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1. ANTECEDENTES DE LA LEY CONCURSAL.

El sistema concursal espafiol ha sido calificado como fragmentado, disperso
incluso antiguo debido a que hasta la Reforma del afio 2003 podiamos
encontrar cuatro procedimientos concursales en funcion del tipo de deudor.
Mientras que en el caso de deudores mercantiles encontrdbamos la quiebra
regulada por el Codigo de Comercio de 1885 o la suspension de pagos
regulada por la ley Suspension de Pagos de 1992, para los deudores civiles
regia el Cédigo Civil de 1889, tanto para concurso de acreedores como quita 0

espera.

1.1 Anteproyecto del afio 1983.

El Anteproyecto, elaborado por la Comision General de Codificaciony
aprobado por la Orden Ministerial el 13 de Octubre de 1978 (no seria publicado
por el Ministerio de Justicia hasta el afio 1983), aunque difiere sustancialmente
de la actual Ley Concursal, sirvi6 como base o texto articulado de la misma.
El presupuesto objetivo en este anteproyecto se referia tan solo a la situacion
econdémica de la época y sin tradicion en Derecho Concursal. El objeto de la
regulacion viene definida en el articulo 1°: “la presente ley regula el concurso
de acreedores en los casos en el que el deudor comUn se encuentra en
situacién de crisis econémica” y en el articulo 9°, en el que se establecen como
hechos reveladores los que manifiesten “un estado patrimonial que amenace o
lesione gravemente el interés de los acreedores a la satisfaccion normal y
ordenada de sus obligaciones”.
En este mismo articulo noveno se enumeraban algunos de los supuestos que
ponian de manifiestos la situacion de crisis econémica:
“1° el sobreseimiento en los pagos, que aun no siendo definitivo ni completo,
afecte al conjunto de obligaciones del deudor o de alguna manera general a
alguno de los siguientes supuestos:

a) Obligaciones tributarias correspondientes a la ultima anualidad vencida.

b) Cuotas de la Seguridad Social por el mismo periodo.

c) Rentas del local o locales de negocio en donde se realice la actividad

principal del deudor, en el mismo periodo.



d) Salarios y demas retribuciones derivadas de las relaciones de trabajo
correspondientes a las dos ultimas mensualidades vencidas.

e) Intereses, amortizaciones, reembolsos u otras prestaciones establecidas
en la emision de obligaciones o cualesquiera otros valores, cuando haya
transcurrido mas de un mes desde el respectivo vencimiento.

f) Prestaciones de servicio de caja especificas de las entidades de crédito.

g) Indemnizaciones debidas por las entidades aseguradoras a asegurados
0 beneficiarios.

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

3° El cierre del dltimo balance con activo realizable inferior al pasivo exigible,
cuando el deudor este obligado a llevar contabilidad.

4° La desaparicion injustificada del deudor de su domicilio o residencia, o, en el
caso de personas juridicas, el abandono de sus funciones por parte de los
administradores, sin que en uno o en otro caso se haya dejado representante
con facultades generales”.

Ademas, el articulo 10 ya recogia el presupuesto del concurso voluntario: “La
solicitud del concurso instada por el propio deudor se considerara por si solo
hecho revelador de una situacion de crisis econdmica”. Aqui encontramos la
base del concurso voluntario y la insolvencia.

A pesar de todo ello, el anteproyecto permitia anticipar con mayor certeza la

apertura de concurso a pesar de que no existia aun la insolvencia o liquidez.

1.2 Propuesta del afio 1995.

En la propuesta que se realizo en el afio 1995 la gran protagonista era la
insolvencia, hecho que se ve reflejado en el articulo 2.1, donde viene definida:
“Es el estado en el que el deudor por insuficiencia de bienes propios o por falta
de crédito, se encuentra en la imposibilidad de cumplir puntualmente sus
obligaciones”. La insuficiencia de bienes propios también se encuentra
regulada por esta propuesta en el articulo 2.3, siendo aquella situacion en la
que el pasivo exigible es superior al activo real.

Hay que destacar el matiz de puntualidad que incluye esta reforma, ya que

supone un gran avance en el Derecho Concursal y, mas concretamente, en la



apertura de los concursos. Esto es debido a que una situacion de
impuntualidad en los pagos por parte del empresario no es mas que el reflejo
de una mala situacion empresarial y, por tanto, no puede servir como
justificante de una situacion de insolvencia. La Ley Concursal es muy clara en
este caso y la finalidad de la apertura del concurso de acreedores es la
satisfaccion de los intereses crediticios afectados por la crisis y en ningln caso
el saneamiento.

Por todo esto, seguia siendo necesario que la Ley Concursal definiese de

forma mas precisa el estado de insolvencia de un deudor.

1.3 Reforma del afio 2003.

Tras haber analizado los cambios mas importantes en el texto legal,
analizamos las caracteristicas fundamentales de esta reforma y los grandes
cambios que supuso respecto al sistema anterior:

- Principio de unidad legal: frente a la dispersion que ofrecia el
Anteproyecto del afio 1983, esta nueva ley se basa en una Unica
normativa para la insolvencia del deudor comun.

- Unidad de disciplina: se aplica un unico régimen juridico aplicado a la
insolvencia con independencia de si es empresario o no. Todas las
situaciones de insolvencia se regulan por el Derecho Mercantil.

- Unidad de procedimiento: esta reforma solo deja espacio a un Unico
procedimiento para tramitar la insolvencia pero con dos posibles
soluciones: liquidacién o convenio, siendo siempre la finalidad principal
la satisfaccién de los acreedores. En el caso de optar por un convenio
sera necesaria la aprobacion judicial.

Por tanto, el nuevo texto legal incluye a cualquier deudor, ya sea persona fisica
o juridica, deudor civil o mercantil, incluso contempla declarar en concurso a la
herencia yacente.

La reforma del Derecho Concursal en Espafia del afio 2003, viene determinada
por la insuficiencia en la declaracion del presupuesto objetivo de la quiebra. En
esta nueva reforma se deja a un lado el concepto de quiebra o desbalance para
fijarse en la llamada insolvencia para la declaracion de concurso de deudor
comun. El concepto de insolvencia viene regulado en el articulo 2.1y 2.2 de la



presente ley concursal de la siguiente forma: “El estado de insolvencia se dara
cuando el deudor no pueda cumplir regularmente sus obligaciones exigibles,
con independencia de la causa del incumplimiento”.

Siguiendo un criterio economico, la imposibilidad de cubrir las obligaciones
exigibles con los bienes disponibles requiere que el activo real sea inferior al
pasivo exigible incluyendo los créditos, pero sin existir déficit patrimonial. En el
caso de existencia de déficit patrimonial, este no se podria cumplir por
ausencia de crédito, con la excepcion del activo liquidable a medio-largo plazo
con imposibilidad de obtencion de créditos. Se introduce, por tanto, el término
de la insolvencia inminente, ya que la nueva Ley Concursal deja cabida a la
insolvencia que aun no se ha producido pero lo hara de forma inminente.
Ademas de esta definicion, es necesario analizar el nuevo término introducido:
la regularidad. En este sentido, la ley concursal no es del todo clara y deja
cabida a la interpretacién de cada autor. Juana Pulgar Ezquerra® define el
cumplimiento regular como el cumplimiento con medios normales de las
obligaciones exigibles, mientras que para Sanchez-Calero se basa en una
continuada falta de liquidez. En el primer caso, al definirse como cumplimiento
con medios normales, es decir, medios ordinarios descarta el caso de una
liquidacion apresurada y ruinosa de bienes.

El segundo asunto a examinar es el periodo de previsién del incumplimiento.
En este caso, la ley concursal también deja cabida a la interpretacion, por lo
que serd el juez de lo mercantil el encargado de la decision.

Un nuevo matiz a analizar es la diferencia en la Ley concursal entre el articulo
2.2 y el 2.3, mientras el primero afecta tan solo a las obligaciones exigibles, el
segundo afecta a todas las obligaciones por lo que seria necesario incluir todas
las obligaciones que nacen con independencia de su liquidez, exigibilidad o
vencimiento.

En un ambito mas economico, la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Madrid de 18 de noviembre de 2008 analiza la situacién de insolvencia v,
ademas, se concluye que “esta es absolutamente compatible con la existencia
de un balance saneado si, al propio tiempo, la sociedad carece de liquidez para

atender regularmente sus obligaciones”. En este caso, la causa del

! En el libro “El presupuesto objetivo de apertura del concurso de acreedores™ . Derecho Concursal,
Madrid 2003



incumplimiento de las obligaciones no es relevante ya que sera insolvente tanto
quien no puede cumplir por carecer de bienes suficientes para cubrir las
deudas, como quien tenga patrimonio pero carezca de la liqguidez necesaria.

