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LEY 22/2003, DE 9 DE JULIO, CONCURSAL

TITULO | - DE LA DECLARACION DE CONCURSO

CAPITULO | - De los presupuestos del concurso
Articulo 1. Presupuesto subjetivo.

1. La declaracion de concurso procedera respecto de cualquier deudor, sea persona natural o juridica.
Concurso de sociedad mercantil irregular

“Se plante6 que la supletoriedad de la Ley de Enjuiciamiento Civil, y concretamente el art. 6 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, no debe llevar a confundir los requisitos subjetivos para ser
declarado en concurso con la capacidad procesal para poder solicitar un concurso. En el primer
punto, la regulacion de la Ley Concursal exige para ser declarado en concurso el tener
personalidad juridica —art. 1.1, que exige la procedencia de la declaracion de concurso de
cualquier persona natural o juridica-, no siendo posible la declaracion de concurso de entes sin
personalidad juridica o patrimonios separados, con la excepcion de la herencia yacente —art. 1.2
de la Ley Concursal-. Sin embargo, se plantearon dudas sobre este Ultimo extremo como
consecuencia de la existencia de resoluciones de la DRGN que permiten la inscripcién registral
de inmuebles a masas patrimoniales que actian en el trafico juridico de forma separada de sus
titulares —v.g., sociedades civiles-.

Se entendié que es posible la declaracién de concurso de la sociedad mercantil irregular, sin
perjuicio de que la aplicacion a la misma de las normas de la sociedad colectiva (articulo 16.2 de
la Ley de Sociedades Andnimas) imponga la extension a los socios de la responsabilidad por las
deudas de la sociedad (articulo 48.5 de la Ley Concursal, en relacién con el articulo 237 del
Cdédigo de Comercio), lo que quedaria confirmado por la prevision del art. 24.3 de la Ley
Concursal en relacion al art. 322 del Reglamento del Registro Mercantil.”: (CGPJ -
CONCLUSIONES PRIMER ENCUENTRO DE LA ESPECIALIDAD MERCANTIL, Valencia, 9y 10
de diciembre de 2004, CONCLUSIONES DE LA PRIMERA SESION DE TRABAJO DEDICADA A
LA DECLARACION DE CONCURSO, 2)

Concurso de Agrupacion de Interés Econdmico
“ Asimismo se entendié posible la declaracién de concurso de las Agrupaciones de Interés
Econdmico reguladas por la Ley 12/1991, de 29 abril 1991, sobre Agrupaciones de Interés
Econdmico, dado que las mismas si tienen personalidad juridica conforme resulta del art. 1 de
dicha ley, y pueden por tanto ser declaradas en concurso, como resulta corroborado por el art.
18.1°-3 y 2° de dicha ley, en la redaccion dada por la Disposicion Final 25 de la Ley Concursal. “
(CGPJ - CONCLUSIONES PRIMER ENCUENTRO DE LA ESPECIALIDAD MERCANTIL,
Valencia, 9 y 10 de diciembre de 2004, CONCLUSIONES DE LA PRIMERA SESION DE
TRABAJO DEDICADA A LA DECLARACION DE CONCURSO, 2)

2. El concurso de la herencia podréa declararse en tanto no haya sido aceptada pura y simplemente.

3. No podran ser declaradas en concurso las entidades que integran la organizacion territorial del Estado,

los organismos publicos y demés entes de derecho publico.

Articulo 2. Presupuesto objetivo.

1. La declaracién de concurso procedera en caso de insolvencia del deudor comun.

Art. 2.1
0. Denegacion de la declaracion de concurso por inexistencia de activos

0.1 Concurso necesario



0.1.1 Debe denegarse

“PRIMERO.- La parte recurrente pretende la revocacion del auto del Juzgado de lo Mercantil de
Murcia, por el que se desestima su pretensién de declaracién de concurso, respecto de la
mercantil “Transnamur, S.L.”, entendiendo que es imperativa la declaracion concursal, por cuanto
la solicitante es acreedora de la citada mercantil y ha obtenido despacho para la ejecucién de su
crédito, sin que hayan aparecido bienes de la deudora para la satisfaccion de éste,
desprendiéndose, por tanto, la situacion de insolvencia de la misma. Se alega la vulneracion de
lo dispuesto en el articulo 176.2, 3y 4 de la Ley Concursal.

SEGUNDO.- El concurso de acreedores requiere para su viabilidad procesal, entre otros
requisitos, no cuestionados en el caso objeto de revision en esta alzada, la existencia de un
patrimonio del deudor, con el que satisfacer el cumplimiento de las obligaciones contraidas con
sus acreedores (“pars conditio creditorum”), que constituye el fin y objetivo esencial de este
procedimiento como proclama la Exposicion de Motivos de la Ley Concursal y en general
también de los pretéritos procedimientos de insolvencia regulados en nuestra legislacion
mercantil.

En este caso no se ha podido acreditar, ni existe constancia alguna de que la deudora
“Transnamur, S.L.” sea titular de cualquier clase de bienes o derechos.

TERCERO.- De acuerdo con tal situacion patrimonial y conforme a las causas del conclusion del
concurso que establece el articulo 176 de la Ley Concursal, es evidente que en puridad de
técnica juridica, el caso que analizamos no encuentra acomodo alguno en dicha normativa.
En efecto, el contenido del articulo 176.4 en relacion con el apartado 3 de dicho precepto, exige,
por un lado, que ese estado de inexistencia de bienes y derechos se compruebe y verifique en
cualquier estado del procedimiento, lo que comportaria necesariamente la decision judicial de
inicio del procedimiento, con la consiguiente tramitacion de sus diferentes etapas o fases
procesales.

Por otro lado, el apartado 3 del citado precepto dispone que en caso de estar tramitandose la
seccion de calificacién o en el supuesto de pendencia de demandas de reintegracién de la masa
activa o de exigencia de responsabilidad a terceros, no podra dictarse el auto de conclusion del
concurso basado o fundamentado en dicha inexistencia de patrimonio del deudor. Por tanto, la
aplicacion de dicho precepto conllevaria incluso la necesidad de adoptar dicha decision de
conclusion en un avanzado estado procesal del procedimiento, tras la tramitacion de la
denominada fase comun e inicio de la fase de liquidacion, conforme a los requisitos sefialados en
el articulo 163 de la Ley Concursal, que se alza como presupuesto “sine qua non” para la
apertura de dicha seccion de calificacion.

Entiende el Tribunal, conforme a dicha normativa, que la exigencia legal de residenciar la
decision judicial de conclusion por la causa de referencia, bien en el marco procesal de la fase
comun, o bien en el ambito de la fase de liquidacion, implica necesariamente, no obstante, la
inexistencia de bienes a repartir, la necesidad del desembolso de unas importantes partidas de
gastos, derivados, entre otros tramites procesales, de la designacion de administradores, informe
de la administracién concursal, etc., que en modo alguno van a poder sufragarse con los bienes
del deudor, dada su acreditada inexistencia.

CUARTO.- En consecuencia, hemos de concluir, tras el analisis de la normativa indicada, que tal
precepto esta pensado por el legislador para el caso de que se llegue a una fase del proceso en
la que se agoten los bienes del deudor (pago a acreedores preferentes, pérdida o cualquier otra
causa diferente a la carencia de bienes “ab initio” del deudor), pues, como antes deciamos,
carece de toda légica y sentido, tanto procesal, como practico, que se ponga en marcha todo el
procedimiento concursal, con los gastos que conlleva, cuando inicialmente se conoce la
inexistencia de bienes y por tanto la consecucién del fin principal del mismo se revela
inalcanzable. De ahi que el cumplimiento de los requisitos sefialados por el citado articulo en su
apartado 2, es decir, el informe de la administracién concursal favorable a la conclusién y la
audiencia de las partes por término de 15 dias, no constituye obstaculo procesal, cuando la
inexistencia de bienes se verifica inicialmente.

Entiende, por ello, este Tribunal que aunque, como hemos examinado, el articulo 176 de la Ley
Concursal no contempla la posibilidad de acordar inicialmente la conclusiéon del concurso, por
inexistencia de bienes y derechos del deudor, es igualmente cierto también que evidentes y
fundadas razones de economia procesal y seguridad juridica, permiten la acogida por via
analdgica, de la doctrina elaborada por el Tribunal Supremo en el marco de la precedente
regulacion del procedimiento de insolvencia, que otorgaba carta de naturaleza a la posibilidad de
conclusion “ab initio” del concurso, en los casos de acreditacién de inexistencia de bienes y
derechos del deudor, ain cuando tampoco existia entonces una prevision legal en tal sentido,
silenciada u omitida también ahora en el marco de la actual Ley Concursal. Estamos en
presencia de una resoluciéon de conclusion del concurso que ha de calificarse de provisional o
temporal y susceptible en cualquier momento de reapertura.

Finalmente entendemos que esta interpretacion normativa que acoge la Sala no genera
indefension alguna a la mercantil promotora de este procedimiento concursal, pues la decision
judicial de conclusién de concurso que declaramos, ratificando y confirmando asi lo acordado por
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la Sra. Juez del Juzgado de lo Mercantil, no constituye ébice alguno para que dicha sociedad
acreedora pueda ejercitar su derecho en el marco de otros procedimientos diferentes mediante el
ejercicio de las acciones civiles que correspondan, e incluso acudiendo, en su caso, a la via
penal, si existiesen indicios fundados acerca de una conducta de la mercantil deudora que
pudiera subsumirse en los preceptos penales tipificadores de la insolvencia punible u otros
comportamientos  defraudatorios realizados en el ambito de la vida societaria.
Procede, en consecuencia, la desestimacion del presente recurso.”: Sentencia AP Murcia
30.01.2006 (Rollo 356/2005)

0.2 Concurso voluntario
0.2.1 No debe denegarse

“PRIMERO.- El recurso de apelacién, ciertamente escueto, que formula la representacion
de la solicitante, ASLE SERVICIOS DE REFORMA Y PROMOCION S.L, pretende la
revocacion del auto dictado con fecha 23 de marzo de 2006, confirmado en reposicién por
otro posterior de 24 de abiril, por el cual el Juzgado de lo Mercantil inadmitié a tramite su
solicitud para ser declarada en concurso voluntario. El argumento del Juzgado a quo, del
gue discrepa la apelante, ha sido la inexistencia de activo en la sociedad solicitante, en un
contexto de insolvencia perfectamente determinada, que impide por completo a la
sociedad el cumplimiento de sus obligaciones exigibles (art. 2 LC) y habiéndose cumplido,
bien es cierto que tras los requerimientos del Juzgado, con las exigencias formales vy
documentales del articulo 6 de la LC.

La resolucién combatida, planteando la cuestién sobre la base del articulo 176.1.43, que
permite la conclusion del concurso cuando se compruebe la inexistencia de bienes y
derechos del concursado y no consten terceros responsables con los que satisfacer a los
acreedores, se pregunta si un concurso que desde el mismo inicio esta llamado a una
conclusion casi inmediata necesariamente debe pasar por la declaracion previa, sin
opciones reales de satisfacer, no solo los créditos concursales, sino los propios gastos y
deudas contra la masa.

El Sr. Magistrado opta por resolver la cuestion en sentido negativo, poniendo de relieve
como el abogado, procurador y administrador concursal de este procedimiento concursal
abreviado cobrarian sumas practicamente simbdlicas y no existe garantia de pago de los
gastos procesales de publicacion; y aunque la LC exige para archivar el concurso que se
haya acreditado antes que no existe posibilidad de iniciar acciones de reintegracion de la
masa activa y deja a salvo la seccion de calificaciéon, considera que el recurso a las
acciones de reintegracion extraconcursales, via que el articulo 71 deja expedita, y las
acciones penales o civiles de responsabilidad del administrador social, pueden cubrir las
necesidades de los acreedores y evitar su indefension real.

SEGUNDO.- Dice el articulo 14 de la LC:

“1. Cuando la solicitud hubiere sido presentada por el deudor, el juez dictara auto que
declare el concurso si de la documentacion 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 documentacion aportada, sefialara al solicitante un
plazo, que no podréa exceder de cinco dias, para que complemente la acreditacion de la
insolvencia alegada.

3. Contra el auto desestimatorio de la solicitud de concurso sélo cabra recurso de
reposicion.”

Como vemos, nuestra LC se pronuncia en términos imperativos, sefialando que,
cuando se ha presentado una solicitud de concurso voluntario y consta, valorando en
su conjunto la documentacién aportada, que el deudor solicitante esta en estado de
insolvencia y que se han cumplido las exigencias documentales del articulo 6, el
camino a seguir es la declaracion del concurso.

A diferencia de otros ordenamientos juridicos, que si cuentan con una norma que
expresamente exigen cierto activo en la apertura de un concurso (véase, por ejemplo,
el articulo 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
declaracion a la comprobacion previa de la existencia de un minimo activo realizable.



Puesto esto en relacion con el articulo 403.1 de la LEC (aplicable supletoriamente al
concurso por mor de la Disp. Final 52 LC), que establece que “(l)as demandas sélo se
inadmitiran en los casos y por las causas expresamente previstas en esta Ley”, deberia
conducirnos a la aplicacién del articulo 14 y a la consiguiente declaracion del concurso.
No obstante, también es cierto que, de una forma mucho mas flexible, vaga si se
quiere, la LC sefiala en su articulo 13 que el Juez, tras un requerimiento de
subsanacion infructuoso, podra dictar auto de inadmision de la solicitud si estimara que
“la solicitud o la documentacion que la acompafia adolecen de algun defecto”,
pudiéndose admitir, asi lo hace la doctrina de hecho, que existen otros presupuestos
del concurso voluntario no presentes en los articulos 2, 3y 6 de la LC que igualmente
pueden determinar la inadmision si no concurren, como son la existencia de una
pluralidad de acreedores o la existencia de activo minimo. 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 minimo que
permita iniciar el concurso y garantice que los acreedores van a ser satisfechos en
alguna medida no puede tener esa consideracion, aunque algun autor lo considere un
presupuesto objetivo del concurso.

TERCERO.- Entendemos, por el contrario, que la existencia de un activo realizable
minimo, sin perjuicio de la evidente importancia que ello va a tener en el proceso
concursal, no puede esgrimirse como una causa que impida la declaracion del
concurso desde el primer momento No podemos desconocer que la declaracion 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 posicion incomoda, abriendo un
procedimiento a sabiendas de lo antiecondmico que puede resultar, no sélo para el
proceso en si, sino también para los profesionales que en él operan.

Pero no siendo ésta una cuestion de comodidad (resaltamos que el mismo Sr.
Magistrado, en la resolucion recurrida, expresamente afirma que la inadmision no se ha
basado en razones de comodidad u oportunidad, sino en la utilidad intrinseca de las
normas juridicas), existen razones mas 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 via 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 valida, 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, apoyandose en el articulo
176.1.4° que lo recoge como causa de conclusion y archivo, primeramente debe
remarcarse la dificultad de valorar en ese momento inicial que no existe activo alguno
realizable, pues el diagnéstico del Juzgado se sustenta estrictamente en las
apreciaciones del deudor, sin dar oportunidad a los acreedores y, sobre todo, a la
administracion concursal de confirmar o no ese extremo. Las normas sobre la
conclusién del concurso son muy estrictas, imponiendo el articulo 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 dias y sobre el que tienen que pronunciarse; y el articulo
176.3 impide directamente cerrar el concurso por esta causa sin terminar la pieza de
calificacion o finalizar las acciones de reintegracion 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 declaracion del concurso
voluntario.

Y en segundo lugar, ademas 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 administraciéon 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
reposicién previo créditos a su favor que ignoré en la solicitud), lo que puede traducirse



en una reintegracion de la masa activa. La probable apertura de la liquidaciéon en este
tipo de concursos genera la apertura a su vez de la seccion de calificacion, que puede
concluir con una declaracion de culpabilidad del concurso y, en su caso, de
responsabilidad del administrador de hecho o de derecho de la deudora, lo que
permitiria pagar a todos o parte de los acreedores concurrentes, no satisfechos con la
liquidacién. 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 declaracién del concurso.

Concluimos, por tanto, que sin perjuicio de la conclusién posterior del concurso con
base en el articulo 176.1.4° 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 segun la documentacion del deudor, acreditada la insolvencia y
cumplimentada formalmente la solicitud, no es causa que justifique la inadmision a
tramite del concurso voluntario.”: Auto AP Barcelona 22.02.2007 (Rollo 769/2005)

0.2.2 Debe denegarse

“PRIMERO.- Que la falta de activo, en principio, no esta contemplada como causa de inadmisién
del concurso voluntario. Antes al contrario, el deudor que carezca de bienes, de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 5 de la Ley Concursal, viene obligado a solicitar el concurso, pues la falta
absoluta de bienes y derechos constituye una manifestacion del estado de insolvencia. Ahora
bien, la obligacién legal del deudor de instar su propio concurso no determina que
necesariamente el tribunal deba declararlo. Pues bien, teniendo en cuenta que el articulo 176.1°,
apartado cuarto, dispone que procedera la conclusion 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”, si el deudor, en
su solicitud, admite que no tiene activo, ésta no debe admitirse a tramite. Se suele aducir que la
conclusion por falta de activo solo es posible si la administracion concursal justifica que no son
viables acciones de reintegracion de la masa activa ni de responsabilidad de terceros (apartado
tercero del articulo 176); y ello s6lo es posible si el concurso llega a admitirse a tramite. Ahora
bien, 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 (articulo
84.2, 2°). Por tanto, cuando el deudor valora en cero euros su activo, ni podra recurrirse a un
letrado que promueva las acciones de reintegracion o de responsabilidad que sean pertinentes,
ni se podran abonar los honorarios de la administracion concursal. Es més, tampoco podran
publicarse los edictos ni llevarse a cabo el llamamiento a los acreedores del articulo 21.1-5°.
SEGUNDO.- El concurso persigue una doble finalidad; la satisfaccion de los acreedores a través
de un convenio con el deudor o, de no ser ello posible, la liquidacion 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 -la propia demandante admite que la empresa no es viable- y no hay nada
que liquidar. Las acciones de reintegracion o la responsabilidad de terceros cumplen una
finalidad accesoria o secundaria y, en todo caso, complementaria de alguna de las finalidades
primordiales -el convenio o la liquidacion-. No parece razonable que el concurso deba admitirse y
continuar para perseguir un fin accesorio cuando no puede cumplir la finalidad principal, maxime
cuando para la consecucion de aquél fin es necesario un minimo de activo y cuando, en buena
medida, puede lograrse mediante otros mecanismos extraconcursales que nuestro
Ordenamiento prevé -otras acciones rescisorias o de responsabilidad al amparo de la normativa
societaria-. En consecuencia, debe rechazarse la solicitud y acordar el archivo de las
actuaciones.”: Auto JM-2 Barcelona 30.01.2006 (JUR 2006/47834)

1. El presupuesto de la pluralidad de acreedores

“Siguiendo la mejor doctrina, el art. 2.1 de la LC dice que: «La declaracion de concurso
procedera en caso de insolvencia del deudor comuns.

Dos elementos contiene la norma; uno, puramente objetivo, es el estado economico de
insolvencia; otro, relativo al sujeto que lo padece, esta relacionado con el presupuesto subjetivo,
el deudor, calificado aqui con el adjetivo «comun», referido a una pluralidad de acreedores.

El requisito de la pluralidad de acreedores no se formula expresamente: el concurso significa
concurrencia de varios y comprende implicitamente el nimero plural. Pero la LC no contempla el
caso -realmente extrafio- de la existencia de un solo acreedor, en el que no deberia declararse el
concurso por inexistencia de deudor comun. Sin embargo, la LC no exige la prueba o justificacion
especifica de ese requisito. Interpretando las normas de la LC, que si la declaracién de concurso
la solicita el propio deudor y de la «relacion de acreedores» que ha de acompafiar (art. 6.2.4°) no



resulta esa pluralidad, el juez no debe acceder a la solicitud. Si, por el contrario, la solicitud es de
acreedor o de otro legitimado, los hechos en que ha de basarse (arts. 2.4 y 7) presuponen,
normalmente, la pluralidad de obligaciones, aunque no expresamente de acreedores; asi, en los
nam. 1° y 2° («sobreseimiento general» y «embargos por ejecuciones que afecten de una
manera general al patrimonio del deudor»), y en el 4°, a no ser que el solicitante invoque el
incumplimiento generalizado de las obligaciones de las que sea acreedor exclusivo. En el num.
3° no hay relacién ni con el nimero de acreedores ni con el de las obligaciones (alzamiento o
liguidacion apresurada o ruinosa de sus bienes por el deudor).

Aun no exigiendo expresamente el requisito de la pluralidad de acreedores para la declaracion
de concurso, ese dato esti presente en la LC. El art. 4 contempla en su supuesto de hecho el
elemento «de la existencia de una pluralidad de acreedores» a los efectos de la «intervencion del
Ministerio Fiscal». El art. 20.4 se refiere asimismo a «la existencia de otros posibles acreedores»
en caso de incomparecencia o falta de ratificacion del solicitante de la declaraciéon de concurso.
En ambos preceptos se trata de estimular la solicitud de concurso necesario si aparecen indicios
de insolvencia y de existencia de una pluralidad de acreedores.”. Auto AP Baleares 11.04.2006
(AC 2006/902)

“PRIMERQO.- Los presupuestos del concurso.- La Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal (LC) ha
establecido ciertos presupuestos para que proceda la declaracion de concursos. De su
redaccion se desprende, en primer lugar, que es presupuesto subjetivo la existencia de un
deudor, pues asi lo declara el art. 1, y presupuesto subjetivo su situacion de insolvencia, segun
el art. 2, que le impide cumplir regularmente sus obligaciones exigibles (art. 2.2 LC).

Por otro lado el art. 7 de la misma norma dispone los requisitos que ha de satisfacer el acreedor
solicitante, todos los cuales, tras el tramite de subsanacion que se ha concedido, han sido
atendidos. Consta asi el origen, importe, fecha de adquisicion y vencimiento y situacién actual
de los créditos que mantiene contra el deudor, ya que el testimonio aportado de la ejecutoria
seguida en el Juzgado de 12 Instancia nium. 3 de Getxo (Bizkaia), es suficientemente expresivo.
Sin embargo ha de analizarse si la norma legal exige otro presupuesto subjetivo que no cita
expresamente, por lo que es dudoso concurra. Se trata de la existencia de una pluralidad de
acreedores, ya que si soOlo hubiera un acreedor, aunque fuera titular de varios créditos, el
principio de responsabilidad patrimonial universal del deudor que deriva del art. 1911 del Codigo
Civil (CC), segun el cual el deudor responde de sus obligaciones con todos su bienes,
presentes y futuros, haria innecesario el procedimiento concursal, pues en una sola ejecucion
singular, precisamente la que se ha seguido en el Juzgado de 12 Instancia nim. 3 de Getxo,
podrian ejecutarse todos los bienes del deudor.

En efecto, en un solo procedimiento de ejecucion universal puede perseguir el acreedor todos
los bienes de su deudor para hacer efectivo su crédito, ya sea reconocido por titulo judicial o
extrajudicial. Como se indica en la Ley 1/2000, de Enjuiciamiento Civil (LECiv), la persecucion
del patrimonio del deudor cabe contra todos sus bienes si es preciso para «los fines de la
ejecucion» (art. 584), con los limites previstos en los arts. 605 y ss.

No se trata de dilucidar si un solo acreedor esta legitimado para instar el concurso. No hay duda
de tal eventualidad, porque la norma es clara al autorizar a «cualquiera de sus acreedores» a
plantear el concurso necesario de su deudor (art. 3.1). Lo que debe analizarse es si con tal
expresion y otras semejantes que jalonan la Ley Concursal, se esta partiendo del presupuesto
subjetivo de una pluralidad de acreedores o basta con la existencia de uno para iniciar el
procedimiento concursal.

SEGUNDO.- Sobre la necesariedad o no de una pluralidad de acreedores.- El cambio
legislativo que supone la Ley Concursal afecta a la naturaleza tradicionalmente atribuida al
mismo, que tiene alguna relevancia para la cuestion que se analiza. El procedimiento de
quiebra ha sido considerado tradicionalmente como un procedimiento de «ejecucion universal»,
y asi se recogia en la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881 que se referia a ese tipo de
procedimientos como «juicios universales» en el art. 4.3° (innecesariedad de procurador para
comparecer a presentar titulos de créditos o derechos o concurrir en juntas), o en el 161.3° en
casos de acumulacion.

Quiza ahora los numerosos llamamientos que hace la LC a la continuidad de la actividad del
deudor maticen esa consideracion, pues no nos hayamos ante un procedimiento de ejecucion,
salvo que se opte directamente por la liquidacion, sino un sistema dirigido esencialmente a
alcanzar un acuerdo con los acreedores del deudor para tratar de abonar los créditos de forma
ordenada, a través de un plan o convenio que éstos acepten.

Como se ha indicado, la LC no exige expresamente una pluralidad de acreedores para que se
declare a un deudor en situacion concursal. Sin embargo la propia denominacién de la norma,
Ley Concursal, pone de manifiesto que hay una «concurrencia» de los mismos. Asi lo indica el
parrafo quinto del apartado Il de la Exposicion de Motivos, en el que se dice:

«El nombre elegido para denominar el procedimiento Unico es el de "concurso", expresion
clasica que, desde los tratadistas espafioles del siglo XVII, fundamentalmente de Amador R.
("Tractatus de concursu”, 1616) y de Francisco S. de S. ("Labyrinthus creditorum



concurrentium", 1646), pasé al vocabulario procesal europeo y que, por antonomasia, describe
la concurrencia de los acreedores sobre el patrimonio del deudor comuin».

Dice por lo tanto la exposicion de motivos que la razén de que se denomine asi la Ley es la
existencia de una concurrencia de acreedores sobre un solo patrimonio, el del deudor «comuan».
Y en el mismo pérrafo continGa indicando significativamente que «No se persigue con ello
solamente rescatar un vocablo tradicional en la terminologia juridica espafiola, sino utilizarlo
para significar el fenémeno unificador de los diversos procedimientos de insolvencia e identificar
asi graficamente el procedimiento Unico, como ha ocurrido en otras legislaciones».

Y justo en el parrafo anterior la Exposicion de Motivos deja claro que es «la satisfaccion de los
acreedores» la «finalidad esencial del concurso», lo que revela que seria inconcebible si no
hubiera una pluralidad de los mismos.

De la Exposicion de Motivos lo que se deduce, en consecuencia, es que la norma se denomina
«Ley Concursal» porque concurren varios acreedores y que en lugar de seguirse, para cada
uno de ellos, un procedimiento de ejecucion singular, el concurso significa que habra un solo
procedimiento para los casos en que el deudor insolvente tenga que afrontar esa situacion
frente a una pluralidad de acreedores.

Pasando entonces al texto legal lo primero en lo que se repara es que el articulo 2.1, al
establecer el presupuesto objetivo del concurso, indica como ya hacia la exposicion de motivos,
que la declaracién de concurso procede en caso de insolvencia del «deudor comudn». Esta
expresion no puede referirse al género del deudor, sino l6gicamente, a la existencia de varios
acreedores que tienen en comun un solo deudor, el mismo para todos.

En consecuencia si hay un «deudor comin» es que existe una pluralidad de acreedores, que
concurren frente a su patrimonio cada uno con la legitima pretensién de ver satisfechos sus
respectivos créditos. Si hubiera un solo acreedor, no habria deudor «comin», sino «deudor», y
por lo tanto, no podria haber concurrencia ni en consecuencia, concurso.

Més adelante la LC también parece decantarse por la idea de que existen varios acreedores.
Asi cuando concede legitimacion en el art. 3.1 lo hace al «deudor y cualquiera de sus
acreedores», de manera que presume la existencia de varios. Otro tanto sucede en el 3.4 LC
aunque en el 3.5 la referencia lo es a un solo acreedor, que puede instar el concurso de varios
de sus deudores.

A pesar de esa referencia singular, de nuevo el art. 4 parece inclinarse por la necesidad de una
pluralidad de los mismos, porque en su primer parrafo impone al Fiscal la obligacién de instar
del juez penal que ponga en conocimiento del Juez de lo Mercantil la situacién de quien esté en
insolvencia si le consta la «existencia de una pluralidad de acreedores».

Y mas tarde impone al deudor que solicita el concurso voluntario la obligacion de presentar una
«relaciéon de acreedores, por orden alfabético...» (art. 6.2.4°), previene la sucesiva peticién de
concursos por acreedores del mismo deudor (art. 15.2), el llamamiento a otros acreedores
interesados cuando el inicial no comparezca en la vista de oposicion o no se ratifique en la
solicitud (art. 19.3), el llamamiento a los «acreedores» (art. 21.1.5°), la formacion de la masa
pasiva con una pluralidad de los mismos (arts. 49 y 76 y ss.), o la elaboraciéon de una «lista de
acreedores» por la administracion concursal (art. 75.2.2°), entre otras muchas referencias.

En el &mbito comunitario el Reglamento CE num. 1346/2000, de 29 de mayo de 2000, del
Consejo, sobre Procedimientos de Insolvencia, establece en su art. 1°, al regular el ambito de
aplicacion de la norma, que «el presente reglamento se aplicara a los procedimientos colectivos
fundados en la insolvencia del deudor que impliquen el desapoderamiento parcial o total de este
ultimo y el nombramiento de un sindico». La referencia a procedimiento «colectivo» evidencia
que ha de existir una pluralidad de acreedores pues no seria necesario adjetivarlo asi si se
refiriera a un Unico procedimiento que afectara a la totalidad del patrimonio del deudor.

La doctrina que ha estudiado esta cuestién asi lo concluye también. El prof. F. B. dice que «la
esencia misma del concurso exige una pluralidad de acreedores», y luego que «si, cualquiera
gue sea la causa, en el momento de la solicitud no consta la existencia de esa pluralidad de
acreedores (y mas aun si lo que consta es que es uno solo el acreedor) el Juez debe denegar la
apertura del concurso» («Algunas Cuestiones sobre la Apertura del Concurso» en «La Ley
Concursal », Cuadernos de Derecho Judicial XVIII, 2003, Madrid 2004, Pag. 56).

Por otro lado H. C. («Manual de la Reforma Concursal», Europea del Derecho Madrid, 2003, pp.
149 y 150) sostiene también que «... si el presupuesto objetivo del concurso es la insolvencia
del deudor "comun" (art. 2.1 LECO) y la norma utiliza siempre el plural -acreedores-, siendo el
concurso una limitacion legal a la ejecucion singular por la concurrencia de créditos no
satisfactibles en un patrimonio escaso, resulta menester una pluralidad de acreedores para la
declaracion de concurso».

También B. R.-C. en «Comentarios a la Ley Concursal», Tecnos, Madrid, 2004, pp. 39 y 40
mantiene que «el requisito de la pluralidad de deudores parece imprescindible, aunque su
acreditacion junto con la solicitud del acreedor o de los demas legitimados (del art. 7) pueda
resultar problematica», afirmando mas adelante que «deberd acreditarse aunque sea
indirectamente, la existencia de una pluralidad de deudores» o a pie de pagina que «... deberia
aceptarse también como causa de conclusion del concurso el supuesto en que el desistimiento
o la renuncia sea de todos los acreedores reconocidos, menos uno».



Y el Profesor O. R., en la pg. 14 de la ponencia «La Declaracion de Concurso» dentro del curso
«La Nueva Ley Concursal», organizada por el CGPJ los dias 15 a 17 de diciembre de 2004 dice
«El requisito de la pluralidad de acreedores no se formula expresamente: el concurso significa
concurrencia de varios y comprende implicitamente el niamero plural. Pero la LC no contempla
el caso -realmente extrafio- de la existencia de un solo acreedor, en el que no deberia
declararse el concurso por inexistencia de deudor coman».

No sélo la Ley y la doctrina tienen clara la cuestién. La jurisprudencia ha optado por la misma
tesis. Asi la STS 9 de enero 1984 dice «la naturaleza misma y fin de la quiebra que no es otro,
como, con todo acierto, apunta la sentencia inicial, que el de sujetar la masa patrimonial de un
comerciante, insuficiente para enfrentar todas las deudas que sobre ella pesan, a las
responsabilidades econdmicas contraidas, mediante un proceso de ejecuciéon general, de modo
gue si no existe la necesidad de repartir el total patrimonio del deudor, entre sus acreedores
particulares de la manera justa que el procedimiento universal de quiebra garantiza, porque las
reclamaciones individuales, a que, en principio, tienen derecho los acreedores, caben en el
activo patrimonial del comerciante, por exceder del montante de ellas, no puede hablarse de
situacion de quiebra como contenido de una declaracion...».

La misma doctrina han seguido las Audiencias Provinciales. Asi el AAP Madrid de 10 de
septiembre de 1993, que dijo: «... la necesidad de una pluralidad de acreedores que traigan
causa de un mismo comerciante deudor confirma la ratio legis de la declaracion de la quiebra,
pues la misma hace posible, por su naturaleza universal, la distribucion de los bienes entre los
diferentes acreedores»; el auto AP Sevilla 26 de enero de 1996 que dice «... es éste un
procedimiento incompatible con la idea de existencia de un solo acreedor que pretenda cobrar
con el importe de los bienes del quebrado...»; la SAP Barcelona de 19 de octubre de 1995, «...
en ausencia de expresa regulacion legal constituye parecer doctrinal practicamente unanime,
plenamente compartido por esta Sala, que la concurrencia de una pluralidad de acreedores que
pretendan obtener la satisfaccion de su crédito sobre el patrimonio del deudor constituye, por
hipétesis, uno de los presupuestos objetivos de la declaracién de quiebra, pues de existir un
solo acreedor, el procedimiento concursal, que es, al fin, una liquidacion colectiva, resulta
innecesario e injustificado, ya que el crédito de aquél puede ser realizado a través de la
ejecucion singular, aunque con ésta se agoten los bienes del obligado; en consecuencia la
declaracion de quiebra de un comerciante con un solo acreedor, seria, ciertamente,
improcedente, como afirma la actora incidental...».

La SAP Sevilla de 25 de octubre de 1995 dice que «... la inexistencia de dos acreedores,
teniendo en cuenta que la Hacienda Publica no lo es, hace inviable y sin sentido un
procedimiento de ejecucién universal como es el de quiebra cuyos principios fundamentales
son, el tratamiento igualitario de los acreedores y el posibilitar una ejecucion paritaria entre los
diversos créditos concurrentes, dada la situacion de insolvencia del deudor...».

El Auto AP Badajoz de 15 de noviembre de 1995 dispone «... las normas del procedimiento de
quiebra no se adaptan a la ejecucion singular; el ahora acreedor -Unico conocido- puede eludir
este procedimiento universal y, en su beneficio, proponer la ejecucion singularizada de su
crédito sin sujetarse a las limitaciones que le impondria la concurrencia de otros de igual o
mejor derecho. En este sentido la imposicion de la quiebra viene en aminorar, incluso, sus
derechos...»; y de la misma Audiencia en auto de 18 de marzo de 1997, dice «... lo que a
criterio de este Tribunal no ha quedado acreditado es la existencia de una pluralidad de
acreedores...».

La SAP Pontevedra de 11 de abril 1997, dice que «la declaracion de quiebra requiere de una
pluralidad de acreedores, aunque el que la solicite sea solamente uno de ellos». Por ultimo la
SAP Castellon de 5 de febrero de 2000, dispone «Finalmente, se exige como requisito la
concurrencia de acreedores. Debe ser alegada y probada por el peticionario de la quiebra,
conforme dispone el art. 1325.2 LECiv, en forma suficiente, ya sea documentalmente, ya por
testigos».

Ese conjunto de datos ponen de manifiesto que el concurso sélo es posible si existe una
pluralidad de acreedores. Sin aquélla, lo procedente es que el afectado continle la ejecucion
singular frente a su deudor, pues el principio de responsabilidad patrimonial universal derivado
del citado art. 1911 del CC le permite perseguir todo su patrimonio para hacer efectivo su
crédito o los créditos que tenga frente al mismo, en ese solo y Unico procedimiento de
ejecucion.

Porque no tiene sentido que todo el proceso concursal se ponga en marcha, nhombrando la
administracion concursal, para que finalmente lo que conste sea lo mismo que en el proceso de
ejecucion singular, es decir, que hay un solo acreedor y el inventario de los bienes del deudor.
No hay razén para la junta o el convenio, pues existe un solo acreedor que obviamente puede
llegar a pactos puntuales o generales con su deudor como consecuencia del principio de
libertad contractual que proclama el art. 1255 del CC, ni para abrir el complicado sistema
previsto en la LC que se sostiene solo si existe una pluralidad de acreedores cuyos créditos
concurren frente un deudor comun. ”: Auto JM-1 Vizcaya (Bilbao) de 3.12.2004 (AC 2005/58)
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“Requerida también la parte instante para que manifieste la existencia de otros acreedores, se
limita a indicar que conoce, a través de dos edictos publicados en el afio 1999, que hubo dos
procedimientos de ejecucién contra los hoy concursados. Tales procedimientos, sin embargo,
constan archivados desde hace seis afios, por lo que falta el presupuesto preciso para que
pueda entenderse procedente un procedimiento concursal.

El concurso instado es inadmisible al faltar el requisito de pluralidad de acreedores (STS 9 de
enero de 1984 [RJ 1984, 342], AAP Madrid 10 de septiembre de 1993 [AC 1993, 1674], AAP
Sevilla 26 de enero de 1996 [AC 1996, 179], SAP Barcelona de 19 de octubre de 1995 [AC
1995, 2123], SAP Sevilla de 25 de octubre de 1995 [AC 1995, 1880], AAP Badajoz de 15 de
noviembre de 1995 [AC 1995, 2238], SAP Avila de 11 de abril 1997 [AC 1997, 708)).

Tras la LC queda proclamado ese principio no sélo en la Exposicién de Motivos, que indica que
la finalidad de todo concurso es alcanzar un acuerdo entre el deudor y sus acreedores, sino de
numerosos preceptos de los que se deriva esa exigencia, como el art. 2.1, al exigir un «deudor
comunx» a varios acreedores, art. 3 que menciona a los acreedores en plural, el 4 que habla de
«pluralidad de acreedores», el 6.2° que exige en el concurso voluntario la obligacién de
presentar una «relacion de acreedores, por orden alfabético...», el 15 al prevenir la sucesiva
peticion de concursos por acreedores del mismo deudor, 19.3 que ordena el llamamiento a
otros acreedores interesados cuando el inicial no comparezca en la vista de oposicién o no se
ratifique en la solicitud, el 21.1.5° en el llamamiento a los «acreedores», el 49 y 76 que ordena
la formacién de la masa pasiva con una pluralidad de los mismos, o el 75.2.2° que hace otro
tanto para la elaboracién de una «lista de acreedores» por la administracion concursal.

En todo caso, y aun cuando no concurra este requisito, la LC no ha derogado el principio de
responsabilidad patrimonial universal del deudor que deriva del art. 1911 CC, segun el cual el
deudor responde de sus obligaciones con todos su bienes, presentes y futuros, de manera que
el hoy solicitante puede seguir indagando sobre eventuales nuevos elementos patrimoniales en
el procedimiento de ejecucion que tramita en el Juzgado de Getxo”: Auto JM-1 Bilbao
11.05.2005 (AC 2005/940)

1.1 La alegacion y prueba del presupuesto de la pluralidad de acreedores

“TERCERO.- A quien corresponde alegar la existencia de una pluralidad de acreedores.- Pese
a todo podria argumentarse que el sistema que estatuye la Ley Concursal no obliga al acreedor
a demostrar la existencia de una pluralidad de acreedores, ya que el art. 2 sélo dispone que ha
de indicarse la concurrencia del presupuesto objetivo, la insolvencia, y el art. 7 las exigencias
precisas para que se pueda instar el concurso necesario, entre las que no se encuentra tal
indicacion.

El sistema que se ha ideado en la LC para la declaracion del concurso necesario en los arts. 15
y 19 permitiria al deudor responder al emplazamiento y oponer que no existe pluralidad de
acreedores. Podria argumentarse que efectivamente hay persecucion de su patrimonio, pero
s6lo por el solicitante y no por terceros, de modo que no tendria sentido acometer el
procedimiento concursal.

Tal sistema, sin embargo, se sustenta en que el deudor se oponga. Pero si no comparece, 0 Si
lo hace y no se opone, o si se allana, habria que declarar de modo forzoso el concurso, pese a
gue no conste la existencia de la pluralidad de acreedores que hemos visto en el anterior
fundamento que es precisa para que un procedimiento de la naturaleza del concursal pueda
tener sentido.

No puede depender por ello la declaracion de concurso de la actividad que despliegue el
deudor. El Juzgado que conocera del concurso debe constatar, al menos de modo indiciario, la
existencia de tal pluralidad.

En cuanto al acreedor, sin duda puede tratar de acreditar este extremo. Por ello el art. 7.2 de la
Ley Concursal le autoriza a proponer en la solicitud de concurso necesario los medios de
prueba que considere precisos para acreditar los hechos en los que la fundamenta. El incidente
puede servir, en consecuencia, también para demostrar la pluralidad de acreedores precisa.

Sin embargo esa prueba planteada se supedita a la existencia de oposicion (art. 18.1 LC) del
deudor. Sin aquélla el Juzgado esta obligado a declarar el concurso, sin analizar siquiera los
medios de prueba que se propusieron. Pero lo que es mas importante, en este caso el
solicitante manifiesta que «no le consta» si existen otros acreedores, de manera que
sencillamente no se puede intentar probar lo que desconoce. La prueba tiene que servir para
acreditar una afirmacion, no para indagar sobre la existencia 0 no de un presupuesto del
concurso.

Hay que tener en cuenta, ademas, que en este caso el solicitante ha planteado un
procedimiento de ejecucion judicial previo, el menor cuantia 64/98 seguido en el Juzgado de 12
Instancia nim. 3 de Getxo, en el que no hay un solo dato en el que conste la existencia de
varios acreedores. De la documentacion que presenta la entidad solicitante del concurso lo que
se deduce es que no existen bienes, pero no que haya otros acreedores.

Preguntada sobre el particular en la providencia de subsanacion, el solicitante manifiesta que
no le consta que existan otros acreedores. Por eso mismo no tiene sentido la solicitud, ya que
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ha iniciado un procedimiento de ejecucién singular, ha perseguido el patrimonio del acreedor,
ha resultado insuficiente y no constan otros acreedores.

En estos casos puede sin duda el ejecutante conocer otros créditos de terceros. Asi si persigue
bienes inmuebles y los encuentra, pero embargados por otros procedimientos de ejecucion de
la naturaleza que sea. Pretende hacer efectiva la garantia patrimonial universal que se deriva
del art. 1911 del CC frente a su deudor, inicia un procedimiento de ejecucion singular contra su
patrimonio y se topa con embargos anteriores que hacen insuficiente los recursos del deudor
para responder de su deuda.

Ante tal situacion, sin duda puede el acreedor interesado acudir al concurso necesario. La
ejecucion singular que mantiene contra el deudor concurre con otra anterior de acreedores
diversos, y por lo tanto, ya tiene sentido poner el marcha todo el complicado mecanismo que se
idea en la Ley Concursal para tratar de alcanzar un convenio con el deudor «comin» o para
liquidar su patrimonio de forma ordenada, sin las preferencias que se derivan de la rapidez con
la que el acreedor o la administracion de justicia hayan actuado para sujetar los bienes del
afectado.

Pero en este caso no consta en absoluto tal situacion. Lo Gnico que nos encontramos es ante
un patrimonio insuficiente para responder del crédito del que es legitimo titular el acreedor
solicitante, que no choca con ningun otro, pues ni se deriva de la documentacion presentada, la
copia del procedimiento de ejecutoria judicial, ni se manifiesta que pueda concurrir por el propio
interesado en el procedimiento concursal.

Tampoco tiene sentido que se pretenda iniciar el procedimiento concursal para el ejercicio de
algunas de las acciones de reintegracion a las que se refiere la Ley Concursal en los arts. 71 y
ss., puesto que idénticas posibilidades se abren al acreedor para verificarlo a través del
ejercicio de las acciones prevista en el CC para los actos realizados en fraude de acreedores
(art. 1291-3°), o por medio de las acciones revocatoria o pauliana (art. 1111).

Estas acciones pueden ejercitarse por cualquier acreedor cuando tiene constancia de la
insuficiencia del patrimonio actual de su deudor para responder de la deuda. Puede tratar en
consecuencia de reintegrar al patrimonio del mismo aquellos bienes que hayan sido
transmitidos en fraude de sus derechos o con una voluntad defraudatoria o de insolventarse, en
via civil o incluso, en los casos de mayor gravedad, a través de las acciones penales que
regulan el alzamiento de bienes (art. 257 Cadigo Penal, CP) o cualquiera otra de las
insolvencias punibles.

Por otro lado la finalidad esencial del concurso es alcanzar un acuerdo con el deudor para
establecer un plan de pagos, que se facilita mediante quitas y/o esperas, de manera que si ho
se alcanza, se procede a la liquidacion ordenada de su patrimonio. Pero esa misma finalidad, si
existe un solo acreedor, puede lograrse mediante un pacto con el ejecutado, perfectamente
admisible conforme al art. 1255 del CC, de manera que es innecesario el concurso para
facilitarlo.

Y si se argumenta que un solo acreedor puede tener varios créditos, que den lugar a distintos
procedimientos de ejecucion, que quiere ordenar en uno sélo, puede oponerse que la LECiv
admite la posibilidad de acumulacién de ejecuciones seguidas entre un mismo acreedor y un
mismo deudor (art. 555) y que, en todo caso, si es el Unico acreedor no habra problema alguno
para que sus distintos créditos sean satisfechos por el orden que proceda, pues ningun perjuicio
puede padecer por ello, al irlos cobrando de modo sucesivo sin que terceros se interpongan.

En definitiva, es el acreedor que persigue bienes de su deudor y que constata la insuficiencia de
su patrimonio quien debe alegar la existencia de otros acreedores, para que el Juzgado pueda
apreciar la concurrencia del presupuesto subjetivo del concurso que constituye la pluralidad de
acreedores. Sin tal alegacion, o sin la constancia a través de cualquier indicio de que hay
varios, no puede ser declarado el concurso, porque el deudor sigue teniendo a su disposicion el
procedimiento de ejecucion singular que le permite perseguir la totalidad del patrimonio del
deudor y las acciones, civiles y penales, que le autorizan a tratar de reintegrar al mismo
aquellos elementos patrimoniales que lo han abandonado indebidamente.

Todo ello conduce a la inadmisién de la solicitud presentada, ante la falta de constancia o
alegacion de la existencia de una pluralidad de acreedores de la persona fisica cuyo concurso se
insta.” : Auto JM-1 Vizcaya (Bilbao) de 3.12.2004 (AC 2005/58)

“Con tales circunstancias lo procedente es acordar la inadmision de la solicitud. Al respecto
conviene reiterar los argumentos utilizados por este mismo Juzgado en auto de tres de
diciembre de 2004, donde se indicaba que «pese a todo podria argumentarse que el sistema
que estatuye la Ley Concursal no obliga al acreedor a demostrar la existencia de una pluralidad
de acreedores, ya que el art. 2 sélo dispone que ha de indicarse la concurrencia del
presupuesto objetivo, la insolvencia, y el art. 7 las exigencias precisas para que se pueda instar
el concurso necesario, entre las que no se encuentra tal indicacion.

El sistema que se ha ideado en la LC para la declaracién del concurso necesario en los arts. 15
y 19 permitiria al deudor concurrir y oponer que no existe pluralidad de acreedores. Podria
argumentar que efectivamente hay persecucion de su patrimonio, pero solo por el solicitante y
no por terceros, de modo que no tendria sentido acometer el procedimiento concursal.
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Tal sistema, sin embargo, se sustenta en que el deudor se oponga. Pero si no comparece, 0 Si
lo hace y no se opone, o si se allana, habria que declarar de modo forzoso el concurso, pese a
que no conste la existencia de la pluralidad de acreedores que hemos visto en el anterior
fundamento que es precisa para que un procedimiento de la naturaleza del concursal pueda
tener sentido.

No puede depender por ello la declaracion de concurso de la actividad que despliegue el
deudor. El Juzgado que conocera del concurso debe constatar, al menos de modo indiciario, la
existencia de tal pluralidad.

En cuanto al acreedor, sin duda puede tratar de acreditar este extremo. Por ello el art. 7.2 de la
Ley Concursal le autoriza a proponer en la solicitud de concurso necesario los medios de
prueba que considere precisos para acreditar los hechos en los que la fundamenta. El incidente
puede servir, en consecuencia, también para demostrar la pluralidad de acreedores precisa.

Sin embargo esa prueba planteada se supedita a la existencia de oposicion (art. 18.1 LC) del
deudor. Sin aquélla el Juzgado esta obligado a declarar el concurso, sin analizar siquiera los
medios de prueba que se propusieron. Pero lo que es mas importante, en este caso el
solicitante manifiesta que "no le consta" si existen otros acreedores, de manera que
sencillamente no se puede intentar probar lo que desconoce. La prueba tiene que servir para
acreditar una afirmacién, no para indagar sobre la existencia o no de un presupuesto del
concurso (...).

Tampoco tiene sentido que se pretenda iniciar el procedimiento concursal para el ejercicio de
algunas de las acciones de reintegracion a las que se refiere la Ley Concursal en los arts. 71y
ss., puesto que idénticas posibilidades se abren al acreedor para verificarlo a través del
ejercicio de las acciones prevista en el CC para los actos realizados en fraude de acreedores
(art. 1291-3°), o por medio de las acciones revocatoria o pauliana (art. 1111).

Estas acciones pueden ejercitarse por cualquier acreedor cuando tiene constancia de la
insuficiencia del patrimonio actual de su deudor para responder de la deuda. Puede tratar en
consecuencia de reintegrar al patrimonio del mismo aquellos bienes que hayan sido
transmitidos en fraude de sus derechos o con una voluntad defraudatoria o de insolventarse, en
via civil o incluso, en los casos de mayor gravedad, a través de las acciones penales que
regulan el alzamiento de bienes (art. 257 Cdédigo Penal, CP) o cualquiera otra de las
insolvencias punibles.

Por otro lado la finalidad esencial del concurso es alcanzar un acuerdo con el deudor para
establecer un plan de pagos, que se facilita mediante quitas y/o esperas, de manera que si no
se alcanza, se procede a la liquidacion ordenada de su patrimonio. Pero esa misma finalidad, si
existe un solo acreedor, puede lograrse mediante un pacto con el ejecutado, perfectamente
admisible conforme al art. 1255 del CC, de manera que es innecesario el concurso para
facilitarlo.

Y si se argumenta que un solo acreedor puede tener varios créditos, que den lugar a distintos
procedimientos de ejecucion, que quiere ordenar en uno solo, puede oponerse que la LECiv
admite la posibilidad de acumulacion de ejecuciones seguidas entre un mismo acreedor y un
mismo deudor (art. 555) y que, en todo caso, si es el Unico acreedor no habra problema alguno
para que sus distintos créditos sean satisfechos por el orden que proceda, pues ningun
perjuicio puede padecer por ello, al irlos cobrando de modo sucesivo sin que terceros se
interpongan.

En definitiva, es el acreedor que persigue bienes de su deudor y que constata la insuficiencia
de su patrimonio quien debe alegar la existencia de otros acreedores que también lo estan
haciendo, para que el Juzgado pueda apreciar la concurrencia del presupuesto subjetivo del
concurso que constituye la pluralidad de acreedores. Sin tal alegacion, o sin la constancia a
través de cualquier indicio de que hay varios, no puede ser declarado el concurso, porque el
deudor sigue teniendo a su disposicion el procedimiento de ejecucién singular que le permite
perseguir la totalidad del patrimonio del deudor y las acciones, civiles y penales, que le
autorizan a tratar de reintegrar al mismo aquellos elementos patrimoniales que lo han
abandonado indebidamente».

Como seria absurdo y antiecondmico poner en marcha el procedimiento concursal, nombrar una
administracion con tal fin, para que en definitiva se constate la misma situacién patrimonial que la
que refleja la ejecutoria que el hoy solicitante sigue contra los deudores, es decir, un acreedor y
varios deudores sin patrimonio, lo procedente es inadmitir la solicitud ante la imposibilidad de que
proceda frente a varios deudores solidarios si no existe confusion de patrimonios y ante la falta
de pluralidad de acreedores.” Auto JM-1 Bilbao 11.05.2005 (AC 2005/940)

1.3 Pluralidad de acreedores en el momento de la solicitud de concurso necesario,
qguedando sélo uno al resolverse la oposicion

SEGUNDO Como indica la mejor doctrina, la litispendencia produce la denominada perpetuatio
jurisdictionis, que es el efecto mas caracteristico y complejo. En tal sentido, «los presupuestos de
actuacion de los Tribunales deben determinarse en el momento de presentacion de la demanda,
siendo ineficaces las modificaciones que se produzcan con posterioridad, tanto respecto de los
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hechos cuanto respecto de la norma juridica. Dicha doctrina debe ser entendida relativa a los
nuevos hechos o a las nuevas normas, pero no a la determinacién de tales hechos y tales
normas en el curso del proceso. Este presupuesto no sélo tiende a dar fijeza a los presupuestos
de actuacion de los tribunales, sefialando el momento en que deben ser determinados»

En cuanto al cambio de los hechos que se pueden producir a lo largo del desarrollo del proceso,
en principio, ha de entenderse que son irrelevantes.

La jurisprudencia del TS tiene declarado que la resolucién debe concretarse a los hechos
existentes en el momento de producirse la demanda y su contestacion, ya que el principio de la
perpetuatio jurisdictionis obliga al Juez a estimar incoado un proceso y decidirlo en los términos
planteados, y obliga, también, a las partes a mantener los planteamientos iniciales con el fin de
gue exista correspondencia entre el objeto del proceso y la sentencia (SSTS de 19 de octubre de
1960 y 28 de septiembre de 1989 [RJ 1989\ 6385]). En la misma linea, tiene declarado el TS en
SS, entre otras, de 20 de marzo de 1958, 27 de febrero, 5 de mayo de 1960 y 5 de mayo de
1961, que las sentencias deben dictarse en concordancia con la situacion de hecho y de
derecho, existentes en el momento de iniciarse el pleito, por lo que lo pactado después por el
demandado con uno de los demandantes, solamente puede tener consecuencias entre ellos.

En definitiva, fuera de supuestos excepcionales, la alteracion de los hechos, sobre todo si es por
obra de una actuacion unilateral del demandado, no afectan al contenido del fallo, aunque si
pueden incidir en su ejecucion, haciéndola, incluso, innecesaria. Asi, es muy frecuente en casos
de reclamacion de cantidad que se pague la deuda, en todo o en parte, una vez trabada la litis, y
sin que se produzca un allanamiento expreso u otra forma de terminacion anormal del proceso
(desistimiento, transaccion): en este caso debe dictarse sentencia de fondo, que, si es
estimatoria dara lugar a las consecuencias inherentes a tal situacion, en el periodo de ejecucion
de sentencia. En tal sentido se resuelve, estimandolo, el recurso de reposicion contra la
Providencia de 7-marzo-06, tramitado en esta alzada.

Consiguientemente, para una adecuada decision derivada de las cuestiones planteadas debera
partirse de la situacién crediticia (acreedores) de la entidad «Malva D'Arbre, S.L» a la fecha de la
solicitud de la declaracién de concurso necesario, es decir, a 7-abril-2005, tanto en lo que
respecta a sus acreedores reales como a la cuantificaciéon de sus respectivos créditos, y
consiguientemente si concurria, a tal fecha, el presupuesto objetivo de la insolvencia como
estado patrimonial del deudor que no puede cumplir regularmente sus obligaciones exigibles; y
siendo que los solicitantes del concurso necesario deben probar los hechos en que fundamenten
su solicitud.

Y procede recordar que la Ley Concursal prevé como uno de los modos normales de conclusion
del concurso la integra satisfaccion de todos los acreedores, y el anormal modo, por el ejercicio
del derecho de disposicion de las partes por desistimiento o renuncia de todos los acreedores
reconocidos, pero que solo pueden operar una vez terminada la fase comun del procedimiento y
se exige aceptacion y homologacion judicial, pero en el caso ain no se ha admitido el concurso y
en cambio se ha satisfecho a la mayoria (no a todos) de los acreedores, ain con posterioridad a
la fecha de solicitud de la declaracion en estado legal de concurso.

La parte solicitante basa su peticion en los hechos de sobreseimiento general en el pago
corriente de sus obligaciones por parte del deudor «Malva D'Arbre, S.L» (art. 2.4.1°) y en la
liquidacion apresurada de sus bienes (art. 2.4.3° de la Ley Concursal 22/2003, de 9-julio). Y,
opuesto el deudor, habiendo manifestado su solvencia, incumbe a él la prueba sobre la misma, y
en este caso, no ha consignado todas las cantidades, adeudadas y reconocidas, a todos los
solicitantes y a acreedores posteriores.

En el caso de autos, hay varios acreedores, unos activos realizables e insolvencia del deudor
comun, en el momento de la solicitud por sobreseimiento en el pago corriente, unida a la venta
de activos relevantes para pago de determinadas, no todas, deudas, en vez de liquidarlas todas
ordenadamente. Y el principio de orden publico procesal obliga a analizar todos los intereses en
juego, los de las partes formales y personados, y también al amplio colectivo de acreedores a
quienes puede afectar, aunque sélo quede uno sobrevenidamente. No basta, pues, que desistan
algunos coadyuvantes sino, ademas, que lo hagan el acreedor instante y los restantes conocidos
para que no puede declararse el concurso, o deba finalizar el procedimiento una vez declarado.
TERCERO Por otra parte, la relacion juridica con la instante ha sido seguida en régimen de
franquicia, y no aislado, puntual o esporadica, y el impago al instar el concurso era actual y
generalizado, amén de que las dificultades econémicas de «Malva D’Arbre, S.L» no resultaron
ser meramente pasajeras ni se superaron sino vendiendo activos de forma apresurada,
contraviniendo el espiritu de las normas reguladoras del concurso, que pretende el logro de un
convenio del deudor comun con sus acreedores u ordenar la liquidacion de su patrimonio. En
definitiva, no procede simular solvencia de ningin modo, ya sea terceros rebajando el pasivo, o
condonando, o renuncia al total o parcial de créditos, desistiendo algunos de los acreedores, ya
cediendo fraudulentamente los créditos o fraccionandolos, ya simulando créditos o su pago para
satisfacer a varios y no a todos los acreedores, pero si concurre la venta apresurada de bienes y
la simultanea anticipacion del vencimiento de créditos, al inicio del procedimiento, no es
necesario conocer la realidad o existencia de la pluralidad de acreedores, cuyo requisito si se
requiere para el desenvolvimiento posterior del concurso, que se encamina a obtener la «par
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conditio creditorum.

Siguiendo la mejor doctrina, el art. 2.1 de la LC dice que: «La declaracion de concurso procedera
en caso de insolvencia del deudor comUn».

Dos elementos contiene la norma; uno, puramente objetivo, es el estado economico de
insolvencia; otro, relativo al sujeto que lo padece, esté relacionado con el presupuesto subjetivo,
el deudor, calificado aqui con el adjetivo «comun», referido a una pluralidad de acreedores.

El requisito de la pluralidad de acreedores no se formula expresamente: el concurso significa
concurrencia de varios y comprende implicitamente el nimero plural. Pero la LC no contempla el
caso -realmente extrafio- de la existencia de un solo acreedor, en el que no deberia declararse el
concurso por inexistencia de deudor comun. Sin embargo, la LC no exige la prueba o justificacion
especifica de ese requisito. Interpretando las normas de la LC, que si la declaracién de concurso
la solicita el propio deudor y de la «relacion de acreedores» que ha de acompafiar (art. 6.2.4°) no
resulta esa pluralidad, el juez no debe acceder a la solicitud. Si, por el contrario, la solicitud es de
acreedor o de otro legitimado, los hechos en que ha de basarse (arts. 2.4 y 7) presuponen,
normalmente, la pluralidad de obligaciones, aunque no expresamente de acreedores; asi, en los
niam. 1° y 2° («sobreseimiento general» y «embargos por ejecuciones que afecten de una
manera general al patrimonio del deudor»), y en el 4° a no ser que el solicitante invoque el
incumplimiento generalizado de las obligaciones de las que sea acreedor exclusivo. En el nim.
3° no hay relacién ni con el nimero de acreedores ni con el de las obligaciones (alzamiento o
liquidacion apresurada o ruinosa de sus hienes por el deudor).

Aun no exigiendo expresamente el requisito de la pluralidad de acreedores para la declaracion
de concurso, ese dato esta presente en la LC. El art. 4 contempla en su supuesto de hecho el
elemento «de la existencia de una pluralidad de acreedores» a los efectos de la «intervencion del
Ministerio Fiscal». El art. 20.4 se refiere asimismo a «la existencia de otros posibles acreedores»
en caso de incomparecencia o falta de ratificacion del solicitante de la declaracién de concurso.
En ambos preceptos se trata de estimular la solicitud de concurso necesario si aparecen indicios
de insolvencia y de existencia de una pluralidad de acreedores.

Sin embargo, la reduccion de la masa pasiva a un solo acreedor no figura entre las causas
legales de conclusién del concurso (art. 176).

De otro lado, tampoco se contempla como causa de conclusion del concurso la que podriamos
denominar «unipersonalidad crediticia sobrevenida», esto es, el concurso en el que en fase de
apertura concurre una pluralidad de acreedores y durante el mismo esa pluralidad queda
reducida a un acreedor. En efecto, ello en modo alguno determinaria la conclusion del
procedimiento, como deriva del art. 176 de la LC que, al regular las causas de conclusion del
concurso, no solo no contempla la reduccion durante el concurso del niUmero de acreedores a
uno sino que, inversamente, establece que el concurso no concluira hasta que se produzca o
compruebe el pago o la consignacion de la totalidad de los créditos reconocidos o la integra
satisfaccion de los acreedores por cualquier otro medio (art. 176.1.3° LC), por lo que, aun cuando
sea solo uno el acreedor insatisfecho, el concurso seguira tramitandose, no constituyendo, por
tanto, la pluralidad de acreedores condicion de la prosecucion del proceso.

CUARTO Aplicando al supuesto especifico de autos la doctrina jurisprudencial breve y
precedentemente resefiada, este Tribunal concluye en la concurrencia de varios acreedores del
deudor y afirmativamente sobre su estado de insolvencia, a la fecha de solicitud de declaracion
en concurso necesario de la entidad «Malva D’Arbre, S.L», a 7-abril-2005, a tenor de los
elementos objetivos y circunstancias siguientes:

a) sobre el crédito que ostenta la entidad instante «Moya Sans e Hijos, S.A» procede de facturas
impagadas, determinando la aludida un importe a su favor de 189.505,91 euros. Se trata del
primer acreedor inicial, cuya deuda es impugnada pero reconocida, si bien a descontar las
existencias y el inmovilizado del establecimiento de Son Servera, reduciéndola, y calificando las
facturas como de unilaterales: lo cierto es que a 25-enero-05 se notifican unos abonos, por
devolucién de género de 32.540 Euros, 3.641,91 euros y 21.485,55 euros, igualmente
impugnados, cifrando la oponente y consignando el adeudo en la suma de 6.028,86 euros. Con
todo, y reconocida parcialmente la deuda, la liquidacion final excede de la solicitud presente, y
debe ser bien objeto de reconocimiento del crédito o bien fijarla en el juicio ordinario
correspondiente. Lo cierto es que el inventario fue realizado por personal de «Moya Sans e
Hijos» y de «Malva D’'Arbre», si bien la primera comunicé el valor final, impugnado por la
segunda, para reducir la deuda existente.

b) sobre el crédito que ostenta la entidad «Frutas Servera, S.A», procede de facturas y pagarés
desatendidos, tratdndose del segundo acreedor inicial hasta 17.886,34 Euros, cosolicitante de la
declaracion de concurso necesario, y ha sido reconocida por el deudor comun, a 7-abril-05. Se
presenta un documento de finiquito, datado a 15-junio-05, desconociéndose las cantidades
abonadas, y para desistir y renunciar como instante del procedimiento concursal necesario de
«Malva D’Arbre, S.L» (f. 179 de autos). Tal desistimiento y renuncia no ha sido ratificado ni
homologado judicialmente.

c) sobre el crédito que ostenta D* Carmen (Frutas Yasu), determinado inicialmente en 36.809,72
Euros. Se trata del tercer acreedor, y coadyuvante de la solicitud a 3- mayo-05, y reconocida por
el deudor comun. Se presenta un documento de finiquito, datado a 17- mayo-05,
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desconociéndose las cantidades abonadas, y para desistir y renunciar como coadyuvante del
procedimiento concursal contra «Malva D'Arbre, S.L» (f. 178 de autos). Tal desistimiento y
renuncia tampoco ha sido ratificado ni homologado judicialmente.

d) a 28-abril-05 la deuda con la Terceria General de la Seguridad Social ascendia a 37,58 Euros,
que a 21-junio ya estaba cancelada, si bien se intuye que la deuda fue aplazada de comun
acuerdo pues la dltima situacion controlada es en abril-05.

e) la entidad «Pescados Oliver, S.A» se person6 como segundo coadyuvante a la solicitud
(quinto acreedor), a 17-junio-05, por facturas y pagarés desatendidos hasta un total de 6.050,27
Euros, si bien se opuso, sospechosamente, a la declaracion de concurso a 29-septiembre,
invirtiendo su inicial posicion procesal, y coadyuvando ahora a una inadmisible, por intentada,
unidad crediticia.

f) consta un sexto acreedor como es la arrendadora del local, Sr® Lourdes, a quien se le adeudan
cinco mensualidades de renta (10.882,75 Euros) y el importe del Impuesto de Residuos Sélidos
del ejercicio 2003 (1.590,64 Euros), la cual ratificé en el acto de la vista que «Malva D’'Arbre,
S.L» le adeuda 12.473 Euros, que no ha cobrado, y que no ha condonado la deuda a la
arrendataria.

Por demas, la entidad «Malva D’Arbre, S.L» explotaba tres supermercados (en Son Servera,
Porreres y Montuiri), y a modo de liquidacion apresurada dejaron de explotar el de Son Servera,
y vendieron el de Montuiri a «Hipercentro», precisamente competencia directa de la entidad
instante, siendo que «Malva D’Arbre, S.L» ha cuidado de no aportar fecha, condiciones, precio,
etc. de la indicada venta, ademas de haber vendido otro inmueble (fincas registrales nim. 72.135
de Palma, y 13.357 de Montuiri), de los que eran titulares los Sres. Jose Daniel y Juan Francisco.
Iltem mas, «Malva D’Arbre, S.L» resolvié el contrato de arrendamiento de local que le permitia
explotar el supermercado de Son Servera, cuyo débito frente a la Sra. Lourdes ya ha sido
resefiado, explotando Unicamente en la actualidad el «Supermercado Ca’'n Murté», de Porreres;
y que con el precio obtenido, los aludidos han abonado los créditos sociales frente a bancos y
personales como fiadores, para eludir cualquier responsabilidad en el futuro ante las entidades
bancarias. En definitiva, se ha vulnerado por el deudor comin el principio general de «par
conditio creditorum», al beneficiar a algunos acreedores en el cobro respecto de otros, maxime
cuando la Ley Concursal vigente precisamente permite al concursado impedir o actuar ante
posibles vencimientos anticipados y rehabilitar contratos, y por el contrario, se han realizado en
periodos sospechosos unas amortizaciones totales de dos préstamos personales con «Sa
Nostra» a 14-febrero-05 cuando vencian a 31-enero-07, y se amortiza una cuenta corriente de
crédito personal, que vencia a 31- diciembre-04 en fecha 14-febrero-05; igualmente se realiza en
periodo sospechoso la cancelacion de las poélizas de crédito, a 14-febrero-05 que vencian en
mayo y julio-05, suscritas entre «Malva D’Arbre, S.L» y «Barclays» (antes Banco Zaragozano).
Resulta totalmente impensable que, dada la deuda a corto y a largo plazo con proveedores, los
saldos de proveedores cancelados o amortizados provengan soélo de los beneficios generados
por su actividad econdmica, sino es con lo obtenido con la venta de activos relevantes. ltem mas,
en fecha 11-febrero-2005 se cancelaron anticipadamente sendos préstamos suscritos con la
«Banca March»; operaciones todas las cuales, al igual que los pagos posteriores a la solicitud a
otros acreedores, podrian dar lugar al ejercicio de acciones rescisorias u otras de reintegracion.
Y correspondia a «Malva D’Arbre, S.L» justificar que todos los acreedores de su listado habian
cobrado o que las deudas (saldos) eran meramente corrientes, a la fecha de solicitud de la
declaracion del concurso, y los motivos del porqué ahora paga al contado si no ha perdido -como
alega- capacidad financiera y crediticia; todo lo descrito contrasta, en discordancia, con los
elevados saldos deudores de «empresas del grupo» (cta 551), con conceptos desconocidos (cta
221 y 217) y con el saldo de la cuenta corriente de «socios-administradores», y de los de
acreedores a corto plazo, a tenor de la documental acompafiada.

La entidad demandada reconocié expresamente la lista manuscrita propia, como relacion de
acreedores y deudas; y concluye este Tribunal que, a 7-abril-2005, la entidad «Malva D’Arbre,
S.L» tenia pluralidad de acreedores y carecia de solvencia para cumplir regularmente sus
obligaciones exigibles, y, a pesar de haber liquidado la deuda con algunos de sus acreedores,
procede admitir la solicitud de concurso necesario y ordenar la continuacion del procedimiento
instado por dos acreedores, y coadyuvando por otros tres, a los que deben unirse los que
anticiparon el cobro de deudas no vencidas.”: Auto AP Baleares 11.04.2006 (AC 2006/902)

2. Se encuentra en estado de insolvencia el deudor que no puede cumplir regularmente sus obligaciones
exigibles.

Art. 2.2

“Aln cuando dicha regulacién [art. 2.4] podria ser entendida como que cada uno de los
supuestos de hecho a que se refiere constituye una presupuesto objetivo del concurso, una
interpretacion conjunta del articulo 2, 16 y 18 permiten concluir que la Ley Concursal, coherente
con su principio de unidad, opta por la existencia de un presupuesto objetivo Unico: la
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insolvencia. Este presupuesto no se encuentra definido aunque si descrito en el articulo 2, que
se refiere a él como la imposibilidad de cumplir regularmente las obligaciones exigibles. Por otro
lado, el articulo 18 de la Ley Concursal permite que el deudor se oponga a la solicitud de
concurso alegando la inexistencia del hecho en que se fundamenta la solicitud o en que, aln
existiendo, no se encuentra en situacion de insolvencia, correspondiendo en este caso al deudor
la prueba de su solvencia.”: Auto JM-1 Santander (Cantabria) 23/12/2005 (JUR 2006/41814)

1. Concepto de cumplimiento “regular”

“TERCERO Sentando lo anterior, se plantea la concurrencia de una situacién de insolvencia
actual. Sin embargo, tras el examen de los documentos obrantes en autos no se aprecia aquella.
En efecto, entendiendo por tal la situacion en que se encuentra el deudor que no puede cumplir
regularmente sus obligaciones exigibles, no puede concluirse que la herencia se encuentre en
dicho supuesto. La clave de la cuestién se sitia en el término regularmente, que ha de ser
entendido como acudiendo a medios ordinarios de mercado ya sea de financiacion o de
consecucion de activos o liquidez para hacer frente a la deuda. Este término, no obstante la
anterior definicion general, ha de ser puesto en relacion con las circunstancias concurrentes en
cada supuesto, de modo que, verbigracia, no existird 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 fisica en la que desarrolla su actividad principal. En cambio, si
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 fisica, cuando sus bienes son
suficientes para pagar las deudas, especialmente si el deudor es un patrimonio separado como
es el caso de la herencia aceptada a beneficio de inventario.

Lo anterior es una consecuencia de la flexibilidad de la Ley Concursal que conjuga la existencia
de un Unico procedimiento con un presupuesto Unico con la realidad derivada de la pluralidad de
situaciones facticas, economicas y juridicas. Por esta razén, el examen del presupuesto objetivo
no puede desvincularse de la realidad a la que viene referido. Esto se colige necesariamente de
la interpretacion sistematica del articulo 2 con los articulos 14 y 18 de la Ley Concursal. De ellos
se extrae que el Gnico presupuesto objetivo es la situacion de insolvencia, sin perjuicio de que la
Ley establezca una serie de supuestos en los que se presume situacion de insolvencia (articulo
2.4 referido a la solicitud del acreedor y 14 en cuanto a la solicitud del deudor). Asi, a pesar de
que concurran dichos supuestos, si el deudor justifica o de la documentacion obrante en autos se
extrae que no se encuentra en situacion de insolvencia puesto que puede cumplir regularmente
sus obligaciones exigibles, no puede declararse el concurso.

CUARTO Como se ha adelantado, analizando comparativamente el activo y pasivo de la
herencia yacente que se extrae del inventario y la lista de acreedores presentada con la solicitud,
no se aprecia situacién de insolvencia. Es cierto que el solicitante valora el activo en una
cantidad inferior al pasivo pero no han de desconocerse dos datos fundamentales.

En primer término, el concurso de esta herencia fue ya solicitado ante este Juzgado y el
inventario fue valorado en una cantidad notablemente superior a la actual, especialmente los
bienes inmuebles, aspecto que ha de ser tenido en cuenta atendiendo a que el objetivo del
andlisis de la solicitud es conocer la efectiva situacién de insolvencia, evitando la declaracion
irreversible de concurso en situaciones en las que no procede. Asi, la participacién de la herencia
en los inmuebles coincidentes en ambos inventarios fue valorada en el presentado con la primera
solicitud, en el menor de los casos, en el doble de la valoracion ahora presentada. Asi mismo, en
la primera solicitud se incluyen en el activo bienes inmuebles que no se incluyen en el inventario
presentado, en concreto un local y una vivienda cuya participacion se valor6 en mas de 180.000
euros. De la misma manera, se realiza una valoracion superior de las joyas, mobiliarios y
enseres superior en 8.000 euros al ahora presentado.

Dicha primera solicitud fue desestimada por no apreciarse situacion de insolvencia atendiendo a
la valoracion del activo y del pasivo, entendiendo que se podia proceder a cumplir las
obligaciones regularmente. Llama la atencion poderosamente que en la solicitud se obvie
cualquier referencia a esta previa solicitud y que no se justifique en modo alguno la diferencia en
valoracion del activo, especialmente, dada su mas que evidente diferencia y repercusion en
cuanto a la determinacion de la concurrencia de presupuesto objetivo del concurso. Esta
conducta, por la ausencia de toda referencia a la solicitud anterior y a la ausencia total de
justificacion de la diferente valoracion del activo, con la trascendencia que ello posee segun se
extrae de los datos anteriormente expuestos, permite apreciar en la solicitante una actitud no
sblo cercana sino rayana a la mala fe procesal por reiterar una solicitud previamente
desestimada con una variacion absoluta de las valoraciones injustificada.

QUINTO Por otro lado, ha de ser especialmente tenido en cuenta otro dato fundamental que se
extrae del simple analisis del inventario. En él, ademas de no incluirse las rentas derivadas de los
contratos de arrendamientos vigentes, el valor dado a los inmuebles incluidos en el inventario es
manifiestamente inferior al valor real y no se corresponde con la realidad del mercado mobiliario
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tal y como se concluye sin que sean preciso especiales conocimientos. Asi, la mitad indivisa de
un local de oficina sito en Torrelavega se valora en 12.300 euros, la mitad indivisa de una
vivienda en Suances en 22.400 euros, la mitad indivisa de una finca de mas de once areas en la
gue se encuentra construida una vivienda en 30.000 euros y la mitad indivisa de un piso en la
localidad de Reinosa en 10.000 euros. Dichas cantidades, multiplicadas por dos no se
corresponden con el valor real de bienes inmuebles de sus caracteristicas registrales y son
manifiestamente inferiores. Ademas, dicha valoracion resulta inferior en el menor de los casos en
mas de la mitad de la atribuida en la primera solicitud, lo cual no deja de ser llamativo puesto que
a pesar del manifiesto incremento del indice de precios en el mercado inmobiliario y del
transcurso de mas de un afio desde la solicitud, segun el solicitante, su valor ha disminuido
aunque no lo justifique.

SEXTO Ademas, en la solicitud faltan datos esenciales cuyo desconocimiento por la solicitante
no puede entenderse en modo alguno justificado con sus alegaciones, como es el valor de las
joyas que teniendo en cuenta la valoracion irreal dada a los inmuebles puede presumirse
igualmente inferior a la real, especialmente dada la falta de determinacion de las existentes y la
diferencia con la valoracién de la primera solicitud.

De un modo similar, falta la determinacion de las rentas provenientes de los arrendamientos
resultando dificil sino imposible entender justificada la ausencia de dicho dato con las
alegaciones dadas en el inventario, y entender que tras mas de dos afios de expediente de
aceptacion de la herencia a beneficio de inventario ain se desconozca ese dato.

SEPTIMO Teniendo en cuanto los dos datos anteriores, que el valor dado por la solicitante al
activo en la primera solicitud fue muy superior al dado en la presente, que no se incluyen sin
justificacion alguna en el activo algunos inmuebles que si lo fueron en el originario, resultar
notable y evidentemente desproporcionado el valor de mercado dado a los inmuebles con el
valor real de los mismos, que no desarrolla actividad empresarial o profesional alguna y que
resulta perfectamente posible el pago de los acreedores mediante la venta de los bienes de la
herencia, que es lo que piden en el plan de liquidacidon, no puede concluirse que exista
imposibilidad de cumplir regularmente la obligaciones exigibles puesto que, a la vista de las
circunstancias, puede considerarse como cumplimiento regular la venta de los bienes para el
pago con lo que resultaria un liquido suficiente para atender a las obligaciones. Esto, teniendo en
cuenta que las valoraciones contenidas en el inventario no pueden ser consideradas como reales
sino muy inferiores a éstas y que de los datos anteriores se extrae que con su enajenaciéon por
su valor real si podrian atenderse las deudas.

En realidad, parece que lo buscado es la unificacion en un solo procedimiento de todas las
operaciones de venta y liquidacion de bienes de la herencia y el pago a los acreedores de ésta al
igual que sucedié con la primera solicitud. Sin embargo, y reiterando lo resulto en aquella
ocasion, el cauce instado no es el adecuado para ello, puesto que el concurso es un proceso
destinado a la resolucion de las situaciones de crisis de insolvencia que en modo alguno se
aprecia en este caso.

Junto a todo lo anterior, tal y como se adelanté mas arriba, se considera rayana en la mala fe la
conducta de la solicitante al reiterar la solicitud que le fue denegada con idéntico objetivo,
excluyendo cualquier referencia a la primera y presentando una valoracién desproporcionada e
injustificada con relacién incluso a sus propios actos anteriores, sin incluir en el inventario la
totalidad de los bienes de la primera.

En consecuencia, no se aprecia la concurrencia del presupuesto objetivo o material del concurso
recogido en el articulo 2 LC, debiéndose desestimar la solicitud de concurso.”: Auto JM-1
Santander (Cantabria) 28.04.2006 (AC 2006/1471)

“SEGUNDO Se alega en la solicitud que la solicitante se encuentra en situacion de insolvencia.
Sin embargo, valorados los datos extraidos de la documentacion presentada junto a la solicitud
no se aprecia dicha situacion.

En efecto, entendiendo por tal la situacion en que se encuentra el deudor que no puede cumplir
regularmente sus obligaciones exigibles (articulo 2 LC), ha de concluirse que la solicitante no se
encuentra en insolvencia. La clave de la cuestion se sitda en el término regularmente, que ha de
ser entendido como acudiendo a medios ordinarios de mercado ya sea de financiacion o de
consecucion de activos o liquidez para hacer frente a la deuda. Este término, no obstante la
anterior definicion general, ha de ser puesto en relacion con las circunstancias concurrentes en
cada supuesto, de modo que, verbigracia, no existird 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 fisica en la que desarrolla su actividad principal. En cambio, si
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 fisica, 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 Unico procedimiento con un presupuesto Unico con la realidad derivada de la pluralidad de
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situaciones facticas, econdémicas vy juridicas. Por esta razén, el examen del presupuesto objetivo
no puede desvincularse de la realidad a la que viene referido. Esto se colige necesariamente de
la interpretacion sistematica del articulo 2 con los articulos 14 y 18 de la Ley Concursal. De ellos
se extrae que el Unico presupuesto objetivo es la situacion de insolvencia, sin perjuicio de que la
Ley establezca una serie de supuestos en los que se presume situacion de insolvencia (articulo
2.4 referido a la solicitud del acreedor y 14 en cuanto a la solicitud del deudor). Asi, a pesar de
que concurran dichos supuestos, si el deudor justifica o de la documentacion obrante en autos se
extrae que no se encuentra en situacion de insolvencia puesto que puede cumplir regularmente
sus obligaciones exigibles, no puede declararse el concurso.

TERCERO 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 situacion de insolvencia.

