal los bienes y derechos integrados en el patrimonio del deudor a la fecha de la declaración del concurso y los que se reintegren al mismo o adquiera hasta la conclusión del procedimiento, y que será objeto de inventario por la administración concursal (artículo 82 LC); y fallida la posibilidad de convenio, es con la masa activa con la que ha de procederse al pago a los acreedores en la fase de liquidación (artículos 142 y ss LC). Por todo ello, no puede entenderse la existencia de un proceso concursal sin bienes o derechos con los que se puedan satisfacer los créditos de los acreedores, configurándose así como un presupuesto objetivo de crucial relevancia que, en caso de ponerse en evidencia su ausencia desde un principio, puede provocar la inadmisión de la solicitud de concurso. Si bien con la matización de que tal inadmisión debe ser interpretada restrictivamente, de forma que, solo en supuestos excepcionales como el presente, en que se evidencia la falta total y absoluta de masa activa, y la imposibilidad de crearla o completarla con los mecanismos concursales, procede tal resolución. Y ello sin perjuicio de que, de adquirir algún bien o derecho en el futuro que pueda aplicarse al pago de los acreedores, pueda instarse el concurso." 

Esto es lo que sucede en el caso que ocupa, como acertadamente ha entendido la juez de primer grado. La solicitante en su memoria manifiesta que carece de otros bienes que un vehículo que no valora, cuando su pasivo, -según la relación de saldos pendientes-, alcanza la suma de 73.069 euros. Contrariamente a lo que alega el recurrente, la memoria no hacía indicación alguna de la percepción de ingresos por cuenta ajena en la suma de 1.600 euros en 16 pagas; tan sólo se hacía referencia al desempeño de funciones como auxiliar de clínica, sin otra mención. Es este, por tanto, un hecho nuevo, introducido en fase de apelación, que por tal motivo no puede considerarse en esta alzada. El activo es valorado tan sólo en 4.000 euros y el pasivo en 77.944, sin mención alguna a otra clase de ingresos o de bienes que pudieran garantizar el cumplimiento de las obligaciones que pesan sobre el deudor.

Ello así, resulta forzoso concluir que no se cuenta más que con el patrimonio del deudor, sin posibilidad de que la inicial masa de hecho pueda ser alterada durante el concurso con el ejercicio de las diversas acciones antes aludidas.

Resultando que tal patrimonio es prácticamente inexistente. Por lo tanto la satisfacción de los acreedores, que es la finalidad esencial del concurso, no puede cumplirse en un mínimo grado, lo que justifica la corrección de la decisión alcanzada en la instancia. Se desestima el recurso.

[Ver: Tirant On Line – CENDOJ Base de Datos de Jurisprudencia (TSJ, AP y JM)] 

49. Auto A.P. Barcelona (s. 15ª) de 15 de marzo de 2010. 

Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona (s. 15ª) de 15 de marzo de 2010 (D. LUIS GARRIDO ESPA).
En situaciones como la presente hemos estimado, sobre las bases legales, la procedencia de la admisión del concurso. Así, en Auto de 22 de febrero de 2007 (Rollo de Apelación nº 557/06), manteníamos que el artículo 14 de la Ley Concursal se pronuncia en términos imperativos al señalar que cuando se ha presentado una solicitud de concurso voluntario y consta, valorando en su conjunto la documentación aportada, que el deudor solicitante está en estado de insolvencia y se han cumplido las exigencias documentales del artículo 6, el camino a seguir es la declaración del concurso. A diferencia de otros ordenamientos jurídicos, que sí cuentan con una norma que expresamente exigen cierto activo en la apertura de un concurso (véase, por ejemplo, el artículo 30 del Reglamento CE 1346/2000 de 29 de mayo, sobre Procedimientos de Insolvencia, que recoge la posibilidad de que el Estado miembro exija al solicitante de un concurso territorial un activo suficiente para cubrir total o parcialmente los gastos y costas del procedimiento), en el nuestro no existe norma alguna que sujete la declaración a la comprobación previa de la existencia de un mínimo activo realizable. Puesto esto en relación con el artículo 403.1 de la LEC (aplicable supletoriamente al concurso por mor de la Disp. Final 5ª LC), que establece que "las demandas sólo se inadmitirán en los casos y por las causas expresamente previstas en esta Ley", debería conducirnos a la aplicación del artículo 14 y a la consiguiente declaración del concurso.

No obstante, también es cierto que, de una forma mucho más flexible, vaga si se quiere, la LC señala en su artículo 13 que el Juez, tras un requerimiento de subsanación infructuoso, podrá dictar auto de inadmisión de la solicitud si estimara que "la solicitud o la documentación que la acompaña adolecen de algún defecto", pudiéndose admitir, así lo hace la doctrina de hecho, que existen otros presupuestos del concurso voluntario no presentes en los artículos 2, 3 y 6 de la LC que igualmente pueden determinar la inadmisión si no concurren, como son la existencia de una pluralidad de acreedores o la existencia de activo mínimo. Sin embargo, mientras la existencia de una pluralidad de acreedores es reconocida generalmente por la doctrina y las primeras sentencias dictadas tras la entrada en vigor de la LC, en efecto, como un presupuesto del concurso, por el contrario la necesidad de un activo mínimo que permita iniciar el concurso y garantice que los acreedores van a ser satisfechos en alguna medida no puede tener esa consideración, aunque algún autor lo considere un presupuesto objetivo del concurso.

Entendemos, por el contrario, que la existencia de un activo realizable mínimo, sin perjuicio de la evidente importancia que ello va a tener en el proceso concursal, no puede esgrimirse como una causa que impida la declaración del concurso desde el primer momento. No podemos desconocer que la declaración del concurso, cuando consta ab initio que la entidad deudora carece de bienes o derechos con qué satisfacer los créditos concurrentes y ni siquiera existe nada que repartir entre ellos, coloca al Juzgado Mercantil en una posición incómoda, abriendo un procedimiento a sabiendas de lo antieconómico que puede resultar, no sólo para el proceso en sí, sino también para los profesionales que en él operan. Pero, no siendo ésta una cuestión de comodidad, existen razones más poderosas para declarar el concurso en estos casos.

De una parte, el derecho constitucional a la tutela judicial efectiva y acceso al proceso (artículo 24 CE) puede verse lesionado si se cierra la vía concursal a un deudor que ha cumplido con todos los requerimientos formales y materiales que la Ley ha establecido a ese efecto, de forma que, incluso acreditando su estado de insolvencia y con una solicitud válida, se le niega el concurso, que es precisamente lo que el mismo legislador le compele a hacer en ese caso (artículo 5 LC).

Por otra parte, de considerar que el legislador, a pesar de su silencio, también configura la existencia de activo como presupuesto inicial, apoyándose en el artículo 176.1.4º que lo recoge como causa de conclusión y archivo, primeramente debe remarcarse la dificultad de valorar en ese momento inicial que no existe activo alguno realizable, pues el diagnóstico del Juzgado se sustenta estrictamente en las apreciaciones del deudor, sin dar oportunidad a los acreedores y, sobre todo, a la administración concursal de confirmar o no ese extremo. Las normas sobre la conclusión del concurso son muy estrictas, imponiendo el artículo 176.2 y 4 de la LC un informe motivado de los administradores concursales sobre la inexistencia de activo y la ausencia de terceros responsables, del que se da traslado a todas las partes personadas por el plazo de 15 días y sobre el que tienen que pronunciarse; y el artículo 176.3 impide directamente cerrar el concurso por esta causa sin terminar la pieza de calificación o finalizar las acciones de reintegración o de exigencia de responsabilidad contra terceros. No parece que este rigor sea compatible con la seguridad y certeza a las que el Juzgado puede aspirar en el momento inicial de la declaración del concurso voluntario.

Y en segundo lugar, además de ese argumento de seguridad en los elementos de juicio disponibles, es claro que los acreedores quedan apartados de esas posibilidades de cobro que el concurso abre. La LC ha previsto la administración concursal y le ha dotado de la capacidad de indagar y rescatar bienes y derechos inicialmente no contemplados, lo que puede traducirse en una reintegración de la masa activa. La probable apertura de la liquidación en este tipo de concursos genera la apertura a su vez de la sección de calificación, que puede concluir con una declaración de culpabilidad del concurso y, en su caso, de responsabilidad del administrador de hecho o de derecho de la deudora, lo que permitiría pagar a todos o parte de los acreedores concurrentes, no satisfechos con la liquidación. Y cabe reabrir un concurso cerrado anteriormente por inexistencia de bienes o derechos, a los efectos de liquidar los bienes y derechos que aparecieran con posterioridad (artículo 179 LC). Nada de ello es viable de cara a los acreedores si desde el comienzo se deniega la declaración del concurso.

Debe estimarse, por tanto, que sin perjuicio de la conclusión posterior del concurso con base en el artículo 176.1.4º de la LC, en su momento y con los debidos informes sobre la imposibilidad de satisfacer los créditos concurrentes de otra forma, la inexistencia de activo realizable según la documentación del deudor, acreditada la insolvencia y cumplimentada formalmente la solicitud, no es causa que justifique la inadmisión a trámite del concurso voluntario.

[Ver: Tirant On Line – CENDOJ Base de Datos de Jurisprudencia (TSJ, AP y JM)] 

50. Auto A.P. Asturias (s. 1ª) de 12 de marzo de 2010. 

Auto de la Audiencia Provincial de Asturias (s. 1ª) de 12 de marzo de 2010 (D. JAVIER ANTÓN GUIJARRO). 

Para comenzar con el examen del motivo planteado en el recurso que nos ocupa y que no es otro que la admisibilidad del concurso de acreedores cuando el deudor carece de activo, esta Sala debe comenzar advirtiendo que no desconoce los problemas y las disfunciones que en la práctica del Juzgado supone la tramitación de un concurso de estas características, consideración que sin embargo no puede erigirse en único obstáculo para el rechazo de las solicitudes de este tipo. Cabe añadir además que se comparten algunas de las afirmaciones contenidas en la recurrida tales como que no puede atribuirse a una decisión como la que aquí se discute una vulneración del principio de tutela judicial efectiva pues es sabido que éste se satisface tanto mediante una respuesta judicial razonada, motivada y fundada en Derecho que resuelva acerca del fondo de la pretensión de las partes, como cuando se inadmite la acción en virtud de la aplicación razonada en Derecho y no arbitraria de una causa legal debidamente acreditada (STC 198/2000, de 24 de julio, y 89/2001, de 2 de abril 2001 SIC). De igual manera se comparte el razonamiento referido a que tampoco se estaría infringiendo la regla proclamada en el artículo 403 LEC cuando limita los supuestos de inadmisión de una demanda a los casos y a las causas expresamente previstas en esa Ley, dado que la Ley Concursal contiene por su parte un régimen propio y específico a este respecto. Existen no obstante otra serie de argumentos que abonan la procedencia de la admisión por parte del Juzgado de los concursos carentes de masa activa, algunos de los cuales ya han sido puestos de manifiesto por otros Tribunales (A.A.P. Barcelona, Secc. 15ª de 22-2 y 14-6-2007, 5-5-2008; A.A.P. Alicante, Secc. 8ª de 21-1-2009; A.A.P. Valencia, Secc. 9ª de 2-10-2009) entre los cuales puede citarse el carácter imperativo con que se pronuncia el artículo 14 L.C. al ordenar al Juez que declare el concurso si de la documentación aportada junto con la solicitud resulte la existencia de algunos de los hechos reveladores de la insolvencia previstos en el artículo 2-4 L.C. u otros que acrediten la insolvencia del deudor, sin hacer mención alguna, como presupuesto de admisibilidad, a la suficiencia de la masa activa. Se menciona asimismo que el Reglamento (CE) 1346/2000 de 29 mayo sobre Procedimientos de Insolvencia prevé en su artículo 30 la posibilidad de que la legislación de un Estado miembro pueda exigir que el activo del deudor sea suficiente para cubrir total o parcialmente los gastos y costas del procedimiento, posibilidad que no ha sido atendida en nuestra legislación. 

A todo ello pueden añadirse otra serie de consideraciones que abundan en la misma idea, algunas de ellas ya apuntadas por la doctrina tales como la inseguridad jurídica que se podría generar para quien acuda a solicitar la declaración de concurso, incertidumbre que atenta gravemente contra la predecibilidad de la respuesta judicial que debe presidir en este ámbito. Se habla igualmente de los comportamientos perversos a que puede conducir la solución de la exigencia de un mínimo activo realizable, pues el deudor encontraría en la eliminación de su patrimonio un mecanismo eficaz para enervar la declaración de concurso. Por otra parte hemos de tener presente que en el ámbito del concurso necesario no resulta en principio posible pronunciarse ad limine acerca de la suficiencia del activo del deudor habida cuenta de que no se dispone en ese momento procesal de toda la información al respecto, aún cuando en el caso que ahora examinamos el juzgador se apoya para llegar a tal conclusión en la circunstancia de que había precedido a la presente otra solicitud de concurso voluntario en el que el propio deudor ya había reconocido dicha situación patrimonial.