Sin duda, no podemos hablar de la Reforma del afio 2003 sin destacar un
aspecto importantisimo: la creacion de los juzgados mercantiles. En esta
eleccion de unificacion y simplificacion del procedimiento concursal se
encuentra un especializado y unico Juzgado llegando a contemplar materias
tradicionales de otras jurisdicciones como puede ser los relacionados con
contratos de trabajo.

Por tanto, estamos ante una profunda modificacion, incluso una ruptura, con el
derecho concursal previo, ya que incorpora una serie de sustanciales
modificaciones con el fin de corregir, matizar y cubrir aspectos que la anterior
ley no atendia. A pesar de ellas, posteriormente se han realizado hasta

veintinueve pequefias modificaciones a la misma.

Tabla 1.1: Comparativa Derecho Concursal antes y después de la Reforma del
afio 2003.

Previa Reforma del 2003 Post Reforma 2003
PROCEDIMIENTO -Quiebra - Concurso de acreedores
-Suspension de pagos
PRESUPUESTO Falta definicién legal clara Definicion clara y precisa
OBJETIVO (Art. 874, 875 C.Co?) (Art. 2 LC?
JURISPRUDENCIA -cc* - Derecho Mercantil
-C.Co
-Ley de Suspension de pagos
JURISDICCION -Varios juzgados - Unico juzgado
DEUDORES -Deudor Civil - Un Unico deudor

-Deudor Mercantil

(Fuente: Elaboracion propia)

Posteriormente al afio 2003, se han ido realizando numerosas reformas a La

Ley Concursal pero sin incluir modificaciones sustanciales en cuanto a los

2 C.Co hace referencia al Cédigo de Comercio.
% LC hace referencia a la Ley Concursal
* CC hace referencia al Cadigo Civil




presupuestos del Concurso de Acreedores, siendo la Unica novedad que afecta
de forma directa en el calificacion del concurso y en los hechos externos de
concurso como veremos mas adelante, la correspondiente a la Reforma de la
Ley 14/2013. Algunas de las modificaciones mas importantes en materia
concursal se han realizado a través de la reforma de la Ley 38/2011, la reforma
de la Ley de 14/2013, la Reforma del Real Decreto Ley 4/2014, o la reforma
operada por la Ley 14/2014.

2. CONCURSO DE ACREEDORES: CONCEPTO Y PRESUPUESTOS.

La finalidad que persigue el concurso es compleja ya, que por un lado,
pretende satisfacer los créditos de los acreedores y por otro, proteger los
intereses del deudor, intentando conseguir la supervivencia de empresas que
sin este instrumento juridico se verian disueltas. Junto a esto, se intenta la
satisfaccion ordenada de las deudas, manteniendo la actividad empresarial ya
gue hay una relacion directa entre el tiempo de actividad empresarial y los

créditos satisfechos.

La Fundacion Espafiola de Debate Juridico (FEDJ) define el concurso de
acreedores como: “Procedimiento cuyo fin es la maxima satisfaccién de los
acreedores de un deudor comun ante su situacion de insolvencia. Esta
definicién racionaliza las consecuencias de dicho estado para garantizar del
modo mas eficiente el posible el cobro de los acreedores, promoviendo para
ello, o bien la consecucidon de un convenio que responda a un plan de
viabilidad, o bien la liquidacién del patrimonio y pago de las deudas conforme a
un orden adecuado”. En definitiva, el concurso de acreedores es un
procedimiento judicial que tiene por objeto la ejecucién colectiva y ordenada de
los derechos de crédito que pesan sobre un deudor.

Elementos destacables del concurso de acreedores:

- Procedimiento judicial: implica necesariamente una declaracioén judicial
en tal sentido, es decir, si el juez no declara el concurso no existira el

mismo.



- Ejecucion colectiva: varios acreedores reclamando sus créditos ante un

Unico deudor.
- Presupone una situacion de insolvencia de dicho deudor.

Hay que matizar que el concurso de acreedores solo podra decretarse o
declararse a instancia de parte, es decir, en ningun caso puede declararse de

oficio por parte de un tribunal.

La declaracién de concurso exige la concurrencia de tres presupuestos legales:
En primer lugar un presupuesto subjetivo relacionado con la naturaleza del
deudor y en segundo lugar un presupuesto objetivo el cual atiende a la

situacion de insolvencia del deudor.

2.1. Presupuesto subijetivo.

El primer presupuesto hace referencia a la indiferencia a la cualidad o
condicion juridica del sujeto deudor (persona fisica o juridica, empresaria o
deudor comun), por lo tanto es un procedimiento comun para todo tipo de
deudores.

El presupuesto subjetivo se encuentra regulado en el articulo 1 de la Ley
Concursal el cual establece:

1. “El presupuesto subjetivo precedera respecto de cualquier deudor, sea
persona natural o fisica.

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

3. No podran declararse en concurso las entidades que integran la
organizacion territorial del Estado, los organismos publicos y demas entes
de derecho publico”. Esto se debe a que las organizaciones publicas por
mandato constitucional han de estar dispuestos al servicio objetivos de los
intereses generales, por lo que la Ley Concursal tratara de proteger la
integridad patrimonial de las mismas impidiendo que tras la declaracién
de un concurso de acreedores se pueda producir la liquidacion, disolucion

o extincion”.



La actual ley ademas de las entidades de derecho publico hace referencia a
otros supuestos especiales como es el caso de la herencia®.

En este caso resulta indiferente la relevancia econémica del sujeto pudiendo
tener Unicamente consecuencias procesales. Por otra parte, si el pasivo no
supera los diez millones de euros procedera el llamado concurso abreviado® ,

el cual es mucho mas rapido, sencillo y cuenta con unos plazos més reducidos.
2.2 Presupuesto objetivo.

Una vez estudiado el presupuesto subjetivo, es momento de introducir el
presupuesto de estudio de este trabajo y probablemente el mas relevante y
complejo de todos: el presupuesto objetivo, que, como ya hemos comentado,
atiende a la situacion de insolvencia del deudor.
Aungue es un presupuesto Unico, nuestro derecho concursal ha diferenciado la
llamada insolvencia absoluta de la llamada insolvencia relativa siguiendo el
criterio del “quantum’.
- Insolvencia absoluta: aquella que pone de manifiesto una situacion de
“desbalance” = pasivo mayor que activo
- Insolvencia relativa: por regla general, venia referida a una situacion
de falta de liquidez, en la que cabia imaginar que el activo era todavia al

menos mayor o igual que el pasivo.

® Esta posibilidad de declaracién en concurso de la herencia se refiere a las herencias que no
hayan sido aceptadas pura y simplemente, que hayan sido repudiadas o a la aceptacion de
herencia a beneficio de inventario. Si la herencia hubiese sido aceptada, ya no cabe declararla
en concurso, pues los derechos y obligaciones se han transmitido a los herederos. Ademas, es
imprescindible que se haya producido o que se vaya a producir una situacion de insolvencia de
la herencia, lo que significa que la herenciano puede cumplir regularmente con sus
obligaciones exigibles, por lo que deben existir acreedores.

® Atendiendo a las siguientes circunstancias el juez puede aplicar el procedimiento abreviado:
que la lista presentada por el deudor incluye menos de cincuenta acreedores, o de si la
estimacion inicial del pasivo no supere los cinco millones de euros y por ultimo si la valoracion
de los bienes y derechos no alcance los cinco millones de euros. Ademas el juez de lo
mercantil podra llevar a cabo este procedimiento si el deudor presenta una propuesta
anticipada de convenio en la que se incluya una modificacion estructural por la que se
transmita integramente su activo y su pasivo. El procedimiento abreviado se aplicara
necesariamente si el deudor presenta, ademés de la solicitud de concurso, un plan de
liquidacién que contenga una propuesta escrita vinculante de compra de la unidad productiva
en funcionamiento o que el deudor hubiera cesado completamente en su actividad y no tuviera
en vigor contratos de trabajo.


https://www.mundojuridico.info/como-renunciar-a-una-herencia/
https://www.mundojuridico.info/la-adjudicacion-herencia-beneficio-inventario/
https://www.mundojuridico.info/la-adjudicacion-herencia-beneficio-inventario/
https://www.mundojuridico.info/como-se-divide-una-herencia/

Con la entrada en vigor de la actual ley concursal del afio 2003, ambas

perspectivas son viables, es decir, cabe imaginar como situacién de insolvencia

tanto el “desbalance” como la “falta de liquidez”.

La ley define como presupuesto objetivo para la declaracion de concurso la

existencia de una situacion de insolvencia del deudor, se trata de un término un

tanto genérico que se concreta en el articulo 2.1 y 2.2 de la presente ley

concursal:

1. “La declaracion de concurso precedera en caso de insolvencia del deudor
comun.