Ha de tenerse en cuenta, en primer término, que por Junta General se acordé la disolucion de la
solicitante, habiendo cesado su actividad y solicitandose en el escrito iniciador de este
procedimiento la apertura de la fase de liquidacién. Por otro lado, el valor real que se otorga en la
documentacion anexa a la solicitud a los bienes y derechos que conforman el inventario resulta
muy superior al pasivo, doblandolo. Teniendo en cuenta que la solicitante opta en la solicitud por
la liquidacién 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 enajenacion 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 disolucion y que el objetivo
pretendido es la realizacion de su activo para atender al pasivo, no puede entenderse esta
enajenacion como un modo de cumplimiento anormal, maxime teniendo en cuenta la valoracion
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 situacion de cumplir regularmente
sus obligaciones, entendiendo como medio de cumplimiento normal, valorando las circunstancias
del caso, la realizacion del activo atendiendo a su valor real, operacién suficiente para atender al
pasivo.

Para la comprension 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 disolucion
de una sociedad sino que resulta pertinente Unicamente en los supuestos en que concurre una
situacion de insolvencia. Por ello, la disolucién de una sociedad no es motivo o causa suficiente
para la declaracion 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 resultaria un liquido suficiente para atender a las obligaciones.

Por ello, no apreciandose la concurrencia del presupuesto objetivo o material del concurso
recogido en el articulo 2 LC, debe desestimarse la solicitud de concurso.”: Auto JM-1 Santander
08.05.2006 (AC 2006/1218)

3. Si la solicitud de declaracion de concurso la presenta el deudor, debera justificar su endeudamiento y
su estado de insolvencia, que podra ser actual o inminente. Se encuentra en estado de insolvencia
inminente el deudor que prevea que no podra cumplir regular y puntualmente sus obligaciones.

Art. 2.3
1. Insolvencia inminente
1.1 Concepto de Insolvencia inminente

“El deudor alega que se encuentra en estado de insolvencia inminente, aduciendo que tiene
una retencién de la Agencia Tributaria por importe de 1.970.206,34 euros, y que en
consecuencia no puede asumir los pagos. El estado de insolvencia inminente se define en el
art. 2.3 in fine LC, conforme al cual "se encuentra en estado de insolvencia inminente el deudor
que prevea que no podra cumplir regular y puntualmente sus obligaciones exigibles". Por su
parte, el art. 1.2 LC sefiala que "se encuentra en estado de insolvencia (actual) el deudor que
no puede cumplir regularmente sus obligaciones exigibles". En el presente caso no puede
decirse que la insolvencia sea inminente, sino que es actual, ya que todos los créditos estan
vencidos. En la delimitacion del contenido objetivo de la insolvencia inminente (que tiene su
precedente en el art. 18 de la InsolvenzOrdnung alemana de 1994), debemos partir del dato de
gue se trata de una situacion de futuro, de forma que el deudor todavia no ha incumplido
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puntualmente sus obligaciones exigibles, pero es previsible que ello vaya a acontecer, de forma
que el incumplimiento de las obligaciones aln no debe de haberse producido, ya que en otro
caso la insolvencia seria actual y no inminente; teniendo el deudor obligaciéon de solicitar el
concurso en el primer caso (art. 5 LC), mientras que si la insolvencia es inminente no tiene
dicho deber legal. En este sentido, el solicitante confunde dicha obligacién legal en el Hecho 2°
de la solicitud, ya que manifiesta que a efectos con lo dispuesto en el art. 5 LC, la solicitud se
presenta dentro de los dos meses siguientes a la fecha en la que se puso de manifiesto la
insolvencia inminente. Como se ha expuesto, dicha obligacién legal que se impone al deudor
sélo se aplica a los supuestos de insolvencia actual. En cualquier caso, en el presente supuesto
la insolvencia no es inminente sino actual, sin que la diferencia radique en conceptos
econdmicos como el de iliquidez, sino en el incumplimiento (actual) o la prevision de
incumplimiento de obligaciones (inminente).”: Auto JM-1 Cadiz 2.11.2005 (JUR 2005/241130)

“La distincion entre insolvencia actual e inminente procede del acogimiento del concepto del
Derecho concursal aleman contemporaneo de la «drohende Zahlungsunfalligkeit» del par. 18
InsO, que alli alude no tanto a la idea de inminencia, de innegable sentido temporal en
castellano, como a la idea del riesgo, peligro o amenaza de actualizacion 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 (asi, en la
doctrina alemana se entiende razonable la previsién en un plazo de hasta tres afios).

Resulta obvio que el legislador desea propiciar en el concurso a instancias del deudor esa
funcion 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 pronostico, desde la insuficiencia econémica, sobre la incapacidad de cumplimiento,
con la finalidad de que los mecanismos de solucion 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 metaforicos, y no siempre a la medicina forense.

La norma del art. 2.2 LECO desenvuelve lo que debe entenderse como insolvencia inminente, de
modo que se configura como un estado de prondstico cierto de la insolvencia todavia no actual
(«el deudor que prevea que no podra cumplir»), pero referido no sélo 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 psicolégico del deudor que insta su
concurso sino que debe, amén de justificar un determinado endeudamiento, hacerlo con la
realidad de dicha prevision, es decir, que el déficit de liquidez y crédito se traducira
verosimilmente en ausencia de liquidez y crédito. En el Derecho germéanico se describe la
insolvencia «amenazante» como la prevision de la situacion de no poder atender a las
obligaciones existentes en el momento de su vencimiento, y el correlato de insolvencia inminente
de LECO es mas amplio, ya que la prevision habilitante puede ser, no de la falta de atencién al
vencimiento, impuntualidad o morosidad, sino de falta de atencion mediante operaciones
regulares, es decir, dentro del giro o trafico habitual de la empresa, de modo que una prevision
de sobreseimiento por impuntualidad o irregularidad de una deuda tiene expectativas de
generalizarse a la mayor parte de las deudas.

Recuperar por LECO la vocacion preventiva de las instituciones concursales, general en Derecho
comparado préximo, sin configurar un especifico procedimiento concordatario cuando ain no hay
insolvencia, pero ésta es previsible, sino a través del método de avanzar el concurso
potestativamente para el deudor -cual es el régimen por el que se decanta el legislador,
renunciando discutiblemente a los convenios extrajudiciales-, no deja de encerrar el peligro del
uso tactico de una excesivamente avanzada constitucion del concurso a la sola voluntad del
deudor para enervar la ejecucion singular de los acreedores. Debe tenerse en cuenta que, sin
arriesgar resultados represivos, y sin perder el control el empresario, mas que sujetandose a una
intervencion (art. 40.1 LECO) puede, con presentarse en concurso, lograr la paralizacion de
ejecuciones sin derecho de separacion (art. 55 LECO) y «enfriar» las ejecuciones de garantias
reales y asimilados (arts. 56 y 57 LECO), y manteniendo la actividad, «forzar» un convenio de la
maxima condonacion y aplazamiento.

El concurso es salvedad del proceso de ejecucién singular, integrado en el derecho a tutela
judicial, y en su caso, en la capacidad de autotutela de la Administracion, y so6lo se hallara
constitucionalmente amparada dicha excepcion cuando se constate la base real objetiva de la
insuficiencia de respuesta patrimonial ante la pluralidad de acreedores concurrentes. En otro
caso, quedaria privada de proporcionalidad. Por ello, la desaparicion legal de la eficacia
confesoria de la solicitud de concurso voluntario, de modo que la insolvencia no se debe
reconocer por la mera afirmacion en la solicitud del deudor (cfr.: art. 14 LECO).

Ahora bien, en el supuesto de la insolvencia inminente, debe admitirse que:

1.° No hay, en realidad, grandes incentivos que persuadan a los deudores para solicitar
anticipadamente el concurso, teniendo en cuenta que los mensajes perversos para los gestores
de empresas en «precrisis» son poderosos, y las ventajas de presentarse en concurso limitadas,
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asi como las sanciones por no hacerlo, en el deber de disolucion de mercantiles para los
administradores sociales, ya preexisten en el Derecho de sociedades. Por lo tanto, no esta en la
linea del sistema el excesivo escripulo en las declaraciones de concurso por solicitudes basadas
en insolvencia inminente (Exposicion de Motivos de LECO II, p. 9).

2.9 Resulta légicamente 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 apreciacion
conjunta de documentos aportados, Io mas que puede emitir es un juicio condicional coincidente
con el correlativo de «autoprevision» de insolvencia del que solicita, el cual sera positivo siempre
gue no se deje de ofrecer un criterio que, objetivamente, permita apoyar aquélla.

3.9) Aunque el art. 18.2 LECO parece «a contrario» conducir a la constatacion contable de la
prueba de la insolvencia actual en el concurso necesario para quien tiene deber de llevanza de
contabilidad, no debiera restringirse a aquélla el predicho criterio objetivo de la «autoprevision»
de insolvencia inminente, sino que podra consistir en un razonamiento basado en documentos no
contables o hechos notorios.

4.°) Como queda indicado en su antecedencia comparada, lo inminente es mas bien
amenazante, a fin de que tenga sentido la vocacion preventiva, y no puede reducirse a la
insolvencia que esta a punto de ser adverada, y ni siquiera debe marcarse un determinado plazo
corto o medio, puesto que lo Unico preciso es advertir esa razonabilidad o verosimilitud del
calculo objetivo del solicitante acerca de que las obligaciones nacederas no podran cumplirse
puntual y regularmente, aunque se vayan a incumplir dentro de tres o seis meses, o0 un afio.

La «autoprevision» razonable de insolvencia que amenaza puede proceder légicamente de tres
panoramas, entreverados o no: 1.°) La importancia del sobreendeudamiento; 2.°) El desfase
entre la liquidez del activo y la exigibilidad del pasivo; 3.°) La inviabilidad de cumplir en el corto
plazo.

Y el futuro de insolvencia pronosticado, como orientacion, y sin limitarlo a las cuentas como
fundamento del razonar, segun se ha dicho, bien puede tenerse por razonable cuando aparecen
esos factores que implican dudas para el auditor de «la capacidad de la entidad de seguir como
empresa en funcionamiento», de la Resolucion de 31 de mayo de 1993 del ICAC, que aprueba la
Norma de Auditoria sobre la aplicacion del principio de empresa en funcionamiento: resultados
econdmicos y/o «cash-flow» negativo significativo y continuado (1); fondo de maniobra negativo
significativo y continuado (2); pérdida de intangibles muy importantes para la actividad (3);
reduccion de pedidos significativa o pérdida de algun cliente muy importante (4); gran inversion
en producto sin éxito (5); contratos a largo plazo no rentables (6), etc.

Claro que esos factores indiciarios de insolvencia futura, en cualquiera de los panoramas, se
disipa mediante otros contraindicadores, como serian todos los relativos a inyecciones
financieras por los accionistas o una sociedad dominante, la aptitud para generar fondos propios,
ayudas o subvenciones publicas, disponibilidad de lineas de crédito por contar con garantias,
aplazamientos posibles, reestructuracion de la actividad, sustitucion de pedidos, clientes,
proveedores, capacidad de reducir la actividad coyunturalmente, etc. Ahora bien, como hecho
negativo la de falta de tales, no puede exigirse a la solicitud de declaracion de concurso.

En el caso de Asegarce, el balance provisional al 6 de marzo de 2006 desvela que el panorama
no es exactamente de sobreendeudamiento, como basta con comprobar los saldos ajustados de
acreedores al dia 14 siguiente, en que descuellan esencialmente el crédito a largo de Bainet
Media y los acreedores institucionales, Hacienda Foral por IVA, y la Seguridad Social por
recaudacion de cuotas. Tampoco se aprecia una iliquidez del circulante, que se integra por la
taquilla de los partidos de pelota y los precios de cesion de derechos de emision radiofénica y
televisiva, siendo los ingresos estables y en crecimiento sostenido respecto de los gastos, en los
datos de las cuentas de pérdidas y ganancias. Lo que se alega y parece objetivarse como juicio
condicional o de pronéstico es la patente inviabilidad de cumplir en el corto plazo. Y este corto
plazo se identifica con la acumulacion de impagos de cuotas de cotizacion al RGSS por la
plantilla de deportistas profesionales, no provisionadas en los ejercicios anteriores a 2004, y que
asciende a la fecha de 14 de marzo de 2006 a 27.005,23 euros, y otros 477.451,23 euros
provisionados, junto con 14.239 euros por IVA, y otros 217,382,80 euros de retenciones. En 2000
el importe de las cargas sociales por cuotas empresariales de cotizacion a la Seguridad Social
era de 42.325,20 euros, en 2001 de 49.830,27 euros, en 2002 de 78.550,63 euros,
multiplicdndose por cinco en 2003, a 387.993,41 euros, por razén de encuadramiento forzoso
desde 1 de abril de 2003 en RGSS, sin que los ingresos experimenten incremento mas que
moderado. En la cuenta de pérdidas y ganancias los ingresos de explotacion (1.387.953,43
euros), no superiores a los que cabria esperar con cifras para el ejercicio que se cerraba en
agosto de 2004, apenas contienen la suma de gastos de personal (1.253.656.40 euros), que ya
suman débito por cuotas patronales de cotizacion por 226.464,53 euros.

Como esta verosimil situacion de morosidad a corto plazo se aprecia en relacion a una sociedad
con pérdidas significativas continuadas iniciales, que consigue beneficios de 55.522,06 euros en
2001/2002, y de 95.368,57 euros en 2002/2003, pero que cae en pérdidas en 2003/2004 de nada
menos que 365.777,71 euros, y que manifiesta han quedado en 2004/2005 de 56.025,27 euros,
cuando reestructur6 gastos, después ya de recibido el impacto del incremento de cargas de
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Seguridad Social, se opina que esta objetivada la amenaza de insolvencia, segin declara la
solicitante.

No es menester, pues, requerir un pronostico financiero o de liquidez mediante esas pericias
econdmicas que recomienda la mejor doctrina.

Asi lo expuesto, procede dictar auto que declare en concurso a Asegarce Pelota S.A., el cual
debe calificarse de voluntario por haber sido instado por el propio deudor, sin que haya mediado
otro previo instado por ningun otro legitimado, segun dispone el art. 22 LECO.”: Auto JM-2
Bilbao 17.02.2006 (La Ley, 497, 2006)

1.2. Supuestos concretos de insolvencia inminente
1.2.1 Insolvencia inminente por sentencia firme de condena pendiente de cuantificacion

“TERCERO.- La solicitud cumple las condiciones y se acompafian los documentos que se
expresan en el articulo 6 de la LC y de la documentacién aportada apreciada en su conjunto se
desprende el estado de insolvencia del deudor.

Ello en tanto que de la documentacion contable aportada en autos y del resto de documentos
presentados se aprecia que la solicitante carece de un activo que le vaya a permitir cumplir
regularmente sus obligaciones, especialmente, en virtud de la condena recogida en la sentencia
de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 24 de septiembre de 2004. Si bien es cierto que en
la referida sentencia no se fija la cantidad liquida a percibir por cada uno de los beneficiados por
ella ni se cuantifica el coste de las reparaciones a que se condena a la deudora, la experiencia y
la ejecucion provisional seguida, permiten concluir que su montante econdémico no podra ser
sufragado de un modo regular por Construcciones Lépez Pablo, S.A., por no ser su activo
suficiente para hacer frente a dicha contingencia. Efectivamente, la previsible cuantificacion de
dicha condena permite apreciar, en este momento, que una vez concretadas las partidas
anteriores, el deudor no podra cumplir regularmente sus obligaciones por carece de activo
suficiente para ello. Por otro lado, la inminencia que se aproxima a certeza en este caso,
proviene de la existencia de esa condena firme, y por ello, de una condena y consiguiente deuda
a cargo de la solicitante, de la que Unicamente resta su determinacion cuantitativa. Todo lo
anterior, determina la concurrencia del presupuesto del concurso, esto es, la situacién de
insolvencia inminente.”: Auto JM-1 Santander 07.12.2004 (Concurso 123/2004)

1.2.2 Seccion de crédito de cooperativa. Alarma social

“Segun el articulo 6.3 LC, se encuentra en situacion de insolvencia inminente el deudor que
prevea que no podrd cumplir regular y puntualmente sus obligaciones. Ha de tenerse en cuenta
que la insolvencia inminente, por tratarse de una situacion 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 es minima y se acerca a la certeza del
hecho futuro.

La solicitante desarrolla su actividad en tres ambitos, agricola, obras sociales y seccion de
crédito. Analizando la memoria presentada, inventario y lista de acreedores, se extrae que la
mayor parte del endeudamiento de la solicitante proviene de la seccion de crédito, algo méas de
22.200.000 euros en su mayoria inmediatamente exigibles, frente a los aproximadamente 73.800
provenientes de la seccion de almacén. Respecto al activo, se sefiala como activo neto la
cantidad aproximada de 22.800.000, de los cuales corresponde, siempre en cantidades
aproximadas, a tesoreria 2.800.000 euros, inmovilizado material 8.500.000 euros, existencias
43.000 euros, deudores de almacén 507.000 euros y como partida principal, deudores de la
seccion de crédito 19.500.000 euros, de la que hay que deducir la cantidad en concepto de
dotacion de deudores de dicha seccion. De dichos datos se extrae que la diferencia entre el
pasivo exigible y el activo liquido presenta una diferencia superior a 19.000.000 euros.

De lo anterior y del relato de la historia econémica y juridica de la solicitante contenida en la
memoria, se extrae que la seccion de crédito constituye la actividad principal de la cooperativa
tanto por el nUmero de operaciones como por su volumen econémico. Sin perjuicio de que la
misma desarrolla su actividad en tres sectores, agricola, obras sociales y seccion de crédito,
segun se colige de la memoria y de los documentos presentados junto a la solicitud, no parece
que las dos primeras las actividades fundamentales desde el punto de vista econémico.
Especificamente, por lo que hace referencia al ambito agrario, en la propia memoria se
especifica que el descenso del sector agrario y la propia modificacién de la configuracion fisica y
urbanistica de Monte ha hecho que descienda notablemente su actividad. Por lo anterior,
podemos concluir que la actividad principal desarrollada desde el punto de vista econémico es la
correspondiente a la seccién de crédito, como se ha dicho.

Retomando el analisis del activo y pasivo de la solicitante y partiendo de la consideracion
efectuada sobre el caracter principal de la actividad desarrollada por la seccion de crédito
respecto a la totalidad de la cooperativa, ha de sefialarse que la diferencia entre el pasivo
exigible y el activo liquido no es por si sola determinante de la situacién de insolvencia inminente.
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Ha de tenerse en cuenta que la propia dindmica de las entidades de crédito y, por extension, las
secciones de crédito de las cooperativas que aunque no tienen dicha naturaleza llevan a cabo
una actuacion, en parte, similar, el activo liquido siempre se muestra inferior al pasivo exigible,
sin que ello sea determinante de una situacién de insolvencia inminente porque lo contrario
podria llevar al derrumbe del propio sistema de funcionamiento de las entidades de crédito.

No obstante, en la memoria se relatan unos hechos relativos a la posible comision de una serie
de hechos delictivos que tras su comunicacion a los depositantes ha originado, segin se expone
en la misma y, respecto a algunos de ellos, se extrae de la documentacion aportada con el
escrito de solicitud de concurso, un temor por riesgo de insatisfaccion de los depositantes de la
seccion de crédito que ha provocado, en varios casos, la exigibilidad inmediata de sus depositos.
De dichos hechos parece extraerse una cierta alarma entre los cooperativistas y depositantes
que puede derivar, como en principio parece que esta haciendo, en la peticion de retirada
inmediata de los fondos depositados por parte de los impositores.

Ante esta situacion, teniendo en cuenta el volumen de los depdsitos obrantes en la seccion de
crédito que, en la practica, representa el aspecto mas importante cuantitativamente de la
actividad de la cooperativa tanto por el nUmero de actuaciones como por su volumen econémico,
y que segun afirma el deudor son todos ellos exigibles, resulta previsible que la solicitante no
vaya a poder hacer frente a sus obligaciones puntual y regularmente, entendiendo que en este
caso el cumplimiento puntual vendré referido al cumplimiento en el momento en que se solicite la
retirada de los depdsitos por los acreedores de la seccion de crédito en tanto que son
inmediatamente exigibles.

Teniendo en cuenta el volumen del pasivo de la seccion de crédito y que en su préctica totalidad
se corresponden con depdsitos exigibles, el activo liquido es manifiestamente insuficiente para
atender a estas reclamaciones. Por otro lado, atendiendo al resto de bienes y derechos que
forman parte del activo, la aparente alarma creada y las actuaciones descritas en la memoria
relativas a la posible comision de una serie de hechos delictivos relacionados con la seccion de
crédito, permiten apreciar que no se va a poder atender a dichas obligaciones representadas por
los depdsitos exigibles de un modo regular, esto es, acudiendo a medios normales y ordinarios
de mercado, en condiciones habituales de financiacién, sin que aparentemente la venta del
principal inmueble sea suficiente para atender a este cumplimiento y teniendo en cuenta que una
parte importante de los créditos de la seccién de crédito que forman parte del activo
(aproximadamente 12.900.000 euros) provienen, segun la solicitante, de la presunta comision de
hechos delictivos.

En ultimo término, respecto a la valoracién del margen de incertidumbre de la prevision de futuro,
analizando de nuevo los hechos descritos en la memoria y especialmente la alarma creada por
los hechos acontecidos y que a comenzado a materializarse en la solicitud de retirada de
depdsitos, parece efectivamente previsible que se vaya a producir una peticion generalizada de
retirada de depdsitos a la que no va a poder hacer frente la solicitante previsiblemente de un
modo regular y puntual.

La reiterada relevancia de las seccién de crédito de la cooperativa desde un punto de vista
econdmico-contable respecto a la cooperativa considerada globalmente, permite entender la
repercusion de la situacidon puesta de manifiesto en la memoria por la que en la actualidad
atraviesa la seccion de crédito, como consecuencia, segun el solicitante, de los hechos descritos
en su solicitud, con la creacion de una importante alarma entre los depositantes de la que ha
habido manifestaciones, en la totalidad de la cooperativa. Esto, de manera que la situacion
econdmica de la seccion de crédito determina, en definitiva, la de la cooperativa por la proporcion
que representa dentro de ésta, tal y como se extrae de los datos econémico-contables resefiados
en la memoria y extraidos de la documentacion que lo acompafian, sin que analizada
globalmente la cooperativa, como se ha hecho anteriormente, la situacién econémico-financiera
de la misma permita extraer una conclusion diferente a la de que se encuentra en una situacion
de insolvencia inminente siendo previsible que de los dos otros ambitos de actuacion, agricola y
obras sociales, no se vayan a generar recursos 0 activos suficientes para paliar la situacion,
directamente o permitiendo acceso a financiacion, esto es, efectuando un cumplimiento regular.
Atendiendo a todo ello, y entendiendo por los hechos descritos que resulta previsible que la
solicitante no va a poder atender puntual y regularmente a sus obligaciones exigibles puesto que
resulta previsible que los depdsitos vayan a ser exigidos y la situacion descrita manifiesta que es
previsible, igualmente, que no se encuentre en condiciones de acudir a medios ordinarios para
satisfacerlos, se aprecia una situacion de insolvencia inminente, por lo que procede, de
conformidad con el articulo 14 de la LC, dictar auto declarando en concurso a la parte
solicitante.”: Auto JM-1 Santander (Cantabria) 29.03.2006 (AC 2006/1473)

1.3 No cabe alegar insolvencia “inminente” cuando todas las deudas estan vencidas
“SEGUNDO Se alega en la solicitud que la herencia yacente se encuentra en situacién de
insolvencia inminente ante la imposibilidad de atender a los pagos de sus acreedores que

pueden acelerar procedimientos judiciales e incurrir en cuantiosos gastos.
Sin embargo, valorados los datos extraidos de la documentacion presentada junto a la solicitud

23



no se aprecia dicha situacién. Segun el articulo 2.3 LC, se encuentra en situacion de insolvencia
inminente el deudor que prevea que no podra cumplir regular y puntualmente sus obligaciones.
Ha de tenerse en cuenta que la insolvencia inminente, por tratarse de una situacién 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 es minima y
se acerca a la certeza del hecho futuro.

En el presente caso, la totalidad de las deudas se encuentran vencidas por lo que no nos
encontramos la prevision de falta de puntualidad a que alude el articulo 2.3, puesto que todo el
pasivo esta vencido. Por otro lado, el negocio titularidad de la demandada carece de actividad
por lo que no se aprecia aspecto dinamico alguno que permita aventurar esa futura insolvencia.
La justificacion de la solicitud, por los procedimientos judiciales que se puedan provocar por estar
impagadas las deudas vencidas con los gastos consiguientes no son fuente de valoracion de la
insolvencia inminente puesto que obedecen a unos gastos futuros y absolutamente incierto,
méaxime cuando hay activo para hacerlos frente.

En consecuencia, y por lo anterior, estando vencidas todas las deudas sin que se encuentre
ninguna de ellas pendientes de vencimiento, no se aprecia la situacion de insolvencia inminente
alegada.” Auto JM-1 Santander (Cantabria) 28.04.2006 (AC 2006/1471)

4. Si la solicitud de declaracién de concurso la presenta un acreedor, deberéa fundarla en titulo por el cual
se haya despachado ejecucién o apremio sin que del embargo resultasen bienes libres bastantes para el
pago, o en la existencia de alguno de los siguientes hechos:

Art. 2.4
1. Concurso necesario: numerus clausus

“TERCERO Asi las cosas, el vacio probatorio descrito nos conduce a la inexorable conclusion
de que la solicitante SGAE no ha logrado acreditar la concurrencia de la hipotesis por ella
invocada en apoyo de su solicitud de concurso (la prevista en el art. 2-4, inciso primero, de la
Ley Concursal, lo que inevitablemente determina la desestimacion de aquélla. Pues, aun
cuando es patente que la presunta concursada no se encuentra actualmente en condiciones de
verificar un pago puntual ni regular de la obligacion en cuyo descubierto se funda la solicitud de
concurso presentada (la satisfaccion del crédito habria de ser fruto del apremio judicial), no es
menos cierto que, a diferencia de lo que sucedia 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 opt6 por eludir el notable grado de inseguridad juridica a que dicho
método pudiera conducir adoptando un sistema de «numerus clausus» donde la legitimacion
del acreedor para la solicitud de concurso necesario no puede sostenerse sobre la nocién mas
o menos difusa de la insolvencia (valida sélo para la solicitud del deudor en el concurso
voluntario) sino que ha de cimentarse excluyentemente en la concurrencia de un numero
determinado de hipétesis legalmente tipificadas (los denominados « hechos reveladores»)
que, aunque ordinariamente denotativas de una situacién de incapacidad patrimonial para hacer
frente al pago de las deudas, no han de identificarse necesariamente con ella. Interpretacion la
apuntada que es sostenida por la mayor parte de los autores que se han ocupado del tema. Asi,
Bercovitz Rodriguez-Cano («Comentarios a la Ley Concursal», Tomo 1, pg. 39, Ed. Tecnos). En
idéntico sentido, Herrera Cuevas («Manual de la Reforma Concursal», pg. 45, Ed. Europea de
Derecho), quien mantiene la expresada opcion interpretativa sin por ello dejar de poner de
relieve algunos de los inconvenientes practicos que pueden seguirse del criterio finalmente
adoptado por el legislador cual el del «... riesgo de consagrar determinadas situaciones de
insolvencia real, en las que la situacion econémica de fondo del deudor comin, impidiendo de
suyo cumplir todas las obligaciones puntual y regularmente con su patrimonio actual, no llegue
a expresarse cabalmente por medio de ninguno de los hechos reveladores (se refiere a los
hechos reveladores del art. 2-4 L.C)...». A idéntica conclusién llega también Sanchez-Calero
Guilarte («Comentarios a la Legislacién Concursal», Tomo 1, pg. 123, Ed. Lex Nova), quien
aduce como fundamento de la soluciéon que finalmente ha prevalecido en el texto definitivo la
necesidad de armonizar el reconocimiento a los acreedores de un ambito de legitimacion 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 practica forense desarrollada al amparo de la legislacién concursal
precedente. 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 nimero 4 del art. 2 que,
aunque la evoquen, no son ellos mismos insolvencia» («Algunas cuestiones sobre la apertura
del concurso», Cuadernos de Derecho Judicial, CGPJ, XVIII, 2003, pg. 63).
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Ciertamente, no falta algin autor que mantiene la tesis del «numerus apertus» en la
interpretacién del propio texto vigente (asi, Mercadal Vidal en «Comentarios a la Ley
Concursal», Tomo 1, pag. 36, Ed. Bosch), pero se trata de un criterio minoritario en el actual
panorama doctrinal. Por lo demas, al margen de lo ya expuesto, existen otras razones que nos
inclinan también a optar por la tesis mayoritaria del «xnumerus clausus». Asi:

1. Con caracter 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 constatacion plena de alguno de los hechos reveladores invocados por
el acreedor (los del art. 2-4), no contempla, en cambio, la hipétesis 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 -como en el
supuesto ahora examinado- huérfana de prueba.

2. En especial, el hecho revelador concretamente invocado por la SGAE en los presentes autos
(existencia de «... titulo por el cual se haya despachado ejecucion o apremio sin que del
embargo resultasen bienes libres bastantes para el pago...») es (a diferencia, v. gr., de los
contemplados en los nimeros 1° y 2° del art. 2-4 LC) de aquellos que tienden a poner de
relieve, simplemente, la frustracion de una accién o iniciativa ejecutiva aislada y de caracter
individual, de tal suerte que, en ausencia de prueba sobre el indicado hecho revelador, nada
autoriza a suponer, ni siquiera indiciariamente, que concurra en el supuesto examinado el
requisito conceptual inherente a toda declaracién de concurso, esto es, el relativo a la
existencia de un numero de acreedores plural y concurrente, elemento esencial sobre el que
pivota toda la institucion concursal y cuya ineludible exigencia se encuentra implicita en el art.
2-1 de la Ley Concursal («La declaracién de concurso procedera en caso de insolvencia del
deudor comin». Todo ello sin perjuicio, naturalmente, del derecho del acreedor solicitante a
continuar, hasta su culminacion, con el tramite ejecutivo propio de la ejecucién singular.

3. Finalmente, es la propia Exposicion 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 ejecucion singular infructuosa hasta el sobreseimiento, general o sectorial, segun
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...».
Consideraciones las precedentes que, en definitiva, determinan forzosamente la desestimacion
de la solicitud formulada.” : Auto JM-2 Madrid, Madrid 16.12.2004 (AC 2004/2083)

“TERCERO Si la legitimacién del solicitante en tanto que acreedor de Cogenracion y Biomasa,
SA no ha quedado demostrada, tampoco concurre en este caso ninguno de los indicadores de
insolvencia a que se refiere el articulo 2. 4 de la Ley concursal. El sobreseimiento general en el
pago corriente de las obligaciones del deudor, excluido el crédito invocado por la solicitante por
las razones antes expuestas, no sélo carece de cualquier apoyatura probatoria sino que esta
desmentido por la documentacion aportada en el acto de la vista por la representacién de
Cogenracion y Biomasa, SA. No consta la existencia de embargos por ejecuciones pendientes
gue afecten de cualquier manera al patrimonio del deudor, ni hay tampoco hechos o al menos
indicios que apunten a un alzamiento o liquidacidon apresurada o ruinosa de sus bienes. La
sociedad no tiene personal y no tiene por ello incumplidas obligaciones laborales o de
seguridad social (certificacion de la Tesoreria General de la Seguridad Social aportada como
doc. nim. 15 en el acto de la vista) y esta al corriente en el pago de sus obligaciones tributarias
(certificacion de la AEAT, doc. nim. 14 de la contestacién). En tales circunstancias es obligado
desestimar la solicitud, de conformidad con lo establecido en el articulo 20. 1 de la Ley
concursal.”: Auto JM-1 La Corufia 13.07.2005 (JUR 2005/234787)

“SEXTO Las precedentes consideraciones nos conducen a la inevitable conclusion de que
Dainur, SL no ha logrado acreditar la concurrencia de la hipotesis por ella invocada en apoyo de
su solicitud de concurso (la prevista en el art. 2-4, 1° de la Ley Concursal), y ello no tanto porque
no haya demostrado la realidad de los hechos que invoca (realidad que en algunos casos ha sido
admitida por la propia Tenfa, SL) como porque tales hechos resultarian en todo caso
inconsistentes en orden a fundar la apreciacion de la hipétesis de «sobreseimiento general» de
que se trata, y ello determina forzosamente la desestimacion de su pretensién. Pues, ain cuando
operadsemos con la suposicion de que la entidad Tenfa, SL no se encuentra actualmente en
condiciones de verificar un pago regular de sus obligaciones exigibles, lo cierto es que, a
diferencia de lo que sucedia con el Anteproyecto de Ley Concursal de 2003, 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 opto
por eludir el notable grado de inseguridad juridica a que dicho método pudiera conducir
adoptando un sistema de «numerus clausus» donde la legitimacion del acreedor para la solicitud
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de concurso necesario no puede sostenerse sobre la nocibn mas o menos difusa de la
insolvencia (valida solo para la solicitud del deudor en el concurso voluntario) sino que ha de
cimentarse excluyentemente en la concurrencia de un numero determinado de hipétesis
legalmente tipificadas (los denominados «hechos reveladores») que, aunque ordinariamente
denotativas de una situacion de incapacidad patrimonial para hacer frente al pago de las deudas,
no han de identificarse necesariamente con ella. Interpretacion la apuntada que es sostenida por
la mayor parte de los autores que se han ocupado del tema. Asi, 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 situacién 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 especificamente invoque cuando -como en el caso- la concurrencia del mismo sea
negada por el presunto concursado haciendo uso de la primera de las férmulas de oposicion
contempladas por el art. 18 LC. Opinion que comparte Bercovitz Rodriguez-Cano («Comentarios
a la Ley Concursal», Tomo I, pg. 39, Ed. Tecnos). En idéntico sentido, Herrera Cuevas («Manual
de la Reforma Concursal», pg.45, Ed. Europea de Derecho), quien mantiene la expresada opcion
interpretativa sin por ello dejar de poner de relieve algunos de los inconvenientes practicos que
pueden seguirse del criterio finalmente adoptado por el legislador cual el del «... riesgo de
consagrar determinadas situaciones de insolvencia real, en las que la situacion econémica de
fondo del deudor comun, impidiendo de suyo cumplir todas las obligaciones puntual y
regularmente con su patrimonio actual, no llegue a expresarse cabalmente por medio de ninguno
de los hechos reveladores (se refiere a los hechos reveladores del art. 2-4 LC)». A idéntica
conclusion llega también Sanchez-Calero Guilarte («Comentarios a la Legislacion Concursal»,
Tomo | pag.123, Ed. Lex Nova), quien aduce como fundamento de la solucién que finalmente ha
prevalecido en el texto definitivo la necesidad de armonizar el reconocimiento a los acreedores
de un ambito de legitimacion 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 préactica forense
desarrollada al amparo de la legislacion concursal precedente, reflexion ésta Ultima que, «prima
facie», parece de especial pertinencia en un supuesto como el ahora analizado en vista de la
debilidad -que se infiere de lo razonado en los precedentes numerales- del hecho fundamentador
en que se basa la solicitud deducida por Dainur, SL. Ilgualmente, 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 nimero 4 del art. 2 que, aunque la evoquen, no son ellos mismos insolvencia...»
(«Algunas cuestiones sobre la apertura del concurso»; Cuadernos de Derecho Judicial, CGPJ,
XVIIl 2003, pag. 63).

Ciertamente, no falta algin autor que mantiene la tesis del «numerus apertus» en la
interpretacion del propio texto vigente (asi, Mercadal Vidal en «Comentarios a la Ley Concursal»,
Tomo |, pag. 36, Ed. Bosch), pero se trata de un criterio minoritario en el actual panorama
doctrinal. Por lo demas, al margen de lo ya expuesto, existen otras razones que abonan la tesis
mayoritaria del «<numerus clausus». Asi:

1.-Con caracter 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 constatacion plena de alguno de los «hechos reveladores» invocados por
el acreedor (los del art. 2-4), no contempla, en cambio, la hipétesis 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 -como en el
supuesto ahora examinado- huérfana de prueba.

2.-Es la propia Exposicion 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 ejecucion singular infructuosa hasta el sobreseimiento, general o sectorial, segin 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»..”: Auto JM-2
Madrid 29.11.2005 (AC 2005/1970)

1.° El sobreseimiento general en el pago corriente de las obligaciones del deudor.
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Art. 2.4.1°

1. La mera existencia de procedimientos judiciales por créditos controvertidos no implica
sobreseimiento

“Pues bien, ni éste dltimo crédito virtual ni ninguno de los anteriormente relacionados permite
afirmar con solvencia que Tenfa, SL haya podido incurrir en sobreseimiento general en el pago
de sus obligaciones, y ello aln en la hipétesis de que no hubiera recaido sentencia alguna en el
aludido periodo intermedio ni se hubieran llevado a cabo consignaciones judiciales. Pues, en
efecto, la negativa de una persona al cumplimiento de una reclamacion cualquiera que otra
persona pueda formularle no constituye conducta de significacién univoca ni necesariamente
denotativa de morosidad, pudiendo, con iguales o mayores probabilidades de acierto, revelar la
existencia de profundas discrepancias entre los contendientes en torno a la existencia, certeza y
exigibilidad del derecho de crédito que se reclama, especialmente cuando, como sucede en el
caso, se dan las siguientes circunstancias: 1.-Se trata de controversias que se estan dirimiendo
judicialmente; 2.-Atendida la envergadura de la empresa Tenfa, SL, puesta de relieve por su
volumen de facturacién, el nimero de litigios que Dainur, SL invoca como fundamento de su
pretension no puede considerarse ni significativo ni alarmante en comparacion con el volumen
ordinario de litigiosidad que suelen soportar otras empresas de similares caracteristicas, v,
finalmente, 3.-La contabilidad de la demandada revela la constante realizacién de pagos a muy
diversos acreedores de cuantia igual o superior a la de los créditos que son objeto de las
demandas mencionadas. (...) A la vista de tales circunstancias, y, si tenemos en cuenta que se
trata de créditos que Tenfa, SL no reconoce por el momento, bien en lo relativo a su misma
existencia, bien en lo concerniente a su cuantia (lo que, cuando menos, les restaria liquidez y
exigibilidad inmediata), damos aqui por reproducidas las reflexiones efectuadas en el numeral
anterior en la medida en que, existiendo controversia al respecto (controversia que ni siquiera ha
sido judicialmente concretada en los casos que ahora examinamos), la decision de la sociedad
de posponer el pago a la comprobacion aludida y al resultado de la investigacion criminal
constituye un tipo de determinacién que, aunque de oportunidad o validez sin duda discutible, no
puede decirse que carezca por completo de fundamento, por cuyo motivo no cabe atribuir al
impago provisional que es consecuencia de tal decision el alcance que la solicitante pretende al
considerarlo como sintoma del sobreseimiento, y mucho menos de un sobreseimiento que, a
tenor del art. 2-4, 1° LC, ha de tener el caracter de «general».”. Auto JM-2 Madrid 29.11.2005
(AC 2005/1970)

2. Sobreseimiento probado

“TERCERO.- Idéntica suerte desestimatoria cabe atribuir también al siguiente motivo de
controversia planteado en esta alzada, referido a la inexistencia del estado de insolvencia de la
recurrente.

Y es lo cierto que ese estado de insolvencia, fundado en el sobreseimiento general en el pago
corriente de las obligaciones, encuentra adecuado fundamento en las pruebas practicadas.
Obsérvese que, ya inicialmente, el contenido de la comentada escritura de constitucion de
hipoteca unilateral aportada con la demanda es expresion del reconocimiento de la deudora de
ese estado de insolvencia, dada la imposibilidad que tiene de hacer frente al pago de sus deudas
en un plazo inferior a veinte afios, y bastaria por si misma para otorgar viabilidad al presupuesto
objetivo de insolvencia que prevé el articulo 2 de la Ley Concursal
Pero es que ademas, y como de manera puntual se menciona en la resolucion apelada, el
estado contable de dicha mercantil, deducible de la documentacion por ella aportada, y en
concreto las cifras correspondientes al pasivo, fondos propios, capital circulante y pérdidas de los
ultimos ejercicios (afios 2002 y 2003), detalladamente reflejadas en el auto de instancia, permiten
al Tribunal obtener la conclusién sobre la ausencia total de actividad econdémica de la sociedad,
el elevado nivel de endeudamiento y la imposibilidad de hacer frente al cumplimiento de sus
obligaciones.

Estos datos constituyen solidos indicios determinantes y sustentadores de la insolvencia de la
mercantil “Interkatian S.L.” y, por tanto, de la concurrencia del comentado presupuesto objetivo
cuestionado sin éxito por la recurrente en esta alzada.”. Auto AP Murcia 31.05.2005(Rollo
120/2005)

e 20 la existencia de embargos por ejecuciones pendientes que afecten de una manera general al
patrimonio del deudor.

Art. 2.4.2°
“CUARTO.- A mayor abundamiento, tampoco han sido acreditados los hechos en que dofia Frida

funda su solicitud. En primer lugar alega la existencia de embargos por ejecuciones pendientes
que afectan de una manera general al patrimonio del deudor. Esto porque don Ernesto ha
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acreditado que Unicamente persiste un embargo sobre su vivienda, habiéndose levantado el que
recaia sobre el garaje, ademas de que no se ha acreditado ni alegado la existencia de
cualesquiera otros embargos sobre otros bienes de don Ernesto, tales como los bienes de su
negocio que en su caso si se explota a titulo personal y no a través de una sociedad.”: Auto JM-1
Santander (Cantabria) 23/12/2005 (JUR 2006/41814)

3.2 El alzamiento o la liquidacion apresurada o ruinosa de sus bienes por el deudor.

4.° 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 deméas conceptos de recaudacion conjunta durante el
mismo periodo; las de pago de salarios e indemnizaciones y demas retribuciones derivadas de las
relaciones de trabajo correspondientes a las tres Gltimas mensualidades.

Art. 2.4.4°

1. El art. 2.4.4° requiere incumplimiento “generalizado”

“QUINTO Mencion especial merece un crédito que, ademas de no mencionado en la solicitud
inicial, no fue invocado por la parte solicitante al inicio de la vista en calidad de hecho de nueva
noticia, sino que fue introducido en plena fase probatoria por la via indirecta de incorporar un
informe pericial que lo contempla, informe elaborado por el auditor Don Dario. Se trata del
mantenimiento por parte de Tenfa, SL, a la fecha de solicitud de concurso, de una deuda
tributaria de 515.034,22 € correspondiente al tercer pago fraccionado del Impuesto de
Sociedades correspondiente al ejercicio 2004. Pues bien, con independencia de la
extemporaneidad del atipico alegato, debe indicarse lo siguiente en relacion con dicha cuestion:
1.-Que, a falta de otros datos sobre el montante total de las obligaciones fiscales de Tenfa, SL,
nada autorizaria a considerar que ese incumplimiento de una determinada fraccion de la carga
tributaria expresada tuviera el caracter «generalizado» que exige el nimero 4° del art. 2-4 de la
Ley Concursal para poder estimar concurrente el «hecho revelador» que el expresado numero
contempla («... 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 demas conceptos de
recaudacion conjunta durante el mismo periodo; las de pago de salarios e indemnizaciones y
demas retribuciones derivadas de las relaciones de trabajo correspondientes a las tres Ultimas
mensualidades»). Hecho revelador que, en cualquier caso, debiera haber sido objeto de expresa
invocacion, dada la especificidad que el supuesto presenta en relacion con la hip6tesis definida
por el nimero 1° del mismo precepto legal. ”: Auto JM-2 Madrid 29.11.2005 (AC 2005/1970).

2. Impagos subsanados

“Finalmente se alego6 el incumplimiento del pago de las cuotas de la seguridad social durante un
periodo de tres meses anteriores a la solicitud de concurso. Dicha deuda, segun ha acreditado
don Ernesto a través de los oficios de la Tesoreria General de la Seguridad Social, ha sido
extinguida, por lo que teniendo en cuenta especialmente lo dicho en cuanto a la legitimacion
activa y que la finalidad de los hechos del articulo 2.4 LC no es buscar cualquier via para
declarar el concurso de una persona sino determinar la existencia de hechos claros que el
legislador considera como una especie de indicios de insolvencia, al haber desaparecido el
supuesto de hecho en que fundamentaba la peticion, ha de rechazarse la solicitud por la
concurrencia de esta causa.”: Auto JM-1 Santander (Cantabria) 23/12/2005 (JUR 2006/41814)

Articulo 3. Legitimacion.

1. Para solicitar la declaracion de concurso estan legitimados el deudor y cualquiera de sus acreedores.
Si el deudor fuera persona juridica, serd competente para decidir sobre la solicitud el érgano de
administracion o de liquidacién.

Art. 3.1
1. Concurso voluntario

1.1 De persona juridica. Organo competente para decidir sobre la solicitud
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1.1.1 Sociedades mercantiles. Caso de la sociedad anénima

“En cuanto a la legitimacion para solicitar la declaracion de concurso, el principal problema que
se planted es el de la legitimacion de los 6rganos de administracion de las sociedades
mercantiles para solicitar la declaracion de concurso. Cuando el art. 3.1.11 de la Ley Concursal
establece que “si el deudor fuera persona juridica, sera competente para decidir sobre la solicitud
el érgano de administracion o de liquidacion”, se esta estableciendo una regla de atribucion de
competencia al érgano de administracion o de liquidacion de la sociedad mercantil para decidir
sobre la procedencia de solicitar la declaracion de concurso. A tal efecto, han de aplicarse las
reglas para la formacién de voluntad por parte del érgano de administracion de la sociedad:
actuacion conjunta de los administradores mancomunados, acuerdo adoptado en el consejo de
administracion (art. 140 y siguientes de la Ley de Sociedades Anonimas) o decisién adoptada por
consejero delegado dentro del ambito de las funciones objeto de delegacién, actuacion de
cualquier administrador solidario. Una vez tomada la decision por el 6rgano de administracion, se
formulard la solicitud ante el Juzgado conforme a las reglas que rijan la representacion de la
sociedad por el 6rgano de administracion (por ejemplo, es posible que la decisién se adopte por
el consejo de administracion, por no estar delegada esa funcion, pero el poder especial a
Procurador para presentar la solicitud se otorgue por el consejero delegado).

No se debe trasladar el problema de responsabilidad por no solicitud de concurso —art. 262-5 de
la Ley de Sociedades Anonimas- a sede de legitimacién para solicitar el concurso —art. 3.1.11 de
la Ley Concursal-, aplicando reglas de legitimacion distintas de las exigibles para que se
entienda emitida una declaracion de voluntad por el érgano de administracion. Cuestion distinta a
la legitimacion para solicitar la declaracion del concurso es que en la apreciacion de la
responsabilidad solidaria por deudas sociales por la no solicitud de concurso se apliquen las
reglas del art. 133.3 de la Ley de Sociedades Andénimas para el caso de dérgano de
administracién compuesto por varios miembros, en el sentido de quedar exculpado el miembro
que conste hizo todo lo conveniente para “evitar el dafio” —no solicitar la declaracion de
concurso- o al menos se opuso expresamente a la decision de no solicitar el concurso. “:(CGPJ -
CONCLUSIONES PRIMER ENCUENTRO DE LA ESPECIALIDAD MERCANTIL, Valencia, 9 y 10
de diciembre de 2004, CONCLUSIONES DE LA PRIMERA SESION DE TRABAJO DEDICADA A
LA DECLARACION DE CONCURSO, 2)

1.1.2 Caso de la sociedad de responsabilidad limitada

“Respecto del régimen de las sociedades de responsabilidad limitada, se entendio, si bien no de
forma unanime, que lo fiscalizable por el juez es que haya una solicitud realizada por quien
segun el art. 3.1.11 de la Ley Concursal es competente para decidir sobre la solicitud, es decir, el
organo de administracion o de liquidacion. La cuestion de que no haya existido antes, en el caso
de sociedad de responsabilidad limitada, un acuerdo de la junta de socios, como exige el art.
105.1 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada, dara lugar en todo caso a la
responsabilidad de los administradores por actos u omisiones contrarios a la ley. Ademas, la
obligacién de convocar a junta de socios para que adopte el acuerdo de disolucion o inste el
concurso existe cuando se esta en alguno de los supuestos previstos en los apartados c) a g) del
art. 104.1 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada. Pero puede que exista una
situacion de insolvencia actual o inminente, que obliga al deudor —en este caso, a su 6rgano de
representacion- a solicitar la declaracion de concurso, art. 5 de la Ley Concursal, sin que se haya
producido causa de disolucion de los apartados c) a g) del art. 104.1 de la Ley de Sociedades de
Responsabilidad Limitada, concretamente sin que se hayan producido “pérdidas que dejen
reducido el patrimonio contable a menos de la mitad del capital social” —art. 104.1.e de la Ley de
Sociedades de Responsabilidad Limitada-. Por tanto, es perfectamente posible que concurra la
obligacion del administrador de una sociedad de responsabilidad limitada de solicitar la
declaracion de concurso sin que concurra su deber de convocar a junta de socios para solicitar la
disolucion judicial o el concurso. “:(CGPJ - CONCLUSIONES PRIMER ENCUENTRO DE LA
ESPECIALIDAD MERCANTIL, Valencia, 9 y 10 de diciembre de 2004, CONCLUSIONES DE LA
PRIMERA SESION DE TRABAJO DEDICADA A LA DECLARACION DE CONCURSO, 2)

2. Concurso necesario. Legitimacion de los acreedores

2.1 Ex administradores condenados a responder de las deudas sociales. Si las abonan
son acreedores ex art. 1145 CC

“TERCERO. Los administradores condenados como acreedores de la sociedad.- Cuestion
distinta es si dichos administradores pueden ser considerados o no acreedores de la sociedad,
pues como tales si disponen de legitimacion conforme a los arts. 3.1y 7.1 de la Ley Concursal.
Al respecto es indudable que un administrador que ha sido condenado solidariamente con la
sociedad, se convierte en acreedor de ésta cuando atiende la condena.
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El Cddigo Civil (CC) asi lo dispone en el art. 1145, que autoriza al deudor que hizo el pago

reclamar a sus codeudores la parte que a cada uno corresponde, con los intereses de su

anticipo. Por dicha razén la segunda providencia de subsanacion, una vez se aclaro tras la

primera que la causa por la que se sostenia tenian legitimacion era que se consideraban

responsables solidariamente con base en el art. 3.3 por unas condenas judiciales que se dictan

por su actuacién como administradores sociales, permitia a los solicitantes que en el plazo

concedido se subsanase la omisién de los documentos que acreditaran, como exige el art. 7.1

de la Ley Concursal, el origen, naturaleza, importe, fecha de adquisicién y vencimiento y

situacion actual de sus créditos.

En efecto, como se ha dicho hasta aqui, un acreedor tiene legitimacion, como establece el art.

3.1 de la LC, para solicitar que su deudor sea declarado en situacion de concurso. Es

indiferente, al respecto, el titulo por el que se haya constituido en tal acreedor. Lo habitual es

gue derive de relaciones econémicas, en particular las comerciales, pero es posible también

gue como corresponsable de alguna obligacion o, como es el caso, como deudor solidario de

un tercero, se constituya como tal al hacer frente a su obligacion solidaria.

Desde el momento en que los solicitantes en este procedimiento atienden el abono de las

condenas que han recaido, se convierten de derecho en acreedores de la sociedad por la parte

que, en su caso, puedan repetir, esté 0 no determinada. Sin embargo cuando se presenté la

solicitud, ningn documento se habia aportado para justificar ese abono y, en consecuencia, su

condicion de acreedores de Akidne Construcciones, SL.

Para remediar tal omisién la segunda providencia de subsanacion requiere a los solicitantes

para que presenten la documentacion que exige el art. 7.1 de la LC, esto es, el «documento

acreditativo» del origen, naturaleza, importe, fechas de adquisicién y vencimiento y situacion

actual del crédito.

El requerimiento ha sido finalmente atendido, puesto que en el Ultimo escrito presentado se
acompafian fotocopias de lo actuado en la ejecutoria 473/04 del Juzgado de 12 Instancia num. 12
de Bilbao, en la que constan diversas retenciones practicadas a ambos solicitantes, lo que
determina que al ejecutante en aquel procedimiento ya se le han hecho pagos y que, en
consecuencia, en la parte que proceda conforme al art. 1145 del CC, los solicitantes pueden
reclamar frente a Akidne Construcciones, SL".:Auto JM-1 Vizcaya (Bilbao) 27.01.2005 (AC
2005/6)

2.2 Crédito controvertido derivado de contrato bilateral resuelto. Insuficiencia

“PRIMERO A salvo los supuestos contemplados en los apartados 3 y 4 del articulo 3 de la Ley
concursal, la legitimacién activa para solicitar la declaracion de concurso necesario corresponde
a los acreedores del deudor. El acreedor solicitante debe fundar su solicitud o bien en un titulo
por el cual se haya despachado ejecucion o apremio -se debe entender que a su instancia- sin
que del embargo resultaren bienes libres bastantes para el pago, o bien en la existencia de
alguno de los indicadores de insolvencia contemplados en los cuatro subapartados del articulo
2. 4 de la Ley concursal. En el primer caso la prueba de la legitimaciéon del solicitante va
implicita en la aportacion del titulo ejecutivo, que lo identificara como acreedor de la persona
respecto de la cual solicita la declaracién de concurso; en el segundo caso, el solicitante debe
acreditar su legitimacion demostrando al tribunal las circunstancias relativas al origen,
naturaleza, importe, fechas de adquisicion y vencimiento y situacion actual del crédito, del que
acompafiard documento acreditativo (articulo 7 de la LC). Puede ocurrir, sin embargo, que el
crédito que esgrime el acreedor que carece o no ha obtenido previamente titulo ejecutivo sea
cuestionado por el deudor que formula oposicion a la declaracion de concurso, negando por
consiguiente la legitimacion del solicitante en tanto que acreedor, y ante esa eventualidad no
cabe pretender del tribunal que debe decidir sobre la declaracién de concurso necesario que
examine el fondo de relaciones contractuales complejas entre las partes para determinar si
efectivamente el solicitante es acreedor de la persona respecto de la cual se pide la declaracién
de concurso o si, como ésta sostiene, no s6lo no es deudora sino que por el contrario es
acreedora de la solicitante. El juez del concurso debe ciertamente examinar el titulo de crédito
invocado y los motivos esgrimidos por la otra parte para negar la legitimacion del solicitante,
pero no puede suplir al 6rgano jurisdiccional o arbitral al que corresponde dirimir el litigio entre
las partes para decidir cual de los contendientes es acreedor del otro.

SEGUNDO En este caso el crédito que esgrime la solicitante, Siemens, SA, procede de un
contrato de ejecucion de obra con suministro de materiales de fecha 17 de marzo de 2000 que
tenia por objeto la construccion de una planta de cogeneracién eléctrica por cuenta de
Cogeneracion y Biomasa, SA. Sostiene la solicitante que del precio total e inicial del contrato -
176.000.000 de ptas., equivalentes a 1.057.781,30 €- tan solo pagé la duefia de la obra un
anticipo de 36.624.000 ptas., de modo que adeuda, una vez finalizada la obra y computados los
aumentos, 1.042.972,36 €, mas los intereses devengados. Cogeneracion y Biomasa, SA, en
liguidacion, no niega, en lo esencial, la realidad del contrato de ejecucién de obra y la
inefectividad de la practica totalidad del precio, pero sostiene que el contrato quedé validamente
resuelto en aplicacién de la clausula undécima, apartado E) del contrato, por incumplimientos
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esenciales imputables a la contratista, en virtud de comunicacion via burofax de 24 de
septiembre de 2002 como consecuencia de la cual no sélo no adeuda cantidad alguna a la
contratista, sino que, por el contrario, le adeuda ésta 84.622,50 €. La solicitante, a pesar de
haber omitido en su solicitud inicial toda referencia a este hecho, no ha negado en la vista la
realidad de la comunicacion resolutoria ni su fecha, si bien sostiene que la resolucion esta
injustificada y que, en definitiva, no se traté sino de una maniobra dilatoria de la deudora para
tratar de eludir o encubrir su propio incumplimiento.

Pues bien, siendo el contrato de ejecucion de obra bilateral y generador de obligaciones para
ambas partes contratantes de cuyo incumplimiento se han de derivar, conforme al contrato,
consecuencias diversas, no cabe decidir en esta sede si la resolucion unilateralmente decidida
por la duefia de la obra estaba o no justificada, ni examinar el alcance del cumplimiento de las
obligaciones que cada una de las partes asumié. Importa en cambio el hecho acreditado de que
la resolucién es anterior en mas de dos afios y medio a la solicitud de concurso, que desde
entonces no ha ejercitado la contratista las acciones que le asisten para la declaracion y
efectividad de su derecho, y que tan largo periodo de tiempo transcurrido excluye la posibilidad
de que se trate de una simple maniobra fraudulenta de la deudora para ponerse a cubierto de
una posible demanda de quiebra o de concurso de acreedores. Con razon o sin ella la duefia de
la obra resolvié el contrato y considera, en consecuencia, que no sélo nada adeuda a la
contratista sino que, por el contrario, es acreedora de ésta por el importe de una penalizacion
prevista en el contrato. La STS de 17 de febrero de 1996 (RJ 1996, 1408), que reitera la
jurisprudencia ya resumida en la STS de 30 de marzo de 1992 (RJ 1992, 2308) dice que «la
facultad resolutoria puede ejercitarse en nuestro ordenamiento no sélo en la via judicial, sino
también mediante declaracion, no sujeta a forma, dirigida a la otra parte, pero a reserva -claro
esta- que sean los Tribunales quienes examinen y sancionen su procedencia cuando es
impugnada (negando el incumplimiento o rechazando la oportunidad de extinguir el contrato),
determinando, en definitiva, si la resolucién ha sido bien hecha o si ha de tenerse por
indebidamente utilizada». En el mismo sentido la STS de 20 de octubre de 1994 (RJ 1994,
7491) : «La facultad de resolver las obligaciones se entiende implicita en las reciprocas, pero
son los Tribunales quienes tienen la facultad de decretar esta resolucion, cuando una parte la
reclame frente a su contraria que se opone». Lo que no cabe es ignorar la resolucion vy, sin
vencer judicialmente (arbitralmente en este caso) la resistencia de la otra parte, solicitar su
declaracion de concurso esgrimiendo una condicion, la de acreedor, que le ha sido negada y
acerca de la cual ni tribunales ni &rbitros se han pronunciado hasta la fecha. No es posible
atribuir al titulo esgrimido por la solicitante mayor virtualidad a estos efectos que a la
documentacién acreditativa de la resolucion contractual posterior, en principio valida y eficaz en
tanto no se haya declarado lo contrario.”: Auto JM-1 La Corufia 13.07.2005 (JUR 2005/234787)

2.3 No enerva la condicién de acreedor la mera percepcion de pagos por un seguro de
crédito

“SEGUNDO.- La desestimacion y no acogida del primer motivo de apelacion se impone de
manera evidente, reiterando los razonamientos contenidos en la resolucion apelada.
Conviene no obstante tener en cuenta que, en puridad de técnica procesal, ese primer motivo de
debate se identifica mas exactamente con la denominada falta de legitimacién activa ad causam
de “Agrupalmeria S.A.”, entendida como la relaciéon y conexion directa de la actora con la
cuestion de fondo planteada, es decir, a su interés y vinculacion con el objeto de la litis y, por
tanto, al derecho que le asiste de dirigir su accion contra la demandada haciéndola destinataria
de su pretension.

En este sentido estimamos que, en efecto, “Agrupalmeria S.A.” goza de tal interés y derecho
pues, conforme consta acreditado, ostenta la legitima tenencia de los titulos fundamentadores de
su pretension.

El hecho de que la compafiia aseguradora “Crédito y Caucién S.A.” haya abonado parcialmente
a la actora y a otros acreedores la deuda de referencia, en virtud del correspondiente contrato de
seguro de crédito suscrito, no conlleva necesariamente que la titularidad de ese crédito
pertenezca a la aseguradora y sea ésta la Unica legitimada para el ejercicio de la accion objeto
de estos autos.

Téngase en cuenta que para que opere la subrogacion prescrita en el articulo 43 de la Ley de
Contrato de Seguro es necesario no soélo el pago y la liquidacion definitiva del crédito sino,
ademas, y como expresa el articulo 72.3 de dicha normativa, la voluntad de la compafiia de
seguros de subrogarse en el ejercicio de los derechos de la asegurada, lo que en modo alguno
consta probado en estos autos. Notese finalmente que esa subrogacién y la correspondiente
cesion del crédito no se produce o es consecuencia automatica del pago, sino que por el
contrario responde a una naturaleza claramente convencional, inexistente como deciamos en
este caso, tal y como ya esta Secciéon Cuarta expuso en su sentencia de 4 de Mayo de 2005. En
el mismo sentido se pronuncié la Seccion Segunda de esta Audiencia Provincial en sentencias
de 4 de Mayo de 1999 y 13 de Enero de 2004.
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Finalmente, y como se expone en la resolucion apelada, tan controvertida legitimacion encuentra
ademas cobertura en los propios actos y conducta de quien ahora, y de forma totalmente
gratuita, cuestiona a la actora tal condicion de acreedor.

Nétese que el contenido de la escritura de constitucion de hipoteca unilateral sobre bienes
inmuebles propiedad del administrador Unico y socio de “Interkatian S.L.” aportada a estos autos
constituye un expreso y directo reconocimiento por dicha mercantil de la condicion de
“Agrupalmeria S.A.” como acreedora.

De ahi que el sostenimiento ahora de una postura o criterio distinto constituya una clara
vulneracion de la prohibicién del venire contra factum propium, que implica actuar contra la
buena fe.

Procede, en consecuencia, la desestimacion de este primero motivo del recurso.”. Auto AP
Murcia 31.05.2005 (Rollo 120/2005)

2. Por excepcion a lo dispuesto en el apartado anterior, no esta legitimado el acreedor que, dentro de los
seis meses anteriores a la presentacion de la solicitud, hubiera adquirido el crédito por actos inter vivos y
a titulo singular, después de su vencimiento.

Art. 3.2

“Los requisitos de fondo son los presupuestos sustantivos del concurso y deberan concurrir
cuando se formule la solicitud —v.g., si el crédito se adquirié por el solicitante del concurso
necesario una vez vencido y 5 meses y 29 dias antes de presentar la solicitud, es indiferente que
se cumplan los 6 meses en el plazo de subsanacién-, por lo que parece que so6lo seran
subsanables los defectos de alegacion y acreditacion.”: (CGPJ - CONCLUSIONES PRIMER
ENCUENTRO DE LA ESPECIALIDAD MERCANTIL, Valencia, 9 y 10 de diciembre de 2004,
CONCLUSIONES DE LA PRIMERA SESION DE TRABAJO DEDICADA A LA DECLARACION
DE CONCURSO, 5)

3. Para solicitar la declaracion de concurso de una persona juridica, estan también legitimados los socios,
miembros o integrantes que sean personalmente responsables, conforme a la legislacién vigente, de las
deudas de aquélla.

Art. 3.3

No es aplicable el art. 3.3 cuando los socios no son responsables de las deudas sociales
por su condicion de socios sino por la de administradores

“SEGUNDO. Inaplicabilidad del art. 3.3. de la Ley Concursal.- Pretenden los dos solicitantes de
este concurso necesario que se declare en situacion de concurso a la sociedad Akidne
Construcciones, SL de la que ambos son socios. Argumentan que han sido administradores de
la misma, que han sido condenados por el impago de ciertas cantidades que adeudaba la
sociedad, y que dicha condena ha sido solidaria por el incumplimiento de deberes propios de
tales administradores.

Su pretension se sustenta en que ya no son administradores de tal sociedad y por lo tanto no
pueden instar el concurso voluntario, pero que entienden aplicable el art. 3.3 de la LC, que
legitima para solicitar el concurso de una persona juridica, como es el caso, a «los socios,
miembros o integrantes que sean personalmente responsables, conforme a la legislacion
vigente, de las deudas de aquélla».

El art. 3 de la LC reserva la legitimacion para solicitar la declaracion de concurso al propio
deudor, cuando constata que se encuentra en situacion insolvencia actual o inminente, y a sus
acreedores. Esa legitimacion se amplia en ciertos casos, como el concurso de la herencia (art.
3.4 LC) y también en el de personas juridicas, pues pueden plantearlo los socios de ésta,
cuando las Leyes los declaran personalmente responsables de las deudas sociales.

La razon de esta legitimacion que la doctrina ha llamado excepcional o extraordinaria, a la que
pretenden acogerse los solicitantes, es que hay casos en que, por disposicion legal (lo que
excluye las obligaciones voluntarias derivadas del aval o fianza), los socios de cierto tipo de
sociedades o cuando concurren ciertas circunstancias, responden personalmente de las
deudas sociales, sin que se diferencie patrimonio social, Unico afecto al objeto propio de la
sociedad, y el personal de los socios que la integran. Asi acontece con las sociedades
regulares colectivas, pues lo dispone expresamente el art. 127 del Cédigo de Comercio
(CCom), con las comanditarias, conforme al 148 CCom, en las comanditarias por acciones (art.
151 Ccom), por establecerlo el art. 151 CCom, en las sociedades irregulares sefaladas en el
art. 16 del RDL 1564/1989, de 22 de diciembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la
Ley de Sociedades Andnimas (LSA), con los socios Unicos de las sociedades andnimas o
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limitadas cuando la unipersonalidad sobrevenida no se inscribe tras seis meses (arts. 129 de la
Ley 2/1995, de 23 de marzo, de Sociedades de Responsabilidad Limitada -LSRL- y art. 311 de
la LSA), o con las Agrupaciones de Interés Econdmico de la Ley 12/1991, de 29 de abril, cuyos
socios son segun su art. 5 responsables subsidiarios de las deudas de aquéllas.

Pues bien, los solicitantes sostienen que pese a ser socios de una sociedad de responsabilidad
limitada, cuyo régimen supone la completa separacion de la responsabilidad social de la propia
de cada uno de los socios (art. 1 LSRL), se encuentran incursos en el supuesto del art. 3.3 de
la Ley Concursal, porque fueron administradores sociales y han sido condenados en dos
ocasiones por diferentes juzgados, de manera solidaria con la sociedad.

Efectivamente la LSRL en sus arts. 69 y 105.2, dispone la eventual responsabilidad de los
administradores en forma semejante a lo previsto en los arts. 133 a 135 y 262 de la LSA. Pero
de esos preceptos, aplicados por los juzgados que han condenado a los solicitantes no como
socios de la sociedad limitada, sino como administradores de las mismas, no puede deducirse
gue haya una responsabilidad personal de los socios por las deudas sociales.

En primer lugar, como se ha apuntado, porque esa responsabilidad lo es de los
administradores, no de los socios. Como es sabido el art. 58.2 de la LSRL permite que sean
administradores personas que no sean socios, salvo que los estatutos sociales dispongan lo
contrario. Cuando el art. 3.3 de la LC se refiere a los socios que deban responder
personalmente de las deudas sociales en virtud de norma legal esta refiriéndose a las
sociedades regulares colectivas, comanditarias o comanditarias por acciones, las civiles, las
sociedades irregulares o los socios Unicos en sociedades unipersonales no inscritas tras seis
meses de unipersonalidad, ademas de otros casos previstos en las Leyes, supuestos en los
qgue hay socios que, por disponerlo asi la Ley, responden con su patrimonio personal de las
deudas sociales.

Obviamente esto no acontece en las sociedades de responsabilidad limitada, que como indica
su nombre y como dispone el art. 1 de su norma reguladora, distingue claramente entre los
patrimonios social y personal de cada participe, sin permitir pasar de uno a otro.

Por otro lado la finalidad de la norma es asegurar un instrumento en beneficio de los socios que
observen que la sociedad de cuyas deudas responden puede situarse en situacion de
insolvencia, no de quienes han incurrido en las causas de sancién o en la falta de diligencia
exigible como administradores. Nada tiene que ver el régimen de responsabilidad patrimonial
de los socios, que deriva de la organizacion misma de la empresa, con la de los
administradores, que dimana de sus incumplimientos o de la sanciéon por no disolver la
sociedad cuando concurre causa legal por pérdidas que disminuyen el capital social por debajo
de los limites fijados en la norma.

En definitiva, no puede considerarse incluido en el art. 3.3 de la LC a los administradores
sociales condenados solidaria o subsidiariamente a la empresa, porque la norma se esta
refiriendo a socios, no a administradores, y concede legitimacion exclusivamente a éstos
cuando responden personalmente, lo que no sucede con los socios de las sociedades
limitadas.”:Auto JM-1 Vizcaya (Bilbao) 27.01.2005 (AC 2005/6)

“Si el deudor es una persona juridica, como ocurre en el presente caso, el art. 3.1 parrafo 2° LC
atribuye la legitimacion para decidir sobre la solicitud al 6érgano de administracion o de
liquidacion. Y ademas en su art. 3.3, también legitima para solicitar la declaraciéon de concurso
de una persona juridica a «los socios, miembros o integrantes que sean personalmente
responsables, conforme a la legislacion vigente, de las deudas de aquéllax.

El solicitante invoca dicho precepto para fundamentar su legitimacion, aduciendo que es socio,
titular del 12,5% de as participaciones sociales, y que, al haber sido administrador de la
sociedad desde el 29 de mayo de 1999 hasta el 27 de julio de 2005, podria resultar responsable
de las deudas sociales. En primer lugar, y antes de entrar a analizar si en el solicitante
concurren los presupuestos de legitimacion previstos en el precepto, conviene aclarar que en el
supuesto que se contempla, no se trataria de un concurso voluntario, como se solicita, sino de
un concurso necesario, ya que, conforme al art. 22 LC, el concurso de acreedores tendra la
consideracion de voluntario cuando la primera de las solicitudes hubiera sido presentada por el
deudor, siendo necesario en los demas casos; y en el supuesto enjuiciado, el solicitante aduce
actuar en su propio nombre, como asi hace constar en el poder que acompafia. No obstante
este defecto seria subsanable, debiendo darse al concurso la correcta tramitacion, si bien,
debera quedar acreditada la legitimacién del solicitante.

Para determinar qué «socios, miembros o integrantes» pueden tener legitimacion para la
solicitud de declaracion de concurso en virtud del art. 3.3. LC, es necesario analizar, en qué
casos la Ley establece esa responsabilidad de los socios, lo que nos lleva en primer lugar a las
sociedades de base personalista, y mas concretamente a los socios colectivos de las
sociedades colectivas y comanditaria simple, y también, (aun tratandose de una sociedad de
capital) a los socios colectivos de la sociedad comanditaria por acciones (arts. 127, 148 y 151
CC); y a los socios comanditarios en el caso del art. 147 C. de C. (inclusion del nombre del
socio comanditario en la razon social). Asimismo se incluyen los miembros de una agrupacion
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de interés econdmico (art. 5 Ley 12/1991 de 29 de abril de Agrupaciones de Interés
Econ6mico).

Los accionistas de las sociedades andnimas y los socios de las sociedades de responsabilidad
limitada, no pueden amparase en dicho precepto al no responder personalmente de las deudas
sociales (art. 1 LSA y art. 1 LSRL); excepcion hecha del socio Unico de una sociedad de capital
que tendria dicha legitimacion en los casos previstos en el art. 129 LSRL y 311 LSA, es decir,
cuando por falta de publicidad de la unipersonalidad, responde personal, ilimitada y
solidariamente de las deudas sociales durante el periodo de la unipersonalidad. Asimismo
tendréan legitimacion conforme al art. 3.3. los socios de las cooperativas en el supuesto de baja
previsto en el art. 15.4 y 5 LGC, aunque se limite su responsabilidad.

Ahora bien, el art. 3.3 LC se esta refiriendo a todos aquellos casos en que los socios, miembros
o0 integrantes, con caracter general, responden personalmente de las deudas sociales en cuanto
tales, pero no se refiere a casos particulares, como el presente, en los que un socio pueda
llegar a resultar responsable de las deudas sociales, no en su condicion de tal, sino en cuanto
administrador de la sociedad. Es decir, ni el socio administrador ni el administrador no socio
tienen legitimacioén a titulo singular para instar la declaraciéon de concurso conforme al art. 3.3.
LC. Para que la responsabilidad personal del socio pueda ser fundamento de legitimacion,
parece necesario que no pueda evitarse esa responsabilidad legal, lo que no ocurre en el caso
del socio administrador, que podra excluir su responsabilidad con una actuacion diligente (arts.
262 LSA y 105 LSRL). De otra parte, el texto definitivo de la LC no contempla, como hacia la
Propuesta de Anteproyecto de Ley Concursal de 1999, la legitimacion de los socios que fueran
titulares al menos de un 5% del capital social, y ello sin perjuicio de las facultades que la
normativa societaria otorga al socio para requerir a los administradores para que convoquen
Junta General si estiman que existe causa legitima para la disolucion o el concurso (arts. 262.2
LSA y 105.1 LSRL), o para solicitar la convocatoria judicial de Junta (arts. 101 LSA y 45
LSRL).”: Auto JM-1 Cadiz 14.09.2005 (JUR 2005/239883)

4. Los acreedores del deudor fallecido, los herederos de éste y el administrador de la herencia podran
solicitar la declaracion de concurso de la herencia no aceptada pura y simplemente. La solicitud formulada
por un heredero producira los efectos de la aceptacion de la herencia a beneficio de inventario.

5. El acreedor podré instar la declaracién judicial conjunta de concurso de varios de sus deudores cuando
exista confusién de patrimonios entre éstos, o, siendo éstos personas juridicas, formen parte del mismo
grupo, con identidad sustancial de sus miembros y unidad en la toma de decisiones.

Art. 3.5

1. Otros posibles casos de declaracion conjunta. Art. 3.5y art. 25

“Se discutié en primer lugar si la declaracién conjunta de concurso, o acumulacion inicial de
concursos, prevista en el art. 3.5 de la Ley Concursal puede producirse, en primer lugar, cuando
se trata de un concurso voluntario y, en segundo lugar, si ademas de en los dos supuestos
previstos en el art. 3.5 de la Ley Concursal (confusion patrimonial entre deudores y personas
juridicas que formen parte del mismo grupo con identidad sustancial de sus miembros y unidad
en la toma de decisiones) en los otros supuestos previstos en el art. 25 de la Ley Concursal para
la acumulacion sucesiva de concursos (concursos del deudor persona juridica y de sus socios,
miembros o integrantes personalmente responsables de las deudas de esa persona juridica, art.
25.2, y concursos de conyuges). Se dieron argumentos a favor y en contra sin llegar a una
conclusion unitaria.

A favor de la posibilidad de declaracion conjunta en caso de concurso voluntario o de supuestos
del art. 25 no previstos en el art. 3.5 se argumenté fundamentalmente el ahorro econémico que
supone la tramitacion inicial de los concursos de forma acumulada con una misma administracion
concursal, asi como la mayor eficacia derivada de dicha tramitaciéon conjunta inicial frente a los
problemas derivados de ir acumulando sucesivamente concursos, acumulacién cuya tramitacion
supone necesariamente una cierta demora.

En contra se argumentd tanto la literalidad del art. 3.5, que limita la posibilidad de declaracion
inicial conjunta al concurso necesario instado por el acreedor respecto de varios de sus deudores
—porque todos los deudores cuyo concurso se declare conjuntamente han de ser deudores del
acreedor instante- y solo en los dos supuestos expresados, como que en la tramitacion
parlamentaria se rechazaron enmiendas dirigidas a permitir la declaracion conjunta en el caso de
concurso necesario. Asimismo, se expuso que sera la administracion concursal quien esté en
mejores condiciones de estimar si es conveniente acumular los concursos, instandolo del modo
previsto en el art. 25, la dificultad de apreciar “ab initio” la concurrencia de los requisitos exigidos
por el art. 3.5 de la Ley Concursal para la declaracion conjunta en caso de solicitud de concurso
voluntario, asi como que no siempre supone una mayor simplicidad y eficacia la tramitacion
conjunta, desde el principio, de varios concursos. “(CGPJ - CONCLUSIONES PRIMER
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ENCUENTRO DE LA ESPECIALIDAD MERCANTIL, Valencia, 9 y 10 de diciembre de 2004,
CONCLUSIONES DE LA PRIMERA SESION DE TRABAJO DEDICADA A LA DECLARACION
DE CONCURSO, 1)

“1. El articulo 25 de la Ley Concursal establece que “en los casos de concurso de deudor
persona juridica o de sociedad dominante de un grupo, la administracion concursal, mediante
escrito razonado, podra solicitar del juez la acumulacién al procedimiento de los concursos ya
declarados de los socios, miembros o integrantes personalmente responsables de las deudas de
la persona juridica o de las sociedades dominadas pertenecientes al mismo grupo”. El parrafo 4
del mismo precepto advierte que la acumulacién prevista en este articulo procedera aunque los
concursos hayan sido declarados por diferentes juzgados.

2. Antes de entrar a analizar los motivos que llevan, en su caso, a solicitar o rechazar la
acumulacion solicitada debe tenerse en cuenta que el mencionado articulo 25 ha de
complementarse con el contenido del articulo 3.5 de la propia Ley concursal que reconoce,
respecto del concurso necesario, que el acreedor pueda instar la declaracion judicial conjunta del
concurso de varios deudores cuando exista confusion de patrimonios entre éstos, o siendo
personas juridicas, formen parte del mismo grupo, con identidad sustancial de sus miembros y
unidad en la toma de decisiones.

3. Como se indica en el parrafo anterior el articulo 25 y el 3.5 de la Ley Concursal deben
considerarse preceptos complementarios en la medida en la que, entre ambos, se establece el
marco legal en el que resulta posible la acumulacién de procedimientos concursales. No tendria
sentido ni procesal ni material que el legislador hubiera establecido un marco distinto para la
acumulacion segun fuera el concurso necesario o voluntario.”: Auto JM-3 Barcelona 21.03.2006
(JUR 2006/113976)

2. Declaracion conjunta del concurso voluntario de los conyuges

“En principio la redaccion del articulo 25 de la Ley Concursal indica que los mecanismos de
acumulacion de los concursos de personas casadas solo puede producirse una vez ha sido
declarado el concurso y a instancia de la administracion concursal, sin embargo no tiene
sentido ni procesal ni material tener que aguardar a dicha declaracion para poder tramitar los
concursos de modo acumulado desde su arranque, declaracién conjunta que permite la Ley en
los concursos necesarios (articulo 3.5).

Acreditada la situacion de insolvencia de ambos cényuges -cuestién que se examinara en el
fundamento siguiente- la declaracion de concurso de ambos conyuges, su tramitacion
coordinada y el mantenimiento de una misma administracién concursal sin duda facilitara la
tramitacion del procedimiento y permitira una tramitacion mas agil y beneficiosa para los
deudores y, fundamentalmente, para los acreedores. La acumulacion de procedimientos no
debe suponer la confusién de masas, confusién que perjudicaria a los acreedores, sino la
tramitacion coordinada de los procesos concursales determinando las deudas privativas y las
comunes asi como los acreedores de uno y otro conyuge y los que pudieran ser comunes.”:
Auto JM-3 Barcelona de 29-12-2004 (AC 2005/161)

3. Declaracion conjunta del concurso voluntario de sociedades

“UNICO.- Se solicita la declaracion de concurso de las sociedades PROINSERGA
INVERSIONES S.A., CASTILEON 2000 S.A., CONSORCIO GANADERO S.L., PRIMAYOR
ALIMENTACION ANDALUCIA S.A., ALIMENTOS REFRIGERADOS S.A. Y PRIMAYOR
ELABORADOS S.L. de forma acumulada y voluntaria. La vigente Ley Concursal introduce como
novedad la posibilidad de los concursos acumulados, ya sea en solicitud inicial como en
acumulacion de procedimientos en tramite. La primera se prevé expresamente en el concurso
necesario en el art. 3.5 y la segunda se prevé a solicitud de la administracion concursal en el art.
25. El presupuesto es que se trate, entre otros casos, de sociedades dominadas pertenecientes
al mismo en expresion del art. 25, o de personas juridicas que formen parte del mismo grupo con
identidad sustancial de sus miembros y unidad en la toma de decisiones en expresion del art.
3.5. El concepto de grupo puede tomarse del art. 42 del Codigo de Comercio en el que se habla
de la obligacion de presentar cuentas consolidadas cuando existe un Grupo, y que Grupo existe
cuando varias sociedades constituyen una unidad de decision, precisando algunos supuestos en
los que tal circunstancia se presume. En este caso la demanda presentada describe unas
relaciones entre las sociedades solicitantes segln las cuales Proinserga Inversiones S.A. es
cabecera de un Grupo, es la socia Unica de CASTILEON 2000 S.A. y duefia del 56,9% de
CONSORCIO GANADERO S.L.; Consorcio Ganadero S.L., a su vez a través de su participada al
100% PRIMAYOR FOOD,S S.L., cuyo concurso voluntario declarado por auto de fecha 20 de
abril de 2.007 se tramita ante este Juzgado bajo nimero de autos 262/07, es propietaria del
100% del capital social de PRIMAYOR ANDALUCIA S.A.; por otro lado, PROINSERGA
INVERSIONES S.A. a través de INVERSORA SEGOVIANA S.A. de la que es socia Unica, es
titular del 60& de ALIMENTOS REFRIGERADOS S.A ( ALRESA), mientras que del otro 40% es
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titular de forma directa; y ALIMENTOS REFRIGERADOS S.A. ( ALRESA ) resulta ser propietaria
al 100% de PRIMAYOR ELABORADOS S.L. Por tanto estamos ante un supuesto en que es
admisible la acumulacién. Y aunque no hay prevision expresa en la Ley de la acumulacion
subjetiva en el concurso voluntario, tampoco hay norma prohibitiva que la impida y razones de
economia procesal y de eficacia aconsejan la admisién de la solicitud acumulada tal como se
formula, justificado el endeudamiento y estado de insolvencia de todas y cada una de las
sociedades demandantes, habiéndose presentado la documentacion exigida por todas ellas. Sin
que ello implique confusién de patrimonios ni confusion de acreedores y deudores, se tratara de
concursos de personas juridicas distintas que se tramitaran acumuladamente de formas
coordinada, y a cuyo efecto se formaran las piezas separadas que resulten necesarias para la
correcta ordenacion del procedimiento, con los demas efectos legales inherentes a esta
declaracion.”: Auto JM-1 Segovia 11.07.2007 (Concurso 475/2007)

4. Declaracion del concurso voluntario de la sociedad dominada como acumulado al
previo concurso de la dominante

“SEGUNDO La peticién de la parte actora no s6lo se centra en pedir la declaracion de
concurso ante los Juzgados mercantiles de Barcelona, sino que ademas reclama que el
concurso de Tracoinsa Servicios, SA se declare acumulado desde un inicio al concurso
voluntario de la mercantil Transportes Continuos Interiores, SA, peticion que se realiza al
amparo del articulo 25 de la Ley Concursal.