El argumento que en última instancia es utilizado por la recurrida para acordar en los términos arriba expuestos y que subyace en toda su motivación continúa siendo la consideración de que en la Ley Concursal coexisten junto a una serie de requisitos o presupuestos explícitos para acceder a la declaración judicial de concurso, otros implícitos o tácitos como son la concurrencia de una pluralidad de acreedores y la existencia de un activo patrimonial mínimo o suficiente. A este último respecto aún cuando resulta pacífico la efectiva exigencia de una pluralidad de acreedores como presupuesto material del concurso - pues a ello conduce no solo la conceptuación del proceso concursal como uno de ejecución colectiva sino los propios términos utilizados por el artículo 2 L.C. cuando al definir el presupuesto objetivo señala que la declaración de concurso procederá en caso de insolvencia del "deudor común", adjetivo este último que denota y exige la pertenencia o extensión del crédito a más de una persona- no parece que pueda extenderse tal conclusión a la exigencia de un activo mínimo realizable, pues se trata de dos masas, pasiva y activa, con distintas notas configuradoras, estática la una y dinámica la otra. Por otro lado cabe recordar que la reforma operada en la Ley Concursal por el Real Decreto Ley 3/2009 de 27 marzo parece excluir definitivamente, aún cuando de modo implícito, la exigencia que nos ocupa al introducir varias medidas que vienen a posibilitar la tramitación del concurso en los supuestos en que no exista activo suficiente. En primer lugar el artículo 23 L.C. ha pasado ahora a señalar en su apartado 1º que el extracto de la declaración de concurso se publicará "de forma gratuita" en el Boletín Oficial del Estado, y en su apartado 4º que las demás resoluciones que conforme a dicha Ley deban ser publicadas mediante edictos, lo serán en el Registro Público Concursal y en el tablón de anuncios del Juzgado, medidas todas ellas que suponen una remoción del obstáculo que venía suponiendo hasta ahora la carencia de fondos suficientes con los que afrontar el abono de la publicación de los primeros edictos. Pero con mayor claridad aún el artículo 34-2 L.C. dispone en su apartado d), con ocasión de instaurar con rango de legalidad la regla de efectividad del arancel de derechos de los administradores concursales, que en aquellos concursos en que "la masa sea insuficiente", se garantizará el pago de un mínimo retributivo establecido reglamentariamente mediante la creación de una cuenta de garantía arancelaria, norma que viene a incidir nuevamente en la idea de que la ausencia de activo no podrá servir por sí sola como causa impeditiva para admitir la tramitación del concurso. 

Pero es en el ámbito del deudor persona jurídica con forma societaria donde con mayor claridad aparece la necesidad de desterrar la falta de activo como argumento para la inadmisión de la solicitud de declaración de concurso. Así encontramos primeramente que si se le vedara el acceso a la vía judicial para la tramitación del concurso existirá un perjuicio añadido que viene dado por la imposibilidad de que la sociedad insolvente, una vez disuelta y liquida extrajudicialmente, pueda obtener la cancelación de sus asientos registrales al no poder dar cumplimiento al mandato legal que exige la constatación de que se haya procedido previamente a la satisfacción de los acreedores o a la consignación o aseguramiento de sus créditos, viniendo obligada a solicitar el concurso si no tuviera bienes suficientes para hacer frente a tales pagos (artículos 277 L.S.A., 121 b) L. S.R.L. y artículo 247-2-3º R.R.M.). Es por ello que únicamente en el curso del procedimiento concursal se podría lograr dicha cancelación al disponer el artículo 178-3 L.C. como uno de los efectos anudados a la conclusión del concurso por inexistencia de bienes y derechos del deudor persona jurídica la extinción de esta última y el cierre de su hoja de inscripción en los registros públicos que corresponda. 

Pero el motivo de mayor peso para la admisión de la solicitud de concurso en los supuestos en que el deudor sea una sociedad mercantil viene dado porque el obstáculo de la carencia de masa activa podría ser remediado en el seno del propio concurso acudiendo a las vías de acrecimiento de dicha masa que constituyen, en su caso, el ejercicio de las acciones de reintegración y de las acciones de responsabilidad concursal, previstas respectivamente en los artículos 71 y 172-3 LC. El conjunto de razones expuestas conducen por lo tanto a concluir señalando la procedencia de revocar la resolución recurrida para acordar en su lugar que la negativa a declarar el concurso necesario no podrá fundamentarse en la circunstancia de la falta de activo del deudor, debiendo el juzgador de primera instancia resolver conforme la situación de insolvencia que pueda apreciar en el deudor. 

[Ver: Tirant On Line – CENDOJ Base de Datos de Jurisprudencia (TSJ, AP y JM)] 

51. Auto A.P. Murcia (s. 4ª) de 4 de marzo de 2010. 

Auto de la Audiencia Provincial de Murcia (s. 4ª) de 4 de marzo de 2010 (D. CARLOS MORENO MILLÁN). 

Pretende la parte recurrente en esta alzada el dictado de una nueva resolución judicial que revoque la de instancia y declare la admisión a trámite de la solicitud de concurso voluntario formulado por la citada representación procesal, por entender que en este caso no se estaría en presencia de una absoluta falta de bienes y derechos, sino por el contrario ante bienes y derechos suficientes que en su momento permitiría la obtención de un convenio entre el deudor y los acreedores.

En este sentido y en aras a la solución de la cuestión objeto de debate, debemos traer a colación lo ya manifestado por este Tribunal en distintas resoluciones judiciales dictadas al respecto, entre ellas el auto de 3 de Abril de 2009 que se pronunciaba en los siguientes términos... "Este Tribunal ya desde el auto de 31 de Enero de 2006, en que se pronunciaba por primera vez sobre este tema, hasta las últimas resoluciones más recientes (auto de 21 de Enero de 2008 y auto de 12 de Diciembre de 2008), viene proclamando la inadmisión a trámite de la solicitud del llamado "concurso sin masa", en base a razones de economía procesal y de orden práctico y en definitiva por entender que aunque no existe una específica previsión legal al respecto, es cierto que la propia finalidad y objeto del procedimiento concursal, es decir el logro de la "par conditio creditorum", resultaría inalcanzable en estos casos de inexistencia de masa activa. 

Como decimos, este Tribunal en defensa de su conocida línea interpretativa, parte de que efectivamente la única referencia normativa en la Ley Concursal a estos casos, es la contemplada en el artículo 176.1.4º. donde se prevé como causa de conclusión del concurso, tras su admisión a trámite, y en cualquier estado del procedimiento "la inexistencia de bienes y derechos del concursado, ni de terceros responsables con los que satisfacer a los acreedores". Pero como señala el precepto, ello se encuentra condicionado a la concurrencia de determinados presupuestos tanto de orden procesal, como sustantivo, figurando entre los primeros la existencia de un procedimiento en tramitación, y entre los segundos la necesidad de haber terminado la pieza de calificación o las demandas de reintegración de la masa activa o de exigencia de responsabilidad a terceros, requiriéndose además el correspondiente informe de los administradores. 

Se añade, como antes decíamos, que este presupuesto de un mínimo activo patrimonial, silenciado por la Ley Concursal, viene exigido por la propia finalidad y objetivos de la institución concursal, como también lo es la existencia de una pluralidad de acreedores, asimismo no contemplado legalmente como requisito material para la admisión "ab initio" del concurso, pero exigida su concurrencia en la práctica diaria de los Juzgados y Tribunales. Nos hallamos, por tanto, en esta cuestión frente a una regulación escasa y oscura, como ya decíamos en el auto de 21 de enero de 2008, que en su momento pudo prever el legislador, máxime cuando en nuestro derecho comparado del entorno más próximo de la Unión Europea, otras legislaciones, como el derecho alemán, establecen como presupuesto material para la admisión a trámite del concurso la exigencia de un patrimonio mínimo en el concursado. 

Además y como también hemos manifestado en precedentes resoluciones esta regulación legal contraviene las recomendaciones contenidas en la Guía Legislativa de Uncitral sobre régimen de la insolvencia (Recomendaciones 8 a 13) donde se señala la conveniencia de que las legislaciones en materia concursal contemplen el tratamiento a dar en situaciones de inexistencia e insuficiencia de masa activa, no sólo en relación a la conclusión del concurso, sino también y sobre todo, en sede de declaración del procedimiento, para evitar que el deudor pueda prevalerse de una ausencia de previsión legal al respecto para sustraer bienes de su patrimonio, con el fin de evitar la declaración de un procedimiento concursal y las sanciones a éste conectadas".

Por otro lado y frente al criterio interpretativo que proclamamos, existe otra línea doctrinal contenida entre otras en las resoluciones de la Audiencia Provincial de Barcelona Sección 15ª de 22 de Febrero y 14 de Junio de 2007, que mantiene una corriente interpretativa diferente. 

Resumidamente se sintetizan de la siguiente manera: La admisión de la solicitud de concurso tanto voluntario (artículo 14) como necesario (artículo 15) viene regulada con carácter imperativo en nuestra legislación. Por otro lado, no es posible rechazar una demanda que cumple los presupuestos legales tal y como resulta del artículo 403.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (aplicable supletoriamente al concurso conforme a la Disp. Final 5ª LC), que establece que "las demandas sólo se inadmitirán en los casos y por las causas expresamente previstas en esta ley". También invocan el artículo 24 de la Constitución, en cuanto recoge el principio de tutela judicial efectiva. Por último, señalan que en ese primer momento el Juez no cuenta con todos los datos para saber si hay o no masa activa, pues para determinarla es esencial la actividad de los administradores que han de nombrarse, por todo lo cual concluyen que deben admitirse a trámite las solicitudes, pese a los problemas prácticos que plantean, sin perjuicio de que, después, una vez desplegada la actividad de integración del patrimonio del concursado por los administradores, pueda decidirse sobre la conclusión anticipada por falta de bienes. 

Por otro lado y tras la reforma llevada a cabo en la Ley Concursal a través del Real Decreto-Ley 3/2009, se ha tratado de solucionar de forma indirecta el debate interpretativo al que antes se ha hecho mención, estableciendo para ello el expreso reconocimiento de los denominados "concursos sin masa", y a su vez una concreta modificación de determinados preceptos en orden al cumplimiento de uno de los objetivos de dicha Reforma, consistente en la reducción de los costes de tramitación. 

En este sentido se regula en el artículo 23.1 de la Ley Concursal la inserción gratuita del extracto de la declaración de concurso en la página "web" del B.O.E. Se excluye la obligación de publicar edictos en un periódico de difusión en la provincia donde se encuentre el domicilio del deudor, al tiempo que las demás resoluciones a publicar por edictos lo serán a través del Registro Público Concursal y en el tablón de anuncios del Juzgado. 

Además se anuncia un nuevo arancel en orden a determinar la retribución de los miembros de la Administración Concursal.

De conformidad con tal planteamiento jurídico, entiende este Tribunal que debe otorgarse éxito a la pretensión objeto de recurso.

La parte recurrente fundamenta su impugnación y por tanto la viabilidad de dicha pretensión en dos hechos: de un lado, en la condición de funcionario público del Sr. Jesús con nivel administrativo superior y con una retribución mensual de más de 3.000 € (3.063 € según nómina aportada de los meses de julio de agosto de 2008), más las correspondientes pagas extraordinarias; y de otro lado en la titularidad dominical de un bien inmueble sito en la población de Jumilla. 

Es cierto que este bien inmueble, dadas sus circunstancias y en concreto su sujeción a carga hipotecaria a favor de "La Caixa" para responder de 157.000 € de principal, 6.201 de intereses ordinarios, 32.734 € de intereses de demora y otros 16.240 € de costas y gastos, con plazo final de amortización de 30 de Junio de 2026, no podría incorporarse a la masa activa del concurso, al ostentar la citada entidad bancaria un crédito con privilegio especial.

Pero es también cierto, que en cambio el sueldo del recurrente, dada su condición de funcionario público, si gozaría de tales características y se podría encontrar afecto por la posible solución que en su día, pudiera acordarse a nivel concursal.

Es por ello, que no concurriendo un claro y evidente supuesto de "concurso sin masa", es legal y procesalmente viable su admisión a trámite y en efecto así habrá de acordarse.