2. Se encuentra en situacion de insolvencia el deudor que no pueda cumplir

regularmente sus obligaciones exigibles”.

En funcién del criterio de temporalidad el Derecho Concursal también hace
referencia entre la llamada insolvencia actual y la insolvencia inminente. En el
caso de esta Ultima, y como veremos mas adelante, se autoriza al deudor a
solicitar el concurso en los casos que prevea que no podra cumplir de modo
regular y puntual con sus obligaciones exigibles futuras. Por otro lado, para
poder instar el concurso necesario, el acreedor deberd esperar a que la
insolvencia del deudor sea actual, ademas tendra que ser el propio deudor
quien prevea que no podra hacer frente a sus obligaciones de forma regular y
puntual. Para ello se llevara a cabo un juicio objetivo donde se razone si el
deudor podra o no atender puntualmente sus obligaciones, dichas razones se
basaran tanto en su liquidez a corto plazo y sus deudas por vencer a corto
plazo como en la importancia y relevancia econdmica de las mismas. Por todo

ello esta solicitud es muy escasa en la practica diaria.

2.3 Presupuesto formal.

La existencia de concurso de acreedores viene condicionada por declaracion
judicial, que Unicamente podra adoptarse a instancia de parte nunca de oficio,
tanto por parte del deudor, como por parte del acreedor.

Evidentemente, esa solicitud esta sometida a distintas reglas segun proceda

del deudor o acreedor:



Desde la perspectiva del deudor, la solicitud de concurso se convierte en una
estricta obligacién a término. En concreto, este debera solicitar la declaracién
de concurso dentro de los dos meses siguientes a su situacion de insolvencia.
Esta obligacion a término solo se interrumpe en el caso de haberse suscrito un
acuerdo de refinanciacion’. Si no se solicita en ese periodo de tiempo
implicaria la calificacibn de culpable del concurso y la correspondiente
imputacion de responsabilidad concursal.

En el articulo 6 de la presente ley concursal se establece la documentacion que
debe acompafiar en la solicitud del deudor:

1. Poder especial para solicitar el concurso.

2. Memoria explicativa de la historia juridica y econdmica, actividades
desarrolladas en los tres ultimos ejercicios, persona casada, persona juridica
(socios y administradores).

3. Inventario de bienes y derechos.

4. Relacion de acreedores.

5. Plantilla de trabajadores.

En caso de obligacién de llevanza de contabilidad ademas acompafara:
cuentas anuales, informe de gestion y de auditoria correspondientes a los tres
altimos ejercicios, memoria explicativa de los principales cambios operados en
el patrimonio desde las udltimas cuentas depositadas, estados financieros
intermedios elaborados con posterioridad a las ultimas cuentas presentadas en
el caso de que el deudor estuviese obligado a comunicarlos o remitirlos a
autoridades supervisoras.

Ademas cuando no se acompafie alguno de los documentos mencionados
anteriormente o faltara en alguno de ellos algun requisito o dato exigido, el
deudor debera expresar en su solicitud la causa que lo motivara.

Desde la perspectiva del acreedor, y de acuerdo al articulo 2.3 de la Ley
Concursal, no esté legitimado el acreedor que adquirié el crédito ya vencido en

los 6 meses antes de la solicitud, si la adquisicion fue a titulo personal.

’ Acuerdos alcanzados por el deudor en virtud de los cuales se proceda al menos a la
ampliacion significativa del crédito disponible o a la modificacion de sus obligaciones, bien
mediante la prérroga de su plazo de vencimiento, bien mediante el establecimiento de otras
contraidas en sustitucion de aquellas. Tales acuerdos habran de responder, en todo caso, a un
plan de viabilidad que permita la continuidad de la actividad del deudor en el corto y el medio
plazo (Articulo 71 bis y disposicion adicional 4° de la Ley Concursal).



En el articulo 7 de La Ley Concursal viene regulada la solicitud del acreedor, el
cual debera expresar en la solicitud el hecho en el que funda su solicitud de
acuerdo con el articulo 2.4 de la Ley Concursal, asi como el origen, naturaleza,
importe, fechas de adquisicion, vencimiento y situacion actual de crédito. En
cualquier caso, se deben expresar los medios de prueba que valgan para

acreditar los hechos que fundamente.

3. CONFIGURACION DEL PRESUPUESTO OBJETIVO: CONCURSO
VOLUNTARIO Y CONCURSO NECESARIO.

Una vez estudiados los presupuestos legales necesarios para la declaracion
del concurso nos centramos en el mas complejo y relevante de ellos: El
presupuesto objetivo. Para que pueda llevarse a cabo la instancia del concurso,
evidentemente es necesaria la existencia de una situacion de insolvencia, la
cual ha de acreditarse, pero solo podran instar el concurso las figuras

legitimadas para ello a través del articulo 3 de la Ley Concursal:

“1.Para solicitar la declaracion de concurso estan legitimados el deudor,
cualquiera de sus acreedores y el mediador concursal cuando se trate del
procedimiento regulado en el Titulo X de esta Ley. Si el deudor fuera persona
juridica, serd competente para decidir sobre la solicitud el érgano de

administracion o de liquidacion.

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.

3. Para solicitar la declaracion de concurso de una persona juridica, estan
también legitimados los socios, miembros o0 integrantes que sean
personalmente responsables, conforme a la legislacion vigente, de las deudas

de aquélla.

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.”

Por lo tanto, caben dos posibilidades y el procedimiento sera diferente segun
estemos ante una y otra. En primer lugar que sea el propio deudor el solicitante
(concurso voluntario) o en un segundo caso, que el solicitante sea el acreedor

(concurso necesario).

3.1 Concurso voluntario

La Ley Concursal establece en su articulo 22 que se calificara como voluntario
el concurso solicitado por el deudor y, por tanto, se calificaran como necesarios
todos los demas casos.

En el concurso voluntario es el deudor el que debe acreditar su situacion de
insolvencia, tanto actual como inminente. EI mecanismo mas generalizado para
acreditar tal situacion lo constituye la documentacion contable. Viene regulado
en el articulo segundo, y mas concretamente en el apartado tercero:

“Si la solicitud de concurso la presenta el deudor, deberd 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”.

Como podemos apreciar, en este caso la Ley Concursal hace referencia al
endeudamiento, estableciendo que debe de ser el deudor el que justifique su
situacion en la aceptacion de término relativo al nivel de deudas contraidas por
el deudor, sin diferenciar si estas son exigibles o no. Resulta redundante la
exigibilidad de la justificacion del endeudamiento por parte del deudor en el
caso de insolvencia, ya que si se prueba la segunda, quedaria probada la
primera, es decir, si no existen deudas no se podria hablar de situacion de
insolvencia. Destacar que no es necesaria la especificacion de cada una de sus
deudas sino una explicacion objetiva de la situacion de deudas en las que se
encuentra, en la que se debe identificar a cada acreedor, la cuantia de los
creditos, el vencimiento de los mismos y las garantias reales o personales.

El concurso voluntario estda muy ligado al concepto de regularidad en el
cumplimiento de las obligaciones que veremos mas adelante ya que el deudor



debera probar su insolvencia actual y, por tanto, su irregularidad en el

cumplimiento de sus obligaciones.

3.2 Concurso necesario.

En el caso del concurso necesario, la acreditacion de la situacion de
insolvencia se soporta o se fundamenta en elementos distintos recogidos en el
articulo 2, apartado 4°:

“Si la solicitud de declaracion de concurso la presenta un acreedor, debera
fundarla en titulo por el cual se haya despachado ejecuciéon o apremio sin que
el embargo resultase de bienes libres bastantes para el pago, o en la existencia
de alguno de los hechos siguientes:

- El sobreseimiento general en el pago corriente de las obligaciones del
deudor.

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

- El alzamiento o la liquidacién apresurada o ruinosa de sus bienes por el
deudor.

- 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”.

Es decir, en el caso de que el acreedor sea el solicitante del concurso
anicamente sirve como presupuesto objetivo para su declaracion la insolvencia
actual. En otras palabras, la prediccion de que su deudor en un futuro no podra
cumplir con sus obligaciones exigibles no permite a sus acreedores abrir un
procedimiento concursal. Esto se debe a que se ignora si antes de que se
produzca el vencimiento de los pagos puede haber fondos en la sociedad ya
sea a través de ampliacion y reduccion de capital, entrada de nuevos

inversores, préstamos de socios...