Tal y como aparece redactado el articulo 25 la acumulacion de concursos en los supuestos de
grupos de empresa so6lo es posible una vez declarados previamente los concursos de la
sociedad dominante y las dominadas. Es decir, los procedimientos concursales arrancan
deslindados procesal y materialmente y se inicia la acumulacion previa solicitud de los
administradores del concurso.

Una primera lectura del articulo 25 de la Ley Concursal lleva a considerar que el legislador ha
establecido regimenes procesales distintos a los supuestos de acumulacién de concursos
necesarios en los que los acreedores al amparo del articulo 3.5 pueden instar desde un inicio la
tramitacion acumulada de los procedimientos -y de concursos voluntarios- en los que la
interpretacion literal del articulo 25 obligaria a tramitar dos procedimientos en principio
independientes y que soélo podrian acumularse una vez declarados.

Esa primera lectura plantea claros problemas de indole practico que han llevado a los primeros
comentaristas de la Ley Concursal a plantear una interpretacion integradora del articulo 25 y el
3.5 de la Ley que permitiera la solicitud conjunta de concursos de empresas de un mismo grupo
y su tramitacion coordinada al objeto de que por los mismos administradores concursales se
asuman las responsabilidades de ambos concursos en el sentido de realizar el informe de las
sociedades afectadas y realizar las funciones propias de la administraciéon en ambos concursos
atendiendo a las circunstancias del grupo y a los intereses que pudieran corresponder a los
acreedores de cada una de las entidades concursadas. A estos efectos, conforme establece el
articulo 28.2 de la Ley Concursal los nombramientos efectuados en concursos de sociedades
pertenecientes al mismo grupo de empresas se computaran como uno solo.

En definitiva este Juzgado mercantil asume la declaracién del concurso voluntario de Tracoinsa
Servicios, SA, se aprecia la concurrencia en el supuesto de autos de las circunstancias
previstas respecto de los grupos de empresa identificando como sociedad dominante la
mercantil Transportes Continuos Interiores, SA y como dominada a Tracoinsa Servicios, SA.
Una vez declarado el concurso de la mercantil Tracoinsa Servicios, SA se tramitard de modo
acumulado al de la mercantil Transportes Continuos Interiores, SA, acumulacion que no ha de
suponer la «confusion» de ambos procedimientos, sino su tramitacion coordinada.”: Auto JM-3
Barcelona 15.11.2004 (AC 2004/1896)

5. La declaracién de responsabilidad solidaria de los administradores no implica
confusiéon de sus patrimonios con el de la sociedad, no acreditada. Improcedencia de la
declaraciéon conjunta

“El art. 3.5 de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal (LC) permite al acreedor instar la
declaracion judicial conjunta de varios de sus deudores, cuando exista confusion de patrimonios
entre éstos, o siendo personas juridicas, formen parte del mismo grupo, con identidad
sustancial de sus miembros y unidad en la toma de decisiones.

El actor no explicaba en su solicitud la razén por la que solicitaba la declaracion conjunta de
tres personas fisicas y una juridica, por lo que en providencia se reclamé se aclarara. Al
verificarlo dice el solicitante que la razon de tal confusion es la declaracion que hace la
sentencia de 23 de septiembre de 2000, recaida en procedimiento de menor cuantia instado
por la solicitante frente a los que hoy pretende sean declarados en concurso, sentencia que
acompafiaba en su solicitud como uno de los documentos que justificaban el crédito que
ostenta y la situacion de insolvencia de los deudores.
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Efectivamente dicha sentencia condena a King Systems, SL por incumplimiento de contrato a
abonar cierta cantidad, y al mismo tiempo declara la responsabilidad solidaria de sus tres
administradores sociales, por incumplimiento de sus obligaciones al estar dicha sociedad
incursa en causa de disolucion sin que se adoptaran las medidas que dispone el ordenamiento
juridico como obligatorias para los administradores sociales.

Hay en consecuencia, solidaridad en la condena. Pero tal solidaridad no supone, en modo
alguno, confusion de patrimonios. La confusion de éstos supone imposibilidad de distinguir
quién sea el titular de derecho u obligaciones en cada caso, pues el principio de
responsabilidad patrimonial universal del art. 1911 del Cédigo Civil (CC) queda desdibujado al
no conocerse si los elementos que integran el patrimonio pertenecen a ese deudor
supuestamente insolvente o a otro que se encuentra en la misma situacion. Por lo tanto, algo
gque nada tiene que ver con la clase de obligacion a la que se refieren los arts. 1137 y ss. del
Cadigo Civil.

La posibilidad de confusion en el patrimonio de personas fisicas o juridicas o entre unas y otra
ha sido recogida en algunas sentencias (SSTS 21 de mayo 2002 [RJ 2002, 4848], 17 diciembre
2002 [RJ 2002, 10751]), de manera que no es posibilidad extrafia en la jurisprudencia.

Ademas la confusion patrimonial se reconoce legalmente por el art. 285 del Cddigo de
Comercio (CCom), al regular la responsabilidad de los factores mercantiles, para el caso de que
su patrimonio pueda confundirse con el de su principal. Supone, en consecuencia, vinculacion
patrimonial, identidad sustancial, mientras que la solidaridad pasiva, como la que recoge la
sentencia, trae consigo un trato indiferenciado frente al acreedor sin perjuicio de la relacion
interna (art. 1145 CC).

Si un acreedor se encuentra ante la imposibilidad de distinguir los patrimonios de sus deudores,
ya sea de manera total o parcial pero relevante, de modo que encuentra el obstaculo al
perseguirlos de tal falta de definicion en la titularidad de elementos patrimoniales sobre los que
hacer efectiva su pretension, puede, segun la LC, solicitar el concurso de todos ellos si
concurren los presupuestos legales. De lo contrario, es decir, si el patrimonio de cada uno de
ellos es distinto y no hay confusién, no puede instar el concurso de todos sus deudores, al
carecer de legitimacion legal para reclamarlo.

El demandante narra cémo ha intentado hacer efectivo el pronunciamiento judicial en una
ejecutoria en la que no ha habido bienes disponibles sobre el que hacerlo efectivo. Pero no
explica en qué forma existe confusion de patrimonios entre tres personas cuyo Unico lazo en
comun es que fueron administradores de una sociedad y condenados solidariamente a
responder de deudas sociales. La sola existencia de la condena solidaria no constituye una
causa de confusién patrimonial, pues no hay ningln dato o indicio que contribuya a tal
conviccion.

Por ultimo so6lo resta afiadir que aunque el acreedor nada alegaba, el Juzgado dio término para
subsanar esta omision, que se ha verificado, y que ni con la solicitud ni ulteriormente se ha
propuesto prueba para tratar de acreditar este extremo, como autoriza el art. 7.2 de la LC.™
Auto JM-1 Bilbao 11.05.2005 (AC 2005/940)

Articulo 4. De la intervencion del Ministerio Fiscal.

Cuando en actuaciones por delitos contra el patrimonio y contra el orden socioeconémico se pongan de
manifiesto indicios de estado de insolvencia de algin presunto responsable penal y de la existencia de
una pluralidad de acreedores, el Ministerio Fiscal instara del juez que esté conociendo de la causa la
comunicacion de los hechos al juez de lo mercantil con competencia territorial para conocer del concurso
del deudor, a los efectos pertinentes, por si respecto de éste se encontrase en tramitacion un
procedimiento concursal.

Asimismo, instara el Ministerio Fiscal del juez que conozca de la causa la comunicacién de aquellos
hechos a los acreedores cuya identidad resulte de las actuaciones penales en curso, a fin de que, en su
caso, puedan solicitar la declaracion de concurso o ejercitar las acciones que les correspondan.

Articulo 5. Deber de solicitar la declaraciéon de concurso.

1. El deudor debera solicitar la declaracion de concurso dentro de los dos meses siguientes a la fecha en
que hubiera conocido o debido conocer su estado de insolvencia.

2. Salvo prueba en contrario, se presumira que el deudor ha conocido su estado de insolvencia cuando
haya acaecido alguno de los hechos que pueden servir de fundamento a una solicitud de concurso
necesario conforme al apartado 4 del articulo 2 y, si se trata de alguno de los previstos en su parrafo 4.°,
haya transcurrido el plazo correspondiente.
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Articulo 6. Solicitud del deudor.

1. En el escrito de solicitud de declaracién de concurso, el deudor expresara si su estado de insolvencia
es actual o si lo prevé como inminente.

2. A la solicitud se acompafaran los documentos siguientes:

1.° Poder especial para solicitar el concurso. Este documento podra ser sustituido mediante la
realizacion de apoderamiento apud acta.

2.° La memoria expresiva de la historia econémica y juridica del deudor, de la actividad o
actividades a que se haya dedicado durante los tres Ultimos afios y de los establecimientos,
oficinas y explotaciones de que sea titular, de las causas del estado en que se encuentre y de las
valoraciones y propuestas sobre la viabilidad patrimonial.

Si el deudor fuera persona casada, indicara en la memoria la identidad del cényuge, con
expresion del régimen econdmico del matrimonio.

Si el deudor fuera persona juridica, indicara en la memoria la identidad de los socios o asociados
de que tenga constancia, de los administradores o de los liquidadores y, en su caso, del auditor
de cuentas, asi como si forma parte de un grupo de empresas, enumerando las entidades
integradas en éste, y si tiene admitidos valores a cotizacion en mercado secundario oficial.

Si se tratase de una herencia, se indicaran en la memoria los datos del causante.

3. Un inventario de bienes y derechos, con expresion de su naturaleza, lugar en que se
encuentren, datos de identificacion registral en su caso, valor de adquisicion, correcciones
valorativas que procedan y estimacién del valor real actual. Se indicaran también los
gravamenes, trabas y cargas que afecten a estos bienes y derechos, con expresion de su
naturaleza y los datos de identificacion.

4.° Relacion de acreedores, por orden alfabético, con expresion de la identidad de cada uno de
ellos, asi como de la cuantia y el vencimiento de los respectivos créditos y las garantias
personales o reales constituidas. Si algin acreedor hubiera reclamado judicialmente el pago, se
identificara el procedimiento correspondiente y se indicara el estado de las actuaciones.

3. Si el deudor estuviera legalmente obligado a llevar contabilidad, acompafara ademas:

1.° Cuentas anuales y, en su caso, informes de gestién o informes de auditoria correspondientes
a los tres ultimos ejercicios.

2.9 Memoria de los cambios significativos operados en el patrimonio con posterioridad a las
Ultimas cuentas anuales formuladas y depositadas y de las operaciones que por su naturaleza,
objeto o cuantia excedan del giro o trafico ordinario del deudor.

3.° Estados financieros intermedios elaborados con posterioridad a las Ultimas cuentas anuales
presentadas, en el caso de que el deudor estuviese obligado a comunicarlos o remitirlos a
autoridades supervisoras.

4° En el caso de que el deudor forme parte de un grupo de empresas, como sociedad
dominante o como sociedad dominada, acompafiara también las cuentas anuales y el informe de
gestion consolidados correspondientes a los tres ultimos ejercicios sociales y el informe de
auditoria emitido en relacién con dichas cuentas, asi como una memoria expresiva de las
operaciones realizadas con otras sociedades del grupo durante ese mismo periodo.

4. En el supuesto previsto en el articulo 142.1.1.° debera acompafiarse propuesta de plan de liquidacion.

5. Cuando no se acompafie alguno de los documentos mencionados en este articulo o faltara en ellos
alguno de los requisitos o datos exigidos, el deudor debera expresar en su solicitud la causa que lo
motivara.

Art. 6.5
Falta injustificada de los documentos

“SEGUNDO Si bien es cierto que el apartado 5 del articulo 6 de la Ley Concursal prevé la falta
de presentacion de la documentacion recogida en apartado 2 del mismo precepto, exigiendo, en
tal caso, que el deudor exprese en la solicitud la causa que lo motive, dicha posibilidad ha de
ser interpretada prudencialmente. En efecto, tal prevision debe analizarse coordinadamente con
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la necesaria justificacion documental de la situacion de insolvencia, especialmente en un
supuesto como el que nos ocupa, por tratarse de un concurso de caracter voluntario, en el que
sin contradiccion y sobre la base de la documentacién aportada por el propio deudor, se ha de
realizar un juicio, no provisional, sino de caracter definitivo, sobre la situacion de solvencia o no
del solicitante. Téngase en cuenta que la finalidad de la exigencia de aportar esta
documentacion y de la necesaria subsanacion prevista en el articulo 13, se colige del articulo
14, donde al ocuparse de la provision de la solicitud de concurso voluntario, establece que se
dictara auto declarando el concurso cuando de la que de la documentacion aportada, valorada
en su conjunto, resulte que el deudor se encuentra en situacion de insolvencia, que se concreta
en alguno de los hechos previstos en el apartado cuatro del articulo 2 o en otros que lo
acrediten.

Conciliar ambas exigencias impide que sin base documental alguna acreditativa de la situacién
patrimonial del solicitante se pueda no ya declara el concurso sino, con caracter previo, admitir
a tramite la propia solicitud, puesto que, concluir lo contrario, permitiria abrir el procedimiento
concursal, que no tiene regreso, sin conocimiento de la situacion patrimonial del solicitante por
falta de acreditacion documental de la misma, con el riesgo de que posteriormente conste en
autos ésta, cuando no haya posibilidad de modificar la declaracién de concurso, y se aprecie
que no se encuentra en situacion de insolvencia.

Sentado lo anterior, ha de partirse de que junto a la situacién de concurso voluntario
presentada, no se ha acompafado ninguno de los documentos exigidos por el articulo 6 de la
Ley Concursal. Es mas, ni siquiera se han elaborado los posibles con la informacion con la que
cuenta el solicitante. Si bien las explicaciones alegadas por la Procuradora podrian servir de
justificacion de la falta de aportacion de la informacién contable, la falta de presentacion del
resto de los documentos recogidos en el articulo 6.2 no se ha justificado puesto que la
solicitante, cuanto menos, tendria que haberlos elaborado con la informacion con la que cuenta,
sin que las explicaciones dadas sirvan de justificacion de su falta de presentacion. De este
modo, no se ha justificado la falta de elaboracién del resto de los documentos, que han de ser
independientes entre si 'y, a su vez, con la solicitud, y que deben ser redactados de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 6.2 antes sefialado. Es mas, ni siquiera en la solicitud se expresa
si el estado de insolvencia es actual inminente.

La aportacién de estos documentos habria sido la Unica via posible para acreditar la situacion de
insolvencia del solicitante y para, en consecuencia, supera la admision tacita del articulo 13,
poder entrar en el andlisis de su situacion patrimonial y de la concurrencia de alguno de los
hechos previstos en el apartado cuatro del articulo dos o de otros que acrediten la situaciéon de
insolvencia. Por ello, y mediante una interpretacion finalista de los articulos 6 y 13, se concluye la
inadmisién de la solicitud de concurso por la falta de presentacion de la documentacién exigida y
de la debida justificacion de su no presentacion en el plazo en el que fue requerido para ello.”
Auto Juzgado de Primera Instancia 10 de Santander de 13.12.2004 (AC 2004/2076)

Articulo 7. Solicitud del acreedor y de los demas legitimados.

1. El acreedor que inste la declaracion de concurso debera expresar en la solicitud el origen, naturaleza,
importe, fechas de adquisicion y vencimiento y situacion actual del crédito, del que acompafara
documento acreditativo.

Los demas legitimados deberan expresar en la solicitud el caracter en el que la formulan, acompafando el
documento del que resulte su legitimacion o proponiendo la prueba para acreditarla.

Art. 7.1

El Gnico documento que preceptivamente ha de acompafiar el acreedor es el justificativo
de su crédito

“Si se trata de una solicitud de concurso necesario, el solicitante debera justificar los hechos
enumerados en el art. 2.4 de la Ley Concursal, que son alternativos, no cumulativos. ¢Qué
documentos ha de presentar para acreditar los hechos de art. 2.4.1° a 4° de la Ley Concursal?,
¢ Basta con expresar los medios de prueba de que quieren valerse, art. 7.2 de la Ley Concursal?.
Puede entenderse que sélo el solicitante acreedor esta obligado a acreditar documentalmente su
titulo de crédito vencido. En cuanto a los demas extremos de la solicitud basta una alegacién
suficiente de los hechos en que se basa su solicitud, que sean encuadrables en los supuestos
legales del art, 2.4 de la Ley Concursal y la proposicién de la prueba de que pretenda valerse,
gue no consista exclusivamente la prueba testifical —art. 7.2 de la Ley Concursal-. Incluso en el
caso de otro legitimado que no sea acreedor, puede no acompafiar el documento del que resulte
u legitimacioén, sino proponer prueba que la acredite. “:(CGPJ - CONCLUSIONES PRIMER
ENCUENTRO DE LA ESPECIALIDAD MERCANTIL, Valencia, 9 y 10 de diciembre de 2004,
CONCLUSIONES DE LA PRIMERA SESION DE TRABAJO DEDICADA A LA DECLARACION
DE CONCURSO, 5)
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2. En todo caso, se expresaran en la solicitud los medios de prueba de que se valga o pretenda valerse el
solicitante para acreditar los hechos en que la fundamente. La prueba testifical no sera bastante por si
sola.

Art. 7.2
1. Sobre la necesidad de expresar en la solicitud los medios de prueba

“A propdsito de los medios de prueba que el acreedor solicitante ha de expresar en su solicitud
(art. 7-2 L.C.) se plantea la posibilidad de interpretar esta norma como la articulacién de una
previa demostracion ante el Juez del estado de insolvencia que aqueja al deudor, todo ello antes
de la admision a tramite de la solicitud, lo que al mismo tiempo permitiria explicar la libertad para
proponer prueba de que goza el solicitante en la fase de la vista (art. 19-4) eliminando asi la
contradiccion entre ambas normas. Se trataria de una informacion ofrecida al Juez al modo de lo
gue ocurria en la quiebra en el tramite previsto en el art. 1325 LEC de 1881 en que se podia
proponer a tal fin prueba documental y testifical (y que venia corroborado por la diccién del nuevo
art. 7-2 al precisar ahora que “La prueba testifical no sera bastante por si sola”). Ocurre, sin
embargo, que dicho tramite preliminar no esta previsto expresamente en la Ley Concursal la que,
por el contrario, dispone la automatica admision a tramite de la solicitud y emplazamiento del
deudor (art. 15-1 L.C.). El Unico resquicio para la posibilidad comentada se encuentra en el art.
184-7 L.C. al establecer in fine que cuando el deudor se encuentre en paradero desconocido y
no sea hallado podra declararse la situacion de concurso con apoyo en los documentos y
alegaciones de los

acreedores y en “las averiguaciones que se hubieran realizado en esta fase de admision”, o que
permite entender la existencia de una cierta actividad instructora como aquella a la que nos
referimos, si bien por tratarse de un supuesto marginal resulta dudoso que por si solo pueda
servir de sustento para mantener esta interpretacion. También podria entenderse que la
necesidad de proponer prueba en la solicitud de concurso necesario establecida por el art. 7.2 de
la Ley Concursal supone un requisito similar a la aportacion de un principio de prueba que el
ordenamiento juridico exige en ocasiones para la simple admision a trdmite de una demanda,
como acreditacion inicial e indiciaria de, al menos, cierta seriedad en la pretension, y que los
tribunales han entendido que se satisface con la mera alegacion de la prueba que se pretende
proponer para acreditar los hechos fundamentos de la pretension. “:(CGPJ - CONCLUSIONES
PRIMER ENCUENTRO DE LA ESPECIALIDAD MERCANTIL, Valencia, 9 y 10 de diciembre de
2004, CONCLUSIONES DE LA PRIMERA SESION DE TRABAJO DEDICADA A LA
DECLARACION DE CONCURSO, 3)

Subsanacion de defectos en la solicitud de concurso voluntario o necesario

“5. Subsanacién de defectos, consecuencias de la no subsanacion: arts. 11.3 y 243.4 de la Ley Organica
del Poder Judicial, 13.2, 14.2 y 106.2.11l de la Ley Concursal, y 231 de la Ley de Enjuiciamiento Civil en
relacion a la Disposicion Final 52 de la Ley Concursal.

Respecto de los requisitos “procesales” (poder especial, asistencia letrada, portacién de determinados
documentos, realizacién de determinadas alegaciones, etc.),en la solicitud de concurso voluntario es
subsanable la no aportacion o la aportacion defectuosa de los documentos exigidos por los apartados 2, 3
y 4 del art. 6 de la Ley Concursal, y la no realizacion, o la realizacion defectuosa, de las alegaciones de
los apartados 1y 5 del art. 6 de la Ley Concursal.

En la solicitud de concurso necesario podra subsanarse la no realizacion, o realizaciéon defectuosa, de las
alegaciones y solicitud previstas en los apartados 1 y 2 del art. 7, y la no aportacion o aportacion
defectuosa de los documentos acreditativos de la legitimacion del solicitante previstos en el art. 7.1.1 y |l
de la Ley Concursal, con la precision de que en el supuesto del art. 7.1.11 —legitimado distinto del
acreedor- basta con proponer la prueba para acreditar la legitimacion, por lo que lo que serad subsanable
sera la falta de proposicion o proposicion defectuosa de la prueba.

Junto con la ausencia o defectuosa alegacion o acreditacion de los extremos exigidos en los arts. 6y 7 en
relacion a los apartados 3 y 4 del art. 2, parece razonable que puede exigirse la subsanacion de otros
defectos de alegacion o acreditacion: alegacion del domicilio o centro de los intereses principales del
deudor para que pueda examinarse de oficio la competencia territorial (art. 10.5 en relacion a 10.1 de la
Ley Concursal), o de los datos de los que resulta la procedencia del concurso ordinario o abreviado. Si
con la solicitud de concurso voluntario se presenta una propuesta anticipada de convenio, la subsanacién
de defectos estd regulada especificamente en el art. 106.2.111 de la Ley Concursal. Aunque parece
razonable que en caso de presentarse tal propuesta con la solicitud de concurso voluntario se abra la
seccion 5?2, del convenio, o en todo caso una pieza separada de la seccion 13, para tramitar la
subsanacion y demas extremos relativos a la admision y tramite de la propuesta anticipada, el art. 106.2.1
de la Ley Concursal prevé que la resolucion habrd de adoptarse en el mismo auto de declaraciéon de
concurso. Pero el plazo de subsanacion es fijo, de 3 dias, mientras que los plazos de subsanacion de los
arts. 13.2 y 14.2 son de hasta 5 dias, por lo que habra que esperar al transcurso del mayor de los plazos
concedidos, caso de ser de distinta duracion, para dictar la resolucién de estimacion o desestimacion de
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la solicitud de concurso voluntario y, caso de ser estimatoria de la solicitud de concurso, admitiendo o
inadmitiendo a tramite la propuesta anticipada de convenio.

Por ultimo, la no subsanacion de alguno de los defectos apreciados en la solicitud de concurso no
determina necesariamente una resoluciéon de inadmision de la solicitud. Ha de recordarse que conforme al
art. 403 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, para la inadmision de una demanda es preciso que se trate de
un caso y por causas expresamente previstas en la ley. El propio art. 6.5 de la Ley Concursal prevé que
pueda no acompafarse alguno de los documentos previstos en los apartados 2 a 4 del art. 6, si bien en
tal caso debera expresar en su solicitud la causa que lo motive

Respecto de la no aportacion de los documentos contables previstos en el art. 6.3 de la Ley Concursal, ha
de tenerse en cuenta que el art. 164.2.1° de la Ley Concursal prevé como causa de calificacibn como
culpable del concurso el incumplimiento sustancial de la obligacion de llevanza de contabilidad, de lo que
se deduce que incluso en los casos de ausencia de contabilidad por parte del obligado a llevarla, el
concurso ha de ser admitido a tramite, sin perjuicio de las consecuencias que ello lleve consigo en la
pieza de calificacion

En todo caso, ha de valorarse si la no subsanacion de ciertos defectos de la solicitud de concurso
voluntario, aun no siendo causa de inadmision a tramite de la solicitud, si que puede en ciertos casos
considerarse como una falta de colaboracion inicial por parte del deudor o como hecho indicativo de
indicios de una conducta irregular del deudor que, por ejemplo, pueden motivar que se acuerde un
régimen de suspension de sus facultades patrimoniales en vez del régimen de intervencion previsto como
el normal en caso de concurso voluntario (art. 40.1 a 3 de la Ley Concursal).”: (CGPJ - CONCLUSIONES
PRIMER ENCUENTRO DE LA ESPECIALIDAD MERCANTIL, Valencia, 9 y 10 de diciembre de 2004,
CONCLUSIONES DE LA PRIMERA SESION DE TRABAJO DEDICADA A LA DECLARACION DE
CONCURSO, 5)

CAPITULO Il - Del procedimiento de declaracion

SECCION 1 - JURISDICCION Y COMPETENCIA

0. Abstencion del Juez del concurso por tener interés indirecto (concurso de SAD)

“PRIMERO El art. 6.1 del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de
las Libertades Fundamentales, celebrado en Roma el 4 de noviembre de 1950, reconoce a toda
persona «el derecho a que su causa sea oida equitativa, pUblicamente y dentro de un plazo
razonable por un Tribunal independiente e imparcial».

El art. 2.2 de la Declaracion Universal sobre la Independencia de la Justicia, Montreal 10 de junio
de 1983 dice «Los Jueces individualmente deben ser libres. Su funcion consiste en decidir los
asuntos desde su imparcialidad, y de acuerdo con su conocimiento de los hechos y del Derecho,
sin ninguna restriccion, influencia, induccion, presién, amenaza o interferencia, directa o
indirecta, de cualquier instancia o por cualquier razon».

El Tribunal Constitucional, S 60/1995 de 17 de marzo (RTC 1995\ 60), entre otras muchas,
declara que la garantia de imparcialidad del Juez es la primera manifestacion del derecho a un
proceso justo con todas las garantias a que se refiere el art. 24.2 CE.

Existen dos perspectivas desde la que poder valorar si el Juez en un caso concreto puede ser
considerado imparcial. La subjetiva que trata de apreciar la conviccion personal del Juez, lo que
pensaba en su fuero interno, a fin de excluir que internamente haya tomado partido previamente,
0 vaya a basar su decisién en prejuicios indebidamente adquiridos. La objetiva, se dirige a
determinar si, pese a no haber exteriorizado conviccion personal alguna ni toma de partido
previa, el Juez ofrece garantias suficientes para excluir toda duda legitima al respecto.

Los dos instrumentos que arbitra el derecho para asegurar la exigencia de imparcialidad del juez,
la confianza del justiciable en una justicia objetiva y libre, fuera de toda sombra de duda, prejuicio
0 prevencion son la abstencion y la recusacion.

La abstencion es el acto procesal del érgano jurisdiccional o la determinacion espontanea de
aquél mediante la cual se aparta del conocimiento de un asunto por reconocer que carece, O
puede carecer, de las condiciones necesarias subjetivas ?neutralidad, ecuanimidad, rectitud,
imparcialidad? para obrar independientemente en él. (TS 2. S 22 Abr. 1983 [RJ 1983\ 2300].-
Ponente: Sr. Vivas Marzal). Es decir, el juez renuncia voluntariamente, ex oficio, a intervenir en
un determinado proceso por entender que concurre una causa que afecta a su imparcialidad.

La recusacion es el acto procesal de parte en virtud del cual se insta la separacion del afectado
que conoce de un proceso por concurrir en él una causa que pone en duda su necesaria
imparcialidad.

El art. 219 de la Ley Organica del Poder Judicial enumera las causas de abstencion y, en su
caso, de recusacion de los Jueces o Magistrados. En principio se trata de un sistema cerrado o
de numerus clausus en el que no cabe alegar otros motivos que los regulados en la Ley que,
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ademds, no admiten una interpretacion extensiva o analdgica y asi se ha venido pronunciando
nuestro TS expresando que:

«La recusacion exige el sefialamiento concreto de cual de los motivos previstos por la Ley es el
concurrente, sin cuya determinacion es totalmente imposible enjuiciar la seriedad y viabilidad de
la recusacion, no bastando, la genérica invocacion de una sospecha de parcialidad en el
designado como Instructor, sin determinar la causa legal de la cual se desprende la sospecha
expresada.» (TS 4. S 26 Abr. 1980 [RJ 1980\ 2655]).

Insistiendo en ello la STS, 2, de 29 de abril de 1985 (RJ 1985\ 2144), al decir que «En el sistema
espafiol no se admiten otras causas de recusacion que las especificamente establecidas en la
Ley casuistica y exhaustivamente, sin posibilidad alguna para la interpretacion extensiva o
analodgica, siendo preciso diferenciar aquellas causas puramente objetivas, que enmarcan
circunstancias facticas incuestionables e inconcusas, de aquellas otras que abundan en juicios
de valor, como acontece con el interés directo o indirecto, la amistad intima y la enemistad
manifiesta».

No obstante, la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y de nuestro TC ha
ido derivando hacia una interpretacion mas flexible o extensiva de las causas de abstencion o
recusacion por ser lo mas acorde al derecho a un proceso justo con todas las garantias. Asi la
STC de 27 de septiembre de 1999 (RTC 1999\ 162) afirma que «si bien a este tribunal no
compete determinar en cada caso si concurren o no las causas de recusacion alegadas en la via
judicial (SSTC 234/1994 [RTC 1994\ 234] y 205/1998 [RTC 1998\ 205]), corresponde Unicamente
analizar si, a la vista de las circunstancias concurrentes, ha sido respetado el contenido del
derecho fundamental a ser juzgado por un tribunal imparcial».

No cabe duda pues de que por esta via se puede efectuar una valoracion sobre la imparcialidad
de un determinado juez admitiendo la existencia de supuestos de hecho que comprometan su
imparcialidad, aunque no puedan ser subsumidos en la causa de abstencion alegada por el
mismo o de recusacion reportada por la parte recusante. Es decir el derecho a un juez imparcial
no se agota en las causas de abstencion y recusacion, y en este contexto el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos viene siendo muy sensible con los problemas de la imparcialidad judicial en
su doble faceta subjetiva, consistente en la relacién desapasionada del juez con el asunto y, en
especial, en que no haya contactos indebidos con las partes, y objetiva, insistiendo en que no
haya sombra de duda sobre el tribunal por cualesquiera otras circunstancias.

SEGUNDO Sentado lo anterior, la parquedad factica del escrito o exposicion razonada elevada
por el lImo. Sr. Magistrado Juez de lo Mercantil a esta Sala explicitando las causas que en esta
fase procesal le llevan a abstenerse en el proceso concursal num. 6/2004 de la entidad Union
Deportiva Las Palmas, SAD, y la dificultad de residenciarlas en la literalidad de los niumeros que
cita, el 9° y 16° del art. 219 LOPJ con sustento en un criterio analégico, obliga a esta Sala a
examinar si lo en su escrito alegado referido al cuestionamiento de su objetividad e imparcialidad
tiene refrendo objetivo a la vista de las circunstancias de toda indole concurrentes en su
actuacion como Juez del referido concurso de acreedores, en la fase procesal en que se plantea,
algunas conocidas por esta Sala en propia via jurisdiccional con ocasién de la resolucion de un
incidente de recusacion anterior, y otras que por su notoriedad absoluta y general no necesitan
mayor acreditamiento (art. 281. 4 LECiv ).

En el auto de 7 de febrero de 2006 dictado por esta Sala en el incidente de recusacién nim.
737/2005 (PROV 2006\ 134654), promovido por Argoen, SL deciamos, entre otros
razonamientos juridicos, que «habida cuenta de la propia admision de la recusacion por el propio
recusado asi como del hecho de que externamente y por ello, con trascendencia objetiva, se
atribuya (el recusado) el caracter de «empresario» (esto es directivo de la empresa, de la
sociedad deportiva concursada) a la par de «director» de los administradores concursales
(concepto mas amplio que el de «supervisor» que sefiala la Ley Concursal ?art. 35.6)
rompiéndose asi la necesaria equidistancia que entre las partes en cualquier litigio o proceso ha
de mantener el 6rgano judicial, aunque subjetivamente no aparece acreditada la falta de
imparcialidad, desde el punto de vista objetivo tales auto-calificativos pueden fundadamente
hacer dudar a la parte recusante de la imparcialidad que ha de mantener el juez del concurso en
el incidente por ella planteado frente a la sociedad concursada y por ello procede estimar la
recusacion con base a la causa 102 del art. 219 de la LOPJ debiendo el recusado, conforme
previene el art. 228 de dicha Ley, apartarse definitivamente del conocimiento del incidente
concursal planteado por el recusante».

Abundando en lo anterior cierto es que Ley Concursal 22/2003, de 9 de julio, concede al juez del
concurso una amplia discrecionalidad en el ejercicio de sus competencias, facilitando la
flexibilidad del proceso y su adecuacion a las circunstancias de cada caso, segun reza en su
Exposicion de Motivos, y que la finalidad del concurso es «alcanzar la satisfaccion de los
acreedores intentando al mismo tiempo la conservacion de la actividad de la empresa», mas ello
no significa que el juez del concurso con facultades omnimodas se convierta en empresario,
supla o coadyuve con éste, sino que sus decisiones se orienten hacia la consecucién de esos
dos objetivos, empero sin desequilibrar la balanza convirtiéndose en juez y parte, poniendo en
peor posicion a una de ellas, o sustituyendo la imparcialidad que le corresponde por el activismo
bien intencionado a favor de una de ellas. No se trata aqui, obviamente, de enjuiciar si las
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resoluciones judiciales dictadas por el lImo. Sr. Magistrado Juez Mercantil son o0 no ajustadas a
derecho, (ni su intachable trayectoria profesional, ni somos quien para ello), sino de si las dudas
sobre su imparcialidad estan o no razonablemente fundadas en hechos objetivos y si realmente
se ha producido una toma de posicién animica a favor de una de las partes, la sociedad
mercantil concursada, quebrando con ello la confianza en su imparcialidad existiendo o pudiendo
existir la inclinacion hacia una solucion determinada del caso.

El llmo. Sr. Magistrado Juez de lo Mercantil se ha abstenido de seguir conociendo el concurso de
acreedores de la UD Las Palmas, SAD pretextando la necesidad de «despejar cualquier duda
sobre la objetividad e imparcialidad que debe imperar en la emision de resoluciones judiciales en
dicho procedimiento». Con su abstencion trata de eliminar los recelos o sospechas que su
actuacion puede haber despertado y entendemos que el propio Magistrado-Juez al hacerlo asi,
al abstenerse voluntariamente apartandose de seguir conociendo del concurso, es porque
reconoce motu propio que carece 0 puede carecer 0 puede pensarse razonablemente por las
partes en litigio que carece de las condiciones necesarias subjetivas para seguir obrando con
neutralidad o imparcialidad dentro del proceso concursal, pues en otro caso, de no tener esa
conviccién no se habria abstenido sin perjuicio de que hubiera sido recusado, y en cuanto que
los jueces y tribunales tienen la obligacion de resolver en todo caso los asuntos de que conozcan
(art. 1.7 CC)) pudiendo incurrir incluso en responsabilidad disciplinaria, por falta grave, si dejaran
de hacerlo absteniéndose de juzgar sin causa justificada para ello (art. 418. 15 LOPJ).
TERCERO La ratio essendi de la abstencion y de la recusacién, segun la doctrina, estriba en la
necesidad de eliminar los recelos o sospechas nacidos de la condicion humana del Juez,
conectados, normalmente, con pasiones o intereses, estimando que no es conveniente que el
Juzgador pueda perder la serenidad de juicio, aun involuntaria o inconscientemente, cuando un
interés o pasion personal se interfiera en su recto e integro criterio (TS 2. S 9 jun. 1980 [RJ 1980\
2570].-Ponente: Sr. Vivas Marzal).

Un juez debe ser y parecer imparcial, debiendo abstenerse de intervenir en un asunto cuando
existan dudas razonables de su imparcialidad, asi como cuando haya exteriorizado actitudes o
revelado decisiones anticipadas orientadas en un sentido determinado. Asi, en el primer aspecto
sus propios sentimientos personales de profunda simpatia hacia la UD Las Palmas cuando se
reflejan y exteriorizan de manera excesiva, con reiteradas muestras publicas de entusiasmo
desmesurado hacia «los colores del equipo» o «afecto amarillo» (v.g. vistiendo su camiseta en el
estadio), por muy respetable que su sentimiento deportivo sea, ocurre que al salir de su fuero
interno y hacer ostensible su pasion deportiva, el Juez del Concurso produce o puede producir
una merma de las garantias subjetivas de imparcialidad que exigen la discrecion y el
distanciamiento del juez con respecto al objeto y a los sujetos del litigio haciendo dudar, en
términos de razonabilidad, de la necesaria imparcialidad que ha de ostentar y mostrar respecto a
todas las partes.

El TEDH ha insistido en la importancia que en la funcion de juzgar tienen las apariencias, de
forma que debe abstenerse todo Juez del que pueda temerse legitimamente una falta de
imparcialidad, pues va en ello la confianza que los Tribunales de una sociedad democratica han
de inspirar a los justiciables (TC Pleno S 12 jul. 1988 [RTC 1988\ 145].-Ponente: Sr. Latorre
Segura).

E igual ocurre con ciertos comportamientos extraprocesales inspirando la convocatoria de una
«junta» 0 reunién con antiguos administradores de la sociedad concursada al objeto de
explicarles las consecuencias juridicas de la liquidacion de la sociedad an6nima deportiva y su
incidencia en la calificacion del concurso o la coincidencia temporal de su precipitada
incorporacion voluntaria al Juzgado Mercantil renunciando a su baja laboral al objeto de acordar
una, publicamente anunciada, medida cautelar de embargo de bienes de los antiguos
administradores de la UD Las Palmas, SAD, para al dia siguiente, al parecer comprometidos los
avales, anunciar también publicamente en rueda de prensa convocada al efecto, fuera por tanto
del cauce de las resoluciones judiciales, la cancelacion de los embargos acordados.

Las actuaciones citadas, cuya legalidad evidentemente no juzgamos, y manifestaciones publicas
efectuadas en pro de la concursada, en esta fase procesal en que la abstencién se plantea,
siembran el prejuicio o la actuacion decididamente partidaria del érgano judicial que conoce del
asunto orientada a «la salvacion» a toda costa o por cualquier medio de la concursada, capaz de
menoscabar la imparcialidad subjetiva del Juez concursal residenciandose las circunstancias
concurrentes en la causa 102 del art. 219 LOPJ aunque el llmo Sr. Magistrado abstenido cite la
aplicacion analdgica de la 92 causa referida a amistad intima con cualquiera de las partes,
deduciéndose en realidad de su exposicion razonada la concurrencia de la causa 10 2
consistente en «Tener interés directo o indirecto en el pleito o causa». Se trata de un interés
indirecto, de toma de posicion a favor de la concursada. Interés en su acepcién de «inclinacién
del animo hacia un objeto, una persona o una narracion» tal y como define el término el Real
Diccionario de la Lengua Espafiola.

En definitiva, la manifestacion o expresion publica de decisiones y medidas judiciales, la
adopcioén de conductas y actitudes publicas y privadas relacionadas con el objeto del proceso y
las partes litigantes ciertamente permiten, razonablemente, hacer pensar, aun involuntaria o
inconscientemente, en su posicionamiento a favor de una de las parte en conflicto, la concursada
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UD Las Palmas SAD, y es por ello que esta Sala coincidiendo con lo acordado por el propio limo.
Sr. Magistrado Juez de lo Mercantil, apartandose voluntariamente de seguir conociendo el
asunto, en cuanto puede carecer de la necesaria serenidad de animo y neutralidad exigible, y al
objeto de evitar la persistente sospecha de actuacién subjetiva o parcial y «despejar cualquier
duda sobre la objetividad e imparcialidad que debe imperar en la emisiéon de resoluciones
judiciales en dicho procedimiento» tal y como el Ilmo. Sr. Eusebio expone en su escrito
absteniéndose, esta Sala considera suficientemente justificada la abstencién planteada por éste
lImo. Sr. Magistrado en el procedimiento concursal nim. 6/2004 de la UD LAS Palmas, SAD v,
en su consecuencia, procédase por el abstenido conforme a lo dispuesto en los arts. 102. 4
LECivy 221.4 LOPJ": Auto AP Las Palmas 12.04.2006 (AC 2006/904)

Articulo 8. Juez del concurso.

Son competentes para conocer del concurso los jueces de lo mercantil. La jurisdiccion del juez del
concurso es exclusiva y excluyente en las siguientes materias:

1. Numerus clausus. Concurso de SAD. La competencia del JM no se extiende a las
materias administrativas que corresponden a la RFEF o la LNFP (altas o bajas de
jugadores, descenso de categoria)

“PRIMERO Por la concursada «Real Sporting de Gijén, SAD» se presenta escrito de fecha 6
julio 2005 en el que se solicita que este Juzgado del concurso declare su competencia exclusiva
y excluyente en todo lo concerniente al presente procedimiento concursal y en especial que se
dirija la pertinente comunicacion de inhibicion a la Real Federacion Espafiola de Futbol y a la
Liga Nacional de Futbol Profesional para permitir la tramitacion de altas y bajas de los
jugadores y al mismo tiempo impedir que se produzca decision alguna sobre el descenso de
categoria, todo ello por corresponder la competencia sobre tales particulares al Juzgado del
CoNCurso.

SEGUNDO Efectivamente el art. 104 Reglamento General de la Real Federacion Espafiola de
Futbol establece que: «El ultimo dia habil del mes de julio de cada afio los clubes habran de
tener cumplidas integramente, o debidamente garantizadas a satisfaccion del acreedor, sus
obligaciones econdmicas contraidas y vencidas con futbolistas, con técnicos o con otros clubes,
reconocidas o acreditadas, segun los casos, por los 6rganos jurisdiccionales federativos, por las
Comisiones Mixtas o por sentencia judicial», disponiendo seguidamente aquella norma las
sanciones que conlleva el incumplimiento de este mandato y que van desde la prohibiciéon de
expedir licencias de jugadores al club moroso hasta el descenso de categoria.

Solicita la entidad concursada que este Juzgado se arrogue la competencia para conocer sobre
tales decisiones dada la primacia de la regulacion concursal sobre este particular, y a tal
respecto se alegan confusamente consideraciones relativas a los principios inspiradores de la
reforma concursal, a la jurisdiccion exclusiva y excluyente del Juez del concurso que se
proclama en el art. 8 LC, el caracter de cuestion prejudicial de que viene revestida esta materia
e incluso su adopcion como medida cautelar.

Partimos aqui de una decision reglamentada que puede adoptar la RFEF dentro del ambito de
su competencia cuando concurra el presupuesto factico de que se trata y que, de conformidad
con lo dispuesto en los arts. 30 y 33 de la Ley 10/1990, de 15 octubre (, del Deporte, y en el art.
3 del Real Decreto 1835/1991, de 20 diciembre, de Federaciones Deportivas Espafiolas, se
enmarcaria dentro de las funciones publicas de caracter administrativo que, por delegacion y
como agentes colaboradores de la Administracién publica, son ejercidas por la RFEF en lo
atinente a la calificacion y organizacion de las actividades y competiciones oficiales de ambito
estatal.

TERCERO Invocada la jurisdiccion exclusiva y excluyente del Juez del concurso, debe
repararse en que el art. 8 LC enumera con caracter de numerus clausus las materias que son
abarcadas por el caracter omnicomprensivo de su jurisdiccion, apareciendo entre ellas las
acciones civiles con trascendencia patrimonial que se dirijan contra el patrimonio del
concursado, asi como toda ejecucién frente a bienes y derechos de contenido patrimonial del
concursado, ocurriendo que la medida que pueda adoptar en su caso la REEF en modo alguno
tiene cabida en ellas. De igual manera habrd de decaer la invocacion al principio general de
continuidad de la actividad empresarial que viniera ejerciendo el deudor (arte 44 LC), pues las
reglas de aptitud exigidas por la normativa de la RFEF no afectan a la continuidad de la
empresa en si misma sino a las condiciones en que ésta se ha de ejercer. Se alega también su
naturaleza de cuestion prejudicial que por ello quedaria también comprendida en la jurisdiccion
del Juez del concurso por diccion del art. 9 LC. Esta norma no hace sino transponer al ambito
concursal la regla general contenida en el art. 42 LECiv que configura la cuestion prejudicial
como una ampliacién de la competencia concedida al Juez, en este caso al Juez del concurso,
para enjuiciar sin fuerza de cosa juzgada una cuestion ajena a su ambito de conocimiento

44



cuando la decision de que se trate constituya un antecedente légico-juridico de la posterior
resolucion concursal que haya de dictarse. Pues bien, en el caso que ahora se nos presenta
encontramos que no se aprecia qué relacion de instrumentalidad pueda existir entre el
pronunciamiento del Juzgado sobre esta cuestion y otra ulterior resolucion concursal que traiga
causa en aquél, a lo que se une que ni siquiera se esta solicitando al Juzgado un
pronunciamiento adoptado con caracter prejudicial, sino Ginicamente que se paralice la decision
que pueda adoptar la RFEF, lo que en tales términos se articulase mas como un ejercicio de
voluntarismo que como una respuesta acordada en Derecho. Finalmente se pretende que se
acuerde el requerimiento de inhibicion dirigido a la RFEF adoptado como medida cautela,
cuestion respecto de la cual habremos de considerar que la regulacion tipica de las medidas
cautelares contenida en la Ley Concursal (art. 17 para las medidas previas a la declaracién de
concurso) encuentra limitado en principio su ambito subjetivo de aplicaciéon a la persona del
deudor y asi la fianza que el Juez pueda exigir al solicitante tiene por mision la de «responder
de los eventuales dafios y perjuicios que las medidas cautelares pudieran producir al deudor si
la solicitud de declaracion de concurso resultara finalmente desestimada», ambito que podemos
admitir sea ampliado para las medidas solicitadas tras la declaracion del concurso (para incluir
también como sujetos a los acreedores) pero sin que puedan tener como destinatarios a
terceros sujetos no interesados en el concurso, circunstancia que, unida a su falta de
articulacién conforme a los requisitos previstos a tal fin en el art. 732 LECiv, impide su
tramitacion por el citado cauce.

CUARTO Sin perjuicio de lo anterior, no cabe desconocer los graves perjuicios que para la
continuidad de la concursada «Real Sporting de Gijon, SAD» supondria el descenso de la
categoria en la que ahora milita, razén por la que si se aprecia como oportuno el dirigirse a
quien asume la responsabilidad de tal decision, la Real Federacion Espafiola de Futbol (en
tanto se mantengan las denuncias presentadas en su dia por los jugadores ante el impago de
las cantidades que se les adeuda) a fin de exponer que el pago de las cantidades devengadas
con anterioridad a la fecha de declaracion de concurso no pueden llevarse a cabo al margen del
presente procedimiento concursal, lo que asi se comunicara a los efectos oportunos.”: Auto JM-
1 Asturias (Oviedo) 19.07.2005 (AC 2005/1187)

2. No numerus clausus

“Podria argumentarse que la intencion del legislador esta plasmada en el articulo 8 y que el
supuesto estudiado no se halla incluido en el mismo, pero el alegato ignoraria que dicho
precepto no establece un “numerus clausus” de materias competencia del juez del concurso,
fuera de las cuales no podria conocer, sino un acotado de asuntos donde ningln otro érgano
jurisdiccional puede entrar; esa norma no impone un limite al juez del concurso, sino a los demas
jueces, con los efectos previstos en los articulos 50-1 y 51-1 de la Ley Concursal. De la misma
manera, el articulo 86 ter de la Ley Organica del Poder Judicial dispone que “en todo caso, la
jurisdiccion del Juez del concurso sera exclusiva y excluyente en (...) las acciones civiles con
trascendencia patrimonial que se dirijan contra el patrimonio del concursado”, y respecto a las
ejercitadas por los administradores concursales frente a terceros, quedarian englobadas en
“cuantas cuestiones se susciten en materia concursal, en los términos previstos en su Ley
reguladora”, como materia de competencia del Juez del concurso, de acuerdo con una
interpretacion sistematica, légica y teleolégica de la Ley Concursal (art.3-1 Cc.).

Por todas las razones expuestas, entiende la Sala que la jurisdiccién para el conocimiento del
presente litigio es del Juzgado de lo Mercantil.”: Auto AP Vitoria (Alava) 03.03.2006 (JUR
2006/154631)

1.° Las acciones civiles con trascendencia patrimonial que se dirijan contra el patrimonio del
concursado con excepcion de las que se ejerciten en los procesos sobre capacidad, filiacion,
matrimonio y menores a las que se refiere el titulo | del libro IV de la Ley de Enjuiciamiento Civil.
También conocera de la accién a que se refiere el articulo 17.1 de esta Ley.

Art. 8.1°
1. Inadmisibilidad de juicio monitorio contra el concursado

“PRIMERO.-Estamos en presencia de una resolucion del Juzgado de 12 Instancia n° 12
de Bilbao, dictado procedimiento monitorio n® 565/05, por el que acuerda la inhibicion
del Juzgado a favor del de lo mercantil en razén de que la demandada en el monitorio,
Matriceria Vizcaina, S.A., ha sido declarada en concurso.

Se trata de un supuesto en el que, con posterioridad a la declaracién del concurso, se
ejercita una accion declarativa por un acreedor, siéndole de aplicacién lo dispuesto en el
art. 50 de la Ley, conforme al cual “Los jueces del orden civil... ante quienes se
interponga demanda de la que deba conocer el juez del concurso de conformidad con lo
previsto en esta Ley se abstendran de conocer, previniendo a las partes que usen de su
derecho ante el juez del concurso. De admitirse a tramite las demandas, se ordenara el
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archivo de todo lo actuado, careciendo de validez las actuaciones que se hayan
practicado”.

Es este el precepto que debe aplicar el Juez del Juzgado de 12 Instancia n° 12 de
Bilbao, sin que quepa remitir las actuaciones al Juzgado de lo Mercantil ante el que, si a
su derecho conviene, debera acreditar su crédito el demandante en el procedimiento
monitorio.

SEGUNDO.-Suscitada la cuestion como de competencia negativa y para evitar
ulteriores problemas, la trataremos como tal, declarando la competencia del Juzgado de
12 Instancia n® 12 el cudl deberd proceder conforme sefiala el art. 50 de la Ley
Concursal.”: Auto AP Bilbao (Vizcaya) 13.03.2006 (JUR 2006/154171)

“PRIMERO La peticion inicial de juicio monitorio fundada en el articulo 21 LPH (y
articulo 812.2.2° LECiv -deuda generada con la Comunidad de Propietarios por su
obligacion de contribuir al sostenimiento de los gastos comunes- se dirige frente a una
entidad que ha sido, con anterioridad a la presentacion de la peticion, declarada en
concurso voluntario.

En este sentido el articulo 8 de la Ley Concursal establece la jurisdiccion exclusiva y
excluyente del Juez concursal para el conocimiento, entre otras, de todas aquellas
acciones civiles con trascendencia patrimonial que se dirijan contra el patrimonio del
concursado (apartado 1°), es decir, todas las acciones civiles en que se formule una
pretension de condena -dineraria, de hacer, no hacer o dar-, declarativa o constitutiva,
por responsabilidad contractual o extracontractual con fundamento en el Derecho
Privado -sin distinguir si tiene una naturaleza estrictamente civil o puede ser calificada
de mercantil-.

Indudablemente la accion ahora ejercitada, sin que sea trascendente que se ejercite a
través de un procedimiento especial, tiene una indudable trascendencia patrimonial
para el concursado, al tratarse de una reclamacion de cantidad fundada en derecho
civil por una responsabilidad legal.

SEGUNDO En consecuencia, debe aplicarse el contenido del articulo 50 LC, que
literalmente expresa que «1. Los jueces del orden civil y del orden social ante quienes
se interponga demanda de la que deba conocer el juez del concurso de conformidad
con lo previsto en esta Ley se abstendran de conocer, previniendo a las partes que
usen de su derecho ante el juez del concurso. De admitirse a tramite las demandas, se
ordenara el archivo de todo lo actuado, careciendo de validez las actuaciones que se
hayan practicado».

En definitiva, en el precitado articulo exige una peculiar vigilancia judicial, de tal grado
que si aprecia que se ha presentado una accién competencia exclusiva del Juez
concursal se abstendra de conocer «previniendo a las partes para que usen de su
derecho ante el Juez del concurso», lo que inevitablemente supone que no se remiten
los autos al Juez del concurso -como suele ocurrir en los supuestos en que se aprecie la
incompetencia territorial, articulo 58 LECiv- ni se emplazard en tal sentido al
demandante”™: Auto Juzgado de Primera Instancial de Santander 4.01.2005 (AC
2005/98)

“En cambio si el procedimiento declarativo se inicia después de declarado el concurso,
el art. 50 LC dispone que «los jueces del orden civil y del orden social ante quienes se
interponga demanda de la que deba conocer el juez del concurso de conformidad con lo
previsto en esta Ley se abstendran de conocer, previniendo a las partes que usen de su
derecho ante el juez del concurso». Es decir, declarado el concurso, el Juzgado de 12
Instancia carece de competencia para conocer de una pretension declarativa, incluida la
monitoria, y el solicitante debe ver repelida su pretensién, en aplicacion de ese precepto.
Evidentemente eso no significa dejar inerme al acreedor. Este puede acudir al concurso,
comunicar su pretendido crédito en la forma que dispone el art. 85 LC, y si no lo ve
reconocido, impugnar tal negativa a través del incidente concursal que dispone el art. 96
LC. O bien ejercitar las acciones civiles con trascendencia patrimonial que se dirijan
frente al patrimonio del concursado a las que alude el art. 86 ter 1.1° de la LOPJ, tras su
reforma por la LO 8/2003, de 9 de julio, para la Reforma Concursal (LORC), que dicho
precepto y el art. 8.1 LC reservan, precisamente, al Juez del Concurso, es decir, ni
siquiera a los juzgados de lo mercantil, sino a aquel concreto Juzgado Mercantil que
esté tramitando el concurso.

El acreedor no precisa un titulo judicial que ya no puede obtener fuera del concurso,
sino que tiene procedimientos reglados, determinados por la norma concursal, para
obtener el reconocimiento de su pretension.”: Auto JM-1 Vizcaya (Bilbao) 23.01.2006
(AC 2006\75)
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2 Inaplicabilidad del precepto al no existir concurso sino suspension de pagos

“PRIMERO Que aun cuando la parte demandada vino a plantear un supuesto de
denuncia de falta de competencia funcional, lo bien cierto es que la cuestién que se
suscita viene referida a la competencia objetiva, por cuanto se trata de dilucidar, tras la
irrupcién en la Planta Judicial de los Juzgados de lo Mercantil desde el pasado 1 de
septiembre de 2004, por razoén de la materia y de encontrarse incurso el demandado
en situacion de suspension de pagos (que no de concurso de acreedores ex Ley
22/2003), el Juzgado de Paterna tiene 0 no competencia.

SEGUNDO Este Juzgado de lo Mercantii en ningln caso resulta competente
objetivamente. La resolucion dictada por la lima. Sra. Magistrado de Paterna cita en
apoyo de su decision el articulo 8-1 y la Disposicién Transitoria Segunda de la Ley
Concursal. Tales normas en modo alguno justifican tal acuerdo, y ello al menos por las
siguientes consideraciones:

-Por lo que se refiere a la Disposicidon Transitoria citada, en ningln caso es aplicable
por cuanto tal norma conformaba la prevision oportuna del Legislador para el supuesto,
no producido, de que llegado el 1 de septiembre de 2004 no hubieren venido creados
los Juzgados de lo Mercantil.

-El articulo 8 de la Ley Concursal atribuye al Juez del Concurso la competencia para
conocer de cualesquiera acciones con trascendencia patrimonial frente al concursado.
Pero en este caso no existe tal concurso, sino una suspension de pagos promovida
con mucha antelacién al 1 de septiembre, debiendo estarse en su consecuencia a la
Transitoria Primera de la Ley concursal que, precisamente, dispone que en tales
supuestos los procedimientos seguiran tramitdndose hasta su conclusion al amparo de
la normativa anterior sin mas excepciones que las expresamente enunciadas
seguidamente.”: Auto JM-1 Valencia 1.02.2005 (AC 2005/719)

3. No son competencia del juez del concurso las acciones contra terceros

“1. ¢Debe admitirse a tramite una demanda en la que aparece como demandado el
concursado en union de otras terceras personas? ¢Debe acumularse un procedimiento
en el que el concursado figura como demandado en unién de terceras personas?

El articulo 8 atribuye competencia al Juez del Concurso Unicamente para conocer de las
acciones civiles con trascendencia patrimonial que se dirijan contra el patrimonio del
concusado. Por su parte, el articulo 50 dispone que los jueces del orden civil ante
quienes se interponga una demanda de la que deba conocer el Juez del Concurso, se
abstendran de conocer, previniendo a las partes que usen su derecho ante aquél. Por
tanto, el parecer mayoritario, que no unanime, es entender que nos hallariamos ante
una indebida acumulacién de acciones, por carecer, el Juez de Primera Instancia o el
Juez de Concurso, de competencia objetiva para conocer de una de las dos acciones
(articulo 73 de la LEC), que debera resolverse en la forma establecida en eldltimo
apartado del precepto citado, esto es, requiriendo al actor por cinco dias para que
subsane el defecto.

En cuanto a los procedimientos en tramite, también de forma mayoritaria, se entiende
que no han de acumularse al concurso, por no ser el pleito competencia del Juez del
Concurso (articulo 51), aun cuando pudiera tener trascendencia sustancial para la
formacion del inventario o la lista de acreedores. Debera continuar el procedimiento
hasta la firmeza de la sentencia, suspendiéndose la ejecucion que pueda dirigirse contra
el deudor (articulos 51 y 55 de la LC)" (CGPJ - CONCLUSIONES PRIMER
ENCUENTRO DE LA ESPECIALIDAD MERCANTIL, Valencia, 9 y 10 de diciembre de
2004, CONCLUSIONES DE LA SEGUNDASESION DE TRABAJO, DEDICADA A LOS
EFECTOS DEL CONCURSO, A, 1.

3.1 Acciones de responsabilidad contra los administradores ex LSA o
LSRL

“3°.- En el plan de liquidacion los administradores concursales advierten de la
existencia de demandas de responsabilidad contra los administradores de PAIS
LAGO S.L. y de la conveniencia de acordar su acumulacion al concurso (s6lo
se menciona el juicio ordinario n°. 288/2004, del Juzgado de Primera Instancia
de Muros, a instancia de Comercial Maquinaria Feria del Tres S.L.). No se
precisa de qué tipo de responsabilidad se trata, pero ha de suponerse que en
esos procesos que se siguen al margen del concurso se pretende la
responsabilidad por deudas de los administradores al amparo del articulo 105.5
de la LSRL, o de acciones individuales de responsabilidad del articulo 135 de la
LSA (por remision del articule 69 de la Ley de limitadas). Pues bien, en
cualquiera de esos dos casos no es posible acumular al concurso los juicios
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gque se siguen contra los administradores puesto que no se trata de acciones
con trascendencia patrimonial que se dirijan contra el patrimonio de la
concursada (articulo 8. 1° LC) ni de ninguna otra sobre la que el juez del
concurso tenga competencia exclusiva y excluyente. En todo caso, el interés
del concurso y la concurrencia de las circunstancias prevenidas en el articulo
48. 3, obligan a examinar de oficio la conveniencia de acordar el embargo
preventivo de los bienes de los administradores de la concursada, sobre el que
se resolverd en auto aparte.”. Auto JM-1 La Corufia 12.12.2005 (Concurso
49/2004)

4. No cabe reconvenir contra el concursado ante el Juzgado de Primera Instancia

“3. ¢, Se acumulan al concurso los procedimientos en que el deudor ha sido demandado
via reconvencion? (...)

Con relacion a la primera cuestion la conclusion mayoritaria fue la que sostenia la
imposibilidad de formular demanda frente al concursado por via de reconvencion, en
aplicacion del articulo 406.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Ello por que en estos
casos el Juzgado de Primera Instancia que conoce de la demanda principal presentada
por el deudor concursado carece de competencia objetiva en virtud del articulo 86 ter 1
de la Ley Organica del Poder Judicial y del articulo 8 de la Ley Concursal para conocer
de las acciones frente al concursado, que corresponde al Juez del concurso. De ahi que
no es solo que no se acumulen al concurso los procedimientos en que el deudor ha sido
demandado por via de reconvencién sino que ni tan siquiera es posible la admision de
la demanda reconvencional por parte del Juez de Primera Instancia. “.(CGPJ -
CONCLUSIONES PRIMER ENCUENTRO DE LA ESPECIALIDAD MERCANTIL,
Valencia, 9 y 10 de diciembre de 2004, CONCLUSIONES DE LA SEGUNDASESION
DE TRABAJO, DEDICADA A LOS EFECTOS DEL CONCURSO, A, 3

5. Acciones con trascendencia patrimonial dirigidas por la administracién del
concurso frente a terceros

5.1 Corresponden también al Juez del Concurso

“PRIMERO.- Afirmaba la Exposicion de Motivos de la Ley Organica 8/2003, de 9 de
julio, para la Reforma Concursal que “el caracter universal del concurso justifica la
concentracién en un solo érgano judicial de las materias que se consideran de especial
trascendencia para el patrimonio del deudor”, intencion del legislador que se expresa
también en la Exposicion de Motivos de la Ley Concursal (apartado V). Dicha intencién
se materializa en el articulo 8 de ésta y en el articulo 86 ter de la Ley Orgéanica del
Poder Judicial, preceptos donde, efectivamente, aparecen como materia “exclusiva y
excluyente” del Juzgado de lo Mercantil “las acciones civiles con transcendencia
patrimonial que se dirijan contra el patrimonio del concursado”, pero no las acciones con
trascendencia patrimonial dirigidas por la administracion del concurso frente a terceros.
Decimos que no aparecen éstas con caracter general, pero si prevé la Ley que sea el
Juez del concurso quien conozca de algunas acciones en las que los administradores
concursales son demandantes, como por ejemplo, las dirigidas contra los
administradores, auditores o liquidadores de la persona juridica deudora (art.48 L.C.),
que tienen por finalidad recuperar fondos a integrar en la masa activa del concuso.

El mismo fundamento de esa concentracion competencial existe en el caso que nos
ocupa, una acciéon de reclamacion de cantidad dirigida por los administradores
concursales frente a dos sociedades que consideran deudoras de la concursada como
consecuencia de ciertas relaciones comerciales. Y es que la concursada puede ser
demandante en importantes acciones de contenido patrimonial que, ganadas, perdidas
o transigidas, tienen directa repercusion en la formacién de la masa activa del concurso.
No aprecia el Tribunal razones para atribuir al Juez del concurso el conocimiento de las
acciones judiciales que pudieran afectar a la masa pasiva, y simultaneamente
desconcentrar entre los juzgados de primera instancia las demandas afectantes a la
masa activa, maxime cuando a unas y otras podria aplicarse la declaracion de motivos
del legislador que al principio hemos transcrito y hay casos singulares previstos en la
Ley Concursal de concentracion en el Juzgado de lo Mercantil de algunas acciones
ejercitadas por el concursado.

Podria argumentarse que la intencion del legislador esta plasmada en el articulo 8 y que
el supuesto estudiado no se halla incluido en el mismo, pero el alegato ignoraria que
dicho precepto no establece un “numerus clausus” de materias competencia del juez del
concurso, fuera de las cuales no podria conocer, sino un acotado de asuntos donde
ningln otro drgano jurisdiccional puede entrar; esa norma no impone un limite al juez
del concurso, sino a los demas jueces, con los efectos previstos en los articulos 50-1 y
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51-1 de la Ley Concursal. De la misma manera, el articulo 86 ter de la Ley Orgénica del
Poder Judicial dispone que “en todo caso, la jurisdiccion del Juez del concurso sera
exclusiva y excluyente en (...) las acciones civiles con trascendencia patrimonial que se
dirijan contra el patrimonio del concursado”, y respecto a las ejercitadas por los
administradores concursales frente a terceros, quedarian englobadas en “cuantas
cuestiones se susciten en materia concursal, en los términos previstos en su Ley
reguladora”, como materia de competencia del Juez del concurso, de acuerdo con una
interpretacion sistematica, logica y teleolégica de la Ley Concursal (art.3-1 Cc.).

Por todas las razones expuestas, entiende la Sala que la jurisdiccion para el
conocimiento del presente litigio es del Juzgado de lo Mercantil.”: Auto AP Vitoria
(Alava) 03.03.2006 (JUR 2006/154631)

5.2 No corresponden al Juez del Concurso

“PRIMERO.- La presente cuestion de competencia negativa se plantea entre el Juzgado
de 12 Instancia n°® 9 Bilbao y el Juzgado de lo Mercantil n°® 1 de Bilbao, y viene referida a
la que se deriva de la demanda de juicio ordinario promovida por Voladuras y Obras
Santos S.A. contra Proyectos y Direcciones de Obra Protan S.L., en reclamacion de
cantidad por obra ejecutada, al entender la Magistrada de Primera Instancia de
aplicacion el art. 50 de la Ley Concursal, del que difiere el Magistrado de lo Mercantil.
SEGUNDO.- La referida problemética competencial debe encontrar su via de solucion,
como sefiala la motivada resolucion del Magistrado de lo Mercantil, en la inaplicacion al
caso examinado del art. 50 de la Ley Concursal, puesto que los jueces del orden civil se
abstendran de conocer, previniendo a la partes que usen su derecho ante el juez del
concurso, Unicamente en los casos en que se les turne una demanda de la que deba
conocer el juez del concurso de conformidad con lo previsto en esa ley. Lo que no
ocurre en el caso de autos, atendiendo ala competencia exclusiva y excluyente de los
jueces de lo mercantil regulada en el art. 8.1 de la LC y art. 86 ter 1° de la LOPJ
"acciones civiles con trascendencia patrimonial que se dirijan contra el patrimonio del
concursado...", porque este proceso ha sido promovido por Voladuras y Obras Santos
S.A., declarad en concurso por auto de fecha 14 de abril de 2005 por el Juzgado de lo
Mercantil n° 1 de Bilbao, contra Proyectos y Direcciones de Obra Protan S.L., sin que
ostente la condicion de demandada ("contra el patrimonio del concursado”).

En consecuencia, la competencia objetiva es de los Juzgados de Primera Instancia, en
virtud del art. 85 de la LOPJ, al no estar inmersa la demandada Proyectos y Direcciones
de Obra Protan S.L. en procedimiento concursal alguno, ni su materia se refiere a
cuestiones especialmente atribuidas a los Juzgados de lo Mercantil, segun el art. 86 ter
de la LOPJ. ": Auto AP Vizcaya (Seccion 4?2) 28.09.2006 (Auto 650/2006)

“PRIMERO.- La Administracion concursal en el procedimiento de concurso de
acreedores de la entidad "Viguesa de Gas S.A.L", que se sustancia ante el
Juzgado de lo Mercantil nim. 1 de Pontevedra, ha venido a promover incidente
concursal a que hacen referencia losarts. 192 y ss de la Ley Concursal(en
adelante LC) contra las entidades "Gas Galicia SDG S.A." Y "Proyecon Galicia
S.A." (deudora la primera, acreedora la segunda, de la concursada), al objeto
de obtener la reintegracion a la masa activa del concurso de la cantidad de
80.556,20 euros.

Y ello en razdn, cual se explica con claridad en la fundamentacion juridica de la
resolucion apelada, a que la Administracion concursal en el informe presentado
incluyd, en la masa activa, un crédito por importe de 139.681,34 euros contra
"Gas Galicia SDG SA", y, en la masa pasiva, una deuda de la concursada
frente a "Proyecon Galicia SA" por importe de 80.556,20 euros, como crédito
ordinario, siendo asi que al comunicar la Administracion concursal a "Gas
Galicia" el saldo de su deuda, por ésta Ultima se contesto, entre otras cosas,
que habia hecho un pago a "Proyecén Galicia" por importe de 80.556,20 euros,
indicando finalmente haber alcanzado a reducir el débito con la concursada a la
suma de tan sélo 15,96 euros.

De todo lo anteriormente expuesto, la Administracion concursal viene a concluir
gue la entidad "Gas Galicia", por su cuenta y al margen del concurso, decidid
abonar directamente a "Proyecon Galicia" la cantidad que a ésta Ultima
adeudaba la concursada, llegando a producirse una situacion de pago y cobro
indebidos; solicitando, por tal motivo, en el presente incidente concursal, en
primer término, que la receptora del pago "Proyecon Galicia" reintegre la
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cantidad percibida a la masa activa del concurso y, subsidiariamente, que el
reintegro corra a cargo de la entidad pagadora "Gas Galicia".

En el curso de la tramitacion del incidente, la concursada se adhiri6 a las
pretensiones de la Administracién concursal promotora del mismo.
Desestimada la demanda incidental por entender el Juzgador de instancia que
la Administracién concursal no consiguié acreditar la existencia de una relacion
juridica directa entre "Proyecon" y la concursada, generadora de la deuda de
ésta para con aquélla, como tampoco la clase de relacién mantenida entre la
concursada y "Gas Galicia", al tiempo que de la documental aportada a los
autos cabe desprender la existencia de un contrato de ejecucion de obra entre
ambas codemandadas "Proyecon" y "Gas Galicia", que vendria a justificar el
abono realizado por ésta (comitente) a aquélla (contratista ejecutora) como una
deuda propia, recurren en apelacién tanto la Administracion concursal como la
entidad concursada "Viguesa de Gas", limitando ahora aquélla su pretension al
acogimiento del pedimento subsidiario de su demanda incidental.

Al proceder a la resolucion de los recursos de apelacion entablados, como
advirtiere la Sala una posible falta de competencia objetiva del Juez del
concurso (Juzgado de lo Mercantil num. 1 de Pontevedra) para conocer del
asunto litigioso planteado, de conformidad con lo preceptuado en elart. 48-3
LEC, se dio traslado a las partes y al Ministerio Fiscal, por el plazo comdn de
diez dias, al objeto de ser oidos al respecto, formulando Unicamente
alegaciones la Administracion concursal y la entidad demandada "Proyecon
Galicia", en el sentido de pronunciarse ambas partes en favor de la
competencia del Juzgado de lo Mercantil que conoce del concurso y que dictd
la resolucion recurrida.

SEGUNDO.- Elart. 8 de la LC, que viene practicamente a reproducir el
apartado 1delart. 86 ter de la LOPJ, comienza por otorgar de modo general a
los juzgados de lo mercantil la competencia para conocer de los concursos,
para luego atribuir al Juez de lo mercantil que venga en concreto tramitando el
concurso competencia para conocer, de modo exclusivo y excluyente, de una
serie de materias relativas a cuestiones directamente relacionadas con el
concurso en cuanto afectantes al procedimiento concursal, que incluso rebasan
el ambito del orden jurisdiccional civil y comprenden el de otros érdenes
jurisdiccionales, cual el social.

La explicacién a tal medida legislativa cabe encontrarla en la Exposicion de
Motivos de laLey 22/2003, de 9 de julio, Concursal, en donde se indica que se
atribuye al juez del concurso jurisdiccion exclusiva y excluyente en aquellas
materias que se consideran de especial trascendencia para el patrimonio del
deudor, aunque sean de naturaleza social, asi como las de ejecucion y las
cautelares, cualquiera que sea el o6rgano del que hubieran dimanado,
justificando el caracter universal del concurso la concentraciéon en un solo
organo jurisdiccional del conocimiento de todas estas materias, cuya dispersion
guebranta la necesaria unidad procedimental y de decision.

Asi las cosas, en el caso contemplado, a la vista de las pretensiones que
plantea la Administracion concursal -promotora del incidente- y la concursada
coadyuvante, de las materias relacionadas en elart. 8 de la LC, a las que el
Juez del concurso extiende su competencia, es la del ordinal nim. 1° la Gnica
susceptible de ser analizada como de posible comprension de aquéllas, en
cuanto concerniente a "las acciones civiles con trascendencia patrimonial que
se dirijan contra el patrimonio del concursado con excepcién de las que se
ejerciten en los procesos sobre capacidad, filiaciébn, matrimonio y menores a las
gue se refiere el titulo | del libro 1V de la Ley de Enjuiciamiento Civil".

Pues bien, aun a fuerza de reconocer la trascendencia patrimonial de la
pretension ejercitada en el incidente concursal dada su repercusiéon en la
determinacion o formacién de la masa activa del concurso, no alcanza empero
a concurrir el segundo de los requisitos necesarios, cual es el que la demanda
se dirija contra el patrimonio de la concursada, que por tal razén ha de ocupar
la posicion pasiva del proceso, bien de forma uUnica bien con otros
litisconsortes, lo que no acontece en el caso examinado, en que la accion
ejercitada lo es claramente en defensa del patrimonio de la concursada, al
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punto de promoverse la demanda incidental por la Administracion concursal
con la que termina coadyuvando la propia concursada.

Asi lo entienden la mayor parte de los tratadistas en la materia, entre los que
cabe citar aCarlos JesusyLuis Miguel, que en sus "Comentarios de la Ley
Concursal", vienen a excluir del conocimiento del juez del concurso las
acciones con trascendencia patrimonial cuya titularidad correspondiera al
deudor y ello aunque dieran lugar a litigios (se insten por el propio insolvente,
por la administracién concursal o, de forma subsidiaria, por algin acreedor)
cuyo objeto pudiera incidir en la integracion de bienes y derechos a la masa
activa del mismo, a tenor delart. 54 de la LC; aPedro JesusyAndrés, que en sus
"Comentarios a laLey Concursal", vienen a sefialar que las acciones a que se
refiere el ordinal primero del art. 8LC exigen tener como demandado al
concursado; aEduardo, que en sus "Comentarios a laLey Concursal”, hace la
observacion de que el art. 8LC no menciona a los procesos que el deudor
tenga en curso como demandante, pues soélo hay referencia concreta de
acciones y medidas cautelares que afecten pasivamente al patrimonio del
concursado; aJon,Oscar,Serafin,Jose PabloyLuis Alberto, que en sus
"Comentarios a laLey Concursal”, vienen a indicar, en su analisis del art. 8LC,
que el Juez competente para conocer de las acciones que se interpongan en
defensa del patrimonio del deudor sera el que corresponda de acuerdo a lo
dispuesto en losarts. 45y 47 de la LEC.

Siendo minoritario el sector doctrinal que mantiene un criterio discrepante,
destacando en tal sentidoAntonio, quién, en su obra "Derecho Comunal
Practico”, viene a sefialar que si se atiende a lo que literalmente dice elart. 8
LCno serian competencia del Juez del concurso las acciones civiles en las que
el concursado sea demandante, no pareciéndole, pese a dicha literalidad, una
decision razonable, toda vez el concursado puede ser actor en importantes
acciones de contenido patrimonial que, ganadas, pérdidas o transigidas tienen
repercusion en la formacién de la masa activa del concurso. Semejando
secundar dicha opiniénErnestoylvanen su obra "Comentarios a la Legislacion
Concursal”.

Ello en cuenta, por estimar que la pretensién objeto de la presente demanda
incidental no se encuentra incluida dentro de las materias relacionadas en los
ordinalesnimeros 1 a 6 del art. 8 LCque conforman la competencia funcional
atribuida al Juez del concurso, correspondiendo, consiguientemente, a los
Juzgados de Primera Instancia la competencia objetiva para su conocimiento
por tratarse entonces de materia civil no atribuida por disposicion legal expresa
a otra clase de tribunales(art. 45 LEC), dado el caracter no dispositivo e
improrrogable de las normas sobre atribucién de competencia, susceptible de
apreciacion de oficio por la Sala por constituir una cuestion de orden publico,
procede decretar la nulidad de la sentencia y demas actuaciones practicadas
ante el Juzgado de lo Mercantil, al amparo de lo preceptuado en losarts 238-1
de la LOPJ y 225-1°de la LEC, lo que hace de todo punto innecesario el
resolver previamente acerca de la peticion de recibimiento del pleito a prueba
en esta segunda instancia formulada por la entidad concursada.”. SAP
Pontevedra 08.02.2007 (Seccion 1) (JUR 2007/88275)

“PRIMERO.- La competencia objetiva del Juzgado del concurso -

Tras la aprobacion de la Ley 22/2003, de 9 de Julio, Concursal (LC) y la reforma de la
Ley Orgénica del Poder Judicial (LOPJ) operada por la Ley Organica 8/2003, de 9 de
julio, para la Reforma Concursal (LORC), la competencia en el orden jurisdiccional civil
se modifica, pues la creacién de los Juzgados Mercantiles propicia eventuales conflictos
con los Juzgados de 12 Instancia.

En lo que aqui interesa, el art. 86 ter.1 de la LOPJ dispone en su apartado 1° que
corresponde al Juzgado de lo mercantil, en cuanto tramite un procedimiento concursal,
la competencia "exclusiva y excluyente" de "las acciones civiles con trascendencia
patrimonial que se dirijan contra el patrimonio del concursado...". Otro tanto hace el art.
8 LC respecto del juez de concurso, al que atribuye en su apartado primero la
competencia para conocer de "las acciones civiles con trascendencia patrimonial que se
dirijan contra el patrimonio del concursado...".

En consecuencia, la competencia que las normas atribuyen al juzgado que tramita el
concurso lo son para las pretensiones que terceros dirijan contra el concursado, porque
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tienen, o pueden tener, trascendencia en su patrimonio. No es posible, sin embargo,
que el concursado utilice el concurso, ni al Juzgado que lo tramita, para presentar
reclamaciones frente a terceros, porque como dicen ambos preceptos, en ese caso no
se trata de acciones "que se dirijan contra el patrimonio del concursado”, sino a su
favor.

Con la declaracion de concurso el deudor no queda impedido para ejercitar acciones en
beneficio de su patrimonio. Estas facultades quedan intervenidas o suspendidas (art.
21.1.2° y 40.1 LC), lo que supone en el primer caso la necesaria "conformidad" de la
administracion concursal, prevista en el art. 54.2 de la ley, y en el segundo la posibilidad
de actue directamente la administracion concursal salvo que se trate de acciones de
indole personal, con idéntica exigencia de conformidad, como indica el art. 54.1 LC.

De todo ello se desprende que el deudor concursado puede ejercitar judicialmente sus
acciones, interponiendo demandas ante el Juzgado competente que segun los casos
serd el de 12 Instancia, Social, Instrucciéon o Contencioso-Administrativo. Sélo en el caso
de acciones que la Ley Concursal reserve al juez del concurso habra de dirigirse al
mismo. Pero si como ocurre en este caso, la demanda es una reclamaciéon de cantidad
frente a uno de sus deudores, el juez competente sera el de primera instancia que
proceda conforme a las reglas de competencia territorial y reparto. “: Auto JM-1 Bilbao
(Vizcaya) 20.06.2006 (juicio ordinario 214/2006; Auto 260/2006)

5.2.1 Conflicto negativo de competencia

“SEGUNDO.- Razones para plantear el conflicto negativo.-

El Juzgado de 12 Instancia, tras admitir el requerimiento en procedimiento
monitorio, se encuentra con una oposicion del tercero no concursado que
acepta la competencia objetiva del Juzgado de 12 Instancia. Por dicha razén
dicta la providencia de nueve de marzo de dos mil seis que emplaza a la
deudora concursada, que alli era demandante, para presentar demanda de
juicio ordinario.

En ese plazo se presenta, y en lugar de admitir la demanda se dicta auto el
doce de abril declarando finalizado el procedimiento monitorio, acordando de
oficio su abstencion para conocer con fundamento en el art. 50.1 de la Ley
Concursal, que se recurre en reposicion sin que se admita la impugnacion
puesto que se indica que el Unico recurso admisible era el de apelacion.