[Ver: Tirant On Line – CENDOJ Base de Datos de Jurisprudencia (TSJ, AP y JM)] 

52. Auto A.P. Pontevedra (s. 1º) de 17 de diciembre de 2009. 

El Auto de la Audiencia Provincial de Pontevedra (s. 1º) de 17 de diciembre de 2009 (JACINTO JOSE PEREZ BENITEZ), siguiendo un criterio contrario a la mayor parte de las Audiencias Provinciales, confirma la inadmisión a trámite de una solicitud de concurso por falta de bienes y derechos del concursado al entender que en el caso concreto enjuiciado el concurso carece de finalidad ya que no podrá obtenerse acuerdo alguno si no hay activo, y la carencia de bienes permite afirmar que la liquidación ordenada carece de objeto.

Dice el auto lo siguiente: 

De conformidad con lo dispuesto en el artículo 176.1º.4º LC, procede la conclusión del concurso, cualquiera que sea el estado del procedimiento, cuando el tribunal compruebe la inexistencia de bienes y derechos del concursado o de terceros responsables con los que satisfacer a los acreedores. De toda evidencia, el concurso presenta como finalidad principal, caso de que no sea posible la obtención del convenio, la liquidación ordenada del patrimonio del deudor con el designio esencial de satisfacer el interés de sus acreedores, tal como se pone de manifiesto en la Exposición de Motivos de la Ley Concursal.

En el presente supuesto, tanto de la solicitud de declaración presentada por el deudor, como de la documentación que la acompaña, resulta con claridad la ausencia de bienes, de clase alguna, para hacer frente al pasivo. La solicitante manifiesta que no obtiene ningún tipo de ingreso, más allá de una exigua prestación por desempleo que, como acierta a poner de manifiesto el juzgador a quo, no habrá de formar parte de la masa activa. Tampoco se pone de manifiesto ninguna previsión de obtención de ingresos en un futuro próximo. El único activo que se reconoce es un vehículo del que se desconoce la matrícula y la fecha de fabricación, que ha sido financiado con un préstamo por importe de 21.967 euros, del que restan por amortizar 14.049 euros.

De los anteriores hechos se toma la convicción de que el concurso carece de finalidad. No podrá obtenerse acuerdo alguno si no hay activo, y la carencia de bienes permite afirmar que la liquidación ordenada carece de objeto. No sólo no se aporta indicio alguno de la posible existencia de acciones de reintegración, sino que el texto de los documentos aportados permite afirmar que dichas acciones no sólo no son viables sino que, aún antes, ni siquiera existen. Es más, los gastos que habrían de afrontarse si se incoara el procedimiento serían, ya de inicio, inatendibles, lo que se erige, también, como obstáculo esencial. Razones elementales de economía procesal hacen ver que los gastos de edictos, administración concursal y representación procesal no podrán atenderse, incrementándose las responsabilidades a que tendrá que hacer frente el solicitante.

Este criterio ha presidido la interpretación seguida por esta audiencia provincial, en diversas resoluciones, entre las que cabe citar la más reciente, de 9 de septiembre de 2009, en la que dijimos que:

"La falta de activo, en principio, no está contemplada como causa de inadmisión del concurso voluntario. Antes al contrario, el deudor que carezca de bienes, de acuerdo con lo dispuesto en el artículo 5 de la Ley Concursal, viene obligado a solicitar el concurso, pues la falta absoluta de bienes y derechos constituye una manifestación del estado de insolvencia. Así resolvimos ya en nuestro Auto de 12 de julio de 2007 (Ponte. Sr. FRANCISCO JAVIER MENÉNDEZ ESTÉBANEZ) del que el presente no es sino su reproducción por identidad de razón. 

El artículo 176.1º, apartado cuarto, dispone que procederá la conclusión del concurso, "en cualquier estado del procedimiento", cuando el tribunal "compruebe la inexistencia de bienes y derechos del concursado ni de terceros responsables con los que satisfacer a los acreedores". Y sobre esta norma se asiente la resolución impugnada, al entender que, si desde un inicio se comprueba que no existe bien o derecho alguno del concursado ni de terceros responsables, la solicitud no debe admitirse a trámite.

Sin embargo, la norma del artículo 176.1.4º LC se estima, por sí sola, insuficiente para fundar la inadmisión "ad limine litis". Teniendo en cuenta su ubicación sistemática y la rúbrica que la ampara, "De la conclusión y de la reapertura del concurso", se pone en evidencia que estamos ante una causa de conclusión, no de inadmisión. Causa que, además, viene a exigir con carácter previo, la admisión a trámite del concurso, y la determinación, a través del informe de la administración concursal, de la inexistencia de acciones viables de reintegración de la masa activa, o de la responsabilidad de terceros pendientes de ser ejercitadas, y que pueden dar lugar a la ampliación de patrimonios responsables.

Y es precisamente la posible existencia de acciones o responsabilidades que puedan aumentar el patrimonio del deudor o añadir otros patrimonios para satisfacer a los acreedores, lo que se erige en un obstáculo a la inadmisión inicial.

Pero este obstáculo es más teórico que real en supuestos como el que nos ocupa. La finalidad del proceso concursal es la satisfacción de los acreedores del deudor, inclinándose el legislador español por la función solutoria del mismo a través de dos vías, el convenio y la liquidación, y sobre un principio básico, la "par conditio creditorum", tradicional en los procesos colectivos como el concursal, frente a las ejecuciones singulares.

Para cumplir dicha finalidad resulta imprescindible la existencia de unos bienes o derechos con qué garantizar los derechos de los acreedores, o al menos la existencia de de un mínimo de certidumbre de que con la puesta en marcha de los mecanismos del proceso concursal, puede surgir dicho patrimonio, o vincular otros patrimonios diferentes de los del deudor al cumplimiento de la finalidad del proceso."

En caso contrario, por tanto, el concurso carece de finalidad y no ha de ser admitido a trámite. En el supuesto analizado se está ante una práctica ausencia de bienes, como ha quedado dicho y ante la convicción, -la conducta del apelante así lo demuestra-, de la improcedencia de acciones de reintegración o de la posible vinculación de patrimonios de refuerzo. No existen dudas sobre que el concurso no podrá alcanzar ninguna de sus finalidades. Este criterio, -que se sabe no compartido por algunos órganos provinciales-, aparece recogido en el Reglamento CE 1346/2000, de 29 de mayo como uno de los supuestos en los que las legislaciones nacionales pueden condicionar la apertura del proceso. Este órgano judicial, -ya se ha dicho-, comparte esta forma de ver las cosas y se encuentra persuadido de que tal forma de resolver no sólo no vulnera la efectividad de la tutela judicial, sino que satisface más adecuadamente que la interpretación basada en el mero positivismo legalista los intereses en presencia, singularmente el de los acreedores del deudor, cuya protección, se insiste, se encuentra en la base de todo el ordenamiento concursal.

[Ver: Tirant On Line - CENDOJ Base de Datos de Jurisprudencia (TSJ, AP y JM)]

53. Auto A.P. Salamanca (s. 1ª) de 23 de diciembre de 2009.

Auto de la Audiencia Provincial de Salamanca (s. 1ª) de 23 de diciembre de 2009 (D. LONGINOS GÓMEZ HERRERO). 

El Auto apelado razona la inadmisión de la solicitud de declaración de concurso voluntario, en cuanto que el solicitante ha reconocido que carece por completo de bien alguno, por lo que estamos, pura y simplemente, ante el supuesto de concurso sin masa, y si bien es cierto que no hay previsión expresa en la Ley Concursal que permita la no admisión de una solicitud de un deudor insolvente por falta de masa, es lo cierto que, tal Ley prevé como una de las causas de conclusión del concurso, la ausencia de bienes y derechos del concursado o de terceros responsables con los que satisfacer a los acreedores (artículo 176.1.4º de la LC).-
Los extensos razonamientos que al efecto contiene el auto apelado, deben ponerse en relación con las alegaciones del recurso que, en síntesis, manifiesta que si bien, carece de bienes inmuebles, muebles, con saldos negativos en cuentas corrientes, y, con numerosas deudas, varias de las cuales están siendo reclamadas judicialmente, en definitiva, carece en absoluto de patrimonio, y además cuantiosas deudas, entiende que debe admitir la solicitud del concurso voluntario, por cuanto, tiene un " activo" cual es el fruto de su trabajo, que le permitirá " salir adelante", de tal manera que se trata de un activo que, aunque a día de hoy carece de contenido económico que puede ser ofrecido a los acreedores, representado tal " activo" en la gerencia que realiza de una empresa hostelera. La falta de bienes mencionada, que refleja la situación precaria del apelante, se ha puesto de relieve en la Memoria presentada al efecto.

La cuestión, por tanto, que se ha de resolver, en función de las alegaciones contenidas en el recurso, se centra en determinar si se puede estimar suficiente la alegación del solicitante de la declaración del concurso, de estimar como " activo" el deseo de " salir adelante", mediante su trabajo gerenciando una empresa - bar- hostelera, a los efectos de estimar que el apelante tiene una patrimonio que, aunque afectado por las deudas, pueda estimarse como masa para los acreedores, y que permita reunir los requisitos precisos para poder contemplar, en su día, el convenio y la liquidación que son las dos soluciones en las que puede desenvolver la fase común del concurso; y finalmente, la calificación del concurso, de la que depende que el concursado pueda o no seguir ejerciendo la actividad empresarial.

Las alegaciones del recurso para entender que concurren los presupuestos para la declaración del concurso, no resultan admisibles, pues una patrimonio que no existe, carente de activo, gráficamente expresado en el auto apelado, nace "muerto", e impide cumplir con los fines del concurso de acreedores, cuales son el convenio y la liquidación, pues cabe preguntarse cómo puede pueden incidir las deudas sobre un patrimonio inexistente, en el que nada hay para liquidar, por lo que no puede encerrarse la solicitud del concurso en el simple cumplimiento de la obligación que dispone el artículo 5 LC, como mero deber de promover el concurso. 

Carece de eficacia para promover el concurso, manifestar que debe estimarse como " activo" la simple afirmación del apelante en cuanto sostiene que podrá " salir adelante", mediante su actividad de gerente de una empresa hostelera, que le permitirá, con lo obtenido con sus trabajo, liberar progresivamente las deudas, lo cual no es más que un desideratum del apelante, sin base económica, y, que de admitirse, supondría que la simple buena intención, como es el caso, podría estimarse como cumplimiento de los requisitos necesarios para la declaración del concurso.

[Ver: Tirant On Line – CENDOJ Base de Datos de Jurisprudencia (TSJ, AP y JM)] 

54. Auto A.P. Castellón (s. 3ª) de 22 de diciembre de 2009. 

Auto de la Audiencia Provincial de Castellón (s. 3ª) de 22 de diciembre de 2009 (Dª. Mª ÁNGELES GIL MARQUÉS). 

Debemos pronunciarnos para resolver el objeto de este recurso sobre una cuestión que ya hemos decidido anteriormente, no solo en el Auto invocado en el recurso, sino también en otros posteriores, los números 153 de fecha 15 de julio de 2009 y número 206 de fecha 8 de octubre de 2009, en los que mantenemos el mismo criterio, con argumentos que reiteramos ahora en la presente resolución recogiendo lo que entonces dijimos para resolver idéntica cuestión a la que ahora es objeto de la alzada. 

Como la resolución apelada reconoce, el requisito de contar con un activo mínimo no se recoge explícitamente en la Ley Concursal, aunque a criterio del resolvente de primer grado resulta el mismo en la medida en que dicha falta es una de las causas de finalización del concurso, de acuerdo con lo establecido en el artículo 176.4 de la Ley Concursal, por lo que también lo debe ser impeditiva de la tramitación desde un principio, pues es necesaria liquidez para atender a los gastos iniciales que conlleva poner en marcha el procedimiento, por lo que la carencia de activo compromete su viabilidad. 

No ignoramos lo polémico de la cuestión planteada. Si ya al inicio del proceso se supone la inexistencia de un activo mínimo para hacer frente a las costas del procedimiento, parece que resulta obvia, por anunciada, cuál ha de ser el final del proceso, lo que ha propiciado diferentes posturas de las Audiencia Provinciales al respecto.

Así, se niega la viabilidad de un procedimiento concursal por la falta de existencia de masa activa, entre otras, en las resoluciones dictadas por la Audiencia Provincial de Murcia, Sección 4ª, de 30 de enero de 2006, por la Audiencia Provincial de la Rioja de fecha 6 de julio de 2007 y por la de la Audiencia Provincial de Pontevedra, Sección 1ª, de 12 de julio de 2007. 