La principal diferencia entre un concurso de acreedores voluntario y un
concurso de acreedores necesario por tanto reside en la persona que solicita el
concurso, siendo respectivamente el deudor o los acreedores. En las
consecuencias de la propia declaracion del concurso de acuerdo al articulo 40
de la Ley Concursal también se presentan diferencias sustanciales. Mientras
qgue en el caso de un concurso voluntario, en principio, el deudor conserva sus
facultades de administracion sobre su patrimonio aunque es necesaria la
supervision de la Administracion Concursal en el caso del concurso necesario
este pierde las facultades administrativas siendo sustituido por la
Administracion Concursal. Pueden encontrarse excepciones a dicha regla,
siendo el juez el encargado de estudiar cada caso y pudiendo acordar la
suspension de facultades del deudor en el caso del concurso voluntario, o bien
determinar la conservacion de las facultades del mismo bajo la supervision de
la Administracion Concursal en el caso del concurso necesario, siendo este
ultimo él mas comun en la practica. Solo se podra alterar la regla general, es
decir, aplicar las excepciones si con ello se reducen o neutralizan riesgos o se
proporcionan mayores ventajas.

En el caso de que sean presentados dos concursos sobre el deudor, uno de
caracter voluntario y otro de caracter necesario, si el primer concurso
presentado es el del deudor el concurso tendra caracter voluntario aunque en
la practica se presentan numerosas dificultades en la identificacion del primer

concurso presentado.
3.3 Un nuevo concepto: Concurso consecutivo

Por ultimo, destacar que la Ley 14/2013 de 27 de septiembre de apoyo a
emprendedores ha introducido una nueva calificacion de concurso, el
denominado concurso consecutivo. Viene definido en la Ley Concursal como
aquel concurso que se declare, a solicitud del mediador concursal, del deudor,
o de los acreedores por la imposibilidad de alcanzar un acuerdo extrajudicial de

pagos® o se incumpla el plan de pagos acordados. Por ello, el concurso

® El acuerdo extrajudicial de pagos consiste en una nueva institucién pre concursal de apoyo a
los emprendedores y su internacionalizacion. Se articula un convenio pre concursal, a través de
una via extrajudicial dirigida por un mediador concursal, que permita alcanzar un acuerdo con



consecutivo esta ligado de forma directa con el fracaso del acuerdo
extrajudicial de pagos. No se podra calificar un concurso como consecutivo en
el caso que este se declare una vez cumplido por parte del deudor un acuerdo
extrajudicial de pagos previos, ni tampoco en el caso de que el acreedor lo
instase durante la vigencia de dicho acuerdo por una causa exodgena al mismo.
En la préctica no se ha desarrollado lo suficiente, por lo que encontramos
ciertas incertidumbres en cuando a las especialidades y funcionamiento que la
propia jurisprudencia ira resolviendo.

Ademas aparece una nueva figura: el mediador concursal, el cual tendra que
reunir por una parte las condiciones de mediador dispuestas en la Ley 5/2012,
de 6 de julio, de mediacion en asuntos civiles y mercantiles, las cuales son
principalmente: titulacion especifica, formacion inicial y continuada, y seguro
obligatorio. Y, por otra parte, las condicion de todo mediador concursal
reguladas en el articulo 27 de la Ley Concursal: abogado, economista,
titulacion mercantil o auditor de cuentas, con cinco afios de experiencia (0
personas juridicas conformadas por los mismos),y con formacion continua en

materia.

4. CONFIGURACION DEL PRESUPUESTO OBJETIVO: ELEMENTOS
INTEGRADORES DE LA INSOLVENCIA ACTUAL.

En el articulo 2° de la Ley Concursal no se define que es la insolvencia ni se
delimita un concepto estrictamente econdmico de la insolvencia actual ya que
se encuentra en estado de insolvencia el deudor que no puede cumplir
regularmente sus obligaciones exigibles. De tal afirmacién resulta un concepto
o estado juridico definido por la concurrencia de tres elementos: La
imposibilidad actual de incumplimiento de las obligaciones, la regularidad en el
cumplimiento de las obligaciones y la exigibilidad y naturaleza de las
obligaciones. Por lo tanto es un concepto muy amplio donde el encargado de

valorar cada caso concreto serd el juez.

los acreedores y superar la situacion de insolvencia. Ademas, en el caso de que no se llegue a
dicho acuerdo, conllevara la apertura de un concurso denominado consecutivo. En definitiva,
dentro del marco de las medidas la recuperacion econémica, se articula un mecanismo
adicional que protege a los emprendedores en el Gltimo término cuando se aborde la situacién
de insolvencia.



4.1 La imposibilidad actual de cumplimiento de las obligaciones.

La imposibilidad actual de cumplimiento de las obligaciones incluye tanto los
supuestos en los que el deudor es incapaz de cumplir con sus obligaciones
exigibles por no tener bienes suficientes como los supuestos en los que
teniendo bienes suficientes, no posee bastante liquidez para atender sus
obligaciones. El juez, por tanto, debe atender a la insolvencia en caso de
incumplimiento y no a la causa del mismo o al patrimonio del deudor.

En la situacion de insolvencia actual, como hemos visto en el punto anterior, la
legitimacion para instar el concurso de acreedores recae tanto en el acreedor
como en el deudor constituyendo para este ultimo un deber. Por lo tanto, el
elemento integrador es la imposibilidad en el momento actual de cumplir con
las obligaciones exigibles, siendo lo mas relevante que el deudor es incapaz de
cumplir en la actualidad sus deberes siendo indiferente la causa de dicha
imposibilidad y de la imputabilidad de su causa al deudor. Es decir, quedan
excluidos aquellos casos en los que el deudor no paga porque no quiere o por
la existencia de un pacto convencional.

En cuanto a la naturaleza civil o mercantil de las obligaciones no satisfechas
regularmente a su vencimiento, no viene delimitada en la Ley Concursal, pero
si es relevante en cuanto a la aplicacion de las normas generales civiles en
materia de cumplimiento de obligaciones y contratos o las normas especiales
mercantiles, asi como para la determinacion de la exigibilidad y regularidad del
concepto de insolvencia. Profundizamos en los diferentes supuestos que

pueden ser hechos reveladores de la insolvencia.

Es necesario analizar la situacion de desbalance patrimonial ya que
encontramos un hecho constitutivo o integrador de insolvencia en el caso de
gue el activo disponible sea inferior al pasivo exigible solo si es o pueda ser
previsiblemente una situacion definitiva y, por lo tanto, ni temporal ni transitoria.
Podemos afirmar que un deudor no sera insolvente aun teniendo un activo
inferior al pasivo, siempre y cuando sea o0 pueda ser capaza de seguir

cumpliendo sus obligaciones bien a través de la aplicacion del recurso al



crédito, o bien a través de una actualizacion de balances siguiendo el criterio

"9 actualizando activos minusvalorados®.

contable de “imagen fiel
Hay que tener en cuenta una nueva situacion en la que el activo pueda ser
superior al pasivo pero tan solo ser liqguidable a muy largo plazo, lo que también
provocaria la imposibilidad de cumplimiento de las obligaciones exigibles.
Serian, por tanto, un hecho constitutivo o integrador de insolvencia actual todas
aquellas situaciones de liquidez definitiva que dificulten pero no impidan el
cumplimiento de las obligaciones, es decir, quedan excluidas las situaciones de
morosidad transitoria, las cuales si serian hechos de insolvencia inminente por

incluir el factor de puntualidad como veremos en el siguiente punto.

Por otro lado, es necesario estudiar la situacibn de endeudamiento y
sobreendeudamiento. En el caso del endeudamiento, este no forma parte del
concepto legal de insolvencia, por lo que no es un elemento integrador de la
misma, y tampoco aparece entre las manifestaciones externas que legitiman a
un acreedor para instar un concurso, como veremos después. Como hemos
podido ver en el apartado anterior en el caso de la declaracién de concurso
voluntario si se hace referencia a este concepto.

El elemento de sobreendeudamiento, por su parte, tampoco forma parte ni del
concepto legal ni entre las manifestaciones externas de la insolvencia actual.
Se califica al sobreendeudamiento, como el endeudamiento excesivo, es decir,
se podria definir como aquella situacion en la que el deudor ha contraido
excesivas deudas. La cuantificacion de estas deudas no se puede hacer a
priori sino que seria necesario estudiar cada caso. El sobreendeudamiento
puede, o no, llevar a una situacién de imposibilidad actual de cumplimiento de

las obligaciones, por lo que no es del todo identificable con la solvencia actual.

o Principio fundamental que debe inspirar la preparacion de las cuentas anuales de una
empresa, con el fin de que dichas cuentas muestren la imagen fiel del patrimonio, la situacién
financiera y los resultados de la misma. El principio de imagen fiel de la empresa es una
inspiracion ideal que se refiere a la fiabilidad y correccion de la informacion contenida en las
cuentas anuales: El Balance, La Cuenta de Pérdidas y Ganancias, el Estado de Cambios en el
Patrimonio Neto, El Estado de Flujos de Efectivo y la Memoria.