Por las razones dichas el art. 50.1 LC es inaplicable, ya que sélo es posible
declarar la abstencion si se trata de "demanda de la que deba conocer el juez
del concurso de conformidad con lo previsto en esta ley". El juez del concurso
no puede conocer de esa demanda porque no se dirige contra el concursado,
sino que éste interpone frente a un tercero no concursado, que ademas no
discutio la competenciadel Juzgado de 12 Instancia.

Este Juzgado de lo Mercantil carece, por ello, de competencia objetiva por
razon de la materia para conocer de la demanda interpuesta por la concursada,
y del procedimiento que se le ha remitido por el Juzgado de 12 Instancia. Pero
si declara su inadmisién el concursado se vera privado de reclamar la cantidad
que pretende, que afirma se le adeuda, ya que ni el Juzgado de 12 Instancia ni
el Juzgado de lo Mercantil la admitirian.

Ha de recurrirse entonces al tramite del conflicto negativo, que sdélo se
encuentra regulado por el art. 60.2 LEC para cuestiones de competencia
objetiva territorial, no por razén de la materia, como por otro lado este mismo
juzgado ya ha hecho en otro caso que la Audiencia Provincial admitio,
mediante auto de 28 de abril de 2006, Cendoj AAP Bl 433/2006, en el que
resolvia la cuestion.”. Auto JM-1 Bilbao (Vizcaya) 20.06.2006 (juicio ordinario
214/2006; Auto 260/2006)

6. Expediente de consignacion

“PRIMERO.- En este expediente se produce la consignacion de la deuda que mantiene
Hermanos Garcia S.A. con la concursada Sutegui S.L., y que consta inventariada en el
Informe de la Administracion Concursal, en atencion a lo resuelto por este Juzgado de lo
Mercantil, que es el del concurso, en su providencia de 27 de diciembre de 2006.

En primer lugar, este Juzgado es competente para atender a una consignacion
liberatoria de una obligacién de tercero que es crédito en la masa del concurso del que
conoce ex art. 86.ter.1.1° LECO, en tanto que es una voluntaria integracion de dicha
masa, cuyo destino supone conocer incidentalmente de reclamaciones patrimoniales de
acreedores concursales frente al concursado.”. Auto JM-2 Bilbao 19.03.2007 (Concurso
296/2006)
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2.° Las acciones sociales que tengan por objeto la extincion, modificacion o suspension
colectivas de los contratos de trabajo en los que sea empleador el concursado, asi como la
suspensioén o extincién de contratos de alta direccién, sin perjuicio de que cuando estas medidas
supongan modificar las condiciones establecidas en convenio colectivo aplicable a estos
contratos se requerird el acuerdo de los representantes de los trabajadores. En el enjuiciamiento
de estas materias, y sin perjuicio de la aplicacién de las normas especificas de esta ley, deberan
tenerse en cuenta los principios inspiradores de la ordenacidon normativa estatutaria y del
proceso laboral.

Art. 8.2°

1. Procedimientos de despido de altos directivos

“2. ¢ Se acumulan al concurso los procedimientos de despido de altos directivos?

Aun cuando el articulo 8.22 de la LC atribuya al Juez del Concurso el conocimiento de
las acciones de suspensién o extincién de contratos de alta direccién, de forma unanime
se considera que debe ponerse el precepto en relacion con el articulo 65, precepto que
permite a la administracién concursal, por propia iniciativa o a instancias del deudor,
extinguir o suspender los contratos de éste con el personal de alta direccion. Por todo
ello, a pesar del tenor literal del articulo 51, los procedimientos de

despido de altos directivos no se acumularéan al concurso. “:(CGPJ - CONCLUSIONES
PRIMER ENCUENTRO DE LA ESPECIALIDAD MERCANTIL, Valencia, 9 y 10 de
diciembre de 2004, CONCLUSIONES DE LA SEGUNDASESION DE TRABAJO,
DEDICADA A LOS EFECTOS DEL CONCURSO, A, 2

2. Competencia del juez del concurso para las acciones colectivas.

2.1 No se enerva por la preexistencia de actos de conciliacion en sede laboral

“PRIMERO.- La primera cuestion que ha de ser objeto de tratamiento, a la vista de las
alegaciones efectuadas por la autoridad laboral, es la referida a la pertinencia del
expediente que nos ocupa. A tal efecto ha de tenerse en cuenta el &mbito competencial
atribuido al Juez del Concurso no sélo por la Ley Concursal sino también y
fundamentalmente por su necesario caracter organico, por la Ley 8/2003, para la Reforma
Concursal que modifica la Ley Orgéanica del Poder Judicial introduciendo el articulo 86 ter
en el que se fija las competencias de los 6rganos de lo mercantil y en el que por primera
vez se atribuyen a o6rganos incardinados en la jurisdiccion civil el conocimiento de
acciones sociales, algunas de las cuales se sustraen a la jurisdiccion social y otras hasta
esta fecha competencia de la Administracion.

En este sentido, el articulo 86 ter 1.2° LOPJ, en la nueva redaccion dada por la ley
organica citada, atribuye al Juez del concurso el conocimiento de las acciones sociales
que tengan por objeto, entre otras que enumera, la extincion colectiva de los contratos de
trabajo en los que sea empleador el concursado, estableciendo el necesario recurso a los
principios inspiradores de la ordenacion normativa estatutaria y del proceso laboral. Por su
parte, la Ley Concursal, amparandose en dicha regulacién orgéanica, reproduce en su
articulo 8 idéntico contenido, que se ve concretado en el articulo 64 donde se regula el
expediente de extincion colectiva de relaciones laborales a la que el apartado 10 no soélo
asimila sino que identifica, dando el mismo tratamiento, con las acciones individuales
interpuestas al amparo del articulo 50.1.b) del Estatuto de los Trabajadores cuando
superen el nimero previsto en dicho precepto y, en todo caso, afecten a la totalidad de la
plantilla.

Sentado lo anterior, cualquier interpretacion de la norma ha de partir del nuevo marco
competencial instaurado en dicho precepto y justificado en la Exposicion de Motivos de la
Ley Organica 8/2003 en el caracter universal del concurso, justificativo de la concentracion
en el juez del concurso de las materias que se consideran de especial trascendencia para
el patrimonio del deudor, otorgandole al efecto una jurisdiccion exclusiva y excluyente para
Su conocimiento.

En el presente caso, la Autoridad Laboral aduce que no resulta posible seguir el tramite
del articulo 64 ni es competencia del Juez del Concurso la resolucién de los contratos de
trabajo, por haberse interpuesto por 11 trabajadores demandas individuales para la
resolucion de los contratos de trabajo ex articulo 50.1 a) y c) del ET y resultar afectados,
en consecuencia, Unicamente por el expediente 3 trabajadores nimero que no alcanza el
umbral numérico fijado legalmente en 5.

Sin necesidad de entrar en valoraciones sobre la aplicacion de dicho umbral numérico y
de la incidencia en sede concursal de las acciones individuales al amparo del articulo
50.1.a) y c) del ET, apreciando los datos procesales obrantes, no es posible extraer que
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se hayan interpuesto demandas laborales de las que tenga que conocer el juez social que
excluyan el conocimiento del juez mercantil de la extincién de la totalidad de los contratos
de trabajo. Los 11 trabajadores a los que alude la Autoridad Laboral no presentaron una
demandada en el Juzgado de lo Social o, cuanto menos, no consta que lo hayan hecho y
de haber sido asi, por el propio funcionamiento del concurso, actuacion de la
administracion concursal y grado de publicidad dado, resultaria practicamente imposible
su desconocimiento, maxime cuando el representante de los trabajadores que ha
intervenido en la negociacién y alcanzado el acuerdo es uno de los que habrian accionado
segln la autoridad laboral. Unicamente consta la presentacion de una demanda en
reclamacion del derecho sobre rescision del contrato de trabajo, al amparo del articulo
50.1, a) y ¢) del ET frente a, entre otras, la concursada, dirigida al Departamento de
Justicia, Trabajo y Seguridad Social del Gobierno Vasco, que tiene por objeto la
cumplimentacion del requisito procesal de conciliacion previa exigido por la legislacion
procesal laboral. En efecto, la Ley de Procedimiento Laboral en su articulo 63 establece
como requisito necesario para la tramitacion del proceso ante un Juzgado de lo Social,
salvo en los supuestos expresamente enumerados en el articulo 64, el intento de
conciliacion previa. Sin embargo, este requisito no puede ser entendido como el efectivo
inicio del ejercicio procesal de la accion de modo que se retrotraigan todas las
consecuencias del proceso a dicha solicitud de conciliacion previa cuyos efectos estan
legalmente establecidos. De modo que tras el intento de conciliacién, de concluir éste sin
avenencia, las partes han de presentar una demanda ante el 6rgano social competente,
razén por la cual entre los efectos otorgados a la conciliacion previa se sitla la suspension
de los plazos de caducidad y la interrupcion de los de prescripcion.

Por esto, dado que en el presente caso no se ha presentado esa posterior demanda ante
el Juzgado de lo Social competente y la conciliacién concluyod ya sin avenencia, no hay
demandas individuales que se estén conociendo por ningin 6rgano jurisdiccional social y,
por lo tanto, no se ha privado con ello de la competencia exclusiva y excluyente del juez
del concurso para el conocimiento del expediente de extincion colectiva de las relaciones
laborales con relacion a la totalidad de los trabajadores puesto que no hay procedimiento
alguno abierto respecto a ellos en orden al despido por las causas del articulo 50.1. a) y c)
y, por lo tanto, todos ellos se ven afectados por el expediente.

Por las anteriores razones, no pueden acogerse los argumentos esgrimidos por la
Autoridad Laboral que no deslegitiman el tramite seguido ni impiden su continuacién en
virtud del régimen competencial instaurado por la Ley Organica 8/2003 en este expediente
que afecta a la totalidad de la plantilla.”. Auto JM-1 Santander 21.04.2005 (JUR
2005/122390)

2.2 No se enerva por la pendencia de procedimientos laborales individuales

“PRIMERO Dispone el articulo 64 de la LC , en su apartado 7, que cumplidos los
trdmites ordenados en los apartados anteriores referidos al periodo de consulta e
informacion, el juez resolver4 en un plazo maximo de cinco dias, mediante auto, de
existir, el acuerdo alcanzado, salvo que en la conclusion del mismo aprecie la existencia
de fraude, dolo, coaccién o abuso de derecho. En este caso, asi como en el supuesto
de no existir acuerdo, el Juez determinara lo que proceda conforme a la legislacion
laboral.

El apartado primero del mismo precepto sefiala que los expedientes de modificacion
sustancial de las condiciones de trabajo y de suspension o extincion colectiva de las
relaciones laborales, una vez presentada ante el juez de lo mercantil la solicitud de
declaracion de concurso se tramitardn ante éste por las reglas establecidas en el
presente articulo. (articulo 8.2° LV y 86 ter.1.2° LOPJ).

SEGUNDO La primera cuestion con caracter previo a resolver es la manifestacion
incorporada al acta por parte de los representantes de los trabajadores y que se ha
venido repitiendo a lo largo de los escritos de recursos (multiples) que han presentado
en la tramitacion de la pieza. Dicha manifestacion se refiere al hecho de la existencia de
demandas sociales en los juzgados de lo social de Mélaga, 5, 7 y 9 en que los
trabajadores manifiestan, segun los representantes, que ha existido una extincion del
contrato por falta de ocupacion efectiva amparada en el apartado c) del articulo 50.1 del
ET.

Lo primero que cabe resefiar es que, aunque asi se ha pretendido, no se trata de
competencia, en dichas acciones, del juzgado mercantil, puesto que se trata de
acciones individuales fundamentadas en un apartado diferente al que prevé el apartado
10 del articulo 64 de la Ley Concursal que establece el mismo régimen de consultas al
supuesto del apartado b) del Estatuto de los trabajadores por extincién de los contratos
amparado en dicho precepto y cuando supere los limites temporales y cuantitativos que
alli se establecen.

54



Resolviendo este apartado cabe desestimar la primera de las pretensiones de los
representantes de los trabajadores al respecto de la falta de competencia de este
juzgado para conocer del expediente referido pues una vez declarado el concurso y sin
perjuicio del analisis del fondo, toda tramitacion de dichas afectaciones colectivas, en
los términos legalmente previstos, corresponden a este juzgado.”: Auto JM-1 Malaga
29.03.2005 (JUR 2005/102155)

3. Competencia del Juzgado de lo Social para las acciones no colectivas

“Debemos también recordar para cerrar el argumento que la acciéon de resolucién al
amparo del art. 50.1.b del ET ejercitada por un solo trabajador estando el empresario en
concurso es competencia del juez social y no del juez del concurso pues al amparo del
art. 64.10 de la Ley concursal tan solo se consideran de caracter colectivo las acciones
individuales interpuestas al aparo de lo previsto en el art. 50.1.b ET a los efectos de su
tramitacion por el procedimiento previsto en el mencionado art. 64 cuando la extincién
afecte a un numero de trabajadores que superen los limites sefialados en el precepto, lo
gue no es el caso. Asi lo afirmo ya esta Sala en la sentencia de fecha 1/6/05 (num.
776/2005, rec 254/2005 [AS 2005, 1331]): «A los efectos de su tramitacion ante el Juez
del concurso», el apartado 10 del art. 64 LC da tratamiento y considera «extinciones de
caracter colectivo» a las «acciones individuales interpuestas al amparo del art. 50.1 b)
ET que superen un determinado nimero desde la declaracion del concurso. Como se
sabe, el art. 50.1 b) ET configura como causa justa para que el trabajador pueda
solicitar la extincion de su contrato de trabajo «la falta de pago o retrasos continuados
en el abono del salario pactado». Pues bien, de conformidad con el art. 64.10 LC, las
acciones individuales «ex» art. 50.1 b) ET tendran la consideracion de «extinciones de
caracter colectivo a los efectos de su tramitacion por el Juez del concurso por el
procedimiento previsto en el art. 64 (LC), cuando la extincion afecte a un nimero de
trabajadores que supere, desde la declaracion del concurso, los limites establecidos».
Todo ello sin perjuicio de lo establecido en el art. 55 de la Ley Concursal.”: STSJ
Castilla-La Mancha (Sala de lo Social, Seccion 1) 12.06.2006 (AS 2006/2373)

“SEGUNDO.- La representacion del trabajador interpone recurso de apelacion contra el
auto del Juzgado en que declara su incompetencia objetiva para el conocimiento de la
demanda sobre despido nulo o subsidiariamente improcedente con fundamento en un
motivo: Infraccion por inaplicacion o aplicacion indebida de los articulos 8 y 64 de la Ley
Concursal de 9 de julio de 2.003 en relacion con el articulo 51 del Estatuto de los
Trabajadores.

TERCERO.- El recurso debe prosperar.- La Ley Concursal de 9 de julio de 2.003
reserva, durante la tramitacion del concurso, el conocimiento de determinadas materias
laborales al juez del concurso, segun los articulos 8.2 en relacién con el articulo 64.1. La
competencia del juez del concurso abarca solamente los supuestos de extincion,
suspension o modificacion colectivas de los contratos de trabajo, asi como de
suspensién o extincion de los contratos de alta direccion. Estas suspensiones o
extinciones colectivas son aquéllas que afecten, en un periodo de noventa dias a diez
trabajadores en las empresas que ocupen a menos de cien, al diez por ciento en los
trabajadores de las empresas que ocupen entre cien o trescientos, y a treinta
trabajadores al menos en las empresas que ocupen trescientos o mas (articulo 51.1 E.
T). Asi mismo es competencia del juez del concurso las acciones individuales
interpuestas al amparo de lo previsto en el articulo 50.19b del Estatuto de los
Trabajadores cuando la extincion afecte a un ndmero de trabajadores que superen,
desde la declaracién del concurso los limites siguientes: Para empresas que cuenten
con una plantilla de hasta 100 trabajadores, diez trabajadores; para las empresas que
cuenten con una plantilla de 100 a 300, el diez por ciento de los trabajadores, y para las
empresas que cuenten con una plantilla de mas de 300 el veinticinco por ciento de los
trabajadores.

Por todo ello, atendiendo a que el juez del concurso s6lo es competente para conocer
de los expedientes de modificacion sustancial de las condiciones de trabajo, y de la
suspension o extincion colectiva de las relaciones laborales que promuevan el deudor o
los trabajadores de una empresa a través de sus representantes legales, en el supuesto
de autos la demanda de despido nulo o subsidiariamente improcedente formulada por el
trabajador contra la empresa y el Fondo de Garantia Salarial no es competencia del juez
del concurso, pues no estamos en presencia de ninguna de las materias especificas que
atribuye la Ley Concursal al juez del concurso, pese a que previamente el empresario
haya realizado un despido colectivo encubierto.”: Auto AP Zamora 23.09.2005 (JUR
2005/262648); en términos practicamente idénticos. Auto AP Zamora 23.09.2005 (JUR
2005/262653) y Auto AP Zamora 28.09.2005 (JUR 2005/233000)
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3.1 La pendencia de un expediente colectivo del art. 64 no impide el
ejercicio de acciones laborales individuales

“Debiéndose insistir en que la jurisprudencia de la Sala IV del TS, S. de 5/4/01
(RJ 2001, 4885), como ya expone la sentencia de instancia, entiende que la
accion resolutoria contractual ?asi como el de cualquier otra accién individual
derivada del contrato?, constituye un derecho laboral basico a tenor del texto
estatutario, que supone el reflejo en un aspecto particular y concreto del
derecho fundamental al libre acceso a los Tribunales y a la tutela judicial
efectiva que consagra de manera general la Ley Fundamental y por
consiguiente, en tanto el contrato de trabajo esté vigente y el ERE iniciado
antes de presentarse la demanda no se haya resuelto, no hay obstaculo legal
alguno para la interposicion de ésta y, por ende, para que el juzgado dicte
sentencia resolviendo el fondo de la pretension. Doctrina que ha de
mantenerse pese a la entrada en vigor de la Ley Concursal y a la posibilidad de
que el ERE se plantee y resuelva ante el juez del concurso en vez de ante la
autoridad laboral, pues esta circunstancia en nada afecta a lo resuelto.
Consecuencia de todo lo anteriormente expuesto es que la sentencia ha de ser
confirmada pues no existe obstaculo alguno que impida el ejercicio de la accién
resolutoria por el trabajador al amparo del art. 50 del ET, ni que se dicte
sentencia estimatoria de dicha pretensién aunque anteriormente se haya
instando por el empresario un ERE para la extincion de todos los contratos de
trabajo de la plantilla y en tanto que en dicho ERE no haya recaido resolucion,
ya judicial en los casos de empresario en concurso, 0 administrativa, en los
demés caso, que haya extinguido el contrato del trabajador que acciona la
resolucion, pues evidentemente de haberse producido ya la extincion del
contrato la accion resolutoria deja de tener objeto (y viceversa).

Cierto es que en su escrito de recurso nos dice el Fondo de Garantia Salarial
que el dia 25 de noviembre de 2005 el Juzgado de lo mercantil dicté auto
resolviendo el ERE y autorizando la extincion colectiva de las relaciones
laborales, porque fue anterior al acto del juicio del presente procedimiento sin
que fuese alegado ni probado en dicho momento, ni tampoco este hecho fue
introducido en trdmite de recurso mediante la aportacion de su justificacion
documental como permite el art. 231 de la LPL, de haber sido conocido dicho
auto con posterioridad a la celebraciéon del juicio. En consecuencia huérfano
dicho hecho de cualquier clase de prueba no puede ser tenido por cierto en la
presente sentencia, pues se trata tan solo de una alegacién de parte que no ha
accedido a los hechos declarados probados.”: STSJ Castilla-La Mancha (Sala
de lo Social, Seccion 1) 12.06.2006 (AS 2006/2373)

3.2. Viabilidad de accion individual ante el Juzgado de lo Social
reclamando diferencias salariales anteriores a la declaracién de concurso

“La reclamacién [las diferencias entre la cantidad percibida y la que debi6
percibir en aplicacion del Convenio Colectivo de Comercio Metal de Bizkaia.]
se basa en salarios devengados antes de la declaracién de concurso. Sea o0 no
procedente el reconocimiento de tal cantidad, la Ley Concursal dispone cémo
deben comunicarse los créditos aunque también ciertas obligaciones a la
administracion concursal.

El art. 21.1.5° LC dispone que al declararse el concurso debera hacerse
llamamiento a todos los acreedores, y por lo tanto también a los trabajadores,
acreedores de un crédito derivado de su relacién laboral, para que en el
término de un mes comuniquen por escrito y sin necesidad de letrado o
procurador (184.3 LC) la existencia, importe y si lo desean calificaciéon que
pretenden, adjuntando los documentos acreditativos.

No obstante, la administracién concursal tiene también el deber de incluir los
créditos «que resultaren de los libros y documentos del deudor o por cualquier
otra razon constaren en el concurso» (art. 86.1 LC), y en particular, por
disposicién expresa del art. 86.2 LC, «los créditos de los trabajadores cuya
existencia y cuantia resulten de los libros y documentos del deudor o por
cualquier otra razén consten en el concurso».

Ese régimen supone que la comunicacion del crédito es potestativa para el
trabajador, porque puede verificarlo, aportando contratos, néminas o cualquier
otro documento que acredite su crédito, o no hacerlo, ya que la administracion
concursal debera incluirlo en la lista de acreedores que debe acompafiar a su
informe en cumplimiento de lo sefialado en el art. 94.1 LC.
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Como sefiala la concursada, eso es lo que pudo verificar el trabajador en este
caso. Tenia en su mano comunicar el crédito o, en su caso, impugnar el
informe de la administraciéon concursal por el procedimiento que dispone el art.
96 LC. Por ello el art. 50.1 LC dispone que una vez declarado el concurso, las
demandas que se presenten ante los Juzgados de 1?2 Instancia o de lo Social
de las que deba conocer el juez del concurso de conformidad con lo previsto
en este Ley, no deben ser admitidas «previniendo a las partes que usen de su
derecho ante el juez del concurso».

Ese derecho puede ser ejercitado en la forma que disponen los preceptos
citados, es decir, mediante la comunicacion del crédito o su inclusion por el
administrador, lo que propicia la eventual discusion, a través del incidente del
art. 96 LC, de la existencia, importe y calificacion del crédito concursal que
pretende la parte.

TERCERO Posibilidad de presentar reclamaciones en forma diferente a la
comunicacion de créditos

El actor pretende, no obstante, una reclamacion de cantidad de forma diferente
a la expresada. No ha comunicado su crédito, no ha impugnado el informe de
la administracion concursal que acompafaba la lista de acreedores, y ante la
prohibicion del art. 50 LC, no ha acudido al Juzgado de lo Social a reclamar las
diferencias salariales por la aplicacion del Convenio Colectivo de Comercio
Metal de Bizkaia, sino que lo ha hecho ante el juzgado que tramita el concurso.
El demandado considera que la forma de reclamar la cantidad, sin comunicar a
la administracion concursal su crédito, es incorrecta. Efectivamente la forma
usual de realizar una reclamacion frente al concursado es la comunicacion de
créditos, pero no hay impedimento legal que dificulte la reclamacion por otras
vias.

Hay que reconocer, en primer lugar, que la situacion de concurso no cercena
los derechos de los acreedores que pretenden litigar frente a la concursada. Lo
Unico que se modificara es la forma de actuar, segun se tengan las facultades
de la concursada simplemente intervenidas o totalmente suspendidas (art. 40
LC).

En el primer caso, la demanda se dirigird frente a la concursada, pero el
juzgado debera emplazar también a la administracion concursal por si quiere
personarse en defensa de la masa (art. 50.2 LC). De esta forma podrian
coexistir dos posiciones procesales, la de la concursada por un lado, siempre
con aquiescencia de la administracion concursal, y la de la administracion
concursal en defensa de la masa, por otro. En cambio en situaciones de
suspension de facultades del art. 40.2 y 3 LC, sera la administracion concursal
la Ginica que podria comparecer representando a la concursada.

Aclarado lo anterior hay que resaltar que el concurso también modifica las
reglas de competencia objetiva habituales. No siempre se puede acudir a los
juzgados habituales, sino que en ocasiones es preciso dirigir la accion al propio
juzgado que tramita el concurso. Asi los Juzgados de lo Penal, de lo Social o
de lo Contencioso no tienen completamente vedado conocer de pretensiones
frente a la concursada planteadas después de la declaracion de concurso. En
tal sentido se dispone el art. 50.2 LC, después de establecer el art. 50.1 que
los jueces del orden civil o social se abstendran de conocer de la «demanda de
la que deba conocer el juez del concurso de conformidad con lo previsto en
esta Ley».

De las demandas de las que no deba conocer el juez del concurso si pueden
conocer, pese a tal situacién, los citados juzgados de lo penal, contencioso y
social. Por ello la regla para el emplazamiento de la administracién concursal
para las acciones que puedan tener trascendencia en el patrimonio del deudor
que cierra el art. 50.2 LC.

Tanto en la Ley Organica 8/2003, de 9 de julio, para la Reforma Concursal
(LORC), que reforma la Ley Organica 6/1985, del Poder Judicial (LOPJ), como
en la propia Ley Concursal se dispone que en materia laboral el juez del
concurso es competente, exclusivamente, para las acciones sociales que
tengan caracter colectivo.

El art. 2 LORC afiade un art. 86 ter a la LOPJ, cuyo apartado 1.2° dispone que
la competencia del juzgado de lo mercantil se extiende a «acciones sociales
que tengan por objeto la extincién, modificacion o suspensién colectivas de los
contratos de trabajo en los que sea empleador el concursado, asi como la
suspensién o extincion de contratos de alta direccion...». Otro tanto recoge el
art. 8 LC en su apartado segundo. Precisamente por tales disposiciones este
Juzgado tramitd un expediente de extincion colectiva nim. 626/2005, derivado
del concurso del empleador de la demandante, cuyo auto resolutivo ha
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aportado en la vista el actor como doc. nim. 9 (folios 95 a 104) de la demanda.
En este caso la accion de la demandante no es colectiva, sino individual. No es
una de las acciones de las «que deba conocer el juez del concurso de
conformidad con lo previsto en esta Ley» como indica el art. 50.1 LC. La
reclamacion ha de ventilarse, en consecuencia, ante los Juzgados de lo Social,
ya que no se ha utilizado la via del art. 96 LC, impugnando la no inclusién o su
inclusién en cuantia o calificacion diferente a la pretendida en la lista de
acreedores.

Debe por lo tanto declararse la incompetencia de este Juzgado para conocer
de esta pretension.”: Sentencia JM-1 Bilbao (Vizcaya) 07.04.2006
(JUR/2006/147608)

e 3.° Toda ejecucion frente a los bienes y derechos de contenido patrimonial del concursado,
cualquiera que sea el érgano que la hubiera ordenado.

Art. 8.3°

1. La atribucién de la jurisdiccién no implica necesariamente acumulacion. No
suspensién ni acumulacion de las ejecucion de sentencia de desahucio

“UNICO Segun el art. 8 de la Ley Concursal, «... La jurisdiccion del juez del concurso
es exclusiva y excluyente en las siguientes materias:... 3° Toda ejecucion frente a los
bienes y derechos de contenido patrimonial del concursado, cualquiera que sea el
organo que la hubiera ordenado...». Ahora bien, tal prevision legal no implica que el
ejercicio de la potestad jurisdiccional atribuida al juez del concurso haya de actuarse o
materializarse siempre -ni siquiera primordialmente- a través de la acumulacion al
mismo del proceso ejecutivo que se encuentre en tramitacién ante otro érgano, ni
mucho menos a través de la continuacion por parte del juez del concurso del tramite
propio del proceso de ejecucion en cuestion. Contrariamente, lo que dicha atribucion
de jurisdiccion implica es que a partir de la declaracion de concurso corresponde en
exclusiva al juez de éste adoptar las resoluciones que en cada caso resulten oportunas
y ajustadas a la legislacion concursal en torno al porvenir del propio proceso de
ejecucion afectado por dicha declaracion, siendo variadas y dispersas las previsiones
legales contenidas al respecto a lo largo del articulado de la Ley Concursal.

Asi, la acumulacién al concurso del proceso de ejecucion, como mecanismo a través
del cual el juez de éste habra de ejercer la atribucion de jurisdiccion que el art. 8-3°
contempla, es algo que aparece especialmente previsto, bajo determinados
presupuestos, en los arts. 56 y 57 LC cuando se tata de ejecuciones instadas por
acreedores con garantia real o asimilados (acciones tendentes a recuperar los bienes
vendidos en virtud de contratos inscritos en el Registro de bienes muebles o los
cedidos en arrendamientos financieros formalizados en documento que lleve aparejada
ejecucion o haya sido inscrito en el referido registro y, por otro lado, las resolutorias de
ventas de inmuebles por falta de pago del precio aplazado, aunque deriven de
condiciones explicitas inscritas en el Registro de la Propiedad)

Sin embargo, cuando el proceso de ejecucion singular afectado por el concurso tiende
a la efectividad de un derecho de crédito distinto, la atribucion jurisdiccional del art. 8-
3° no se concreta en acumulacion de clase alguna sino mas bien en la suspension de
dicha ejecucién y en un mandato al juez del concurso para que dé al crédito que se
estaba ejecutando el tratamiento concursal correspondiente, o lo que es igual, para
gue lleve a cabo el sometimiento de dicho crédito a las normas de la propia Ley
Concursal que tratan de salvaguardar el principio de la «par condictio creditorum». Asi
lo establece el art. 55-2 LC a cuyo tenor «... Las actuaciones que se hallaran en
tramitacion quedaran en suspenso desde la fecha de declaracion de concurso, sin
perjuicio del tratamiento concursal que corresponda dar a los respectivos créditos».

Por el contrario, en la ejecuciéon de una sentencia de desahucio no se tiende a la
efectividad de derecho de crédito alguno. La de desahucio es una accion mixta que,
sobre la base de una pretension resolutoria de caracter personal fundada en el
incumplimiento de sus obligaciones por parte de uno de los contratantes, aspira a
brindar al demandante la recuperacion de la posesion de la cosa arrendada, lo que
hace que, especialmente en la fase ejecutiva, la pretension adquiera una dimension
eminentemente -por no decir exclusivamente- real. De ahi que no le resulte aplicable la
regla suspensoria del art. 55-2 y si, en cambio, la Unica norma especial que, en
relacion con los arrendamientos, contiene la LC, esto es, la norma prevista en su art.
70 con arreglo al cual «... La administracion concursal podrd enervar la accion de
desahucio ejercitada contra el deudor con anterioridad a la declaracién del concurso,
asi como rehabilitar la vigencia del contrato hasta el momento mismo de practicarse el
efectivo lanzamiento. En tales casos, deberan pagarse con cargo a la masa todas las
rentas y conceptos pendientes, asi como las posibles costas procesales causadas
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hasta ese momento. No sera de aplicacion en estos casos la limitacion que establece
el ultimo péarrafo del art. 22 de la Ley de Enjuiciamiento Civil...». Pues bien, mas alla
del doble privilegio que este precepto otorga al concursado en relacion con el
arrendatario comun (posibilidad de rehabilitacion hasta el lanzamiento y dispensa de la
limitacion del dltimo parrafo del art. 22 LECiv), no se contempla en la LC para el
arrendatario otra especialidad distinta en la fase ejecutiva del proceso de desahucio, v,
de hecho, resulta evidente que el propio sentido de ambos privilegios constituye un
implicito -y desde luego elocuente- reconocimiento de que, no haciendo uso de ellos la
administracion concursal mediante la rehabilitacion del contrato con cargo a la masa
ante el Juzgado que conozca del desahucio, la ejecucion del lanzamiento debe seguir
adelante por sus propios tramites y sin suspensién de clase alguna.

No ha lugar, por tal motivo, a acordar la acumulacién pretendida por la entidad
concursada.” : Auto JM-2 Madrid 30.11.2004 (AC 2005/147)

2. Caso de la ejecucion separada de derechos reales sobre bienes no afectos

2.1 Competencia del Juzgado de Primera Instancia

“Cuarto.- La otra cuestion, y a mi entender aun mas problemética, es la relativa a la
determinacion del Juez ante quien debe ejercitarse esa ejecucion separada de

bienes del concursado hipotecados no efectos (inicial o sobrevenidamente) y cémo se
tramita, en caso de considerarse competente el juez del concurso.

El articulo 56 no dice nada y el art 57 no las contempla, ya que este precepto dice "1. El
ejercicio de acciones que se inicie o se reanude conforme a lo previsto en el articulo
anterior durante la tramitacién del concurso se sometera a la jurisdiccion del juez de
éste, quien a instancia de parte decidira sobre su procedencia y, en su caso, acordara
su tramitacion en pieza separada, acomodando las, actuaciones a las normas propias
del procedimiento judicial o extrajudicial que corresponda. 2. Iniciadas o reanudadas las
actuaciones, no podran ser suspendidas por razon de vicisitudes propias del concurso.
3. Abierta la fase de liquidacion, los acreedores que antes de la declaracién de concurso
no hubieran ejercitado estas acciones perderan el derecho de hacerlo en procedimiento
separado. Las actuaciones que hubieran quedado suspendidas como consecuencia de
la declaracion de concurso se reanudaran, acumulandose al procedimiento de ejecucion
colectiva como pieza separada. ". Por tanto resuelve sobre el inicio o continuacion de la
ejecucion que recaigan sobre bienes afectos (las del articulo anterior) pero guarda
silencio sobre la garantias que tengan por objeto bienes no afectos

Ante este silencio caber los interpretaciones: considerar que es competente el juez del
concurso o considerar que tal Ejecucién separada se debe plantear ante el Juez de
Primera Instancia correspondiente

La primera de la tesis, por la que se inclina, entre otros Angel Carrasco Perera, se
apoya en el tenor literal del art 8 LC y 86 ter LOPJ que establecen la jurisdiccion del juez
del concurso para toda ejecucion frente a bienes o derechos de contenido patrimonial
del concursado, cualquiera que sea el érgano que la hubiere ordenado. Si bien es un
argumento de peso, considerarnos que no es bastante por los siguientes motivos:

i) el art 8 LC y 86 ter LOPJ establecen un catalogo de competencias genéricas que
después deben concretarse atendiendo al articulado de la ley, como se pone de relieve,
por ejemplo, en materia laboral al establecer o fijar unas competencias los arts 64, 55,5
y 66 que no son equivalentes, sin mas, con el tenor de los articulos citados. Por lo que
aqui nos interesa, en materia de ejecucion, si atendemos al tenor del art 8 LC (y el
correlativo de la LOPJ) toda ejecucion judicial o administrativa contra el patrimonio del
concursado es competencia del juez del concurso, pero tal conclusién enseguida
observamos que es incorrecta con la simple lectura del art 55 LC, que puntualiza y
excepciona, con distinta intensidad y requisitos, a los apremios administrativos, las
ejecuciones laborales ya entabladas y las ejecuciones de garantias reales a iniciar o ya
iniciadas. Parece, pues, que no podemos acudir, sin mas, a la interpretacion literal del
art 8 LC y al art 86 ter LOPJ para resolver la cuestion.

i) el art 57 establece una noma de competencia objetiva al determinar que se somete al
Juez del concurso la competencia de la ejecucidon que se inicie 0 se reanude, pero solo
contempla a las ejecuciones de garantias reales sobre bienes del concursado afecto la
actividad profesional o empresarial del deudor, y que concreta y especifica la genérica.
o0 programatica del art. 8. Si no se quiere otorgar a este art 57 de esa funcion
discriminatoria o delimitadora de competencia, no tendria sentido la norma, ya que
bastaria acudir al art 8 LC para afirmar que todas las ejecuciones corresponden al juez
del concurso

iii) podria considerarse que la referencia a la jurisdiccion del juez concursal del art 57
era precisa en cuanto al supuesto de reanudacién de las ejecuciones entabladas antes
del concurso (y que se continlian ante el juez del concurso), frente al sistema general de
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apremios y ejecuciones singulares entabladas que quedan suspendidas -art 55.2-. Pero
el precepto se refiere también al inicio de nuevas ejecuciones. Y si es asi es porque
parece que quiere dar un trato diferente a estas frente a las que no se paralizan por
recaer sobre bienes no afectos, ya que de lo contrario la referencia a aquellas no era
necesaria al estar comprendida en el art 8.

El Gnico sentido posible (salvo que se trate de un olvido del legislador, que ciertamente
reo se puede descartar) es que el legislador ha preferido mantener la ejecucion de las
garantias reales sobre bienes no afectos a la actividad profesional o empresarial del
deudor concursado (por ejemplo, concurso de no empresarios) al margen del concurso.
tanto al no apocarles el régimen de paralizacion como en cuanto al juez competente,
residen ciandolas en el juez ordinario o instancias no judiciales.

Si la propia ley no ha considerado que estas ejecuciones de garantias reales sobre esta
clase de bienes se tengan que paralizar y, en definitiva, que estén vinculadas o
afectadas por la declaracién de concurso, es por que respecto de ellas no se aprecia
con igual intensidad el principio de atraccion del juez del concurso derivado del caracter
del concurso como procedimiento universal. De esta manera no queda perturbado el
mercado de crédito respecto de estos bienes, que es una de las preocupaciones del
legislador (como sefiala la Exposicion de Motivos trascrita), aplicandoles el régimen
ordinario en toda su plenitud tanto en el procedimiento como en el juez competente y
evitar que su acumulacion al proceso universal (del que seria una pieza) pueda
repercutir negativamente en su eficacia, y

iv) como afirma algin autor resulta inconciliable la idea de proceso colectivo

(como el concursal) con ejecuciones singulares por créditos concursales (a tramitar

en pieza separada), por lo que solo deber} admitirse los expresamente previstos en

la ley y no otros.

En conclusion, y sin dejar de recordar que es una materia altamente controvertida, de la
interpretacion conjunta, sisteméatica y teleoldgica del art 8 en relaciéon con el art 56 y 57
L C me inclino (en igual sentido que J.M2 Ribelles Arellano y Edorta Herrera, entre otros
comentaristas) por la otra tesis que considera que el juez del concurso solo debe
conocer de las ejecuciones de garantias reales sobre bienes afectos a la actividad
empresarial o profesional del deudor o a una unidad productiva.

Ademas, hay una razén de orden procedimentai que refuerza lo anterior. Si se
considera competente el juez del concurso, dado que estamos hablando de
ejecuciones de bienes no afectos, y por tanto no contemplados en el art 57LC, la
aplicacion estricta de las normas de la LC implican que esa pretension se tramitaria
por el incidente concursal del art 192 LC al no tener sefialada en la ley otra tramitacion,
lo cual parece inconcebible y perjudicial para el titular de la garantia. Es evidente que
el legislador no ha previsto esta hipotesis y ello puede ser bien porque se trate de
supuestos que no tienen su encaje en el LC, continuando su conocimiento ante los
Juzgados de Primera Instancia por los cauces procesales de la LEC bien como un
patente olvido del legislador, que obligaria a forzar la ley y entender que el cauce es el
del art 57 (previsto para los bienes afectos)”: Auto JM-1 Alicante 23.02.2006 (Auto
95/2006)

“UNICO Que el articulo 8.3° de la Ley Concursal, en linea con lo dispuesto en el articulo
86 ter de la Ley Organica del Poder Judicial, atribuye al Juez del concurso el
conocimiento de «toda ejecucion frente a los bienes y derechos de contenido
patrimonial del concursado, cualquiera que sea el érgano que la hubiere ordenado».
Ahora bien, dicha norma, que establece un principio general, debe ponerse en relacién
con los preceptos de la Ley Concursal que regulan la incidencia del concurso sobre las
ejecuciones y, en concreto, con los articulos 55, 56 y 57. Dichos preceptos, de hecho,
en aparente contradiccion con el principio general del articulo 8.3°, excluyen
determinadas ejecuciones de la competencia del Juez del concurso, como acontece con
las ejecuciones laborales y los procedimientos administrativos de apremio a los que
alude el articulo 55.1°, apartado segundo, asi como con las ejecuciones hipotecarias
sobre los bienes del concursado que no estén afectos a la actividad empresarial o a una
unidad productiva. Asi, el articulo 57.1° establece una norma de competencia objetiva,
al atribuir al Juez del concurso Unicamente el conocimiento de las acciones y
ejecuciones a las que alude el articulo 56, esto es, las acciones y ejecuciones de
garantias reales sobre bienes afectos a la actividad empresarial del deudor o a una
unidad productiva de su titularidad. Por tanto, en sentido contrario, las ejecuciones
hipotecarias sobre bienes no afectos, por gozar del privilegio procesal de la ejecucion
separada, deben interponerse ante los Juzgados de Primera Instancia. En el presente
caso no se discute que la concursada no ejerce actividad econémica alguna y, en
definitiva, que el bien hipotecado objeto de la ejecucién no se halla afecto a una
actividad empresarial o profesional. En consecuencia, debe declararse la falta de
competencia objetiva de este Juzgado.”: Auto JM-2 Barcelona 24.05.2006 (AC
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2006/1217)

e 4.°Toda medida cautelar que afecte al patrimonio del concursado excepto las que se adopten en
los procesos civiles que quedan excluidos de su jurisdiccién en el parrafo 1.°

Art. 8.4°

1. Improcedencia de embargo preventivo por JPI

“TERCERO.- La resolucion recurrida deniega el embargo preventivo porque la parte
demandada ha sido declarada en concurso. Ha de mantenerse por las razones que
constan en aquella.

Segun consta en la exposicion de motivos (lll) de la Ley Concursal, uno de los efectos
de la declaracion del concurso es que no se pueden iniciar acciones individuales de
caracter ejecutivo contra el patrimonio del concursado, o si estan iniciadas, han de
paralizarse, pues los acreedores se han de integrar en la masa pasiva del concurso

En este sentido, el art. 8 p 4 de la Ley Concursal establece que los jueces del concurso
conoceran de las medidas cautelares que afecten al patrimonio del concursado. El art.
55 también establece que, declarado el concurso, no pueden iniciarse ejecuciones
singulares judiciales contra el patrimonio del deudor. En la misma linea, el art. 568 LEC
establece que no pueden continuar ejecuciones en caso de situaciones concursales.
Por tanto, el recurso ha de ser desestimado.“:Auto AP Zaragoza 15.12.2005 (JUR
2006/79749)

e 509 las que en el procedimiento concursal debe adoptar en relacién con la asistencia juridica
gratuita y, en concreto, las que le atribuye la Ley 1/1996, de 10 de enero, de Asistencia Juridica
Gratuita.

e 6.° Las acciones tendentes a exigir responsabilidad civil a los administradores sociales, a los
auditores o, en su caso, a los liquidadores, por los perjuicios causados al concursado durante el
procedimiento.

Articulo 9. Extension de la jurisdiccion.

La jurisdiccién del juez se extiende a todas las cuestiones prejudiciales administrativas o sociales
directamente relacionadas con el concurso o cuya resolucién sea necesaria para el buen desarrollo del
procedimiento concursal.

Articulo 10. Competencia internacional y territorial.

1. La competencia para declarar y tramitar el concurso corresponde al juez de lo mercantil en cuyo
territorio tenga el deudor el centro de sus intereses principales. Si el deudor tuviese ademas en Espafia su
domicilio y el lugar de éste no coincidiese con el centro de sus intereses principales, serd también
competente, a eleccion del acreedor solicitante, el juez de lo mercantil en cuyo territorio radique aquél.

Por centro de los intereses principales se entendera el lugar donde el deudor ejerce de modo habitual y
reconocible por terceros la administracion de tales intereses. En caso de deudor persona juridica, se
presume que el centro de sus intereses principales se halla en el lugar del domicilio social. Sera ineficaz a
estos efectos el cambio de domicilio efectuado en los seis meses anteriores a la solicitud del concurso.
Los efectos de este concurso, que en el ambito internacional se considerara «concurso principal», tendran
alcance universal, comprendiendo todos los bienes del deudor, estén situados dentro o fuera de Espafia.
En el caso de que sobre los bienes situados en un Estado extranjero se abra un procedimiento de
insolvencia, se tendran en cuenta las reglas de coordinacion previstas en el capitulo Il del titulo IX de
esta ley.

Art. 10.1
1. Centro de intereses principales de sociedad que pertenece a grupo

“En el supuesto de autos la parte solicitante advierte al Juzgado de la necesidad de que el
procedimiento concursal sea declarado por los Juzgados mercantiles de Barcelona ya que,
pese a encontrarse la sociedad domiciliada en Valladolid y tener en esa ciudad su centro de
actividad principal, lo cierto es que Tracoinsa Servicios, SA esta integrada dentro del grupo
empresarial Tracoinsa, cuya empresa matriz, Transportes Continuos Interiores, SA, ha sido
declarada en concurso voluntario por el Juzgado Mercantil nim. 3 de Barcelona. Al amparo de
los articulos 8, 9, 10.4 y 25 de la Ley Concursal, la sociedad instante del procedimiento solicita
que el mismo sea declarado por el Juzgado que conoce del procedimiento de la sociedad
matriz y, ademas, que se acumule la tramitacion de ambos procedimientos por formar parte del
mismo grupo de empresas.
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Respecto de la competencia para la declaracién de concurso el articulo 10 de la Ley Concursal
establece que corresponde al Juez de lo mercantil en cuyo territorio tenga el deudor el centro
de sus intereses principales. En el inciso segundo del parrafo tercero se define el concepto de
«centro de intereses principales» vinculado al lugar donde el deudor ejerce de modo habitual y
reconocible por terceros la administracion de tales intereses. En el supuesto de autos por los
elementos que ofrece la parte solicitante este centro de intereses principales no coincide con el
domicilio social de la entidad que reclama el concurso, dado que el domicilio social se
encuentra en Valladolid, sin embargo, el centro principal de intereses se encuentra en El Papiol,
domicilio social de Transportes Continuos Interiores, SA, declarada en concurso por este
Juzgado el dia 27 de octubre de 2004. En la pagina 9 de la solicitud la sociedad solicitante
desgrana hasta siete argumentos que permiten considerar acreditado que es en el domicilio
social de Transportes Continuos Interiores, SA donde se centraliza la actividad del grupo y
donde se adoptan las decisiones estratégicas del grupo, que funciona con una direccion
financiera Unica que se explicita no s6lo en la coincidencia de administradores de ambas
sociedades, sino también por la existencia de una Unica direccion financiera que hace que sea
Transportes Continuos Interiores, SA quien acumule la practica totalidad de la deuda financiera
del grupo y que, ademés, una parte importantisima del pasivo de Tracoinsa Servicios, SA, sean
deudas entre empresas del mismo grupo, fundamentalmente Transportes Continuos Interiores,
SA, que acumula mas de 3 millones del mencionado pasivo segun la relacién de acreedores
facilitada por el solicitante en su escrito inicial.

Por lo tanto en el supuesto de Tracoinsa Servicios, SA el domicilio social y el domicilio de la
unidad productiva principal de la empresa no coincide con el centro principal de intereses,
debiendo, conforme al articulo 10 de la Ley Concursal, darse preferencia a los criterios de
determinacion de la competencia vinculados a ese centro de intereses, en vez de acudir a la
mera atribucién de la competencia territorial en base a la localizacion geogréfica de la sociedad y
su centro de produccién.”: Auto JM-3 Barcelona 15.11.2004 (AC 2004/1896)

2. Desvirtuacién de la presuncion iuris tantum del art. 10.1.3°

“PRIMERO.- Es objeto de recurso de apelacion el Auto de fecha 28 de marzo de 2005, por el que
se declar¢ la falta de competencia internacional y territorial del Juzgado de lo Mercantil n° 1 de
Las Palmas, para concer de la solicitud de concurso voluntario, presentada por la representacion
procesal de “HAUS & HOBBY VERSAND, S.L..

Por la parte recurrente se efectlan alegaciones basadas en que no es determinable la existencia
de un Centro de intereses principales en nigun pais concreto de la Unién Europea, a pesar de
que comercializa sus productos en varios de ellos, y en la imposibilidad de determinar qué pais
puede resultar competente para la presentacion de la demanda, y qué ciudad de ese pais, ya
gue no es un criterio establecido por ley, que se pueda declarar competente territorialmente el
lugar donde haya mas acreedores de la sociedad, ya que dichos acreedores o terceros no
pueden acudir a un lugar donde aquélla ejerza de modo reconocible la administracién de sus
intereses. Por ello entiende que debe acudirse al domicilio social de la empresa, por ser ademas
una prevision establecida expresamente en la ley.

En el caso de autos dado que el art. 10 -1 -3° de la Ley Concursal establece una presuncién iuris
tantun, salvo prueba en contrario, y en el caso examinado, no cabe concluir que el centro de sus
intereses principales se halle en el lugar del domicilio social (el despacho de un Abogado de
Puerto del Rosario, este Ultimo), ya que de la documentacién presentada por dicha sociedad
resulta que no tiene su centro de intereses principales (definido legalmene como el lugar donde
ejerce de modo habitual y reconocible por terceros la administracion de sus intereses ) en
Espafia, sino en Alemania, ni tampoco cabe estimar el recurso al amparo del precepto contenido
en el art. 10-3 L-C., relativo al caso en que dicho centro no se hallase en territorio espafiol pero el
deudor tuviese en éste un establecimiento, ya que la sociedad, suiza, que ha venido realizando
su actividad en varios paises europeos mediante contrato de comisién con otra sociedad,
alemana, de venta por correo (conforme a lo obrante en autos), no tiene en Espafia un
establecimiento en el sentido de que no ejerce en territorio espafiol ninguna actividad econémica
con medios humanos y bienes; todos sus acreedores son extranjeros y domiciliados fuera de
Espafia; se halla demandada en cuarenta causas judiciales todas ellas fuera del territorio
espafiol, no teniendo tampoco bienes inmuebles, estando domiciliadas en Alemania sus cuentas
bancarias, por todo lo cual, resulta que el centro de intereses principales esta en Alemania,
habiendo quedado destruida la presuncién mencionada..”; Auto AP Las Palmas 26.10.2005 (JUR
2006/36060)

2. Si se hubieran presentado solicitudes de declaracion del concurso ante dos o mas juzgados
competentes, sera preferente aquel ante el que se hubiera presentado la primera solicitud.

3. Si el centro de los intereses principales no se hallase en territorio espafiol, pero el deudor tuviese en
éste un establecimiento, serd competente el juez de lo mercantil en cuyo territorio radique y, de existir
varios, donde se encuentre cualquiera de ellos, a eleccion del solicitante.

62



Por establecimiento se entendera todo lugar de operaciones en el que el deudor ejerza de forma no
transitoria una actividad econémica con medios humanos y bienes.

Los efectos de este concurso, que en el ambito internacional se considerara «concurso territorial», se
limitaran a los bienes del deudor, afectos 0 no a su actividad, que estén situados en Espafia. En el caso
de que en el Estado donde el deudor tiene el centro de sus intereses principales se abra un procedimiento
de insolvencia, se tendran en cuenta las reglas de coordinacion previstas en el capitulo IV del titulo IX de
esta ley.

4. En los casos de solicitud de declaracion conjunta de concurso de varios deudores, sera juez
competente para declararlo el del lugar donde tenga el centro de sus intereses principales el deudor con
mayor pasivo, y si se trata de un grupo de sociedades, el de la sociedad dominante.

La misma regla se aplicara para determinar el juez competente para la tramitacién de concursos
acumulados.

Art 10.4
1. Concurso del grupo: centro de intereses principales de la sociedad dominante

“La Ley Concursal ha previsto especificamente esta situacion, permitiendo que pueda
obtenerse la declaracion de concurso del grupo de empresas. No solo en el mencionado art.
10.4 hay previsién, sino que también se encuentran reglas en los arts. 3.5, en cuanto a la
legitimacién del acreedor para solicitar la declaracion de concurso de un grupo de sociedades,
en el art. 6.2.2° cuando dispone la obligacion de indicar si se pertenece a un grupo de
empresas, en el 6.3.4° que exige la presentacion de las cuentas e informe de gestion
consolidados, en la prevision de acumulacion de concursos del art. 25, en el caso del art. 28.2
respecto al nombramiento de administradores concursales en supuestos de concurso de grupos
de sociedades, en el 28.3 para las incompatibilidades de los administradores, o en el art.
93.2.3° donde califica de personas especialmente relacionadas las integradas en un grupo de
empresas.

Por lo tanto ha apostado por la posibilidad, hasta ahora inédita en nuestro derecho positivo, de
que pueda declararse el concurso de un grupo de empresas o sociedades. Y como lo hace,
regula las reglas de competencia territorial en ese caso, estableciendo con caracter imperativo,
gue la competencia correspondera entonces al Juzgado de lo Mercantil donde radique el centro
principal de sus intereses el deudor que sea sociedad dominante, si es que ésta solicita o0 se
encuentra afectada por la declaracion de concurso.

CUARTO EI centro de intereses principal de Grupo Carneus, SA.- Aclarado que el precepto
aplicable a este caso no es el art. 10.1 al que aluden los dos promotores de las declinatorias,
sino el art. 10.4 de la LC hay que determinar si Grupo Carneus, SL en liquidacion tiene su
centro principal de intereses en su domicilio social de Getxo (Bizkaia) o como sostiene la
representacion de Cereales Gomez CB, que se adhirié a las declinatorias planteadas, en la
provincia de Ledn, donde se encuentran las explotaciones pecuarias algunas empresas del
grupo de sociedades.

La LC considera centro de los intereses principales «el lugar donde el deudor ejerce de modo
habitual y reconocible por terceros la administracion de tales intereses», lo que significa que es
el lugar donde puede contactarse con él, se dispone de oficina abierta al publico, actia
econdmicamente en el ambito de su objeto social y en definitiva, se relaciona comercialmente
con terceros. Hay que tener en cuenta, ademas, el ya citado art. 3.1 del Reglamento CE
1346/2000, de 29 de mayo, del Consejo, sobre procedimientos de insolvencia, que dispone que
en el caso de las personas juridicas «se presumira que el centro de los intereses principales es,
salvo prueba en contrario, el lugar de su domicilio social».

La representacion de Cereales Gomez CB ha planteado acertadamente la cuestion al sostener
que la presuncién legal de que el centro de los intereses principales de la sociedad dominante
se encuentra en su domicilio social se destruye ante la evidencia de que los principales activos
del grupo se sitdan en Leon.

Como ya se ha dicho en el fundamento de derecho segundo, el art. 10.1 presume en su parrafo
segundo que el centro de los intereses principales de una persona juridica se encuentra en su
domicilio social, aunque el Reglamento CE 1346/2000 permite prueba en contrario. La
presuncion legal quiere ser desmentida, aunque no se haya alegado directamente, por quienes
defienden la falta de competencia territorial de este juzgado.

Respecto a lo que afirma Prodelesa, lo que haya manifestado en un periédico un representante
de Enervisa puede tener alguna relevancia como indicio, pero incluso de ser cierto, es decir,
que el Unico activo del grupo es tal entidad, no justificaria por si s6lo que el centro de los
intereses principales de la sociedad dominante se encuentre en la provincia de Leén.

Los demas argumentos son ciertamente sélidos. La mayoria del pasivo esta, indudablemente,
ubicado en las empresas con sede en Leon, lo que significa que también muchos acreedores
son de esa zona, y acceder al concurso les supondrd mayor dificultad si se tramita en este

63



territorio histérico que en aquella provincia. Por otro lado también la mayoria de los trabajadores
se encuentran en aquella zona.

Pero tales circunstancias no son prueba suficiente que destruya la presuncion legal, que sigue
siendo aplicable. Por un lado, aunque el centro de los intereses principales de las dos
sociedades leonesas se encuentre en aquella provincia, no ocurre otro tanto con las demas
sociedades, ni en particular, con la cabecera del grupo. Asi, la empresa Nicosia Trade, SA en
Suspensién de Pagos, que no participa en este concurso pero esta involucrada en el grupo de
sociedades, tiene su domicilio social en Getxo (Bizkaia), la sociedad no afectada por el
concurso, Logistica Camponoble SLU, lo tiene en Vitoria (Alava), y Raciones Naturales SAU en
Madrid. Por lo tanto existen varios lugares donde el grupo de sociedades tiene presencia.

Por otro lado Grupo Carneus, SA en liquidacion, no consta que tenga el centro de sus intereses
principales en lugar diferente a su sede social sita en Getxo (Bizkaia). Alli tiene oficina abierta al
publico, dispone de cinco empleados y dirige desde esa ubicacién las empresas del grupo, a
través de los respectivos administradores, en algun caso coincidentes. La diferencia de pasivos
o de empleados se explica en que la direccién de un grupo de empresas no necesita de mayor
infraestructura, y puede verificarse desde aquella localidad aunque puedan verse afectado por
el objeto social de sus participadas, personas que residan en Leén, Alava, Madrid u otras zonas
donde hay ganaderos u otros acreedores afectados por la declaracién de concurso.

La presuncion legal no se desvirtla, en consecuencia, con las alegaciones de quienes discuten
la competencia territorial, de manera que ante la falta de algun indicio que evidencie que el
centro de los intereses principales de la sociedad dominante del grupo no se encuentre en
Bizkaia, debe considerarse de aplicacion el dltimo inciso del primer parrafo del art. 10.4 de la
LC, y por lo tanto, desestimarse las dos cuestiones de competencia territorial por declinatoria
que se han formulado.”: Auto JM-1 Vizcaya (Bilbao) 15.11.2004 (AC 2004/1918)

5. El juez examinara de oficio su competencia y determinara si ésta se basa en el apartado 1 o en el
apartado 3 de este articulo.

Art. 10.5

1. Falta de competencia internacional: Espafia no es «centro de los intereses principales»
ni existe establecimiento, actividad ni bienes en Espafia, pese a hallarse en ésta el
domicilio social

“PRIMERO EI auto objeto del presente recurso declara la falta de competencia internacional del
Juzgado de lo Mercantil para declarar y tramitar el concurso voluntario instado por Dofia Sissy
Verzendhuis, S.L, basandose en que dicha entidad no tiene su centro principal de intereses en
Espafa, ni tampoco tiene en este pais un establecimiento, en el sentido de que no ejerce en
territorio espafiol ninguna actividad con medios humanos ni bienes (muebles o inmuebles), datos
los anteriores, que se extraen del hecho de que todos sus acreedores son extranjeros y
radicados fuera de Espafia; no teniendo tampoco la entidad en cuestion bienes inmuebles ni
ningun activo patrimonial en territorio espafiol.

SEGUNDO EI art. 10 de la Ley Concursal (competencia internacional y territorial) dispone que
(--)

TERCERO Pues bien, partiendo del precepto transcrito y siendo una persona juridica la
solicitante del concurso, a efectos de determinar la competencia habra que estar al lugar donde
tiene el centro de sus intereses principales, centro que se presume segun el apartado 2° del
péarrafo 1° de la citada norma que se halla en el lugar del domicilio social, por tanto y en lo que al
caso de autos se refiere en Puerto del Rosario.

Ahora bien como ya dijera el auto de esta Sala de diecisiete de noviembre de dos mil cinco
resolviendo un asunto sustancialmente idéntico al aqui planteado, la presuncién que establece el
articulo 10 «es una presuncion iuris tamtum, por lo que ha de ceder cuando puede determinarse
que es otro el estado donde, pese al domicilio social, la entidad deudora tiene el centro de sus
intereses principales». Y es esto precisamente lo que ocurre en el presente caso, en el que de la
documental aportada cabe extraer que el «centro de los intereses principales» de la solicitante, y
por tanto el lugar donde desarrolla de modo habitual su actividad es en Alemania y Bélgica. A tal
efecto basta observar que es en dichos paises donde se encuentran sus acreedores a excepcion
hecha de dos -Munzer & Asociados y Zeus Versand S.L- que curiosamente tienen su domicilio
en el mismo lugar que la recurrente. Por otra parte tampoco consta que la recurrente tenga en
Espafia su activo patrimonial, resultando relevante, tal y como resulta del inventario de bienes y
derechos aportado, que es en Alemania donde la sociedad desarrolla el grueso de la actividad
que constituye su objeto social y por tanto el lugar donde tiene sus intereses econémicos prueba
de los cual es que en dicho lugar donde dispone de sus activos patrimoniales -devoluciones del
IVA, excedentes de pago a proveedores y saldo acreedores con bancos-, de modo habra de
entenderse que es en Alemania donde ejerce de modo habitual se encuentra la administracion
de sus intereses. Pero es que, si no fuera en Alemania, el centro de intereses habria de
entenderse que lo tiene en Bélgica, en Kinrooi; lugar donde se concertaron los servicios de
publicidad y suministro de catalogos para el desarrollo de su objeto social y donde ademas tiene
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su residencia la actual administradora, Dofia Araceli, tal y como resulta del poder y del propio
informe por ella presentado. ": SAP LAS PALMAS 1-12-2005 (AC 2006/108)

“PRIMERO Es objeto de recurso de apelacion el Auto de fecha 4 de mayo de 2005, por el que se
declar¢ la falta de competencia internacional y territorial del Juzgado de lo Mercantil nim. 1 de
Las Palmas, para conocer de la solicitud de concurso voluntario, presentada por la
representacion procesal de «Vergiss. Mein Nicht Versand, SL».

Por la parte recurrente se efectian alegaciones basadas en que no es determinable la existencia
de un Centro de intereses principales en ningun pais concreto de la Unién Europea, a pesar de
que comercializa sus productos en varios de ellos, y en la imposibilidad de determinar qué pais
puede resultar competente para la presentacion de la demanda, y qué ciudad de ese pais, ya
que no es un criterio establecido por Ley, que se pueda declarar competente territorialmente el
lugar donde haya mas acreedores de la sociedad, ya que dichos acreedores o terceros no
pueden acudir a un lugar donde aquélla ejerza de modo reconocible la administracién de sus
intereses. Por ello entiende que debe acudirse al domicilio social de la empresa, por ser ademas
una prevision establecida expresamente en la Ley.

En el caso de autos dado que el art. 10 ?1 ?3° de la Ley Concursal establece una presuncion
iuris tantun, salvo prueba en contrario, y en el caso examinado, no cabe concluir que el centro de
sus intereses principales se halle en el lugar del domicilio social (el despacho de un Abogado de
Puerto del Rosario, este Ultimo), ya que de la documentacién presentada por dicha sociedad
resulta que no tiene su centro de intereses principales (definido legalmente como el lugar donde
ejerce de modo habitual y reconocible por terceros la administracion de sus intereses) en
Espafia, sino en Alemania, ni tampoco cabe estimar el recurso al amparo del precepto contenido
en el art. 10-3 L-C., relativo al caso en que dicho centro no se hallase en territorio espafiol pero el
deudor tuviese en éste un establecimiento, ya que la sociedad, suiza, que ha venido realizando
su actividad en varios paises europeos mediante contrato de comisién con otra sociedad,
alemana, de venta por correo (conforme a lo obrante en autos), no tiene en Espafia un
establecimiento en el sentido de que no ejerce en territorio espafiol ninguna actividad econémica
con medios humanos y hienes; todos sus acreedores son extranjeros y domiciliados fuera de
Espafia; se halla demandada en cuarenta causas judiciales todas ellas fuera del territorio
espafiol, no teniendo tampoco bienes inmuebles, estando domiciliadas en Alemania sus cuentas
bancarias, por todo lo cual, resulta que el centro de intereses principales esta en Alemania,
habiendo quedado destruida la presuncién mencionada, aplicando el criterio ya mantenido por
esta Seccion en recurso analogos (Auto de 26-10-05, R°-546/2005 [PROV 2006\ 36060])": Auto
AP Las Palmas 04.05.2006 (JUR XXX)

Articulo 11. Alcance internacional de la jurisdiccion.

En el ambito internacional, la jurisdiccién del juez del concurso comprende Unicamente el conocimiento de
aquellas acciones que tengan su fundamento juridico en la legislacién concursal y guarden una relaciéon
inmediata con el concurso.

Articulo 12. Declinatoria.

1. El deudor podra plantear cuestién de competencia territorial por declinatoria dentro de los cinco dias
siguientes a aquél en que se le hubiera emplazado. También podran plantearla los demas legitimados
para solicitar la declaracion de concurso, en el plazo de 10 dias desde la Ultima de las publicaciones
ordenadas en el apartado 1 del articulo 23.

2. La interposicion de declinatoria, en la que el promotor estard4 obligado a indicar cual es el 6rgano
competente para conocer el concurso, no suspendera el procedimiento concursal. En ningln caso se
pronunciara el juez sobre la oposicion del concursado sin que previa audiencia del Ministerio Fiscal haya
resuelto la cuestion de competencia planteada. En caso de que estime la cuestibn de competencia,
debera inhibirse a favor del érgano al que corresponda la competencia, con emplazamiento de las partes
y remisién de lo actuado.

3. Todo lo actuado en el concurso sera valido aunque se estime la declinatoria.

SECCION 2 - DE LA PROVISION SOBRE LA SOLICITUD

Articulo 13. Plazo para proveer.

1. En el mismo dia o, si no fuera posible, en el siguiente habil al de su reparto, el juez examinara la
solicitud de concurso vy, si la estimara completa, proveera conforme a los articulos 14 6 15.
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Si la solicitud se refiere a una entidad de crédito o a una empresa de servicios de inversion, el juez, al
tiempo de proveer sobre ella, la comunicara al Banco de Espafia y a la Comision Nacional del Mercado de
Valores, y solicitara la relacién de los sistemas de pagos y de liquidacién de valores o instrumentos
financieros derivados a los que pertenezca la entidad afectada y la denominacién y domicilio de su gestor,
en los términos previstos en la legislacion especial aplicable.

El juez también comunicara la solicitud a la Direccion General de Seguros y Fondos de Pensiones si se
refiere a una entidad aseguradora; al Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, si se refiere a una mutua
de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, y a la Comision Nacional del Mercado de Valores
si se refiere a una sociedad que tenga emitidos valores o instrumentos financieros negociados en un
mercado secundario oficial.

2. Si el juez estimara que la solicitud o la documentacion que la acompafia adolecen de algin defecto,
sefialara al solicitante un plazo de justificacion o subsanacion, que no podra exceder de cinco dias.
Justificado o subsanado dentro del plazo, el juez en el mismo dia o, si no fuera posible, en el siguiente
hébil proveera conforme a los articulos 14 6 15. En otro caso, el juez dictard auto que declare no haber
lugar a la admisién de la solicitud. Esta resolucion sera susceptible de recurso de reposicion.

1. No admisién de la solicitud de concurso voluntario por no subsanacién de la falta o
defectos en la documentacion

1.1 No se aporta ninguno de los documentos del art. 6 ni se intenta suplir su falta

“PRIMERO Establece el articulo 13.2 de la Ley Concursal que si el solicitante de un concurso
no justificase o subsanase los defectos apreciados en la solicitud dentro del plazo judicialmente
sefialado, se dictara auto declarando no haber lugar a la admision de la solicitud.

En el presente caso se requiri6 a la solicitante por Providencia de fecha veinticinco de
noviembre de 2004 para que en el plazo de cinco dias subsanase los defectos apreciados en la
documentacion aportada con su solicitud. En concreto, la falta de la aportacion de la
documentacion establecida en el articulo 6 de la Ley Concursal, donde se recogen los
documentos a acompaiiar con la solicitud de concurso voluntario.

A tal efecto, la solicitante present6 escrito en el que realizaba alegaciones con las que trataba
de justificar la falta de la referida presentacion.

SEGUNDO Si bien es cierto que el apartado 5 del articulo 6 de la Ley Concursal prevé la falta
de presentacion de la documentacion recogida en apartado 2 del mismo precepto, exigiendo, en
tal caso, que el deudor exprese en la solicitud la causa que lo motive, dicha posibilidad ha de
ser interpretada prudencialmente. En efecto, tal prevision debe analizarse coordinadamente con
la necesaria justificacion documental de la situacion de insolvencia, especialmente en un
supuesto como el que nos ocupa, por tratarse de un concurso de caracter voluntario, en el que
sin contradiccion y sobre la base de la documentacién aportada por el propio deudor, se ha de
realizar un juicio, no provisional, sino de caracter definitivo, sobre la situacién de solvencia o no
del solicitante. Téngase en cuenta que la finalidad de la exigencia de aportar esta
documentacion y de la necesaria subsanacion prevista en el articulo 13, se colige del articulo
14, donde al ocuparse de la provisién de la solicitud de concurso voluntario, establece que se
dictard auto declarando el concurso cuando de la que de la documentacion aportada, valorada
en su conjunto, resulte que el deudor se encuentra en situacion de insolvencia, que se concreta
en alguno de los hechos previstos en el apartado cuatro del articulo 2 o en otros que lo
acrediten.

Conciliar ambas exigencias impide que sin base documental alguna acreditativa de la situacion
patrimonial del solicitante se pueda no ya declara el concurso sino, con caracter previo, admitir
a tramite la propia solicitud, puesto que, concluir lo contrario, permitiria abrir el procedimiento
concursal, que no tiene regreso, sin conocimiento de la situacion patrimonial del solicitante por
falta de acreditacion documental de la misma, con el riesgo de que posteriormente conste en
autos ésta, cuando no haya posibilidad de modificar la declaracién de concurso, y se aprecie
gue no se encuentra en situacién de insolvencia.

Sentado lo anterior, ha de partirse de que junto a la situacién de concurso voluntario
presentada, no se ha acompafiado ninguno de los documentos exigidos por el articulo 6 de la
Ley Concursal. Es mas, ni siquiera se han elaborado los posibles con la informacion con la que
cuenta el solicitante. Si bien las explicaciones alegadas por la Procuradora podrian servir de
justificacion de la falta de aportacion de la informacién contable, la falta de presentacion del
resto de los documentos recogidos en el articulo 6.2 no se ha justificado puesto que la
solicitante, cuanto menos, tendria que haberlos elaborado con la informacion con la que cuenta,
sin que las explicaciones dadas sirvan de justificacion de su falta de presentacion. De este
modo, no se ha justificado la falta de elaboracion del resto de los documentos, que han de ser
independientes entre si y, a su vez, con la solicitud, y que deben ser redactados de conformidad
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con lo dispuesto en el articulo 6.2 antes sefialado. Es mas, ni siquiera en la solicitud se expresa
si el estado de insolvencia es actual inminente.

La aportacion de estos documentos habria sido la Unica via posible para acreditar la situacion de
insolvencia del solicitante y para, en consecuencia, supera la admision tacita del articulo 13,
poder entrar en el analisis de su situacion patrimonial y de la concurrencia de alguno de los
hechos previstos en el apartado cuatro del articulo dos o de otros que acrediten la situacion de
insolvencia. Por ello, y mediante una interpretacion finalista de los articulos 6 y 13, se concluye la
inadmisién de la solicitud de concurso por la falta de presentacién de la documentacién exigida y
de la debida justificacion de su no presentacion en el plazo en el que fue requerido para ello.”
Auto Juzgado de Primera Instancia 10 de Santander de 13.12.2004 (AC 2004/2076)

1.2 Irregularidades contables y no aportacion de las cuentas anuales

“PRIMERO Examinada de oficio la jurisdiccion y competencia de este Juzgado de conformidad
con lo dispuesto en los arts 8 a I0 LC, aqui concurrentes, la solicitud de declaracién de
concurso debe reunir los requisitos previstos en el articulo 6 y acompafarse de los documentos
que el mismo establece, siendo un deber no meramente formal, pues debe suministrar al
juzgador la informacién econdémica precisa para que pueda efectuar el control sobre el
presupuesto objetivo de concurso que impone el articulo 14, ademas de tener relevancia por
ejemplo a la hora de la fijacion de la retribucion de los administradores concursases, en caso de
admision.

En el caso presente fueron puestas de manifiesto varias irregularidades o defectos a la parte
para que los subsanara o justificara con arreglo a lo previsto en el articulo 13 de la Ley
Concursa)

En primer lugar, la Ley impone que se acompafie el inventario de bienes y derechos, y respecto
de estos Ultimos se requirié que se aportara una relacion ordenada alfabéticamente de créditos
exigibles por la sociedad, con indicacion del importe reclamable al ser imprescindible para
establecer cudl es el activo con que cuenta el solicitante. Y ello porque lo que se aporté con la
solicitud inicial fue un «listado de clientes» que arrojaba un saldo global de 19.203,95 euros, sin
mas explicaciones.

En el traslado conferido se intenta justificar esa falta por problemas en el sistema informatico,
pero ello es una excusa insuficiente cuando existen otras posibilidades, como la comprobacién
contable con los soportes de papel o con los libros de contabilidad, y sobre todo cuando se
aprecia un considerable desfase entre los 19.203,95 € que aparecen en el citado «listado»
aportado como anexo al inventario documento nimero 8) y los 57.447,47 euros que figuran
como activo circulante (deudores) en el balance abreviado de 2003, que se acompafa por
fotocopia como anexo a la Memoria (documento nimero 7), sin perjuicio de mas adelante se
diré sobre tal balance.

No se explica en la Memoria del afio 2004 (documento numero 10) este cambio significativo
operado con posterioridad a las Ultimas cuentas anuales presentadas, sin perjuicio que lo que
después digamos sobre este Ultimo extremo. Y consideramos que la informacion aportada es
claramente insuficiente y no cumple con las exigencias del articulos 6 de Ley, maxime cuando
tampoco se aclara la discrepancia de la suma que figura en el «listado» que recordemos
asciende a 19.203,95 euros con los 11.010,19 euros que se contabilizan en el activo como
deudores, segun balance de situacion posterior al cierre del ejercicio 2003 (documentos niumero
11).

SEGUNDO Si lo anterior ya justificaria el rechazo de la solicitud, hay que afiadir que no se
cumplimenta tampoco la aportacion documental prevista en el articulos 6.3.1° ya que no se
aportan debidamente y en forma las cuentas anuales de los tres Ultimos ejercicios, sin que
pueda ser atendida como bastante la justificacion expuesta en el escrito de tres de noviembre,
dado que al tratarse de documentos que se depositan en un registro publico, al margen de la
forma en que se remitan al mismo (mediante disquete, papel, o telematicamente) el interesado
debe aportar con su solicitud copia certificada o autenticada de las cuentas anua les (articulo
268 de la Ley procesal civil aplicable supletoriamente) y no meras fotocopias, sin que exista
certeza alguna si han sido o0 no, y en su caso, si son estas, las presentadas para su depdsito en
el Registro Mercantil. Y sobre todo si atendemos a que las fotocopias aportadas en ellas
Unicamente figura una rabrica, sin identificacion alguna, en el balance de abreviado y cuenta de
pérdidas y ganancias abreviado del ejercicio 2003, y sin firma ni rdbrica en la memoria de ese
ejercicio ni en los documentos que forman las cuentas anuales del ejercicio 2002 ni del ejercicio
2001.

Y esta falta de documentacion fehaciente se pone ain mas relieve y deviene insubsanable
cuando no se explica, ademas de lo dicho anteriormente sobre el activo circulante (deudores de
la sociedad) y en lo tocante al pasivo exigible, como el balance abreviado del ejercicio 2003
asciende a 50.707,10 euros (documento anexo a la memoria aportada como doc numero 7)
mientras que en el balance de situacion posterior al cierre del afio 2003 (documento nimero 11)
figuran como acreedores 49.516,34 euros, que tampoco coinciden con la suma total de los
diferentes acreedores que aparecen en la relacion de acreedores que como documento nimero
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9 se acompafia con la solicitud inicial, por cuanto los importes por créditos laborales superan
con creces dichas sumas (acreedores num. 3, 20 y 27), que respectivamente figuran con unos
créditos a su favor de 63.644,74 €, 63.604 4,74 € y 17.660,44 euros.

En definitiva, no se aporta en forma la documentacién exigida que debe suministrar una
informacién econdémica detallada y veraz, como ya pusiera de manifiesto la doctrina
jurisprudencia! al tratar de la documentacion que debia acompafiarse a la peticion de quiebra
(SSTS 11 mayo 1985 [RJ 1985, 2268] y 12 mayo 1986) y que es imprescindible para realizar el
juicio de admisibilidad previsto en el 14 de la Ley concursa!, por lo que al no ser subsanado ni
justificado en forma procede no haber lugar a la admision de la solicitud, sin necesidad de
examinar las restantes deficiencias observadas ”: Auto JM-1 Alicante 8.11.2004 (JUR
2005/43658)

1.3 Defectos no subsanados en la Memoria, Inventario y Lista de acreedores

“Examinada de oficio la jurisdiccion y competencia de este Juzgado de conformidad con lo
dispuesto en los arts. 8 al 0 LC, aqui concurrentes, la solicitud de declaracién de concurso debe
reunir los requisitos previstos en el articulo 6 y acompanarse de los documentos que el mismo
establece, siendo un deber no meramente formal, pues debe suministrar al juzgador la
informacion econdémica precisa para que pueda efectuar el control sobre el presupuesto objetivo
de concurso que impone el articulo 14, ademas de tener relevancia por ejemplo a la hora de la
fijacién de la retribucion de los administradores concursales, en caso de admision.

En el caso presente fueron puestas de manifiesto varias irregularidades o defectos a la parte
para que los subsanara o justificara con arreglo a lo previsto en el articulo 13 de la Ley
Concursal.

En primer lugar, se interes6 que se completase la memoria y si bien de forma escueta y
abstracta se viene a decir a que se dedica la empresa en los tres Ultimos afios, y que no tiene
establecimientos y la oficina donde realiza los servicios estaba arrendada, no se aclara si
permanece o no arrendada y abierta y ninguna referencia hay a las propuestas sobre viabilidad
patrimonial que de forma preceptiva forma parte de la memoria (ad 6.2.1 LC), sin que conste
interesada la liquidacion.

Mucha mayor trascendencia tienen los defectos observados en relacion al inventario y la lista
de acreedores. La Ley impone que se acompafie el inventario de bienes y derechos, y respecto
de estos Ultimos se requirié que se aportara una relacion ordenada alfabéticamente de créditos
exigibles por la sociedad, con indicacion del importe reclamable al ser imprescindible para
establecer cudl es el activo con que cuenta el solicitante. Y ello porque lo que se aporté con la
solicitud inicial fue un «listado de facturas pendientes de cobro hasta el 31/10/04» que arrojaba
un saldo global de 100.954,65 euros, sin mas explicaciones. Y al cumplimentar el traslado sigue
sin aportar un inventario de bienes y derechos en forma, limitandose a decir que no tiene bienes
de ninguna clase, lo cual no es habitual sin que aclare qué tipo de relacion tenia con la empresa
titular del material de oficina imprescindible empleado (si habia algin contrato de arrendamiento
o de otro tipo, o formaba parte del mismo grupo...) y respecto de los derechos a su favor, no se
explica si solo son las relacionadas en ese «listado», que debe realizarse de forma que conste
el importe a reclamar junto son sus datos de identificacion y si es crédito vencido o la fecha de
reclamacion, y sobre todo no se aclara porqué se limita a los pendientes de cobro al 31/10/2004
cuando el concurso se solicita el 26 de noviembre.

Y finalmente en cuanto a la relacion de acreedores tampoco se aporta como tal sino que se
limita a un listado en el que no figuraban los datos minimos de identificacién, que han sido
subsanados, pero sin elaborar propiamente una relacién independiente y completa al no
determinarse el vencimiento de los créditos, si hay garantias o no constituidas y deméas datos
legalmente exigidos y lo que es mas importante, se afirma en el escrito de subsanacion que
también son acreedores los trabajadores de la empresa, que no se relacionan ni se especifica
el importe adeudado a cada uno y si ha sido o no objeto de reclamacién judicial, sin que pueda
servir para ello adjuntar un «resumen de nominas de la empresa» que no identifica el domicilio
y demas datos de localizacion de los trabajadores, ni los datos esenciales de su crédito, sin que
pueda tenerse certeza a cuanto asciende el pasivo total, constando, ademas entre otros
deudores, la Seguridad Social con un importe de 116.099,17 euros en la relacion y se
acompafia una certificacion de deuda de 104.087, 40 euros sin que se explique la diferencia.
SEGUNDO Y lo anterior deviene especialmente trascendental si lo ponemos en relacion con las
deficiencias en la definicion del activo y la propia manifestacion del solicitante que en su memoria
expone que la situacion econémica de la sociedad era muy distinta a la que reflejaba en las
cuentas anuales, que impone, por ende, que la formacion de los documentos del art. 6 LC se
efectle de forma cuidadosa y completa; notas que no se pueden predicar de los presentados ya
que no se aporta en forma la documentacion exigida que debe suministrar una informacion
econdmica detallada y veraz, como ya pusiera de manifiesto la doctrina jurisprudencia) al tratar
de la documentacion que debia acompafarse a la peticion de quiebra (SSTS 11 mayo 1985 [RJ
1985, 2268] y 12 mayo 1986) y que es imprescindible para realizar el juicio de admisibilidad
previsto en el 14 de la Ley concursal, por lo que al no ser subsanado ni justificado en forma
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procede no haber lugar a la admision de la solicitud ": Auto JM-1 Alicante 13.01.2005 (JUR
2005/54041)

2. Contra el auto de inadmisién a tramite, tanto del concurso voluntario como del
necesario, sélo cabe reposicion, no apelacion

“Se entendio que la prevision expresa de que contra el auto no admitiendo (a tramite) la solicitud
de concurso necesario (art. 13.2 in fine de la Ley Concursal) y contra el auto desestimando la
solicitud de concurso voluntario (art. 14.3 de la Ley Concursal) cabe el recurso de reposicion,
cuando conforme al régimen del art. 197.2 de la Ley Concursal dicho recurso cabria si no hubiera
prevision expresa alguna, es para dejar claro que sélo cabe el recurso de reposicion, pese al
régimen general de la Ley de Enjuiciamiento Civil de que contra los autos definitivos, que ponen
fin al litigio en una instancia, cabe el de apelacion —art. 455.1 en relacion al 207.1, ambos de la
Ley de Enjuiciamiento Civil-, sin que el adverbio “solo” del art. 14.3, que no existe en el art. 13.2,
tenga trascendencia. “(CGPJ - CONCLUSIONES PRIMER ENCUENTRO DE LA
ESPECIALIDAD MERCANTIL, Valencia, 9 y 10 de diciembre de 2004, CONCLUSIONES DE LA
PRIMERA SESION DE TRABAJO DEDICADA A LA DECLARACION DE CONCURSO, 4)

2.1 Caso de inadmisién a tramite de concurso necesario

“UNICO El Juzgado mercantil inadmitié la solicitud de concurso necesario de la Sociedad
Mayor Carnes Puigbo, SA, porque la instante del concurso (Explotaciones Ganaderas del
Solsones, S.L) aducia comparecer como titular de un crédito que ya habia cedido, y por lo tanto
no justificaba su legitimacion activa. Ante la inadmision del recurso de apelacion frente al auto
de inadmision de la solicitud de concurso, se interpone recurso de queja.

