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RESUMEN

El presente trabajo tiene como objeto el estudio del concurso sin masa en
el marco del Derecho concursal espafiol tras la reforma operada por la Ley
16/2022, de 5 de septiembre, que modifica el Texto Refundido de la Ley
Concursal. Se analiza la evolucion histérica de esta figura, su regulacion actual
y los principales elementos que la configuran: los presupuestos objetivos, la
intervencion del deudor y de los acreedores, el papel del administrador concursal
y los efectos juridicos de su conclusién. Através de un analisis critico, se abordan
las principales controversias doctrinales y la inseguridad juridica derivada de la
reforma, asi como los desafios pendientes que esta plantea, ante la falta de una

respuesta clara por parte del legislador.

Palabras clave: concurso, deudor, acreedor, administrador concursal,

control judicial, exoneracion de pasivo.

ABSTRACT

The purpose of this paper is to study insolvency without assets within the
framework of Spanish insolvency law following the reform introduced by Law
16/2022, of 5 September, which amends the Consolidated Text of the Insolvency
Law. It analyses the historical evolution of this figure, its current regulation and
the main elements that make it up: the objective assumptions, the intervention of
the debtor and the creditors, the role of the insolvency administrator and the legal
effects of its conclusion. Through a critical analysis, it addresses the main
doctrinal controversies and the legal uncertainty derived from the reform, as well
as the pending challenges that it poses, given the lack of a clear response from

the legislator.

Key words: bankruptcy, debtor, creditor, bankruptcy administrator, judicial

control, exoneration of liabilities.
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I. INTRODUCCION

El concurso sin masa constituye un procedimiento contemplado en el
derecho concursal espafol que procede fundamentalmente cuando una
persona, ya sea fisica o juridica, en situacién de insolvencia, carece de bienes o
derechos suficientes para atender a sus acreedores y sufragar los gastos
inherentes al propio proceso concursal, entre los cuales se incluyen los

honorarios del administrador concursal y las costas judiciales.

La introduccién al estudio de la Ley 16/2022, de 5 de septiembre, de
reforma del texto refundido de la Ley Concursal (en adelante, LRTRLC), resulta
esencial para comprender la profunda transformacion que ha experimentado
nuestro sistema concursal en lo relativo a los denominados “concursos sin

masa”.

Desde las primeras normativas —que ya identificaron la problematica de
la insolvencia sin activos suficientes para cubrir siquiera los gastos del
procedimiento—, la doctrina y la practica judicial advirtieron la necesidad de
promover procedimientos agiles, evitando tramitar un concurso que, por carecer
de activos suficientes, no podia satisfacer a los acreedores ni ofrecer una

verdadera segunda oportunidad al deudor.

La relevancia practica de esta reforma se pone de manifiesto al analizar
las estadisticas nacionales. Mientras que en el segundo trimestre de 2021 los
concursos sin masa representaban apenas el 29,87 % del total, y en el mismo
periodo de 2022 un 32,57 %, tras la entrada en vigor de la Ley 16/2022 dicho
porcentaje se dispara hasta el 71,75 % en el segundo trimestre de 2023,

consolidandose en un 83,08 % en el segundo trimestre de 2024.

Las estadisticas mas recientes de las que disponemos son las del primer
trimestre de 2025. En ellas podemos observar como de los 15.384 concursos,
12.889 son sin masa. Ademas, de los 12.889, 12.055 han sido tramitados por
personas fisicas, y unicamente 834 por personas juridicas. Este cambio en el
sujeto que solicita el concurso es verdaderamente preocupante, pues dicho

procedimiento lo solicitaban mayoritariamente las empresas.



Este crecimiento exponencial, que no se asocia a una situacion de crisis
econdmica especial que obligue a la utilizacion de este tipo de concursos de
forma reiterada, plantea dudas sobre la utilizacion abrumadora de esta figura y

pone de relieve la necesidad de analizar a fondo sus causas y consecuencias.

Uno de los principales problemas que ha traido consigo la reforma
concursal es la notable reduccion de las facultades del juez en los concursos sin
masa. Antes de la reforma, el juez podia no solo declarar y concluir el concurso
en el mismo auto, sino también examinar la situacion patrimonial del deudor,
valorar si se podian ejercitar acciones de reintegracion o de responsabilidad de
terceros e incluso calificar el concurso como culpable. Tras la reforma del TRLC,

estas facultades han desaparecido.

El papel del juez en los concursos sin masa ha quedado reducido a un
control meramente formal, su intervencién se limita a comprobar si se cumplen
los requisitos legales objetivos para declarar y tramitar el concurso sin masa, sin
poder entrar a valorar indicios de fraude, irregularidades o mala gestion
patrimonial. Es ahora al administrador concursal el que tiene la facultad para
ejercitar dichas acciones o calificar el concurso como culpable, siempre y cuando
lo soliciten acreedores que detenten un determinado porcentaje del pasivo. Esta
situaciéon dificulta notablemente la deteccidén de conductas fraudulentas o
culpables cuando no existen acreedores que lo soliciten expresamente, y como
consecuencia ciertos deudores se aprovechen de este tipo de concursos para

obtener el perdon de sus deudas, pues es la manera mas agil de hacerlo.

En la practica existe una gran incertidumbre acerca del alcance real de las
facultades del juez. Ante la falta de directrices claras por parte del legislador
sobre el control judicial de oficio, algunos juzgados entienden que disponen de
cierto margen para llevar a cabo una averiguacion patrimonial del deudor o
controlar de oficio los requisitos para la exoneracion del pasivo insatisfecho,
mientras que otros niegan dicha posibilidad. Estas diferencias de criterio
comprometen gravemente la seguridad juridica, pues pueden dar lugar a
resoluciones judiciales dispares ante supuestos similares, en funcion del érgano
judicial competente. Precisamente para mitigar estos efectos, algunos jueces se
han reunido para elaborar y promover los llamados acuerdos de unificacion de
criterios (por ejemplo, los de Sevilla o Barcelona, que mencionaré a lo largo del
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trabajo), que, si bien carecen de caracter vinculante, buscan homogeneizar la
practica judicial y garantizar un minimo de coherencia y previsibilidad en la
aplicacién de las normas concursales. No obstante, al no existir fuerza normativa

en estos acuerdos, el riesgo de desigualdad e inseguridad juridica persiste.