1% Se consideran activos minusvalorados aquellos inmuebles respecto de los que no se ha
actualizado o revalorizado su precio histérico.



La imposibilidad actual de cumplimiento de las obligaciones puede ir ligada al
incumplimiento de un acuerdo extrajudicial de pagos, hecho revelador recogido
en el articulo 241.3 de la Ley Concursal en relacion con el instituto
preconcursal del acuerdo extrajudicial de pagos, en cuyo caso es el mediador
el que se encuentra en la obligacién de solicitar la declaracién de concurso de
acreedores. Se sobrentiende que la presuncion del deudor es respecto a la
insolvencia actual y, en ningun caso, respecto a la insolvencia inminente, ya
gue solo la insolvencia actual constituye presupuesto del deber de solicitud de

concurso de acreedores como pudimos ver en el apartado 3.

Un elemento consustancial al mismo concepto de insolvencia, y por tanto, a la
imposibilidad del deudor de hacer frente a sus obligaciones, puede ser la
insuficiencia o inexistencia absoluta de activos o la existencia de bienes afectos
al pago de deuda con privilegios especiales.

Es necesario estudiar el supuesto especial en el que la inexistencia o
insuficiencia de activo se lleva a cabo a través de una manifestacion “ab initio”,
es decir, en el propio momento de la declaracion de concurso, impidiendo asi
atender los créditos previsibles contra la masa y mas concretamente los gastos
del propio procedimiento. Por lo tanto, estamos ante un caso donde se
constituiria un debate sobre la inadmisién del concurso debido a lo ilogico,
desde el punto de vista econdémico, que resultaria declarar un concurso de
acreedores que ni siquiera podria hacer frente a los gastos corrientes de la
declaracion del propio concurso (insolvencia del propio concurso), o de
conclusiéon del procedimiento basandose en el principio de universalidad del
patrimonio*!, lo que conllevaria de forma implicita a la diferenciacién entre

masa de hecho y masa juridica del concurso.

1 Regulado en el articulo 76 de la Ley Concursal:

1. Constituyen la masa activa del concurso los bienes y derechos integrados en el
patrimonio del deudor a la fecha de la declaracion de concurso y los que se reintegren al
mismo o adquiera hasta la conclusién del procedimiento.

2. Se exceptlan de lo dispuesto en el apartado anterior aquellos bienes y derechos que,
aun teniendo caracter patrimonial, sean legalmente inembargables.

3. Los titulares de créditos con privilegios sobre los buques y las aeronaves podran separar
estos bienes de la masa activa del concurso mediante el ejercicio, por el procedimiento



Anteriormente a la Reforma de la Ley Concursal 22/2003, no habia uniformidad
en cuanto al criterio jurisprudencial de la admision a tramite y declaracion de
los concursos sin masa “ab initio”, siendo diferentes las sentencias y
posicionamientos judiciales en los Juzgados de Instancia y en las Audiencias.
Las diferentes reformas posteriores han ido poco a poco y de forma progresiva
avanzando hacia la compresion de la insuficiencia o inexistencia de masa
activa como una causa de conclusion pero no de inadmision de la declaracion
de concurso de acreedores. Ademas, hay que destacar el aumento de la
flexibilidad de las interpretaciones jurisprudenciales y doctrinales debida a la
reduccion en los costes de la publicidad de la declaracion del concurso asi
como de la introduccion de la cuenta de garantia arancelaria para atender las
retribuciones de la Administracion Concursal. Esta cuenta de garantia
arancelaria pretende garantizar un minimo retributivo a los administradores
concursales en caso de conclusién del concurso por insuficiencia de la masa
activa y se dotard con las aportaciones obligatorias a realizar por los propios
administradores concursales, quedando exentos de dicha obligacién los
administradores concursales cuya retribucién no alcance para el conjunto del
concurso los 2.565€ y aquellos que tengan derecho a ser resarcidos con cargo
a la referida cuenta. Las cantidades a ingresar en la cuenta arancelaria se
calculan sobre las retribuciones que perciba cada administrador concursal por

su actuacioén en el concurso.

Por lo tanto, en la declaracion de concurso de acreedores, la insuficiencia de
“‘masa ab initio” no constituye un impedimento u obstaculo. Dentro de esta
insuficiencia se incluye tanto la referida insuficiencia como la inexistencia,
entendiendo a esta como la situaciéon de mayor insuficiencia. En relacién con
estas situaciones, en el articulo 176 bis. 4 de la Ley Concursal encontramos un
término muy interesante: “cierre express”. Este concepto incluye la posibilidad

de que sea el juez, durante el auto de la declaracién de concurso, quien

correspondiente, de las acciones que tengan reconocidas en su legislacion especifica. Si de la
ejecucion resultara remanente a favor del concursado, se integrara en la masa activa.

Si la ejecucién separada no se hubiere iniciado en el plazo de un afio desde la fecha de
declaracion del concurso, ya no podréa efectuarse y la clasificacion y graduacion de créditos se
regira por lo dispuesto en esta ley.



acuerde la conclusion ya que de manera evidente el patrimonio del deudor no
serd suficiente para hacer frente a la satisfaccion de los créditos contra la masa
previsibles del procedimiento, ni tampoco sera previsible el ejercicio de accion
de reintegracion, de impugnacion o de responsabilidad de terceros. El
problema que plantea es, al igual que en los supuestos de conclusion del
concurso por insuficiencia de masa, su extincion y cancelacion de su
inscripcion en los registros publicos que les correspondan. Este hecho se ve
agravado en los casos de insuficiencia, es decir, en aquellos casos en los que
existen activos y, con ello, bienes y derechos pendientes de liquidacion, ya que

en el caso de inexistencia no hay bienes y/o derechos sin liquidar.

Por dltimo, hay que relacionar el concepto de insolvencia con la inicial
pluralidad de acreedores y su acreditacion por el solicitante (sea este el deudor
o los acreedores). Antes de profundizar en el tema es necesario mencionar que
al igual que en el caso de insuficiencia o inexistencia de masa activa no es
estrictamente necesario que se produzcan dichas situaciones para integrar el
concepto de insolvencia.

La misma denominacion de concurso de acreedores en plural, como la
referencia a deudor comun en el articulo 2.1 de la Ley Concursal, parece que
suponen la existencia inicial de numerosos acreedores y un solo deudor. A lo
largo de toda la ley encontramos referencias a esta pluralidad inicial de
acreedores. Ejemplo de ello encontramos en el articulo 3.1 donde se legitima a
cualquiera de los acreedores a solicitar el concurso o en el articulo 6.2.4°
donde se exige al deudor que presente junto con su solicitud una relacion de
acreedores.

Por ello, a priori, una declaracion de concurso donde solo haya un acreedor
podria resultar antieconomica, pudiendo este alterar el marco de relaciones
entre ejecucion individual y colectiva. No obstante, a pesar de esto, es cierto
gue se puede realizar una declaracién de concurso perfectamente funcional y
operativo aun con un solo acreedor en el supuesto de sociedad en liquidacién
sin activo que deniega la cancelacion registral de la sociedad y la reenvia al
concurso de acreedores. Asi, se podrian mencionar preceptos recogidos en el
articulo 2.4 de la presente ley concursal donde parece que hace mas referencia
a una pluralidad de obligaciones y no tanto a una pluralidad de acreedores.



Pese a todo esto, en la jurisprudencia de los jueces de lo mercantil, de primera
instancia, asi como de las audiencias es requisito exigido uniformemente dicha
pluralidad inicial de acreedores. Si el deudor no prueba ni invoca la pluralidad
de acreedores en su declaracion, es decir, en el caso de un concurso de
acreedores voluntarios, esta falta seria subsanable y el juez encargado del
caso requeriria la subsanacién o podria llegar a practicar alguna diligencia que
interese al solicitante. En el caso de un concurso necesario, encontramos una
ausencia de prevision legal en cuanto al momento en el procedimiento en el
que el propio acreedor debe probar la existencia de mas acreedores, pudiendo
entenderse dicho momento como el mismo que la solicitud del concurso
relacionandolo con los hechos externos en que se constituye dicha solicitud del

concurso.

4.2 Laregularidad en el cumplimiento de obligaciones.

El segundo elemento basico y el que presenta una mayor complejidad
probatoria es la regularidad en el cumplimiento de las obligaciones. Ademas de
poseer una gran dificultad a la hora de probarlo, presenta una gran complejidad
técnica, ya que se considera tan insolvente al deudor que no puede cumplir sus
obligaciones como al que si podria hacerlo pero a través de medios irregulares.
La ley concursal, como ocurre con el término de insolvencia, no termina de
precisar o definir el término regular, siendo necesario entrar a valorar las
situaciones tanto econdmicas como financieras del deudor. Dentro de estas
situaciones hay que valorar las deudas tanto a corto como a largo plazo que
posea, los fondos de maniobra o sus fondos propios, la ratio de insolvencia, los
ingresos por explotacion y financieros... con el fin de analizar si el cumplimiento
de las obligaciones del deudor se haria a través de una actividad regular u

ordinaria.