También algunos comentaristas de la Ley Concursal han defendido que es un presupuesto objetivo del concurso la masa suficiente para atender, cuando menos, los gastos de tramitación procesal FERNÁNDEZ BALLESTEROS, M. A. Comentario al artículo 7 de la Ley Concursal. "Derecho Concursal Práctico", Editorial La Ley). 

Pero no faltan pronunciamientos en sentido contrario. En este sentido, podemos citar los Autos núm. 55 de fecha 22 de febrero de 2007 y el nº 185 de 14 de junio de 2007, de la Secc. 15ª (Mercantil) de la Audiencia Provincial de Barcelona. 

Consideramos más convincentes los argumentos favorables a la admisión del concurso en tales casos de aparente falta de activo. En este sentido, se alude a la inexistencia de previsión legal y a la obligación de efectuar la declaración del concurso cuando se ha cumplido la exigencia de que el deudor solicitante esté en estado de insolvencia y se cumplan los presupuestos del artículo 6 de la Ley Concursal. Con esta base, se dice que la existencia de un activo mínimo realizable no es requisito imprescindible para la declaración del concurso y se dice que lo contrario podría ser lesivo del derecho a la tutela judicial efectiva (artículo 24 CE). 

Se hace también referencia a la dificultad inicial de valorar la inexistencia de activo con la sola declaración del deudor y sin haber oído previamente a los acreedores, a lo que se añade que el artículo 176.2 y 4 de la Ley exige un informe motivado de los administradores concursales para decretar la conclusión del concurso sobre la inexistencia de activo y la ausencia de terceros responsables. Y se hace necesaria la terminación de la pieza de calificación o finalizar las acciones de reintegración o de exigencia de responsabilidad de terceros. 

Otro motivo favorable a la declaración de concurso en tales casos de aparente falta inicial de activo es que con la inicial inadmisión se priva a los acreedores de las alternativas de cobro que el concurso abre, con la posibilidad de una reintegración de la masa activa o de declaración de culpabilidad del concurso y en su caso de responsabilidad del administrador, lo que posibilitaría pagar todos o parte de los créditos no satisfechos, además de poder reabrir un concurso cerrado si aparecieran bienes con posterioridad.

A estos argumentos, que compartimos, podemos añadir el de la obligación legal del deudor de solicitar el concurso, de acuerdo a lo establecido en el artículo 5 de la Ley Concursal y la sanción que impone en caso contrario al mismo el artículo 165 de dicha norma, como presunción iuris tantum, de dolo o culpa grave del deudor en la generación de la insolvencia al incumplir el deber de solicitar esa declaración, lo que parece incompatible con ese archivo inicial. Puede además fomentar la posibilidad, si no se admiten los concursos sin aparente masa, de descapitalización de empresas por el simple expediente de vaciamiento patrimonial (RIFÁ SOLER, J.M., "La Declaración del concurso" en Las Claves de la Ley Concursal. Ed. Thomson-Aranzadi 2005. PULGAR EZQUERRA, J., "La Declaración del Concurso de Acreedores". Ed. La Ley). 

En el mismo sentido favorable a la declaración del concurso en tales supuestos de inicial apariencia de falta de activo se sigue pronunciando la citada Secc. 15ª de la Audiencia Provincial de Barcelona. Tanto en el Auto de 3 de abril de 2008 (AC 20008,1024), invocado por la parte apelante, como en el posterior de 5 de mayo de 2008 (AC 2008,1087). Se recuerda en estas resoluciones que la negativa a la declaración de concurso en el umbral del proceso y por el motivo a que nos venimos refiriendo es causa de que  "los acreedores quedan apartados de esas posibilidades de cobro que el concurso abre. La LC ha previsto la administración concursal y le ha dotado de la capacidad de indagar y rescatar bienes y derechos inicialmente no contemplados, lo que puede traducirse en una reintegración de la masa activa. La probable apertura de la liquidación en este tipo de concursos genera la apertura a su vez de la sección de calificación, que puede concluir con una declaración de culpabilidad del concurso y, en su caso, de responsabilidad del administrador de hecho o de derecho de la deudora, lo que permitiría pagar a todos o parte de los acreedores concurrentes, no satisfechos con la liquidación. Y cabe reabrir un concurso cerrado anteriormente por inexistencia de bienes o derechos, a los efectos de liquidar los bienes y derechos que aparecieran con posterioridad (artículo 179 LC). Nada de ello es viable de cara a los acreedores si desde el comienzo se deniega la declaración del concurso". 

Entendemos por tanto que resulta necesario, como pretende el recurrente, la admisión del procedimiento a trámite, sin perjuicio de que una vez que se constate, de acuerdo a lo establecido en el artículo 176.1.4º de la Ley Concursal, mediando los debidos informes, la imposibilidad de satisfacer los créditos concurrentes por la inexistencia de bienes y derechos del concursado ni de terceros que pudieran haber sido declarados responsables, se proceda a la conclusión del concurso. 

Conforme a todo lo razonado que da respuesta a lo ahora alegado en este supuesto por la parte recurrente, estimamos su recurso y estimamos que procede, conforme interesa, la admisión de la declaración de concurso solicitada.
(En el mismo sentido, Auto de la Audiencia Provincial de Castellón (s. 3ª) de 19 de 19 de abril de 2010). 

[Ver: Tirant On Line – CENDOJ Base de Datos de Jurisprudencia (TSJ, AP y JM)] 

55. Auto A.P. Castellón (s. 3ª) de 8 de octubre de 2009. 

Auto de la Audiencia Provincial de Castellón (s. 3ª) de 8 de octubre de 2009 (D. JOSÉ MANUEL MARCO COS). 

Dos son los motivos en que se fundamenta la resolución denegatoria de la petición formulada por la recurrente, a saber: 1. La falta de activo. 2. La inexistencia de pluralidad de acreedores.

Analizaremos por separado si coincidimos o discrepamos del criterio del resolvente de primer grado, en el bien entendido que es suficiente la ausencia de cualquiera de los requisitos enumerados para que no proceda la declaración de concurso.

1. Sobre la falta de activo

El juez de instancia funda su decisión en la carencia de un activo mínimo para hacer frente a las costas del procedimiento y permitir, aun cuando fuera prima facie, cualquiera de las soluciones posibles para satisfacer el interés de los acreedores.

Se trata de una cuestión sobre la que ya se ha pronunciado este Tribunal con anterioridad. Así, la misma ha sido objeto de los Autos núm. 100 de 27 de abril de 2009 y núm. 153 de 15 de julio 2009, dictados por esta misma Sección Tercera de la Audiencia Provincial de Castellón.

Reiteraremos lo que entonces dijimos.

Como la resolución apelada reconoce, el requisito de contar con un activo mínimo no se recoge explícitamente en la Ley Concursal, aunque a criterio del resolvente de primer grado resulta exigible en la medida en que dicha falta es una de las causas de finalización del concurso, de acuerdo con lo establecido en el artículo 176.4 de la Ley Concursal, por lo que también debe ser impeditiva de la tramitación desde un principio, pues es necesaria liquidez para atender a los gastos iniciales que conlleva poner en marcha el procedimiento, por lo que la carencia de activo compromete su viabilidad.

No ignoramos lo polémico de la cuestión planteada. Si ya al inicio del proceso se supone la inexistencia de un activo mínimo para hacer frente a las costas del procedimiento, parece que resulta obvio, por anunciado, cuál ha de ser el final del proceso, lo que ha propiciado diferentes posturas de las Audiencia Provinciales al respecto.

Así, se niega la viabilidad de un procedimiento concursal por la falta de existencia de masa activa, entre otras, en las resoluciones dictadas por la Audiencia Provincial de Murcia, Sección 4ª, de 30 de enero de 2006, por la Audiencia Provincial de la Rioja de fecha 6 de julio de 2007 y por la de la Audiencia Provincial de Pontevedra, Sección 1ª, de 12 de julio de 2007 .

También algunos comentaristas de la Ley Concursal han defendido que es un presupuesto objetivo del concurso la masa suficiente para atender, cuando menos, los gastos de tramitación procesal (FERNÁNDEZ BALLESTEROS, M. A. Comentario al artículo 7 de la Ley Concursal. "Derecho Concursal Práctico", Editorial La Ley).

Pero no faltan pronunciamientos en sentido contrario. En este sentido, podemos citar los Autos núm. 55 de fecha 22 de febrero de 2007 y el nº 185 de 14 de junio de 2007, ambos de la Secc. 15ª (Mercantil) de la Audiencia Provincial de Barcelona.

Consideramos más convincentes los argumentos favorables a la admisión del concurso en tales casos de aparente falta de activo. En este sentido, se alude a la inexistencia de previsión legal y a la obligación de efectuar la declaración del concurso cuando se ha cumplido la exigencia de que el deudor solicitante esté en estado de insolvencia y se cumplan los presupuestos de los artículos 2 y 6 de la Ley Concursal. Con esta base, se dice que la existencia de un activo mínimo realizable no es requisito imprescindible para la declaración del concurso y que lo contrario podría ser lesivo del derecho a la tutela judicial efectiva (artículo 24 CE).

Se hace también referencia a la dificultad inicial de valorar la inexistencia de activo con la sola declaración del deudor y sin haber oído previamente a los acreedores, a lo que se añade que el artículo 176.2 y 4 de la Ley exige un informe motivado de los administradores concursales para decretar la conclusión del concurso sobre la inexistencia de activo y la ausencia de terceros responsables. Y se hace necesaria la terminación de la pieza de calificación o finalizar las acciones de reintegración o de exigencia de responsabilidad de terceros.

Otro motivo favorable a la declaración de concurso en tales casos de aparente falta inicial de activo es que con la temprana inadmisión se priva a los acreedores de las alternativas de cobro que el concurso abre, con la posibilidad de una reintegración de la masa activa o de declaración de culpabilidad del concurso y en su caso de responsabilidad del administrador, lo que posibilitaría el pago de todos o parte de los créditos no satisfechos, además de poder reabrir un concurso cerrado si aparecieran bienes con posterioridad.

A estos argumentos, que compartimos, podemos añadir el de la obligación legal del deudor de solicitar el concurso, de acuerdo a lo establecido en el artículo 5 de la Ley Concursal y la sanción que impone en caso contrario al mismo el artículo 165 de dicha norma, como presunción iuris tantum, de dolo o culpa grave del deudor en la generación de la insolvencia al incumplir el deber de solicitar esa declaración, lo que parece incompatible con ese archivo inicial. Puede además fomentar la posibilidad, si no se admiten los concursos sin aparente masa, de descapitalización de empresas por el simple expediente de vaciamiento patrimonial (RIFÁ SOLER, J.M., "La Declaración del concurso" en Las Claves de la Ley Concursal. Ed. Thomson-Aranzadi 2005. PULGAR EZQUERRA, J., "La Declaración del Concurso de Acreedores". Ed. La Ley).

En el mismo sentido favorable a la declaración del concurso en tales supuestos de inicial apariencia de falta de activo se sigue pronunciando la citada Secc. 15ª de la Audiencia Provincial de Barcelona. Tanto en el Auto de 3 de abril de 2008 (AC 20008,1024), como en el posterior de 5 de mayo de 2008 (AC 2008,1087). Se recuerda en estas resoluciones que la negativa a la declaración de concurso en el umbral del proceso y por el motivo a que nos venimos refiriendo es causa de que "los acreedores quedan apartados de esas posibilidades de cobro que el concurso abre. La LC ha previsto la administración concursal y le ha dotado de la capacidad de indagar y rescatar bienes y derechos inicialmente no contemplados, lo que puede traducirse en una reintegración de la masa activa. La probable apertura de la liquidación en este tipo de concursos genera la apertura a su vez de la sección de calificación, que puede concluir con una declaración de culpabilidad del concurso y, en su caso, de responsabilidad del administrador de hecho o de derecho de la deudora, lo que permitiría pagar a todos o parte de los acreedores concurrentes, no satisfechos con la liquidación. Y cabe reabrir un concurso cerrado anteriormente por inexistencia de bienes o derechos, a los efectos de liquidar los bienes y derechos que aparecieran con posterioridad (artículo 179 LC). Nada de ello es viable de cara a los acreedores si desde el comienzo se deniega la declaración del concurso".

Entendemos por tanto que resulta necesario, como pretende el recurrente, la admisión del procedimiento a trámite, sin perjuicio de que una vez que se constate, de acuerdo a lo establecido en el artículo 176.1.4º de la Ley Concursal, mediando los debidos informes, la imposibilidad de satisfacer los créditos concurrentes por la inexistencia de bienes y derechos del concursado ni de terceros que pudieran haber sido declarados responsables, se proceda a la conclusión del concurso.