Como veremos a lo largo del trabajo, son humerosas las cuestiones en
las que el legislador no se pronuncia y son los propios jueces quienes, mediante
dichos acuerdos, tendran que suplir las lagunas generadas por la reforma del
TRLC.

Empezaremos analizando la evolucion del concurso sin masa en el
derecho concursal espafol, desde sus inicios hasta el régimen actual.
Partiremos de la Ley Concursal 22/2003, que solo contemplaba la conclusion por
inexistencia de bienes, pasando por la reforma de 2011 que introdujo el
“concurso exprés” permitiendo declarar y concluir en un solo auto si no habia
masa suficiente, y la Ley 25/2015, que incorpord para personas fisicas la
exoneracion del pasivo insatisfecho. Con el Texto Refundido de 2020 se ordend
esta regulacion, hasta llegar a la Ley 16/2022, que introdujo los arts. 37 bis a 37
quinquies y eliminé el concurso exprés, creando un procedimiento auténomo
para los concursos sin masa, que sera el objeto principal de estudio de este

trabajo.

A continuacion, estudiaremos el régimen juridico actual del concurso sin
masa. Comenzaremos estudiando los presupuestos objetivos para su
declaracion, regulados en el articulo 37 bis TRLC y su posible aplicacion a las
microempresas. Abordaremos también las especialidades del procedimiento, , el
papel central del deudor en la aportacion de documentacion, y los limites del
control de oficio que puede ejercer el juez, especialmente en relacién con el

deber de informacién y buena fe.

También examinaremos el contenido del auto de declaracion del concurso
y su publicidad en el BOE y el Registro Publico Concursal, asi como los

problemas practicos derivados de la falta de notificacion directa a los acreedores.

Otro punto a analizar sera el papel clave que adquieren los acreedores,
pues se les otorga la posibilidad de solicitar el nombramiento de un administrador

concursal a aquellos que representen al menos el 5 % del pasivo.
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Acerca del administrador concursal, estudiaremos su funcion principal,
que consiste en elaborar un informe sobre la existencia de indicios suficientes
para ejercitar acciones rescisorias, de responsabilidad social o calificacion
culpable del concurso, valorando si estas pueden incrementar la masa activa.
También abordaremos el régimen de su retribucion, quién debe asumir su coste

y los criterios para fijarla, entre otras cuestiones.

Finalmente, nos detendremos en los efectos de la conclusion del concurso
sin masa. Por un lado, analizaremos los de las personas fisicas, haciendo
hincapié en la exoneracion del pasivo insatisfecho junto con la problematica del
control judicial de oficio de los requisitos para conceder esta. Por otro lado,
analizaremos los efectos paras las personas juridicas, para quienes conlleva la
extincion y cierre registral, junto con la problematica de la realizacién de los
bienes que puede tener la sociedad a pesar de ser declarado el concurso sin

masa.

Mas alla de los datos estadisticos, la proliferacion de los concursos sin
masa conlleva graves implicaciones: desnaturalizacién de los objetivos clasicos
del derecho concursal (mejor satisfaccion de los derechos de crédito de los
acreedores y conservacion de la actividad del concursado a través de la
reestructuracion de sus deudas), incremento del riesgo de fraude
—especialmente en procedimientos de personas fisicas—, y sobrecarga
burocratica de los tribunales mercantiles, convertidos en meros gestores de

expedientes carentes de contenido sustantivo.

Por todo ello, el estudio de la LRTRLC en relacién con los concursos sin
masa no es una mera revision normativa, sino una investigacion critica sobre el
equilibrio entre eficiencia y seguridad juridica, sobre la prevencion del fraude y
sobre la capacidad del sistema concursal para cumplir con sus fines esenciales.
Solo mediante un analisis detenido de los mecanismos introducidos podremos
proponer reformas que restituyan la confianza en el procedimiento concursal y
garanticen una respuesta verdaderamente justa y eficaz a las situaciones de

insolvencial.

1 SENDRAALBINANA, A., “La necesaria reforma del concurso sin masa”, ADCo, 2025, nim.64,
pags. 2-5.



Il. EVOLUCION DEL CONCURSO SIN MASA EN EL DERECHO CONCURSAL
ESPANOL

Para entender nuestro marco normativo vigente, es conveniente analizar
la evolucidn legislativa del mismo y contrastar como se regulaba el concurso sin

masa en cada una de las leyes que a continuacién iremos citando.

La entrada en vigor de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal (en
adelante, LC), marco un punto de inflexion en el tratamiento juridico de las
insolvencias en Espafia, al promover su plena integracion en el ambito del
derecho mercantil, unificando en una sola regulacién la dispersion de normas
vigentes hasta la fecha recogidas, tanto en leyes generales como en leyes
especiales, -principio de unidad legal-. Es lo que se conoce como la

“mercantilizacion” del derecho de insolvencia espanol.

Entre las innovaciones de la LC, se encuentra la de regular en un solo
texto legal los aspectos materiales y procesales del concurso en materia de
insolvencia, conformando asi un marco procesal autbnomo y quedando la Ley

de Enjuiciamiento Civil de 2000 (en adelante, “LEC”) como norma supletoria?.

Pero esto no sucedié en relacién al concurso sin masa, pues en la
redaccion originaria de la LC no habia unas reglas procesales o materiales
especificas para abordar los problemas que surgen cuando el deudor no tiene
masa suficiente para cubrir ni siquiera los costes del procedimiento, — la llamada
“quiebra de la quiebra™ —. En su lugar, esta situacion se trataba como causa de
conclusién del concurso por inexistencia de bienes y derechos conforme al art.
176.1.4° LC%, lo que daba lugar al archivo de las actuaciones, cuyos efectos,
previstos en el art. 178 de la misma ley, establecian que el deudor persona fisica
seguia respondiendo por los créditos no satisfechos con posibilidad de

ejecuciones individuales por parte de los acreedores, mientras que para la

2Vid. apdo Il de la Exposicion de Motivos de la LC.