Respecto a la regularidad, distinguimos una acepcién doctrinal y una acepcion
jurisprudencial:

En primer lugar, la acepcion doctrinal intenta determinar el término regular de
forma mas exhaustiva para un marco de aplicaciébn general, tanto en el

cumplimiento de las obligaciones y contratos como en las condiciones



contractualmente pactadas, basandose en el articulo 1157 del Cédigo Civil*%.
Se considera una situacion de cumplimiento irregular, y por tanto no se podria
considerar en situacion de insolvencia, el cumplimiento moroso o retrasado de
las obligaciones, asi como el cumplimiento de una prestacion diferente a la
pactada en el momento inicial. También es considerada una situacion como
irregular cuando se recurra a una financiacion demasiado costosa o
desmesurada en el mercado de capitales, es decir, recursos abusivos del
crédito, o bien una liquidacién o enajenacién precipitada de su patrimonio®®.

En este contexto podemos distinguir un primer posicionamiento doctrinal que
conduce el término regular hacia los medios empleados con el fin de satisfacer
las obligaciones con referencia al ejercicio ordinario de la empresa, en vez de
con las condiciones del mercado, relacionandolo con el término de “par

condicio creditorum”**

y el articulo 71 de la Ley Concursal. Hay que matizar, en
primer lugar, que no todos los procedimientos regulares aseguran no perjudicar
a la masa y, en segundo lugar, que el recurso al crédito no se consideraria un
modo irregular de cumplimiento de las obligaciones.

Un segundo posicionamiento doctrinal se decantaria por la combinacion de
varios criterios, entendiendo como regular, en primer lugar, el cumplimiento de
las obligaciones realizadas a través de las reglas generales de pago de
obligaciones recogidas en el articulo 1157 del Cdodigo Civil ajustadas a las
reglas del derecho concursal, sin ser rescindibles a causa de perjuicio de la
masa. En segundo lugar, se considerara un cumplimiento regular de las
obligaciones las que se hayan realizado o subsanado conforme a las reglas
observadas en el especifico sector de actividad de cada caso y, en tercer lugar,
las que hayan sido cumplidas través de medios normales derivados del

ejercicio de la actividad.

2 Articulo 1157 del Cédigo Civii No se entendera pagada una deuda sino cuando
completamente se hubiese entregado la cosa o hecho la prestacion en que la obligacion
consistia.

¥ Se consideran liquidaciones o enajenaciones precipitadas de su patrimonio cuando se
produzcan en condiciones ruinosas a precios inferiores al valor del mercado en ese momento o
bien se produzcan ventas sin correspondencia econémica.

1 Supone que los acreedores de una misma clase participan de la eventual pérdida en
proporcién a la cuantia de su crédito, es decir, igualdad de trato a los de igual categoria. Por lo
tanto, a la hora del cumplimiento de las obligaciones del deudor insolvente cada acreedor
debera asumir la pérdida que corresponda bajo un criterio de proporcionalidad en situaciones
de igual naturaleza.



En la jurisprudencia, a diferencia de la acepcidon teérica, se interpreta este
término de regularidad en numerosas ocasiones con condiciones del mercado.
Por dltimo, es necesario destacar que la regularidad en el cumplimiento de las
obligaciones sera diferente segun nos encontremos ante un concurso
necesario o0 un concurso voluntario.

En el primer caso, el solicitante (acreedores) solo debe probar la concurrencia
de un hecho revelador de insolvencia recogido en el articulo 2.4 de la Ley
Concursal. En el caso de encontrarnos ante un concurso voluntario, sera el
deudor el que debera probar su insolvencia actual o inminente y, con ello, la

regularidad en el cumplimiento de las obligaciones.

4.3 Exigibilidad y naturaleza de las obligaciones incumplidas.

La exigibilidad de las obligaciones incumplidas por parte del deudor constituye
un hecho integrante del concepto de insolvencia actual, hasta tal punto que no
se concibe hablar de insolvencia sin exigibilidad de las obligaciones. Ademas,
la exigibilidad es una caracteristica propia de la insolvencia actual,
diferenciandose asi de la insolvencia inminente. El término exigibilidad hace
referencia a la cualidad por la cual la obligacion es reclamable por via judicial y
dando lugar a una accion. No serian exigibles las obligaciones naturales ni las
gue su titulo constitutivo se encuentre afectado por un vicio de invalidez que
determine su inexistencia o nulidad. La insolvencia actual puede quedar
excluida a causa de lo que se conoce como “pacto de non petendo”, siempre y

cuando permita remover la incapacidad en el cumplimiento de las obligaciones.

En cuanto a la naturaleza de las obligaciones incumplidas, resulta indiferente o
irrelevante que estas sean de naturaleza natural o civil, asi como si su origen
es contractual, cuasi-contractual o extracontractual, encontrandose también en
estado de insolvencia las obligaciones incumplidas de origen legal.

Pero a pesar de que la naturaleza civili o mercantil de las obligaciones
incumplidas es irrelevante, es necesario conocer dicha naturaleza ya que
determinara la aplicacion de las normas generales civiles en materia de

cumplimiento de obligaciones a través del Cédigo Civil y mas concretamente



los articulos 1100, 1113 y 1125 o, por el contrario, las normas especificas

mercantiles recogidas en el Cddigo de Comercio en sus articulos 62 y 63.

5. CONFIGURACION DEL PRESUPUESTO OBJETIVO: ELEMENTOS
INTEGRADORES DE LA INSOLVENCIA INMINENTE.

Junto al presupuesto objetivo constituido por la insolvencia actual, el apartado
tercero del articulo segundo de la Ley Concursal regula la insolvencia
inminente, la cual autoriza al deudor a solicitar el concurso de acreedores
cuando prevea que no podra cumplir regular y puntualmente sus obligaciones
en el futuro. La calificacion que el deudor haga de su insolvencia en la solicitud
del concurso de acreedores, queda fuera del alcance del juez, es decir, el
deudor sera el Unico legitimado para instar el concurso debido a la insolvencia
inminente. El acreedor, por tanto, debera esperar a que la insolvencia

inminente sea actual para poder instar el concurso necesario.

5.1 Laimposibilidad actual de cumplimiento de las obligaciones.

La imposibilidad de cumplimiento de las obligaciones en el caso de la
insolvencia inminente es muy parecida al caso de insolvencia actual pero
afiadiendo ciertos matices. Dicha imposibilidad ha de referirse a un futuro
proximo, el cual no viene definido en la ley, y no a un momento actual,
quedando excluidas de dicha afirmaciones los deudores que prevén que no
podran hacer frente a sus obligaciones por no querer. Por lo tanto, la
insolvencia inminente es un prondstico sobre el futuro que es necesario que el
juez estudie en cada caso. En la jurisprudencia de los jueces de lo mercantil es
admitida la situacion de insolvencia inminente conectada con una condena
judicial y su previsible cuantificacion. Se admite, por tanto, insolvencia
inminente en el caso de deudas que estén vencidas pero no se hayan atendido
con anterioridad a la solicitud del concurso con un importe de déficit de
tesoreria y sin tener posibilidades de conseguir financiaciéon bancaria suficiente.
En la jurisprudencia también se conecta a la condicion del solicitante de
concurso como fiador solidario, o que los activos principales del solicitante del

concurso estén afectados con garantias vinculadas.



En el caso de una entidad de crédito y una cooperativa de crédito, la
jurisprudencia entiende que el elemento més relevante e integrante de la
insolvencia inminente es la posible comisién de hechos delictivos que después
de la comunicacion a los depositantes ha provocado en estos una situacion de
alarma desencadenando asi un gran numero de solicitudes de devolucién
inmediata de los depdsitos siendo el activo liquido de la entidad de crédito
insuficiente para atenderlos.

En otros casos, la insolvencia inminente vendria representada a través del
estudio de la evolucion financiera del solicitante, mas concretamente se lleva a
cabo un estudio de la contratacién del negocio por la finalizacion de contrataos
y la imposibilidad de renovacion de los mismos.

5.2 Laregularidad en el cumplimiento de obligaciones.

En cuanto a la regularidad en el cumplimiento de las obligaciones, la
insolvencia inminente, también es semejante al caso de insolvencia actual pero
nuevamente con matices. La regularidad en el caso de la insolvencia inminente
viene definida por el deudor que prevé que en un futuro no podra cumplir con
sus obligaciones a través de medios regulares. En cuanto a la jurisprudencia es

idéntica a lo analizado en el caso de insolvencia actual.