Asi como el art. 14.3 LC prevé expresamente que contra el auto desestimatorio de la solicitud
de concurso a instancia del deudor soélo cabra recurso de reposicién, la Ley concursal no
contiene ninguna mencién expresa cuando la solicitud de concurso inadmitida proviene del
resto de los legitimados, distintos del deudor. Pero ello no justifica la aplicacion del art. 455.1
LECiv para admitir el recurso de apelacion, por tratarse de una resolucion que pone fin al
procedimiento, porque las normas de la Ley de enjuiciamiento civil sélo resultan de aplicacién al
concurso en lo no previsto en la Ley concursal (disposicion final quinta Ley 22/2003, de 9 de
julio), y esta Ley contiene una normativa general sobre recursos adecuada para estos casos.

El art. 197.2 LC dispone que contra los autos del Juez del concurso cabe recurso de reposicion,
siempre que la propia Ley concursal no excluya todo recurso o no se otorgue otro distinto, que
es lo que ocurre en el supuesto enjuiciado. Por lo tanto, en este caso, tendremos que aplicar la
regla general contenida en el art. 197.2 LC, y entender que este auto por el que se inadmite la
solicitud de concurso es susceptible de recurso de reposicion. Esta solucion es coherente con
la prevision contenida en el art. 13.2.1 LC, segun la cual el auto de inadmision por la no
subsanacioén o justificacion de los defectos advertidos, en el plazo concedido por el juez, es
susceptible de recurso de reposicion. Y el art. 197.3 LC expresamente niega la posibilidad de
interponer recurso de apelacion contra los autos resolutorios de recursos de reposicion,
permitiendo Unicamente reproducir la cuestion en la apelacion mas proxima. Esto dltimo no
ocurrira nunca en casos como el presente, pues como la resolucion recurrida en reposicion es
la inadmision a tramite de la solicitud de concurso, no habra ninguna posibilidad de posteriores
recursos de apelacion donde reproducir la cuestion controvertida en la reposicion.

A esta misma solucion contribuye una interpretacion sistematica de la Ley concursal, pues si en
caso de inadmision de concurso a instancia del deudor (voluntario), el art. 14.3 LC s6lo admite
recurso de reposicion, sin que sea posible apelar el auto que resuelve la reposicion, en caso de
inadmisién de la solicitud de concurso a instancia los demas legitimados distintos del deudor
(necesario), en que también cabe recurso de reposicion, tiene sentido que tampoco se admita
un posterior recurso de apelacion.

La razén de ser de esta restriccion en el régimen de recursos radica en la posibilidad de volver
a reproducir la solicitud de concurso una vez subsanado el defecto que motivé su inadmision.
En este caso, cabria volver a instar el concurso del mismo deudor justificando la existencia del
crédito a favor del instante, ademas del resto de los requisitos previstos en el art. 7 y
concordantes de la Ley concursal. De hecho el ambito de eficacia de cosa juzgada del auto de
inadmisién es muy reducido, cifiéndose a lo que fue objeto de decision, y en concreto a que el
crédito invocado para justificar la legitimacion del instante del concurso era insuficiente, pues el
propio instante reconocia haberlo cedido y no ser en la actualidad titular del mismo.”: Auto AP
Barcelona (Seccion 15) 17.02.2005 (JUR 2005/126055)

“PRIMERO Se recurre en queja por la representacion procesal de DON Gabino el Auto del
Juzgado de lo Mercantil de fecha 8 de abril de 2005, cuya parte dispositiva se recoge en los
antecedentes de hecho de la presente resolucion, articulando su recurso en la alegacion de que
resulta improcedente el rechazo de la preparacion del recurso de apelacion intentado por el
recurrente, ya que, a su juicio, el tenor literal del articulo 13 de la Ley 22/2003, de 9 de julio,
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Concursal, no permite excluir el recurso de apelacion, a diferencia de lo ocurre con el articulo 14-
3 del mismo texto legal, y que conforme al articulo 24 de la Constitucion Espafiola de 27 de
diciembre de 1978 debe interpretarse restrictivamente cualquier norma restrictiva (sic) de
derechos.

SEGUNDO La queja no puede ser acogida, pues al ser el derecho a la tutela judicial efectiva un
derecho de configuracion legal, su ejercicio y prestacion estan supeditados a la concurrencia de
los presupuestos y requisitos que, en cada caso, haya establecido el legislador, y, en el presente
caso el articulo 197.2 de la Ley Concursal dispone que «Contra las providencias y autos que
dicte el juez del concurso soélo cabréa el recurso de reposicion, salvo que en esta Ley se excluya
todo recurso o se otorgue otro distinto» y el articulo 197.3 afiade que «Contra los autos
resolutorios de recursos de reposicion y contra las sentencias dictadas en incidentes concursales
promovidos en la fase comin o en la de convenio no cabra recurso alguno, pero las partes
podran reproducir la cuestion en la apelacion mas proxima siempre que hubieren formulado
protesta en el plazo de cinco dias», todo ello en consonancia con lo declarado en la exposicion
de motivos de la Ley especial en el que se expresa que el legislador ha optado por limitar el
numero de recursos en aras a la celeridad del procedimiento.

El legislador, en el articulo 13 de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal no ha previsto otro
recurso contra la decision por la que el Juez del Concurso declare no haber lugar a admitir a
tramite la solicitud de concurso necesario que el de reposicion, sin que, por otra parte, se otorgue
a las partes otro distinto medio de impugnacion.

TERCERO En definitiva, la decision de la Juez de lo mercantil, no teniendo por preparado el
recurso de apelacion interpuesto por DON Gabino, debe considerarse plenamente ajustada a
Derecho, puesto que, como se ha dicho, las partes no pueden a su libre albedrio impugnar una
resolucion, fuera de los cauces legales previstos, promoviendo un nuevo recurso no previsto por
la Ley contra una concreta resolucion.”: Auto AP Madrid 10.10.2005 (AC 2005\2122)

2.2 Caso de inadmision a tramite de concurso voluntario por no subsanacion de defectos
en la solicitud

“PRIMERO.- Se plantea en el presente recurso de queja una cuestion ciertamente novedosa y de
no sencilla resolucién con caracter univoco. La interpretacion del Art. 13-2 in fine de la Ley
Concursal 23/03 de 9 de julio. Es decir, si frente a la resolucion del juez del concurso declarando
no haber lugar a admitir a tramite la solicitud del mismo por no haber subsanado el peticionario
los defectos de la solicitud inicial, cabe o no recurso de apelacion, subsiguiente al de reposicion.
SEGUNDO.- El precepto estudiado (art. 13-2) expresamente sefiala que si ho se subsanan los
defectos advertidos por el juzgador en la solicitud del concurso, “...dictara auto que declare no
haber lugar a la admision de la solicitud. Esta resolucién sera susceptible de recurso de
reposicion”. Por lo tanto nada dice sobre una posible apelacion. Este nos remitird al régimen
general de los recursos, recogido expresamente en el art. 197 L.C. De su tenor nos interesan los
puntos “2” y “3". Asi dicen: “2.Contra las providencias y autos que dicte el juez del concurso solo
cabra el recurso de reposicion, salvo que en esta Ley se excluya todo recurso o se otorgue otro
distinto”.

"3.-Contra los autos en cuestion de recursos de reposicion y contra las sentencias dictadas en
incidentes concursales promovidos en la fase comUn o en la de convenio no cabra recurso
alguno, pero las partes podran reproducir la cuestion en la apelacion mas proxima siempre que
hubieren formulado protesta en el plazo de cinco dias.”

TERCERO.- Establece la L.C. un sistema de recursos que tiene por finalidad la de limitar la
profusién de los mismos, que entorpeceria la dinamicidad que se pretende para el concurso de
acreedores y que es fruto de una reaccion frente a la practica forense de las quiebras,
inacabables en el tiempo, indtiles econdmicamente e inabarcables procesalmente. Pero,
ademas, se pretende - también en sintonia con la moderna legislacion procesal: art. 454 L.E.C.-
reducir la segunda instancia autbnoma para cualquier decision del juez concursal que fuera
recurrible en reposicion. También el desarrollo forense del proceso de quiebra ha hecho
reaccionar al legislador.

No era infrecuente (es mas, era lo frecuente) que a las Audiencias llegasen recursos de
apelacion sobre los infinitos incidentes e incidencias procesales de que era susceptible la quiebra
y que lo hiciera de forma “inconexa”; es decir, sin que se tuviera en el tribunal “ad quem” una
vision general de los efectos que la resolucion pudiera producir en el conjunto del procedimiento
universal, del que solo se conocian aspectos muy parciales y fragmentados, en atencién a esa
recurribilidad inmediata y generalizada. Por esto, ahora so6lo cabe apelacion contra resoluciones
qgue abarcan al conjunto general de una gran fase del concurso (las que aprueban el convenio o
las que se dictan en fase de ejecucion) y alli podra examinarse la decisién intermedia que en su
momento fue recurrida en reposicién y oportunamente protestada la desestimacion de éste.
CUARTO.- Ahora bien, esta restriccién de las apelaciones autbnomas frente a resoluciones que
no concluyen una fase trascendental o congregadora de todo un elenco de actividades
concursales, no tiene sentido cuando se refiere a los autos judiciales iniciales de admision o
inadmisién a tramite de la peticion de apertura del concurso. En terminologia de la ley de
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enjuiciamiento estariamos ante un “auto definitivo” (art. 207) y, por ende, susceptible de
apelacion (art. 455). La reposicién en estos supuestos es de eficacia practicamente inane, pues
el juez a quo ya ha meditado, cuando asi resuelve, las razones de su decision contraria a la
admision a tramite del concurso.

Sin embargo, pese a ello el Art. 14-3 L.C. es contundente: “contra el auto desestimando la
solicitud de concurso sdlo cabra recurso de reposicion”. Mayor claridad no cabe. Por el contrario,
el Art. 13-2 (que es el que nos ocupa) tiene diccion similar, pero no igual, pues obvia el adverbio
“solo”, cuando dice que “Esta resolucion (de inadmision de la solicitud de concurso) sera
susceptible de recurso de reposicion”.

QUINTO.- ¢Qué quiere decir ésto? Si se hubiera querido aceptar, ademas, la apelacion bien se
podria haber actuado como en el supuesto del art. 20, es decir, diciendo expresamente que era
apelable. De no decir nada, el régimen del Art. 13-2 hubiese sido el genérico de los recursos, por
tanto, el del art. 197 L.C. Y en este supuesto, una interpretacion literal del mismo nos conduciria
a que dicho auto sélo sera recurrible en reposicion y no en apelacion, pues la inadmision a
tramite no esta en ninguno de los supuestos contemplados en los puntos 3 y 4 del citado art. 197
L.C. Por lo tanto, nada nuevo ni especial afiade la Gltima frase del Art. 13; pues la reposicion ya
procedia con la regla general del art. 197-2.

SEXTO.- ¢Se olvid6 el legislador el adverbio “s6lo” en esa frase? No parece ser otra la
explicacion, pues si resulta “inapelable” la decision judicial sobre el contenido de la peticién de
concurso (que consiste esencialmente en si hay o no la insolvencia a que se contrae el art. 2
L.C.), con mayor motivo ha de ser “inapelable” la decisidon sobre extremos formales o periféricos
de la solicitud de declaracion de concurso.

Esta parece -a juicio de este tribunal- la interpretacion mas adecuada del contenido de art. 13-2.
La exégesis doctrinal favorable a la “apelabilidad” de las resoluciones dictadas al amparo del art.
13 se funda en la maxima “Favorabilia sunt amplianda, odiosa restringenda”. No obstante, este
argumento tan antiguo como nuevo (pues también se ha desarrollado en la hermenéutica del Art.
24 C.E. en el denominado “derechos a los recursos”), se abstrae y olvida la necesaria
“integracion” que toda norma ha de tener en el conjunto de preceptos en el que ha de desarrollar
su eficacia, a fin de evitar que constituya una nota estrambética en lo que debe ser un conjunto
de reglas juridicas con un ensamblaje armonioso. Es la denominada interpretacion “sistematica”.
SEPTIMO.- Por ello esta Sala, aun admitiendo lo dudoso de la cuestién, considera no justificada
la queja planteada, que debe de ser rechazada. Sin perjuicio de una revisién de esta tesis si se
llegara a una linea interpretativa generalizada de signo contrario.”: Auto AP Zaragoza 26.09.2005
(JUR 2005/223763)

Articulo 14. Provisién sobre la solicitud del deudor.

1. Cuando la solicitud hubiere sido presentada por el deudor, el juez dictard auto que declare el concurso
si de la documentacién aportada, apreciada en su conjunto, resulta la existencia de alguno de los hechos
previstos en el apartado 4 del articulo 2, u otros que acrediten la insolvencia alegada por el deudor.

Art. 14.1
1. Sobre la comprobacién del presupuesto objetivo

“En el caso de concurso voluntario, el deudor debera, en su solicitud, “justificar” su
endeudamiento y su estado de insolvencia, actual o inminente, es decir, que tales extremos
resulten de la memoria, el inventario, la relacion de acreedores y, en su caso, de la contabilidad,
sin que sea exigible la prueba de cada una de las deudas contenidas en tal relacion. Bastaria,
pues, la declaracién “confesoria” de la insolvencia hecha por el deudor en su solicitud, pues es
un hecho que le perjudica —art. 316 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, salvo que de la
documentacion aportada, o de otros extremos de su solicitud, resulte lo contrario —no esta de
mas recordar que conforme al art. articulo 261 del Cédigo Penal, titulado “falsedad documental
contable”, “el que en procedimiento concursal presentare, a sabiendas, datos falsos relativos al
estado contable, con el fin de lograr indebidamente la declaracion de aquél, sera castigado con la
pena de prision de uno a dos afios y multa de seis a 12 meses”-. Pero hay que tener también
claro que no basta la “voluntad” de ser declarado en concurso, es precisa la concurrencia del
presupuesto objetivo, la insolvencia actual o inminente. “:(CGPJ - CONCLUSIONES PRIMER
ENCUENTRO DE LA ESPECIALIDAD MERCANTIL, Valencia, 9 y 10 de diciembre de 2004,
CONCLUSIONES DE LA PRIMERA SESION DE TRABAJO DEDICADA A LA DECLARACION
DE CONCURSO, 5)

2. Insolvencia probada. Desbalance

“Tal y como exige el articulo 14 de la LC, cuando la solicitud la hubiera presentado el deudor el
Juez ha de dictar el auto en el que se declare el concurso cuando de la documentacion aportada
resulta -de su apreciacion en conjunto- la existencia de alguno de los hechos que acreditan la
insolvencia alegada por el deudor. En este caso el deudor reconoce que su situacion de

71



insolvencia, aporta una relacién de acreedores en la que consta un pasivo total de 163.750,14 €,
de los que en su parte fundamental se corresponde con créditos laborales y de la Hacienda
Publica y la Tesoreria de la Seguridad Social, con un activo declarado ligeramente superior a los
7.000 €. Estas circunstancias unidas a los hechos referidos en la memoria permiten considerar
acreditado el presupuesto objetivo del concurso, es decir, la situacion de insolvencia del
deudor.”: Auto JM-3 Barcelona de 29-12-2004 (AC 2005/161)

3. Insolvencia no probada. Socios acreedores

“PRIMERO Se promueve por el Procurador Sra. Iniesta Sabater en nombre y representacion de
su mandante Selene Park, SL, en Liquidacion demanda en solicitud de declaracion de concurso
voluntario de su mandante por mor de su situaciéon actual derivada de las circunstancias
concurrentes de las que da razon en la Memoria aportada.

SEGUNDO Establece el articulo 14 de la Ley Concursal que «cuando la solicitud hubiere sido
presentada por el deudor, el juez dictara auto que declare el concurso si de la documentacion
aportada, apreciada en su conjunto, resulta la existencia de alguno de los hechos previstos en
el apartado 4 del articulo 2, u otros que acrediten la insolvencia alegada por el deudors,
habilitando el nimero 2 del mismo precepto un tramite de subsanacion para el caso de
apreciacion de inicial insuficiencia de la justificacion eventualmente aportada, supuesto del que
precisamente se ha venido a hacer recurso en el seno de las presentes actuaciones, con el
resultado que consta en los autos, habiendo venido presentados sendos escritos donde la parte
acompafa certificacion registral comprensiva del historial tabular de la mercantil asi como
indicacion del Unico procedimiento promovido por un Unico acreedor que ha dado lugar a la
formacion de los autos num. 1057/04 del Juzgado de Primera Instancia nim. 25 de Valencia, si
bien ni siquiera se identifica al demandante en dicho procedimiento.

TERCERO Que no resulta del propio decurso factico que efectlia la actora en su escrito de
demanda asi como de la justificacion complementaria que ha venido -deficientemente- aportada
a instancias del Juzgado, la concurrencia de los elementos que conforman presupuesto objetivo
de la declaraciéon de concurso «ex» articulo 2 de la Ley Concursal. Asi, y como resulta de la
propia manifestacion del aqui actor:

-Ciertamente no podemos entender que concurra el supuesto del ordinal 4° del numero 4 del
articulo 2, toda vez que los sueldos y salarios que se dicen pendientes son precisamente
aquellos devengados por los socios liquidadores (antes administradores).

-lgualmente, y amén de la mencion relativa al crédito del avalista que se cita Mediterranea de
Medios, SL, son los liquidadores (antes administradores) precisamente los mayores acreedores
de la mercantil por concepto de préstamos.

-Segun explicita manifestacion de la actora requerida al efecto por el Juzgado, sélo existe una
reclamacion de un pretendido acreedor que ha instado acciones judiciales. Aunque la parte no
aporta el dato, el demandante en los autos tramitados ante el Juzgado de Primera Instancia
nam. 25 es la mercantil La Garafia, SL, en reclamacién de un crédito de 14.628 euros, y sin
embargo el demandante de la declaracion de concurso precisamente no incluye a tal como
acreedor.

-La mercantil se constituye en el afio 2001 y segun propia manifestacion, desenvuelve actividad
de servicios para un solo cliente y ante el impago generalizado de sus obligaciones dinerarias
por éste, se han entablado varios procesos cambiarios en reclamacién de importantes sumas
dinerarias. No se da razon del estado de tales procesos, en alguno de los cuales,
razonablemente, ya ha debido venir dictada resolucion definitiva (auto despachando ejecucion o
sentencia en caso de oposicion).

Por todo lo expuesto, y sin perjuicio de la responsabilidad en que hubieren podido incurrir los
administradores (hoy liquidadores) antes terceros acreedores, es procedente instar la ulterior
liquidacion de la mercantil en tanto que no ha lugar a la declaracion de concurso pretendida.”:
Auto JM-1 Valencia de 23-12-2004 (AC 2004/2125)

4. Insolvencia probada. Sobreseimiento general. Falta de medios de pago

“Habiendo sido presentada la solicitud por el deudor, conforme al articulo 14, el juez dictara
auto declarando el concurso de acreedores, si de la documentacion aportada, apreciada en su
conjunto, resulta la existencia de algunos de los hechos previstos en el articulo 2.4, u otros que
acrediten la insolvencia actual alegada por el deudor. En este caso, es procedente, con arreglo
a dicho precepto, la declaracién de CONCURSO VOLUNTARIO del deudor, la entidad mercantil
SUPREME ELECTRONIC, S.L. por cuanto de la documentacién aportada, se desprende que no
cumple regularmente con sus obligaciones exigibles, como demuestra la lista de acreedores
aportada, integrada por un total de 6 acreedores por un importe de 1.701.992,35 euros, deudas
todas ellas vencidas, y que denota un sobreseimiento general en el pago corriente de las
obligaciones (art. 2.4.1° LC); habiendo reconocido el solicitante que carece de medios
econdmicos para su pago. ": Auto JM-1 Cadiz 2.11.2005 (JUR 2005/241130)
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2. Si el juez estimara insuficiente la documentacion aportada, sefialard al solicitante un plazo, que no
podra exceder de cinco dias, para que complemente la acreditacion de la insolvencia alegada.

3. Contra el auto desestimatorio de la solicitud de concurso sélo cabra recurso de reposicion.

Art. 14.3

1. No cabe apelacién contra el auto desestimatorio del concurso voluntario

“Se entendio que la prevision expresa de que contra el auto no admitiendo (a tramite) la solicitud
de concurso necesario (art. 13.2 in fine de la Ley Concursal) y contra el auto desestimando la
solicitud de concurso voluntario (art. 14.3 de la Ley Concursal) cabe el recurso de reposicion,
cuando conforme al régimen del art. 197.2 de la Ley Concursal dicho recurso cabria si no hubiera
prevision expresa alguna, es para dejar claro que sélo cabe el recurso de reposicion, pese al
régimen general de la Ley de Enjuiciamiento Civil de que contra los autos definitivos, que ponen
fin al litigio en una instancia, cabe el de apelacion —art. 455.1 en relacion al 207.1, ambos de la
Ley de Enjuiciamiento Civil-, sin que el adverbio “solo” del art. 14.3, que no existe en el art. 13.2,
tenga trascendencia. “(CGPJ - CONCLUSIONES PRIMER ENCUENTRO DE LA
ESPECIALIDAD MERCANTIL, Valencia, 9 y 10 de diciembre de 2004, CONCLUSIONES DE LA
PRIMERA SESION DE TRABAJO DEDICADA A LA DECLARACION DE CONCURSO, 4)

“PRIMERO.- La resolucién que es objeto de recurso acuerda no dar lugar a la admisién del
procedimiento concursal solicitado por la ahora recurrente sefialando claramente en dicha
resolucion que contra ella cabe interponer recurso de reposicién, a tenor de lo dispuesto en el
Art. 452 de la LEC y Art. 14 de la Ley Concursal 22/2003, de 9 de julio.

En efecto, lo primero que debe analizarse es la posibilidad de interponer recurso de apelacion
contra esta resolucion y la respuesta ha de ser negativa, a la vista de los términos en que
aparece regulado el sistema de recursos en el Titulo VIII de la Ley 22/2003.

Segun establece al Art. 197-2 de esta Ley contra las providencias y autos que dicte el juez del
concurso solo cabra recurso de reposicion, salvo que en esta ley se excluya todo recurso o se
otorgue otro distinto, disponiendo en el parrafo siguiente que contra los autos resolutorios del
recurso de reposicién (y contra las sentencias dictadas en incidentes concursales promovidos
en la fase comdn o en la de convenio) no cabrd recurso alguno, pero las partes podran
reproducir la cuestion en la apelacion mas préxima siempre que hubieren formulado la oportuna
protesta.

Por tanto, la regla general que rige en cuanto al ambito de los recursos es la admisibilidad del
de reposicién contra providencias y autos, con las dos excepciones mencionadas, es decir, en
aquellos supuestos en los que la propia ley establece expresamente que no cabe recurso
alguno, o cuando también de forma expresa indica que procede el recurso de apelacién de
forma directa.

Por su parte el Art. 14-3 L.C. al referirse a la provision sobre la solicitud de concurso planteada
por el deudor establece que contra el auto desestimatorio de la solicitud de concurso solo cabra
recurso de reposicion. Conjugando este precepto con el Art. 197-2 habra de concluirse que la
resolucién que nos ocupa no es recurrible en apelacion.

SEGUNDO.- Pese a que en la resolucién impugnada ya se indicaba que contra ella sélo
procedia el recurso de reposicion la parte recurrente ha interpuesto el de apelacion de forma
directa, invocando en su escrito de preparacion los Arts. 20-2 L.C. y 455-1 LEC. Este ultimo
precepto dispone que son recurribles en apelacién las sentencias dictadas en toda clase de
juicios, los autos definitivos y aquellos otros que la ley expresamente sefiale. Sin embargo, no
resulta de aplicacion en este caso puesto que el Art. 197-1 L.C. establece el principio general
de remision a la Ley de Enjuiciamiento Civil Unicamente en cuanto a la sustanciacion de los
recursos contra las resoluciones dictadas en el concurso (arts. 457 y siguientes LEC), siendo la
propia Ley especial la que establece en los siguientes apartados del mismo Art. 197 cuales son
los recursos procedentes.

El Art. 20-2 L.C. dispone que contra el pronunciamiento del auto sobre la estimacion o
desestimacién de la solicitud del concurso cabra, en todo caso, recurso de apelacion, salvo que
Unicamente se trate de recurrir alguno de los demés pronunciamientos contenidos en el auto de
declaracion del concurso en cuyo caso podra interponerse el de reposicion. Tampoco este
precepto resulta aplicable porque se refiere a los supuestos de solicitud de concurso necesario,
es decir, presentada por cualquier legitimado distinto del deudor, segun resulta del tenor de los
Arts. 15 y siguientes L.C., dictandose el auto al que se refiere el Art. 20-2 una vez seguido el
tramite previsto en los referidos preceptos.

En el presente caso es el deudor quien presenta la solicitud de concurso y, por tanto, a tenor de
lo previsto en el Art. 14-3 L.C. en relacion con el Art. 197-2 contra la resolucién que nos ocupa
no cabe interponer recurso de apelacién, por lo que debié inadmitirse a tramite o no tener por
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preparado el recurso (Art. 457-4 LEC), y este motivo de inadmisién se torna ahora en motivo de
desestimacion del recurso de apelacion.

La misma solucién desestimatoria habria de adoptarse en el hipotético caso de que se
entendiera que la resolucion recurrida no resulta encuadrable en el Art. 14-3 L.C. sino en el Art.
13-2 de la misma Ley porque en tal caso lo procedente no seria el recurso de apelacion sino el
de reposicion. ”: Auto AP Lleida (Seccién 2%) 25.04.2005 (JUR 2005/172033)

“PRIMERO.- Se dirige la queja que ahora resolvemos contra la inadmisiéon por el juzgado de
instancia del recurso de apelacién que la mercantil recurrente pretende interponer contra la
resolucion que desestimé su solicitud de concurso voluntario, una vez recurrida ésta en
reposicion y confirmada. Invoca en su apoyo tanto la diccion del articulo 455 LEC, que prevé que
puedan ser recurridas las resoluciones definitivas, como en el derecho fundamental a la tutela
judicial efectiva del art. 24 CE, que dice vulnerado.

Procede la desestimacion del recurso, no sin antes recordar que el derecho fundamental a que
acabamos de referirnos no implica la posibilidad de recurrir en alzada toda resolucion judicial, lo
que dependera de la configuracion de dicha posibilidad por la legislacion ordinaria.

Ciertamente, el articulo 455.1 LEC dice que son apelables las sentencias dictadas en toda clase
de juicios, los autos definitivos y aquellos otros que la ley expresamente sefiale y es claro que el
auto que desestima la solicitud de concurso voluntario es definitivo, puesto que pone fin a la
primera instancia (art. 207.1 LEC). Pero no podemos prescindir de que el articulo 14.3 de la Ley
Concursal solamente contempla la posibilidad de recurrir en reposicion la denegacién de la
solicitud de concurso voluntario, sin que contra esta decision quepa el recurso de apelacién lo
que, por otro lado, es coherente con lo que dispone el articulo 454 LEC al decir que contra los
autos que resuelven el recurso de reposicién no cabra recurso alguno, sin perjuicio de reproducir
la cuestién objeto de la reposicion al recurrir, si fuera procedente, la resolucion definitiva.

En el presente caso, que no quepa apelacion contra dicha resolucion que rechaza la solicitud de
concurso voluntario deriva del texto del citad art 14.3 LC, que es ley posterior y especial respecto
de la procesal civil que la quejosa invoca. Y carece de virtualidad el argumento de que deberia
admitirse apelacion cuando la cuestidon ya no pueda reproducirse en segunda instancia -como
aqui acontece-, puesto que tanto el articulo 455 LEC como el art 197.3 LC supeditan la
reiteracion de la cuestion en la alzada a que sea la misma factible en el proceso de que trate, al
decir el primero de dichos preceptos que asi sera “si fuera procedente” -y aqui no lo es- y el
referirse el segundo a la “apelacién mas proxima” -inexistente en el procedimiento que nos
ocupa”: Auto AP Castellén 23.06.2005 (JUR 2005/203295)

“PRIMERO.- Al amparo de lo dispuesto en losarticulos 494 y 495 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, en la presente causa, se interpone recurso de queja contra la decision del juzgado de
Primera Instancia nimero Seis, en funciones de Juzgado de lo Mercantil que no admite a tramite
el recurso de apelacion preparado por la parte, frente al auto de inadmision de la declaracion de
concurso voluntario.

SEGUNDO.- Con caracter general, en el proceso civil, e acuerdo con lo establecido en elarticulo
455-1° de la Ley de Enjuiciamiento Civil, seran recurribles en apelacion las sentencias dictadas
en toda clase de juicios, los autos definitivos y aquéllos otros que la ley expresamente sefiale.
Por otra parte, el derecho a recurrir las resoluciones judiciales no es absoluto, siendo regulado y
limitado porley (articulo 448).

En el ambito del concurso de acreedores, existe una regulacion especifica en materia de
recursos. En concreto, elarticulo 197-2establece que contra las providencias y autos que dicte el
juez del concurso sélo cabra el recurso de reposicion, salvo que en esta Ley se excluya todo
recurso o se otorgue otro distinto. El mismo precepto (parrafos 3 y 4) regula los supuestos de
admisién del recurso de apelacion, al margen de otras disposiciones especificas que contemplan
la posibilidad de recurso de apelacién, puntualmente, en otras fases del proceso.

TERCERO.- Al abordarse la cuestion planteada en este recurso de queja, ha de atenderse a
preceptos que regulan situaciones distintas, losarticulos 14 y 15 de la Ley Concursalque regulan
dos situaciones diferentes: la solicitud formulada por el deudor(art.14) y la promovida por otro
legitimado(art. 15), con un tratamiento legal distinto y soluciones diferentes también en materia
de recurso. En el primero de los casos, solicitud de concurso voluntario, elarticulo 14.3contiene
una regla taxativa: "contra el auto desestimatorio de la solicitud de concurso solo cabra recurso
de reposicion”. El precepto plantea pocas posibilidades de duda, por discutible que pueda ser
esta determinacion en una decisién tan relevante que puede cerrar el acceso al proceso
concursal por parte del deudor, sin posibilidad de revision en otra instancia y sin posibilidad de
aplicacion de las reglas generales de la Ley de Enjuiciamiento Civil, al contener la Ley Concursal
una regulacion especifica, ya mencionada. Dada la contundencia de esta declaracion legal sobre
una situacion diferenciada, la relativa a la solicitud del deudor, no resulta aplicable el
comentadoarticulo 20, relacionado con la resolucién a instancia de otros legitimados, distintos del
deudor, prevista para las declaraciones de concurso planteadas en estos supuestos.

Ademas de lo ya resuelto en elauto de la Audiencia Provincial de Zaragoza, de fecha 26 de
septiembre de 2005, invocado en elauto de 31 de octubre del Juzgado de lo Mercantil, han
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seguido también este criterio las Audiencias Provinciales de Lérida Sec. 22 en auto de 25 de abril
de 2005, Ciudad Real Sec. 22 auto de 12 de julio de 2005 y Madrid Sec. 20 auto de 10 de
octubre de 2005.”: Auto AP La Rioja 28.11.2006 (JUR 2007/38365)

2. Cabe apelacion cuando se inadmite la solicitud de concurso voluntario por motivos
procesales.

“PRIMERO.- Tal como argumenta el recurrente, la Unica cuestidon a resolver en el presente
recurso, es la de determinar si el auto de inadmision de la solicitud de concurso, inadmision
producida por motivos procesales, que no de fondo, resulta o no suceptible de recurso de
apelacion.

El Juzgador de la instancia, rechazé su admisién en base a lo dispuesto en elart. 14.3 de la Ley
Concursal, precepto que el recurrente en queja considera que no resulta aplicable, pues el
motivo de inadmisién de la solicitud no esta contemplado en dicho precepto.

SEGUNDO.- La resolucion de este recurso se debe de realizar partiendo de la base de que, la
interpretacion de las normas que restringen el acceso a la segunda instancia, debe hacerse de
forma restrictiva, de tal forma que soélo deberan resultar de aplicacion, si el supuesto
contemplado encaja plenamente en la norma que prevé la inadmision del recurso.

Del examen de lo dispuesto en losart. 13 y 14 de la Ley Concursal, se desprende que la
inadmisién de la solicitud de concurso, se puede fundar, tanto en motivos formales(art.13.2),
como en motivos materiales o de fondo(art. 14.2).

En ambos casos la Ley prevé expresamente los recursos procedentes.

Sin embargo, resulta obvio que la inadmisién de la solicitud de concurso, ademas de por esos
motivos, puede deberse a motivos procesales de caracter general: falta de competencia, de
jurisdiccion, falta de legitimacion, de capacidad, de representacion... y sin embargo la ley nada
prevé en este aspecto.

Esa laguna debera integrarse acudiendo a los preceptos generales, bien elart. 197 Ley
Concursal, que puesto que no hay posible apelacion posterior permitiria la apelacion de la Gnica
resolucion recaida; o bien a laLEC, que resulta aplicable, con caracter supletorio a la Legislacion
Concursal, siendo de aplicacion el art. 455.1LEC pues nos encontramos ante un auto de caracter
definitivo, y que ademas en el caso de autos, veda toda posibilidad, de presentar una nueva
solicitud de concurso.”: Auto AP Vizcaya 05.10.2006 (Seccion 4) (JUR 2007/99807)

3. Recurso de reposicion contra el auto que declara el concurso voluntario

“En cuanto a los recursos contra el auto admitiendo a tramite la solicitud de concurso necesario o
declarando el concurso voluntario, puede entenderse que es posible el recurso de reposicion por
aplicacion del art. 197.2 de la Ley Concursal. La previsién que contienen los arts. 13.2 y 14.3 de
la Ley Concursal en el sentido de prever el recurso de reposicion contra los autos inadmitiendo a
tramite las solicitudes de concurso necesario y voluntario entiendo que tienen el sentido de dejar
claro que sélo cabe el recurso de reposicion, y no el de apelacién. Pero ello no quiere decir que
pueda realizarse una interpretacion sensu contrario dejando sin recurso alguno el auto que
admite a tramite la solicitud de concurso necesario o que declara el concurso voluntario.
Légicamente, solo estard personado quien ha solicitado la declaracion de concurso, por lo que
no tendrd interés legitimo en recurrir el pronunciamiento favorable a la estimacion de su solicitud.
Pero si podria tener interés en recurrir algin pronunciamiento concreto, por ejemplo, que el juez,
excepcionalmente, haya acordado la suspension, y no la intervencion, de las facultades
patrimoniales del deudor en el concurso voluntario. O puede que haya tenido conocimiento de la
solicitud el deudor (en el caso de solicitud de concurso necesario) o un acreedor (en el caso de
solicitud de concurso voluntario), y hay que plantearse en ese caso hasta qué punto puede
otorgarseles legitimacion para recurrir en reposicion esa resolucion. En el caso de solicitud de
concurso voluntario, mientras méas se restrinja la posibilidad de que el deudor recurra la
resolucion admitiendo a tramite la solicitud, mas propension habra a intentar ampliar el ambito
posible de debate en la vista del incidente de oposicion”: (CGPJ - CONCLUSIONES PRIMER
ENCUENTRO DE LA ESPECIALIDAD MERCANTIL, Valencia, 9 y 10 de diciembre de 2004,
CONCLUSIONES DE LA PRIMERA SESION DE TRABAJO DEDICADA A LA DECLARACION
DE CONCURSO, 4)

Articulo 15. Provisién sobre la solicitud de otro legitimado y acumulacién de solicitudes.

1. Cuando la solicitud hubiera sido presentada por cualquier legitimado distinto al deudor, el juez dictara
auto admitiéndola a tramite y ordenando el emplazamiento del deudor conforme a lo previsto en el articulo
184, con traslado de la solicitud, para que comparezca en el plazo de cinco dias, dentro del cual se le
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pondran de manifiesto los autos y podra formular oposicién a la solicitud, proponiendo los medios de
prueba de que intente valerse.

Art. 15.1
1. Cabe recurso de reposicién contra al auto de admision a tramite

“En cuanto a los recursos contra el auto admitiendo a tramite la solicitud de concurso necesario o
declarando el concurso voluntario, puede entenderse que es posible el recurso de reposicion por
aplicacion del art. 197.2 de la Ley Concursal. La previsién que contienen los arts. 13.2 y 14.3 de
la Ley Concursal en el sentido de prever el recurso de reposicion contra los autos inadmitiendo a
tramite las solicitudes de concurso necesario y voluntario entiendo que tienen el sentido de dejar
claro que solo cabe el recurso de reposicion, y no el de apelacién. Pero ello no quiere decir que
pueda realizarse una interpretacion sensu contrario dejando sin recurso alguno el auto que
admite a tramite la solicitud de concurso necesario o que declara el concurso voluntario.
Légicamente, solo estara personado quien ha solicitado la declaraciéon de concurso, por lo que
no tendra interés legitimo en recurrir el pronunciamiento favorable a la estimacién de su solicitud.
Pero si podria tener interés en recurrir algin pronunciamiento concreto, por ejemplo, que el juez,
excepcionalmente, haya acordado la suspension, y no la intervencion, de las facultades
patrimoniales del deudor en el concurso voluntario. O puede que haya tenido conocimiento de la
solicitud el deudor (en el caso de solicitud de concurso necesario) o un acreedor (en el caso de
solicitud de concurso voluntario), y hay que plantearse en ese caso hasta qué punto puede
otorgarseles legitimacion para recurrir en reposicion esa resolucion.”: (CGPJ - CONCLUSIONES
PRIMER ENCUENTRO DE LA ESPECIALIDAD MERCANTIL, Valencia, 9 y 10 de diciembre de
2004, CONCLUSIONES DE LA PRIMERA SESION DE TRABAJO DEDICADA A LA
DECLARACION DE CONCURSO, 4)

2. Admitida a tramite la solicitud, las que se presenten con posterioridad se acumularan a la primeramente
repartida y se uniran a los autos, teniendo por comparecidos a los nuevos solicitantes sin retrotraer las
actuaciones.

Articulo 16. Formacion de la secciéon primera.

Declarado el concurso a solicitud del deudor o admitida a tramite la solicitud de la declaracion de
concurso presentada por cualquier otro legitimado, el juez ordenara la formacién de la seccion primera,
conforme al articulo 183, que se encabezara con la solicitud.

Articulo 17. Medidas cautelares anteriores a la declaracién de concurso.

1. A peticién del legitimado para instar el concurso necesario, el juez, al admitir a tramite la solicitud,
podra adoptar las medidas cautelares que considere necesarias para asegurar la integridad del patrimonio
del deudor, de conformidad con lo previsto en la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Art. 17.1
1. Alcance de esta remisién ala LEC

“El art. 17 prevé la posibilidad de adoptar medidas cautelares “de conformidad con lo previsto en
la Ley de Enjuiciamiento Civil”. El art. 733.2.11 en relacion al 739 y siguientes, ambos de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, prevén un incidente de oposicién, con vista, para el caso de las medidas
cautelares adoptadas “inaudita parte”, que sera lo usual en el proceso concursal, mientras que el
art. 735.2.11 prevé el recurso de apelacion contra el auto de medidas cautelares dictado previa
audiencia de la parte demandada. Algin autor entiende que esa remisidon genérica incluye el
régimen de oposicion o recursos antes mencionado. Frente a esta tesis, se entendié que la
remision se refiere a la forma de adoptar la medida y al contenido de la misma, pero que para los
recursos rige el régimen especifico de la Ley Concursal y de la Ley Orgéanica para la reforma
concursal, de tal modo que si se trata de una de las medidas cautelares del art. 1 de la Ley
Organica para la Reforma Concursal habra recurso de apelacion sin efectos suspensivos y con
tramitacion preferente, y para los demas casos —adoptadas por auto tras la solicitud de concurso
necesario o en el auto de declaracion de concurso- solo cabe reposicion por aplicacion en el
primer caso del art 197.2 y en el segundo del 20.2, ambos de la Ley Concursal.

(CGPJ - CONCLUSIONES PRIMER ENCUENTRO DE LA ESPECIALIDAD MERCANTIL,
Valencia, 9 y 10 de diciembre de 2004, CONCLUSIONES DE LA PRIMERA SESION DE
TRABAJO DEDICADA A LA DECLARACION DE CONCURSO, 4)
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2. Medidas cautelares admisibles

“QUINTO.- La solicitud de medidas cautelares efectuada por MANUFACTURAS Y
ACCESORIOS ELECTRICOS SA [junto con la solicitud de concurso necesario] entremezcla
peticiones que no son susceptibles de tratamiento uniforme, sino que exigen las siguientes
precisiones:

1°) la solicitud de autorizacién judicial para entrada y registro en el domicilio del deudor o de sus
administradores no puede decretarse de modo automatico ni de plano, como propone la
solicitante, sino que exige la previa audiencia del Ministerio Fiscal y la ponderacion de una serie
de circunstancias (articulo 1° n°® 3 de la LO 8/2003 de 9 de julio) que la peticionaria de la medida
no ha motivado en su escrito; debera, por lo tanto, subsanar tal defecto la solicitante del
concurso aportando a este juzgado, en el plazo de cinco dias que al efecto se le concede, las
razones en que sustente su pretension y que tengan encaje en el texto legal, a fin de dar traslado
de ello al Ministerio Fiscal; solo cumplidas tales exigencias podra este juzgador plantearse la
pertinencia de su adopcion;

29 la medida de embargo preventivo de los bienes y derechos de los administradores de la
concursada es impropia de esta fase procesal, pues no procede sino desde la declaracion de
concurso (momento procesal todavia no alcanzado) y ademas la ley no concede al acreedor
instante del concurso necesario legitimacion para solicitarla, segin se desprende del n° 3 del
articulo 48 de la Ley Concursal; s6lo mas avanzado el procedimiento cabra que la administracion
concursal solicite de forma motivada o el juez se plantee de oficio, en tiempo oportuno, medidas
de esa indole, a tenor de los datos e informacion de la que se disponga entonces;

39) si cabe que, a peticidn del legitimado para instar el concurso necesario, puedan adoptarse
medidas cautelares al admitirse a tramite la solicitud (fase procesal en la que nos hallamos), con
la exclusiva finalidad de asegurar la integridad del patrimonio del deudor, a tenor de lo previsto
en el articulo 17 de la Ley Concursal; a esa prevision pueden ser reconducidas las solicitudes de
que se decrete tanto la prohibicion a TENEDISMAR SL de que pueda disponer de sus bienes,
muebles o inmuebles, hasta que la futura administracion concursal esté en el desempefio de su
cargo como el embargo preventivo de sus saldos en cuentas bancarias.”: Auto JM-4 Madrid
03.01.2006 (JUR 2006/48076)

3. Presupuestos: fumus boni iuris y periculum in mora

“ Para decretarlas es preciso, no obstante, que ademas de que sean idéneas para la finalidad
apuntada (de lo que no cabe duda), cumplan también los requisitos generales exigidos en la LEC
para la pertinencia de una medida cautelar. Y éstas premisas concurren, pues: 1°) la entidad
solicitante cumple el requisito de “fumus bonis iuris” que establece el articulo 728.2 de la LEC,
puesto que al menos existe el preceptivo principio de prueba de su condicién de acreedora de
TENEDISMAR SL y de que ésta puede encontrarse en situacion de insolvencia (en este sentido
apunta la contabilidad hasta ahora depositada en el Registro Mercantil por la deudora); 2°)
también ha apuntado la demandante la situaciéon de “periculum in mora”, a que se refiere el n° 1
del mencionado art. 728 de la LEC, porque es razonable representarse el riesgo de que la
deudora, en ciernes de ser declarada en concurso, pueda aprovechar el tiempo que, por
exigencias procesales, medie hasta tal declaracion para caer en la tentacion de desprenderse de
los bienes que integran su patrimonio o bien comprometerlos con nuevas obligaciones, cuando
deberian servir de soporte para el pago de las deudas ya contraidas; ademas de que no debe
perderse de vista que la solicitante se ha enfrentado a dificultades para poder localizar a la
deudora por el desalojo de las instalaciones de ésta, lo que revela lo delicado de su situacion”
Auto JM-4 Madrid 03.01.2006 (JUR 2006/48076)

4. Justificacion de su adopcion inaudita parte

“ 3°) dadas las peculiares caracteristicas del proceso concursal se justifica la aplicacion de la
excepcion prevista en el n® 2 del articulo 733 de la LEC de modo que en el propio auto de
admision a tramite de la solicitud de concurso necesario el Juez decrete las medidas “inaudita
parte”, pues de lo contrario no se podria prevenir las situaciones que precisamente las medidas
pretenden evitar, es decir, la desaparicion o el menoscabo del activo que pueda quedarle a la
deudora; son razones de eficacia, subsumibles en la finalidad prevista en el articulo 733.2 de la
LEC de garantizar el buen fin de las medidas, las que aconsejan posponer la audiencia del
deudor al tramite de oposicion previsto en el articulo 739 de la LEC.”. Auto JM-4 Madrid
03.01.2006 (JUR 2006/48076)

2. El juez podra pedir al solicitante que preste fianza para responder de los eventuales dafios y perjuicios

que las medidas cautelares pudieran producir al deudor si la solicitud de declaracién de concurso
resultara finalmente desestimada.
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Art. 17.3
1. Fijacién de caucién

“La parte solicitante de las medidas cautelaras debera prestar, a tenor de lo previsto en el
articulo 728.3 de la LEC, caucion suficiente para responder de los dafios y perjuicios que la
adopcion de aquélla pudiera causar al patrimonio de la parte contraria. Teniendo en cuenta el
tipo de medidas decretadas la suma de 5.000 euros resulta una prudente estimacion de los
perjuicios (por retencion temporal de saldos bancarios, incidencia en la actividad habitual de la
empresa, dafio moral, etc,) que pudieran sufrir la demandada si la medida se reputase mas
adelante como indebida. Por lo que procede sefialar dicho importe como el de la caucion
procedente. Esta podré constituirse en dinero efectivo o mediante aval solidario de duracion
indefinida y pagadero a primer requerimiento emitido por entidad de crédito o sociedad de
garantia reciproca.”: Auto JM-4 Madrid 03.01.2006 (JUR 2006/48076)

3. Declarado el concurso o desestimada la solicitud, el juez del concurso se pronunciara sobre la eficacia
de las medidas cautelares.

Art. 17.3
1. En caso de desestimacion de la solicitud de concurso necesario

“CUARTO Dispone el articulo 17. 3 que declarado el concurso o desestimada la solicitud, el
juez del concurso se pronunciara sobre la eficacia de las medidas cautelares. Por su parte, el
articulo 20. 2 de la LC establece que el recurso de apelacion que cabe contra esta resolucion
no tiene efectos suspensivos salvo que, excepcionalmente, el juez acuerde lo contrario; en tal
caso habra de pronunciarse sobre el mantenimiento total o parcial de las medidas cautelares
gue se hubiesen adoptado. La interpretacion méas ajustada de la horma en su aplicacién al auto
gue desestima la solicitud de concurso necesario -teniendo en cuenta lo que dispone el articulo
456. 2 de la LECiv) y la I6gica de una resolucién desestimatoria de una pretension, que ningn
efecto puede producir que pueda ser suspendido- es la de armonizarla con el articulo 744 de la
misma Ley procesal, de modo que las medidas cautelares adoptadas se alzaran de inmediato
salvo que el recurrente -en el mismo acto de preparacion del recurso- solicite el mantenimiento
de las medidas cautelares adoptadas o la adopcion de alguna medida distinta, en cuyo caso se
resolveréa oida la otra parte. ”: Auto JM-1 La Corufia 13.07.2005 (JUR 2005/234787)

Articulo 18. Allanamiento u oposicion del deudor.

1. En el caso de admision a tramite de la solicitud, si el deudor emplazado se allanase a la pretension del
solicitante o no formulase oposicion en plazo, el juez dictard auto declarando el concurso de acreedores.
La misma resolucién adoptara si, con posterioridad a la solicitud de cualquier legitimado y antes de ser
emplazado, el deudor hubiera instado su propio concurso.

Art. 18.1

1. Procede sin mas la declaracién de concurso

“PRIMERO.- Elarticulo 18.1 de la Ley Organica 8/03 de 8 de juliopara la Reforma Concursal es
de una claridad meridiana al sefialar que "en el caso de admision a tramite de la solicitud si el
deudor emplazado se allanase a la pretension del solicitante o no formulase oposicion en plazo,
el Juez dictara auto declarando el concurso de acreedores.

Examinada por la Juez "a quo" la solicitud de la declaraciéon de concurso instada por la entidad
"Hierros Balfer SL." contra la entidad "Contratas Torres y Rente-Sarria SL., al estimar que
concurren los requisitos legales, se admitié a tramite poniéndolo en conocimiento del deudor con
el correspondiente emplazamiento y entrega de la copia de la solicitud y de los documentos
acompafiados para que compareciera en el procedimiento en el plazo sefialado dentro del cual
podia formular oposicién. El deudor dej6 transcurrir el plazo sin comparecer en los autos y
formular oposicién, por tanto inevitablemente y, de conformidad con la disposicion legal
sefialada, la Juez dicté auto declarando el concurso de acreedores. Asi pues, frente a lo que
manifiesta el recurrente y no acredita, la resolucién recurrida es perfectamente ajustada a
derecho y cualquier disquisicion sobre constitucion de hipotecas unilaterales, alcance de la
cantidad adeudada... etc carece de pertinencia y esta absolutamente ausente de relevancia a los
efectos pretendidos por el recurrente y elarticulo que cita, 176, 1.3° de la Leyconcursal lo que da
por sentado légicamente es que el concurso esté declarado como paso previo a su conclusion
por cualquiera de las causas que sefiala, por tanto no puede pretenderse una conclusién cuando
le que se ataca y recurre es la declaracion, cualquier otra cuestién no es relevante en este
momento procesal y podia, en su caso, plantearse por el recurrente en el momento y en la forma
procesal oportuna, pero en nada empece a lo acertado de la resolucion dictada que debe
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mantenerse por sus propios y acertados fundamentos.”. Auto AP Lugo 19.12.2006 (JUR
2007/128083)

“Conforme a lo dispuesto en el art. 18.1 de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, ante la falta
de oposicion del deudor a la solicitud de concurso instado por los acreedores, manifestada de
forma expresa o tacita, procede sin mas la declaracion de concurso de Akidne Construcciones,
SL, con los pronunciamientos que determina el art. 21 de la LC. ":Auto JM-1 Vizcaya (Bilbao)
23.03.2005 (AC 2005/248)

2. Contra este auto solo cabe reposicién

“En lo relativo a los recursos contra el auto declarando el concurso necesario por allanamiento,
no oposiciébn o posterior solicitud de concurso por el propio deudor (art. 18.1 de la Ley
Concursal), parece que los recursos del art. 20.2 sélo son aplicables a la resolucién dictada en el
caso del art. 20.1 de la Ley Concursal, es decir, al auto que estime o desestime la solicitud de
concurso tras tramitarse el incidente de oposicion. Por tanto, sélo procederia el recurso de
reposicion por aplicacién del art. 197.2 de la Ley Concursal. No es especialmente problematica la
ausencia de recurso de apelaciéon respecto de la declaracion de concurso en si, porque el
solicitante no tendrd interés en recurrir en apelacion, y el deudor parece que tampoco, porque ha
solicitado él mismo la declaracion de concurso, se ha allanado o ha permanecido pasivo “:(CGPJ
- CONCLUSIONES PRIMER ENCUENTRO DE LA ESPECIALIDAD MERCANTIL, Valencia, 9 y
10 de diciembre de 2004, CONCLUSIONES DE LA PRIMERA SESION DE TRABAJO
DEDICADA A LA DECLARACION DE CONCURSO, 4)

2. El deudor podra basar su oposicion en la inexistencia del hecho en que se fundamenta la solicitud o en
gue, aun existiendo, no se encuentra en estado de insolvencia. En este Ultimo caso, incumbira al deudor
la prueba de su solvencia vy, si estuviera obligado legalmente a llevar contabilidad, esta prueba habra de
basarse en la que llevara conforme a derecho.

Formulada oposicion por el deudor, el juez, al siguiente dia, citara a las partes a una vista, previniéndolas
para que comparezcan a ella con todos los medios de la prueba que pueda practicarse en el acto y, si el
deudor estuviera obligado legalmente a la llevanza de contabilidad, advirtiendo a éste para que
comparezca con los libros contables de llevanza obligatoria.

Art. 18.2

1. Sobre la carga de la prueba

“Todo ello sin olvidar que, cualquiera que sea la facilidad probatoria, la carga de la prueba de los
hechos que sustentan la peticion de concurso, corresponde a quien la insta, no a quien
perjudica”: Sentencia AP Madrid 17.05.2006 (AC 2006/865)

“Aln cuando dicha regulacién [art. 2.4] podria ser entendida como que cada uno de los
supuestos de hecho a que se refiere constituye una presupuesto objetivo del concurso, una
interpretacion conjunta del articulo 2, 16 y 18 permiten concluir que la Ley Concursal, coherente
con su principio de unidad, opta por la existencia de un presupuesto objetivo Unico: la
insolvencia. Este presupuesto no se encuentra definido aunque si descrito en el articulo 2, que
se refiere a él como la imposibilidad de cumplir regularmente las obligaciones exigibles. Por otro
lado, el articulo 18 de la Ley Concursal permite que el deudor se oponga a la solicitud de
concurso alegando la inexistencia del hecho en que se fundamenta la solicitud o en que, aln
existiendo, no se encuentra en situacion de insolvencia, correspondiendo en este caso al deudor
la prueba de su solvencia.

Interpretando conjuntamente los preceptos sefialados y acudiendo a las reglas sobre la carga de
la prueba establecidas en el articulo 217 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se extrae que le
corresponde al solicitante acreditar su condicion de titular de un crédito frente al deudor que no
haya sido adquirido dentro de los seis meses anteriores a la solicitud por actos inter vivos tras su
vencimiento y a titulo singular. Igualmente, de existir oposicion y negarse por el deudor la
existencia de los hechos en que fundamenta la solicitud, le corresponde su prueba al solicitante.
En cambio, de negarse que pese a la existencia de dichos hechos el deudor se encuentre en
situacion de insolvencia, le corresponde a éste su prueba. Lo anterior no puede entenderse que
cause indefension o suponga una desproteccion de los acreedores puesto que el articulo 2.4 LC
recoge unos hechos de los que podra tener conocimiento el deudor, en algunos casos
dependiendo de su naturaleza, puesto que asi, claramente algunos hechos vienen referidos al
acreedor Hacienda Publica o Tesoreria General de la Seguridad Social o a los trabajadores,
evitando con ello forzarles a acreditar la situacion de insolvencia del deudor que con caracter
general desconoceran por no tener datos sobre su situacion econémico financiera. De ahi que se
instaure el sistema anterior que establece unos hechos que vienen a facilitar la solicitud de
concurso por parte del acreedor al referirse a datos que puede conocer, correspondiendo al
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deudor, en su caso, la prueba de su no insolvencia que se configura claramente como
presupuesto Unico tras ese tratamiento procesal de la solicitud de concurso necesario. “:": Auto
JM-1 Santander (Cantabria) 23/12/2005 (JUR 2006/41814)

2. La prueba de su solvencia por el deudor
2.1 Deudor insolvente a fecha de solicitud, pero solvente a fecha de oposicién

“2.-Que, en todo caso, y, a mayor abundamiento, diremos que los Documento 16 y s.s. del
escrito de oposicidon acreditan que en la actualidad Tenfa, SL se encuentra por completo al
corriente en el cumplimiento de la clase de obligaciones previstas en dicho apartado (art. 2-4, 4°
LC), habiendo puesto de relieve los dos auditores de la entidad pertenecientes a la firma Ernst &
Young, que depusieron en calidad de testigos, que los distintos descubiertos de dicha naturaleza
se habian hecho efectivos a lo largo del presente ejercicio 2005. Y tal circunstancia resultaria
decisiva a la hora de valorar la concurrencia o la ausencia de méritos para efectuar una
declaracion de concurso aun cuando los pagos se hubieran efectuado con posterioridad a la
solicitud, pues hay que tener en cuenta, en general, que los denominados efectos de la
«litispendencia» tienen solamente un alcance relativo y limitado desde el momento en que el art.
413-1 LECiv (supletoriamente aplicable por virtud de la Disposicién Final 52 de la Ley Concursal)
obliga a tomar en consideracion el cambio de circunstancias producidas durante la sustanciacion
de todo proceso cuando, por cualquier causa, esa alteraciéon «... privare definitivamente de
interés legitimo las pretensiones que se hubieran deducido». Principio de especial y pertinente
aplicacion al supuesto que nos ocupa, pues, atendida la naturaleza y finalidad de la institucion
concursal, resultaria un completo desproposito juridico declarar en concurso a una entidad
mercantil por el solo hecho de que en el momento de la solicitud concurrieran méritos para ello si
con posterioridad -y antes de que sea dictada la resolucion correspondiente- tales circunstancias
han dejado de existir. Como sefiala el Prof. Angel Rojo al abordar dicha cuestion, «... la
interpretacion mejor fundada es aquella que permite la oposicién en los singulares casos en que
el deudor insolvente en el momento de la solicitud ha devenido solvente en el momento de
formular esa oposicion...», interpretacion que se deduce, a juicio de dicho autor, tanto del propio
tenor del art. 18 LC, que autoriza al deudor a fundar su oposicién en que no se encuentra en
estado de insolvencia precisamente en el momento mismo en que tal oposicion es formulada,
como del art. 2-1, que exige que el presupuesto objetivo concurra en el momento de la
declaracion de concurso, esto es, en el momento en que haya de adoptarse la resolucién judicial
correspondiente («Comentario de la Ley Concursal», Thomson Civitas, pag. 428). “: “Auto JM-2
Madrid 29.11.2005 (AC 2005/1970)

2.2 Prueba a partir de la contabilidad oficial, no de la“B”

“Respecto a la posibilidad de que el deudor que no niega la concurrencia del hecho en que se
funda la solicitud de concurso pero alega su solvencia, si el mismo esté obligado legalmente a la
llevanza de contabilidad, se entendié que la contabilidad que ha de aportar para probar tal
solvencia habrd de ser “la que llevara conforme a derecho” (art. 18.2.1 “in fine”) y no la
contabilidad “B”, pues no puede olvidarse que esta ley, como otras muchas del moderno Derecho
mercantil, tiene, entre otras finalidades, la propedéutica de incentivar el cumplimiento de las
obligaciones legales contables por parte de los comerciantes. “:(CGPJ - CONCLUSIONES
PRIMER ENCUENTRO DE LA ESPECIALIDAD MERCANTIL, Valencia, 9 y 10 de diciembre de
2004, CONCLUSIONES DE LA PRIMERA SESION DE TRABAJO DEDICADA A LA
DECLARACION DE CONCURSO, 3)

2.3 Solvencia probada

“SEPTIMO Como simple reflexion «ex abundantia» y, manejando a efectos meramente
dialécticos la hipotesis -no concurrente- de que la solicitante hubiera logrado probar el
«sobreseimiento general» (0 que tal circunstancia hubiera sido admitida por Tenfa, SL), es lo
cierto que, basandose en el Unico medio de prueba que el art. 18-2 LC le admite, la presunta
concursada ha aportado aquellos particulares de su contabilidad e informe de auditoria que, en
todo caso, permitirian considerar acreditada su solvencia. En efecto, de dicha documentacion,
convenientemente aclarada en el acto de la vista por parte de los dos miembros de la entidad
auditora Ernst & Young que depusieron en calidad de testigos (Sres. Jose Pablo y Jesls Angel),
se deduce lo siguiente: las cuentas de Tenfa, SL correspondientes al ejercicio 2004,
convenientemente auditadas por la aludida firma, arrojaron unos beneficios al cierre de
2.341.349,59 £, disponiendo de un «fondo de maniobra» (definido como la diferencia entre el
activo circulante y el pasivo circulante) de 12.400.000 €, lo que, a juicio de dichos expertos,
permite a la entidad atender al cumplimiento regular de sus obligaciones exigibles. Por lo demas,
indicaron también que del «Informe interino» elaborado a fecha 30 de septiembre de 2005, y, sin
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perjuicio de lo que resulte en definitiva de la auditoria de las cuentas al cierre de la anualidad, la
situacion descrita esta mejorado significativamente a lo largo del presente ejercicio econémico:
se vende mas y mejor (se da cuenta de una facturacion a esa fecha de 18.000.000 €), se ha
incrementado la tesoreria y el fondo de maniobra, se ha reducido su pasivo etc., de todo lo cual
infieren que no existiria el menor problema al dia de la fecha para asumir el pago del pasivo
exigible a corto plazo. ": Auto JM-2 Madrid 29.11.2005 (AC 2005/1970)

Articulo 19. Vista.

1. La vista se celebrara bajo la presidencia del juez, dentro de los 10 dias siguientes a aquél en que se
hubiera formulado oposicion.

2. Si el deudor no compareciera, el juez dictara auto declarando el concurso. Si compareciera, en el caso
de que el crédito del acreedor instante estuviera vencido, el deudor consignara en el acto de la vista el
importe de dicho crédito a disposicién del acreedor, acreditard haberlo hecho antes de la vista o
manifestara la causa de la falta de consignacion.

En caso de que hubiera varios acreedores personados y se acumulasen sus solicitudes de concurso, el
deudor debera consignar las cantidades adeudadas a todos ellos, en las mismas condiciones expresadas.

3. En caso de que el solicitante no compareciera o, habiéndolo hecho, no se ratificase en su solicitud, y el
juez considerase que concurre presupuesto objetivo para la declaracién de concurso, de acuerdo con lo
previsto en el articulo 2, y de las actuaciones resulte la existencia de otros posibles acreedores, antes de
dictarse el auto que resuelva sobre la solicitud, se les concedera un plazo de cinco dias para que
formulen las alegaciones que les conviniesen.

Art. 19.4

Destino de la consignacién cuando el acreedor desiste

“En lo relativo al destino de la consignacion realizada por el deudor cuando, una vez formulada la
oposicién y convocados a vista, el acreedor se desiste, se entendié mayoritariamente que solo
puede ser entregada al acreedor cuando se dicte auto de desestimacion de la solicitud o no
declaracion del concurso, lo que implica que si de las actuaciones resulte la existencia de otros
posibles acreedores, habra de darseles el tramite de audiencia para realizar alegaciones que
prevé el art. 19.3 de la Ley Concursal. Porque si finalmente se declarara el concurso, esa
consignacién deberia integrar la masa activa del concurso, sometida al principio de “par conditio
creditorum” y no ser entregada al acreedor que se ha adelantado a los demas al pedir la
declaracion de concurso necesario. “:(CGPJ - CONCLUSIONES PRIMER ENCUENTRO DE LA
ESPECIALIDAD MERCANTIL, Valencia, 9 y 10 de diciembre de 2004, CONCLUSIONES DE LA
PRIMERA SESION DE TRABAJO DEDICADA A LA DECLARACION DE CONCURSO, 3)

Contenido de las alegaciones de los demas acreedores

“En cuanto al contenido de las alegaciones de los demas acreedores a los que se acuerde oir
por cinco dias conforme al art. 19.3 “in fine” de la Ley Concursal, se entiende que si formulan
solicitud en forma o simplemente hacen suya la realizada por el inicial solicitante, habra de
proseguir el proceso concursal, con nuevo tramite de audiencia al deudor a los efectos de que
pueda oponerse del modo previsto en el art. 15.1 y 18.2 de la Ley Concursal. “(CGPJ -
CONCLUSIONES PRIMER ENCUENTRO DE LA ESPECIALIDAD MERCANTIL, Valencia, 9 y 10
de diciembre de 2004, CONCLUSIONES DE LA PRIMERA SESION DE TRABAJO DEDICADA A
LA DECLARACION DE CONCURSO, 3)

Costas cuando el acreedor desiste y no concurre presupuesto objetivo de concurso:
aplicacién analogica del art. 22 LEC

“PRIMERO.- Con arreglo a lo dispuesto en el articulo 19.2 de la Ley Concursal si el solicitante
compareciera, en el caso de que el crédito del acreedor instante estuviera vencido, el deudor
consignara en el acto de la vista el importe de dicho crédito a disposicion del acreedor, acreditara
haberlo hecho antes de la vista 0 manifestara la causa de la falta de consignacion

SEGUNDO.- En el presente caso, habiéndose consignado por el deudor el importe del crédito del
acreedor instante, éste [lo aceptd],no se ratific6 en su solicitud y no considerandose la
concurrencia de presupuesto objetivo para la declaracion de concurso conforme a lo previsto en
el articulo 2, procede dictar auto de conclusion del procedimiento

TERCERO.- Ambas partes han interesado la imposicion de las costas a la contraparte. El art. 19
LC no contiene un pronunciamiento especifico, por lo que, de conformidad con la Disposicion
Final Quinta LC, resulta de aplicacion la Ley de Enjuiciamiento Civil como Derecho procesal
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supletorio. En el presente caso, el demandado ha consignado el importe del crédito del actor,
habiendo visto éste satisfechas sus pretensiones, no ratificando la solicitud, dejando en
consecuencia de tener interés legitimo en obtener la tutela judicial pretendida, por lo que
resultaria de aplicacion analégica el art. 22 LC, que sefiala que en estos casos se dictara auto de
terminacion del proceso sin que proceda condena en costas. “:Auto JM-1 Cadiz 13.09.2005
(Concurso 95/2005)

4. En caso de falta de consignacién y en los que, a pesar de haber sido efectuada, el acreedor se hubiera
ratificado en la solicitud, asi como cuando el crédito del instante no hubiera vencido o no tuviera éste la
condicion de acreedor, el juez oira a las partes y a sus abogados sobre la procedencia o improcedencia
de la declaracién de concurso y decidira sobre la pertinencia de los medios de prueba propuestos o que
se propongan en este acto, acordando la practica inmediata de las que puedan realizarse en el mismo dia
y sefialando para la de las restantes el mas breve plazo posible, sin que pueda exceder de 20 dias.

Sobre la posibilidad ampliacion de la proposicién de prueba hecha en los escritos de
solicitud de concurso o de oposicién

“Respecto de la posibilidad de que las partes puedan, en la vista, ampliar la proposiciéon de
prueba hecha en los escritos de solicitud de concurso o de oposicion (“...el juez... decidira sobre
la pertinencia de los medios de prueba propuestos o que se propongan...”, art. 19.4 de la Ley
Concursal), quedo claro que cuando el deudor no se limita a negar la existencia del hecho en
que se fundamenta la solicitud, sino que alega

que [no] se encuentra en estado de solvencia, lo que debera fundar en determinados hechos de
los que resulte tal solvencia, el solicitante del concurso podra proponer nuevas pruebas
destinadas a desvirtuar tales hechos, que no podia conocer en el momento en que se realizé la
solicitud.

Respecto de otros supuestos —ampliacion por el solicitante de los medios de prueba propuestos
en la solicitud de concurso cuando el deudor se ha limitado a negar el hecho fundamentador de
la solicitud de concurso o ampliacion por el deudor de los medios de prueba propuestos en su
escrito de oposicién-, la discusion bascul6 entre dos polos: de un lado, que si los arts. arts. 7-2 'y
15-1 de la Ley Concursal exigen que en los respectivos escritos de solicitud y de oposicion que
se propongan las pruebas de que las partes intenten valerse, tal exigencia no puede ser
irrelevante y por tanto la ampliacion de la proposicién de prueba no puede ser sorpresiva para la
parte contraria, infringiendo las exigencias de la buena fe y la lealtad procesal —art. 11 de la Ley
Organica del Poder Judicial y 247 de la Ley de Enjuiciamiento Civil- y, por otro lado, que no
puede adoptarse una actitud excesivamente restrictiva de la posibilidad de que las partes
propongan nuevas pruebas que pueda entenderse vulneradora de la interdicciéon de indefension
y el derecho a la prueba consagrados en el art. 24 de la Constitucion. “(CGPJ -
CONCLUSIONES PRIMER ENCUENTRO DE LA ESPECIALIDAD MERCANTIL, Valencia, 9 y 10
de diciembre de 2004, CONCLUSIONES DE LA PRIMERA SESION DE TRABAJO DEDICADA A
LA DECLARACION DE CONCURSO, 3)

Objeto del debate en esta vista

“Por ultimo, se entendié que hay que centrar adecuadamente el debate posible en la vista del
incidente de oposicion del art. 19 de la Ley Concursal. La legitimacion del solicitante acreedor ya
habra sido apreciada inicialmente por ser exigible su acreditacion documental. Y en cuanto al
importe a consignar, carece de sentido que se discuta en la vista si lo adeudado al solicitante es
lo alegado por éste en su solicitud o una cantidad inferior, puesto que el deudor puede consignar
en el acto de la vista o acreditar haberlo hecho antes, o “manifestard la causa de la falta de
consignacioén”, por lo que se entendi6é igualmente admisible que manifieste la causa de haber
consignado una cantidad inferior a la pretendida por el solicitante, sin que sea ese el momento
adecuado para discutir el importe exacto de la deuda —que serd, si se declara no haber lugar a la
declaracion del concurso, el proceso que el acreedor pueda instar contra el deudor o, si se
declara el concurso, la formacion del listado de acreedores, con la cuantia y calificacién de sus
créditos —art. 94 de la Ley Concursal- y en su caso la impugnacion que pueda formularse contra
dicho listado —art. 96.3 de la Ley Concursal-. Lo que habra de discutirse, y sobre lo que habra de
practicarse prueba, sera la existencia del hecho en que la solicitud se haya fundado, si fue
negada por el deudor, o, caso de haberse admitido el hecho pero haberse alegado la solvencia,
la solvencia o insolvencia del deudor. “:(CGPJ - CONCLUSIONES PRIMER ENCUENTRO DE
LA ESPECIALIDAD MERCANTIL, Valencia, 9 y 10 de diciembre de 2004, CONCLUSIONES DE
LA PRIMERA SESION DE TRABAJO DEDICADA A LA DECLARACION DE CONCURSO, 3)

5. El juez podra interrogar directamente a las partes y a los peritos y testigos y apreciara las pruebas que
se practiquen conforme a las reglas de valoracién previstas en la Ley de Enjuiciamiento Civil.
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Articulo 20. Resolucién sobre la solicitud y recursos.

1. Practicadas las pruebas declaradas pertinentes o transcurrido el plazo fijado para ello, el juez, dentro
de los tres dias siguientes, dictara auto declarando el concurso o desestimando la solicitud. En el primer
caso, las costas tendran la consideracion de créditos contra la masa; en el segundo, seran impuestas al
solicitante, salvo que el juez aprecie, y asi lo razone, que el caso presentaba serias dudas de hecho o de
derecho. En caso de desestimacion de la solicitud de concurso, una vez firme el auto, se procedera, a
peticion del deudor y por los tramites de los articulos 712 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil, a
la determinacion de los dafios y perjuicios que, en su caso, se le hubieran ocasionado como
consecuencia de la solicitud de concurso, y, una vez determinados, se requerira de pago al solicitante del
concurso, procediéndose de inmediato, si no los pagase, a su exaccion forzosa.

2. Contra el pronunciamiento del auto sobre la estimacion o desestimacion de la solicitud de concurso
cabra, en todo caso, recurso de apelacion, que no tendré efecto suspensivo salvo que, excepcionalmente,
el juez acuerde lo contrario; en tal caso habra de pronunciarse sobre el mantenimiento, total o parcial, de
las medidas cautelares que se hubiesen adoptado. Si se trata de recurrir inicamente alguno de los demas
pronunciamientos contenidos en el auto de declaracion del concurso, las partes podran oponerse a las
concretas medidas adoptadas mediante recurso de reposicion.

1. En el caso de declaracion ex. art 18.1 LC no cabe apelacion

“En lo relativo a los recursos contra el auto declarando el concurso necesario por allanamiento,
no oposicion o posterior solicitud de concurso por el propio deudor (art. 18.1 de la Ley
Concursal), parece que los recursos del art. 20.2 s6lo son aplicables a la resolucion dictada en el
caso del art. 20.1 de la Ley Concursal, es decir, al auto que estime o desestime la solicitud de
concurso tras tramitarse el incidente de oposicion. Por tanto, sélo procederia el recurso de
reposicion por aplicacién del art. 197.2 de la Ley Concursal. No es especialmente problematica la
ausencia de recurso de apelacion respecto de la declaracion de concurso en si, porque el
solicitante no tendra interés en recurrir en apelacion, y el deudor parece que tampoco, porque ha
solicitado él mismo la declaracion de concurso, se ha allanado o ha permanecido pasivo “:(CGPJ
- CONCLUSIONES PRIMER ENCUENTRO DE LA ESPECIALIDAD MERCANTIL, Valencia, 9 y
10 de diciembre de 2004, CONCLUSIONES DE LA PRIMERA SESION DE TRABAJO
DEDICADA A LA DECLARACION DE CONCURSO, 4)

2. Sobre el recurso de reposicion contra los otros pronunciamientos del auto

2.1 Exclusién de los pronunciamientos irrecurribles o sujetos a régimen especial que
admite el recurso de apelacion

“Pese a la previsiéon de que cabe recurso de reposicién contra los pronunciamientos del auto de
declaracion de concurso que no sean la estimacion o desestimacién de la solicitud de concurso,
si se estima la solicitud y se dicta el auto de declaracién de concurso del art. 21 de la Ley
Concursal, el pronunciamiento relativo al nombramiento de los administradores concursales —art.
21.1°.2 de la Ley Concursal- debe considerarse irrecurrible en virtud de lo dispuesto en el art. 39
de la Ley Concursal, que declara irrecurrible tal resolucibn de nombramiento de los
administradores concursales.

Asimismo, si ese “otro pronunciamiento” distinto de la declaracién de concurso contenido en el
auto del art. 21 de la Ley Concursal consiste en la adopcion de una medida cautelar del art. 1 de
la Ley Organica para la Reforma Concursal (medida limitativa de derechos fundamentales), el
recurso procedente es el de apelacion sin efectos suspensivos y con tramitacion preferente, art.
1.6 de la Ley Organica para la Reforma Concursal.

Si se trata de otras medidas cautelares, se plantea el problema de que el art. 17 prevé la
posibilidad de adoptar medidas cautelares “de conformidad con lo previsto en la Ley de
Enjuiciamiento Civil". El art. 733.2.1 en relaciéon al 739 y siguientes, ambos de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, prevén un incidente de oposicién, con vista, para el caso de las medidas
cautelares adoptadas “inaudita parte”, que sera lo usual en el proceso concursal, mientras que el
art. 735.2.11 prevé el recurso de apelacion contra el auto de medidas cautelares dictado previa
audiencia de la parte demandada. Algin autor entiende que esa remision genérica incluye el
régimen de oposicion o recursos antes mencionado. Frente a esta tesis, se entendié que la
remision se refiere a la forma de adoptar la medida y al contenido de la misma, pero que para los
recursos rige el régimen especifico de la Ley Concursal y de la Ley Orgéanica para la reforma
concursal, de tal modo que si se trata de una de las medidas cautelares del art. 1 de la Ley
Orgénica para la Reforma Concursal habra recurso de apelacién sin efectos suspensivos y con
tramitacion preferente, y para los demas casos —adoptadas por auto tras la solicitud de concurso
necesario o en el auto de declaracion de concurso- solo cabe reposicion por aplicacion en el
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primer caso del art 197.2 y en el segundo del 20.2, ambos de la Ley Concursal. “: (CGPJ -
CONCLUSIONES PRIMER ENCUENTRO DE LA ESPECIALIDAD MERCANTIL, Valencia, 9y 10
de diciembre de 2004, CONCLUSIONES DE LA PRIMERA SESION DE TRABAJO DEDICADA A
LA DECLARACION DE CONCURSO, 4)

2.2 ¢Cual es el régimen cuando, ademas, se apela sobre la cuestién principal?

“Se suscitd la cuestion de si el recurso de reposicién cabe “Gnicamente” cuando se trata de
recurrir alguno de los pronunciamientos del auto de declaracién de concurso distintos de la
propia declaraciéon de concurso, de tal manera que si se impugna tanto la declaracién de
concurso como alguno de los demas pronunciamientos del auto (v.g., régimen de limitacion de
las facultades patrimoniales del deudor —art. 21.1.2°-, medidas cautelares —art. 21.1.4°-, régimen
de publicidad —art. 21.1.6°, etc), toda la impugnacion haya de tramitarse a través del recurso de
apelacion, o si en el recurso de apelacion sélo puede impugnarse la declaracién de concurso y
las impugnaciones de los demas pronunciamientos del auto de declaraciéon han de articularse a
través del recurso de reposicion —de tal modo que el deudor habria de plantear simultaneamente
el recurso de apelacion contra el pronunciamiento de declaraciéon de concurso y el de reposicion
contra los demas pronunciamientos del auto que quisiera impugnar-. A favor de la primera opcioén
estaria la inclusion del adverbio “Gnicamente” en el referido inciso del art. 20.2 de la Ley
Concursal y la posibilidad de que la Audiencia Provincial, dado que habia de revisar el
pronunciamiento de declaracion de concurso, pudiera revisar los demas pronunciamientos
impugnados, y a favor de la segunda, conseguir una mayor celeridad en la resolucién de las
impugnaciones contra los pronunciamientos “accesorios” del auto de declaracion de concurso.
De aceptar la primera tesis, habria que tener cuidado con los problemas de coordinacion entre
ambos recursos. “: (CGPJ - CONCLUSIONES PRIMER ENCUENTRO DE LA ESPECIALIDAD
MERCANTIL, Valencia, 9 y 10 de diciembre de 2004, CONCLUSIONES DE LA PRIMERA
SESION DE TRABAJO DEDICADA A LA DECLARACION DE CONCURSO, 4)

3. Estaran legitimados para recurrir el auto de declaracién de concurso el deudor que no la hubiese
solicitado y cualquier persona que acredite interés legitimo, aunque no hubiera comparecido con
anterioridad.

Para recurrir el auto desestimatorio sélo estara legitimada la parte solicitante del concurso.

4. El plazo para interponer el recurso de reposicién y para preparar el recurso de apelacion contara,
respecto de las partes que hubieran comparecido, desde la notificacion del auto, y, respecto de los demas
legitimados, desde la ultima de las publicaciones ordenadas en el parrafo segundo del apartado 1 del
articulo 23.

5. La desestimacion de los recursos determinaréa la condena en costas del recurrente.

SECCION 3 - DE LA DECLARACION DE CONCURSO

Articulo 21. Auto de declaracién de concurso.

1. El auto de declaracién de concurso contendra los siguientes pronunciamientos:

e 1.° El caracter necesario o voluntario del concurso, con indicacion, en su caso, de que el deudor
ha solicitado la liquidacién.

e 20 Los efectos sobre las facultades de administracion y disposicion del deudor respecto de su
patrimonio, asi como el nombramiento y las facultades de los administradores concursales.

e 3.2 En caso de concurso necesario, el requerimiento al deudor para que presente, en el plazo de
10 dias a contar desde la notificacion del auto, los documentos enumerados en el articulo 6.

e 4° En su caso, las medidas cautelares que el juez considere necesarias para asegurar la
integridad, la conservacién o la administracién del patrimonio del deudor hasta que los
administradores concursales acepten el cargo.

e 50 El llamamiento a los acreedores para que pongan en conocimiento de la administracion
concursal la existencia de sus créditos, en el plazo de un mes a contar desde la Ultima de las
publicaciones acordadas en el auto, dentro de las que con caracter obligatorio establece el
apartado 1 del articulo 23.
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Art. 21.1.5°

Computo del plazo: de fecha a fecha, venciendo el mismo dia del mes que aquél en que
se hizo la Gltima publicacién.