3 FERNANDEZ SEIJO, J.M2., “La Insolvencia de las Personas naturales que carecen de
Patrimonio”, en AAVV, Estudios Juridicos en Homenaje a Angel Rojo, Madrid, 2024, t.1ll, pag.
1199.

4 “Procedera la conclusion del concurso y el archivo de las actuaciones en los siguientes casos:

4°. En cualquier estado del procedimiento, cuando se compruebe la inexistencia de
bienes y derechos del concursado ni de terceros responsables con los que satisfacer a los
acreedores”.
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persona juridica la resolucién acordaba su extincién y el cierre de su hoja
registral. Asimismo, el art. 179 LC permitia |la reapertura del concurso si
sobrevenian bienes, derechos o causas como consecuencia del ejercicio de

acciones de reintegracion o eventual calificacién culpable del concurso.

Cabe también destacar que la Ley 22/2003 no distingue entre concurso
de personas naturales y concurso de personas juridicas, ni regula marcos
procesales diferentes para empresarios 0 no empresarios. De acuerdo con esta
ley, cualquier deudor en situacién de insolvencia, debe solicitar el concurso de
acreedores, si bien es cierto que para las personas naturales preveia un tramite
abreviado que suponia la reduccién de los términos y plazos procesales a la

mitad.

En la practica judicial durante los primeros afios de aplicacion de la Ley
22/2003, los concursos promovidos por personas fisicas sin actividad
empresarial eran irrelevantes, ya que representaban un porcentaje muy pequefo
y su tramitacién no generaba especiales dificultades. No obstante, la evolucién
estadistica demuestra un incremento considerable de los concursos solicitados
por personas fisicas, incremento que se ha visto impulsado por las reformas
legales que han introducido mecanismos de liberacién del pasivo insatisfecho.
Este fendmeno, ademas se intensifica especialmente a raiz de los efectos
economicos derivados de la crisis sanitaria, a pesar de la existencia de una

moratoria concursal.

A pesar de los cambios introducidos por la LC, no se lograron
modificaciones sustanciales en el régimen de los concursos de personas

naturales®.

No fue hasta la Ley 38/2011, de 10 de octubre, de reforma de la LC,
cuando el legislador espanol procedié a incorporar al ordenamiento juridico

mediante el art.176 bis.4 el llamado “concurso exprés”®.

5 FERNANDEZ SEIJO, J.M?, “La Insolvencia...”, cit., pags. 1187-1191.

6 "También podra acordarse la conclusion por insuficiencia de masa en el mismo auto de
declaracion de concurso cuando el juez aprecie de manera evidente que el patrimonio del
concursado no sera presumiblemente suficiente para la satisfaccion de los previsibles créditos
contra la masa del procedimiento ni es previsible el ejercicio de accién de reintegracion, de
impugnacion o de responsabilidad de terceros. Si el concursado fuera persona natural, el juez
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Este articulo permitia la declaracion del concurso sin masa y, al mismo
tiempo, su conclusion, siempre que no existiera ninguna expectativa de
incremento de la masa activa mediante el ejercicio de acciones rescisorias, la
calificacion del concurso como culpable o la interposicion de acciones de

reintegracion o responsabilidad de terceros.

Inicialmente, como hemos visto anteriormente, el articulo 176 LC, que
establecia las causas de conclusién del concurso, solo preveia la conclusién del
concurso cuando no existian bienes ni derechos, ni del deudor ni de eventuales
responsables solidarios, que permitieran cubrir las deudas con los acreedores.
Sin embargo, con la reforma de 2011, se modificé este criterio. Ya no se hablaba
de “inexistencia de bienes y derechos”, sino de “insuficiencia de la masa activa
para satisfacer los créditos contra la masa”, ampliando asi los supuestos en los

que podia concluirse el procedimiento (art. 176.1.3° LC).

La ampliacién de los supuestos de conclusion del concurso introducida en
2011 tiene una gran relevancia practica, ya que permite cerrar el procedimiento
cuando la masa activa es insuficiente para cubrir los créditos contra la masa,
evitando asi tramites innecesarios, costes adicionales y dilaciones, y protegiendo

mejor a los acreedores prioritarios.

Esta reforma respondié a una necesidad real del sistema concursal, al
agilizar procesos que antes se prolongaban inutilmente por la existencia de
bienes residuales sin valor efectivo, haciendo el procedimiento mas eficiente y
acorde con la realidad econdomica del deudor. Aunque no resuelve todos los
problemas del sistema, especialmente en casos de personas fisicas sin
posibilidad de exoneracion, si supuso una mejora evidente en la gestion

procesal.

Es en este marco cuando se introduce el articulo 176 bis.4 LC, que
permite una tramitacion mas agil de aquellos concursos en los que el deudor

solicita la conclusién desde el inicio, por carecer de masa suficiente.

designarad un administrador concursal que deberd liquidar los bienes existentes y pagar los
créditos contra la masa siguiendo el orden del apartado 2.
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Posteriormente, en 2015, este precepto fue modificado por el Real
Decreto-ley 1/2015 y su ulterior conversion en Ley 25/2015, en el contexto de la
regulacion del mecanismo de segunda oportunidad. A partir de entonces se
incorporo al art. 176 bis 4 la posibilidad de que el deudor persona natural pudiera
solicitar la exoneracion del pasivo insatisfecho, una figura especialmente

compleja que sera objeto de estudio mas adelante’.

Aquellos arts. 176 y 176 bis LC se convirtieron en el Texto Refundido de la
Ley Concursal, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo (en
adelante, TRLC) en los articulos 470 a 472 (actualmente derogados), sobre la
conclusién del concurso por insuficiencia de la masa activa, que permitian

acordar la conclusién en dos momentos distintos:

- En el mismo auto de declaracion: se conocia como concurso express y

estaba recogido en el articulo 470 TRLC (anterior art. 176.bis.4). En este

caso, coincidian en el tiempo la “insuficiencia” y la “conclusion”.