[Ver: Tirant On Line – CENDOJ Base de Datos de Jurisprudencia (TSJ, AP y JM)] 

56. Auto A.P. Illes Balears (s. 5ª) de 25 de junio de 2009. 

El Auto de la Audiencia Provincial de Illes Balears (s. 5ª) de 25 de junio de 2009 estudia el controvertido tema de si deben o no admitirse a trámite las demandas de concurso voluntario cuando la entidad deudora carece de bienes. 

Dice la Sala que con relación a la falta de activo, como presupuesto objetivo para la declaración de un concurso, la Ley Concursal no contiene norma específica, sino que tal situación se regula en el artículo 176.1.4 de la misma como una causa de conclusión del concurso, en cualquier estado del procedimiento, "cuando se compruebe la inexistencia de bienes y derechos del concursado ni de terceros responsables con los que satisfacer a los acreedores", y lo deberá ser por auto, previo informe de la administración concursal, lo cual implica que el concurso ha sido declarado y nombrada la citada administración.

Pues bien, sobre la controversia de si se puede denegar la declaración de concurso por falta de activo con que satisfacer a los acreedores, situación no prevista específicamente en la LC, la Audiencia entiende que no existe óbice para ello, dado que el artículo antes citado lo permite en cualquier estado del procedimiento, si bien debe efectuarse con carácter restrictivo y en supuestos muy notorios, pues en la práctica en muchas ocasiones, con la sola petición de un concurso necesario es muy difícil conocer si serán posibles la interposición de acciones contra posibles terceros responsables, o acciones de reintegración de la masa activa.

Finalmente, la Sala advierte que, conforme pone de manifiesto la doctrina mayoritaria, si no existe activo, ni son viables aquellas acciones, ni es viable el concurso como procedimiento, los gastos y costas judiciales deben atenderse con cargo a la masa (artículo 84.2, 2º ), lo cual supone que no podrá recurrirse a un letrado que promueva las acciones de reintegración o de responsabilidad que sean pertinentes, ni se podrán abonar los honorarios de la administración concursal. Es más, tampoco podrán publicarse los edictos ni llevarse a cabo el llamamiento a los acreedores del artículo 21.1-5º, ni se podría alcanzarse la doble finalidad perseguida por el concurso: la satisfacción de los acreedores a través de un convenio con el deudor o, de no ser ello posible, la liquidación ordenada del patrimonio. Concluye, por tanto, que si no existen bienes ninguna de las dos soluciones que la Ley contempla puede lograrse, por lo que debe inadmitirse el concurso, haciendo ver que la protección de los acreedores puede obtenerse a través de mecanismos extraconcursales, como las acciones rescisorias o de responsabilidad de administradores al amparo de la normativa societaria.

[Ver: Tirant On Line – CENDOJ Base de Datos de Jurisprudencia (TSJ, AP y JM)] 

57. Auto A.P. Pontevedra (s. 1ª) de 18 de junio de 2009. 

El Auto de la Audiencia Provincial de Pontevedra (s. 1ª) de 18 de junio de 2009 (D. CELSO JOAQUIN MONTENEGRO VIEITEZ) analiza el tema de la admisión de la solicitud de concurso cuando la entidad solicitante carece de bienes. 

Llegados a este punto lo que nos planteamos es si en realidad puede decirse que existen bienes susceptibles de integrar la masa activa del concurso, o estamos ante un supuesto de inexistencia de bienes y derechos que, permitiendo la conclusión del concurso en cualquier estado del procedimiento, pueda igualmente justificar la inadmisión a límine de la solicitud de concurso, con fundamento en el artículo 176.1.4º LC.

Esta misma Sala en auto de 12 de julio de 2007 admite la posibilidad de inadmisibilidad por inexistencia de bienes y derechos constatable ya al examinar la solicitud de concurso. Señalábamos que "....la falta de activo, en principio, no está contemplada como causa de inadmisión del concurso voluntario. Antes al contrario, el deudor que carezca de bienes, de acuerdo con lo dispuesto en el artículo 5 de la Ley Concursal, viene obligado a solicitar el concurso, pues la falta absoluta de bienes y derechos constituye una manifestación del estado de insolvencia.

El artículo 176.1º, apartado cuarto, dispone que procederá la conclusión del concurso, "en cualquier estado del procedimiento", cuando el tribunal "compruebe la inexistencia de bienes y derechos del concursado ni de terceros responsables con los que satisfacer a los acreedores". Y sobre esta norma se asiente la resolución impugnada, al entender que, si desde un inicio se comprueba que no existe bien o derecho alguno del concursado ni de terceros responsables, la solicitud no debe admitirse a trámite.

Sin embargo la norma del artículo 176.1.4º LC se estima, por sí sola, insuficiente para fundar la inadmisión "ad limine litis". Teniendo en cuenta su ubicación sistemática y la rúbrica que la ampara, "De la conclusión y de la reapertura del concurso", se pone en evidencia que estamos ante una causa de conclusión, no de inadmisión. Causa que, además, viene a exigir con carácter previo, la admisión a trámite del concurso, y la determinación, a través del informe de la administración concursal, de la inexistencia de acciones viables de reintegración de la masa activa, o de la responsabilidad de terceros pendientes de ser ejercitadas, y que pueden dar lugar a la ampliación de patrimonios responsables.

Y es precisamente la posible existencia de acciones o responsabilidades que puedan aumentar el patrimonio del deudor o añadir otros patrimonios para satisfacer a los acreedores, lo que se erige en un obstáculo a la inadmisión inicial.

Pero este obstáculo es más teórico que real en supuestos como el que nos ocupa. La finalidad del proceso concursal es la satisfacción de los acreedores del deudor, inclinándose el legislador español por la función solutoria del mismo a través de dos vías, el convenio y la liquidación, y sobre un principo básico, la "par conditio creditorum", tradicional en los procesos colectivos como el concursal, frente a las ejecuciones singulares.

Para cumplir dicha finalidad resulta imprescindible la existencia de unos bienes o derechos con que garantizar los derechos de los acreedores, o al menos la existencia de de un mínimo de certidumbre de que con la puesta en marcha de los mecanismos del proceso concursal, puede surgir dicho patrimonio, o vincular otros patrimonios diferentes de los del deudor al cumplimiento de la finalidad del proceso.".

Y en esta línea se viene inclinando la jurisprudencia menor, citando el Auto de la AP A Coruña (sección 4ª), de 26 de marzo de 2009 otras resoluciones como los autos de la Audiencia Provincial (4ª) de Murcia de 30/1/2006, La Rioja (1ª) de 22/3/2007, o Cáceres (1ª) de 24/11/2008. Añadiendo dicho auto que la práctica forense anterior a la Ley Concursal ya admitía esta solución; y que los trámites o requisitos del 176.2 a 5 tienen sentido cuando ya se hubiera incoado un procedimiento inicialmente viable y de sus vicisitudes se llegase a un agotamiento de los activos realizables o a la constatación posterior de su insuficiencia.

Precisamente el citado auto de la AP A Coruña (sección 4ª), de 26 de marzo de 2009, establece en su fundamento jurídico cuarto que "Coincidiendo con lo considerado por el Juzgado de lo Mercantil, tampoco se cumpliría la finalidad del concurso si, como sucede en el caso que nos ocupa, los únicos bienes existentes son inmuebles, si ni siquiera están ya afectos a actividad profesional, empresarial o productiva, y si todos ellos están hipotecados, el endeudamiento es cuando menos equivalente a su valor económico, y, en fin, los tres acreedores se verían legalmente favorecidos en el concurso con privilegio especial, por razón de sus respectivas garantías reales, con el consecuente derecho de ejecución separada, sin perjuicio de un hipotético sometimiento voluntario a un eventual convenio, difícil de imaginar en el presente asunto, además de no admitir la Ley propuestas de cesión conjunta o liquidación global del patrimonio, o en otro caso realizándose el pago a cada uno en la liquidación con cargo a los respectivos bienes vinculados, al no ser tampoco factible en el supuesto enjuiciado la alternativa de la administración concursal para atender de otra forma los pagos sin realización de tales bienes (arts. 55, 56, 57, 90.1-1º, 100, 123, 134, 136, 155 y concordantes). En definitiva, y sin entrar en otros temas o problemas, como el de la competencia objetiva, no creemos que legalmente se pueda pretender desvirtuar el objeto del concurso para convertirlo en una ejecución hipotecaria.".

Esto es lo que subyace en las consideraciones de algún autor (Carrasco Perera) que en el examen del supuesto que recoge el artículo 176.1.4º LC sobre conclusión del concurso por inexistencia de bienes o derechos con que satisfacer a los acreedores, se refiere a todos los acreedores o sólo a los acreedores sin privilegio especial, inclinándose por esta segunda respuesta ya que si los bienes sujetos a privilegio especial son suficientes para pagar los créditos afectos, pero no los restantes, debe ponerse fin al concurso, y a los efectos que le son propios. Más aún, sostiene que, aunque la LC no da pie de modo expreso a esta construcción, sería absurdo que el juez del concurso declarara éste cuando el deudor, con pocos o muchos acreedores, sólo tiene un activo realizable, y éste está sujeto a garantía. No tiene ningún sentido centuplicar los costes de la masa con la entronización de un absurdo procedimiento concursal que no tiene otro objeto que general costes que los acreedores garantizados se podrían ahorrar si cada uno de ellos obrase a su propia cuenta. No existirá un interés del concurso, como tal, por lo que no puede explicarse el sacrificio de los acreedores privilegiados, que precisamente son los únicos. El interés del concurso termina, o ni siquiera existe, cuando no existe posibilidad de encontrar bienes libres con los que poder pagar a los acreedores ordinarios o con privilegio especial.

58. Auto A.P. Castellón (s. 3ª) de 27 de abril de 2009. 

Auto de la Audiencia Provincial de Castellón (s. 3ª) de 27 de abril de 2009 (Dª. ADELA BARDÓN MARTÍNEZ). 

Debemos comenzar la resolución del recurso partiendo de lo polémica que resulta la cuestión planteada toda vez que admitir el inicio de un procedimiento concursal cuando se conoce en un principio, o al menos se supone, la inexistencia de un activo mínimo para hacer frente a las costas de dicho procedimiento, parece abocar al mismo a una conclusión anunciada, lo que ha propiciado diferentes posturas de las Audiencia Provinciales al respecto.

Niegan la admisibilidad de un procedimiento concursal por la falta de existencia de masa activa, entre otras, las resoluciones dictadas por la Audiencia Provincial de Murcia, Sección 4ª, de 30 de enero de 2006, de la Audiencia Provincial de la Rioja de fecha 6 de julio de 2007 o la de la Audiencia Provincial de Pontevedra, Sección 1ª, de 12 de julio de 2007.

También algunos comentaristas de la Ley Concursal, como es el caso de Miguel Ángel Fernández-Ballesteros, en Comentario al artículo 7 de la Ley Concursal, en "Derecho Concursal Práctico", Editorial La Ley, han defendido que es un presupuesto objetivo del concurso la masa suficiente para atender, cuando menos, los gastos de tramitación procesal.

Pero igualmente, como alega el recurrente, se han pronunciado otras Audiencia Provinciales, como es el caso de la de Barcelona, Sección 15ª, de la que podemos citar el contenido de los dos autos que menciona el recurrente, el nº 55 de fecha 22 de febrero de 2007 y el nº 185 de 14 de junio de 2007, admitiendo el inicio del procedimiento en estos casos, con unos argumentos que entendemos más convincentes como son la inexistencia de previsión legal y la obligación por el contrario de efectuar la declaración del concurso cuando se han cumplido la exigencia de que el deudor solicitante esté en estado de insolvencia y se cumplan los presupuestos del artículo 6 de la Ley Concursal.

Entienden por el contrario que la existencia de un activo mínimo realizable, no puede esgrimirse como causa que impida la declaración del concurso desde el primer momento, lesionando en caso contrario el derecho a la tutela judicial efectiva y el ocaso al proceso.

Destacan la dificultad inicial de valorar la inexistencia de activo, con la sola declaración del deudor y sin haber oído previamente a los acreedores, exigiendo el artículo 176-2 y 4 de la Ley un informe motivado de los administradores concursales para decretar la conclusión del concurso, sobre la inexistencia de activo y la ausencia de terceros responsables, siendo necesario la terminación de la pieza de calificación o finalizar las acciones de reintegración o de exigencia de responsabilidad para terceros.