5.3 Exigibilidad y naturaleza de las obligaciones incumplidas.

La principal diferencia entre ambos tipos de insolvencia, la encontramos en el
tercer elemento integrador: la exigibilidad de las obligaciones. En el caso de la
insolvencia inminente no son exigibles las obligaciones que se prevé que no

seran cumplidas.

5.4 Puntualidad de las obligaciones incumplidas.

Un elemento integrador especifico de la insolvencia inminente es el elemento
de puntualidad, no siendo recogido por lo menos de forma explicita en el caso
de la insolvencia actual. Por lo tanto, se encontrara en situacion de insolvencia

inminente tanto el deudor que prevea que no podra cumplir con sus



obligaciones en un futuro proximo como el que prevea que podra cumplir de

modo regular pero de forma impuntual.

6. CONFIGURACION DEL PRESUPUESTO OBJETIVO:
MANIFESTACIONES EXTERNAS DE LA INSOLVENCIA ACTUAL O
INMINENTE.

Las manifestaciones externas de la insolvencia o hechos de concurso vienen
regulados en el articulo 2.3 de la presente Ley Concursal, encontrando
diferencias en funcién de si la solicitud del concurso de acreedores ha sido
realizada por el deudor o por el acreedor, es decir, si nos encontramos ante un

concurso voluntario o necesario.

6.1 En supuestos de concurso voluntario: el caracter “numerus

apertus”.

En el caso del concurso voluntario, y por tanto que la solicitud del concurso
haya sido por parte del deudor, es la insolvencia actual la que opera por regla
general, sin ser necesaria la tasacion legal de las manifestaciones externas y
necesitando simplemente la prueba del deudor de su insolvencia a través de la
concurrencia de alguno de los hechos recogidos en el articulo 2.4 de la Ley
Concursal. Por tanto, los hechos operan como “un sistema de numerus
apertus”. En el caso del concurso voluntario, el articulo 14.1 de la Ley
Concursal establece que 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 deudor”. Como hemos mencionado
anteriormente en este caso la insolvencia puede ser tanto actual como

inminente.

6.2 En supuestos de concurso consecutivo conectado al acuerdo

extrajudicial de pagos.



En la Reforma de la Ley 14/2013 de 27 de septiembre como hemos podido ver
en el apartado 3, se introduce un nuevo concepto llamado concurso
consecutivo. La diferencia en este nuevo concurso viene determinada por la
aparicion de un nuevo sujeto con legitimidad para solicitar el concurso, el
mediador, ademas del deudor y del acreedor.

En cuanto a la solicitud del concurso por parte del mediador, este puede
realizarla a causa de la no aceptacion del plan, en tanto en cuanto el deudor
continle en situacion de insolvencia o bien a causa del incumplimiento del
acuerdo extrajudicial de pagos, constituyendo para este ultimo caso un deber
para el mediador. No es uno de los supuestos de automéatica declaracion del
concurso y cuya interpretacion tendra que ser restrictiva en cuanto a la
limitacion de los derechos del deudor, sin extenderse a supuestos que no se
contemplen de forma expresa en el articulo 15.1 de la presente Ley
Concursal®.

En cuanto a la solicitud del concurso por parte del deudor o del acreedor,
podran realizarla conforme a la imposibilidad de alcanzar un acuerdo
extrajudicial de pagos o bien en situaciones de incumplimiento del acuerdo
extrajudicial pero con el matiz de que posea caracter residual, es decir, en el
caso del que el mediador incumpliese su deber de solicitud del concurso.

6.3 En supuestos de concurso necesario: el caracter “numerus

clausus”.

En el caso de que la persona solicitante de la declaracion de concurso sea
diferente al deudor, y posea legitimacién para poder instar dicho concurso, no
es necesario la prueba de insolvencia de dicho deudor ni durante el proceso de

admision a tramite ni durante el proceso posterior de declaracion del concurso

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

1. Cuando la solicitud hubiera sido presentada por un acreedor y se fundara en un embargo
0 en una investigacion de patrimonio infructuosos o que hubiera dado lugar a una declaracion
administrativa o judicial de insolvencia, el juez dictar4d auto de declaracion de concurso el
primer dia habil siguiente. El deudor y los demas interesados podran interponer frente a este
auto los recursos previstos en el articulo 20.



de acreedores (con los matices vistos anteriormente en cuanto a la figura del
mediador concursal). La solicitud debe estar sustentada a través de alguno de
los hechos o situaciones recogidas en el articulo 2.4 de la Ley Concursal, con
caracter “‘numerus clausus”. En el supuesto de que el acreedor, o figura con
legitimacion para la declaracién del concurso, pudiese probar la situacion de
insolvencia por alguna otra via diferente, no podria considerarse ni admitirse la
solicitud del concurso como necesario. Estas pruebas serian irrelevantes en
cuanto a la declaracion de concurso pero podrian ser relevantes en la rescision

o calificaciéon del concurso de acreedores.

El primer hecho externo recogido en el articulo 2.4.1° de La Ley Concursal es
el sobreseimiento general en el pago corriente de las obligaciones. En este
ambito se contempla tanto el sobreseimiento total de dichas obligaciones como
el sobreseimiento parcial en el caso de un pago esporadico de algun crédito.

El sobreseimiento ha de tener caracter actual, es decir, deberd concurrir tanto
en el momento en el momento de la solicitud como en el momento de la
declaracion. El sobreseimiento, también, debera ser general, definitivo y no tan
solo temporal, lo que lleva a analizar un triple criterio: subjetivo, cuantitativo y
causal. Desde el punto de vista del criterio subjetivo sera general en el sentido
de que se incumplan las obligaciones frente a una pluralidad de acreedores y
no tanto en el sentido del incumplimiento de todas las obligaciones frente a un
acreedor. Por lo tanto, no tendra caracter de sobreseimiento general si solo se
incumplen las obligaciones a un acreedor o a una categoria especifica de ellos.
Desde el punto de vista cuantitativo, el sobreseimiento debe valorarse respecto
a la actividad global del deudor. Se calculara a partir de un porcentaje del total
del pasivo que haya sido impagado, si dicho resultado representa un porcentaje
minimo respecto al pasivo total no se podria considerar sobreseimiento general
de los pagos. Por ultimo, desde un punto de visa causal la negacién de atender
un requerimiento de pago no se considera por si sola un hecho externo de
insolvencia, como pudimos ver en los hechos reveladores de la insolvencia. Por
ello, la concurrencia del sobreseimiento general excluye tanto a las
obligaciones naturales como a las obligaciones controvertidas.

Es importante mencionar un supuesto concreto en el que no hay concurrencia

de sobreseimiento general en los pagos cuando los principales y mas



importantes acreedores de un deudor se encuentren negociando una
refinanciacion de deuda, la cual tendra efectos en el pazo de vencimiento de
las obligaciones, siempre y cuando, dicho sobreseimiento se refiera a créditos
vencidos declarando las partes que intervienen en una refinanciacion que no se

considera en el momento de refinanciacion las deudas ya refinanciadas.

El segundo hecho plasmado en el articulo 2.4. 2° De La Ley Concursal es la
existencia de embargos por ejecuciones pendientes que afecten de manera
general al patrimonio del deudor. En este caso, y a diferencia del caso anterior,
el solicitante podra fundamentar la solicitud del concurso en una pluralidad de
procesos de ejecucion pendientes, ya que se parte de una pluralidad de
ejecuciones y embargos y el acreedor funde su condicion en titulo ejecutivo. A
diferencia del caso anterior, en el parrafo segundo no se exige que del

embargo no resulten bienes libres suficientes para el pago de la deuda.

El tercer hecho mencionado en el articulo 2.4.3° de La Ley Concursal es el
alzamiento o la liquidacién apresurada o ruinosa de sus bienes por el deudor.
Se entiende por tanto, como alzamiento de sus bienes, todos los actos de
ocultacién, enajenacion real o ficticia, onerosa o gratuita de los propios bienes,
simulacién fraudulenta de créditos o cualquier acto realizado por parte del
deudor que sustraiga sus bienes al destino colutorio al que estén afectos,
contraviniendo el principio de responsabilidad patrimonial universal recogido en
el articulo 1911 del Cédigo Civil con perjuicio para los acreedores. El acreedor
podrd instar concurso por alzamiento a titulo ejemplificativo, en los casos de
venta de todo o parte de los bienes del deudor, constitucion de garantias
hipotecarias o0 pignoraticias, arrendamientos, donaciones, liquidaciones de
régimen economico matrimonial de ganancias pasando a separacion de bienes,
creacion de una sociedad que absorba a otra con el fin de eludir el pago de
obligaciones transfiriendo a esta toda la actividad asi como los trabajadores y
sus bienes, participacion del deudor en negocios arriesgados o especulativos y
daciones en pago cuando lo sean del Unico bien o del bien afecto a la actividad
profesional o empresarial. Por el contrario, en la practica no se han

considerado hechos constitutivos del alzamiento de bienes el falseamiento de



asientos en el libro de inventarios ya que se considera que el alzamiento va
mas all4 de la simple veracidad de los asientos contables.