Cuando se produce la declaracion y la conclusién del concurso al mismo
tiempo, solo se generan los efectos correspondientes a la conclusion, sin
que tengan lugar los propios de la declaracién. En estos casos no se
designa administrador concursal, ni surten efecto las consecuencias
tipicas del concurso respecto del deudor (como la limitacién o suspensién
de sus facultades patrimoniales), ni tampoco respecto de los acreedores

o los contratos®.

La posibilidad de decretar de manera simultanea la apertura y la
conclusion del concurso en caso de ausencia de masa no estuvo exenta
de problemas, pues con la redaccion del art. 176 bis.4 LC surgieron dos

posiciones en la doctrina: Una de ellas defendia que si era viable, incluso

" Vid. apdo. 3.6.1.

8 MORERA RANSANZ, M., “Concurso sin masa”, en AAVV., Estudios de la insolvencia del Pais
Vasco: Novedades introducidas por la Ley 16/2022, de 5 de septiembre, de reforma del texto
refundido de la Ley Concursal, (est. coord. por |. Herbosa Martinez y J.M. Martin Osante), San
Sebastian, 2024, pags.186-189.
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para personas fisicas, declarar y concluir el concurso de forma
simultanea, ya que no existian bienes que liquidar ni créditos que pagar

con la masa activa.

En cambio, la postura contraria consideraba necesario designar a un
administrador concursal que procediera a liquidar lo poco que hubiera y

satisfacer, en la medida de lo posible, los créditos contra la masa.

Dicha problematica intentd resolverse mediante el art. 472 del TRLC, que
en su apartado primero establecia que “Si el concursado fuera persona
natural, el juez, en el mismo auto que acuerde la conclusion, designaréa un
administrador concursal, que debera liquidar los bienes existentes y pagar
los créditos contra la masa, siguiendo el orden establecido en esta ley

para el supuesto de insuficiencia de masa”

Mas alla de los reproches que pueda suscitar la forma en que esta
redactada la norma, lo cierto es que el legislador se inclinaba claramente

por permitir esta solucion conjunta®.

Con la entrada en vigor de la LRTRLC, desaparece la posibilidad de
tramitar el concurso exprés. Ya no se permite concluir el concurso en el
mismo auto en que se declara, ni tampoco declararlo con todos sus
efectos y designar un administrador concursal si el juez lo estima
oportuno. En su lugar, se abre un plazo para que los acreedores,
asumiendo ellos los costes, puedan solicitar el hombramiento de un
administrador concursal encargado de elaborar un informe fundamentado
y con pruebas sobre la posible calificacion del concurso como culpable o
sobre la viabilidad de iniciar acciones de reintegracion o de

responsabilidad social en caso de tratarse de una persona juridica©.

9 GARCIA VILLARUBIA, M., “Incertidumbre del nuevo Concurso sin Masa, tras la Ley 16/2022”,
en Boletin Mercantil Uria-Menéndez, 2022, num.113, apdo.1.

10 GONZALEZ VAZQUEZ, J. C., “La declaracién del concurso”, en AAVV, Manual de derecho
Concursal, (est. dir. por J. Pulgar Ezquerra), Madrid, 2024, pag. 258.
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- En_un _momento posterior, cuando se advertia que los bienes eran

insuficientes para pagar los créditos contra la masa (art. 473 TRLC,
anteriores apartados 2 y 3 del 176 bis). En este caso, la identificacion de

la “insuficiencia” y la “conclusién” no eran simultaneas.

Tras la superacion de la pandemia del COVID-19, se aprobd la Ley 16/2022,
de 5 de septiembre, de reforma del texto refundido de la Ley Concursal. Dicha
ley tiene como objeto la transposicidén al derecho espafiol de la Directiva (UE)
2019/1023 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019, sobre
marcos de reestructuracion preventiva, exoneracion de deudas e
inhabilitaciones, y sobre medidas para aumentar la eficiencia de los

procedimientos de reestructuracion, insolvencia y exoneracion de deudas.

De acuerdo con el Considerando 1 de la disposicion, el objetivo de la Directiva

es:

“contribuir al correcto funcionamiento del mercado interior y eliminar los
obstaculos al ejercicio de las libertades fundamentales, tales como la libertad
de circulacion de capitales y la libertad de establecimiento, resultantes de las
diferencias entre las normativas y los procedimientos nacionales en materia
de reestructuracion preventiva, insolvencia, exoneracion de deudas e
inhabilitacion. La presente Directiva pretende eliminar tales obstaculos sin
que ello afecte a los derechos fundamentales y libertades de los trabajadores,
garantizando que: las empresas y empresarios viables que se hallen en
dificultades financieras tengan acceso a marcos nacionales efectivos de
reestructuracion preventiva que les permitan continuar su actividad,; que los
empresarios de buena fe insolventes o sobreendeudados puedan disfrutar de
la plena exoneracion de sus deudas después de un periodo de tiempo
razonable, lo que les proporcionaria una segunda oportunidad; y que se
mejore la eficacia de los procedimientos de reestructuracion, insolvencia y

exoneracion de deudas, en particular con el fin de reducir su duracion”.

Es decir, a grandes rasgos, la Directiva 2019/1023, ademas de unificar la
legislacion de los Estados miembros en relacion con la insolvencia, busca

solucionar las limitaciones y deficiencias del sistema vigente que, en ocasiones,
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impiden encontrar respuestas para las empresas viables que enfrentan
problemas financieros y que terminan siendo sometidas a concurso y, en muchos
casos, a liquidacion, promoviendo la reestructuracidon temprana de estas

empresas.

Aprovechando esta coyuntura legislativa, el Gobierno se compromete a llevar
a cabo una remodelacién sustancial del sistema concursal espafol, en
consonancia con los principios establecidos en la normativa europea y la

Directiva correspondiente??.