E indican por último que con esa inicial inadmisión se priva a los acreedores de las alternativas de cobro que el concurso abre, con la posibilidad de una reintegración de la masa activa o de declaración de culpabilidad del concurso y en su caso de responsabilidad del administrador, lo que posibilitaría pagar todos o parte de los créditos no satisfechos, además de poder reabrir un concurso cerrado si aparecieran bienes con posterioridad.

A estos argumentos, que compartimos, podemos añadir el de la obligación legal del deudor de solicitar el concurso, de acuerdo a lo establecido en el artículo 5 de la Ley Concursal y la sanción que impone en caso contrario al mismo el artículo 165 de dicha norma, como presunción iuris tantum, de dolo o culpa grave del deudor en la generación de la insolvencia al incumplir el deber de solicitar esa declaración, lo que parece incompatible con ese archivo inicial. Puede además fomentar la posibilidad, sino se admiten los concursos sin masa, de descapitalización de empresas por el simple expediente de vaciamiento patrimonial, según defienden José María Rifá Soler, en "La Declaración del concurso", en "Las Claves de la Ley Concursal", Editorial Thomson-Aranzadi 2005 y Juana Pulgar Ezquerra en "La Declaración del Concurso de Acreedores" Editorial La Ley.

Entendemos por tanto que resulta necesario, como pretende el recurrente, la admisión del procedimiento a trámite, sin perjuicio de que una vez que se constate, de acuerdo a lo establecido en el artículo 176-1-4º de la Ley Concursal, con los debidos informes sobre la imposibilidad de satisfacer los créditos concurrentes de otra forma, por la inexistencia de bienes y derechos del concursado ni de terceros responsables, de proceder a la conclusión del concurso.

[Ver: Tirant On Line – CENDOJ Base de Datos de Jurisprudencia (TSJ, AP y JM)] 

59. Auto A.P. Alicante (s. 8ª) de 21 de enero de 2009. 

Auto de la Audiencia Provincial de Alicante (s. 8ª) de 21 de enero de 2009 (D. ENRIQUE GARCIA-CHAMON CERVERA).  

Las razones de fondo expuestas en el Auto impugnado para inadmitir la solicitud de concurso se pueden concretar en: 1.-) un activo insuficiente impide que el concurso pueda cumplir sus fines propios como es la satisfacción de los acreedores pues ni puede haber convenio porque no hay recursos con los que proponerlo, ni puede haber liquidación porque no hay nada que realizar; 2.-) no hay dato alguno que permita creer en el éxito de un eventual ejercicio de acciones rescisorias; 3.-) genera gastos de procedimiento (publicaciones, honorarios de Letrado y aranceles de Procurador y de la administración concursal) que no van a ser atendidos y, en todo caso, serían satisfechos con carácter preferente a los créditos concursales; 4.-) en lugar de perjudicar a los acreedores, más bien, les beneficia porque sus derechos de crédito no quedan alterados y las posibilidades de ser satisfechos no disminuyen.

Frente a las razones anteriores, este Tribunal ya se pronunció sobre la imposibilidad de inadmitir la solicitud de concurso por la insuficiencia de activo en el Auto de 27 de junio de 2007 de modo que, al mantener este mismo criterio en la presente resolución, también debe estimarse el recurso en este particular. Los argumentos que sustentan nuestro criterio, compartidos también en los Autos de la Sección 15ª de la Audiencia Provincial de Barcelona de 22 de febrero y de 14 de junio de 2007, son los siguientes:

En primer lugar, la dicción del artículo 14 de la Ley Concursal establece con carácter imperativo que el Juez dictará el Auto que declare el concurso si de la documentación aportada resulta la existencia de algún hecho revelador de la insolvencia del deudor, sin que en ningún momento condicione esa decisión al dato de la cuantía del activo referido en el inventario de bienes y derechos.

En segundo lugar, el artículo 30 del Reglamento (CE) nº 1346/2000, de 29 de mayo, sobre Procedimientos de Insolvencia prevé que la legislación del Estado miembro en el que se haya solicitado la apertura de un procedimiento secundario exija que el activo sea suficiente para cubrir, total o parcialmente, los gastos y costas del procedimiento. Sin embargo, en nuestra legislación no consta esta posibilidad.

En tercer lugar, el artículo 403.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, aplicable supletoriamente en virtud de lo dispuesto de la Disposición Final Quinta de la Ley Concursal, declara que las demandas sólo se inadmitirán en los casos y por las causas expresamente previstas en esta Ley. Si aplicamos ese precepto a nuestro caso, no cabe la inadmisión de la solicitud del concurso por insuficiencia de activo porque no está prevista expresamente en la Ley Concursal.

En cuarto lugar, frente a las poderosas razones de utilidad que esgrime el Magistrado de instancia para fundamentar su resolución de inadmisión, existen otras razones poderosas como es el derecho a la tutela judicial efectiva reconocido en el artículo 24 de la Constitución pues se priva al solicitante de iniciar un procedimiento judicial cuando concurren todos los presupuestos materiales y formales para su apertura, máxime cuando, en nuestro caso, el artículo 5 de la Ley Concursal impone la obligación de solicitarla en el plazo de los dos meses desde el conocimiento de la situación de insolvencia.

En quinto lugar, no parece que con la sola información facilitada por el deudor pueda conocerse su situación patrimonial real por lo que debe darse la oportunidad a los acreedores y a la administración concursal para facilitar información sobre la existencia de bienes y derechos distintos que puedan formar de la masa activa del concurso. No existe seguridad de que el Juez del concurso pueda, sin más, decidir sobre la realidad del activo patrimonial indicado por el deudor en su inventario.

En sexto lugar, se elude el riguroso procedimiento previsto en el artículo 176 de la Ley Concursal para declarar la conclusión del concurso por inexistencia de activo que exige informe de la administración concursal, audiencia a los acreedores y eventual incidente en el caso de que existiera oposición a la conclusión del concurso.

En séptimo lugar, se impide el ejercicio de la acción rescisoria concursal que es un potente procedimiento previsto ad hoc en la Ley Concursal para conseguir la reintegración a la masa activa de los bienes que indebidamente salieron del patrimonio del deudor. 
[Ver: Tirant On Line – CENDOJ Base de Datos de Jurisprudencia (TSJ, AP y JM)] 

60. Auto A.P. Barcelona (s. 15ª) de 3 de abril de 2008. 

Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona (s. 15ª) de 3 de abril de 2008 (D. BLAS ALBERTO GONZÁLEZ NAVARRO). 

El recurso de apelación que formula la representación de la solicitante pretende la revocación del auto por el que el Juzgado de lo Mercantil inadmitió a trámite su solicitud para ser declarada en concurso voluntario. El argumento del Juzgado a quo, del que discrepa la apelante, ha sido la inexistencia de activo en la sociedad solicitante ni de terceros responsables con los que satisfacer a los acreedores. La resolución combatida, planteando la cuestión sobre la base del artículo 176.1.4ª, que permite la conclusión del concurso cuando, en efecto, se compruebe la inexistencia de bienes y derechos del concursado y no consten terceros responsables con los que satisfacer a los acreedores, opta por entender que en tal caso no es viable el concurso ni las acciones de reintegración, poniendo de relieve cómo la administración concursal no cobraría y no existe garantía de pago de los gastos procesales de publicación.

(...) nuestra LC se pronuncia en términos imperativos, señalando que, cuando se ha presentado una solicitud de concurso voluntario y consta, valorando en su conjunto la documentación aportada, que el deudor solicitante está en estado de insolvencia y que se han cumplido las exigencias documentales del artículo 6, el camino a seguir es la declaración del concurso. A diferencia de otros ordenamientos jurídicos, que sí cuentan con una norma que expresamente exigen cierto activo en la apertura de un concurso (véase, por ejemplo, el artículo 30 del Reglamento CE 1346/2000 de 29 de mayo, sobre Procedimientos de Insolvencia, que recoge la posibilidad de que el Estado miembro exija al solicitante de un concurso territorial un activo suficiente para cubrir total o parcialmente los gastos y costas del procedimiento), en el nuestro no existe norma alguna que sujete la declaración a la comprobación previa de la existencia de un mínimo activo realizable. Puesto esto en relación con el artículo 403.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, (aplicable supletoriamente al concurso por mor de la Disp. Final 5ª LC), que establece que "Las demandas sólo se inadmitirán en los casos y por las causas expresamente previstas en esta Ley", debería conducirnos a la aplicación del artículo 14 y a la consiguiente declaración del concurso.

No obstante, también es cierto que, de una forma mucho más flexible, vaga si se quiere, la LC señala en su artículo 13 que el Juez, tras un requerimiento de subsanación infructuoso, podrá dictar auto de inadmisión de la solicitud si estimara que "la solicitud o la documentación que la acompaña adolecen de algún defecto", pudiéndose admitir, así lo hace la doctrina de hecho, que existen otros presupuestos del concurso voluntario no presentes en los artículos 2, 3 y 6 de la LC que igualmente pueden determinar la inadmisión si no concurren, como son la existencia de una pluralidad de acreedores o la existencia de activo mínimo. Sin embargo, mientras la existencia de una pluralidad de acreedores es reconocida generalmente por la doctrina y las primeras sentencias dictadas tras la entrada en vigor de la LC, en efecto, como un presupuesto del concurso, por el contrario la necesidad de un activo mínimo que permita iniciar el concurso y garantice que los acreedores van a ser satisfechos en alguna medida no puede tener esa consideración, aunque algún autor lo considere un presupuesto objetivo del concurso.

Entendemos, por el contrario, que la existencia de un activo realizable mínimo, sin perjuicio de la evidente importancia que ello va a tener en el proceso concursal, no puede esgrimirse como una causa que impida la declaración del concurso desde el primer momento. No podemos desconocer que la declaración del concurso, cuando consta ab initio que la entidad deudora carece de bienes o derechos con que satisfacer los créditos concurrentes y ni siquiera existe nada que repartir entre ellos, coloca al Juzgado de lo Mercantil en una posición incómoda, abriendo un procedimiento a sabiendas de lo antieconómico que puede resultar, no sólo para el proceso en sí, sino también para los profesionales que en él operan. Pero no siendo ésta una cuestión de comodidad (resaltamos que el Sr. Magistrado, en la resolución recurrida, no afirma que la inadmisión se haya basado en razones de comodidad u oportunidad, sino en la utilidad intrínseca de las normas jurídicas), existen razones más poderosas para declarar el concurso en estos casos.

De una parte, el derecho constitucional a la tutela judicial efectiva y acceso al proceso (artículo 24 CE puede verse lesionado si se cierra la vía concursal a un deudor que ha cumplido con todos los requerimientos formales y materiales que la Ley ha establecido a ese efecto, de forma que, incluso acreditando su estado de insolvencia y con una solicitud válida, se le niega el concurso, que es precisamente lo que el mismo legislador le compele a hacer en ese caso (artículo 5 LC).

Por otra parte, de considerar que el legislador, a pesar de su silencio, también configura la existencia de activo como presupuesto inicial, apoyándose en el artículo 176.1.4º que lo recoge como causa de conclusión y archivo, primeramente debe remarcarse la dificultad de valorar en ese momento inicial que no existe activo alguno realizable, pues el diagnóstico del Juzgado se sustenta estrictamente en las apreciaciones del deudor, sin dar oportunidad a los acreedores y, sobre todo, a la administración concursal de confirmar o no ese extremo. Las normas sobre la conclusión del concurso son muy estrictas, imponiendo el artículo 176.2 y 4 de la LC un informe motivado de los administradores concursales sobre la inexistencia de activo y la ausencia de terceros responsables, del que se da traslado a todas las partes personadas por el plazo de 15 días y sobre el que tienen que pronunciarse; y el artículo 176.3 impide directamente cerrar el concurso por esta causa sin terminar la pieza de calificación o finalizar las acciones de reintegración o de exigencia de responsabilidad contra terceros. No parece que este rigor sea compatible con la seguridad y certeza a las que el Juzgado puede aspirar en el momento inicial de la declaración del concurso voluntario.

Y en segundo lugar, además de ese argumento de seguridad en los elementos de juicio disponibles, es claro que los acreedores quedan apartados de esas posibilidades de cobro que el concurso abre. La LC ha previsto la administración concursal y le ha dotado de la capacidad de indagar y rescatar bienes y derechos inicialmente no contemplados, lo que puede traducirse en una reintegración de la masa activa. La probable apertura de la liquidación en este tipo de concursos genera la apertura a su vez de la sección de calificación, que puede concluir con una declaración de culpabilidad del concurso y, en su caso, de responsabilidad del administrador de hecho o de derecho de la deudora, lo que permitiría pagar a todos o parte de los acreedores concurrentes, no satisfechos con la liquidación. Y cabe reabrir un concurso cerrado anteriormente por inexistencia de bienes o derechos, a los efectos de liquidar los bienes y derechos que aparecieran con posterioridad (artículo 179 LC). Nada de ello es viable de cara a los acreedores si desde el comienzo se deniega la declaración del concurso.