“PRIMERO.- Sobre el computo del plazo de un mes que establece el articulo 85.1 de la Ley
concursal, por remision al articulo 21. 1 5°, la propia ley establece que se contara desde la
Ultima de las publicaciones acordadas en el auto de declaracion de concurso. La
jurisprudencia del Tribunal Supremo a proposito del antiguo articulo 304 de la LEC de 1881,
andlogo al actual articulo 133 de la LEC 1/2000, resalta la especialidad de la regla relativa al
computo de los plazos sefialados por meses o afios, que se computaran de fecha a fecha, de
modo que aunque el plazo comience a correr desde el dia siguiente a aquel en que se
hubiere efectuado el acto de comunicacion del que la ley haga depender el inicio del plazo
(articulo 133. 1) el plazo vence el mismo dia del mes correspondiente a aquel en que se hizo
la notificacion o publicacion. En este caso, si la publicacion del Gltimo de los edictos es de
fecha 25 de abril de 2005, el plazo de un mes para la insinuacion de los créditos vencia el 25
de mayo siguiente, aunque a efectos de la presentacion de escritos sea de aplicacion lo
dispuesto en el articulo 135.1 de la LEC con lo que los acreedores podrian haber presentado
en el Juzgado -en la oficina de recepcion de escritos del Decanato- sus titulos de crédito
hasta las quince horas del dia 26 de mayo (jueves). Puesto que la TGSS present6 su escrito y
certificacion el 27 de mayo lo hizo fuera del plazo legal. En este sentido cabe mencionar la
STS de 3 de octubre de 1990, RJ1990\7468, que argumenta especificamente sobre esta
cuestion; siguen el mismo criterio la STS de 14 de octubre de 2003 (RJ 2003\7387) y los
autos de la A.P. de Tenerife de 4 de febrero de 2002 (AC 2002\641) y de Barcelona de 17 de
junio de 2002 (AC 2002\211738). “:Sentencia JM-1 La Corufia 7.09.2005 (Incidente
Concursal 160/2005)

e 6.°La publicidad que haya de darse a la declaracion de concurso.

e 7.°En su caso, la decision sobre la formacion de pieza separada, conforme a lo dispuesto en el
articulo 77.2 en relacion con la disolucién de la sociedad de gananciales.

e 8.9 En su caso, la decision sobre la procedencia de aplicar el procedimiento especialmente
simplificado a que se refiere el capitulo Il del titulo VIII de esta ley.

2. El auto producird sus efectos de inmediato, abrird la fase comudn de tramitacién del concurso, que
comprenderd las actuaciones previstas en los cuatro primeros titulos de esta ley, y sera ejecutivo aunque
no sea firme.

3. Declarado el concurso, se ordenara la formacién de las secciones segunda, tercera y cuarta. Cada una
de estas secciones se encabezara por el auto o, en su caso, la sentencia que hubiera ordenado su
formacion.

4. La administracion concursal realizara sin demora una comunicacion individualizada a cada uno de los
acreedores cuya identidad y domicilio consten en el concurso, informandoles de la declaracion de éste y
del deber de comunicar sus créditos en la forma establecida en el articulo 85.

Art. 21.4

"1. ¢Deben los administradores aportar los resguardos o documentos acreditativos de
haber efectuado las comunicaciones previstas en el articulo 21.4? ¢Cual es la sancién por
Su no aportacion? ¢Son gastos de la masa o se entienden incluidos en su remuneracion?
¢Qué ocurre cuando la empresa concursada esta cerrada y no tiene tesoreria alguna?
¢;Quién atiende esos gastos de comunicaciones?

Los articulos 21 y 85 de la Ley Concursal son parcos en su regulaciéon y generan una pluralidad
de dudas. El articulo 21 en su apartado cuarto se limita a imponer a los administradores el deber
de realizar sin demora una comunicacion individualizada a cada uno de los acreedores cuya
identidad y domicilio conste en el concurso con un objeto: informarles de la existencia del
concurso y del deber que tienen de comunicar sus créditos en la forma prevista en el articulo 85.
Para resolver las dos primeras dudas planteadas debemos partir de las siguientes
consideraciones: i) la ley no establece una féormula especifica de esta comunicacién, por lo que
parece que en principio debe permitirse no solamente las postales sino cualesquier otras
realizadas por medios telematicos, informaticos y electronicos (y apoyo de esta postura
encontramos el articulo 23) ii) no exige la ley que se haga por medio que acredite su recibo,
como si lo impone el articulo 95 al tratar de la publicidad del informe que deben presentar los
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administradores ex art. 74 con la lista de acreedores e inventario iii) el plazo para la insinuacion
de créditos no se computa desde la recepcién de esa comunicacion individualizada a la que se
refiere el articulo 21, sino que empieza a contar desde la Ultima de las publicaciones preceptivas
acordadas en el auto de declaracién de concurso (edicto en BOE, en diario de los de mayor
difusion en la provincia o en el tablon de anuncios del juzgado, articulos 21.1.5; 23. y 85.1 LC).
Podemos, pues, concluir que la ley relativiza la trascendencia de esta comunicacion individual
desde el momento en que ni impone la acreditacion de su recibo, ni éste es trascendente a
efectos de computo de plazo, que se fija de manera abstracta y con caracter general a todos los
acreedores. Y por ello parece que no es preceptivo que los administradores aporten los
documentos u otros medios acreditativos de esas comunicaciones para la continuacién del
procedimiento.

En apoyo de esta conclusion se puede acudir a la regulacién de la LEC en sede de subasta de
bienes inmuebles, cuyo articulo 659 impone al Registrador comunicar la existencia de la
ejecucion a los titulares de derechos que figuren en la certificacion de cargas y que aparezcan en
asientos posteriores al del derecho del ejecutante, siempre que su domicilio conste en el
Registro, sin que la ley exija que la certificacion de cargas remitida venga acompafnada de los
acuse de recibo, sino que Unicamente impone que en la certificacion de cargas se exprese
haberse remitido la comunicacion(art. 660 LEC).

Podria plantearse si esta solucidn es trasladable al supuesto del que hablamos, bastando que la
administracion concursal certificase haber remitido las comunicaciones.

En caso de no aportacién, no creemos que ello conlleve la suspension del procedimiento ni
tampoco su nulidad, al no estar previsto expresamente y no venir condicionado el deber de
comunicar créditos que tiene el acreedor al conocimiento del concurso a través de esa
comunicacion individualizada, ya que al margen de ésta o de cuando se reciba, el deber de
comunicacion se deriva del propio auto declaracion de concurso (art. 21.1.5°) y se computa
desde la ultima de las publicaciones preceptivas de éste (art. 23 y 85). No hay que olvidar que la
LEC en el art. 660 al tratar de esa comunicacion que no corresponde realizar al Juzgado sino a
un cooperador de la Administracion de Justicia afirma que la ausencia de comunicaciones del
Registro o los defectos de forma no seran obstaculos para la inscripcién del derecho de quien
adquiera el inmueble en ejecucion

Cuestion distinta es que si este deber de realizar las comunicaciones individuales se incumple
por los administradores concursales, ello pueda ser considerado justa causa para su separacion
(art. 37) y en su caso generadora de responsabilidad, si es causante de dafios (articulo 36)

En cuanto a la tercera de las cuestiones suscitadas, caben dos opiniones:

i) se trata de conceptos incluidos en la remuneracion de los administradores:

Debe el administrador concursal asumir su coste sin cargo al concurso, dando para ello dos
argumentos: 1°) la regla de exclusividad consagrada en el art. 3 Real Decreto 1860/2004, de seis
de septiembre, que fija el Arancel de los derechos de los administradores concursales, que
impide cualquier otra reclamacion pecuniaria y 2°) que los Unicos gastos o suplidos, por emplear
la terminologia propia de otros profesionales juridicos sujetos a Arancel (Procuradores) que
expresamente contempla el Real Decreto son los gastos justificados por desplazamiento fuera
del &mbito de la competencia territorial del juzgado en el que se tramita el concurso, que si que
son abonados al margen de la retribucién arancelaria (articulo 3 RD). En la doctrina se muestra
partidario de esta tesis Daniel Rodriguez Ruiz de la Villa.

ii) no considerar que se trate de conceptos incluidos en la remuneracion de los administradores
concursales prevista en el articulo 34 de la ley y desarrollada por el Real Decreto 1860/2004.

Y ello por al siguientes razones : 1°) evitar el riesgo de que no efectle, si después no va a verse
compensado ; 2°) el art. 34 tiene por finalidad fijar la retribucion por el ejercicio de las funciones,
al margen de los gastos que la tramitacion del concurso acarrea; y 3°) en los criterios de
determinacion de esa retribucion no se refleja en modo alguno los gastos derivados de la
tramitacion del procedimiento sino que atiende a la importancia cuantitativa de las masas activa y
pasiva, a la complejidad del concurso y su duracién. Si se opta por la segunda tesis, y
descartamos su integracién en la retribucion por aranceles, habra que entender que el importe de
los gastos derivados de esas comunicaciones deben considerarse créditos contra la masa, bien
por su catalogacion como gastos judiciales ocasionados o inherentes a la declaracion del
concurso (articulo 84.2.2°) bien por resultar de obligaciones validamente contraidas durante el
procedimiento por la administracion concursal (articulo 84.2.10°).

En cuanto a la dltimo de las temas anunciados relativos a qué ocurre cuando la empresa
concursal esta cerrada y no tiene tesoreria y quién atiende esos gastos de comunicaciones, hay
que apuntar que el articulo 42 impone al deudor el deber de colaborar con la administracion
concursal en todo lo necesario o conveniente para el interés del concurso. Y este deber de
cooperaciéon puede interpretarse en el sentido de que el deudor ponga su infraestructura
personal y material a disposicion de la administracion concursal para llevar a efecto la
comunicacion del concurso a los acreedores, siempre bajo la supervision de aquella. Ahora bien
si esta cerrada y no se puede ni siquiera buscar esa via para no encarecer el procedimiento, y
existe una carencia de tesoreria absoluta para sufragar ésos gastos, la solucion pasa por la
venta de bienes y derechos de la masa activa, previa autorizacion del juez (articulo 33) para
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obtener liquidez suficiente para atender los gastos indispensables. En caso de inexistencia de
activo nos encontrariamos ante la causa de conclusién del concurso prevista en el apartado
cuarto el articulo 176, sin que podamos profundizar aqui en las dificultades que plantea su
régimen juridico, en especial, la exigencia de que la administracién concursal en su informe
favorable a la conclusién “afirme y razone inexcusablemente que no existen acciones viables de
reintegracion de la masa activa ni de responsabilidad de terceros pendientes de ser ejercitadas”
cuando estamos aun en la fase inicial del procedimiento En todo caso, ante esta disyuntiva, y a
pesar de que no estar previsto y para evitar la absoluta paralizacion del procedimiento, una
solucion podria ser que las comunicaciones preparadas por la administracion concursal se
entreguen al Juzgado para su remision por conducto oficial. Los inconvenientes en este caso
son, de una parte, el incremento de trabajo para la oficina judicial y de otro, que se hace
repercutir en los fondos publicos unos gastos que no considera la ley que en principio deba
soportar el Erario Publico, con la consiguiente situacion de desigualdad frente al resto de
deudores y acreedores en los demas concursos, en los que es la masa activa la que asume
dicha carga. Para evitar esa desigualdad habria que entender que siempre debe llevarse a cabo
al comunicacién por la oficina judicial, y ello no lo prevé la ley, que se limita a indicar que se
notificara a las partes comparecidas (art. 21.5), la publicacion edictal (art. 23) y registral (art. 24)
y al FOGASA cuando pudiera derivarse su responsabilidad para el abono de salarios o
indemnizaciones a los trabajadores (art. 184.1). “: Il CONGRESO DE DERECHO MERCANTIL,
Valencia, 1 y 2 de diciembre de 2005; Primera Mesa Redonda: Aspectos juridicos de la
formacion de la lista de acreedores, LA COMUNICACION DE CREDITOS, 1.

5. El auto se notificara a las partes que hubiesen comparecido. Si el deudor no hubiera comparecido, la
publicacién de los edictos a que se refiere el articulo 23 producira, respecto de él, los efectos de
notificaciéon del auto.

Si el concursado fuera una entidad de crédito o una empresa de servicios de inversion participante en un
sistema de pagos y de liquidacion de valores o instrumentos financieros derivados, el auto se notificara,
en el mismo dia de su fecha, al Banco de Espafia, a la Comision Nacional del Mercado de Valores y al
gestor de los sistemas a los que pertenezca la entidad afectada, en los términos previstos en la
legislacion especial a que se refiere la disposicion adicional segunda.

Asimismo, se notificara el auto a la Comisién Nacional del Mercado de Valores cuando el concursado sea
una sociedad que hubiera emitido valores admitidos a cotizacion en un mercado oficial.

Si el concursado fuera una entidad aseguradora, el auto se notificard, con la misma celeridad, a la
Direccion General de Seguros y Fondos de Pensiones, y si fuera una mutua de accidentes de trabajo y
enfermedades profesionales, se notificara en los mismos términos al Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales.

Articulo 22. Concurso voluntario y concurso necesario.

1. El concurso de acreedores tendra la consideracion de voluntario cuando la primera de las solicitudes
presentadas hubiera sido la del propio deudor. En los demas casos, el concurso se considerara
necesario.

La fecha determinante es la de presentacion de las solicitudes, no la de su admisién a
tramite

“PRIMERO El iter cronolégico seguido por las distintas solicitudes de concurso que finalmente
convergen en el presente procedimiento viene a ser como sigue: Con fecha 20 mayo 2005 se
presenta ante el Juzgado Decano de Oviedo la solicitud formulada por la representacion
procesal «Suministros a la Industria y Construccion, SA» y otros, quienes actuando en su
condicion de acreedores instan la declaracion de concurso del deudor comun «Promociones y
Construcciones Pavidasa, SL». La referida solicitud tuvo entrada en este Juzgado en fecha 23
mayo 2005 y, constatada la ausencia del preceptivo documento de autoliquidacion de la tasa
por el ejercicio de la potestad jurisdiccional en el orden civil, mediante Diligencia de ordenacion
de fecha 26 mayo se requiri6 a la solicitante a fin de que en el plazo de diez dias procediera a
aportar aquella documentacion tal y como dispone el art. 35 de la Ley 53/2002 de 30 diciembre,
bajo apercibimiento de que de no hacerlo asi no se dara curso a la solicitud. Paralelamente a lo
anterior, se present6 ante el Juzgado Decano de Oviedo con fecha 25 mayo 2005 solicitud de
declaracion de concurso instada por la propia deudora «Promociones y Construcciones
Pavidasa, SL», que tuvo entrada en este Juzgado con fecha 26 mayo 2005. Estando
acompafiada dicha solicitud de la preceptiva autoliquidacién de la tasa judicial, se dictaron
Providencias de fechas 31 mayo 2005 y 8 junio 2005 por las que se requeria sucesivamente a
la solicitante para la subsanacion de los extremos que aparecian incompletos en la
documentacion adjunta (art. 13-2 y 14-2 LC), llegando finalmente al auto de fecha 9 junio 2005
por el que se acuerda la declaracién de concurso voluntario. Por su parte la representacion
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procesal de los acreedores instantes, «Suministros a la Industria y Construccién, SA» y otros,
presenta escrito de fecha 9 junio 2005 con el que se acompafia el documento de liquidacion
fiscal en su dia requerido, dictandose seguidamente auto de fecha 13 junio 2005 por el que se
acordaba la admision a tramite de esta solicitud de concurso y su acumulaciéon a los autos
244/05 del concurso voluntario ya declarado, todo ello en aplicacién del principio de
procedimiento Unico proclamado en el art. 15-2 LC.

SEGUNDO Partiendo de la descrita secuencia procesal, se pretende por la ahora recurrente
«Suministros a la Industria y Construccion, SA» y otros se revoque la decision contenida en el
auto de fecha 13 junio 2005 para en su lugar acordar la acumulacion inversa, esto es, de las
actuaciones de concurso voluntario a las de concurso necesario por entender que es esta
ltima declaracion la que debe prevalecer en aplicacion de la regla general sobre el caracter del
concurso contenida en el art. 22-1 LC, de la regulacion de la litispendencia del art. 410 LECiv y
del mecanismo del allanamiento del deudor tras la solicitud del acreedor previsto en el art. 18-1
LC

Centrada la cuestion en tales términos, podemos reducir el debate a resolver acerca de si la
circunstancia determinante para calificar el caracter que ha de revestir el concurso como
necesario o como voluntario, cuando coincidan en el tiempo la solicitud formulada por el
acreedor u otro legitimado y la formulada por el deudor, ha de venir determinada por la prioridad
en la solicitud o, por el contrario, por la prioridad en la resolucion judicial de admision a tramite
de una u otra, cuestidon que ha merecido respuestas discrepantes por parte de la doctrina que
se ha pronunciado hasta el momento.

En la préactica el problema surgira en buena parte de las ocasiones cuando concurran, de un
lado la premura con la que el Juez debe proveer la solicitud de concurso que le sea presentada
(art. 13-1 LC), y de otro el tiempo de espera que habra de transcurrir entre el momento de
presentacion de la solicitud de concurso y aquél en que sea aportada la justificacion de la tasa
fiscal, cuando ésta resulte preceptiva y no sea acompafiada junto con la solicitud, pues hasta tal
instante el Secretario judicial no dara curso a aquel escrito procesal como asi ocurrié en el caso
presente; o bien cuando el Juez aprecie cualquier defecto que debera ser subsanado por el
solicitante (art. 13-2 LC). Efectivamente, la calificacion del caracter del concurso es una
decision que ha de adoptarse en el mismo auto que declare el concurso y como uno de los
pronunciamientos que le son propios (art. 21-1-1° LC), siendo asi que resulta muy posible que
en ese momento el Juez desconozca la existencia de otras solicitudes que sin embargo fueron
presentadas con antelacion. Conforme al art. 35 de la Ley 53/2002, de 30 diciembre, de
Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social, preceptivamente se ha de acompafar a
todo escrito procesal mediante el que se realice el hecho imponible del tributo el justificante del
pago de la tasa fiscal con arreglo al modelo oficial «sin el cual el secretario judicial no dara
curso al mismo, salvo que la omision fuere subsanada en un plazo de diez dias», precepto que
en una razonable hermenéutica no debe equipararse a una genuina sancion de inadmision a
tramite de tal escrito por un simple incumplimiento fiscal en el sefialado plazo, sino que tal
incumplimiento sélo determinara la paralizacion del proceso en ese mismo estado, situacion
reversible si después se justifica el abono -aln tardio- o irreversible si se deja transcurrir el
plazo de caducidad, pero que en cualquiera de los casos, y esto es lo relevante a lo que aqui
nos ocupa, impide que el Juez tenga a la vista el escrito de que se trate para poder acordar, en
su caso, su admisién a tramite. De la misma manera, si el Juez aprecia que la solicitud o la
documentacion que le acompafia adolecen de algun defecto, sefialara al solicitante un plazo no
superior a cinco dias para su justificacion o subsanacion, conforme dispone el art. 13-2 LC Por
otra parte cabe reparar en la existencia de un mandato dirigido al Juez del concurso quien, por
razones de la celeridad que se quiere imprimir al momento de la declaracion del concurso en
aras a evitar los perjuicios que un retraso puede irrogar tanto a los acreedores como al propio
deudor, viene obligado por disposicién del art. 13-1 LC a proveer sobre la solicitud de concurso
para acordar ya su admision a tramite, y en su caso la declaraciéon de concurso si lo es a
instancia del deudor, ya su inadmision «en el mismo dia o, si no fuera posible, en el siguiente
dia habil al de su reparto», expresion que integrada con la norma arriba comentada debe
interpretarse tomando como dies a quo de referencia aquél en que el Secretario de curso al
escrito de solicitud por haber sido ya acompafiado el justificante de la tasa fiscal. Como
conclusion de todo ello encontramos que cuando el Juez del concurso resuelve decidiendo
sobre el caracter que ha de revestir la declaracién de concurso lo hara unas veces, no sobre la
primera solicitud presentada en el tiempo, sino sobre la primera solicitud que venga
acompafiada del justificante de la tasa fiscal, existiendo un riesgo de cierto de que ignore la
existencia de otras solicitudes anteriores instadas por otros legitimados, riesgo que se
conjuraria si atendiéramos como criterio determinante a la fecha de la admision a tramite y no a
la de presentacion de la solicitud, criterio empleado aparentemente en el art. 15-2 LC para
atender al principio de proceso Unico y en el art. 18-2 LC para acceder a la declaracion
inmediata de concurso necesario. Y por lo que se refiere al supuesto de deteccion de defectos
subsanables en la solicitud precedente en el tiempo, encontramos que cuando el Juez provee
sobre la solicitud posterior y decide en ese instante acerca del caracter del concurso lo hara sin
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conocer el curso que seguira la primera y su eventual admision a tramite en un momento
ulterior.

TERCERO Sin embargo la regla general para determinar el caracter necesario o voluntario que
ha de revestir el concurso viene dada por el art. 22 LC al disponer en su apartado 1° que «el
concurso de acreedores tendrd la consideracion de voluntario cuando la primera de las
solicitudes presentadas hubiera sido la del propio deudor. En los demés casos, el concurso se
considerara necesario». El criterio indubitado del que parte la norma es la prioridad en la
solicitud.

No puede invocarse para mantener una solucion contraria la excepcion contenida en su
apartado 2° al disponer que no obstante «el concurso de acreedores tendra la consideracion de
necesario cuando, en los tres meses anteriores a la fecha de la solicitud del deudor, se hubiera
presentado y admitido a tramite otra por cualquier legitimado, aunque éste hubiera desistido, no
hubiera comparecido o no se hubiese ratificado», pues este apartado contempla el supuesto de
una solicitud presentada por el deudor cuando la anterior solicitud del acreedor o de otro
legitimado, precedente en un lapso temporal maximo de tres meses, hubiera dado lugar a la
incoacion de un procedimiento de concurso necesario que sin embargo se encuentre ya
archivado habida cuenta de la conducta ulterior del propio solicitante, de tal manera que la
exigencia de que aquella primera solicitud de concurso necesario se hubiera «admitido a
tramite» se erige simplemente como garantia para desterrar conductas abusivas o fraudulentas
derivadas de la presentacion de solicitudes de concurso infundadas o con el sélo animo de
cerrar el paso a una posible decision del deudor de solicitar mas adelante su concurso
voluntario.

Esta solucion es la que, ademas, mejor se acomoda al principio general del comienzo de la
litispendencia por el cual dicha situacién procesal se genera con la sola presentacién del escrito
de demanda, de modo tal que su posterior admision a trdmite Unicamente opera como
condicionante de tal efecto, segun la regulacion contenida en el art. 410 LECiv y de aplicacion
supletoria al procedimiento concursal (Disposicién final quinta LC).

CUARTO Procede en consecuencia estimar el recurso de reposicion planteado y acordar la
conversion del caracter del presente concurso que pasard a ser necesario, acordando
igualmente la suspension por el deudor del ejercicio de las facultades de administracion y
disposicion sobre su patrimonio, siendo sustituido por los administradores concursales, de
conformidad con lo preceptuado por el art. 40 LC, debiendo dar a este pronunciamiento la
publicidad prevista en los arts. 23 y 24 LC para la declaracion del concurso.

Del mismo modo y teniendo presente que ante la existencia de una pluralidad de solicitudes, la
acumulacion procedente resulta ser «a la primera repartida» conforme dispone el art. 15-2 LC,
es por lo que los autos 244/05 deberan acumularse a los autos 235/05 por ser éstos ultimos los
correspondientes a la solicitud que primero tuvo entrada en este Juzgado.”: Auto JM-1 Asturias
(Oviedo) 26.09.2005 (AC 2005/1235)

2. Por excepcion a lo dispuesto en el apartado anterior, el concurso de acreedores tendré la consideracion
de necesario cuando, en los tres meses anteriores a la fecha de la solicitud del deudor, se hubiera
presentado y admitido a tramite otra por cualquier legitimado, aunque éste hubiera desistido, no hubiera
comparecido o no se hubiese ratificado.

Articulo 23. Publicidad.

1. La publicidad de la declaracién de concurso, asi como de las restantes notificaciones, comunicaciones
y tramites del procedimiento, podra realizarse por medios telematicos, informaticos y electrénicos, en la
forma que reglamentariamente se determine, garantizando la seguridad y la integridad de las
comunicaciones.

No obstante lo anterior, la declaracion del concurso se anunciara en el «Boletin Oficial del Estado» y en
un diario de los de mayor difusién en la provincia donde el deudor tenga el centro de sus principales
intereses, asi como en uno de los de mayor difusiéon en la provincia donde radique su domicilio. Estos
anuncios contendran los datos suficientes para identificar el proceso y las formas de personarse en él.

La publicacién en el «Boletin Oficial del Estado» y, en su caso, en otros periodicos oficiales del edicto se
insertara con la mayor urgencia.

2. En el mismo auto de declaracién del concurso o en resolucion posterior, el juez, de oficio o a instancia
de interesado, podra acordar cualquier publicidad complementaria que considere oportuna, en medios
oficiales o privados.

3. Los oficios con los edictos seran entregados al procurador del solicitante del concurso, quien debera
remitirlos de inmediato a los medios de publicidad correspondientes.

Si el solicitante del concurso fuese una Administracién publica que actuase representada y defendida por
sus servicios juridicos, el traslado del oficio se realizara directamente por el juzgado a los medios de
publicidad.
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4. Las demas resoluciones que, conforme a esta ley, deban ser publicadas por medio de edictos lo seran
en la forma que establece el parrafo segundo del apartado 1 del articulo 236 de la ley Organica del Poder
Judicial.

Articulo 24. Publicidad registral.

1. Si el deudor fuera persona natural, se inscribiran en el Registro Civil la declaracién de concurso, la
intervencién o, en su caso, la suspension de sus facultades de administracion y disposicion, asi como el
nombramiento de los administradores concursales.

2. Si el deudor fuera sujeto inscribible en el Registro Mercantil, se inscribiran en éste las mismas
circunstancias expresadas en el apartado anterior, practicandose previamente la inscripcion del sujeto
cuando ésta no constase.

3. Si se tratase de personas juridicas no inscribibles en el Registro Mercantil y que consten en otro
registro publico, el juez mandara inscribir en éste las mismas circunstancias.

4. Si el deudor tuviera bienes o derechos inscritos en registros publicos, se anotaran preventivamente en
el folio correspondiente a cada uno de ellos la intervencion o, en su caso, la suspensién de sus facultades
de administracion y disposicién, con expresion de su fecha, asi como el nombramiento de los
administradores concursales. Practicada la anotacion preventiva, no podran anotarse respecto de
aquellos bienes o derechos mas embargos o secuestros posteriores a la declaracion de concurso que los
acordados por el juez de éste, salvo lo establecido en el apartado 1 del articulo 55 de esta ley.

5. El juez acordara expedir y entregar al procurador del solicitante del concurso los mandamientos
necesarios para la practica inmediata de los asientos registrales previstos en este articulo. En tanto no
sea firme, el auto de declaracion de concurso sera objeto de anotacién preventiva en los correspondientes
registros.

Si el solicitante del concurso fuese una Administracion publica que actuase representada y defendida por
sus servicios juridicos, el traslado del oficio se realizara directamente por el juzgado a los
correspondientes registros.

Articulo 25. Acumulacién de concursos.

1. Tramite procesal

“Se estuvo de acuerdo en que, en lo que respecta a la acumulacion del art. 25 de la Ley
Concursal, los tramites para acordarla seran los previstos en el art. 74 y siguientes de la Ley de
Enjuiciamiento Civil para la acumulacion de procesos —de aplicacion subsidiaria en virtud de la
Disposicion Final 52 de la Ley Concursal-, y no el incidente concursal, pero con especialidades
que resultan de art. 25 de la Ley Concursal, concretamente que la legitimacion para solicitarlo
corresponde a los administradores concursales, estando previsto en la Ley Concursal que en
sean en ciertos casos los de determinado concurso —los del concurso de la persona juridica
cuando se trata de acumular los concursos de los socios, miembros o integrantes personalmente
responsables de sus deudas, o los del concurso de la sociedad dominante cuando se trata de
acumular los concursos de las sociedades de su grupo-

Se planted el problema de que fuera de los dos supuestos antes expresados, no esta claro a cual
de los concursos ha de realizarse la acumulacién. La regla del art. 10.4 de la Ley Concursal, que
establece la competencia territorial del Juzgado donde tenga el centro de sus intereses
principales el deudor de mayor pasivo, podria servir de pauta de aplicacion analégica, por lo que,
de aceptar este criterio, la acumulacion habria de realizarse al concurso del deudor con mayor
pasivo.

Parece razonable que si hay discrepancia entre distintos Juzgados sobre la procedencia de la
acumulacion, decidird el superior comun (art. 94 de la Ley de Enjuiciamiento Civil). Asimismo,
puede entenderse que so6lo cabe recurso de reposicion y protesta contra el auto resolutorio de la
peticién de acumulacién (art. 197.2 de la Ley Concursal). “:(CGPJ - CONCLUSIONES PRIMER
ENCUENTRO DE LA ESPECIALIDAD MERCANTIL, Valencia, 9 y 10 de diciembre de 2004,
CONCLUSIONES DE LA PRIMERA SESION DE TRABAJO DEDICADA A LA DECLARACION
DE CONCURSO, 1)

2. Efectos de la acumulacién
“Asimismo, se entendi6 que la acumulacion, sea inicial o sea sucesiva, no supone la tramitacion

de un Unico concurso, sino de varios tramitados coordinadamente, lo que explica la prevision del
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art. 101.2 de la Ley Concursal —y a ser posible, con una sola administracion concursal, aunque si
la acumulacién es sucesiva y ya hay nombrados administradores concursales distintos en los
diversos concursos acumulados, no se encontré6 que existiera causa legal para cesar a los
administradores de los concursos acumulados al “principal”-.

En los concursos acumulados de cényuges, se entendié que conforme al art. 77 de la Ley
Concursal, si el régimen econémico matrimonial fuera el de sociedad de gananciales o cualquier
otro de comunidad de bienes, se entendié que puede formarse, ademas de la masa activa de
bienes privativos de cada conyuge, una tercera masa con los bienes gananciales o comunes de
los coényuges. “(CGPJ - CONCLUSIONES PRIMER ENCUENTRO DE LA ESPECIALIDAD
MERCANTIL, Valencia, 9 y 10 de diciembre de 2004, CONCLUSIONES DE LA PRIMERA
SESION DE TRABAJO DEDICADA A LA DECLARACION DE CONCURSO, 1)

3. Una suspensién de pagos no es acumulable a un concurso

Admitida en el derecho vigente la posibilidad de acumulacion de manera expresa por vez
primera, el problema que se plantea es que la solicitud pretende la incorporacion a este
concurso de un procedimiento de Suspension de Pagos, iniciado conforme a la anterior
legislacién y légicamente con anterioridad a la incoacion de este procedimiento, pues se
considera que al tratarse de una sociedad que depende en su totalidad de otra declarada en
concurso, que a su vez esta participada por la sociedad holding, lo mas conveniente para la
tramitacion de la situacion concursal es que todos ellos se dirijan desde un mismo
procedimiento.

Al respecto la Disposicion Transitoria 12 de la LC dispone que «los procedimientos de concurso
de acreedores, quiebra, quita y espera y suspensién de pagos que se encuentren en
tramitacion a la entrada en vigor de esta Ley continuaran rigiéndose hasta su conclusién por el
derecho anterior» con algunas excepciones.

Se constata asi la necesidad de someter la tramitacion de la Suspension de Pagos a su
tramitacion especifica, contenida en la Ley de Suspension de Pagos de 26 de julio de 1922, con
las excepciones relativas a la directa aplicabilidad de la LC a esa situacion concursal, lo que
impide cumplir con la finalidad que conforme al art. 74 de la LECiv pretende la acumulacion, es
decir, seguir un solo procedimiento.

Aunque se defendiera que una cosa es el «procedimiento» y otra las normas de tramitacion
procesal, es muy dificil coordinar la actuacion procesal que necesitara la Suspensiéon de Pagos
con la que contiene la legislacion vigente. Al coexistir dos normativas diferentes, y en algin
caso incluso contradictorias, la eventual acumulacién puede generar un importante conjunto de
problemas dificilmente resolubles.

La tramitacion conjunta en realidad sera imposible, porque no hay razén para retrotraer las
actuaciones que se siguen por la Suspension de Pagos, a las que solo parcialmente puede
aplicarsele la regulacién actualmente vigente, ni forma de coordinar previsiones legales
diferentes, contenidas en textos legales diversos.

Hay que tener en cuenta ademas que el procedimiento de Suspension de Pagos es de
naturaleza voluntaria. Es el deudor quien solicita este privilegio, y por lo tanto esta en su mano
renunciar a él. En consecuencia el duefio de la sociedad en suspension de pagos, a que esta
declarada en concurso en el presente procedimiento, puede instar del 6rgano de administracién
social para que desista de tal situaciéon y reclamar ulteriormente la declaracion de concurso,
evitando la duplicidad de regulaciones legales y los problemas que trae consigo.

Puede que no convenga al deudor actuar de esta manera, pero en su mano tiene esa
posibilidad que ademas cabe sea planteada por la propia administracion concursal, caso de
considerar que es procedente. De esa forma se llega a una solucién semejante a la reclamada
pero evitando el conjunto de problemas que trae consigo la acumulacion de un procedimiento
de Suspension de Pagos a otro concursal.

Todo ello conduce a rechazar la peticién planteada, al no ser posible la acumulacién de dos
procedimientos de clase diferente, aunque de naturaleza similar, como son los de Suspensién de
Pagos, regulado por su Ley de 1922 y el Concursal, sometido a la vigente Ley Concursal.”:
Auto JM-1 Vizcaya (Bilbao) de 30-12-2004 (AC 2005/34)

1. En los casos de concurso de deudor persona juridica o de sociedad dominante de un grupo, la
administracion concursal, mediante escrito razonado, podra solicitar del juez la acumulacién al
procedimiento de los concursos ya declarados de los socios, miembros o integrantes

personalmente responsables de las deudas de la persona juridica o de las sociedades dominadas
pertenecientes al mismo grupo.

Art. 25.1
1. Legitimacion activa de los acreedores para solicitar la acumulacién de concursos

“PRIMERO Legitimacion para solicitar la acumulacion de concursos.- Se solicita por la Agencia
Estatal Tributaria, acreedora en este procedimiento concursal, que se acumule el procedimiento
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de Suspension de Pagos 251/2004, del Juzgado de 12 Instancia e Instruccion nim. 2 de Getxo
(Bizkaia), que afecta a Nicosia Trade, SA, en el que también es acreedora, ya que se trata de
una sociedad cuyo accionariado pertenece en un 100% a Raciones Naturales, SAU en
liquidacion, entidad que a su vez pertenece en un 100% a Grupo Carneus, SL en liquidacion,
estando ambas declaradas en concurso en el presente procedimiento.

Las partes personadas, el deudor y la administracion concursal, niegan legitimacién a la
Agencia Estatal Tributaria, es decir, a un acreedor, para solicitar la acumulacién de un
procedimiento de suspension de pagos previo a este procedimiento concursal.

Al respecto, el art. 25.1 de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal (LC) establece que «en los
casos de concurso de deudor persona juridica o de sociedad dominante de un grupo, la
administracion concursal, mediante escrito razonado, podra solicitar del juez la acumulacién al
procedimiento de los concursos ya declarados de los socios, miembros o integrantes
personalmente responsables de las deudas de la persona juridica o de las sociedades
dominadas pertenecientes al mismo grupo».

Puede apreciarse que la norma parece limitar a la administracion concursal de la sociedad
dominante, la legitimacién para solicitar la acumulacion de concursos ya declarados de
sociedades del mismo grupo, sin perjuicio de las especialidades derivadas de la acumulacion
de solicitudes de concursos que contiene el art. 15.2 de la LC.

Como se desprende igualmente del art. 25, la legitimacién para solicitar la acumulacion de
varios concursos se limita también a la administracion concursal en los demas supuestos
regulados en el precepto, pues asi se declara en el apartado 2, para el caso de miembros o
integrantes de una entidad sin personalidad juridica, y en el apartado 3, para el concurso de
conyuges.

No obstante todo ello, el art. 3.5 de la Ley Concursal autoriza al acreedor a instar la declaracion
judicial conjunta del concurso de varios de sus deudores, y si son personas juridicas, sera
preciso que formen parte del mismo grupo, con identidad sustancial de sus miembros y unidad
en la toma de decisiones. Si el acreedor esta legitimado para instar el concurso de varios de
sus deudores en esos supuestos, no se entiende la razén por la que no pueda instar
ulteriormente la acumulacién de los concursos declarados sucesivamente, cuando se trata de
empresas que forman parte del mismo grupo.

Puede que la Ley haya pretendido facilitar la declaracion concursal conjunta y dificultar la
acumulacion, restringiendo la legitimacion a la administracion concursal, limitando ademas
dicha posibilidad a la administracion concursal de la sociedad dominante, lo que impediria a la
administracion concursal de las sociedades participadas y declaradas en concurso la solicitud
de acumulacién al concurso de la sociedad dominante o de otras del mismo grupo. Esto
supondria que, una vez declarados los distintos concursos, incluso a instancia del mismo
acreedor que inicialmente no lo plante6 de manera conjunta, so6lo seria posible a los
interesados reclamar de la administracion concursal que proceda a tal solicitud, que no podrian
plantear los acreedores.

Tal interpretacion, sin embargo, pugna con la coherencia del texto legal. La declaracién de
concurso, para la que si esta legitimado el acreedor, es una posibilidad mucho més grave, y sus
consecuencias mucho mas importantes, que la eventual acumulacion de dos concursos ya
declarados, que al fin y al cabo sélo suponen la tramitacion conjunta de ambos procedimientos,
vistos los términos del art. 74 de la Ley 1/2000, de Enjuiciamiento Civil (LECiv).

Porque si un acreedor puede instar una medida tan grave como la declaraciéon conjunta de un
grupo de sociedades (art. 3.5 LC), que trae consigo salvo decision judicial la suspension de la
administracion de las empresas del grupo (art. 40.2), y le permite solicitar al Juez del concurso
que de oficio acuerde el embargo de los bienes de los administradores sociales por si
incurrieran en responsabilidad concursal (art. 48.3), medidas todas que suponen una evidente
limitacion de los derechos de las personas juridicas afectadas por la declaracion de concurso y
sus administradores, no hay fundamento para restringir la legitimacién para acumular los
concursos de sus deudores, que es una eventualidad mucho menos gravosa pues los
concursos ya estan declarados y la Unica consecuencia es la tramitacion conjunta (pudiendo
incluso condicionarse un convenio de una concursada a la aprobacion judicial de otro, art. 101.2
LC) y no una mayor restriccion de los derechos de los concursados.

La interpretacion del art. 25 de la Ley Concursal debe ser coherente con el art. 3.5, y puesto
que, como se decia, la declaracion conjunta del concurso es mucho mas importante y gravosa
que la simple acumulacion de concursos ya declarados, ha de admitirse también la legitimacién
de un acreedor, siempre que concurran los requisitos sefialados en dicho art. 3.5, para solicitar
la acumulacion de concursos de dos de sus deudores pertenecientes al mismo grupo de
sociedades, siempre que exista identidad sustancial de sus miembros y unidad en la toma de
decisiones, y ello incluso frente al parecer de la propia administracién concursal.

Esta puede no compartir los criterios que justifiquen la peticion de un acreedor, como ha
ocurrido en este caso. Pero si el juzgado entiende que las empresas forman un grupo y que
dadas las identidades que dispone la Ley es mas razonable que todos los concursos se
tramiten de forma conjunta, incluso con una sola administracion concursal, seria posible
acceder a una peticion semejante de acreedor, incluso frente al parecer de la administracion,
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gue sin duda debe ser oida, pero cuyo parecer no puede ser vinculante en una cuestién que,
ademds, es esencialmente procesal y no econémica.

Por dichas razones se admite la legitimacién activa de un acreedor, la Agencia Estatal Tributaria,
para reclamar la acumulacién de dos procedimientos concursales de entidades que pertenecen
al mismo grupo de sociedades, ya que el accionariado de Nicosia Trade, SA, cuyo procedimiento
concursal se reclama sea acumulado a este concurso, pertenece en un 100% a Raciones
Naturales, SAU en liquidacion, cuyo propietario en un 100% del capital social es Grupo Carneus,
SL en liquidacion, estando estas dos Ultimas empresas en situacion de concurso declarado en
este procedimiento, pues en todos los casos la Agencia Estatal Tributaria es acreedora de las
sociedades y, en consecuencia, pudo instar el concurso del grupo de sociedades por concurrir
los requisitos del art. 3.5 de la LC.” : Auto JM-1 Vizcaya (Bilbao) de 30-12-2004 (AC 2005/34)

2. Procedencia de la acumulacién. Unidad de decisién. Pertenencia al grupo de
sociedades

“Unico.- 1. El articulo 25 de la Ley Concursal establece que “en los casos de concurso de deudor
persona juridica o de sociedad dominante de un grupo, la administracion concursal, mediante
escrito razonado, podra solicitar del juez la acumulacion al procedimiento de los concursos ya
declarados de los socios, miembros o integrantes personalmente responsables de las deudas de
la persona juridica o de las sociedades dominadas pertenecientes al mismo grupo”. El parrafo 4
del mismo precepto advierte que la acumulacién prevista en este articulo procedera aunque los
concursos hayan sido declarados por diferentes juzgados.

2. Antes de entrar a analizar los motivos que llevan, en su caso, a solicitar o rechazar la
acumulacion solicitada debe tenerse en cuenta que el mencionado articulo 25 ha de
complementarse con el contenido del articulo 3.5 de la propia Ley concursal que reconoce,
respecto del concurso necesario, que el acreedor pueda instar la declaracion judicial conjunta del
concurso de varios deudores cuando exista confusion de patrimonios entre éstos, o siendo
personas juridicas, formen parte del mismo grupo, con identidad sustancial de sus miembros y
unidad en la toma de decisiones.

3. Como se indica en el parrafo anterior el articulo 25 y el 3.5 de la Ley Concursal deben
considerarse preceptos complementarios en la medida en la que, entre ambos, se establece el
marco legal en el que resulta posible la acumulacion de procedimientos concursales. No tendria
sentido ni procesal ni material que el legislador hubiera establecido un marco distinto para la
acumulacion segun fuera el concurso necesario o voluntario.

4. Sentado lo anterior cuando el articulo 25.1 de la Ley Concursal hace referencia a sociedades
dominadas pertenecientes al mismo grupo, el concepto de grupo de sociedades debe vincularse
a la idea de identidad sustancial de sus miembros y unidad en la toma de decisiones.

5. La pregunta que debe contestarse es si la entidad mercanti MONTAJES Y
CONSERVACIONES IBERMAN S.A. (IBERMAN) forma parte del grupo TRACOINSA vy, por lo
tanto, declarado el concurso de la sociedad matriz del grupo en octubre de 2004 deben
acumularse a dicho procedimiento los concursos de las sociedades que, conforme a los criterios
expresados en el ordinal 4 de este fundamento, forman parte del mismo grupo.

6. Puede resultar interesante hacer una recapitulacion de algunos de los datos que aparecen en
el procedimiento 36/2004:

6.1. TRANSPORTES CONTINUOS INTERIORES S.A. es una sociedad cuyo accionariado ha
sido mayoritariamente dominado por los Sres. LOPEZ ALBA y VICTORI AREALES.- El Sr.
LOPEZ ALBA fue hasta meses antes de la declaracion de concurso presidente del consejo de
administracion de la mencionada sociedad.

6.2. TRACOINSA era la cabecera de un grupo integrado por otras sociedades en las que bien la
propia TRACOINSA, bien el Sr. LOPEZ ALBA o bien su entorno familiar conformaban el
accionariado mayoritario de las sociedades. De ese modo este mismo Juzgado ha declarado los
concursos de TRACOINSA SERVICIOS S.A., TRACOIN S.A., TRACOINSA ASTURIAS S.L. y
TRACOINSA NAVARRA S.L.; ademas el Juzgado mercantil 3 dentro del procedimiento concursal
36/2004 ha tenido conocimiento y ha realizado actuaciones respecto de otras sociedades
vinculadas a TRACOINSA y domiciliadas fuera de Espafia (TRACOINSA UK y TRACOINSA
BRASIL, referidas en la pieza de liquidacion de la matriz. También las filiales en Francia y
Benelux que han seguido procesos de liquidacion fuera de territorio espafiol, el establecimiento
en Portugal también ha sido objeto de algunas actuaciones). De “otras TRACOINSAS” ha habido
alguna referencia en el procedimiento principal: TRACOINSA USA, TRACOINSA México,
TRACOINSA Venezuela aunque respecto de estas sociedades no ha sido posible determinar la
verdadera existencia como entidad juridica independiente, el grado de vinculacion, ni la
estructura de las misma, y mucho menos su actual estado.

6.3. En los autos de declaracion de concurso de TRACOINSA SERVICIOS S.A., TRACOIN S.A,,
TRACOINSA ASTURIAS S.L. y TRACOINSA NAVARRA S.L. se indicaban las razones y
argumentos para que la competencia respecto de dichos procedimientos se atrajera al Juzgado
Mercantil n® 3 de Barcelona y se acumularan los procedimientos al seguido con el n° 36/2004,
acumulacion que en ningun caso suponia la “confusion” de masa activa y pasiva de los
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concursos sino una tramitacién coordinada que permitiera dar un impulso armonizado al
complejo andar econdmico y juridico de las distintas sociedades una vez declarados los
CONCUrSos.

6.4. No puede decirse que IBERMAN sea un “desconocido” para el procedimiento concursal de
TRACOINSA. De la accion de reintegracion instada por la administracion concursal y cuya
sentencia es firme (autos 225/2005 sentencia de 20 de junio de 2005) se pueden reproducir los
hechos considerados probados y reflejados en el fundamento segundo de la sentencia en los
que se describe la situacion de IBERMAN meses antes de la declaracion del concurso de
TRACOINSA:

1) la administracion concursal articula su accion de reintegracion a partir de la noticia de que los
concursados habian transmitido al Sr. PARRAMON determinadas participaciones de MONTAJES
Y CONSERVACIONES IBERMAN S.A. que habian determinado que la citada mercantil saliera
de la esfera de disposicion de los concursados y pasara a ser titularidad del Sr. PARRAMON,
que habia sido ademés designado administrador de la citada mercantil.

2) A falta de otros datos iniciales - que no aparecen del todo definidos en la solicitud de concurso
necesario - la administracion concursal asienta su criterio en la idea de considerar que el Sr.
PARRAMON habia recibido las participaciones como pago o compensacion por los servicios y
actividades que de modo directo o mediato habia realizado para la mercanti TRANSPORTES
CONTINUOS INTERIORES S.A. (TRACOINSA) declara en concurso por este mismo Juzgado.
Se aporta un contrato de colaboraciéon de la mercanti CAPADOCIA SISTEMS S.L. con
TRACOINSA asi como otras sociedades administradas o participadas por el Sr. PARRAMON vy
con relaciones juridicas con TRACOINSA.

3) Ya en fase de contestacion tanto el Sr. PARRAMON como MONTAJES Y
CONSERVACIONES IBERMAN S.A. aportan documentacion en la que aparece:

a. Que el 27 de junio de 1997 don Josep PARRAMON LLAVET y su padre, don Josep Parramon
Cauba, prestaron a don Adelardo LOPEZ ALBA la suma de 299.000.000 de pesetas, firmandose
10 letras para articular el pago aplazado de la deuda. En el condicionante quinto se establece
que don Adelardo LOPEZ ALBA responde con todo su patrimonio y con todos los bienes
presentes y futuros y, especialmente con el 100% de la empresa MONTAJES Y
CONSERVACIONES IBERMAN S.A..

b. El contrato se nova el 18 de diciembre de 2001 y de nuevo el Sr. PARRAMON LLAVET y su
padre hacen constar la realidad del préstamo y se libran 8 nuevas letras andorranas, la Ultima
con vencimiento el 30 de octubre de 2004. De nuevo en el pacto quinto se pacta que tanto el Sr.
Parramén cauba como el Sr. PARRAMON LLAVET podran exigir a don Adelardo LOPEZ ALBA
la venta de la totalidad de las acciones de su propiedad o de su familia sobre la mercantil
MONTAJES Y CONSERVACIONES IBERMAN S.A. en compensacion de la deuda.

c. La documentacién de los propios demandados permite acreditar que se realizaron algunos
pagos al padre del Sr. PARRAMON.

d. La documentacién aportada por el propio demandado permite acreditar que el 28 de julio de
2004 los hoy concursados otorgaron amplios poderes al Sr. PARRAMON para vender sin
limitacion alguna - a salvo el precio minimo fijado en 1.360.000 euros - las participaciones de la
citada mercantil.

e. El dia 25 de noviembre de 2004 el Sr. PARRAMON en representacion de sus poderdantes y
en la suya propia adquiere las citadas participaciones por el precio de 1.370.000, en esta
escritura se hace referencia a un mayor crédito que correspondia al Sr. PARRAMON frente a los
vendedores y a que las acciones vendidas se encontraban pignoradas a favor del Sr.
PARRAMON.

f. Durante el desarrollo del juicio se han aportado los apuntes bancarios que acreditan el ingreso
del dinero en una cuenta andorrana en la fecha del contrato en 1997, asi como la declaracion
tanto del Sr. LOPEZ ALBA como de un testigo que acreditan la realidad del préstamo y la
entrega de ese dinero en efectivo y su aplicacion a diversos gastos que debia afrontar el Sr.
LOPEZ ALBA a favor de las sociedades que por aquellas fechas gestionaba y de las que
disponia de modo directo o por medio de sus allegados el control de participaciones y acciones -
fundamentalmente TRACOINSA, concursada desde el 27 de octubre de 2004 y sus filiales
TRACOINSA SERVICIOS S.A. y TRACOIN S.A. en concurso desde noviembre de 2004,
TRACOINSA ASTURIAS S.L., declarada en concurso en febrero de 2005, o TRACOINSA
NAVARRA S.L., cuyo concurso ha sido presentado muy recientemente, asi como otras empresas
participadas en el extranjero también inmersas en situaciones de crisis o incluso proceso de
insolvencia (Francia, Benelux, Alemania y Reino Unido)

6.5 La anterior sentencia se dicta como incidente derivado del procedimiento concursal 145/2005
- el de los Sres. LOPEZ ALBA y VICTORI AREALES -, concurso voluntario que se presenta por
los instantes para su acumulacion al concurso de TRACOINSA. Por lo tanto IBERMAN se
reintegra al patrimonio de los Sres. LOPEZ ALBA y VICTORI AREALES y los Sres. LOPEZ ALBA
y VICTORI AREALES estaban declarados en concurso por el Juzgado mercantil n° 3, concurso
que si se acumulo al concurso de TRACOINSA por expresa voluntad de los concursados que, en
ese momento consideraron procesalmente posible y materialmente conveniente que se tramitara
de modo acumulado el concurso personal de los principales accionistas de TRACOINSA y de su
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presidente desde su fundacién hasta pocas semanas antes de octubre de 2004, a la sociedad
matriz del grupo.

6.6. La accién de reintegracion no es la Unica referencia a IBERMAN en el conjunto de
procedimientos seguidos a raiz del concurso de TRACOINSA. IBERMAN vuelve a aparecer en la
propuesta de convenio que TRACOINSA presenta a consideracion de los acreedores en el otofio
de 2005, propuesta de convenio que en su predmbulo indica la vinculacion de origen de
IBERMAN y TRACOINSA, la conversion de IBERMAN en una empresa de servicios cuyo
principal cliente fue TRACOINSA y el deseo por parte de IBERMAN de actuar como “tercero”
dispuesto a asumir obligaciones en dicho convenio. En aquel momento la mercantil IBERMAN
estaba bajo control judicial dado que se habia nombrado un auxiliar delegado en el concurso
personal de los Sres. LOPEZ ALBA y VICTORI AREALES, auxiliar delegado que tenia como
Unica responsabilidad la de controlar la mencionada comparfiia IBERMAN.

6.7. Hay otras referencias en el procedimiento concursal de TRACOINSA a IBERMAN. Asi en los
103/2005, incidente de reintegracion planteado respecto de dofia Maria José LOPEZ VAZQUEZ,
trabajadora de TRACOINSA y de IBERMAN, incidente dictado en el procedimiento de
TRACOINSA. La sentencia de 20 de septiembre de 2005 (no firme puesto que fue apelada por la
Sra. LOPEZ VAZQUEZ) en su fundamento tercero refleja como hechos probados:

1) Que dofia M2 José LOPEZ VAZQUEZ estaba laboralmente vinculada a TRACOINSA desde
hacia méas de 20 afos.- La hoja de vida laboral establece los periodos de altas y bajas y las
dudas que pudieran generar algunos periodos profesionales deben quedar disipadas con el
contenido de esta hoja de vida laboral.

2) Que dofia M2 LOPEZ VAZQUEZ asumia funciones directivas inicialmente vinculadas al area
financiera y finalmente circunscritas al asesoramiento y consejo al Presidente de la Compaiiia -
el Sr. LOPEZ ALBA -, hasta el punto de que en varios pasajes de la declaracion la demandada
indica que su Ultimo puesto fue de “adjunta al presidente”.

3) La Sra. LOPEZ VAZQUEZ tanto en su contestacion a la demanda como en la declaracion ha
advertido que para ella TRACOINSA articulaba a un grupo de empresas de las que
TRANSPORTES CONTINUOS E INTERIORES S.A. era la sociedad principal y que TRACOINSA
SISTEMS S.A., TRACOINSA SERVICIOS S.A., TRACOIN S.A. y la propia IBERMAN eran
integrantes del grupo. A nadie le escapa que el tratamiento de grupo de empresas en el ambito
civil y el laboral se fija conforme a diferentes parametros pero lo reconocido por la demandada es
que desde la empresa principal podia realizar trabajos para distintas sociedades vinculadas al
patrimonio de la familia LOPEZ ALBA e incluso compatibilizar la percepcion de salarios por parte
de una de las empresas de lo que ella consideraba grupo y los incentivos o primas de otra de las
sociedades.

4) Igualmente reconoce la demandada no haber dejado de trabajar para el grupo en ningun
momento.

5) El Sr. LOPEZ ALBA hasta fechas inmediatamente anteriores a la declaracion del concurso no
s6lo ha sido presidente del consejo de administracion de TRACOINSA, sino que incluso
miembros de su familia han formado parte de este consejo. Ha sido accionista mayoritario con
facultades de decision y ha podido incluso instar el cese de administradores de la compafiia
cuando lo ha considerado oportuno. En similar situacién se encontraba y encuentra dentro de
IBERMAN, en la que - salvedad hecha de una operacién ya rescindida de transmision a un
tercero en septiembre de 2004 - ha dispuesto siempre de un porcentaje abrumadoramente
mayoritario de acciones. En definitiva el Sr. LOPEZ ALBA como TRANSPORTES CONTINUOS
INTERIORES S.A. contrata a la demandada a principios de los afios 80, como responsable de
esta sociedad decide encomendar a la demandada actividades vinculadas a otras sociedades
que se encontraban dentro de su esfera patrimonial, incluso desplaza fisicamente el lugar de
trabajo de la Sra. LOPEZ a oficinas de distintas sociedades. En este punto debe advertirse que
no ha sido requerido en el procedimiento concursal ningln pronunciamiento expreso respecto de
la constitucion como grupo de las distintas sociedades vinculadas al Sr. LOPEZ ALBA y a su
familia hasta el punto de que los diversos concursos de estas sociedades se han solicitado
cuando han concurrido las causas legales para la declaracién de concurso de cada sociedad y
hay sociedades - como la propia IBERMAN - que no han solicitado el concurso.

Si la demandada considera que trabaja para un grupo de empresas, si considera que su
responsabilidad se vincula a la confianza que en ella deposita quien controla el accionariado y
los 6rganos de decision de las distintas sociedades, si se trabaja sin solucion de continuidad y
con responsabilidades similares en una u otra empresa abstraccion hecha de quien fuera quien
formalmente satisficiera el salario, parece légico y razonable considerar que la transaccién del
despido con una indemnizacién elevada tiene reflejos fraudulentos que se acentlan si se tiene
en cuenta:

- Que como responsable del area financiera y como persona de confianza del principal accionista
conocia la situacion de las empresas,

- Que ha dispuesto de poderes generales de la sociedad,

- Que tanto de la contestacion a la demanda como de la propia tacha de testigos presentada ha
transmitido sus divergencias con otros ejecutivos de la sociedad,

- Que las discrepancias en cuanto a algunos datos de hojas de salario, el contenido de algunas
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cartas aportadas como documentacion y con el membrete de TRACOINSA e incluso las
imprecisiones en cuanto a algunas fechas y cobros de prima se han imputado a simples errores
materiales,

Que el Sr. LOPEZ ALBA ha sido desde la constitucion de TRACOINSA hasta la actualidad el
principal accionista de la sociedad y, salvo el lapso de presidencia del Sr. Garcia Nieto y la
declaracion del concurso, el presidente del consejo, igual que ha sido administrador de
IBERMAN.

6.8. Al declararse el concurso de la mercantii TRACOINSA las acciones de IBERMAN eran
propiedad de un tercero. Como consecuencia del incidente de reintegracion articulado en el
concurso del Sr. LOPEZ ALBA y VICTORI AREALES las acciones de la mencionada sociedad
“regresan” al patrimonio ganancial del Sr. LOPEZ ALBA y su esposa. De los datos que aparecen
en el concurso personal el Sr. LOPEZ ALBA no se ha desvinculado de IBERMAN en ningin
momento, primero como administrador y colaborador de la sociedad, cuando entregé las
acciones a un tercero siguié actuando como colaborador de la sociedad, al ser reintegrada la
sociedad volvié a asumir la administracion de la misma, al ser suspendido en sus facultades
patrimoniales como consecuencia de la apertura de la liquidaciéon de su concurso personal siguio
como colaborador, hasta el punto de que una parte importante de los alimentos que debia
percibir como consecuencia de su concurso personal se vinculaban a su trabajo en IBERMAN.
6.9. La decision de que las acciones de IBERMAN pasen a ser titularidad de la Sra. VICTORI
AREALES es consecuencia de la sentencia dictada en el concurso personal de los Sres. LOPEZ
ALBA y VICTORI AREALES, sentencia que determina la disolucion del régimen de gananciales
del mencionado matrimonio y la atribucion a la Sra. VICTORI de las acciones de la sociedad,
decision que tenia como finalidad la de preservar una parte del patrimonio de la familia y evitar
que pudiera quedar afecto a posibles responsabilidades patrimoniales del Sr. LOPEZ ALBA
como administrador de TRACOINSA:

6.10 Concluyendo esta extensa recapitulacion: IBERMAN ha estado directamente vinculado al
patrimonio del matrimonio LOPEZ ALBA/VICTORI AREALES desde su constitucion. El Sr.
LOPEZ ALBA bien bajo administracion directa, bien bajo colaboracion y direccion de la actividad
industrial ha mantenido la capacidad de decision y gestion de la compafiia desde su constitucion
hasta el momento de declaracion de los sucesivos concursos. IBERMAN ha sido el embrion
sobre el que arranca la actividad empresarial de la familia LOPEZ y de IBERMAN surge
TRACOINSA, hasta el punto de que IBERMAN llega a funcionar como una empresa auxiliar de la
cabecera del grupo.

7. La interpretacion efectuada por TRACOINSA para negar legitimacion activa a los
administradores del concurso de IBERMAN no tiene apoyo legal en la diccion literal del articulo
25. En ninglin momento indica dicho precepto si es la administracion de la sociedad dominante o
la de cualquiera de las empresas vinculadas la que debe asumir ese impulso procesal. En este
caso son dos de los administradores concursales de IBERMAN los que reclaman la acumulacion
y el propio articulo 25 reconoce en alguno de sus parrafos la legitimacion para reclamar de los
administradores de cualquiera de los concursos.

8. Se da ademas la circunstancia de que uno de los administradores designados en el concurso
de IBERMAN por el Juzgado Mercantil n° 3 es auxiliar delegado designado para los concursos
de TRACOINSA, TRACOIN S.A. y TRACOINSA SERVICIOS S.A.; como tal auxiliar delegado
designado por el Juzgado el mencionado administrador se ha integrado en funciones de
administracion de todas y cada una de las sociedades cuyos concursos se han acumulado ante
el Juzgado n° 3. Esta integrado en la estructura juridica de la administracion concursal de las
distintas sociedades que se tramitan acumuladamente ante el Juzgado mercantil 3 de Barcelona
y, lo que resulta méas importante, dispone de un conocimiento puntual de la situacion,
actuaciones, relaciones y estado de las sociedades TRACOINSA; TRACOINSA SERVICIOS,
TRACOIN e IBERMAN. No parece que, por lo tanto, deban establecerse barreras procesales a
Su iniciativa.

9. La argumentacion articulada por TRACOINSA para oponerse a la acumulacion se basa en una
interpretacion literal del articulo 25 que omite o elude cualquier referencia al concepto de grupo
que prevé el articulo 3.5 de la Ley concursal al hablar de identidad sustancial de miembros y
unidad en la toma de decisiones. Esa interpretacion literal, adaptada a la estrategia procesal que
considera adecuada a su legitimo derecho de defensa en esta fase de los procedimientos, se
aparta de la posicion que los concursados en los distintos procedimientos ya acumulados ha
seguido respecto de las posibilidades de acumulacién en el procedimiento concursal y de la
vinculacion que IBERMAN tenia a TRACOINSA.

10. La concursada TRACOINSA se ampara en decisiones judiciales adoptadas en el seno del
concurso del Sr. LOPEZ ALBA y VICTORI AREALES para defender la formal desafectacion de
IBERMAN a TRACOINSA por el hecho de que su actual accionista no sea el Sr. LOPEZ sino su
esposa y que la administracion de la sociedad, después de haber sido nombrado durante
algunos meses el hijo de los concursados, se haya atribuido ahora a una sociedad.

11. La pretendida desafectacion producida en la tramitacién del concurso personal del Sr.
LOPEZ y de su esposa no modifica el hecho de que la referencia temporal valida para conformar
activos y pasivos en los procedimientos concursales sea la de declaracion de concurso, en este
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caso el de TRACOINSA y el de los Sres. LOPEZ ALBA y VICTORI AREALES, asi como la
fiscalizacion de las actuaciones de los dos afios anteriores por medio de las acciones de
reintegracion. Es dicho momento y circunstancia el que debe determinar si concurren los
elementos formales y materiales para acordar la acumulacion.

12. El Codigo de comercio - articulo 42 - establece que existe grupo de sociedades cuando
varias sociedades constituyan una “unidad de decisién”. Estableciendo como presuncion de la
existencia de unidad en los 4 supuestos mencionados en el propio articulo 42, presuncion que no
determina la posibilidad de considerar la existencia de grupo de sociedades cuando esa unidad
de decision no se constate por el juego de presunciones del articulo 42 sino por la concurrencia
de otros elementos de derecho.

13. En el caso de IBERMAN la unidad de decisién que da lugar a la existencia de un grupo de
sociedades queda ampliamente constatada en los autos tanto del concurso de TRACOINSA
como en el concurso personal (el ordinal 6 de este fundamento refleja los datos fundamentales
de esta argumentacion) en la medida en la que tanto en TRACOINSA como en las distintas
sociedades a ella vinculadas y a la propia IBERMAN las decisiones las adoptaba el principal
bloque accionarial, bloque accionarial mayoritario en todas las sociedades que se vinculaba a la
familia LOPEZ ALBA/VICTORI AREALES, asumiendo el Sr. LOPEZ ALBA la representacion y
administracion formal de todas las sociedades durante una parte sustancial de su vida y actividad
y manteniendo incluso en la situacion concursal de todas ellas el liderazgo en la actividad y
gestion material de las misma, manteniendo la unidad formal y material de decision al quedar la
mayoria las acciones y participaciones de las distintas sociedades en sus propias manos o en las
de su entorno familiar. Esa unidad de decision es la que llevé a acumular - a instancias de los
Sres. LOPEZ ALBA y VICTORI AREALES - su concurso personal al concurso de TRACOINSA y
es la que debe llevar a acumular el concurso de IBERMAN a los concursos ya acumulados.”:
Auto JM-3 Barcelona 21.03.2006 (JUR 2006/113976)

2. También podrédn acumularse, a solicitud de la administracién concursal de cualquiera de ellos, los
concursos de quienes sean miembros o integrantes de una entidad sin personalidad juridica y respondan
personalmente de las deudas contraidas en el trafico en nombre de ésta.

3. Declarados los concursos de ambos cényuges, la administracién concursal de cualquiera de ellos
podra solicitar del juez, mediante escrito razonado, la acumulacion al procedimiento del concurso del otro
conyuge.

4. La acumulacion prevista en este articulo procedera aunque los concursos hayan sido declarados por

diferentes juzgados, sin perjuicio del condicionamiento reciproco de los convenios, conforme a lo previsto
en el articulo 101.
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TITULO Il - DE LA ADMINISTRACION CONCURSAL

Articulo 26. Formacion de la seccion segunda.

Declarado el concurso conforme a lo dispuesto en los articulos anteriores, el juez ordenara la formacion
de la seccion segunda, que comprenderd todo lo relativo a la administracion concursal del concurso, al
nombramiento y al estatuto de los administradores concursales, a la determinacion de sus facultades y a
su ejercicio, a la rendicion de cuentas y, en su caso, a la responsabilidad de los administradores
concursales.

CAPITULO | - Del nombramiento de los administradores concursales
Articulo 27. Condiciones subjetivas para el nombramiento de administradores concursales.

1. La administracion concursal estara integrada por los siguientes miembros:

e 1.°Un abogado con experiencia profesional de, al menos, cinco afios de ejercicio efectivo.

e 2.° Un auditor de cuentas, economista o titulado mercantil colegiados, con una experiencia
profesional de, al menos, cinco afios de ejercicio efectivo.

e 3.2 Un acreedor que sea titular de un crédito ordinario o con privilegio general, que no esté
garantizado. El juez procedera al nombramiento tan pronto como le conste la existencia de
acreedores en quienes concurran esas condiciones.

Cuando el acreedor designado administrador concursal sea una persona juridica, designara, conforme al
procedimiento previsto en el apartado 3 de este articulo, un profesional que relna las condiciones
previstas en el parrafo 2.° anterior, el cual estard sometido al mismo régimen de incapacidades,
incompatibilidades y prohibiciones que los deméas miembros de la administracion concursal.

En caso de que el acreedor designado administrador concursal sea una persona natural en quien no
concurra la condicién de auditor de cuentas, economista o titulado mercantil colegiado, podra participar en
la administracion concursal o designar un profesional que reina las condiciones previstas en el parrafo 2.°
anterior, siguiendo para ello el procedimiento previsto en el apartado 3 de este articulo, quedando
sometido el profesional asi designado al mismo régimen de incapacidades, incompatibilidades,
prohibiciones y remuneracion que los demas miembros de la administracion concursal.

2. Por excepcion a lo dispuesto en el apartado 1:

e 1.° En caso de concurso de una entidad emisora de valores o instrumentos derivados que se
negocien en un mercado secundario oficial, de una entidad encargada de regir la negociacion,
compensacion o liquidacion de esos valores o instrumentos, o de una empresa de servicios de
inversion, en lugar del economista, auditor o titulado mercantil, sera nombrado administrador
concursal personal técnico de la Comision Nacional del Mercado de Valores u otra persona
propuesta por ésta de similar cualificacién, a cuyo efecto la Comision Nacional del Mercado de
Valores comunicara al juez la identidad de aquélla. El abogado y el miembro de la administracion
concursal representante del acreedor seran nombrados por el juez a propuesta del fondo de
garantia al que esté adherida la entidad o quien haya asumido la cobertura propia del sistema de
indemnizacion de inversores.

e 2.9En caso de concurso de una entidad de crédito o de una entidad aseguradora serd nombrado
en lugar del acreedor el fondo de garantia de depdsitos que corresponda o el Consorcio de
Compensacion de Seguros, respectivamente, quienes deberdn comunicar al juez de inmediato la
identidad de la persona natural que haya de representarlos en el ejercicio del cargo. Por lo que
se refiere a la designacion del administrador abogado y al auditor, economista o titulado
mercantil, el juez los nombrard de entre los propuestos respectivamente por el Fondo de
Garantia de Depositos y el Consorcio de Compensacion de Seguros.

e 3.2 Cuando se aplique el procedimiento abreviado previsto en los articulos 190 y 191, la
administracion concursal podra estar integrada por un Gnico miembro, que debera ser abogado,
auditor de cuentas, economista o titulado mercantil que redna los requisitos previstos en el
apartado 1.

3. El nombramiento de los profesionales que hayan de integrar la administracion concursal conforme a lo
previsto en el apartado 1 se realizara por el juez del concurso entre quienes, reuniendo las condiciones
legales, hayan manifestado su disponibilidad para el desempefio de tal funcién al Registro oficial de
auditores de cuentas o al correspondiente colegio profesional, en el caso de los profesionales cuya
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colegiacion resulte obligatoria. A tal efecto, el referido registro y los colegios presentardn en el decanato
de los juzgados competentes, en el mes de diciembre de cada afio, para su utilizacion desde el primer dia
del afio siguiente, los respectivos listados de personas disponibles. Los profesionales cuya colegiacion no
resulte obligatoria se inscribiran en las listas que a tal efecto se elaboraran en el decanato de los juzgados
competentes. La incorporacion de los profesionales a las respectivas listas serd gratuita. Los
profesionales implicados acreditardn en todo caso su compromiso de formacion en la materia concursal.

Art. 27.3
1. Nombramiento de los profesionales por el Juez

“SEGUNDO.- La regulacion de la sindicatura en los procedimientos de insolvencia es la piedra
angular de su sistema, en el plano de la eficacia y de su limpieza de gestion, segin demuestra
su polémica en el Derecho comparado europeo ultimo.

El caso es que, en el campo del nombramiento, del mecanismo de entrada al cargo, y dejando
aparte las materias de la salida -estatuto juridico, cese, y responsabilidad-, el modelo de LECO,
desde unos requerimientos fundados en los tres rasgos fundamentales que adornan a la
administracion concursal, a saber, su extraordinaria importancia, su caracter necesario, y su
profesionalidad, auspicia un régimen con el objetivo patente de no profesionalizar el cargo de
administrador concursal, no obstante reclutar tales administradores entre profesionales,
excluyendo que se perpetle un circulo cerrado de escasas personas que repitan los encargos
judiciales, sin generar una confianza en acreedores y publico en general de cara al nuevo
concepto "solutorio" del concurso, y por ende, incapaz de superar el desuso y descrédito de las
instituciones concursales en nuestro pais. Claro que ello implica esfuerzos contradictorios en
buena medida, ya que los administradores expertos no han sido foco de una praxis corrupta en la
mayoria de demarcaciones, y los administradores inexpertos, por contra, pueden ser foco de
praxis ineficiente. Ha de tenerse presente, en contra de pueriles inteligencias voluntaristas, que
no compensa a ningun profesional lograr una capacitacion adecuada para no poder utilizarla mas
que esporadicamente.

El punto legal final de equilibrio ha sido un determinado ejemplo, por una parte, de limitar la
discrecionalidad judicial para el nhombramiento sin eliminarla, con una seleccién libre del juez,
aun de entre un listado proporcionado y depurado, a través de un compromiso de formacion
continuada, por las corporaciones (1), y por otra establecer un tupido entramado de causas que
impiden, condicionan o expulsan del cargo de administrador concursal, el cual incluye un nivel de
reiteracion temporal para la elegibilidad (2). Se puede censurar que los nombramientos judiciales
no estan todavia regulados de modo que no reincidan los mismos profesionales, si se suma a la
designacion del administrador acreedor la arbitrada por el juez, y tomando en cuenta que no es
el nimero de concursos tan alto en el lapso bianual que justifigue la mencionada inegibilidad
(tres concursos en dos afios para cada uno de los dos juzgados de Bilbao). En el &mbito de esta
circunscripcion, precisamente se sigue la préactica -que no es una norma, y de la que se hace
salvedad cuando la complejidad previsible del procedimiento aconseja depositar la confianza en
alguien especialmente conocido-, de requerir al llamado Turno de Actuacion Profesional, TAP,
creado por el Colegio Vasco de Economistas, la Agrupacion territorial del Pais Vasco del Instituto
de Censores, Jurados de Cuentas, y el Colegio de Titulados mercantiles y empresariales del
Pais Vasco-que funciona a otros objetos, como auditorias, periciales y administraciones de
empresas-, la indicacion del nombre del colegiado inscrito en el mismo a quien corresponde
segun el orden que lleva establecido, a fin de nombrarle para el procedimiento concursal. Por
ello, de los sujetos pasivos de este incidente, Josu Bascones es economista auditor "apuntado"
por el TAP y nombrado por este juzgado, mientras que Ricardo Ortuzar es economista auditor
designado por un acreedor concursal nombrado al efecto, y que reunia las condiciones legales.
Asi, el juzgado se ha alineado con la predicha tesis legal, potenciandola en lo posible,
persuadido de la ventaja de que el profesional indicado por el TAP aceptara el cargo si supera el
predicho marco de prohibiciones, y previamente ya esta advertido de las condiciones debidas de
disponibilidad.”: Sentencia JM-2 Bilbao 25.01.2007 (Incidente Concursal 427/2006)

4. Cuando el acreedor designado administrador concursal sea una Administracion publica o una entidad
de derecho publico vinculada o dependiente de ella, la designaciéon del profesional podra recaer en
cualquier funcionario con titulacion de licenciado en areas econdmicas o juridicas. La intervencion de
estos profesionales no dara lugar a retribucion alguna con cargo a la masa del concurso.

Articulo 28. Incapacidades, incompatibilidades y prohibiciones.

1. No podran ser nombrados administradores concursales quienes no puedan ser administradores de
sociedades anonimas o de responsabilidad limitada, ni quienes hayan prestado cualquier clase de
servicios profesionales al deudor o a personas especialmente relacionadas con éste en los Ultimos tres
afios, incluidos aquellos que durante ese plazo hubieran compartido con aquél el ejercicio de actividades
profesionales de la misma o diferente naturaleza. Tampoco podran ser nombrados administradores
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concursales los que, reuniendo las condiciones subjetivas previstas en el apartado 1 del articulo 27, se
encuentren, cualquiera que sea su condicidn o profesion, en alguna de las situaciones a que se refiere el
articulo 51 de la Ley 44/2002, de 22 de noviembre, de Medidas de Reforma del Sistema Financiero, en
relacion con el propio deudor, sus directivos o administradores, o con un acreedor que represente mas del
10 por ciento de la masa pasiva del concurso.

Art. 28.1 “... quiénes hayan prestado cualquier clase de servicios profesionales al deudor

“TERCERO.- Pues bien, en punto a la exégesis correcta de las causas de incompatibilidad
absoluta de art. 28.1 y 4 LECO, debe defenderse, de un lado, la integracion de estos dos
mandatos normativos, dada la realidad del ejercicio profesional de los colegiados economistas
auditores de este procedimiento (A); y de otro, negarse el empleo de un principio "ad
restringenda”, ya que no son prohibiciones o sanciones civiles (B).

A) En efecto, la practica que se observa en los listados de colegiados de preparacién econémica
es de ejercicio profesional como personas fisicas, y en paralelo, asociandose en mercantiles cuya
actividad es la misma, de manera que en unas ocasiones audita, administra, perita, o acepta el
nombramiento de administrador concursal una persona natural, y en otras lo hace una persona
juridica que viene a ser representada por tal persona natural, siendo en todo caso el objeto
material del trabajo uno idéntico.

Y debe sostenerse con claridad, a fin de que ello se advierta no sélo en este expediente, que
LECO expulsa la posibilidad de que los profesionales vinculados en sociedad con objeto
profesional coincidente, sean administradores concursales del mismo concurso, en la medida que
elimina la colegiabilidad por intereses coincidentes conforme art. 28.4 LECO. Y por lo menos,
cuando como en el asunto, existe una indiferenciacion de la prestacion de servicios entre las
personas fisicas y la persona juridica en que participan para la misma actividad, en cuanto a
medios y practica profesional, de manera que, a veces actia formalmente una persona natural, a
veces dos 0 mas conjuntamente, y a veces, la sociedad en que se integran, sin que ello revista
posibilidades de diferenciar materialmente el trabajo prestado, y al margen de quien es
formalmente quien autoriza un documento, quien figura en la factura, etc., la incompatibilidad se
transmite entre personas naturales y personas juridicas. Toda inteligencia contraria supone burlar
la vena ideoldgica del motivo de incompatibilidad por posibilidad de que se vislumbre un riesgo de
resultar parcial, siquiera por el conocimiento previo de una realidad empresarial. Efectivamente, si
se consigue demostrar que las personas naturales socias de personas juridicas de la propia
actividad profesional mantienen un alejamiento material arreglado al alejamiento formal, pudiera
pensarse que quien ha prestado servicios al concursado, sea persona natural o juridica, no
transmite ese riesgo de parcialidad.

B) No hay ningun vector interpretativo de restriccion en las causas de incapacidad y de
incompatibilidad absoluta, como puede haberlo en cuanto a las prohibiciones o inegibilidades, o
incluso en cuanto a las condiciones para ejercer el cargo.

El administrador concursal tiene una caracter bifronte como perito o dictaminador, auxiliar del
juez, y otro papel de administraciéon y representacion de las masas, como parte necesaria del
procedimiento, actuando en defensa de los acreedores, y dinamizando el tramite. Pero es que,
por afiadidura, este caracter bifronte, tiene perfil de intereses tutelados diverso, puesto que, si el
administrador concursal es un 6rgano/parte, no deja de ser una parte oficial defensora de la
legalidad, asentada en moviles iuspublicos de la tutela del crédito y la empresa. Ello se desvela a
la hora de ponerse oponer a un convenio aprobado ex art. 128.2 LECO, al promover resolucion
en el informe de calificacion de art. 169.1 LECO, o cuando es parte facultada para impulsar el
procedimiento y recurrir todos los actos judiciales.Y es por ello que se consagra un campo de
arbitrio judicial para el nombramiento de administradores concursales, pero vedando la
posibilidad de separacion libérrima por pura pérdida de confianza del juez, y generandose un
marco de competencias de la administracion concursal inabordable para el juez, en el plano de
gestion.

No hay un parecido mas cercano de "parte imparcial" con dificultosa concepcion, que la
institucion del Ministerio Fiscal, y de ahi que, en el plano de la imparcialidad objetiva y su tutela,
por el contrario que en cuanto a prohibiciones de cara a evitar el enquistamiento de
"profesionales de la insolvencia", la intepretacion no puede ser restrictiva.

Una vez sentada la doctrina al objeto de la contienda, se han barajado por quien promueve el
incidente varias lineas de establecer un vinculo material entre los recusados y el tercero Ricardo
Cerdeirifia, quien efectud la auditoria de las cuentas de Ostaila XXI S.L. pocos meses antes de la
declaracion del concurso.

Igualmente hay que esforzarse en ser cristalino en este punto. Tres ordenes elementos se ha
seflalado que unen a los Sres. Ortuzar, Bascones y Cerdeirifia: 1) Una ubicacion fisica,
compartiendo un local, unos servicios administrativos comunes, un teléfono y fax, una secretaria,
etc.; 2) Unas determinadas formas "ad extra" como despacho profesional conjunto, de manera
gue se anuncia a los clientes y publico en general como una comunidad de profesionales; 3) Un
negocio comun mediante sociedad mercantil de la profesion de economista auditor.
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Pues bien, ni la localizacion fisica o unos servicios en comunidad de gastos, ni las puras formas
aparentes "ad extra" de una proximidad de compafieros colegiados sirve para asentar el ligamen
material que arraigue la incompatibilidad.

En cambio, casi siempre vendra determinada por la relacion de sociedad para el objeto social
coincidente con la actividad profesional de los socios

Y de la relacion de hechos probados cabe extraer que el Sr. Ortuzar no es incompatible con el
cargo por razon de que el Sr. Cerderifia efectuara la auditoria de Otsaila XXI S.L., en tanto que
s6lo se han probado coincidencias fisicas o de gastos compartidos.

En cambio, si aplicamos la inteligencia desenvuelta a la presente recusacion es claro que el Sr.
Bascones resulta incompatible con el cargo, por cuanto no soélo es socio de quien efectud la
auditoria en Loyola Auditores S.L., sino que se produce una indiferenciacion en la prestacion de
servicios de estas dos personas naturales y la juridica, el Sr. Bascones presta servicios de hecho
en donde lo hace su socio, y precisamente a auxiliado a éste en la realizacion de la auditoria.
Efectivamente, la ayuda del Sr. Bascones en el caso de la auditoria que preocupa pudo ser
infima o meramente instrumental, pero el caso es que, dadas las circunstancias del ejercicio
profesional ya sentadas, no hay manera de fijarlo de cara a la "ratio legis" de la causa de
incompatibilidad por posible sospecha de parcialidad de art. 28.1 LECO.

Por lo tanto, se estimard parcialmente la recusacion, cesando al recusado en quien aparece
causa de incompatibilidad no detectada en su dia.”: Sentencia JM-2 Bilbao 25.01.2007 (Incidente
Concursal 427/2006)

2. En el caso de que existan suficientes personas disponibles en el listado correspondiente, no podran ser
nombrados administradores concursales los abogados, auditores, economistas o titulados mercantiles
que hubieran sido designados para dicho cargo por el mismo juzgado en tres concursos dentro de los dos
afos anteriores. A estos efectos, los nombramientos efectuados en concursos de sociedades
pertenecientes al mismo grupo de empresas se computaran como uno solo.