Sin embargo, en relacion con los concursos sin masa, la Directiva no
proporciona directrices especificas. Estos procedimientos, anteriormente
conocidos como “concurso express”, han sido objeto de reformas en la
legislacion espafiola, buscando ofrecer soluciones mas agiles y eficientes para

las empresas insolventes sin activos suficientes.

Con todo esto quiero decir que, aunque la Directiva 2019/1023 busca
establecer un marco comun para la reestructuracion e insolvencia en la UE, no
aborda de manera especifica los concursos sin masa, dejando su regulacion y

aplicacion a la discrecion de los diferentes Estados miembros.

11 Vid. apdo Il de la Exposicion de Motivos de la Ley 16/2022, de 5 de septiembre, de reforma del
texto refundido de la Ley Concursal.
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ll. REGIMEN JURIDICO ACTUAL DEL CONCURSO SIN MASA: LA LEY
16/2022, DE 5 DE SEPTIEMBRE, DE REFORMA DEL TEXTO REFUNDIDO DE
LA LEY CONCURSAL

Con la entrada en vigor de la Ley 16/2022, se elimina el antiguo art. 470
TRLC y desaparece el concurso exprés, introduciéndose los nuevos articulos 37
bis a 37 quinquies, en la Seccion 42, titulada "Declaracién de concurso sin masa".
De esta rubrica se deduce que la falta o insuficiencia de masa desde un momento
inicial no puede dar lugar a una causa de conclusion del concurso, como sucedia
en la regulacion anterior, sino que se entiende como un supuesto especial de
declaracion de concurso con su propio régimen (los arts. 37.bis y ss.) y concluira
— como veremos mas adelante — si nadie solicita un administrador concursal,
y en caso de deudor persona fisica, tras la posible exoneracién del pasivo

insatisfecho.

Con este cambio de paradigma lo que se pretende es diferenciar el
concurso sin masa de la causa de conclusiéon del concurso por insuficiencia de

masa activa prevista en el art. 467.7° TRLC*2.

Para entender esta regulacion que tantos problemas provoca en la
practica, vamos a ir analizando cada uno de estos articulos que configuran este

nuevo régimen a lo largo del trabajo.

Antes de la reforma, el juez dictaba una sola resolucién que declaraba y
concluia el concurso en el mismo acto. En cambio, actualmente, la declaracion
de concurso sin masa se ha convertido en una declaracién “potencialmente
trifasica”, como la denomina Muioz Paredes'?, que comienza con un primer auto
en el que el juez, al constatar la insolvencia de masa, declara el concurso, sin
mas pronunciamientos, detallando el pasivo que se desprenda de la
documentacion presentada. En ese mismo auto se hace un llamamiento a los
acreedores para que, en un plazo de 15 dias, aquellos que representen al menos
el 5 % del pasivo puedan solicitar el nombramiento de un administrador

concursal. Si se solicita, el juez dictara un segundo auto, en el que se designara

12 SANTISO, L., “Concurso sin Masa. Aspectos juridicos y Limitaciones”, en E-Dictum, 2024,
num. 146.

13 MUNOZ PAREDES, A., “El concurso sin masa: sunt lacrimae rerum”, Diario La Ley, 2022, nim.
1158, pag.3.
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al administrador concursal con una unica funcién: emitir, en el plazo de un mes,
un informe acerca de la existencia de indicios suficientes para ejercer acciones

rescisorias, de responsabilidad social o de calificacién culpable del concurso.

En ese mismo auto también se establecera la remuneracién
correspondiente al administrador concursal, la cual sera abonada por el acreedor
o acreedores que lo hubieran solicitado. Si el administrador aprecia la existencia
de indicios, el juez dictara un tercer auto, denominado “complementario”, que
contendra los demas pronunciamientos relativos a la declaracion de concurso y

al inicio del proceso de liquidacién del activo.

Esta nueva regulacion, con los problemas interpretativos que plantea,
junto con el aumento significativo de este tipo de concursos, ha motivado la
adopciéon de acuerdos de unificacién de criterios en los diferentes juzgados

mercantiles!*.

1. Presupuestos objetivos: situaciones de insuficiencia de masa activa

Como hemos mencionado anteriormente, la Ley 16/2022 ha modificado
en parte el régimen de estos concursos sin masa. En primer lugar, ha venido a

definir qué debe entenderse como concurso sin masa.

Segun el art. 37 bis del TRLC, “se considera que existe concurso sin masa

cuando concurran los supuestos siguientes por este orden:

a) El concursado carezca de bienes y derechos que sean legalmente

embargables.

b) El coste de realizacion de los bienes y derechos del concursado fuera

manifiestamente desproporcionado respecto al previsible valor venal.

¢) Los bienes y derechos del concursado libres de cargas fueran de valor inferior

al previsible coste del procedimiento.

14 MORERA RANSANZ, M., “Concurso sin masa”, cit., pag. 191.
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d) Los gravamenes y las cargas existentes sobre los bienes y derechos del
concursado lo sean por importe superior al valor de mercado de esos bienes y

derechos.”

En relacion al supuesto A), se entiende que, si el concursado carece de
bienes y derechos embargables, carece de masa activa. Esto es asi porque el

art. 192.2 TRLC, establece el principio de universalidad, por el cual:

“La masa activa del concurso esta constituida por la totalidad de los bienes y
derechos integrados en el patrimonio del concursado a la fecha de la declaracion
de concurso y por los que se reintegren al mismo o adquiera hasta la conclusion

del procedimiento.

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

inembargables.”

Aunque estos bienes, debido a su condiciéon de inembargables, no formen
parte de la masa activa ni se incluyan en el inventario, es necesario hacer
referencia a ellos en la memoria del concurso. Esto permitira conocer los medios

de vida del deudor y tener una vision mas completa de su situacion patrimonial.