En el caso de la liquidacion, para que se considere hecho externo de la
insolvencia tienen que darse dos circunstancias: En primer lugar, es totalmente
necesario que el deudor ya haya dado comienzo a la liquidacion de sus bienes,
y en segundo lugar, ha de tener caracter apresurado o ruinoso. Se considera
caracter apresurado cuando se efectlen una serie de ventas con precipitacion
0 prisa. Se considera caracter ruinoso en el caso de que conlleve una pérdida
grave, o en el caso de que se produzca la venta a un precio muy por debajo del
precio del mercado. En este Ultimo caso es sera necesaria la valoracion del
juez en cada caso en funcion de la actividad de la empresa y las condiciones
del mercado en el momento de la venta ya que no se podrian considerar todas
las ventas por debajo del precio de adquisicion o incluso ventas con pérdidas
como casos de liquidacion ruinosas.

Otro rasgo constitutivo de la liquidacion de bienes es que es necesario que
recaiga sobre totalidad del patrimonio del deudor, o por lo menos, sobre gran
parte de él, Por lo tanto, no se considerara tampoco un caso de liquidacion
apresurada cuando se produzca una enajenacion parcial de elementos del
patrimonio del deudor, y mas particularmente si dichas ventas forman parte de
su objeto social sin recaer sobre bienes de los cuales depende la continuidad
de la actividad empresarial del deudor.

A priori, y en todo caso, serian identificables la dacién en pago con el
alzamiento o liquidacién apresurada de sus bienes por parte del deudor.

El cuarto y altimo hecho mencionado en el articulo 2.4.4° de la Ley Concursal
son los incumplimientos sectoriales generalizados de obligaciones tributarias,
pagos de cuotas de Seguridad Social y demas conceptos de recaudacion
conjunta, pagos de salarios e indemnizaciones y demas retribuciones derivadas
de relaciones de trabajo correspondientes a las tres ultimas mensualidades. A
priori puede parecer que los sujetos con legitimacion para instar concurso en
este caso son los mismos que en los recogidos en el apartado 3° de la Ley
Concursal, pero en la practica lo mas frecuente es que la solicitud se lleve a
cabo por la Agencia Tributaria o por la Seguridad Social o por los trabajadores.
Esto se debe al deber de reserva que recae sobre estas instituciones, es decir,



la informacion no es publica y es dificil de conocer por otros sujetos diferentes
a estos.

Por otra parte, los incumplimientos que se recogen en este parrafo pueden
parecer incluidos en el primer parrafo de este mismo articulo, pero en este caso
se singularizan e individualizan como hechos externos de la declaracion de
concurso de acreedores. Este incumplimiento ha de ser generalizado, lo que se
producird cuando se hayan dejado de cumplir con la totalidad de los pagos
correspondientes a las obligaciones de esta indole, o por lo menos, a la mayor
parte de estas. No se considerara que exista incumplimiento generalizado en el
caso de que no se produzcan los pagos de forma ocasional, aislada o
individualizada. Las obligaciones que sean individualizadas deberan ser
incumplidas durante los tres meses anteriores a la solicitud del concurso. Las
obligaciones de caracter tributario, también deberan haber sido incumplidas
durante los tres meses anteriores a la declaracién de concurso ya sea de

I*® o0 accesorial’, frente a la Hacienda

manera consecutiva o alterna, principa
estatal, Comunidades Autbnomas o Haciendas de las entidades locales y
ademas deberan continuar siendo incumplidas cuando se solicite el concurso.

Por el contrario, no se consideraran exigibles las obligaciones tributarias cuyo

pago haya sido aplazado.

A lo largo del articulo 4 de la Ley Concursal, podemos apreciar como se
contempla una situacion economica de fondo en la que también el solicitante
puede basar su declaracion de concurso. El acreedor puede fundamentar dicha
solicitud de concurso en una previa ejecucion forzosa singular infructuosa, que
haya sido instada por el mismo o por otro acreedor. Esto provocaria una
situacion econdmica de fondo de desbalance ya que no existen suficientes
bienes libres para el pago, sobre los que no recaigan cargas inscritas con
anterioridad a las del acreedor. Serd decisivo que se haya despachado
ejecucion provisional o definitiva, sin que existan bienes suficientes para el
pago del embargo, y por tanto resulte irrelevante a la hora de ordenar la

insolvencia que el titulo ejecutivo haya sido dictado en virtud de sentencia no

'® Se consideran obligaciones tributarias de caracter principal, entre otras, el pago de cuota
tributaria y los pagos a cuenta.

' Se consideran obligaciones tributarias de caracter accesorio, entre otras, los intereses de
demora y los recargos.



firme. La carga de la prueba en estos casos, recae sobre el acreedor
solicitante, si el acreedor no prueba dicho embargo el deudor no precisa
acreditar que no tiene capacidad patrimonial para hacer frente a los pagos. Sin
embargo, si el acreedor prueba dicho embargo infructuoso este desencadena
la automatica declaracién de concurso “inaudita parte debitorius”. Es necesario
destacar que no se requiere que se funde la solicitud del solicitante en titulo
ejecutivo judicial, extrajudicial o complejo, sino que también puede fundarse en
cualquiera de los hechos externos enumerados anteriormente y regulados en el

articulo 2.4 de la Ley Concursal.

7. CONCLUSIONES.

A pesar de las numerosas modificaciones o reformas realizadas en el Derecho
Concursal espafiol en las dltimas décadas, el 90% de los concursos de
acreedores acaba en liquidacién y cerca de un 70% concluye debido a que no
hay activos que liquidar y pagar a los acreedores. Estos datos son realmente
preocupantes y es necesario plantear cuales son las causas y cuales las
posibles soluciones a los mismos. Uno de los principales motivos se debe a la
denominada insolvencia terminal, es decir, se establecen demasiado tarde las
causas de insolvencia y en el momento en el que se realizan ya no se pueden
tomar las medidas necesarias para obtener la suficiente liquidez para satisfacer
las obligaciones contraidas. Como posible solucién en la practica, podemos
encontrar los acuerdos preconcursales, mas concretamente los acuerdos
extrajudiciales de pagos. Como hemos mencionado anteriormente se tratan de
convenios preconcursales a través de una via extrajudicial dirigidas a un
mediador concursal con el fin de permitir alcanzar un acuerdo con los
acreedores y poder superar la situacion a la que se enfrentan de insolvencia.
En el caso de que no se lleve a dicho acuerdo, se procedera a la apertura del
concurso calificado como consecutivo. Estas medidas se llevan a cabo a través
de la reforma por Real Decreto-ley 1/2015, de 27 de febrero y la subsiguiente
Ley 25/2015, de 28 de julio, dentro del marco de reduccion de cargas

financieras y otras medidas de orden social.



Muy ligado a este problema, favorece a la solucion de liquidacion, la propia
definicion de insolvencia inminente que ofrece la Ley Concursal, ya que como
hemos mencionado con anterioridad no es del todo clara en si misma y deja
cabos sueltos a la hora de determinar si efectivamente se podra en el futuro
hacer frente 0 no a las deudas por parte del deudor. Encontramos mayor
dificultad al establecer una situacion de insolvencia en el futuro, ya que es
necesario estudiar las previsiones y estas pueden finalmente cumplirse o no,
que establecer una situacion de insolvencia actual donde se sabe con certeza

si es posible o no cumplir con las obligaciones actuales.

Con todo esto, la solucion para que los concursos de acreedores no finalicen
en la liquidacion de la sociedad residiria en varios pilares. En primer lugar
delimitacién clara y precisa de la insolvencia inminente, permitiendo asi la
posible anticipacion de forma segura al incumplimiento de las obligaciones ya
no solo a medio plazo sino también extensible a un periodo mas largo de
tiempo. En segundo lugar, con la adecuada definicion de insolvencia inminente
y con la finalidad de acabar con la llamada insolvencia terminal, permitir
anticiparse con un periodo de tiempo suficiente al incumplimiento de las
obligaciones para la inserciéon de medidas que permitan obtener la suficiente
liquidez y poder continuar con la actividad del deudor sin tener que recurrir a la
liquidacion.

Es necesario tener presente que la finalidad del concurso de acreedores es
tanto satisfacer los créditos de los acreedores como proteger los intereses del

deudor intentando conseguir la supervivencia de las empresas.
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