Tampoco podran ser nombrados administradores concursales quienes hubieran sido separados de este
cargo dentro de los dos afios anteriores, ni quienes se encuentren inhabilitados, conforme al articulo 181,
por sentencia firme de desaprobacién de cuentas en concurso anterior.

3. El nombramiento del administrador concursal acreedor no podra recaer en persona especialmente
relacionada con el deudor, ni en acreedor que sea competidor del deudor o que forme parte de un grupo
de empresas en el que figure entidad competidora.

4. No podran ser nombrados administradores concursales en un mismo concurso quienes estén entre si
vinculados personal o profesionalmente. Para apreciar la vinculacion personal se aplicaran las reglas
establecidas en el articulo 93.

Se entenderd que estan vinculadas profesionalmente las personas entre las que existan, de hecho o de
derecho, relaciones de prestacion de servicios, de colaboracion o de dependencia.

Art. 28.4

1. Profesionales vinculados en sociedad con objeto profesional

“La practica que se observa en los listados de colegiados de preparacién econOmica es de
ejercicio profesional como personas fisicas, y en paralelo, asociandose en mercantiles cuya
actividad es la misma, de manera que en unas ocasiones audita, administra, perita, o acepta el
nombramiento de administrador concursal una persona natural, y en otras lo hace una persona
juridica que viene a ser representada por tal persona natural, siendo en todo caso el objeto
material del trabajo uno idéntico.

Y debe sostenerse con claridad, a fin de que ello se advierta no sélo en este expediente, que
LECO expulsa la posibilidad de que los profesionales vinculados en sociedad con objeto
profesional coincidente, sean administradores concursales del mismo concurso, en la medida
que elimina la colegiabilidad por intereses coincidentes conforme art. 28.4 LECO. Y por lo
menos, cuando como en el asunto, existe una indiferenciacion de la prestacion de servicios entre
las personas fisicas y la persona juridica en que participan para la misma actividad, en cuanto a
medios y practica profesional, de manera que, a veces actda formalmente una persona natural, a
veces dos 0 mas conjuntamente, y a veces, la sociedad en que se integran, sin que ello revista
posibilidades de diferenciar materialmente el trabajo prestado, y al margen de quien es
formalmente quien autoriza un documento, quien figura en la factura, etc., la incompatibilidad se
transmite entre personas naturales y personas juridicas. Toda inteligencia contraria supone
burlar la vena ideolégica del motivo de incompatibilidad por posibilidad de que se vislumbre un
riesgo de resultar parcial, siquiera por el conocimiento previo de una realidad empresarial.
Efectivamente, si se consigue demostrar que las personas naturales socias de personas juridicas
de la propia actividad profesional mantienen un alejamiento material arreglado al alejamiento
formal, pudiera pensarse que quien ha prestado servicios al concursado, sea persona natural o

102



juridica, no transmite ese riesgo de parcialidad.”: Sentencia JM-2 Bilbao 25.01.2007 (Incidente
Concursal 427/2006)

5. Se aplicaran a los representantes de la Comision Nacional del Mercado de Valores, de los fondos de
garantia de depositos, del Consorcio de Compensacion de Seguros y de cualesquiera Administraciones
publicas acreedoras, las normas contenidas en este articulo, con excepcion de las prohibiciones por razén
de cargo o funcion publica, de las contenidas en el parrafo segundo del apartado 4 de este articulo y de
las establecidas en el apartado 2.2.° del articulo 93.

Articulo 29. Aceptacion.

1. El nombramiento de administrador concursal sera comunicado al designado por el medio mas rapido.
Dentro de los cinco dias siguientes al de recibo de la comunicacion, el designado debera comparecer ante
el juzgado para manifestar si acepta o no el encargo. De concurrir en él alguna causa de recusacion,
estard obligado a manifestarla. Aceptado el cargo, el juez mandara expedir y entregar al designado
documento acreditativo de su condicién de administrador concursal.

Dicho documento acreditativo debera ser devuelto al juzgado en el momento en el que se produzca el
cese por cualquier causa del administrador concursal.

2. Si el designado no compareciese o0 no aceptase el cargo, el juez procedera de inmediato a un nuevo
nombramiento. A quien sin justa causa no compareciese o no aceptase el cargo, no se le podra designar
administrador en los procedimientos concursales que puedan seguirse en el partido judicial durante un
plazo de tres afios.

3. Aceptado el cargo, el designado soélo podra renunciar por causa grave.

4. No sera necesaria la aceptacion cuando, en aplicacion del articulo 27, el nombramiento recaiga en
personal técnico de la Comision Nacional del Mercado de Valores, en un fondo de garantia de depdésitos o
en el Consorcio de Compensacion de Seguros.

Articulo 30. Representacion de las personas juridicas administradores.

1. Cuando el nombramiento de administrador concursal recaiga en una persona juridica, ésta, al aceptar
el cargo, debera comunicar la identidad de la persona natural que haya de representarla en el ejercicio de
su cargo.

2. Las personas juridicas designadas se someterdn al mismo régimen de incompatibilidades y
prohibiciones previsto en el articulo 28. De igual modo, cuando haya sido designado un administrador
persona natural, habra de comunicar al juzgado si se encuentra integrado en alguna persona juridica de
caracter profesional al objeto de extender el mismo régimen de incompatibilidades a los restantes socios o
colaboradores.

3. Sera de aplicacién al representante de la persona juridica designada el régimen de incompatibilidades,
prohibiciones, recusacién y responsabilidad y separacion establecido para los administradores
concursales. No podra ser nombrado representante la persona que hubiera actuado en el mismo juzgado
como administrador concursal o representante de éste en tres concursos dentro de los dos afios
anteriores, con las excepciones indicadas en el articulo 28.

4. Cuando la persona juridica haya sido nombrada por su cualificacion profesional, ésta debera concurrir
en la persona natural que designe como representante.

Articulo 31. Especialidades de la aceptacion.

Al aceptar el cargo de administrador concursal, el abogado, el auditor, el economista o el titulado
mercantil designados deberan sefalar un despacho u oficina para el ejercicio de su cargo en alguna
localidad del ambito de competencia territorial del juzgado.

Articulo 32. Auxiliares delegados.

1. Cuando la complejidad del concurso asi lo exija, la administracion concursal podra solicitar la
autorizacion del juez para delegar determinadas funciones, incluidas las relativas a la continuacion de la
actividad del deudor, en los auxiliares que aquélla proponga, con indicacion de criterios para el
establecimiento de su retribucion.
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Art. 32.1
1. Improcedencia de la figura cuando no se delegan funciones inherentes al cargo

“La direccion técnica de los pleitos que puedan afectar al concursado en los juicios que se
ventilan extramuros del concurso en modo alguno compete con caracter necesario al letrado
administrador concursal, sin que tampoco resulte de aplicacion al caso la norma contenida en el
art. 32 L.C. para la designacion de auxiliares delegados dado que su prepuesto de aplicacion es
precisamente la delegacién a terceros de “determinadas funciones” de entre aquellas que
resulten propias o sean de la incumbencia exclusiva del érgano concursal. Conclusién de todo lo
anterior es que la administracion concursal es libre, dentro del ambito de decision en que se
desenvuelve su actuacion, para contratar los servicios de otro letrado que asuma la repetida
tarea si entiende que concurren circunstancias -cualitativas como puede ser la complejidad
técnica o la dispersion geograficas de los asuntos, o cuantitativas como su elevado nimero- que
asi lo aconsejan en interés de la masa. En el presente caso se informa por la Administracion
concursal que penden una serie de procedimientos civiles en los que es parte la concursada
“Construcciones, Obras y Montajes del Principado, S.L.” y que se enumeran como 9 juicios
cambiarios, 6 juicios monitorios, 18 juicios ordinarios, ademas de varias ejecuciones de titulos
judiciales y no judiciales, a lo que hay que afiadir la pendencia también de 12 juicios laborales y
multiples conciliaciones en UMAC, razén por la que se autorizé en la providencia ahora atacada
la contratacién por el érgano concursal de un letrado y su retribuciéon por honorarios con cargo a
la masa por 30.000 euros, argumentos que conducen en definitiva a la desestimacién del recurso
planteado. “:Auto JM-1 Oviedo (Asturias) 25.04.2006 (JUR 2006/147209)

2. Si el juez concediere la autorizacion, nombrara a los auxiliares, especificara sus funciones delegadas y
determinara su retribucién, la cual correra a cargo de los administradores concursales y, salvo que
expresamente acuerde otra cosa, en proporcion a la correspondiente a cada uno de ellos. Contra la
decision del juez no cabe recurso alguno, sin perjuicio de que se pueda reproducir la solicitud cuando se
modifiquen las circunstancias que dieron lugar a su denegacion.

3. Serd de aplicacion a los auxiliares delegados el régimen de incapacidades, incompatibilidades,
prohibiciones, recusacién y responsabilidad establecido para los administradores concursales y sus
representantes.

4. El nombramiento de los auxiliares delegados se realizard sin perjuicio de la colaboracion con los
administradores concursales del personal a su servicio o de los dependientes del deudor.

Articulo 33. Recusacion.

1. Los administradores concursales podran ser recusados por cualquiera de las personas legitimadas
para solicitar la declaracién de concurso.

Art. 33.1

1. Legitimacion de las asociaciones de consumidores

“PRIMERO.- El Juzgado de lo Mercantil ha decidido no dar tramite al incidente de recusacion
planteado por la asociacion URKOA contra uno de los miembros de la administracion concursal
de AFINSA al apreciar que aquélla careceria de legitimacion activa para ese fin. Se entiende en
la resolucion recurrida que la apelante no podria defender los intereses particulares de
determinados acreedores, sino que deberia limitarse a la defensa de intereses colectivos de los
consumidores, no cumpliendo entonces la premisa de ser acreedora de la entidad concursada,
entendiendo restringida la facultad de recusar a la actuacion individualizada del que sea acreedor
de la concursada (ademas de al propio deudor). Sin embargo, URKOA no se conforma con tal
decision, insistiendo en que ostenta legitimacién para instar el incidente de recusacion, que
deberia ser admitido a tramite.

Para comprender la adecuada solucién a este debate, no debe olvidarse que las asociaciones de
consumidores y usuarios legalmente constituidas tienen legitimacion, conforme al articulo 11 de
la LEC (en relacion con el articulo 20 de la LGDCU), para defender en juicio: 1°) los derechos e
intereses de la propia asociacion; 2") los derechos e intereses de sus asociados, actuando
entonces en representacion de éstos, debiendo en tal caso identificar a aquéllos afiliados por los
que actla, y ello sin perjuicio de la legitimacion individual de cada uno de ellos; y 3°) los
intereses generales de los consumidores y usuarios, actuando entonces a favor de la tutela de
derechos ajenos merced a una expresa atribucion legal, por lo que no se requerird que los
afectados sean precisamente afiliados suyos, pudiendo distinguirse dos supuestos: a) cuando se
trate de un grupo de afectados perfectamente determinado o sea facilmente determinable,
aquélla podra actuar en la defensa de sus intereses colectivos, compartiendo legitimacion en ese
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caso con las entidades legalmente constituidas que tengan por objeto la defensa o proteccion de
éstos, asi como con los propios grupos de afectados; y b) cuando los perjudicados sean una
pluralidad de consumidores o usuarios indeterminada o de dificil determinacién ostentaran, de
modo exclusivo, siempre que fuesen representativas con arreglo a la ley, la legitimacién para
demandar en juicio la defensa de esos intereses difusos. Pues bien, la recurrente ASOCIACION
URIBE-KOSTA DE USUARIOS Y CONSUMIDORES (URKOA) esta actuando en el ejercicio de
la segunda de dichas facultades, pues esta esgrimiendo la defensa de les derechos e intereses
de un grupo de afiliados suyos (cuya identificacion oferta mediante un listado) que serian
acreedores de AFINSA. Cuando de lo que se trata es de defender en el seno del concurso de
AFINSA los intereses de ese colectivo de acreedores que estén asociados a ella, la legitimacion
de URKOA para actuar en pro de aquéllos, no deberia ser puesta en entredicho.

Es cierto, como se resefia en la resolucion recurrida, que el n° 1 del articulo 33 de la Ley 22/2003
(L.C.) so6lo atribuye la posibilidad de iniciar un incidente de recusacion de un administrador
concursal a las personas legitimadas para solicitar la declaracion de concurso; ello obliga a
acudir a la previsto en el articulo 3 del mismo texto legal, que se la confiere al deudor y a
cualquiera de sus acreedores. Lo que significa que es innegable que quién ostente la condicion
de acreedor (o al menos la de insinuado como tal, cuando se trata de las primeras fases en el
concurso) podra recusar a un administrador concursal. En consecuencia, si la entidad recurrente
actla precisamente en representacion de algin o algunos acreedores no estaria justificado que
se le opusiese obstaculo para promover la recusacion.

SEGUNDO.- Si la ley ha querido conceder a cualquiera de los acreedores la posibilidad de
recusar, no se advierte razon suficiente para interpretar el n° 1 del articulo 33 en el sentido tan
restrictivo de que soélo pueda ponerse en marcha tal mecanismo mediante una actuacion
individualizada de alguno de ellos. Por el contrario, también deberia tener cabida para promover
la recusacion tanto la iniciativa legalmente organizada y coordinada de un grupo de ellos, como
la de una asociacion de consumidores y usuarios legalmente constituida que intervenga en el
proceso en defensa de los derechos e intereses de determinados acreedores por ella
representados, a fin de velar por la legalidad en la designacion y por la garantia de
independencia de la administracién concursal. Es, desde luego, materia susceptible de comudn
interés a dichos acreedores suscitar a través de su representante la existencia de una posible
causa de incapacidad, incompatibilidad o prohibicién para el desempefio de su funcién por parte
de un administrador concursal o poner de manifiesto una circunstancia que afecte a la
imparcialidad de éste, todo lo cual tiene cabida precisamente en el incidente de recusacion. (...)
CUARTO.- La consecuencia de los razonamientos precedentes es la estimacion del recurso de
apelacion interpuesto por la representacion de la ASOCIACION URIBE-KOSTA DE USUARIOS
Y CONSUMIDORES (URKOA) contra el auto dictado el 27 de julio de 2006 por el Juzgado de lo
Mercantil n° 6 de Madrid, debiendo declarar este tribunal que la apelante, en tanto que
asociacion de consumidores y usuarios, dispone de legitimacion activa, en defensa de los
intereses de sus asociados, que sean acreedores del concursado, para interponer un incidente
de recusacion contra un administrador concursal. Por lo que el juzgado debe tramitar dicho
incidente con arreglo a lo previsto en el n° 4 del articulo 33 de la Ley Concursal, en cuyo marco
procesal debera decidirse,con las correspondientes garantias, si la recusacion contra uno de los
administradores concursales de AFINSA tiene o no justificacion.”: SAP Madrid 17.05.2007
(Seccion 28) (Rollo 124/2007)

2. Son causas de recusacion las circunstancias constitutivas de incapacidad, incompatibilidad o
prohibicion a que se refiere el articulo 28, asi como las establecidas en la legislacion procesal civil para la
recusacion de peritos.

Art. 33.2
1. Objeto del incidente

“Es de toda evidencia que SGOL persigue que se aparte del procedimiento a Josu Bascones y
Ricardo Ortuzar por razén de que no les han parecido administradores concursales de su
agrado, y es de suponer que ello derive de las posturas que se saben en el expediente de
medidas colectivas de extincion de relaciones laborales tramitado, y de la sospecha que abrigan
de una especial sintonia con la direccién del grupo de empresas concursadas, de la que han sido
despedidos personas proclives a las tesis de la representacion sindical dias antes de la solicitud
de concurso, tanto de cara a dicho expediente como, en general, sobre el futuro de la actividad y
el empleo. Pero lo sorprendente seria que un acreedor promoviera la recusacion del
administrador concursal que se le antojara favorable, lo mismo que nadie recusara al juez que
percibe le favorezca, sino al que presume le es adverso. Al recusante no se le puede pedir un
aséptico interés en la defensa de la legalidad o pureza del procedimiento, lo cual pertenece al
interés publico defendido por la legalidad y el juzgado, de modo que lo relevante no son las
razones privadas, mas o menos torcidas, para recusar, sino la constancia o no de la causa de
recusacion, lo mismo que no se cautela con este incidente la imparcialidad subjetiva de los
recusados, de la que nadie debiera dudar, sino la objetiva conforme a los criterios prefijados por
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la Ley. No se trata de indagar si los administradores concursales son venales, se inclinan
irregularmente por alguno de los interesados en el concurso, o tienen intereses econdmicos en
que el procedimiento circule en una u otra linea, lo cual pertenece al campo de sus
responsabilidades, corporativas, civiles o incluso penales. Se trata de constatar si aparecen las
causas que la norma ha preordenado como impeditivas del cargo, a fin de que no pueda
abrigarse ninguna duda, en la ideologia del legislador, de que hipotéticamente surgieran tal
venalidad, inclinacién o interés espurio.”: Sentencia JM-2 Bilbao 25.01.2007 (Incidente Concursal
427/2006)

2. Art. 219.9 LOPJ y administrador-acreedor

“TERCERO.- No es labor de este tribunal, en este momento procesal, enjuiciar la viabilidad de la
recusacion planteada por la ASOCIACION URIBE-KOSTA DE USUARIOS Y CONSUMIDORES
(URKOA), ya que eso rebasaria el objeto de esta segunda instancia, a la que se ha accedido en
la fase inicial de mero control de la admisién a tramite de la demanda incidental. Basta, por
ahora, con dejar resefiado que cuando se pretenda aducir como causa de recusacion la del n° 9
del articulo 219 de la LOPJ y el aludido sea el administrador concursal -acreedor, el interés en al
asunto que se le pretenda reprochar debera significar un plus relevante sobre el que
necesariamente siempre ostentard todo aquél que redna la condicion de acreedor del
concursado, pues de lo contrario el sistema legal de constitucién de la administracion concursa].
(articulo 27.1 de la LC) resultaria inaplicable.” SAP Madrid 17.05.2007 (Seccion 28) (Rollo
124/2007)

3. La recusacion habra de promoverse tan pronto como el recusante tenga conocimiento de la causa en
que se funde.

Art. 33.3

“En cuanto a la tempestividad de la recusacion, prevé art. 33.3 LECO que debe interponerse tan
pronto se tenga conocimiento de la causa, pero, en principio, si no se trata de una causa
objetiva, formal y simple, resulta dificil determinar el grado de conocimiento y el grado de la
inmediatez, y ademas, siendo la causa de hecho, y con matices, no tiene sentido hacer bastante
un conocimiento intuitivo, sino que deben acrisolarse para el recusante un minimo de indicios
que demuestren lo intuido. La recusacion se prevé como mecanismo de revocacion de
nombramientos indebidos, apercibido el legislador de que la florida bateria de incapacidades,
incompatibilidades y prohibiciones no es fiscalizable por los jueces en el momento del
nombramiento, y clama por su depuracion a solicitud del interesado. Por ello, no se aprecia que
la recusacion pueda definidamente repelerse por tardia, en tanto que el conocimiento con un
minimo éxito de acreditacién no ha llegado ha adquirirse hasta dos meses después de que los
recusados aceptaran sus cargos.”. Sentencia JM-2 Bilbao 25.01.2007 (Incidente Concursal
427/2006)

4. La recusacion no tendra efectos suspensivos y se sustanciara por los cauces del incidente concursal.
El recusado seguira actuando como administrador concursal, sin que la resolucion que recaiga afecte a la
validez de las actuaciones.

Art. 33.4
1. Consecuencias de la estimacién de la recusacion

“CUARTO.- En lo tocante a las consecuencias juridicas de la estimacion de la recusacion, deben
extraerse de las prevenidas en art. 127 LEC, en relacién con su régimen legal especifico de art.
33 LECO, teniendo en cuenta que la causa de recusacion sea originaria 0 sobrevenida, y las
concretas circunstancias de la aceptacion del cargo, o del mantenimiento en el mismo,
constatada aquélla.

Cuando se declara existente la causa de recusacion no se trata de que el administrador
concursal haya perdido la confianza del juez, lo que de suyo nunca justificaria, sin mas,
apartarle, pero tampoco que se haya producido un incumplimiento de su funcién o se desvele un
motivo objetivo de inidoneidad funcional, y por ello se le separe. Por consiguiente, no resulta de
aplicacion la prohibicién de art. 28.2 "in fine" LECO que supone una causa de ineligibilidad para
el cargo durante dos afios.

Por otro lado, estimar la recusacion significa que el administrador no debié rectamente haber
aceptado el nombramiento, pero esta institucién dista de la contextura ldgica tradicional del
proceso civil, puesto que tiende a excluir la intervencién procesal del sujeto, mientras que cuando
la misma resulta inevitable, la causa de recusacion no puede consistir mas que en el objeto de
una alegacion para ser tenida en cuenta por el juez. De ahi, sus eventuales efectos suspensivos,
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o la figura de la tacha. En cambio, la recusacion del administrador concursal explicitamente
preserva la eficaz funcion de éste, mientras no se declara. Por ello, no cabe, fuera de una
imputacion subjetiva, transmitir al cese derivado de la recusacion ninguna privacion de
retribucién contra la masa, que sélo existe cuando, como lo regulan arts. 74, 117 o 153 LECO,
supone una sancion civil. Si se tiene en cuenta que el testigo Sr. Cerdeirifia manifestd que el
propio TAP entendia, al objeto de proponer el nombramiento, compatibles como administradores
concursales los auditores personas fisicas que entre si son socios de sociedad de auditores, "a
fortiori" ha de considerarse de buena fe el aceptar el cargo en este asunto, como fruto de una
praxis equivocada.

Asi las cosas, el recusado consolida el derecho a la remuneracion que ya ha podido cobrar
conforme a lo resuelto por el Juzgado.

Como el administrador concursal recusado no tenia atribuidas individualmente determinadas
funciones, carece de obligacion de rendir cuentas.

Debera, por aplicacion combinado de arts. 33.4 y 38.1 LECO, mantenerse en el cargo el
recusado hasta que el nombramiento de otro administrador concursal sea aceptado. Ademas
debera el recusado reintegrar al Juzgado la credencial como administrador concursal.

No se reputa exigible la comunicacion al Registro de Resoluciones Concursales de la recusacion,
en tanto que no hay inhabilitacion, ni cese por causa subjetiva.”: Sentencia JM-2 Bilbao
25.01.2007 (Incidente Concursal 427/2006)

CAPITULO Il - Estatuto juridico de los administradores concursales

Articulo 34. Retribucién.

1. Los administradores concursales tendran derecho a retribucion con cargo a la masa, salvo cuando se
trate del personal de las entidades a que se refieren los parrafos 1.° y 2.° del apartado 2 del articulo 27.

2. Un arancel reglamentard la retribucion correspondiente a la administracion concursal, atendiendo a la
cuantia del activo y del pasivo y a la previsible complejidad del concurso. Las participaciones de los
profesionales designados administradores concursales en dicha retribucién seran idénticas entre si, y de
doble cuantia que la del administrador concursal acreedor cuando se trate de persona natural y no
designe profesional que actie en su representacion conforme a lo previsto en el dltimo parrafo del
apartado 1 del articulo 27.

3. El juez, previo informe de la administracion concursal, fijara por medio de auto y conforme al arancel la
cuantia de la retribucién, asi como los plazos en que deba ser satisfecha.

1. El arancel determina la retribucion de cada administrador individualmente considerado

“PRIMERO.- El auto recurrido, sefiala las retribuciones de cada uno de los administradores del
Concurso de Acreedores n° 17/04. Decision que es recurrida por la representacion de Comercial
Celdran Siglo XXI S.L.U., alegando que existe error en la fijacion de las retribuciones de los
administradores del concurso, ya que la indemnizacién debe ser para todo el 6rgano de
Administracién del Concurso y no para cada uno de los administradores y, de otro lado, que
existe error en la fijacion de dicha cantidad.

SEGUNDO.- La primera cuestion planteada, relativa a si la fijacion de las retribuciones de los
administradores, debe ser de forma colegiada o individual para cada uno de los tres designados,
debe solucionarse en el sentido que se recoge en el auto recurrido, pues el art. 34.1 de la LC,
sefiala que los administradores concursales tendran derecho a retribucion con cargo a la masa
concursal; también la Exposicién de Motivos de la Ley Concursal, se refiere a la retribucion de
los administradores concursales. Obedece, ademas, al principio de justicia de que, con
independencia de que los administradores necesariamente deben actuar conjuntamente, las
retribuciones deben ser independientes y la designaciéon de su nimero no es arbitraria. Debe
desestimarse este motivo de apelacién. “:Auto AP Murcia 07.11.2006 (245/2006)

2. No procede su cOmputo en la masa pasiva a efectos de determinar la misma retribucién

“PRIMERO Aun cuando la administraciéon concursal ha optado por incluir su informe y solicitud
de retribucion en la lista de acreedores, que forma a su vez parte del informe que resume el
trabajo de la administracion en la fase comin del concurso, su aprobacion exige una resolucion
judicial independiente que debe dictarse en la seccidon de administracion (articulos 34.3 y 183,
2° de la LC, en relacidon con el RD 1860/2004, de 6 de septiembre, por el que se establece el
arancel de los administradores concursales).
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SEGUNDO El informe de la administracion concursal de la entidad SD Compostela, SAD. EN
LIQUIDACION, en lo que se refiere a la retribucién a que tienen derecho sus miembros,
atribuye a la masa pasiva el valor que resulta de la lista de acreedores elaborada por la propia
administracion concursal sin excluir la deuda de la masa que constituye la propia retribucion de
los administradores. De esta manera la retribucién incrementa una de las bases legales
establecidas para el célculo de la retribucion misma -el valor de la masa pasiva-, con lo que
manifiestamente se desvirtta el sentido de las disposiciones de la Ley (articulo 34) y del RD
gue la desarrolla en este punto. Es claro que a los efectos de servir de base para el calculo de
la retribucién, el valor de la masa pasiva debe ser el de la lista de acreedores, excluidos los
propios administradores concursales por sus derechos arancelarios.

TERCERO Por otra parte, en el momento procesal en que nos encontramos, aln pendiente de
aprobacion el inventario definitivo y la lista de acreedores definitiva, el articulo 4. 4 del RD
regulador del Arancel obliga a considerar como valor de la masa activa el de los bienes y
derechos que figuren en el inventario presentado por el deudor, y como valor de la masa pasiva,
el que resulte de la relaciéon de acreedores presentada por el deudor. En este caso el valor de los
activos cuantificados en la solicitud inicial asciende a 671.603,82 € y el del pasivo que resulta de
la lista de acreedores inicial a 11.926.030,95 €. A partir de estas premisas -y rectificando el error
padecido por la administracion concursal en su informe en cuanto al porcentaje aplicable al resto
de la masa pasiva, que no es del 0,50% sino del 0,050%- la retribucion béasica de cada
administrador correspondiente a la fase comudn del concurso, en aplicacion de lo dispuesto en el
articulo 4 del Arancel en relacion con las tablas de su anexo, es la siguiente (...) ": Auto JM-2 La
Corufia 7.01.2005 (AC 145/2005)

3. Sobre las cuantias a tomar como base

“PRIMERO.- Por el Juzgado de lo Mercantil 1 de Valencia se dictd6 auto, con fecha 1 de
Septiembre de 2.005, que fijaba la retribuciébn de los administradores concursales para la
tramitacion de la fase comun del concurso, a cargo de la masa del mismo, respecto de la entidad
mercantil XXX S.L. partiendo de lo expresado en el articulo 34 de la Ley Concursal y de
conformidad con lo previsto en el Real decreto 1860/04 de 6 de Septiembre, tomando el valor
provisional de la masa activa y de la masa pasiva que especificaba, y frente a dicha resolucion,
tras alegaciones previas en el mismo sentido, formulé recurso de apelacion la representacion de
uno de los acreedores, al que se adhirieron los dos que obran en las actuaciones, en el sentido
de que los valores tenidos en cuenta no eran correctos, y conculcaban la norma expresada,
habiéndose emitido informe previo por la administracién concursal que establecia lo recogido en
el auto impugnado, quedando planteada la cuestion, en esta alzada, en los términos expuestos.
SEGUNDO.- Se acepta la fundamentacion juridica del auto recurrido.

La determinacion de la retribucion de la administracion concursal viene regulada por la norma
invocada por el juzgador de primera Instancia, que, siguiendo el informe de los propios
administradores, la fija de conformidad con el Real Decreto expresado, sin que ninguno de los
recurrentes venga a cuestionar la correccion de la operaciéon de calculo efectuada, sino la
cuantia de que se partia para tal célculo, conforme regula el propio articulo 4,4 de aquel, esto es,
teniendo en cuenta, respecto del activo, que ha de tomarse en consideracion el valor indicado en
inventario presentado por el deudor, y, con relacion al pasivo, la relacion de acreedores
presentada por éste. En definitiva, la cuestion suscitada se limita a la valoracion de la cuantia de
que se parte para el calculo, cuantia que, partiendo del testimonio aportado, resulta imposible
comprobar, ni siquiera examinando las actuaciones, y testimoniando los documentos a que se
refiere el recurrente, ya que este efectlia su propio calculo considerando errénea la base tenida
en cuenta por la administracion concursal, sin otro soporte que la mera alegacion y sin que la
documental remitida, via testimonio de particulares, aclare o despeje la misma, ni resulte,
directamente, de un examen que, por otro lado, la Sala no puede efectuar mas alla de aquello
que por via de remision de actuaciones, el Juzgado viene obligado a remitir o las partes
interesadas aporten o faciliten en la forma pertinente. Asi la cuestion, forzoso sera concluir que,
tal y como resulta de aquello que puede ser examinado directamente por la Sala, no se aprecia
error o incorreccion alguna en la resolucién impugnada, que, por ello, forzoso sera confirmar,
desestimando, en consecuencia, el recurso planteado. ": Auto AP Valencia 11.09.2006 (Rollo
84/2006)

4. Sobre la sujecion, o no, a IVA de la retribucion de los administradores concursales

“PRIMERO.- ES Unico motivo de impugnacion del auto dictado por el Juzgado de lo Mercantil 8
de Leodn, la no inclusion dentro de los honorarios de los administradores concursales del
concepto de lva que ellos también solicitan. Se alega en el recurso que la Ley 37/1992 que
regula este impuesto no excluye a lo largo de su articulo a profesionales como son los
administradores concursales, se dice también que otros como: procuradores, notarios o
registradores que también perciben sus honorarios por arancel, aplican el Iva correspondiente.
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El motivo no merece ser acogido porque presentdndose minuta de honorarios por los
administradores concursales y regulados los mismos conforme arancel, el art. 4, apartado uno,
de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Afiadido (B.O.E. del 29 ),
dispone que estaran sujetas al Impuesto las entregas de bienes y prestaciones de servicios
realizadas en el ambito espacial del Impuesto por empresarios o profesionales a titulo oneroso,
con caracter habitual u ocasional, en el desarrollo de su actividad empresarial o profesional,
incluso si se efectlan a favor de los propios socios, asociados, miembros o participes de las
entidades que las realicen.

Por su parte, en cuanto al concepto de empresario o profesional, el articulo 5, apartado uno, de
la Ley del Impuesto sobre el Valor Afiadido, establece en sus letras a) y b) de dicho precepto, lo
siguiente: "Uno. A los efectos de lo dispuesto en esta Ley, se reputaran empresarios o
profesionales:

a) Las personas o entidades que realicen las actividades empresariales o profesionales definidas
en el apartado siguiente de este articulo. No obstante, no tendran la consideracion de
empresarios o profesionales quienes realicen exclusivamente entregas de bienes o prestaciones
de servicios a titulo gratuito, sin perjuicio de lo establecido en la letra siguiente.

b) Las sociedades mercantiles, en todo caso. De acuerdo con lo establecido en el articulo 5,
apartado dos, de la Ley 37/1992 son actividades empresariales o profesionales las que impliquen
la ordenacién por cuenta propia de factores de produccion materiales y humanos o de uno de
ellos, con la finalidad de intervenir en la produccién o distribucién de bienes o servicios. En
particular, tienen esta consideracion las actividades extractivas, de fabricacion, comercio y
prestacion de servicios, incluidas las de artesania, agricolas, forestales, ganaderas, pesqueras,
de construccion, mineras y el ejercicio de profesionales liberales y artisticas.

De acuerdo con lo expuesto, ya se venia considerando que no constituye el desarrollo de una
actividad empresarial o profesional el ejercicio de las funciones efectuadas por los interventores
judiciales personas fisicas, cuya contraprestacion esta constituida por las retribuciones previstas
en la Ley de Enjuiciamiento Civil.

No obstante, si dichas funciones son desarrolladas por una entidad mercantil se consideran, en
todo caso efectuadas por un empresario o profesional en el ejercicio de su actividad estando, por
tanto, sujetas al Impuesto sobre el Valor Afiadido.

Por ello, si los administradores del concurso son personas fisicas no procede el devengo del Iva
en la forma que se ha expuesto, procediendo desestimar el recurso.”. Auto de la Audiencia
Provincial de Leén de 15/06/2006.

5. En caso de tramitacion conjunta de los concursos de sociedades del grupo la
retribucion de los AC debe fijarse de forma independiente para cada una de las
mercantiles afectadas.

“PRIMERO.- Por el Juzgado de lo Mercantil nimero 1 se dicté auto, con fecha 4 de Mayo
pasado, que fijaba la retribucion de cada uno de los administradores concursales por la
tramitacion de la fase comin del concurso en las sumas que expresaba por las distintas
sociedades que especificaba y con cargo a la masa, que sera pagadera en dos fracciones del
50% cada una de ellas, devengandose la primera en los cinco primeros dias siguientes a la
firmeza de la presente resolucién, lo que efectuaba de forma independiente para cada una de las
entidades mercantiles, partiendo de las normas de aplicacion, articulo 34 de la Ley Concursal y
R.D 1860/04 de 6 de Septiembre, y frente a dicha resolucion recurrié en apelacion el Abogado
del Estado, en la representacion, que ostenta, de la AEAT, que entendia excesiva la cuantia
fijada en la medida que para establecerla no se habia tenido en cuenta que nos encontramos
ante un Unico procedimiento seguido frente a varios deudores, por el contrario, con base en la
resolucion ahora impugnada los administradores concursales van a ser retribuidos como si
hubieran intervenido en ocho procedimientos, uno frente a cada una de las entidades del grupo
de sociedades declarada en concurso, y aunque reconoce que la cuestion no se encuentra
expresamente resuelta en las normas reguladoras de la retribucion de los administradores
judiciales, que fundamentalmente son las ya citadas con anterioridad, considera que lo
procedente seria aplicar las normas previstas para el concurso de una Unica persona juridica,
introduciendo los factores de correccion que se considerasen necesarios entre los previstos en el
articulo 6 del RDA, y, en concreto, porque con el arancel se intenta conseguir que las cantidades
que se perciban en concepto de retribucion no resulten desproporcionadas respecto de la
dificultad de las tareas que se realizan, de la complejidad del concurso y de la duracién del
procedimiento, debiendo evitarse aquellas interpretaciones que impliquen que no exista
proporcionalidad en la retribucion, por lo que puesto que para ponderar la complejidad seria
necesario acreditar que concurre alguna de las circunstancias tasadas que enumera el articulo
6,1 del RD 1860/2004 que permite modular la aplicacién del articulo 4 del arancel de
retribuciones, debiendo aplicarse tal articulo teniendo en cuenta el valor de la masa activa y
pasiva, debiendo sumarse las cantidades correspondientes a la masa activa y pasiva de cada
una de las entidades en concurso y aplicarse sobre estas dos Unicas magnitudes los porcentajes
establecidos en el anexo del Real Decreto citado, ademas de tenerse en cuenta las masas activa
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y pasivas consolidadas que se reflejan en el inventario consolidado de bienes y derechos de las
entidades integrantes del grupo, por lo que al aplicarse los porcentajes del arancel de
retribuciones sobre las magnitudes consolidadas del Inventario a 30/04/05 el resultado seria
acorde tanto al trabajo a desarrollar por la administracion concursal como al legitimo interés de
los acreedores de ser satisfechos sus créditos con cargo a la masa activa, solicitando, en
consecuencia, se dictara resolucion acorde con lo solicitado. Por la Administracién concursal se
opuso al recurso planteado, quedando la cuestién, en esta alzada, en los términos expuestos.
SEGUNDO.- La Sala acepta y comparte la fundamentacion juridica de la sentencia recurrida, en
la que se incidira, seguidamente, teniendo en cuenta las concretas alegaciones objeto de
examen en esta alzada.

Partiendo de que, como en ambos escritos, de interposicion de recurso y de oposicion al mismo,
se reconoce por ambas partes que no existe norma especifica de aplicacién al supuesto aqui
examinado, en orden a la determinacion de la retribucién a la administracion concursal en
supuestos en que, como sucede en el que ahora nos ocupa, se trata de un Unico procedimiento
en que existen distintos concursos puesto que se trata de sociedades pertenecientes a un mismo
grupo de empresas. Partiendo, por ello, de las normas genéricas de aplicacion, que son las que
expresa la resolucion recurrida, entendemos que no existe argumento legal suficiente, mas alla
de unas alegaciones que vierte la parte recurrente, para revocar la resolucion dictada, y ello,
esencialmente, por las siguientes razones:

a) Porque el texto de la Ley concursal, como resalta la propia administracion concursal en el
escrito presentado, prevé la posibilidad de acumulacién de varios concursos, y as i se refiere en
plural a los mismos, aunque se tramiten el seno del mismo procedimiento, y, en tal sentido, el
articulo 25 y especialmente, el 28,2, primer parrafo, in fine, al referirse a los nombramientos en
concursos de sociedades pertenecientes al mismo grupo de empresas, lo que abunda en la
existencia plural de concursos, y no en un Uinico concurso.

b) Los tramites que detalla la propia administracién concursal se han de llevar a cabo de forma
independiente y para cada una de las sociedades, tratandose de ocho concursos
individualizados en que, en cada caso, se presentan listas de acreedores, impugnaciones y
demas en forma particular, y pudiendo, en cada caso, presentarse un convenio distinto, que
habra de evaluarse particularmente, y concluir, en forma igualmente independiente, el concurso
para cada una de las sociedades, pudiendo solicitarse liquidacion desde el principio por algunas
u otras no, y concluir de forma independiente, por lo que, evidentemente, no se trata de variar la
tramitacion de cada uno de los concursos, sino de utilizar el mismo procedimiento para todos
aquellos relacionados o acumulados por alguno de los motivos que ello determinen.

c) Las expresiones contenidas en las normas juridicas de aplicacion, ya indicadas en el auto
recurrido se refieren al activo y pasivo de cada uno de los concursos, sin que proceda la
acumulacion de unos y otros, como se pretende por la parte recurrente, ni la consideracion del
activo o pasivo vinculados al inventario consolidado ya que el articulo 4.4 del RDA establece con
claridad que hasta que el inventario y la lista tengan caracter definitivo el juez aplicara el arancel
considerando como valor de la masa activa el de los bienes y derechos que figuren en el
inventario presentado por el deudor, y el de la masa pasiva de la relacion de acreedores
presentada por el deudor, lo que, ademés de haberse seguido en este caso literalmente impide,
por no tener cabida en la redaccién del precepto, entendemos, la acumulacion de activos o
pasivos que la norma no prevé y que haria, ademas, inviable adaptar las retribuciones a los
avatares de cada uno de los concursos seguidos en el mismo procedimiento.

Procede, por lo expuesto, con desestimacion del recurso, la confirmacion de la resolucion
recurrida.”: Auto AP Valencia 20.12.2005 (Rollo 738/2005)

4. En cualquier estado del procedimiento, el juez, de oficio o a solicitud de deudor o de cualquier
acreedor, podra modificar la retribucion fijada, si concurriera justa causa y aplicando el arancel a que se
refiere el apartado 2 de este articulo.

5. El auto por el que se fije 0 modifique la retribucién de los administradores concursales sera apelable
por cualquiera de éstos y por las personas legitimadas para solicitar la declaracion de concurso.

Articulo 35. Ejercicio del cargo.

1. Los administradores concursales y los auxiliares delegados desempefiaran su cargo con la diligencia
de un ordenado administrador y de un representante leal.

2. Cuando la administracién concursal esté integrada por tres miembros, las funciones de este 6rgano
concursal se ejerceran de forma colegiada. Las decisiones se adoptaran por mayoria y, de no alcanzarse
ésta, resolvera el juez.

El juez, de oficio o a instancia de la administracion concursal, podra atribuir competencias especificas a
alguno de sus miembros.
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3. Si por cualquier circunstancia solo estuvieran en el ejercicio del cargo dos de los tres miembros de la
administracion concursal, y mientras se mantenga esta situacion, la actuacion de los administradores
concursales habra de ser mancomunada, salvo para el ejercicio de aquellas competencias que el juez les
atribuya individualizadamente. En caso de disconformidad, resolvera el juez.

4. Las decisiones individuales, mancomunadas o colegiadas de la administracion concursal que no sean
de tramite o gestion ordinaria se consignaran en actas, que se extenderan o transcribiran en un libro
legalizado por el secretario del juzgado.

5. Las resoluciones judiciales que se dicten para resolver las cuestiones a que se refiere este articulo
revestiran la forma de auto, contra el que no cabra recurso alguno. Tampoco podra plantearse incidente
concursal sobre la materia resuelta.

6. La administracion concursal estara sometida a la supervisién del juez del concurso. En cualquier
momento, el juez podra requerir a todos o alguno de sus miembros una informacion especifica o una
memoria sobre el estado de la fase del concurso.

Articulo 36. Responsabilidad.

1. Los administradores concursales y los auxiliares delegados responderéan frente al deudor y frente a los
acreedores de los dafios y perjuicios causados a la masa por los actos y omisiones contrarios a la ley o
realizados sin la debida diligencia.

2. Seré solidaria la responsabilidad derivada del ejercicio mancomunado o colegiado de competencias,
guedando exonerado en este Ultimo caso el administrador concursal que pruebe que, no habiendo
intervenido en la adopcién del acuerdo lesivo, desconocia su existencia o, conociéndola, hizo todo lo
conveniente para evitar el dafio o, al menos, se opuso expresamente a aquél.

3. Los administradores concursales responderan solidariamente con los auxiliares delegados de los actos
y omisiones lesivos de éstos, salvo que prueben haber empleado toda la diligencia debida para prevenir o
evitar el dafo.

4. La accion de responsabilidad se sustanciara por los tramites del juicio declarativo que corresponda,
ante el juez que conozca o haya conocido del concurso.

5. La accion de responsabilidad prescribird a los cuatro afios, contados desde que el actor tuvo
conocimiento del dafio o perjuicio por el que reclama vy, en todo caso, desde que los administradores
concursales o los auxiliares delegados hubieran cesado en su cargo.

6. Si la sentencia contuviera condena a indemnizar dafios y perjuicios, el acreedor que hubiera ejercitado
la accion en interés de la masa tendra derecho a que, con cargo a la cantidad percibida, se le reembolsen
los gastos necesarios que hubiera soportado.

7. Quedan a salvo las acciones de responsabilidad que puedan corresponder al deudor, a los acreedores
0 a terceros por actos u omisiones de los administradores concursales y auxiliares delegados que
lesionen directamente los intereses de aquéllos.

Articulo 37. Separacion.

1. Cuando concurra justa causa, el juez, de oficio o a instancia de cualquiera de las personas legitimadas
para solicitar la declaracion de concurso o de cualquiera de los demas miembros de la administracién
concursal, podra separar del cargo a los administradores concursales o revocar el nombramiento de los
auxiliares delegados.

2. Si el cesado fuera representante de una persona juridica administrador, el juez requerira la
comunicacion de la identidad de la persona natural que haya de representarla en el ejercicio de su cargo,
a no ser que determine que el cese debe afectar a la misma persona juridica que ostenta el cargo de
administrador concursal, en cuyo caso procedera a un nuevo nombramiento.

3. La resolucion judicial de cese revestira forma de auto, en el que se consignaran los motivos en los que
el juez funde su decision.

4. Del contenido del auto a que se refiere el apartado anterior se dara conocimiento al registro publico
previsto en el articulo 198.
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Articulo 38. Nuevo nombramiento.

1. En todos los casos de cese de un administrador concursal, el juez procedera de inmediato a efectuar
un nuevo nombramiento.

2. Si el cesado fuera el representante de una persona juridica administradora, el juez requerird la
comunicacion de la identidad de la nueva persona natural que haya de representarla en el ejercicio de su
cargo.

3. Al cese y nuevo nombramiento se dard la misma publicidad que hubiera tenido el nombramiento del
administrador concursal sustituido.

4. En caso de cesar cualquiera de los administradores concursales antes de la conclusion del concurso, el
juez le ordenara rendir cuentas de su actuacién en las competencias que le hubieran sido atribuidas
individualmente, en su caso. Cuando el cese afecte a todos los miembros de la administracién concursal,
el juez ordenard a ésta que rinda cuentas de su entera actuacion colegiada hasta ese momento, sin
perjuicio de la responsabilidad que corresponda a cada uno de los administradores conforme a las reglas
del articulo 36. Estas rendiciones de cuentas se presentaran por los citados administradores dentro del
plazo de un mes, contado desde que les sea notificada la orden judicial, y seran objeto de los mismos
tramites, resoluciones y efectos previstos en el articulo 181 para las rendiciones de cuentas a la
conclusion del concurso.

Articulo 39. Firmeza de las resoluciones.

Contra las resoluciones sobre nombramiento, recusacion y cese de los administradores concursales y
auxiliares delegados no se dara recurso alguno.
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TITULO Ill - DE LOS EFECTOS DE LA DECLARACION DE CONCURSO

CAPITULO | - De los efectos sobre el deudor
Articulo 40. Facultades patrimoniales del deudor.

1. En caso de concurso voluntario, el deudor conservara las facultades de administracién y disposicion
sobre su patrimonio, quedando sometido el ejercicio de éstas a la intervenciéon de los administradores
concursales, mediante su autorizacién o conformidad.

Art. 40.1

1. Capacidad para ser interrogado en juicio

“PRIMERO: La declaracién de concurso voluntario no priva al concursado de sus facultades de
administracién y disposicion sobre su patrimonio salvo que el Juez del concurso lo estableciera
asi expresamente (art. 41 de la Ley Concursal), pero en todo caso, en el ejercicio de las
facultades de administracion y disposicion sobre la masa activa, se atendera a su conservacion
del modo mas conveniente para los intereses del concurso (art. 43). Por ello, no se entiende la
postura de la recurrente, que tras insistir en la necesidad de que se admitiera el recibimiento a
prueba en esta segunda instancia, acordando el interrogatorio de la misma, para poder combatir
asi uno de los argumentos de la sentencia que era precisamente que ante su incomparecencia
injustificada al acto del interrogatorio se le tuvo por reconocido en los hechos que le eran
desfavorables (la existencia de un acuerdo sobre devolucion de las mercancias y compensacion
de la deuda), ahora en la apelacion tras conseguir de la Sala que se acordara el interrogatorio
sefialando dia y hora para la celebracion del mismo, se desiste de dicha prueba con el
insostenible argumento de que la parte ha sido declarada en concurso voluntario, declaracion
qgue no le inhabilita para ser interrogado en un procedimiento en el que se es parte, ni desde
luego le impide ejercitar cuantos actos sean conducentes al ejercicio de sus créditos, no en
beneficio propio, pero si evidentemente a favor de los intereses del concurso.

En definitiva, el demandante dej6 de comparecer en la instancia al interrogatorio sin justa causa,
y tras conseguir que en esta alzada se acuerde dicha prueba, manifiesta que no comparecera
alegando una causa que en modo alguno justifica su actitud, por lo que subsisten las mismas
razones que se tuvieron en la instancia para tenerle por reconocido en la existencia del acuerdo
de devoluciéon de mercancias y compensacion del importe de las mismas.”: Sentencia AP Toledo
06.06.2006 (JUR 2006/187429)

2. En caso de concurso necesario, se suspendera el ejercicio por el deudor de las facultades de
administracién y disposicion sobre su patrimonio, siendo sustituido por los administradores concursales.

3. No obstante lo dispuesto en los apartados anteriores, el juez podra acordar la suspensién en caso de
concurso voluntario o la mera intervencion cuando se trate de concurso necesario. En ambos casos,
debera motivarse el acuerdo sefialando los riesgos que se pretendan evitar y las ventajas que se quieran
obtener.

4. A solicitud de la administracién concursal y oido el concursado, el juez, mediante auto, podra acordar
en cualquier momento el cambio de las situaciones de intervencién o de suspension de las facultades del
deudor sobre su patrimonio.

Al cambio de las situaciones de intervencion o de suspension y a la consiguiente modificacién de las
facultades de la administracién concursal se dara la misma publicidad que, conforme a los articulos 23 y
24, se hubiera dado a la declaraciéon de concurso.

Art. 40.4
1. Cambio de mera intervencion a suspension

“Primero.- En el auto de declaracion de concurso se recogia literalmente que “Dado que se trata
de una solicitud de concurso voluntario la parte instante solicita que no se suspendan las
facultades de los administradores de la sociedad y que Unicamente queden intervenidas dichas
facultades patrimoniales y de disposicion, quedando sometido su ejercicio a la intervencion y
administracion de los administradores concursales conforme dispone el articulo 40 de la Ley
Concursal. Esta peticién que parece, en principio, razonable, queda en cualquier caso sometida
al cumplimiento por parte del concursado y de sus representantes de los deberes de
colaboracién e informacién previstos en el articulo 42 y 45 de la Ley Concursal. De igual modo
esta situacion en cuanto a la capacidad del concursado queda en cualquier caso sometida a
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ulteriores modificaciones en funcion del desarrollo del procedimiento”.

El articulo 40.3 de la Ley concursal permite al Juez acordar la suspension de facultades
patrimoniales siempre y cuando se motive el acuerdo en los riesgos que se pretenda evitar y las
ventajas que se quieran obtener. De Igual modo el parrafo cuarto del mencionado precepto
permite a la administracion concursal solicitar, oido el concursado, en cualquier momento el
cambio de las situaciones de intervencion o suspension de las facultades del deudor sobre su
patrimonio, Este cambio de las facultades patrimoniales del concursado también se prevé en el
articulo 48.1 respecto de las personas juridicas.

Segundo.- Tal y como exige el articulo 40.3 la decision de cambio e facultades del concursado
exige motivacion evaluando los riesgos que se pretende evitar y las ventajas que se quieran
obtener. Cualquier modificacién de los 6rganos de decision, representacion y gestion de una
sociedad mercantil declarada en concurso genera cierta inquietud y abre un periodo de tiempo
durante el “traspaso de poderes” que puede afectar a la gestion cotidiana de la sociedad.
Evidentemente la Ley concursal apuesta porque la declaracion de concurso no interfiera en la
actividad empresarial de la concursada, ni los administradores del concurso ni el juzgado puede
interferir - en principio - en el normal desarrollo de las decisiones de los érganos societarios y de
sus accionistas, ni pueden alterar el juego de mayorias y minorias que deben presidir el
funcionamiento de una entidad juridica.

Sin embargo Junto a la Incertidumbre apuntada en el primero de los parrafos de este fundamento
concurren otras circunstancias especiales en el supuesto de autos que aconsejan la inmediata
suspension de las facultades del consejo de administracion o cualquier otro 6érgano de
representacion o gestion de la sociedad:

1. Tal y como se ha indicado se han constatado serias discrepancias entre los miembros del
consejo saliente y el entrante,

2. Hay una razonable duda juridica - cuando menos temporal - respecto de la eficacia de los
acuerdos adoptados:

a. No han sido inscritos en el registro mercantil,

b. Un accionista ha manifestado en la junta y ha reiterado en la comparecencia celebrada esta
misma mafiana su intencién de impugnar el acuerdo.

3. Las manifestaciones vertidas en la comparecencia celebrada esa misma mafana por don
Pablo generan inquietud respecto de una posible colision de intereses entre la sociedad
concursada y él Sr. Pablo derivadas de las cuantiosas deudas personales del Sr. Pablo que
determinan que esté valorando solicitar la declaracion de concurso de su persona y que,
ademas, parte de estas deudas sean consecuencia de los avales o fianzas suscritos por el Sr.
Pablo a titulo personal en garantia de deudas de TRACOINSA.

4. El Sr. Pablo ha puesto de manifiesto en la comparecencia que él no llevaba la gestién
financiera de la empresa sino solo la industrial. Hoy por hoy la mercantil concursada no tiene
verdadera actividad industrial e la medida en la que los contratos de cesion de activos firmados
por TRACOINSA vy autorizados por el Juzgado el dia 28 de diciembre determinan que esa
actividad industrial la asuma un tercero, bajo la supervision de los administradores del concurso.
Sin embargo el analisis de la documentacion financiera de la sociedad - imprescindible para la
elaboracién del informe - se convierte ahora en la tarea fundamental que garantiza una correcta
tramitacion del concurso, en esta tarea poco o nada puede aportar el Sr Pablo segin ha
manifestado al ignorar el detallada de las operaciones financieras abordadas durante los meses
anteriores a la declaracion de concurso.

5. El Sr. Pablo ha cuestionado en su comparecencia algunas de las decisiones del consejo
cesante referidas a la viabilidad de la empresa, en concreto la cesion temporal de activos. Sin
perjuicio de ese derecho a discrepar - que le corresponde como accionista do la sociedad - lo
cierto es que su entrada en el consejo como la presencia de otras dos personas de su entorno
familiar - dos hijos - puede interferir en el correcto y completo cumplimiento de las concretas
obligaciones derivadas del cumplimiento de ese contrato. Ese periodo de transferencias es
fundamental para la viabilidad del nuevo proyecto y, por lo tanto, para garantizar el trabajo al
25% de la plantilla de TRACOINSA que ha sido contratado por la nueva sociedad.

6 Nadie duda de la capacidad del Sr. Pablo para “levantar” la estructura empresarial de
TRACOINSA y de las sociedades a ella vinculada, pero esa misma capacidad se le debe
presumir para llevar a la sociedad a la situacién que determind la solicitud de concurso. Es cierto
que no se ha elaborado todavia el informe de los administradores concursales pero ya existen
datos como para ponderar la situacién da insolvencia, la desconfianza que ha generado en las
entidades financieras - que han cortado cualquier linea de crédito, descuento o financiacion - y
en los clientes que advierten importantes incumplimientos contractuales. Se asume un riesgo
importante en el proceso concursal si se reconocen facultades al nuevo consejo en cuanto a
generar una confianza en los mercados que habia desaparecido y habia provocado la situacion
de insolvencia.

7. La estructura de TRACOINSA y de las otras sociedades en las que era accionista determinan
que la practica totalidad de la gestion empresarial, laboral y financiera de TRACOINSA
SERVICIOS S.A. y TRACOIN S.A. -declaradas ya en concurso por este mismo juzgado - se haya
de coordinar desde TRACOINSA y por ello es necesario evitar discrepancias, enfrentamientos o
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inseguridades en el seno de un accionariado dividido y de consejos - entrante y saliente - con
claras discrepancias estratégicas, organizativas y empresariales- Se deben salarios a los
trabajadores de TRACOINSA SERVICIOS S.A.- ya se ha presentado un expediente de extincién
de contratos al amparo del articulo 64 de la ley Concursal - y la supervivencia de TRACOIN S.A.
depende de la concrecion del compromiso adquirido por la sociedad a la que se le cedieran
temporalmente los activos. Por lo tanto es fundamental ofrecer claridad y transparencia en este
momento y esa claridad y transparencia no la ofrece la actual situacion de incertidumbre y
enfrentamiento.

8. En la comparecencia se han apuntado cuestiones que ya constan en el procedimiento
concursal respecto de la titularidad de TRACOINSA de Inmuebles propiedad de inmuebles en
otras sociedades de Asturias y Navarra participadas por TRACOINSA en las que se tiene
conocimiento en el procedimiento de serias dificultades financieras, Estas empresas - mas otras
situadas en el extranjero - exigen una actividad muy coordinada de la gestiéon de la empresa
imposible ante el panorama derivado de la junta celebrada ayer y los cambios desencadenados
por los acuerdos adoptados.

9. El propio Sr. Pablo ha manifestado que no se encuentra bien de salud y que esta sometido a
tratamiento como consecuencia de esta situacion de estrés y ansiedad, no es por lo tanto
adecuado reincorporarse a tareas de decision y representacion en una situacion procesal y
empresarial tan compleja como la que se presenta.

10. La administracion concursal ha desplegado ya una importantisima actividad que ha ido mas
alld de la simple intervencion, se han nombrado auxiliares delegados que abordan distintos
ambitos de la actividad concursal y empresarial y, por lo tanto, se encuentran en condiciones
operativas de asumir dicha responsabilidad.

En definitiva hay argumentos de peso para suspender las facultades patrimoniales del 6rgano
de representacion, direccién y gestion de la concursada ya que los riesgos de la situacion
generada por el cambio de consejeros en pleno proceso concursal puede afectar al normal
desarrollo del procedimiento concursal, interferir en el cumplimiento de las obligaciones
derivadas de la actividad empresarial desarrollada por TRACOINSA desde la declaracion de
concurso - en concreto la ejecucion de los contratos de cesion de activos temporalmente - y
bloquear la coordinacién de las empresas concursadas y no concursadas vinculadas a
TRACOINSA, en la que no se han producido hasta la fecha cambios en el consejo.”. Auto JM-3
Barcelona 30.12.2004 (JUR 2006/144884)

“SEGUNDO.- Del contenido del escrito presentado por los administradores concursales, asi
como de la continua y permanente informacion que este Juzgador ha recibido de aquéllos desde
la fecha de inicio del procedimiento de concurso de la Unién Deportiva Las Palmas, S.A.D.,
resulta que en todo este tiempo (algo mas de dos meses), la administracion concursal ha venido
observando una inadecuada gestion de la empresa, reflejada en hechos tales como:

- la no asistencia de todos los consejeros, a pesar de la gravisima situacion patrimonial y
econdmica por la que atraviesa la entidad, a los consejos de administracion celebrados,
poniendo énfasis en que se ven desbordados ante los acontecimientos que genera el concurso;

- la existencia de una total descoordinacion entre ellos, siendo de enorme dificultad la toma
de decisiones, ya que se denota una clara discrepancia entre los mismos;

- la celebracion de escasos consejos de administracion, lo cual es inusual en cualquier
empresa en crisis, en el que o bien se convocan constantes consejos de administracién o, se
nombra un gabinete de crisis, o que en ningiin momento se ha verificado.

A todo ello se ha unido, para mayor énfasis, el dato de que en el consejo de administracién
celebrado en el dia de ayer, dia 12, se pusieron de manifiesto todas las premisas anteriores
hasta el punto de haberse puesto de manifiesto el absoluto descontrol econémico de la
sociedad y no tratar o acordar temas relevantes para el concurso y si abordar temas que en
ningln momento son urgentes o que tuvieran que ver con la viabilidad de la concursada, lo que
resulta definitivo para comprender la dimensién de una empresa sometida a concurso.

No es conveniente, por lo expuesto, que los componentes del Consejo de Administracién de la
sociedad concursada sigan en el ejercicio de sus funciones ya que esti perjudicando
notoriamente el desarrollo de la actividad del negocio”: (...)PARTE DISPOSITIVA.- Debo revocar
y revoco las facultades del Consejo de Administracién de la entidad concursada, Unién Deportiva
Las Palmas, S.A.D., cambiando la situacion de mera intervencién por la de suspension, lo que
conlleva la supresion en todos los miembros del Consejo de Administracion de Union Deportiva
Las Palmas, S.A.D. de sus facultades de administracion, representacion y disposicion sobre los
bienes, derechos y obligaciones de la entidad concursada.

Debo facultar y faculto a la Administracién Concursal para llevar la gestion de la concursada y su
representacion, asi como la disposicién de sus bienes derechos y obligaciones en los términos
previstos en la Ley Concursal.”: Auto JM-1 Las Palmas 13.01.2005 (Concurso 6/2004)

“UNICO.- Con caracter previo indicar que, en contra de lo manifestado por la concursada, la Ley

Concursal, en el apartado 3 de su articulo 40, impone la obligacion de motivar la excepcion a la
regla general contenida en sus apartados 1y 2, “ sefialando los riesgos que se pretendan evitar y
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las ventajas que se quieran obtener “, cuando la alteracién a la prevision legal de decretar la
intervencion en caso de concurso necesario y la suspension en caso de concurso voluntario se
adopte “ ab initio”, en el auto de declaracién de concurso, pero no cuando se acuerde de forma
sobrevenida durante la tramitacion del procedimiento, en cuyo caso ha de considerarse o
valorarse las razones esgrimidas por la Administracion concursal para interesar esa modificacion
posterior, tras oir a la concursada a fin de conocer bien la justificacion de la actividad o actitud
gue se pretende atajar con el cambio.

Pues bien, las razones apuntadas por la Administracion concursal en sendos escritos
presentados ante el Juzgado el dia 27 de Abril de 2006, uno, en el que comunica al Juzgado que
la concursada no le facilita la documentacion precisa y que le ha sido requerida reiteradamente
por la Administracién concursal para conocer la situacion econdémica de la misma y otro, en el
que se solicita se acuerde el cierre de las actividades de sus instalaciones ante el abandono de
sus funciones por parte del administrador de la sociedad, asi como con la finalidad que apuntan
en el escrito de fecha 4 del presente mes y afio, para interesar el cambio de la medida acordada
inicialmente en orden a las facultades patrimoniales de la concursada y tomando en
consideracion las ocasiones en las que por la Administracion concursal se ha informando
verbalmente al Juzgado de la falta de colaboracion e informacion por parte de los
administradores de Bioferma Murcia, S.A, conculcando lo preceptuado en el art. 42 de la LC,
justifican que, a fin de proteger los intereses de la masa activa, y sobre todo atendiendo a que en
fechas proximas habra que decidir cual es la solucion del concurso que mas conviene a los
intereses de los acreedores, incluido, por supuesto, a los trabajadores, es por lo que se estima
que concurren razones mas que suficientes para adoptar una medida mas rigurosa en orden a la
gestion de la actividad empresarial de la concursada y acceder a lo peticionado por la
Administracion concursal en su escrito de fecha 4 de Mayo de 2006.”: Auto JM-1 Murcia
12.05.2006 (concurso 158/2005)

5. En caso de concurso de la herencia, correspondera a la administracion concursal el ejercicio de las
facultades patrimoniales de administracion y disposicion sobre el caudal relicto, sin que pueda cambiarse
esta situacion.

6. La intervencion y la suspension se referiran a las facultades de administracion y disposicién sobre los
bienes, derechos y obligaciones que hayan de integrarse en el concurso y, en su caso, a las que
correspondan al deudor de la sociedad o comunidad conyugal.

El deudor conservara la facultad de testar, sin perjuicio de los efectos del concurso sobre la herencia.

7. Los actos del deudor que infrinjan las limitaciones establecidas en este articulo so6lo podran ser
anulados a instancia de la administracién concursal y cuando ésta no los hubiese convalidado o
confirmado. Cualquier acreedor y quien haya sido parte en la relacion contractual afectada por la
infraccion podré requerir de la administracién concursal que se pronuncie acerca del ejercicio de la
correspondiente accién o de la convalidacién o confirmacién del acto. La accion de anulacion se tramitara,
en su caso, por los cauces del incidente concursal y caducard, de haberse formulado el requerimiento, al
cumplirse un mes desde la fecha de éste. En otro caso, caducara con el cumplimiento del convenio por el
deudor o, en el supuesto de liquidacion, con la finalizacion de ésta.

Los referidos actos no podran ser inscritos en registros publicos mientras no sean confirmados o
convalidados, o se acredite la caducidad de la accién de anulacién o su desestimacion firme.

Art 40.7
1. Mera anulabilidad: validez, en tanto no se ejercite y resuelva la accién correspondiente

“Ciertamente, como apunta la Administracion concursal, que dicho abono precisaba de su
autorizacion o conformidad desde el momento en que fue decretada la intervencion de sus
facultades de administracion y disposicion, esto es desde el dia 8 de Junio de 2005 (fecha del
auto de declaracién del concurso), pero la infraccion a esa limitacion de sus facultades
patrimoniales no conlleva las consecuencias juridicas, la nulidad del acto, pretendida por el
organo ejecutor o de gestion del concurso.

Efectivamente, los actos que infringen las limitaciones a las facultades de disposicion y
administracién no son nulos, son validos aunque viciados, ya que pueden ser anulados a
instancias de la administracion concursal- y sélo de ella-, si, como ocurre en el presente caso, no
los ha convalidado o confirmado.

Quedan convalidados si no se impugnan dentro del plazo de caducidad- transcurrido un mes
desde que un acreedor o la otra parte del contrato requieran a la Administracion concursal para
que se pronuncie y ésta no haya accionado- o al cumplimiento del convenio o fin de la
liquidacién.

En consecuencia, habiéndose acreditado por la actora que la factura por importe de 2.000.000
euros estd contabilizada y tiene su soporte en un contrato autorizado por el Consejo de
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Administracién de la concursada debe ser incluida en su activo y en el pasivo a favor de Hebi
Intressenter, en tanto no se ejercite y resuelva, en su caso, la accion de anulabilidad a tramitar
por el cauce del incidente concursal (art. 40.7 de la LC).”. Sentencia JM-1 Murcia 30.01.2006
(Incidente Concursal 322/2005)

2. Anulacién: falta de prueba de ser la fecha anterior a la declaraciéon de concurso

“PRIMERO.- En el presente incidente la administracion concursal del concurso ordinario seguido
ante este Juzgado con el numero 158/05 ejercita la accion de anulabilidad prevista en el art. 40.7
de la Ley Concursal solicitando la anulacién del adeudo en la contabilidad de la empresa de la
cuenta de “Gastos de Investigacion y Desarrollo” y el consiguiente reconocimiento de la deuda a
favor de AB.

Alega como hechos en que fundamenta su solicitud basicamente que la factura que la
concursada pretende asentar definitivamente en su contabilidad por importe de 2.000.000 euros
fechada el 28 de Septiembre de 2005 se corresponde a unos servicios técnicos, segin se recoge
en la factura, prestados desde Junio de 2005 hasta Marzo de 2006, es decir, tras la intervencion
de las facultades patrimoniales de la concursada y por tanto requerian de la autorizacion o
conformidad del 6rgano de administracion del concurso, autorizacion que no fue solicitada.
Ademas de que en la contabilidad de la empresa no se hizo constar en su dia el contrato de 23
de Diciembre de 2004 y en el que la concursada pretende servir de soporte a la factura y que los
trabajos que en ésta se recogen fueron realizados por una sociedad italiana ajena a AB.
SEGUNDO.- Frente a dicha pretension se opusieron BIOFERMA MURCIA S.A y AB en sendos
escritos con idéntico contenido en el que alegaron basicamente que la factura por importe de
2.000.000 euros se corresponde a la prestacion por AB a BIOFERMA de unos trabajos de
asistencia tecnoldgica lo que tuvo lugar desde el momento en que se firmé el contrato, en
Diciembre del afio 2004, coincidiendo con la compra por AB del 97% de las acciones de la
concursada, prestacion de servicios que se prolongé durante todo el afio 2005 e insisten a lo
largo de sus escritos de contestacion en reiteradas ocasiones que en un anterior incidente, el
numero 322/05, ya quedo declarada la existencia y validez del contrato de fecha 23 de Diciembre
de 2004 que sirve de soporte documental a la factura que la administracion concursal pretende
hacer excluir de la contabilidad de la empresa.

TERCERO.- Centrada en términos generales la cuestion suscitada de conformidad con lo
resefiado en los fundamentos anteriores, y, con caracter previo, ha de precisarse que en el
incidente numero 322/05 en modo alguno se declara la validez del contrato de fecha 23 de
Diciembre de 2004, no cuestionada en aquel incidente, sino Unicamente que, constatada su
existencia, se sugiere a la Administracion concursal el ejercicio de la accion de anulabilidad a
tenor de lo previsto en el art. 40.7 de la LC, para tratar la cuestion de la nulidad o validez del
contrato y de su soporte contable.

Los demandados consideran que el acto de administracién plasmado en el contrato no precisaba
de la autorizacion de la administracién concursal por ser anterior a la declaracién del concurso,
pues el contrato de prestacion de servicios data de fecha 23 de Diciembre de 2004 y la
declaracion de concurso acontecio el dia 8 de Junio de 2005.

De conformidad con el art. 1227 del Codigo Civil “ La fecha de un documento privado no se
contara respecto de terceros, sino desde el dia en que hubiese sido incorporado o inscrito en un
registro publico, desde la muerte de cualquiera de los que lo firmaron, o desde el dia en que se
entregare a un funcionario publico por razén de su oficio”.

Este precepto se refiere al caso de que por un documento o documentos se pretenda justificar
determinado hecho, tratando de evitar que la anticipacion intencionada de la fecha perjudique a
quien no hubiera intervenido en el mismo. Ahora bien, no impide que la fecha de un documento
privado pueda tenerse por eficaz en juicio cuando se corrobora por otras pruebas practicadas.

En el caso de autos es cierto que aquel contrato fue ratificado por el Consejo de Administracion
pero ello no corrobora la autenticidad de su fecha atendiendo basicamente a que los miembros
del Consejo de Administracion Don y Don son los mismos que suscribieron aquél, por tanto, y no
pudiendo tenerse por cierta la fecha del contrato privado habra que estar a la fecha en que la
partida referente a gastos de investigacion y desarrollo esta asentada en las cuentas, esto es, el
28 de Septiembre de 2005 correspondiéndose a servicios técnicos prestados desde Junio de
2005 a Marzo de 2006, y por tanto se trata de un acto afectado por la limitacién y realizado al
margen de las previsiones del auto de declaracién del concurso, para el que el legislador
concursal establece la obligacion inexcusable de recabar la autorizaciéon de la administracion
concursal, autorizaciéon que no pudo ser concedida al no haber sido siquiera solicitada por cuanto
como aporta la administracion concursal al final del hecho primero de su escrito de demanda “
nunca se le hizo entrega, ni tan siquiera mencion, de la existencia de ese contrato de asistencia
técnica”.

En consecuencia, procede acoger lo peticionado en la demanda y declarar la nulidad de la
factura de fecha 28 de Septiembre de 2005 emitida por AB a BIOFERMA MURCIA S.A,
contraviniendo lo dispuesto en el art. 40 de la Ley Concursal y por ende, la nulidad de los
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asientos contables generados en la contabilidad de la concursada, como consecuencia de la
emision de dicha factura.”: Sentencia JM-1 Murcia 10.11.2006 (Concurso 158/2005)

3. Anulacién de pago a la Aeat tras la delaracién de concurso. No se requiere perjuicio,
basta que se trate de una operacion inconsentida por la AC

“PRIMERO Ejercitada por la Administracion concursal de «Primera Base, S.L». la accion de
anulacion «ex» art. 40-7 LC del pago llevado a cabo por la concursada con fecha 18 julio 2005
por importe de 8.149,31 euros a favor de la acreedora Agencia Estatal de Administracion
Tributaria, realizado con posterioridad a la fecha de declaracion de concurso, que lo fue el 30
junio 2005, y prescindiendo de la autorizacion o conformidad de dicho 6érgano concursal pese a
resultar preceptivo al hallarse sometida la concursada al régimen de intervencién de las
facultades de administracién y disposicion de su patrimonio (art. 40-1 LC), cabe sefialar que el
remedio de ineficacia disefiado por el legislador mediante la accion de anulacion en defensa de
los intereses de la masa aparece desconectado de cualquier resultado de perjuicio efectivo para
la masa activa, estando por lo tanto exonerada la accién de anulacion de la carga de alegacion y
prueba en tal sentido, bastando para su ejercicio la simple realidad del quebranto por la
concursada de los limites legales establecidos a propésito de las facultades de disponer o
administrar su patrimonio, con independencia ademas de si el pago se ha llevado a cabo para
satisfacer un crédito concursal o para satisfacer un crédito contra la masa pues lo realmente
relevante vendra dado por la salida de bienes o derechos de la masa activa mediante una
operacion inconsentida por la Administracion concursal en cuanto que Unico Organo con
capacidad discrecional y soberana para decidir en cada momento los actos de administracion y
disposicion que convienen a la mejor tutela de la masa activa del concurso (art. 192-3 LC), lo que
a su vez se plasma en que solo a la voluntad de la Administracion concursal le corresponde optar
bien por el ejercicio de la accion de anulacion cuya legitimacion le viene encomendada en
exclusiva por el art. 40-7 LC o bien por la convalidacion o confirmacién del acto si asi lo entiende
oportuno.

Tampoco resulta obstéaculo para el éxito de la accion de anulacion aqui ejercitada el que la propia
concursada «Primera Base, S.L». hubiera acudido el 3 octubre 2005 a solicitar por via
administrativa la devolucion de ingresos indebidos mediante escrito presentado ante la AEAT,
expediente que fue posteriormente resuelto con fecha 1 diciembre 2005 en el sentido de
desestimar la peticion, pues es el Juzgado del concurso el que asume y despliega su jurisdiccion
exclusiva y excluyente para conocer de la irregular salida de bienes y derechos del patrimonio de
la concursada (art. 86 ter nim. 1 LOPJ).

Finalmente queda por afadir que la liquidacion de la ineficacia asi declarada conlleva la
reciproca restitucion de las prestaciones entregadas por aplicacién del régimen general previsto
en el art. 1303 CC, procediendo en consecuencia condenar a la AEAT a devolver a la masa del
concurso la suma de 8.149,31 euros con los intereses legales desde la fecha del pago, no asi a
la concursada dado que la prestacion reinvidicada se encuentra en poder de la primera.”: SIM-1
Oviedo 04.07.2006 (AC 2006/1779)

Articulo 41. Efectos sobre las comunicaciones, residenciay libre circulacion del deudor.

Los efectos de la declaracion de concurso sobre los derechos y libertades fundamentales del deudor en
materia de correspondencia, residencia y libre circulacién seran los establecidos en la Ley Orgéanica para
la Reforma Concursal.

LORC art 1.2. Imposicion de deber temporal de residencia al administrador de la sociedad
concursada. Necesidad y proporcionalidad.

“PRIMERO.- Se recurre la medida acordada respecto al administrador Unico de la sociedad
declarada en concurso, consistente en imponerle el deber de residencia en la Provincia de
Barcelona o Tarragona durante un plazo, a fin de conseguir su colaboracién para obtener la
necesaria informacién sobre la situacion patrimonial de la sociedad y otros datos precisos para
tramitar el Concurso. Como motivos de recurso se alega la nulidad del Auto por incongruencia,
infraccion del principio de legalidad penal y falta de justificacion y desproporcionalidad de la
medida, impugnando las razones que han llevado a adoptar tal resolucion.

La medida acordada viene prevista en el articulo primero de la L.O. 8/02 de 9 julio para la
Reforma Concursal que establece los “Efectos del Concurso sobre los derechos Fundamentales
del Concursado”. En el apartado 2 extiende a los administradores de una sociedad las medidas
previstas en el apartado 1 entre las cuales se encuentra la imposicion del deber de residencia en
la poblacion de su domicilio.

Autoriza al Juez a acordar en cualquier estado del procedimiento diversas medidas que enumera
expresando que puede ser “de oficio 0 a instancia de cualquier interesado” por lo cual no resulta
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atendible la incongruencia que se denuncia como fundamento de nulidad, basada en la falta de
peticion de tal medida por parte de la Administracién Concursal. La exigencia de peticion de
parte, no rige en esta materia, a tenor de lo establecido en el precepto resefiado.

SEGUNDO.- La imposicién del deber de residencia previsto en el precepto citado con referencia
al deudor cuando se trata de personal natural, al hacerse extensiva al administrador de una
persona juridica, como 6rgano de la sociedad, hay que entenderla referida al domicilio social.

No se exige al administrador de una sociedad un deber de residencia con caracter general, pero
puede ser preciso imponerlo en la situacion especial de concurso, cuando hay necesidad de
localizacion del concursado para determinados tramites. Se trata de una medida que guarda
conexion con los deberes del cargo de administrador cuyo ejercicio en particulares circunstancias
precisa su presencia en las proximidades del domicilio social para realizar las gestiones
necesarias, mas concretamente cuando se requiere su colaboracion.

Siendo que, en este caso, ademas se ha adoptado con un criterio mas flexible, al ampliarse el
ambito territorial donde puede establecer la residencia, no son atendibles las alegaciones sobre
la incorrecta interpretacion de una norma limitativa de derechos. Sin perjuicio de indicar que no
se trata de una “norma penal” como califica el recurso, y de recordar que las garantias y
principios de derecho penal referidas a un régimen sancionador no son aplicables en el ambito
civil: S.T.S. 23 noviembre 2004, 8 febrero 2005.

TERCERO.- Resultan desestimables las alegaciones que expresa el recurso considerando
desproporcionada e injustificada la medida porque la razén de la obligacion impuesta al
administrador es obtener la documentacion e informacidn necesaria para tramitar este proceso,
gue no puede conseguirse de otra forma, dadas las circunstancias concurrentes.

La permanencia en el extranjero del administrador Gnico de la sociedad sin gestionar su situacion
patrimonial supone una dejacién de las funciones propias del cargo asumido, especialmente
grave en un estado de crisis como el que ha motivado el concurso. Lo que justifica su citacion y,
en su defecto, la medida acordada.

El administrador de la sociedad concursada ha incumplido la obligacién de comparecer ante el
Juzgado a los efectos de colaborar y dar informacion, de conformidad con lo previsto en el
articulo 42 de la Ley Concursal, justificando su incomparecencia en causa de enfermedad en el
extranjero; pero de los certificados presentados para acreditarlo no se desprende una
imposibilidad definitiva para trasladarse a Espafia.

La presentacion de una documentacion incompleta impide tramitar adecuadamente este
Expediente y exige la colaboracion por parte del administrador que se trata de conseguir
mediante la imposicién de una residencia proxima durante un tiempo limitado que permita
requerirle, como representante y responsable de la sociedad, para que aporte los datos
necesarios en este procedimiento.

CUARTO.- El auto apelado cumple las exigencias establecidas en el apartado 3 del articulo
primero aludido, en cuanto adopta una medida especificamente prevista con observancia de los
tramites necesarios, siguiendo el criterio del Ministerio Fiscal que asi lo solicitd, y motivando tal
decision en el sentido de exponer el objetivo perseguido y las razones que llevan a considerar
necesaria esta medida, frente a las cuales no ofrece el recurrente alternativa indicando otro
medio que permitiera conseguir el mismo resultado.

Las anteriores consideraciones obligan a desestimar el recurso de apelacién. Con imposicion de
costas, de conformidad con el art. 398 L.Enj.Civil.”: Auto AP Tarragona 30.09.2005 (JUR
2006/81458)

Articulo 42. Colaboracién e informaciéon del deudor.

1. El deudor tiene el deber de comparecer personalmente ante el juzgado de lo mercantil y ante la
administracion concursal cuantas veces sea requerido y el de colaborar e informar en todo lo necesario o
conveniente para el interés del concurso. Cuando el deudor sea persona juridica, estos deberes
incumbiran a sus administradores o liquidadores y a quienes hayan desempefiado estos cargos dentro de
los dos afios anteriores a la declaracion del concurso.

2. Los deberes a que se refiere el apartado anterior alcanzaran también a los apoderados del deudor y a
quienes lo hayan sido dentro del periodo sefialado.

Articulo 43. Conservacion y administracion de la masa activa.

1. En el ejercicio de las facultades de administracion y disposicién sobre la masa activa, se atendera a su
conservacion del modo mas conveniente para los intereses del concurso. A tal fin, los administradores
concursales podran solicitar del juzgado el auxilio que estimen necesario.

2. Hasta la aprobacion judicial del convenio o la apertura de la liquidacién, no se podran enajenar o gravar
los bienes y derechos que integran la masa activa sin autorizacion del juez.