Los bienes inembargables son, aparte de los mencionados en el art. 606
LEC, el salario, sueldo, pension, retribucion u equivalente siempre que no exceda

de la cuantia sefialada para el salario minimo interprofesional (art. 607 LEC).

En el caso previsto en el supuesto B), el deudor debera justificar porqué
considera que el coste de realizacion de los bienes y derechos es
manifiestamente desproporcionado respecto de su valor de mercado. A la hora
de valorar el coste de realizacién de los bienes y derechos, hay que tener en

cuenta que el principal coste seran los honorarios del administrador concursal.

En el supuesto C), se requiere que el valor de los bienes y derechos del
deudor, libres de cargas, sea inferior al coste previsible del procedimiento
concursal. Esto implica comparar, por un lado, los activos con contenido
patrimonial susceptibles de embargo y, por otro, los créditos contra la masa que

se generarian al tramitar el concurso.
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Este apartado, junto con el anterior, tiene como objetivo prevenir la
apertura de concursos que carezcan de viabilidad econémica, en los que los
acreedores no tengan ninguna posibilidad razonable de recuperar al menos una
parte de su deuda. En estos casos, si ho existe siquiera una minima oportunidad
de recuperacion, la declaracion del concurso y el posterior nombramiento de un
administrador concursal podria frustrar no solo las expectativas legitimas de los
acreedores, sino también las de otros profesionales involucrados. Esto ocurriria
porque la situacién econdémica deteriorada del deudor impediria cubrir siquiera

los costes del procedimiento.

El supuesto D) es el que plantea mas problemas de delimitacion en la
practica, debido a que, en estos casos, el deudor puede contar con un patrimonio
aparentemente valioso pero cuyo valor de mercado, en el momento de la
solicitud del concurso, sea inferior al importe de las cargas que los afectan. Esto
implica que, incluso si se vendiera el bien, no se lograria satisfacer ni al acreedor

que ostenta la garantia.

La valoracién de mercado del bien afectado por la carga debe justificarse

mediante una tasacion que el deudor debe aportar®®.

La redaccion del nuevo art. 37 bis TRLC da lugar a cierta confusion, pues
parece que deben concurrir cada uno de los supuestos enumerados para
encontrarnos ante un concurso sin masa. A pesar de la imprecisidon normativa,
las cuatro manifestaciones de insuficiencia carecen de cualquier orden de
prelacion entre si y funcionan de manera autosuficiente, tal y como establece el
articulo 37 ter TRLC. Basta que el deudor encaje en cualquiera de ellas para que

el juez dé inicio al procedimiento previsto para el concurso sin masa‘é.

La magistrada Nuria Fachal sefal6 que los casos previstos en este
articulo o bien ya se contenian en el TRLC, o bien eran asumidos en la practica
habitual de los juzgados de lo mercantil como concursos en los que la masa

activa previsiblemente era insuficiente para afrontar los gastos derivados del

15 MORERA RANSANZ, M., “Concurso sin masa”, cit., pags. 192-193.
16 MUNOZ PAREDES, A., “El concurso sin masa...”, cit., pag. 4.
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procedimiento concursal ni los créditos contra la masa que pudieran surgir

durante su tramitacion?®’.

Mufoz Paredes coincide con la magistrada, pues también considera que
el legislador agrupa en el art. 37 bis criterios basados en la experiencia,
obtenidos de los numerosos autos de declaracion-concusion dictados en la

ultima década.

Otra cuestion que ha tratado Mufioz Paredes en su articulo “El concurso
sin masa: sing lacrimae rerum” es si los casos contemplados de insuficiencia de
masa en el articulo son realmente suficientes. Sobre ello, el magistrado
considera que no lo son, o al menos no del todo, ya que existen situaciones que
no se incluyen y deberian contemplarse. Por ejemplo, menciona el caso en que
la totalidad o la mayor parte del patrimonio del deudor esta constituido por bienes
no esenciales que han sido embargados previamente por la AEAT o la TGSS,
permitiendo que las ejecuciones individuales continuen sin la limitacion temporal

que establecia el ya derogado articulo 144.3 LC*8.

2. Eventual extensidon del concurso sin masa al procedimiento especial

para microempresas

Con el objeto de reducir los costes del procedimiento concursal para las
pequefas y medianas empresas, el legislador ha introducido el libro Il del TRLC,

que regula el denominado procedimiento especial para microempresas™®.

17 Vid. esta posicion en la intervencion realizada por la Magistrada en el encuentro “Concursos
Sin Masa, Unidades Productivas, Liquidacion Concursal y otras Cuestiones”, recogido en el
Diario La Ley de 24 de noviembre de 2022.

18 MUNOZ PAREDES, A., “El concurso sin masa...” cit., pag. 4.

19 Por tales se entienden, segun el art. 685.1 TRLC: “los deudores que sean personas naturales
o juridicas que lleven a cabo una actividad empresarial o profesional y que retinan las siguientes
caracteristicas:

1.2 Haber empleado durante el afo anterior a la solicitud una media de menos de diez
trabajadores. Este requisito se entendera cumplido cuando el numero de horas de trabajo
realizadas por el conjunto de la plantilla sea igual o inferior al que habria correspondido a menos
de diez trabajadores a tiempo completo.

2.2 Tener un volumen de negocio anual inferior a setecientos mil euros o un pasivo inferior a
trescientos cincuenta mil euros segun las ultimas cuentas cerradas en el ejercicio anterior a la
presentacion de la solicitud.”
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Este procedimiento pretende facilitar el acceso temprano de las empresas
al concurso, reducir sus costes y simplificar tanto la continuidad del negocio

como, si no es posible, su liquidacion, todo mediante un formulario electronico.

Sin embargo, el legislador también introdujo modificaciones en los concursos sin
masa, sin aclarar si para acceder a este tipo de procedimiento es necesario que
el deudor, ya sea persona fisica o juridica, ejerza una actividad empresarial o

profesional.

De esta omision se desprende que el procedimiento especial para
microempresas es un procedimiento unico y obligatorio para aquellos deudores
que, ademas de cumplir los requisitos establecidos, desarrollen efectivamente

una actividad econémica o profesional?®.