Concluimos, por tanto, que sin perjuicio de la conclusión posterior del concurso con base en el artículo 176.1.4º de la LC, en su momento y con los debidos informes sobre la imposibilidad de satisfacer los créditos concurrentes de otra forma, la inexistencia de activo realizable según la documentación del deudor, acreditada la insolvencia y cumplimentada formalmente la solicitud, no es causa que justifique la inadmisión a trámite del concurso voluntario. Máxime cuando, como ocurre en este caso, el Juzgado desecha los créditos que aparecen en el inventario a favor de la deudora por considerarlos incobrables, algo que no consta y que, en el contexto del artículo 14 LC, no es momento de determinar sin la administración concursal.

(En el mismo sentido, Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona (s. 15ª) de 5 de mayo de 2008). 

[Ver: Tirant On Line – CENDOJ Base de Datos de Jurisprudencia (TSJ, AP y JM)] 

61. Auto A.P. Pontevedra (s. 1ª) de 12 de julio de 2007. 

Auto de la Audiencia Provincial de Pontevedra (s. 1ª) de 12 de julio de 2007 (D. FRANCISCO JAVIER MENÉNDEZ ESTÉBANEZ). 

El Juzgado de lo Mercantil dicta auto en fecha 10 mayo 2007 por el que inadmite a trámite la solicitud de declaración de concurso voluntario formulado por Doña Rita, dada la inexistencia de bienes y derechos de la concursada ni de terceros responsables con los que satisfacer a los acreedores (artículo 176.4 LC), dejando breve constancia de la polémica doctrinal y en la práxis judicial, acerca de la posibilidad de dicha inadmisión en el mismo inicio del proceso. 

Contra dicha resolución se alza la solicitante interesando la revocación del auto y ser declarada en situación legal de concurso al entender que concurren todos y cada uno de los requisitos exigidos por la Ley Concursal, tanto los presupuestos subjetivos como los objetivos previstos en los artículos 1 y 2 LC, siendo además su obligación instar dicha declaración (artículo 5 LC), so pena de sanción a la hora de calificar el concurso (artículos 163 y 164 LC). 

El supuesto de hecho a enjuiciar se compone de los siguientes datos:

- La solicitante del concurso voluntario es una persona física.

- Se trata de un comerciante individual que explotaba un negocio de venta de ropa infantil, sin la colaboración ni intervención de ninguna otra persona.

- El negocio ha cerrado como se deriva de la baja solicitada y concedida a la apelante en el Régimen Especial de Trabajadores por Cuenta Propia o Autónomos.

- La solicitante carece de bien alguno, como ella misma ha señalado, no constando la intervención de ninguna otra persona en relación con la explotación del negocio. No consta crédito alguno que pueda ser realizado.

Surge así, de forma clara e ineludible el supuesto que la doctrina denomina "concursos sin masa", es decir, aquellos en que se manifiesta una total y absoluta inexistencia de bienes y derechos del deudor. A pesar de tal planteamiento y la conveniencia de una respuesta clara del ordenamiento, debe admitirse que la inadmisión "ab initio" de la solicitud de concurso no goza de una previsión legal expresa en la legislación concursal.

Ahora bien, no es menos cierto que la cuestión tiene un mayor alcance cuando planteándose en sede de declaración del concurso, y percibiéndose desde un inicio sin lugar a dudas que, no existen bienes o derechos con los que hacer frente si quiera los gastos del proceso, y mucho menos satisfacer mínimamente a los acreedores, debe entenderse que, cuando menos de forma implícita, debe configurarse al existencia, al menos de algún bien o derecho, como presupuesto de la declaración del concurso, al igual que se ha considerado la pluralidad de acreedores, que tampoco goza de una expresa previsión en cuanto tal presupuesto de la declaración del concurso de acreedores.

La falta de activo, en principio, no está contemplada como causa de inadmisión del concurso voluntario. Antes al contrario, el deudor que carezca de bienes, de acuerdo con lo dispuesto en el artículo 5 de la Ley Concursal, viene obligado a solicitar el concurso, pues la falta absoluta de bienes y derechos constituye una manifestación del estado de insolvencia. 

El artículo 176.1º, apartado cuarto, dispone que procederá la conclusión del concurso, "en cualquier estado del procedimiento", cuando el tribunal "compruebe la inexistencia de bienes y derechos del concursado ni de terceros responsables con los que satisfacer a los acreedores". Y sobre esta norma se asiente la resolución impugnada, al entender que, si desde un inicio se comprueba que no existe bien o derecho alguno del concursado ni de terceros responsables, la solicitud no debe admitirse a trámite. 

Sin embargo la norma del artículo 176.1.4º LC se estima, por sí sola, insuficiente para fundar la inadmisión "ad limine litis". Teniendo en cuenta su ubicación sistemática y la rúbrica que la ampara, "De la conclusión y de la reapertura del concurso", se pone en evidencia que estamos ante una causa de conclusión, no de inadmisión. Causa que, además, viene a exigir con carácter previo, la admisión a trámite del concurso, y la determinación, a través del informe de la administración concursal, de la inexistencia de acciones viables de reintegración de la masa activa, o de la responsabilidad de terceros pendientes de ser ejercitadas, y que pueden dar lugar a la ampliación de patrimonios responsables. 

Y es precisamente la posible existencia de acciones o responsabilidades que puedan aumentar el patrimonio del deudor o añadir otros patrimonios para satisfacer a los acreedores, lo que se erige en un obstáculo a la inadmisión inicial.

Pero esta obstáculo es más teórico que real en supuestos como el que nos ocupa. La finalidad del proceso concursal es la satisfacción de los acreedores del deudor, inclinándose el legislador español por la función solutoria del mismo a través de dos vías, el convenio y la liquidación, y sobre un principio básico, la "par conditio creditorum", tradicional en los procesos colectivos como el concursal, frente a las ejecuciones singulares.

Para cumplir dicha finalidad resulta imprescindible la existencia de unos bienes o derechos con que garantizar los derechos de los acreedores, o al menos la existencia de de un mínimo de certidumbre de que con la puesta en marcha de los mecanismos del proceso concursal, puede surgir dicho patrimonio, o vincular otros patrimonios diferentes de los del deudor al cumplimiento de la finalidad del proceso.

En el supuesto que nos ocupa no existe el menor atisbo de la procedencia y viabilidad de acciones de reintegración (artículos 71 y ss LC), ni de acciones rescisorias, ni de otras acciones de impugnación de actos de la recurrente que procedan ejercitarse ante el Juez del concurso (artículo 71.6 LC). Del mismo modo, al tratarse de una persona natural, no de una persona jurídica, resultan inaplicables la mayoría de los supuestos previstos en la Ley concursal para completar el patrimonio del deudor, o añadir otros patrimonios ajenos al deudor que también tengan que responder para completar el pago a los acreedores. Así no cabe acudir a reclamar desembolsos de aportaciones o de prestaciones accesorias pendientes de cumplimiento (artículo 48.4 LC), ni a la responsabilidad patrimonial personal subsidiaria de los socios (artículo 48.5 LC), ni a la responsabilidad en que puedan incurrir administradores de hecho o de derecho, o liquidadores en determinados supuestos al calificarse el concurso (artículo 172.3 LC, con la posibilidad del embargo cautelar del artículo 48.3 LC), o terceros que puedan ser considerados cómplices (artículo 166 LC), cuando no se deduce el menor atisbo de intervención de terceros en un supuesto como el que nos ocupa de explotación de un pequeño comercio dedicado a la venta de ropa infantil regentado únicamente por la apelante, en cuanto persona natural. 

De igual modo, por no ser una persona jurídica, tampoco puede acudirse a posibles acciones de responsabilidad de administradores sociales ya fuera por incumplimiento del deber de instar la declaración de concurso en el plazo legal (artículos 105.5 LSRL y artículo 262.5 LSA), o por su negligente actuación (artículos 127 y 133 y ss LSA). 

En resumen, no se cuenta más que con el patrimonio de la deudora, sin posibilidad de que la inicial masa de hecho pueda ser alterada durante el concurso con el ejercicio de las diversas acciones antes aludidas. Resultando que tal patrimonio es totalmente inexistente, tal y como ha manifestado la apelante en su solicitud, sin que en esta alzada realice ninguna otra manifestación al respecto. Por lo tanto la satisfacción de los acreedores, que es la finalidad esencial del concurso, no puede cumplirse ni en un mínimo grado.

Llegados a este punto, cabe hacer referencia al Auto de la AP de Murcia, sección 4ª, de 30 enero 2006 que deniega la apertura de concurso por insuficiencia de masa activa acudiendo también a evidentes y fundadas razones de economía procesal y seguridad jurídica, que permiten la acogida por vía analógica, de la doctrina elaborada por el Tribunal Supremo en el marco de la precedente regulación del procedimiento de insolvencia, que otorgaba carta de naturaleza a la posibilidad de conclusión "ab initio" del concurso, en los casos de acreditación de inexistencia de bienes y derechos del deudor, aún cuando tampoco existía entonces una previsión legal en tal sentido, silenciada u omitida también ahora en el marco de la actual Ley Concursal. 

El texto de la norma concursal nos permite -y debemos partir del mismo- entender que la existencia de bienes y derechos debe postularse como causa esencial de esa comunidad a la que le aplicaremos el principio de "par conditio creditorum" sin necesidad de tomar en cuenta el artículo 176 de la Ley Concursal que supone la tramitación de un procedimiento concursal ya declarado.

El concurso persigue su finalidad de satisfacer a los acreedores a través de un convenio con el deudor o, de no ser ello posible, la liquidación ordenada del patrimonio. Si no existen bienes ninguna de las dos soluciones que la Ley contempla puede lograrse. La solicitante, en el presente caso, no puede alcanzar acuerdo alguno con sus acreedores para el pago de los créditos, máxime cuando ya ha puesto fin a su actividad comercial, constando la baja en el Régimen de Autónomos, y no hay nada que liquidar. Las acciones de reintegración o la responsabilidad de terceros que cumplen una finalidad accesoria o secundaria y, en todo caso, complementaria de alguna de las finalidades primordiales -el convenio o la liquidación- devienen en el presente caso inviables, sin que nada en contra se haya manifestado por la solicitante.

Cuando esta inexistencia definitiva de masa activa con que satisfacer a los acreedores se pone de manifiesto de forma clara con la propia solicitud del deudor, se produce la certidumbre de la inexistencia de un presupuesto básico del proceso concursal para que este cumpla su finalidad. Presupuesto que, al igual que la pluralidad de acreedores, se pone en evidencia a lo largo del articulado de la Ley Concursal: Con la solicitud del concurso el deudor debe acompañar inventario de bienes y derechos detallado (artículo 5.2.3º LC); el auto de declaración de concurso, entre otros pronunciamientos, acordará las medidas cautelares que el Juez considere necesarias para asegurar la integridad, conservación o administración del patrimonio del deudor hasta que los administradores concursales acepten el cargo (artículo 21.1.4º LC); el artículo 40 LC en relación con el artículo 21.1.2º LC hace referencia a las facultades de administración y disposición del deudor sobre su patrimonio, que también se erige en pronunciamiento relevante del auto de declaración de concurso; el artículo 43 LC hace referencia a la conservación y administración de la masa activa; el artículo 76 y ss regulan la determinación de la masa activa, entendiendo por tal los bienes y derechos integrados en el patrimonio del deudor a la fecha de la declaración del concurso y los que se reintegren al mismo o adquiera hasta la conclusión del procedimiento, y que será objeto de inventario por la administración concursal (artículo 82 LC); y fallida la posibilidad de convenio, es con la masa activa con la que ha de procederse al pago a los acreedores en la fase de liquidación (artículos 142 y ss LC). 

Por todo ello, no puede entenderse la existencia de un proceso concursal sin bienes o derechos con los que se puedan satisfacer los créditos de los acreedores, configurándose así como un presupuesto objetivo de crucial relevancia que, en caso de ponerse en evidencia su ausencia desde un principio, puede provocar la inadmisión de la solicitud de concurso. Si bien con la matización de que tal inadmisión debe ser interpretada restrictivamente, de forma que, solo en supuestos excepcionales como el presente, en que se evidencia la falta total y absoluta de masa activa, y la imposibilidad de crearla o completarla con los mecanismos concursales antes expuestos, procede tal resolución. Y ello sin perjuicio de que, de adquirir algún bien o derecho en el futuro que pueda aplicarse al pago de los acreedores, pueda instarse el concurso.