119



1. Legitimacion para la solicitud de actos de disposicion
1.1 No corresponde al deudor sino a la administracion concursal

“PRIMERO Para resolver sobre la autorizacion para la enajenacion de determinados activos de
los ramos del negocio «Dormilén» y «Dorwin», hay que tener en cuenta que se han formulado
dos solicitudes. La primera, en fecha 2 de marzo de 2005, por la Administracion concursal; y la
segunda, mediante escrito presentado el 8 de abril de 2005 -y complementado por la «oferta de
venta» presentada el 21 de abril de 2005- por la representacion procesal de las entidades
concursadas. Conviene recordar que, durante el concurso, las entidades concursadas carecen
no sélo de las plenas facultades de administracion y disposicion de sus bienes y derechos
(articulo 40.1 LC), sino también de legitimacién para solicitar del érgano judicial autorizacion para
la venta de bienes que se encuentran formando parte de la masa activa. Los preceptos de la Ley
Concursal que contemplan la posibilidad de solicitar del érgano judicial la autorizacién para la
enajenacion de bienes y derechos del concurso, legitiman Unicamente a la Administracion
concursal para cursar tal solicitud. De esta manera los apartados 3 y 4 del articulo 155
expresamente establecen que debe ser la Administracion concursal la que, en los casos que
proceda, solicite del 6rgano judicial la autorizacion para la enajenacion de biene y derechos
afectos a crédito con privilegio especial; y el apartado 2 del articulo 43, que contempla la
posibilidad de autorizar la enajenacion de bienes y derechos que integran la masa activa, debe
ponerse en relacion con el articulo 188 LC que regula el régimen procesal para la concesion de
tales autorizaciones y atribuye, en su apartado 1, la legitimacion para presentar la solicitud a la
Administracién concursal y no a la entidad concursada, lo cual es plenamente acorde con la
limitacion de facultades a la que se encuentra sujeta esta Ultima como consecuencia de la
declaracion del concurso. Por tal razon, y a pesar de que por la representacion de las entidades
concursadas se present6 solicitud de autorizacion para la venta de bienes y derechos de la masa
activa, al haberse ratificado la Administracion concursal, mediante escrito presentado el dia 22
de abril de 2005, en su inicial solicitud, deberemos decidir la cuestion Unicamente a la luz de la
misma. ”: Auto JM-1 Madrid 27.04.2005 (AC 2005/1129)

2. Tramitacion: audiencia a las partes interesadas

“En principio la Ley no exige el conocimiento y mucho menos a aprobacién de los acreedores
personados pero, en funcion de la naturaleza y valor del bien no debe descartarse que, cuando
menos, los acreedores personados puedan tener conocimiento de la solicitud, algunos autores,
como la profesora Martinez Florez, advierten de la aplicacion del articulo 188.2 de la Ley que
determina la necesidad de dar traslado a las partes “que deban ser oidas”, partes que no tienen
porqué coincidir con las partes personadas, sino con aquellas que tengan un interés directo y
especifico en la operacion objeto de fiscalizacién. En la normativa concursal no aparecen los
efectos de la enajenacion sin autorizacion del Juez aunque por la regulacion que se establece en
el articulo 40 no parece que haya un verdadero obstaculo para que en caso de situaciones
urgentes la disposicion se realice con anterioridad y posteriormente el Juez ratifique lo realizado
por los administradores del concurso o por el propio concursado. ”: II CONGRESO DE
DERECHO MERCANTIL, Valencia, 1 y 2 de diciembre de 2005; Segunda Mesa Redonda:
Algunas cuestiones relativas al convenio y liquidacion; Liquidacion, 3

“PRIMERO Sobre la necesidad de la audiencia.- La Procuradora D2.., en nombre vy
representacion de las concursadas, presento al final de la mafiana del dia cinco de enero de
este afio una solicitud de autorizacion de venta de la cabafia propiedad de las concursadas, y al
tiempo de autorizacién para la disposicion de las cantidades que dispone en efectivo en los
bancos Popular y Urquijo, que al parecer tenian pignorados sus saldos.

Al respecto, el art. 43.2 de la Ley 22/2003, de 9 de julio (LC) establece que «hasta la
aprobacion judicial del convenio o la apertura de la liquidacién no se podran enajenar o gravar
los bienes y derechos que integran la masa activa sin autorizacion del juez». Por otro lado el
art. 188 de la misma dispone la forma en que puede procederse a conceder autorizacion
judicial.

La concursada en su escrito sostiene que carece de liquidez para atender la alimentacién de
una importante cabafla de ganado, unas 4.500 cabezas en Cistierna (Le6n), y que
precisamente el dia de hoy ya no podria alimentarlas, aunque en la audiencia reconoce que
quiza pueda hacerlo hasta el proximo miércoles.

Tal peticion, sin embargo, la plantea el dia cinco de enero, vispera de fiesta, cuando el dia seis
es inhabil, el dia siete no pueden realizarse notificaciones porque el llustre Colegio de
Procuradores ha comunicado que no las realizara, el dia ocho sabado y el nueve domingo. Y lo
hace, ademas, a ultima hora de la mafana, de manera que se hace practicamente imposible
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resolver con audiencia de las partes, logicamente interesadas en el destino de una parte
importante del activo de las concursadas.

Es incomprensible que si esta situacion existia, o si era previsible, se haya esperado a Ultima
hora de la vispera de una jornada consecutiva de fiestas para plantear una peticion semejante,
de manera urgente y casi sin posibilidad de comunicar a las partes la peticion. Ahi queda el
dato para cuando corresponda valorarlo, sin que el hecho de que ya se anunciara en octubre la
dificultad de tesoreria oscurezca que no se presentd un plan de liquidacion con la solicitud,
nunca se haya planteado la necesidad de venta anticipada con anterioridad, ni que ain se
desconozca si las concursadas pretenden alcanzar un convenio o proceder a la liquidacion.

Pese a todo, teniendo en cuenta las previsiones del art. 188 de la LC, se ha considerado més
razonable convocar urgentemente, a través del fax remitido el mismo dia cinco a los respectivos
procuradores, a las partes que puedan comparecer, que decidir sin su audiencia. Aunque haya
sido con muchisima premura todos han podido conocer la existencia de la audiencia y el
contenido de las peticiones de la concursada y del Banco Popular Espafiol, SA.”: Auto JM-1
Vizcaya (Bilbao) 10.01.2005 (AC 2005/114)

3. Sentido y finalidad de la norma

“Como se ha indicado, el art. 43.2 de la LC dispone la imposibilidad de venta de activos del
concursado salvo que concurra autorizacion judicial. Lo que la norma establece es que no
puede anticiparse la enajenacion de bienes hasta que no se produzca la aprobacion del
convenio o la apertura de la liquidacion, debiendo aquéllos permanecer en poder del deudor,
bajo la tutela de la administracion concursal.

El precepto mencionado, que desarrolla las previsiones generales del art. 40, pretende
mantener la actividad de la empresa, inspirdndose en una voluntad que destila la norma a lo
largo de todo su articulado, desde la propia Exposicion de Motivos, que busca la continuidad
empresarial y sélo como excepcion autoriza la liquidacion. La apuesta del legislador por la
inalterabilidad del patrimonio persigue la conservacion de bienes suficientes para la definitiva
satisfaccion de los acreedores.

Hay que partir del principio de que en el concurso voluntario, como dispone el art. 40.1 de la
Ley Concursal, el deudor conserva las facultades de administracion y disposicion sobre su
patrimonio, quedando sometido su ejercicio a la intervencion de la administracion concursal, a
través de su autorizacion o conformidad. La regla es que todo deudor en concurso necesario
puede administrar y disponer libremente de sus bienes cuando cuenta con la autorizaciéon o
conformidad de la administracion concursal.

El art. 43 por lo tanto dispone una excepcion a esa posibilidad: antes del convenio o la
liquidacion, no es posible enajenar los bienes. La excepcién se dirige a asegurar la
conservacion y administracion de la masa activa. A su vez esta excepcion se puede orillar,
también excepcionalmente, permitiendo la enajenacién o gravamen de los bienes y derechos
gue la integran previa autorizacién del juez aun antes de alcanzarse convenio o abrirse la fase
de liquidacién. Por otro lado el art. 44 continda inspirandose en la misma filosofia, pretendiendo
la continuacion de la actividad empresarial o profesional siempre que fuera posible, y sin
perjuicio de los gastos de la masa.

Como se ha dicho, la imposibilidad de disposicion no es absoluta, ni se constituye como una
prohibicion. Es posible que mediante autorizacion judicial se autorice la enajenacién. Asi lo
dispone el art. 43.2 y se desprende igualmente de la exposicion de motivos, que en el parrafo
7° del apartado IV indica «la Ley Concursal concede al juez del concurso una amplia
discrecionalidad en el ejercicio de sus competencias, lo que contribuye a facilitar la flexibilidad
del procedimiento y su adecuacion a las circunstancias de cada caso».

En los casos de simple intervencidon de las facultades de administracién y disposicion del
concursado, como ocurre como regla general en el caso del concurso voluntario (art. 40.1) y
sucede en este concurso, sera preciso que concurran tres voluntades. La primera, la del
deudor, que pretende realizar un acto de administracion o disposicién. La segunda, la
administracion concursal, que tiene que prestar su autorizacion o conformidad a tal pretension.
La tercera, la del juez del concurso, puesto que antes de alcanzarse convenio o abrirse la fase
de liquidacion, la Ley exige su aquiescencia.

Pues bien, en ocasiones es necesario enajenar alguno de los bienes que componen la masa
activa bien porque sea preciso obtener liquidez para garantizar la continuidad empresarial o
atender los gastos de la propia masa, bien porque existan bienes consumibles, perecederos,
que se devallen rapidamente o puedan disminuir notoriamente de valor si no se enajenan en
un momento concreto.

Se trata, en definitiva, no tanto de conservar a ultranza los elementos que integran el patrimonio
del deudor, como de asegurar que se mantenga el valor de tal patrimonio, que es la garantia que
tanto por lo dispuesto en el art. 1911 del Cddigo Civil como por lo disciplinado en la Ley
Concursal, en particular en su art. 76, tienen los acreedores para hacer efectivos sus respectivos
créditos. Asi se explica, en consecuencia, que el art. 43.3 autorice a realizar los actos de
disposicion inherentes a la continuacion de la actividad profesional o empresarial, que no podrian
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perfeccionarse validamente si no se pretendiera, justamente, conservar el valor patrimonial de la
empresa por encima de los elementos especificos que conformen su patrimonio. “Auto JM-1
Vizcaya (Bilbao) 10.01.2005 (AC 2005/114)

“TERCERO Entrando en la cuestién relativa a la posibilidad de autorizar la enajenacion
solicitada por la Administracion concursal, debemos poner de relieve que a pesar de que en la
Ley Concursal no se prevé un tramite de liquidacion anticipada -que pudiera superponerse a la
fase comun del concurso-, es lo cierto que existen varios preceptos dispersos en la misma que
contemplan la posibilidad de la enajenacion de bienes de la masa activa con anterioridad a la
apertura de la fase de liquidacion. El articulo 43.2 LC que establece la regla general consistente
en la prohibiciéon de enajenar bienes de la masa activa hasta la aprobacion del convenio o la
apertura de la liquidacion, permite la excepcion siempre y cuando concurra autorizacion del
Juez. El articulo 155.3 LC prevé abiertamente que pueda procederse «incluso antes de la fase
de liquidacién» a la enajenacion de bienes y derechos afectos a créditos con privilegio especial.
Y el apartado cuarto del mismo precepto, al encauzar el modo en que se debe proceder a la
enajenacion, admite que la realizacion de bienes afectos a privilegio especial se pueda llevar a
cabo «en cualquier estado del concurso». Habida cuenta de lo anterior debemos concluir que la
Ley prohibe a la Administracion concursal proceder a la enajenacion de bienes y derechos de la
masa activa durante la fase comin, pero permite que para el caso en que concurran
circunstancias que lo justifiguen - fundamentalmente el interés para el concurso-, pueda
procederse a la enajenacion de bienes y derechos del concurso, aunque en tal caso siempre
con autorizacion judicial. ”: Auto JM-1 Madrid 27.04.2005 (AC 2005/1129)

“PRIMERO Segun el art. 43-2 de la Ley Concursal, «... Hasta la aprobacion judicial del
convenio o la apertura de la liquidacién, no se podran enajenar o gravar los bienes y derechos
gue integran la masa activa sin autorizacion del juez...». Ahora bien, constatada la concurrencia
de circunstancias que aconsejen el otorgamiento de esa clase de autorizacion, la parquedad
relativa del precepto comentado plantea el dilema de determinar la forma en que la enajenacion
0 gravamen -una vez autorizados- han de llevarse a cabo. En suma, lo que se trata de dilucidar
es si la autorizacion judicial comporta un simple asentimiento o venia para que el concursado y
la Administracién Concursal (o solamente ésta en caso de suspension) lleven a cabo el acto
dispositivo en la forma que estimen mas conveniente para los intereses de la masa, o si, por el
contrario, dicho acto ha de ejecutarse con sujecién a las normas previstas en los arts. 148 y 149
de dicha Ley que disciplinan el régimen al que ha de someterse la liquidacion de la masa activa
del concurso una vez abierta la fase procesal del mismo nombre, y, mas concretamente, si
deben o no observarse las formalidades propias de la via de apremio de la LECiv a las que
remite el art. 149-1,32 de la Ley Concursal. Dilema que -dicho sea de paso y hasta donde este
juzgador conoce- no ha sido abordado en el terreno doctrinal, ambito en el que los distintos
tratadistas acometen, con mayor o menor grado de extension, el estudio de la naturaleza,
presupuestos y fines de la autorizacion judicial prevista en el referido art. 43-2, pero sin de
analizar las implicaciones o consecuencias practicas que de la misma derivan.

El silencio que al respecto guarda el precepto comentado obliga necesariamente a prescindir
del andlisis de su componente gramatical para pasar directamente a acometer su estudio
sistematico y teleoldgico. En tal sentido, cabe efectuar las siguiente reflexiones:

1l.-La enajenacion «"ex" art. 43-2» no es una enajenacion de finalidad liquidatoria sino
conservativa y asi se desprende tanto del epigrafe del precepto («Conservacion y administracion
de la masa activa») como del contenido normativo de su apartado 1 («...1.-En el ejercicio de las
facultades de administracion y disposiciéon sobre la masa activa, se atendera a su conservacion
del modo mas conveniente para los intereses del concurso»). En tal sentido, sefiala Colino
Mediavilla, comentando el citado precepto, que «... las enajenaciones o gravamenes autorizados
por el juez no suponen realizacion o liquidacion de bienes o derechos, sino que sélo responden a
una finalidad conservativa». («Comentarios a la Ley Concursal», coordinada por Pulgar Ezquerra
y Alonso Ureba entre otros, pag. 614), e indica en similar sentido Martinez Florez que «... Para
que el juez pueda autorizar la enajenacion o el gravamen de un bien, debe tratarse de un acto
necesario para conservar dicho bien o su valor». («Comentario de la Ley Concursal», coordinada
por Angel Rojo y Emilio Beltran, pag. 897). Se trata de un matiz que, aunque puramente
académico en apariencia, incorpora una nocion de evidente trascendencia préactica. En efecto,
segun resulta cominmente admitido por la mas autorizada doctrina, ante la necesidad de evitar
que estos actos de enajenacion o gravamen se traduzcan en una anticipada liquidacion del
patrimonio del concursado, las circunstancias que ordinariamente se aducen como capaces de
justificar la autorizacion judicial se caracterizan en general por la nota de la perentoriedad:
necesidades de tesoreria para atender gastos de administracion del concurso, caracter
perecedero de los bienes a enajenar, susceptibilidad de rapida depreciacion de los mismos,
conveniencia de eludir -atendido su escaso o incierto valor- gastos de conservacion (depdsito,
almacenaje), necesidad de ahorrar rentas del local en que se encuentran bienes de inmovilizado
material en los casos de falta de continuidad de la actividad empresarial, ofertas de compra que,
revistiendo interés para la masa, se formulan con vigencia temporal limitada y resultan de incierta
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o improbable reiteracion futura, etc. En suma, circunstancias que, lejos de implicar un organizado
proceso de apremio sobre conjuntos homogéneos de bienes como el que es propio del tramite
liquidatorio (arts. 148 y 149 LC), generan necesidades estratégicas singulares caracterizadas por
la premura o la urgencia.”: Auto JM-2 Madrid 23.05.2005 (AC 2005/907)

“El articulo 43.2 prohibe las enajenaciones salvo que cuenten con la autorizacion del Juez, lo que
en la practica ha supuesto que en muchas ocasiones bien el concursado bien la administracion
concursal reclamen del Juez esta autorizacion excepcional para hacer frente a situaciones que
pueden parecer excepcionales desde una perspectiva legal pero que en la préactica cotidiana se
dan con frecuencia. En estos casos el Juez debe actuar con ciertas cautelas y, entre ellas, la de
evitar que la enajenacién de activos sirva para hacer frente al pago de deudas contra la masa en
una fase anterior a la liquidacién — prohibiciéon expresamente recogida en el articulo 154.2 de la
Ley. Esta prohibicion genera tensiones que incluso podrian llegar a comprometer el buen fin de
un posible convenio ya que el convenio no puede adoptar disposicion alguna respecto del pago
de los créditos contra la masa, pago que debe hacerse conforme vayan venciendo los mismos y
sin sometimiento ni a quitas ni a otras esperas que las derivadas de la existencia de tesoreria en
la concursada y, en su caso, activos realizables.- Estas deudas contra la masa en caso de
continuidad de la actividad empresarial pueden comprometer seriamente el patrimonio de la
concursada y los intereses de los acreedores concursales. Reproduciendo las palabras de la
profesora Martinez Fl6rez con estas restricciones “se pretende evitar la liquidacién paulatina de
los bienes, puesto que la misma podria constituir un obstaculo para el convenio” [Aurora
Martinez Flérez en la obra colectiva Comentario de la Ley Concursal, coordinado por Angel Rojo
y Emilio Beltran, Editorial Thomson-Civitas, Madrid, 2004.]. Siguiendo esta misma linea
argumental si el concurso desde su arranque se configura como de liquidacion los obstaculos
para la enajenacion de activos antes de la apertura de la fase de liquidacion deben reducirse o,
por lo menos, ponderarse con otros intereses del concurso. Este tipo de autorizaciones
responden a uno de estos dos factores: a) Garantizar la conservacion del bien.- Permitiendo la
venta de género perecedero, de dificil o imposible conservacion. b) Garantizar el valor del bien.-
Autorizando bienes de rapida depreciacién cuyo valor en fase de liquidacion puede ser irrisorio.
La profesora Martinez Flérez a modo de ejemplo enumera algunos casos en los que esta
justiciada la enajenacion:

- Cuando tras la realizacion de los actos necesarios para la conservacion el valor del bien seria
inferior a la suma de dicho valor antes de la conservacion mas los gastos efectuados para la
misma,

- Cuando pueda adquirirse un bien nuevo similar por el precio de reparacion del que se
encuentra en la masa concursal,

- Bienes de lujo destinados al recreo del concursado cuyos mantenimientos supongan gastos y
no produzcan ningun tipo de rendimiento o beneficio,

- Bienes cuyos gastos de depdsito durante el concurso alcance casi el valor del propio bien,

- Bienes que se deprecien rapidamente con el paso del tiempo y que, ademas, exijan
determinados gastos de mantenimiento o conservacién — tales como automoviles, equipos
informéaticos.

Se observan en la practica algunos supuestos de liquidacién anticipada que generan serios
problemas legales:

* La solicitud de venta de stocks de escaso valor en el mercado que plantean dificultades en su
deposito porque pueden llegar a gravar en exceso la masa.- Si el Juzgado exige aguardar a la
espera de la liquidacion puede incrementarse la deuda contra la masa — pago de rentas de una
nave en la que estén depositados los bienes -. Es habitual que se reclame la venta inmediata
incluso por adjudicacion directa de estos stocks de empresas en liquidacion e incluso la venta de
pequefio utillaje y chatarra o bienes en desuso y con poca salida en el mercado.- En estos casos
deben ponderarse algunos factores para facilitar la autorizacion:

- La identificacion efectiva de los bienes, incluso facilitando fotografias del estado de los mismos,
complementadas en su caso por el informe de la administracién concursal o de un perito,

- Valor real de los bienes.- para ello es imprescindible que la administracién concursal anticipe el
inventario — asi lo permite el articulo 82.1 al hablar de que la Administracion concursal a la mayor
brevedad posible elaborara un inventario -, o cuando menos disponga de una valoracion de los
bienes que permita al juez fijar los parametros para la venta,

- La habilitacién de un proceso transparente y agil de ventas por medio de la presentacion de
ofertas en el Juzgado,

- Efectos de la no enajenacién en las deudas contra la masa — gastos de depdsito — e impacto
del incremento de estas deudas en las previsiones de pago a los acreedores concursales.

* Los mecanismos de resolucion de contratos con obligaciones reciprocas y restitucion de
bienes, asi como la asuncién por la masa de algunas obligaciones derivadas de la resolucion o
del cumplimiento,

* El cese de la actividad y la extincién total o parcial de los contratos laborales antes de la
presentacion del informe también puede considerarse una operacion liquidatoria.- En la practica
de los Juzgados mercantiles es habitual que en concursos de liquidacion el concursado o la
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administracion concursal reclamen el anticipo de estas medidas al objeto de no cargar nuevos
créditos a la masa del concurso — salarios devengados, retenciones e impuestos. ”_ |l
CONGRESO DE DERECHO MERCANTIL, Valencia, 1y 2 de diciembre de 2005; Segunda Mesa
Redonda: Algunas cuestiones relativas al convenio y liquidacién; Liquidacion, 3

4. Forma de enajenacion

“En cuanto a los mecanismos de enajenacion nada dice la ley en los preceptos citados lo que
podria determinar que el Juez del concurso exigiera a los administradores concursales una
propuesta de liquidacion que avanzara algunos aspectos del plan de liquidacion, a falta de esta
propuesta de liquidacion o venta por parte de los administradores del concurso al Juez no le
guedan mas opciones legales que las de la subasta, sin embargo las especiales circunstancias y
necesidad que llevan a autorizar la venta en esta fase del concurso chocan con los formalismos
del sistema de subasta, las publicaciones y la formalizacién de los requisitos de la subasta
pueden demorar durante varias semanas la venta frustrando la celeridad y con grave riesgo de
incrementar las deudas contra la masa. En la préactica del primer afio de aplicacion de la Ley las
ventas realizadas en esta fase del procedimiento se han materializado bien por medio de
adjudicacion directa bien por medio de la presentacién de plicas cerradas al Juez del concurso.”:
I CONGRESO DE DERECHO MERCANTIL, Valencia, 1 y 2 de diciembre de 2005; Segunda
Mesa Redonda: Algunas cuestiones relativas al convenio y liquidacion; Liquidacion, 3

“2.-Esa premura o0 urgencia a que acaba de hacerse alusion, como nota definitoria de la
finalidad conservativa de valor inherente a las autorizaciones de venta de que tratamos, resulta
dificil de conciliar con la necesaria observancia de preceptos como el art. 149-1, 32 de la Ley
Concursal a cuyo tenor «... Los bienes y derechos del concursado se enajenaran, segin su
naturaleza, conforme a las disposiciones establecidas en la Ley de Enjuiciamiento Civil para el
procedimiento de apremio»: a) En unos casos, porque la obligada dilacion de los tramites
correspondientes al procedimiento de apremio es capaz de malograr de modo definitivo e
irreversible la operacion de venta (piénsese en el perecimiento natural de los productos, la
depreciacion considerable de las existencias, la pérdida definitiva -y de dudosa reproduccién
futura- de una oferta de compra aceptable, etc.); b) En otros casos, porque esa misma dilacion
comporta el mantenimiento en el tiempo de costes (depdsitos, rentas, etc.) cuya importancia
econdmica, unida a la de los gastos ineludibles del apremio judicial (peritaciones, publicaciones,
etc.), es capaz de absorber y neutralizar plenamente cualquier virtual mejora de precio -en todo
caso de probabilidad sumamente discutible- que el sistema de publica licitacion pudiera
propiciar.

3.-En tales circunstancias, la distincién entre finalidad liquidatoria y finalidad conservativa
acarrea otro tipo de consecuencia que, aunque de importancia relativa si se considera de forma
aislada, contiene implicaciones de entidad no desdefiable dentro del entramado de las
consideraciones que preceden. En efecto, toda la disciplina relativa a la liquidacion del
patrimonio del concursado (arts. 148 y 149) esta disefiada en torno al principio de enajenacion
unitaria (o, en su defecto, del menor nimero posible de enajenaciones de unidades productivas
auténomas), lo que, en condiciones normales, supone la concentraciéon de todos los gastos que
genera el apremio en torno a un solo tramite (o, en el peor de los casos, en torno a un escaso
namero de tramites), por lo que, comparativamente, resultaria francamente antieconémico -y
manifiestamente contrario a los intereses del concurso- asumir integramente el mismo o similar
coste cuando de lo que se trata no es de la enajenacion global sino de la venta singular de
algun bien concreto como la que tiene lugar en aplicacion del tantas veces citado art. 43-2 LC.
4.-También es importante destacar que, aun en el caso de que nos decantasemos por la tesis
de la obligada observancia de la disciplina propia de la fase de liquidacién para ejecutar las
enajenaciones autorizadas al amparo del art. 43-2, nada autorizaria a aplicar prioritariamente la
norma contenida en el art. 149-1,3° anteriormente trascrito (remisién al procedimiento de
apremio de la LECiv) cuando lo que esa norma configura es un sistema que la propia Ley
conceptlia como «supletorio» y solamente aplicable en defecto de aprobacién del plan de
liquidacion que regula el art. 148. En efecto, la Ley Concursal prioriza sobre el sistema de
publica licitacién un mecanismo («plan de liquidacion») caracterizado por la mas amplia libertad
de criterio imaginable en torno a la eleccion de las férmulas o técnicas de realizacion de bienes
que en cada caso puedan juzgarse convenientes. Sistema cuya aprobacion por parte del juez
solamente se condiciona a la observancia de un previo tramite contradictorio (puesta de
manifiesto en la secretaria del juzgado del «plan de liquidacion» elaborado por la
Administracién Concursal, posibilidad de que el deudor y/o los acreedores formulen
observaciones o propuestas de modificacion y nuevo informe, en este Ultimo caso, de la
Administracién Concursal) que, en esencia, no difiere excesivamente del que, con base en el
art. 188 LC, debe preceder al otorgamiento de una autorizacion de venta «"ex" art. 43-2»
(traslado de la solicitud de autorizacion formulada por la Administracién Concursal a todas las
partes a quienes concierna y posibilidad de alegaciones por parte de éstas). Pues bien, siendo
ello asi, no pareceria consecuente sostener para estas enajenaciones perentorias de finalidad
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conservativa la observancia a ultranza de las formalidades de realizacion reguladas en la LECiv
cuando es el propio legislador quien, incluso en tramite de liquidacion global, considera
preferible la adopcion de sistemas de enajenacion alternativos y acompasados a las
necesidades de cada caso de acuerdo con los intereses del concurso y las oportunidades de
venta que coyunturalmente puedan suscitarse.

5.-Finalmente, destacar que en el terreno doctrinal parece unanime la consideracion de que a los
actos de enajenacion o gravamen que, precisados de la autorizacion judicial prevista en el art.
43-2, se lleven a cabo prescindiendo de ella, no les resulta de aplicacién el art. 6-3 del Cédigo
Civil y no pueden, por tal motivo, reputarse nulos de pleno derecho, de tal suerte que, si en un
examen «ex post» el juez llega a la conclusion de que el acto dispositivo en cuestion resulta
provechoso para la masa, cabe subsanar aquella falta de autorizacion mediante la convalidacion
judicial de lo ya ejecutado (obras citadas, pags. 615 y 898 respectivamente; en idéntico sentido,
Tapia Hermida en «Comentarios a la Legislacion Concursal», dirigida por Sanchez-Calero y
Guilarte Gutierrez, pag. 831; también Zurilla Carifiana en «Comentarios a la Ley Concursal »,
dirigida por Bercovitz Rodriguez-Cano, pags. 379 y 380). Apreciacion de la que, de manera
indirecta, se extrae también la consecuencia de que no pertenece a la esencia de tales actos la
observancia de ritos procedimentales especificos, toda vez que, si ha de considerarse
juridicamente eficaz un acto dispositivo llevado a cabo con el informalismo caracteristico del
mercado por el hecho de ser judicialmente convalidado con posterioridad, nada parece oponerse
a que sea el propio juez quien, «ex ante» y atendidas las razones de conveniencia o premura
concurrentes en cada caso, otorgue la autorizacién exigida por el art. 43-2 determinando al
propio tiempo de manera discrecional, una vez oidos los interesados (art. 188 LC), las concretas
condiciones en que la venta que autoriza haya de tener lugar.

SEGUNDO Llegados a este punto, obligado resulta concluir que el silencio que al respecto
guarda el art. 43-2 LC, lejos de representar un olvido involuntario, constituye el fruto de una
opcién legislativa implicita con arreglo a la cual, en el trance de elegir entre -por un lado- el
otorgamiento al solicitante de libertad absoluta para la enajenacién y -por otro- la inexorable
observancia de los tramites del apremio judicial previstos en la LECiv, se quiere que impere un
sistema hibrido caracterizado por la discrecionalidad judicial donde sea el titular del 6rgano
quien, a su prudente arbitrio y de manera en cierto modo paralela a la disciplina de liquidacion
configurada como prioritaria en el art. 148 LC, determine el precio, la forma y las condiciones
bajo las que autoriza la realizacion del acto dispositivo de que se trate. Tarea sin duda delicada
en cuyo desempefio cuenta el juez con el asesoramiento de la Administracion Concursal,
integrada por profesionales cualificados a los que no cabe suponer otra inclinacion que no sea la
defensa de los intereses del concurso y cuya actuacién, tanto en éste como en otros aspectos,
se encuentra limitada por un sistema de responsabilidad caracteristico (art. 36 de la Ley
Concursal). Lo que -huelga decirlo- tampoco excluye necesariamente la eventual adopcion del
sistema de publica licitacion contemplado en la LECiv si las circunstancias de tiempo y la entidad
del bien a enajenar o gravar asi lo aconsejan, y todo ello sin perjuicio, desde luego, de la
obligada observancia de tramites especificos en los supuestos en que la Ley asi lo exige de
manera expresa (v. gr. realizacion en cualquier estado del concurso de bienes y derechos
afectos a créditos con privilegio especial, art. 155-4 LC).“: Auto JM-2 Madrid 23.05.2005 (AC
2005/907)

4.1 Autorizacion para venta directa

“OCTAVO La opcién para la venta directa abarca la totalidad de los bienes que relaciona la
Administracion concursal en relacion con la rama de negocio «Dormilén», esto es derechos de
propiedad industrial que permiten la fabricacion y comercializacion de los productos para el
descanso que se distinguen con la marca «Dormilén» de los que es titular Dorlast, SL a las
existencias, a las materias primas, a los productos semielaborados o productos terminados
propiedad de Dorlast, SL correspondientes a productos para el descanso de la marca
«Dormilén», asi como a la maquinaria propiedad de Dorlast, SL con la que se realiza la
fabricacién de los productos para el descanso que se distinguen con la marca «Dormilon». La
posibilidad de venta directa de un bien o derecho afecto a privilegio especial, se encuentra
contemplada en el articulo 155.4 LC que prevé que el Juez la autorice a fin de que la
Administracion concursal proceda a la misma. Es cierto que el referido precepto hace referencia
a la posibilidad de su autorizacién por el Juez a un oferente de un precio superior al minimo que
se hubiese pactado. En el presente caso debemos tener en cuenta que la solicitud de
autorizacion se realizd sobre la base del precio total ofertado por Flex Equipos de Descanso,
SA, que ascendia a 2.300.000 €. En tal oferta se especificaba que, del total del precio, 600.001
euros correspondian a la marca espafiola «Dormilén» registrada con el ndm. 771.181,
correspondiente a la clase 202, con lo que se superaba el precio pactado en la escritura de
constitucion de hipoteca para que sirva de tipo de la subasta en caso de ejecucién, segun
consta en la disposicion 7.3 letra ¢) de la escritura publica de constitucion de hipoteca sobre tal
derecho de propiedad industrial. Ahora bien, no podemos olvidar que la oferta para la
adquisicion, de la entidad Flex Equipos de Descanso, SA englobaba otra clase de bienes, y que
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a esa se han sobrepuesto otras correspondientes a diferentes entidades. Debe entenderse que
es la Administracion concursal la que puede valorar de manera mas eficaz la conveniencia de
que la enajenacion de los bienes y derechos se haga mediante venta directa o a través de
subasta. Ahora bien, al encontrarse integrado dentro de los bienes objeto de autorizacion el
derecho de propiedad industrial gravado con hipoteca, la Administracién judicial, en uso de la
facultad que se le confiere, deberd observar los siguientes limites: 1) la autorizacion para la
enajenacion de tal derecho se otorga con la condicion de que el precio de adquisicion de tal
derecho de propiedad industrial debe ser en todo caso superior a 600.000 euros; y 2) que para
el caso de enajenaciéon separada del derecho de propiedad industrial gravado con hipoteca
mobiliaria, o de un lote de bienes entre los que se encuentre el referido derecho, la enajenacion
se debera anunciar en todo caso en el tablon de anuncios del Juzgado segun lo previsto en el
apartado 4 del articulo 155 LC, y al concurrir -ya en este momento- diversas ofertas de
adquisicion sobre tal derecho se abrira licitacion, debiendo los interesados en participar
consignar la cantidad del 10% del precio minimo de enajenacion de tal derecho, y
adjudicandose al mejor postor que acepte las condiciones que en su dia se publiquen.

En cuanto a los demas bienes, no podemos olvidar que, aunque la venta directa se encuentra
prevista en el articulo 155.4 LC para los bienes y derechos afectos a privilegio especial, el
hecho de que en el presente caso la autorizacion para la venta directa se haya promovido
respecto de un conjunto de bienes entre los que se encuentra un derecho afecto a privilegio
especial, y habida cuenta de la globalidad como se han configurado las distintas ofertas de
adquisicion, debera autorizarse tal forma de venta respecto de todos los bienes que forman
parte del conjunto propuesto por la Administracion concursal -con las limitaciones antedichas
para el caso del derecho sujeto a gravamen hipotecario-, sin que sea necesario respecto de los
demas bienes referencia a precio pactado alguno que no se exige por parte de la Ley. La
autorizacion a través del método de venta directa de los demas bienes debe entenderse posible
a la luz de lo previsto en el articulo 43.2 LC.”: Auto JM-1 Madrid 27.04.2005 (AC 2005/1129)

“(....) Por ultimo se afirma que la discrecionalidad concedida a la Administracion concursal para
determinar el procedimiento por el que se podra proceder a la enajenacion de los activos del
ramo de negocio «Dormilén» titularidad de Dorlast, SL infringe el mandato contenido en el
articulo 155.4y 149.1.3° LC.

TERCERO 1. Debemos empezar el examen del recurso por el dltimo de los motivos. A través
del mismo se quiere combatir la discrecionalidad que el 6rgano judicial ha atribuido a la
Administracién concursal en relacion con el procedimiento para la enajenacion de los activos
objeto de autorizacion. En la estructura de la parte dispositiva del Auto impugnado, se hacen
varias referencias a las facultades de opcion atribuidas a la Administracion concursal en orden
a la eleccion del método de la enajenacion. En la parte dispositiva del Auto de 17 de abril de
2005 se atribuye a la Administracion concursal la posibilidad de optar por la venta de los activos
objeto de la resolucién bien via publica subasta, bien directamente, en los puntos 1 y 3, si bien
respecto de la marca espafola «Dormilén» registrada con el nim. 771.181 correspondiente a la
clase 202 en la OEPM se matiza dicha opcion en el punto 2 de la resoluciéon. Debe decirse
desde este momento que la facultad de opcion atribuida a la Administracion concursal para que
pueda elegir entre la venta directa de los activos o la publica subasta, proviene de la solicitud
que la misma realiz6 en el escrito presentado en fecha 2 de marzo de 2005. Es la
Administracion concursal la que después del andlisis econémico de la situacién patrimonial de
la concursada entendi6 que era adecuado para optimizar los ingresos derivados de la
enajenacion, que se le facultase para la citada opcion. No debemos olvidar que la
Administracion concursal esta integrada por un economista. El juicio que les llevé a tal solicitud
fue en todo caso un juicio de oportunidad que excede a lo puramente juridico. Y quien esta en
mejores condiciones para llevarlo a cabo es precisamente la Administracion concursal o el
empresario concursado. Debe resaltarse que la entidad concursada se mostr6 en este punto de
acuerdo con la solicitud de la Administracion concursal (escrito presentado en fecha 17 de
marzo de 2005). Ademas, no podemos olvidar lo que se ha puesto de manifiesto en el primer
fundamento juridico de esta resolucion. El Juez del concurso no gestiona el patrimonio del
concursado, ni interviene sus facultades patrimoniales. So6lo se configura como 6rgano rector
del procedimiento. Y en este papel que la Ley le asigna, ha autorizado la venta de
determinados activos titularidad de Dorlast, SL en los términos expuestos en el Auto recurrido.
2. Por otro lado, debe tenerse en consideracion que la venta directa de activos se contempla
expresamente en el articulo 155.4 LC que regula la enajenacién de bienes o derechos afectos a
privilegio especial. El citado precepto establece que tal clase de bienes y derechos -afectos a
privilegio especial- «se hara en subasta». Esta es la regla general. A continuacién se instaura la
excepcion: «salvo que, a solicitud de la administracién concursal, oidos el concursado y el
acreedor titular del privilegio, el juez autorice la venta directa». Pero hay que acotar dicho
precepto a los bienes y derechos a los que se refiere. Por ello, no es valida la conclusién de
que la venta directa solo cabe en el caso de bienes y derechos afectos a privilegio especial. Al
contrario. A pesar de que la Ley no se muestra partidaria de que tal clase de activos se
enajenen a través de otro medio diferente al de subasta, se contempla la posibilidad de venta
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directa de los mismos. Pero la contrariedad de la Ley para que en la enajenacion de los bienes
y derechos afectos a privilegio especial se haga un uso de un método distinto al de subasta
deriva de sus especiales caracteristicas. No podemos olvidar que el bien o derecho afecto sale
del patrimonio del concursado permaneciendo el gravamen, y con subrogacién del adquirente
en la obligacion del deudor que se excluye de la masa pasiva. De ahi que si para los bienes
afectos a privilegio especial se prevé la posibilidad de quebrar la regla general de subasta, para
los bienes y derechos afectos que no estan sometidos necesariamente a la regla general de
subasta, con mayor motivo cabe la autorizacién de venta directa. Por esto no cabe extraer que
respecto de lo demas bienes en los que no concurra la especialidad de encontrarse afectos a
privilegio especial s6lo quepa la enajenacion mediante subasta. Respecto de éstos -y a falta de
disposicion expresa al respecto- debera actuarse como si de la fase de liquidacion se tratara.
No obstante, no puede pasarse por alto que el articulo 149.1.3° LC que la parte recurrente
estima infringido, a pesar de encontrarse en sede de liquidacion, es una regla legal supletoria. Y
precisamente por su supletoriedad no entra en juego caso de haberse aprobado un plan de
liquidacion. Y, en fase de liquidacién, no existe ninguna prohibicion para que en el referido plan
se contemple la posibilidad de venta directa de bienes y derechos, quedando siempre a salvo
las reglas -especiales, que no supletorias- del articulo 155 LC. Eso no significa que la
autorizacion para la venta directa pueda llevarse a cabo sin ningun tipo de formalismo. Pero
tales formalismos no podran exceder de los contemplados en el articulo 188 LC que -es de
advertir- coinciden practicamente con los previstos en el articulo 148.2 LC. De ahi que no
pueda estimarse que la posibilidad ofrecida a la Administracion concursal para que elija a fin de
enajenar bienes y derechos no afectos a privilegio especial bien por la subasta, bien por la
venta directa, infrinja lo previsto en el articulo 149.1.3° LC porque este es un precepto que
contiene una regla supletoria, aplicable Unicamente en fase de liquidacion y para el caso de
inexistencia de un plan de liquidacion, lo cual no es el supuesto de hecho objeto de discusion.”:
Auto JM-1 Madrid 13.06.2005 (AC 2005/1130)

“CUARTO La autorizacion para venta directa es la pertinente en este caso [vehiculo usado no
necesario para la actividad], puesto que, aunque la Ley Concursal solo se refiere a ella a
propésito de la enajenacion de bienes y derechos afectos a créditos con privilegio especial
(articulo 155 nam. 4), es el cauce mas adecuado cuando sea precisa una actuacion agil y que
no grave con costes innecesarios a la masa. Porque el procedimiento de subasta o los demas
previstos la LECiv so6lo los contempla la Ley Concursal (art. 149) con caracter subsidiario a las
propuestas que efectle la administracién en el plan de liquidacién (art. 148), lo que no cierra las
puertas a mecanismos mas agiles de realizacion de bienes en el marco del concurso en funcién
de las circunstancias que concurran en cada caso.

QUINTO EI otorgamiento de la autorizacién debe quedar sujeto, no obstante, a que se cumplan
una serie de garantias que impone el juzgador para garantizar la transparencia de la operacion.
En concreto: 1°) la venta se realizara con la intervencion de la administracion concursal de
HIDROPLASTIC SA.; 2°) el precio de la transmisidon no podra ser inferior a 4.000 euros, seguin
la valoracién minima apuntada por la administracién concursal para este tipo de vehiculos
industriales de segunda mano, y el pago del mismo debera efectuarse al contado; y 3°) las
condiciones de la venta y el contenido de la presente autorizacion deberan publicarse en el
tablén de anuncios de este juzgado, de modo que dentro del plazo de 10 dias siguientes a
dicha publicacién puedan presentarse postores que ofrezcan una cantidad superior al minimo
fijado, lo que daria lugar, si existiese mas de uno, a que se abriese licitacion entre los oferentes.
No resulta indispensable, atendiendo al reducido volumen de la operacion, que se efectle
ademas una publicacién ni en diarios oficiales ni en otros medios de comunicacion que
encarecerian y sobre todo dilatarian la realizacion de la misma.”: Auto JM-4 Madrid 14.06.2005
(AC 2005/966)

“CUARTO La autorizacién para venta directa es la pertinente en este caso [muebles usados no
necesarios para la actividad] puesto que, aunque la Ley Concursal solo se refiere a ella a
propdsito de la enajenacion de bienes y derechos afectos a créditos con privilegio especial
(articulo 155 ndm. 4), es el cauce mas adecuado cuando sea precisa una actuacion agil y que
no grave con costes innecesarios a la masa. Porque el procedimiento de subasta o los demas
previstos la LECiv sélo los contempla la Ley Concursal (art. 149) con caracter subsidiario a las
propuestas que efectle la administracién en el plan de liquidacion (art. 148), lo que no cierra las
puertas a mecanismos mas agiles de realizacion de bienes en el marco del concurso en funcién
de las circunstancias que concurran en cada caso.

QUINTO EIl otorgamiento de la autorizacion debe quedar sujeto, no obstante, a que se cumplan
una serie de garantias que impone el juzgador para garantizar la transparencia de la operacion.
En concreto: 1°) la venta se realizara con la intervencion de la administracién concursal de
Depuradoras Ecolégicas Modulares SA; 2°) el precio de la transmision no podra ser inferior a
700 euros (mas IVA), segun la oferta recibida por la administracion concursal, que esta
documentada en autos, y el pago del mismo debera efectuarse al contado; y 3°) las condiciones
de la venta y el contenido de la presente autorizacién deberan publicarse en el tablén de
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anuncios de este juzgado, de modo que dentro del plazo de 10 dias siguientes a dicha
publicacién puedan presentarse postores que ofrezcan una cantidad superior al minimo fijado,
lo que daria lugar, si existiese mas de uno, a que se abriese licitacion entre los oferentes. No
resulta indispensable, atendiendo al reducido volumen de la operacion, que se efectie ademas
una publicacién ni en diarios oficiales ni en otros medios de comunicacién que encarecerian y
sobre todo dilatarian la realizacion de la misma.”: Auto JM-4 Madrid 11.10.2005 (AC 2005/1712)

4.2 Faculta a la Administracion Concursal para optar entre venta conjunta o separada

“SEPTIMO En segundo lugar, debemos plantearnos la cuestion suscitada por la Administracion
concursal en relacién con la autorizaciéon a la misma para determinar si la enajenacion de los
bienes y derechos relacionados debe realizarse conjuntamente, o por separado. No se suscita
oposicion a dicha facultad respecto del grupo de bienes correspondientes al ramo del negocio
«Dormilén». Por ello, encontrdndose la Administracién concursal en mejor disposicion de
valorar en cada momento, y muy particularmente, en el momento de la venta, si es mejor la
enajenacion de tales activos como un todo o por separado, es conveniente atribuir esta facultad
a la Administracion concursal, tal y como se solicita. Por tanto debera dejarse este punto a
criterio de la Administracion concursal la cual se encontrara siempre sujeta a la actuacion en
interés del concurso. ": Auto JM-1 Madrid 27.04.2005 (AC 2005/1129)

5. Supuestos concretos autorizados
5.1 Vehiculo no necesario que se deprecia y causa gastos

“PRIMERO La entidad concursada es propietaria de un vehiculo que, segun se desprende del
informe de la administracion concursal, ha quedado sin utilidad alguna para la empresa en
atencion a la nueva dimension de la plantilla de trabajadores que ha supuesto la reduccion de
las plazas de conductor. Dicho vehiculo esta suponiendo una carga para la concursada, pues le
ocasiona costes de mantenimiento (seguro, ITV, reparaciones, etc.) que gravan a la masa sin
reportarle expectativa de beneficio si no se realiza pronto, a tenor de la rapida depreciacion que
sufren este tipo de bienes.

SEGUNDO El articulo 43.2 de la Ley Concursal solo permite enajenar bienes y derechos de la
masa activa, antes de la aprobacion del convenio o de la apertura de la liquidacion, si se
obtiene autorizacion judicial para ello. Esta debera ser otorgada por el juez si advierte que la
finalidad de la operacion no es una simple liquidacion anticipada de la masa activa sino que
responde a un propdsito, en ultima instancia, de conservar el soporte patrimonial que ha de
responder ante los acreedores. Lo relevante en estos casos es conservar el valor del patrimonio
concursal y ello puede pasar por la necesidad de enajenar bienes perecederos, de dificil o
costosa conservacion e incluso puede justificar que se realicen bienes y derechos para salvar
otros de mayor interés.

TERCERO En el presente caso concurren dos circunstancias determinantes para la
procedencia de la venta. En primer lugar, la rapida depreciacion del vehiculo con el paso del
tiempo, por lo que resulta més rentable para el interés del concurso obtener en un momento
determinado el valor en metdlico del bien que permitir que siga bajando de precio con rapidez y
de modo inevitable. Y en segundo lugar, que dicho vehiculo es innecesario para continuar la
actividad empresarial de la concursada, de modo que ya no le produce rendimiento alguno y sin
embargo le ocasiona costes que gravan el patrimonio de aquélla.”. Auto JM-4 Madrid
14.06.2005 (AC 2005/966)

5.2 Mobiliario no necesario que se depreciay causa gastos

“PRIMERO La entidad concursada es propietaria de unos bienes muebles, sitos en las oficinas
de la calle Princesa num. 1, Edifico Espafia de Madrid, que, segun se desprende del informe de
la administracion concursal, han quedado sin utilidad alguna para la empresa que carece de
actividad y que ademas va a ser lanzada del mencionado local a instancia de su propietario por
impago de las rentas. Dichos enseres, que consisten en muebles de oficina, pueden finalmente
perderse si no se realizan pronto, a tenor de la rapida depreciacion que sufren este tipo de
bienes, y generarian, en su caso, costes de deposito si se pretendiera conservarlos.

SEGUNDO El articulo 43.2 de la Ley Concursal solo permite enajenar bienes y derechos de la
masa activa, antes de la aprobacion del convenio o de la apertura de la liquidacion, si se
obtiene autorizacion judicial para ello. Esta debera ser otorgada por el juez si advierte que la
finalidad de la operacion no es una simple liquidacién anticipada de la masa activa sino que
responde a un propdsito, en ultima instancia, de conservar el soporte patrimonial que ha de
responder ante los acreedores. Lo relevante en estos casos es conservar el valor del patrimonio
concursal y ello puede pasar por la necesidad de enajenar bienes perecederos, de dificil o
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costosa conservacion e incluso puede justificar que se realicen bienes y derechos para salvar
otros de mayor interés.

TERCERO En el presente caso concurren dos circunstancias determinantes para la
procedencia de la venta. En primer lugar, la rapida depreciacion de esos bienes con el paso del
tiempo, por lo que resulta méas rentable para el interés del concurso obtener en un momento
determinado el valor en metélico del bien que permitir que siga bajando de precio con rapidez y
de modo inevitable. Y en segundo lugar, que dichos muebles resultan innecesarios para
continuar la actividad empresarial de la concursada, de modo que ya no le producen
rendimiento alguno y sin embargo sélo podrian ocasionar costes de almacenaje susceptibles de
gravar el patrimonio de aquélla.”: Auto JM-4 Madrid 11.10.2005 (AC 2005/1712)

5.3 Participacion en sociedad extranjera en dificultades econ6micas

“En el supuesto ahora examinado, encontrandonos en presencia de una endémica ausencia de
liquidez que imposibilita atender a los mas elementales gastos exigidos por el normal desarrollo
del concurso, se solicita autorizacién para la venta de la participacion -al parecer total- que la
concursada ostenta en el capital de la venezolana Eurovips Operador Internacional de Turismo.
Se trata de una mercantil que, disponiendo de escasos activos propios, ejerce la industria de
agencia de viajes desde un local arrendado y de cuyo balance, examinado al efecto por la
Administracion Concursal, se extrae la conclusion de que, contando con la suma que adeuda a la
concursada, se encontraria en la actualidad con fondos propios negativos, de manera que el
incremento previsible de sus pérdidas incrementaria el riesgo de que en poco tiempo se
malograse el 100% de su actual valor. Ante dicha situacion, juzgandose satisfactorio por parte de
la Administracién Concursal el precio de 26.000 $ ofertado por Don Javier para la adquisicion de
dicha empresa, ha de tenerse en cuenta que el virtual desarrollo en Espafia de los tramites de
subasta propios de la LECiv, ademas de comportar gastos y una considerable dilaciéon temporal
capaz de agravar el riesgo anunciado, no afiadiria especiales ventajas al concurso en razoén a la
previsible ausencia de atractivo e interés en nuestro pais por la adquisicién de un lejano negocio,
no especialmente pujante, situado en Caracas (Venezuela). Por tales motivos, teniendo en
cuenta, ademas, que no se ha formulado por parte de ningln acreedor personado oposicion
expresa a que dicha operacion sea judicialmente aprobada, se esta en el caso, en vista de
cuanto se ha razonado con anterioridad, de autorizar a la Administracion Concursal a que
proceda a la venta de dicho activo patrimonial en las condiciones propuestas. ”: Auto JM-2
Madrid 23.05.2005 (AC 2005/907)

5.4 Venta de activos del ramo de negocio en el que ha cesado la actividad para obtener
liquidez destinada a la actividad que continta

“QUINTO Ceifiido el objeto de la solicitud de autorizacion a lo dicho en el anterior fundamento,
en primer lugar, debemos examinar si concurre justa causa para autorizar la enajenacion. La
inexistencia en la Ley de los parametros que deben ser tenidos en cuenta para acceder a tal
autorizacion pudiera conducir a entender que el 6érgano judicial tiene discrecionalidad absoluta
en orden a decidir la procedencia o improcedencia de la autorizaciéon. Sin embargo, no
entendemos que las cosas sean asi. A fin de decidir sobre la procedencia de la autorizacion
debera tenerse en cuenta basicamente el interés del concurso. En este orden de cosas debe
ponerse de relieve que la Administracion concursal ha puesto en conocimiento del Juzgado que
Dorlast, SL ha cesado definitivamente en la actividad empresarial del ramo del negocio
«Dormilén». Asimismo, se evidencia la necesidad de conseguir liquidez a fin de afrontar los
pagos correspondientes a las deudas que son a cargo de la masa y que permitirian, segun
afirma la Administracion concursal, la continuaciéon de la actividad empresarial en la rama de
negocio «Dorwin» en la que -como se ha dicho- subsisten tanto la actividad productiva como las
relaciones laborales. Con ello quedan puestas en evidencia las razones que aconsejan la
necesidad de enajenar los bienes que integran el ramo del negocio «Dormilon», inactivo e
improductivo para la concursada en estos momentos. No puede sostenerse la tesis de Banco
de Vasconia, SA que mantiene que la autorizacién para la enajenacién de bienes y derechos de
la masa activa s6lo procede en supuestos en los que es inevitable -como ocurriria en el ejemplo
que plasma en su escrito relativo a bienes perecederos-, y ello porque si bien en el caso de
bienes perecederos puede ser aconsejable la solicitud de autorizacion para su enajenacién, no
pueden descartarse otros motivos como los aducidos en el presente caso en que el
mantenimiento de determinados activos es una carga para la masa activa y que su
enajenacion, por el contrario, permite la continuidad de la actividad productiva en otro sector de
la empresa que, sin la enajenacion solicitada, podria verse seriamente comprometida. A mayor
abundamiento debe decirse que también es apreciable como motivo que persuade para
conceder la autorizacion para la enajenacion de bienes, el relativo a la rapida depreciacion de
los mismos, depreciacion que subyace en la limitacién temporal que se plasma en las
propuestas de ofertas para la adquisicion de tales bienes y derechos. Por todo ello la
autorizacion para la enajenacion de los bienes y derechos del ramo del negocio «Dormilon»
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debe ser concedida en los términos que se dird.”: Auto JM-1 Madrid 27.04.2005 (AC
2005/1129)

5.5 Autorizacion venta ganado. Autorizacién disposicién de cuentas pignoradas, para la
alimentacion del ganado

“TERCERO Sobre la necesidad de venta de la cabafia de la sociedad deudora.- El articulo 43
exige la conservacion del patrimonio del deudor, pero la exigencia se supedita a que se
verifique «del modo mas conveniente para los intereses del concurso». No se trata de preservar
la masa activa por encima de cualquier otra consideracion, sino de asegurar la decision
econdmica mas conveniente, segun las circunstancias concurrentes, que légicamente seran
muy diferentes en cada caso.

En el que nos ocupa el problema es que la falta de liquidez impide la conservacién de un activo,
las reses, que precisa todos los dias de alimentacién para conservar e incrementar su valor. Si
no se alimenta al ganado existe el evidente riesgo, que no precisa de prueba alguna, de que
enferme o0 muera, con lo cual no una parte sino la totalidad de su valor se perderia.

No nos encontramos ante un elemento del patrimonio que pueda sufrir merma por la falta de
conservacion, como ocurriria con un inmueble o la maquinaria de una empresa. La especialidad
con la que se enfrentan deudor, acreedores y administracion concursal es que si no se
conserva el ganado, las pérdidas seran totales y ademas puede generarse un importante
problema sanitario.

El problema es que parece que con ello las entidades concursadas van a paralizar su actividad.
Y légicamente no es éste el momento, todavia, para determinar si procede abrir ya la via
liquidatoria. Pero que no sea el momento no significa que la realidad econémica no sea
palmaria: el objeto del negocio no puede mantenerse sin alimentar el ganado, y no hay liquidez
para verificarlo.

Si se trata, como se decia en el anterior ordinal, de asegurar no tanto unos elementos
individualizados del patrimonio, como son las respectivas cabezas de ganado que lo
conforman, sino su valor patrimonial, lo que habra que preservar es tal valor, que en definitiva
sirve para satisfacer a los acreedores, a los trabajadores o incluso al deudor, que son los
intereses del concurso a los que alude el art. 43.1 de la LC.

Hay que optar, en consecuencia, 0 por seguir atendiendo los gastos precisos para la
conservacion del ganado hasta que llegue el momento de su sacrificio, para lo cual se precisa
tesoreria de manera inmediata, o por enajenar el ganado evitando nuevos gastos, o por ambas
cosas a la vez. Esto Ultimo, a la vista de las alegaciones de la entidad concursada, es de alguna
forma lo que se ha pretendido por la empresa, que al parecer llegé a disponer de hasta
cincuenta mil cabezas de ganado vacuno en su dia, cuando ahora apenas llega a la décima
parte.

Por otro lado de lo actuado hasta hoy se aprecia que las entidades deudoras no han adquirido
nuevas cabezas de ganado para su engorde. El problema se tiene con las actuales, que
todavia no han llegado a la edad o peso ideales para su sacrificio, y que si no se alimentan
enfermaran o pereceran, perdiéndose todo su valor que no es irrelevante, teniendo en cuenta
su nimero y que por cada una puede obtenerse entre novecientos a mil euros.

La deudora entiende que ese problema quiza pueda solucionarse en parte con la obtencion de
tesoreria, por lo que solicita que se le autorice a disponer de las cuentas corrientes donde se ha
ingresado el importe obtenido por el sacrificio de reses con anterioridad, a lo que se oponen las
entidades financieras afirmando que disponen de un derecho de prenda sobre las mismas, que
estarian dispuestas a transmutar si se reconociera un crédito sobre la masa.

La peticion del Banco Popular Esparfiol, SA, en el sentido de que la administraciéon concursal se
pronuncie sobre si ha de entregarse o no cantidades que a su juicio tiene en prenda, entra de
lleno en esta discusion sobre la forma mas conveniente de actuar. Al respecto debe recordarse,
en primer lugar, que todavia la administracion concursal no ha emitido su informe, ya que
dispone aln de plazo para elaborar la lista de acreedores con el importe de los respectivos
créditos y para la calificacion de la clase correspondiente.

Y ademas, como se ha puesto de relieve en la audiencia, a juicio de ésta es, cuando menos,
discutible que pueda existir realmente la garantia pignoraticia que afirman las entidades
financieras, al menos en la extension pretendida, lo que hace que la calificacién del crédito
pueda ser polémica. Ciertamente el Banco Popular Espafiol, SA y Banco Urquijo, SA disponen
de documentos que podrian sostener su consideracion del caracter de prenda sobre ciertas
reses. Pero también es cierto que los términos de la garantia no son concluyentes, que el
propio Banco Popular Espafiol, SA ha solicitado en la audiencia de hoy que se constatara en
escritura publica, y que por lo tanto habra que estar al informe previsto en el art. 75 LC y en
particular a la lista de acreedores del art. 75.2.2° y 94.1 y al eventual incidente del art. 96 si
existiera disconformidad.

Ante la peticion del Banco Popular Espariol, SA, la administracién concursal en la audiencia ha
aceptado como Unica solucién para solucionar el problema creado que se enajene el ganado,
aunque no con la premura que se solicita, para evitar malbaratarlo, y que entretanto se
disponga de los saldos que existen en Bancaja para atender las necesidades sanitarias y de
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alimentacion, saldos que consideran objeto de prenda ambos bancos, pues en aquélla se
ingresa el importe de la venta del ganado pignorado. También los deméas acreedores que se
han manifestado en la audiencia de hoy son partidarios de esa solucién, con las prevenciones
que cada uno sugiere.

Todas las anteriores consideraciones determinan que haya de atenderse la peticion de la
deudora, que cuenta con la autorizacion de la administracion concursal, manifestada en la
misma audiencia. Se trata asi de salvaguardar, en la medida de lo posible, el valor patrimonial
del activo que se autoriza a enajenar, que de otro modo desaparecia totalmente o se veria
disminuido de forma notablemente perjudicial para los intereses del concurso. Esa enajenacion
se realizara, en consecuencia, previa autorizaciéon de la administracion concursal en cada caso.
CUARTO Sobre la disposicion de los saldos al parecer pignorados.- Se polemiza por Banco
Popular Espafiol, SA y Banco Urquijo, SA sobre las consecuencias de la prenda que dicen
ostentar sobre los saldos en Bancaja. Sobre si existe o no la prenda, y sobre su objeto, habra
que estar al informe de la administracion concursal previsto en el citado art. 75.

Se discute que tenga que ser precisamente ese activo el que tenga que utilizarse para atender
las necesidades de tesoreria, pues constan otros activos, como los inmuebles, que también
podrian realizarse con la misma finalidad. No obstante es mas razonable que se recurra a un
activo facilmente disponible, pues son saldos en cuentas bancarias, que al eventual fruto de la
realizacion de un inmueble que tardara semanas en poder ser vendido o nuevamente gravado.
Unos activos de gran valor, las reses, pueden perderse completamente o en un grado muy
importante, si no son alimentadas, si no reciben los cuidados sanitarios y si no se sacrifican en
su momento. La especialidad de tales activos es que, a diferencia de lo que ocurre con otros,
como los inmuebles, precisan de una atencion especial y diaria, que no puede posponerse si no
se quiere que desaparezcan o minusvaloren de forma importante.

Por dicha razon, y sin perjuicio de la calificacion que merezca el crédito de ambas entidades
financieras, que se propondrd en su dia por la administracion concursal, ha de permitirse la
disposicion de los saldos existentes en Bancaja en la estricta medida en que sean necesarios
para asegurar la indemnidad del ganado, al menos hasta el momento de su venta.

Sera bajo la supervision de la administracion concursal, que estara autorizada a recortar la
peticion de la concursada si le parece excesiva, como se dispondran de las cantidades
necesarias para atender a las vacas, sin perjuicio de que con el resultado que se obtenga de la
venta se repongan la misma cuenta o, con autorizacion expresa de la administracién concursal,
las necesidades alimenticias, sanitarias y de cuidado o sacrificio del resto de la cabafa.

No es posible atender la peticién de los bancos de que se transforme el crédito concursal, aln
no reconocido, en crédito contra la masa. Ese cambio no tiene fundamento legal, supone
vulnerar el régimen de preferencias que dispone la Ley Concursal y modificar la calidad de la
garantia que se sostiene existe.

En definitiva, bajo el control de la administracion concursal se autoriza al deudor a disponer, en la
estricta medida en que sea necesario, de los saldos existe en la cuenta de Bancaja que figura en
la parte dispositiva, a la que debera reintegrarse el resultado de la venta de los animales a la que
se ha autorizado en el anterior ordinal.”: Auto JM-1 Vizcaya (Bilbao) 10.01.2005 (AC 2005/114)

6. No autorizacion de la venta desmembrada de una unidad productiva

"Antes de examinar si concurren circunstancias que justifiquen la concesién de la autorizacion
para la enajenacion de bienes y derechos que integran la masa activa, es menester delimitar el
objeto que en su caso puede ser objeto de enajenacion. Para ello, debemos dividir la solicitud
en dos grandes grupos, el primero (...); el segundo, integrado por bienes y derechos que
forman parte del ramo del negocio «Dorwin». Como bien dice la entidad concursada, estos
ultimos deben considerarse como unidad productiva en funcionamiento toda vez que la fabrica
sita en la localidad de Agoncillo (La Rioja) se encuentra en funcionamiento, y precisamente la
Administracién concursal justifica en parte la necesidad de la venta de activos de las entidades
concursadas en la continuidad del ejercicio de la actividad social en el ramo de negocio
«Dorwin». No puede negarse que nos encontramos ante una unidad productiva en
funcionamiento en la que existe una plantilla de trabajadores realizando las prestaciones para
las que fueron contratados. Por ello, no se puede considerar adecuado el fraccionamiento que
de dicha unidad productiva supondria la autorizaciéon de venta de los derechos de propiedad
industrial que permiten la fabricacion y comercializacion de los productos para el descanso que
se distinguen con la marca «Dorwin», de la maquinaria con la que se realiza dicha fabricacion, y
de las existencias de materias primas, productos semielaborados o productos terminados
correspondientes a productos para el descanso de la marca «Dorwin». La enajenacion de
determinados activos del ramo del negocio «Dorwinx» daria lugar sin duda, a una depreciacion
de lo que quede, con unas consecuencias previsiblemente perjudiciales para los puestos de
trabajo. Por tanto, al no haberse contemplado su enajenacidon en su conjunto como unidad
productiva, y por ello sin seguirse el cauce procesal previsto en el articulo 149.1 LC, no cabe
autorizar su enajenacion en los términos propuestos.” :Auto JM-1 Madrid 27.04.2005 (AC
2005/1129)
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“QUINTO 1. El tltimo de los motivos -en la sistematica seguida por esta resolucion- se refiere a
la denegacion de la autorizacion solicitada por la Administracion concursal para la enajenacion
de bienes y derechos del ramo del negocio «Dorwin». Al respecto la entidad recurrente afirma
gue la denegacion de la autorizacion para enajenar bienes y derechos del ramo del negocio
«Dorwinx» es contraria a los intereses del concurso. Se sustenta tal afirmacion en que el articulo
43.1 LC exige a la Administracion concursal atender a la conservacion de los bienes y derechos
de la masa activa «del modo mas conveniente para los intereses del concurso». Partiendo de lo
anterior estima que no cabe mantener el ramo de negocio «Dorwin» en el patrimonio de
Dorlast, SL por las dudas existentes sobre su viabilidad. Con independencia de que en tal
alegato la entidad impugnante vierte juicios de caracter econémico que en modo alguno quedan
acreditados, la cuestion objeto de debate tiene mayor calado. La autorizacidon para la
enajenacion de los bienes y derechos del ramo de negocio «Dorwin» fue denegada porque el
organo judicial entendié que el ramo de negocio «Dorwin» no estaba integrado solo por bienes
y derechos superpuestos, sino que los mismos forman parte de una organizacion, de tal modo
que configuran lo que el articulo 149.1.1° LC califica como de unidad productiva. Y como tal
unidad productiva no puede ser enajenada de manera desmembrada sino que, en este caso, al
proceder como si se estuviera en la fase de liquidacion, al no existir el plan previsto en el
articulo 148 LC, debia procederse a su enajenacion como un todo. Para ello debia encauzarse
la solicitud de un modo determinado, exigiéndose la audiencia de los representantes de los
trabajadores. Al no haberse solicitado la enajenacion como un todo organico y por ello, al no
haberse dado audiencia a los representantes de los trabajadores para que pudieran dar su
parecer sobre la procedencia de esa clase de enajenacién, no podia ser autorizada la
solicitud.”: Auto JM-1 Madrid 13.06.2005 (AC 2005/1130)

7. Convalidabilidad de la falta de la autorizaciéon

“5.-Finalmente, destacar que en el terreno doctrinal parece unanime la consideraciéon de que a
los actos de enajenacion o gravamen que, precisados de la autorizacién judicial prevista en el
art. 43-2, se lleven a cabo prescindiendo de ella, no les resulta de aplicacion el art. 6-3 del
Cadigo Civil y no pueden, por tal motivo, reputarse nulos de pleno derecho, de tal suerte que, si
en un examen «ex post» el juez llega a la conclusion de que el acto dispositivo en cuestion
resulta provechoso para la masa, cabe subsanar aquella falta de autorizacién mediante la
convalidacion judicial de lo ya ejecutado (obras citadas, pags. 615 y 898 respectivamente; en
idéntico sentido, Tapia Hermida en «Comentarios a la Legislacion Concursal», dirigida por
Sanchez-Calero y Guilarte Gutierrez, pag. 831; también Zurilla Carifiana en «Comentarios a la
Ley Concursal », dirigida por Bercovitz Rodriguez-Cano, pags. 379 y 380). Apreciacion de la que,
de manera indirecta, se extrae también la consecuencia de que no pertenece a la esencia de
tales actos la observancia de ritos procedimentales especificos, toda vez que, si ha de
considerarse juridicamente eficaz un acto dispositivo llevado a cabo con el informalismo
caracteristico del mercado por el hecho de ser judicialmente convalidado con posterioridad, nada
parece oponerse a que sea el propio juez quien, «ex ante» y atendidas las razones de
conveniencia o0 premura concurrentes en cada caso, otorgue la autorizacién exigida por el art.
43-2 determinando al propio tiempo de manera discrecional, una vez oidos los interesados (art.
188 LC), las concretas condiciones en que la venta que autoriza haya de tener lugar. Auto JM-2
Madrid 23.05.2005 (AC 2005/907)

8. Costas

“No consta razén alguna para acordar sobre su imposicién a cualquiera de las partes. Como ya
se ha dicho en otras resoluciones recaidas en este procedimiento, como los autos de quince de
noviembre y treinta de diciembre, ni existe prevision legal en la LC o LECiv para imponerlas, ni
hay fundamento para apreciar temeridad en quienes han planteado la solicitud. “Auto JM-1
Vizcaya (Bilbao) 10.01.2005 (AC 2005/114)

3. Se exceptian de lo dispuesto en el apartado anterior los actos de disposicién inherentes a la
continuacion de la actividad profesional o empresarial del deudor, en los términos establecidos en el
articulo siguiente.

La excepcion del art. 43.3

“El articulo 43.3 exceptla los actos de disposicion inherentes a la continuidad de la actividad
empresarial o profesional.- Son los actos propios del giro o trafico mercantil — venta de stock o
mercancias, asuncion de obligaciones derivadas de este giro.- La Ley establece dos requisitos
expresos y otro implicito: a) Han de ser actividades imprescindibles para la continuacion de la
actividad empresarial, b) Deben ajustarse a las condiciones normales de mercado. c) Ademas
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serd necesario que cuenten con el visto bueno implicito o explicito de la administracion
concursal. En este punto el legislador no ha tenido en cuenta que el inicio de un proceso
concursal trae de suyo una desconfianza del mercado hacia el concursado, desconfianza que
pese a los remedios que pone la propia Ley — por ejemplo en materia de contratacion — hace
imposible o, cuando menos muy dificil que el mercado reaccione de modo normalizado, asi, por
ejemplo es habitual que las ventas que realiza el concursado se efectien con importantes
descuentos o que se devallen considerablemente algunas mercaderias que, con el paso de un
breve plazo de tiempo, pueden llegar incluso a carecer de valor efectivo. El hecho de que estos
actos no requieran de la autorizacion del Juez no determina que el Juez no pueda y deba tener
un conocimiento del mismo y que tanto el Juez como los administradores del concurso ponderen
la trascendencia de dichos actos en orden a mantener o cesar la actividad empresarial conforme
permite el articulo 44.4 de la Ley Concursal. ”: I CONGRESO DE DERECHO MERCANTIL,
Valencia, 1 y 2 de diciembre de 2005; Segunda Mesa Redonda: Algunas cuestiones relativas al
convenio y liquidacion; Liquidacion, 3

Articulo 44. Continuacion del ejercicio de la actividad profesional o empresarial.

1. La declaracion de concurso no interrumpira la continuacion de la actividad profesional o empresarial
que viniera ejerciendo el deudor.

2. En caso de intervencion, y con el fin de facilitar la continuacion de la actividad profesional o empresarial
del deudor, la administracion concursal podra determinar los actos u operaciones propios del giro o trafico
de aquella actividad que, por razon de su naturaleza o cuantia, quedan autorizados con caracter general.
No obstante lo establecido en el apartado anterior, y sin perjuicio de las medidas cautelares que hubiera
adoptado el juez al declarar el concurso, hasta la aceptacion de los administradores concursales el
deudor podra realizar los actos propios de su giro o trafico que sean imprescindibles para la continuacién
de su actividad, siempre que se ajusten a las condiciones normales del mercado.

3. En caso de suspension de las facultades de administracion y disposicién del deudor, correspondera a
la administracion concursal adoptar las medidas necesarias para la continuacion de la actividad
profesional o empresarial.

4. Como excepcion a lo dispuesto en los apartados anteriores, el juez, a solicitud de la administracion
concursal y previa audiencia del deudor y de los representantes de los trabajadores de la empresa, podra
acordar mediante auto el cierre de la totalidad o de parte de las oficinas, establecimientos o explotaciones
de que fuera titular el deudor, asi como, cuando ejerciera una actividad empresarial, el cese o la
suspensién, total o parcial, de ésta.

Cuando estas medidas supongan la extincién, suspension o modificacion colectivas de los contratos de
trabajo, el juez actuara conforme a lo establecido en el parrafo 2.° del articulo 8 y en el articulo 64.

Procedencia del cese de la actividad

“SEGUNDO.- En el presente caso, atendiendo a los argumentos sostenidos por la
administracion concursal y los documentos presentados junto a la solicitud, se considera que
existe justa causa para acordar el cese de la actividad, por cuanto, tal y como se establece en
el informe del administrador, la actividad, de facto, se encuentra ya cesada, sin pedido alguno,
sin materia prima y sin medios, en definitiva, para la continuacion de la actividad, mostrandose
esa situacion indiciariamente como irreversible.

Por estas razones, se estima mas adecuado a los intereses del concurso, el cese de la
actividad empresarial del concursado, evitando con ello el aumento de la masa pasiva que se
produciria sin redundar con ello ningun beneficio en tanto que al no desarrollar actividad alguna
en la practica, se estarian aumentando los gastos sin obtencién de beneficios, y por los datos
obrantes en autos, aun incluso en el supuesto de que se recibiesen pedidos, la ausencia de
medios para obtener materia prima impediria su cumplimiento.

A todo lo anterior no son obice las alegaciones realizadas por parte del representante de los
trabajadores, todas ellas relativas a la responsabilidad de los socios y administradores de la
concursada. En primer lugar por cuanto esas alegaciones, en su caso, seran relevantes en
orden a la seccion de calificacién, si se abre en un futuro y carecen de incidencia en lo que
ahora nos ocupa. En segundo término, porque no se refieren a la conveniencia del
mantenimiento de la actividad y a las razones existentes en contra. En todo caso, la apertura
simultdnea del expediente del articulo 64 de la Ley Concursal permite el amparo de los
derechos e intereses de los trabajadores y la superacidon de la situacion actual en que se
encuentran.”: Auto JM Santander (Cantabria) 20.02.2004 (JUR 2005/141043)

“La regla en la Ley Concursal es la continuidad de la actividad y la excepcién su cese. La
finalidad, sin embargo, no es la supervivencia de la empresa, sino mas bien la satisfaccion del
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interés de los acreedores, que en ocasiones y merced al mantenimiento de la actividad
empresarial, pueden ver satisfechos en mayor medida sus respectivos créditos.

La excepcion puede plantearse por la administracién concursal. Asi ha sucedido en este caso en
el que, a la vista de lo argumentado en el auto de admision del concurso, del informe que ha
presentado y las vicisitudes que atraviesa la sociedad, se entiende conforme al art. 43.1 LC que
lo méas aconsejable es finalizar con la actividad empresarial, porque la actividad que se mantiene
es deficitaria, y por lo tanto, sélo provoca un incremento de nuevos créditos que, de conformidad
con el art. 84.2.5° LC, ademas seran contra la masa.

Para valorar la solicitud habra que tener en cuenta que el cese solicitado es una medida
excepcional, que debe ser interpretado con criterio restrictivo, y en todo caso, atendiendo los
intereses del concurso.

SEGUNDO Justificacion de la peticion

No hay trabajadores empleados por Kupela, SLL., y s6lo ha atendido el tramite de audiencia
concedido a cuantos estaban personados la propia concursada, cuya representacion procesal
argumenta que los obstaculos para solucionar los problemas econémicos provienen de las
dificultades que dispone el administrador concursal, que se niega a verificar pagos o atender
compromisos. Tal alegacion poco se compadece con la situacion concursal previa, a la que era
ajena el administrador concursal hoy puesto en cuestion, y que desembocé en la imposibilidad
de un acuerdo con los acreedores de la Suspension de Pagos en la junta de diecisiete de junio
de dos mil cinco.

Frente a los argumentos econdmicos del administrador concursal ninguna propuesta viable se
opone. Se limita la concursada a indicar que fue la persistente voluntad de un acreedor de
realizar un crédito al margen de la Suspension de Pagos la que impidi6 el convenio, que los
demas acreedores deseaban. Aunque asi fuera, el acreedor se limité a usar de una facultad
legal, pues no estaba obligada a pasar por el convenio.

El administrador concursal pone de manifiesto como se comprometié con el administrador social
un plan de negocio que debia suponer para el mes de noviembre de 2005, unas ventas de
46.000 euros, y para diciembre, de 250.000 euros, ya que en este Ultimo caso la campafia de
navidad facilitaria ingresos superiores. Se operaria ademas con un margen neto del 25 %. Sin
embargo tales expectativas se han reducido a 22000 euros en noviembre y de 22000 euros en
diciembre.

A ello se une que las cuentas no se han formulado en los Ultimos tres ejercicios, y que el
administrador teme que no todos los ingresos en metalico que se producen en el establecimiento
puedan estar siendo depositados en la cuenta bancaria abierta con tal fin, segiin manifiesta en
las conclusiones de su informe (folio 20).

Los datos con los que se opera, en consecuencia, son una situacion econémica que impide
atender pagos, el sometimiento a un procedimiento de suspension de éstos, la imposibilidad de
acuerdo con los acreedores, la presentacioén de un consecuente concurso voluntario en el que el
Juzgado el que, dadas tales circunstancias, se decide privar de las facultades de administracion
a sus gestores, encomendandoselas al administrador concursal, la gestion durante tres meses
sin que se haya logrado resultado positivo, la presentacién del informe de la administracién
concursal que plasma la inviabilidad econdmica del proyecto y la insistente peticion del
concursado de mantener abierto el establecimiento incurriendo en gastos sin remontar su
situacion patrimonial.

Con tales datos la peticion del administrador concursal debe considerarse ajustada a los
intereses del concurso a los que alude el art. 43.1 LC, que tiene que tratar de mantener la
continuidad de la actividad empresarial del concursado, pero sin que ello suponga una merma
insostenible de los ya de por si escasos recursos de los que dispone, razones por las que
haciendo uso de las «amplias potestades» que la propia Exposicion de Motivos de la Ley
Concursal (Ill, pfo. 4°) reconoce al Juez del concurso en esta materia, procede el cese solicitado
en interés del concurso.

Se evitarda de esta forma que los escasos recursos existentes se consuman en un proyecto
empresarial econémicamente inviable, pues sigue siendo deficitario pese a la declaracion de la
situacion concursal, y en consecuencia, que se frustren las legitimas expectativas de los
acreedores que se han visto abocados a dos procedimientos concursales sucesivos, el de
Suspension de Pagos y éste, en los que no se vislumbra una soluciéon razonable para sus
intereses.”: Auto JM Vizcaya (Bilbao) 25.01.2006 (AC 2006\249)

Articulo 45. Libros y documentos del deudor.

1. El deudor pondra a disposicién de la administracion concursal los libros de llevanza obligatoria y
cualesquiera otros libros, documentos y registros relativos a los aspectos patrimoniales de su actividad
profesional o empresarial.

2. A solicitud de la administracion concursal, el juez acordara las medidas que estime necesarias para la
efectividad de lo dispuesto en el apartado anterior.
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Articulo 46. Cuentas anuales del deudor.

1. Declarado el concurso, subsistira la obligacion de formular y la de auditar las cuentas anuales.

No obstante, se exime a la sociedad concursada de realizar la auditoria de las primeras cuentas anuales
gue se preparen mientras esté en funciones la administracion concursal, excepto que esta sociedad tenga
sus valores admitidos a negociacion en mercados secundarios de valores o esté sometida a supervision
publica por el Banco de Espafia, la Direccion General de Seguros y Fondos de Pensiones o la Comisién
Nacional del Mercado de Valores.

2. La formulacion de las cuentas anuales durante la tramitacion del concurso correspondera al deudor
bajo la supervision de los administradores concursales, en caso de intervencion, y a estos ultimos en caso
de suspension.

Articulo 47. Derecho a alimentos.

1. Durante la tramitacion del concurso, el deudor persona natural tendra derecho a alimentos con cargo a
la masa activa, salvo lo dispuesto para el caso de liquidacion.

Su cuantia y periodicidad seran, en caso de intervencion, las que acuerde la administracién concursal y,
en caso de suspension, las que autorice el juez, oidos el concursado y la administracion concursal. En
este Ultimo caso, el juez, con audiencia del concursado o de la administracion concursal y previa solicitud
de cualquiera de ellas, podra modificar la cuantia y la periodicidad de los alimentos.

2. La obligacion de prestar alimentos impuesta al concursado por resolucion judicial dictada en alguno de
los procesos sobre capacidad, filiacién, matrimonio y menores a que se refiere el titulo | del libro IV de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, se satisfara con cargo a la masa activa.

3. En el supuesto previsto en el apartado anterior, las personas respecto de las cuales el concursado
tuviese deber legal de alimentos sélo podran obtenerlos con cargo a la masa si no pudieren percibirlos de
otras personas legalmente obligadas a prestarselos, previa autorizacion del juez del concurso, que
resolvera por auto sobre su procedencia y cuantia.

Articulo 48. Efectos sobre el deudor persona juridica.

1. Durante la tramitacion del concurso, se mantendran los érganos de la persona juridica deudora, sin
perjuicio de los efectos que sobre su funcionamiento produzca la intervencion o la suspension de sus
facultades de administracién y disposicion y salvo el supuesto en que, a consecuencia de la apertura de la
fase de liquidacion, se declare el cese de los administradores o liquidadores. Los administradores
concursales tendran derecho de asistencia y de voz en las sesiones de los 6rganos colegiados.

2. Sin perjuicio del ejercicio de las acciones de responsabilidad que, conforme a lo establecido en otras
leyes, asistan a la persona juridica deudora contra sus administradores, auditores o liquidadores, estaran
también legitimados para ejercitar esas acciones los administradores concursales sin necesidad de previo
acuerdo de la junta o asamblea de socios.

Correspondera al juez del concurso la competencia para conocer de las acciones a que se refiere el
parrafo anterior.

La formacion de la seccién de calificacion no afectara a las acciones de responsabilidad que se hubieran
ejercitado.

3. Desde la declaracion de concurso de persona juridica, el juez del concurso, de oficio o a solicitud
razonada de la administracion concursal, podra ordenar el embargo de bienes y derechos de sus
administradores o liquidadores de derecho o de hecho, y de quienes hubieran tenido esta condicion
dentro de los dos afios anteriores a la fecha de aquella declaracién, cuando de lo actuado resulte fundada
la posibilidad de que el concurso se califique como culpable y de que la masa activa sea insuficiente para
satisfacer todas las deudas. El embargo se acordara por la cuantia que el juez estime bastante y podra
ser sustituida, a solicitud del interesado, por aval de entidad de crédito.

1. Art. 48.3. Sobre el sujeto pasivo del embargo

1.1 Administrador cesado antes de la entrada en vigor de la Ley Concursal.
Irretroactividad.

“SEGUNDO En el presente caso la administracion concursal dirige su peticion de embargo
preventivo contra la administ