Por tanto, el procedimiento cuenta con una regulacion propia y completa,
diferenciada de la contenida en el Libro I. No obstante, el Libro Il no incluye una
regulacion especifica sobre lo que en el Titulo | del Libro | se denomina
“declaraciéon de concursos sin masa”; unicamente se hace referencia expresa a

la insuficiencia de masa como causa para la conclusién del concurso.

Ala luz de lo anterior, cabe preguntarse si el procedimiento especial para
microempresas admite la declaracion de concurso sin masa. La importancia de
esta cuestion resulta evidente, ya que, en caso de que la respuesta sea negativa,
la declaracion de concursos sin masa quedaria restringida unicamente a las
personas fisicas no empresarias y a aquellos deudores empresarios (tanto
personas naturales como juridicas) que no encajen en la definicion de

microempresa establecida en el art. 685 del TRLC?.

Para abordar esta cuestion, es necesario partir del hecho de que el
procedimiento especial para microempresas contempla dos vias posibles: el plan
de continuacion y el plan de liquidacion. Asi, si se adopta una interpretacion
rigurosa de la norma, se puede llegar a entender que en este tipo de
procedimientos no es posible solicitar la declaracion de concurso sin masa, dado

que se trata de un régimen completamente regulado cuyo disefio parece excluir

20 VICENTE MARTIN, E., “; Es posible el concurso sin masa en el procedimiento especial para
microempresas?”, Larrauri & Marti Abogados, 5 de agosto de 2024.

21 GARCIA VILLARUBIA, M., “Incertidumbre...”, cit., apdo. 3.
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dicha posibilidad. En su lugar, lo que si contempla expresamente es la conclusién
del concurso por insuficiencia de masa activa para atender los créditos contra la

masa.?.

No obstante, el art. 689.1 TRLC establece que "se aplicara
supletoriamente al procedimiento especial para microempresas lo establecido en
los libros primero y segundo, con las adaptaciones que resulten precisas para
acomodar los principios que presiden este procedimiento especial y las reglas
que integran este libro tercero”. Por tanto, a partir de este precepto han surgido
distintas interpretaciones doctrinales que sostienen la posibilidad de declarar el
concurso sin masa en el procedimiento especial para microempresas, con las

adaptaciones precisas®.

En relacion con esta posible aplicacion supletoria del art. 37 bis TRLC a
los procedimientos de microempresas a través del art. 689 TRLC, el Auto
1903/2023 del Juzgado de lo Mercantil n.° 2 de Santander, de 11 de julio, subraya
que ni la duracion del proceso ni la escasa participacion e informacion a los
acreedores han sido nunca finalidades que justifiquen la declaracién del
concurso sin masa. Ademas, destaca que en el caso de las microempresas, el
argumento econdmico deja de ser valido, ya que el procedimiento especial fue
concebido precisamente para eliminar los costes estructurales del concurso

tradicional®*.

El otro camino para llegar a la aplicacion del articulo 37 bis pasa por
entender que el deudor no reune los requisitos que delimitan el ambito del
procedimiento especial de microempresas, segun el articulo 685, de modo que
se aplicaria el articulo 37 bis, no ya como supletorio en el libro tercero, sino por
directa sujecion del deudor al procedimiento concursal del libro primero. Esta es
la postura asumida por el tribunal mercantil de Sevilla al establecer que “aquellos
deudores que hayan cesado en su actividad, o que nunca la hayan tenido, no

pueden acceder al procedimiento especial del Libro Il sino que han de solicitar

22 Vid. Art. 720.1.3 y 720. 3 TRLC.
23 \/ICENTE MARTIN, E., “; Es posible el concurso...”, cit.

24 CAMPUZANO, A.B., “Sobre el procedimiento especial de microempresas sin masa”, E-Dictum,
25 septiembre de 2023.
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la declaracion de concurso, de modo que, si concurriere alguno de lo supuestos
del articulo 37 bis del TRLC, resultara de aplicacion la regulacion relativa a los

concursos sin masa’®®.

3. Especialidades de la declaraciéon del concurso sin masa

En virtud del art. 37 ter TRLC, que establece las especialidades de la
declaracion de concurso sin masa, podemos apreciar que si concurre alguno de
los supuestos del art. 37. bis, debe dictarse auto que declara el concurso, pero
que no establece ningun efecto derivado de esa declaracion, sino que los unicos
pronunciamientos son la declaracion del concurso, la cifra del pasivo y el
llamamiento a los acreedores que representen el 5% del pasivo para que en el
plazo de 15 dias puedan solicitar el nombramiento de un administrador concursal

para que emita el informe al que se refiere este art. 37 ter.

3.1. El papel del deudor

La primera parte del articulo 37 ter.1 del TRLC pone de manifiesto el papel
central que ocupa el deudor en esta fase inicial del procedimiento concursal, al
disponer expresamente que: “Si de la solicitud de declaracion de concurso y de
los documentos que la acomparien resultare que el deudor se encuentra en

cualquiera de las situaciones a que se refiere el articulo anterior...”

El papel central del deudor resulta evidente en este contexto, siendo
necesario que el juez parta de la solicitud de concurso y de la documentacién
aportada junto a ella para decidir si debe tramitarse conforme al procedimiento

previsto para el concurso sin masa.

Lo habitual sera que el deudor tome la iniciativa y manifieste su solicitud,
justificando documentalmente que se estda ante una de las situaciones

contempladas en el art. 37 bis TRLC.

En la practica, normalmente el juzgado admitira a tramite la solicitud (salvo

que de la documentacion manifiestamente resulte otra cosa) y actuara en la

25 Acuerdo num. 1/2022 Tribunal de Instancia Mercantil de Sevilla, apdo.4, pag. 2.
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forma dispuesta en el art. 37 ter.1 TRLC, para lo que “dictara auto declarando el
concurso de acreedores, con expresion del pasivo que resulte de la
documentacion, sin mas pronunciamientos”, ordenando la publicacion del auto
en la forma establecida en el precepto examinado (con los pronunciamientos y

publicacidén que analizaremos mas adelante).