Finalmente señalar que lo hasta ahora expuesto no implica tanto una inadmisión de la solicitud por motivos formales, cuanto una desestimación de la solicitud por motivos de fondo. Y cumple recordar, en alusión a la falta de tutela judicial efectiva que el Tribunal Constitucional, de forma reiterada ha señalado que el derecho a la tutela judicial efectiva (artículo 24.1 CE) se satisface tanto mediante una respuesta judicial razonada, motivada y fundada en Derecho que resuelva acerca del fondo de la pretensión de las partes, como cuando se inadmite la acción en virtud de la aplicación razonada en Derecho y no arbitraria de una causa legal debidamente acreditada (por todas, STC 198/2000, de 24 de julio), y 89/2001, de 2 de abril 2001). 

[Ver: Tirant On Line – CENDOJ Base de Datos de Jurisprudencia (TSJ, AP y JM)] 
62. Auto A.P. La Rioja (s. 1ª) de 6 de julio de 2007. 

Auto de la Audiencia Provincial de La Rioja (s. 1ª) de 6 de julio de 2007 (D. LUIS MIGUEL RODRÍGUEZ FERNÁNDEZ). 

Puesto que el concurso persigue la doble finalidad de la satisfacción de los acreedores a través de un convenio con el deudor o, de no ser ello posible, la liquidación ordenada del patrimonio, si no existen bienes ninguna de las dos soluciones que la Ley contempla puede lograrse.

La recurrente, en el presente caso, carece de bienes suficientes incluso para costear los gastos del procedimiento, por cuanto que posee un activo de sólo 11.542,91 euros, mientras que el pasivo se cifra en 151.318,09 euros y carece de dinero en las cuentas corrientes o de cantidades pendientes de devolución por la Agencia Estatal de la Administración Tributaria. Con esta notable desproporción, por mucho que se insista en que los bienes inventariados poseen un valor de mercado superior al valor contable expresado (lo cual es más que dudoso), este incremento difícilmente habría de suponer una posibilidad de hacer frente siquiera a los importantes gastos que genera el procedimiento, y ello sin contar con los gastos generados por la conservación de estos bienes, por más que se afirme en que el depósito constituido no habría de suponer el pago de rentas a los administradores. Es más, las cantidades líquidas de las que dispone la solicitante (1130 euros) ni siquiera le permiten hacer frente a los gastos de publicación de edictos, y menos aún el pago a la administración concursal. Con ello es evidente que la recurrente no puede alcanzar acuerdo alguno con sus acreedores para el pago de los créditos ni obtenerse tampoco este pago por vía de liquidación, ya que al llegar a este momento carecería por completo de bienes, por lo que no parece razonable que el concurso deba admitirse y continuar al estar abocado a un archivo casi inmediato.

[Ver: Tirant On Line – CENDOJ Base de Datos de Jurisprudencia (TSJ, AP y JM)] 
63. Auto A.P. Barcelona (s. 15ª) de 14 de junio de 2007. 

Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona (s. 15ª) de 14 de junio de 2007 (D. BLAS ALBERTO GONZÁLEZ NAVARRO). 

Según el artículo 15 de la LC, cuando la solicitud hubiera sido presentada por cualquier legitimado distinto al deudor, "el juez dictará auto admitiéndola a trámite y ordenando el emplazamiento del deudor conforme a lo previsto en el artículo 184, con traslado de la solicitud, para que comparezca en el plazo de cinco días, dentro del cual se le pondrán de manifiesto los autos y podrá formular oposición a la solicitud, proponiendo los medios de prueba de que intente valerse."

Como vemos, nuestra LC se pronuncia en términos imperativos, señalando que, cuando se ha presentado una solicitud de concurso necesario que reúne los requisitos exigidos por el artículo 7, el camino a seguir es la admisión a trámite de la misma y el emplazamiento al deudor, quien podrá en su caso oponerse a la declaración del concurso. Así lo verificó en este caso el Juzgado de lo Mercantil. Pero, como ya hemos indicado en otras ocasiones (por todas, auto de esta Sala de fecha 22 de febrero de 2007), a diferencia de otros ordenamientos jurídicos, que sí cuentan con una norma que expresamente exigen cierto activo en la apertura de un concurso (véase, por ejemplo, el artículo 30 del Reglamento CE 1346/2000 de 29 de mayo, sobre Procedimientos de Insolvencia, que recoge la posibilidad de que el Estado miembro exija al solicitante de un concurso territorial un activo suficiente para cubrir total o parcialmente los gastos y costas del procedimiento), en el nuestro no existe norma alguna que sujete la declaración a la comprobación previa de la existencia de un mínimo activo realizable. Puesto esto en relación con el artículo 403.1 de la LEC (aplicable supletoriamente al concurso por mor de la Disp. Final 5ª LC), que establece que "las demandas sólo se inadmitirán en los casos y por las causas expresamente previstas en esta Ley", ello no debería conducirnos al archivo de la solicitud.

No obstante, también es cierto que, de una forma mucho más flexible, vaga si se quiere, la LC señala en su artículo 13 que el Juez, tras un requerimiento de subsanación infructuoso, podrá dictar auto de inadmisión de la solicitud si estimara que "la solicitud o la documentación que la acompaña adolecen de algún defecto", pudiéndose admitir, así lo hace la doctrina de hecho, que existen otros presupuestos del concurso no presentes en los artículos 2, 3, 6 y 7 de la LC que igualmente pueden determinar la inadmisión si no concurren, como son la existencia de una pluralidad de acreedores o la existencia de activo mínimo. Sin embargo, mientras la existencia de una pluralidad de acreedores es reconocida generalmente por la doctrina y las primeras sentencias dictadas tras la entrada en vigor de la LC, en efecto, como un presupuesto del concurso, por el contrario la necesidad de un activo mínimo que permita iniciar el concurso y garantice que los acreedores van a ser satisfechos en alguna medida no puede tener esa consideración, aunque algún autor lo considere un presupuesto objetivo del concurso.

Entendemos, por el contrario, que la existencia de un activo realizable mínimo, sin perjuicio de la evidente importancia que ello va a tener en el proceso concursal, no puede esgrimirse como una causa que impida la declaración del concurso desde el primer momento No podemos desconocer que la declaración del concurso, cuando consta ab initio que la entidad deudora carece de bienes o derechos con que satisfacer los créditos concurrentes y ni siquiera existe nada que repartir entre ellos, coloca al Juzgado de lo Mercantil en una posición incómoda, abriendo un procedimiento a sabiendas de lo antieconómico que puede resultar, no sólo para el proceso en sí, sino también para los profesionales que en él operan. Pero no siendo ésta una cuestión de comodidad (resaltamos que para el Sr. Magistrado el archivo no se basa en razones de comodidad u oportunidad, sino en la utilidad intrínseca de las normas jurídicas), existen razones más poderosas para admitir a trámite y, en su caso, declarar el concurso.

De una parte, el derecho constitucional a la tutela judicial efectiva y acceso al proceso (artículo 24 CE) puede verse lesionado si se cierra la vía concursal a un acreedor que ha cumplido con todos los requerimientos formales y materiales que la Ley ha establecido a ese efecto, de forma que, incluso acreditando o siendo pacífico el estado de insolvencia del deudor y con una solicitud válida, se le niega el concurso.

Por otra parte, de considerar que el legislador, a pesar de su silencio, también configura la existencia de activo como presupuesto inicial, apoyándose en el artículo 176.1.4º que lo recoge como causa de conclusión y archivo, primeramente debe remarcarse la dificultad de valorar en ese momento inicial de la solicitud que no existe activo alguno realizable, pues el diagnóstico del Juzgado se sustenta estrictamente en las apreciaciones del acreedor, sin dar oportunidad a la administración concursal de confirmar o no ese extremo. Las normas sobre la conclusión del concurso son muy estrictas, imponiendo el artículo 176.2 y 4 de la LC un informe motivado de los administradores concursales sobre la inexistencia de activo y la ausencia de terceros responsables, del que se da traslado a todas las partes personadas por el plazo de 15 días y sobre el que tienen que pronunciarse; y el artículo 176.3 impide directamente cerrar el concurso por esta causa sin terminar la pieza de calificación o finalizar las acciones de reintegración o de exigencia de responsabilidad contra terceros. No parece que este rigor sea compatible con la seguridad y certeza a las que el Juzgado puede aspirar en el momento inicial de la solicitud del concurso necesario.

Y en segundo lugar, además de ese argumento de seguridad en los elementos de juicio disponibles, es claro que los acreedores quedan apartados de esas posibilidades de cobro que el concurso abre. La LC ha previsto la administración concursal y le ha dotado de la capacidad de indagar y rescatar bienes y derechos inicialmente no contemplados, lo que puede traducirse en una reintegración de la masa activa. La probable apertura de la liquidación en este tipo de concursos genera la apertura a su vez de la sección de calificación, que puede concluir con una declaración de culpabilidad del concurso y, en su caso, de responsabilidad del administrador de hecho o de derecho de la deudora, lo que permitiría pagar a todos o parte de los acreedores concurrentes, no satisfechos con la liquidación. Y cabe reabrir un concurso cerrado anteriormente por inexistencia de bienes o derechos, a los efectos de liquidar los bienes y derechos que aparecieran con posterioridad (artículo 179 LC). Nada de ello es viable de cara a los acreedores si desde el comienzo se deniega la admisión a trámite de la solicitud o se procede a su archivo.

Concluimos, por tanto, que sin perjuicio de la conclusión posterior del concurso con base en el artículo 176.1.4º de la LC, en su momento y con los debidos informes sobre la imposibilidad de satisfacer los créditos concurrentes de otra forma, la inexistencia o insuficiencia de activo realizable (que es concretamente el caso de autos, deducida de la imposibilidad de hallar a la entidad deudora o a su administrador), según la documentación del acreedor y cumplimentada formalmente su solicitud, no es causa que justifique la inadmisión a trámite del concurso necesario.

[Ver: Tirant On Line – CENDOJ Base de Datos de Jurisprudencia (TSJ, AP y JM)] 

● Inadmisión a trámite de las demandas de concurso voluntario no sólo cuando cuando la entidad deudora carece de bienes sino también cuando el pasivo es notablemente superior al activo.

64. Auto A.P. La Rioja (s. 1ª) de 19 de julio de 2010. 

Auto de la Audiencia Provincial de La Rioja (s. 1ª) de 19 de julio de 2010 (D. RICARDO MORENO GARCIA). 
Conforma consta en las actuaciones y se manifestó por la mercantil recurrente la difícil situación del misma y se alegaba la existencia de un pasivo vencido en la fecha de declaración de concurso que ascendía la cantidad de 385.318,19.- euros frente a un activo de 4.379,12.-euros de devolución de IVA e Impuesto de Sociedades, así como un elemento más del activo sería un ordenador.

Esta Sala ha tenido ocasión de manifestarse reiteradamente en el sentido de admitir la procedencia de la inadmisión del concurso, como ahora ocurre, en supuestos en los que hay, en su misma presentación una notable desproporción entre el pasivo y el activo en el sentido de que el "...pasivo supera al activo, siendo esta diferencia notable, debe considerarse que resulta absurdo el inicio de un procedimiento concursal cuando desde su inicio se sabe, tal y como ocurre en el supuesto que nos ocupa, que la sociedad carece de activo suficiente realizable, todo ello, además sin contar con los importantes gastos que el procedimiento concursal va a generar, lo que, inevitablemente abocaría en virtud de los dispuesto en el artículo 176.1.4º al archivo de las actuaciones y conclusión del concurso. Por consiguiente, cabe concluir que es posible la inadmisión de la solicitud del concurso no sólo en aquellos supuestos en que exista ausencia total de activo, sino también cuando este sea notablemente inferior al pasivo, de manera que se haga inviable la prosperabilidad del concurso, tal y como sucede en el presente caso, lo que conduce a desestimar el motivo de impugnación alegado..." y así se recogió en el Auto de 10-3-2009 (siendo este el criterio seguido en los Autos de 22-3-2007, 6-7-2007 o 19-12-2007), con cita del artículo 176.1º de la Ley Concursal por cuanto que el activo indicado difícilmente haría frente siquiera a los gastos del propio procedimiento concursal

[Ver: Tirant On Line – CENDOJ Base de Datos de Jurisprudencia (TSJ, AP y JM)] 

● Presupuesto objetivo del concurso y fundamento de la solicitud (reseña de libro - septiembre 2009 – Tirant Lo Blanch).
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