3.1.1 Averiguacién patrimonial y limites del juez

El art. 37 ter TRLC a su vez suscita diversas cuestiones interpretativas,
como por ejemplo si debe exigirse al solicitante algun tipo de justificacion
documental (valoraciones de bienes o un certificado del importe pendiente de la
deuda garantizada), o si, por el contrario, basta con la mera manifestacion del
deudor de que se trata de un concurso sin masa. Asimismo, se plantea si los
jueces deben acordar con caracter general la averiguacion patrimonial del

deudor o solo en los casos debidamente justificados.?6

En los criterios establecidos hasta el momento por los érganos judiciales,
se advierte de la dificultad que supone determinar si se dan o no los

presupuestos para la declaracion de concursos sin masa.

Asi, el Acuerdo del Tribunal de Instancia Mercantil de Sevilla num 1/2022
del 15 de octubre de 2022, y los Criterios sobre concursos sin masa de la
jurisdiccion mercantil de Andalucia de 10 y 11 de noviembre de 2022 coinciden
en sefalar la importancia de que el deudor justifique adecuadamente la
existencia de esos presupuestos, en particular el del apartado d) del art. 37 bis
TRLC (gravamenes y cargas por importe superior al valor de mercado de los
bienes y derechos del concursado). Y ademas afiaden que, en cualquier caso,
con caracter previo a la declaracion de concurso, habra de acordarse la
averiguacion patrimonial de bienes del deudor a través del Punto Neutro

Judicial .2’

Me las quitaron yo
27 GARCIA VILLARUBIA, M., “Incertidumbre...”, cit., apdo. 4.
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Sin embargo, la doctrina no es unanime en lo que respecta a la posibilidad
de llevar a cabo la averiguacién del patrimonio del deudor a través del Punto

Neutro Judicial.

Nuria Fachal se planted si el analisis meramente indiciario por parte del
juez del concurso sobre si se trata de un concurso sin masa debe ser ahora mas
proactivo que en la version anterior del TRLC, segun la cual y bajo determinados
condicionantes, permitian al juez del concurso acordar la declaracién y la

simultanea conclusion del procedimiento concursal?®.

La magistrada se muestra contraria a la posibilidad de que la reforma
permita una actitud mas proactiva del juez que le permita acordar, por ejemplo,
que se efectue una averiguaciéon patrimonial del deudor en el punto neutro
judicial.

Esto nos da entender que la averiguacion patrimonial de bienes del deudor
a través del punto neutro judicial habra que interpretarlo de manera restrictiva
debido a las criticas que suscita, limitando la proactividad judicial al analisis de
lo documentado por el deudor, sin que eso suponga iniciar actuaciones de

averiguacion patrimonial por iniciativa propia del érgano judicial.

Por otro lado, en los juzgados mercantiles de Barcelona los jueces
entienden que la nueva configuracion parece que deja en manos de los
acreedores la iniciativa en el concurso sin masa. Esto significa que, como norma
general, los jueces no deberian intervenir de oficio. Sin embargo, esta abstencién
judicial no puede entenderse como absoluta, especialmente en aquellos casos
en los que la solicitud de concurso se presenta con omisiones importantes de

informacion o incluso con intencidon de abusar del sistema.

3.1.2 Control judicial de oficio sobre la buena fe del deudor.
Ante esta realidad, los jueces consideran necesario ejercer un control de
oficio sobre la buena fe del deudor. Este control puede llevarse a cabo en dos

momentos del procedimiento. Al inicio, al declarar el concurso, 0 en un momento

28 \/id. esta posicion en la intervencion realizada por la Magistrada en el encuentro “Concursos
Sin Masa, Unidades Productivas, Liquidacion Concursal y otras Cuestiones”, recogido en el
Diario La Ley de 24 de noviembre de 2022.
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posterior, al valorar la concesién de la exoneracion del pasivo insatisfecho (en

adelante, “EPI”), o en ambos momentos.

El primer momento tiene lugar cuando el deudor presenta la solicitud de
concurso sin masa. El juez tiene el deber de realizar un control inicial de oficio.
Este control no se debe limitar a un simple examen formal, sino que implica
verificar si efectivamente se cumplen los requisitos legales para tramitarlo por la
via del sin concursos sin masa. Debera analizar que no existan bienes ocultos,
que no haya intentado eludir el procedimiento ordinario ni defraudar a los
acreedores, y que realmente no haya masa activa para cubrir los gastos del

concurso.

En este punto, si el juez detecta que falta documentacién relevante sobre
la situacion personal, familiar o econémica del deudor, o si la memoria
presentada es meramente genérica y vacia de contenido real, debe requerir su

subsanacion.

En este sentido, los jueces de lo mercantil de Barcelona coinciden en que
el momento mas adecuado para realizar el control de los requisitos sobre la
insolvencia deberia darse en el tramite del art. 7 TRLC, es decir, antes de
declararse el concurso, sila memoria es muy genérica, no explica las causas de
la insolvencia de modo concreto o si el listado de acreedores esta incompleto o

no incluye las fechas de vencimiento de los créditos.

El segundo momento de control llega cuando el deudor solicita
expresamente la EPI. Aqui el juez debe valorar las circunstancias por las cuales

se le puede denegar la exoneracién al deudor, recogidas en el art.487 TRLC.

Ademas, si tras haberle requerido subsanar defectos en la documentacion
inicial, el deudor no lo hizo, esto puede ser motivo suficiente para denegar la

exoneracion por falta de cumplimiento del deber de colaboracion?. Incluso

2 Vid. arts.134 y 135 TRLC en relacion con el 487.1.5 TRLC.
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cuando se haya concedido la exoneracion, el art. 493 bis TRLC, permite su
revocacion si se descubren nuevos bienes®°. Para ello, los acreedores pueden

solicitar una averiguacion patrimonial a estos efectos.

Esta advertencia cumple una funcion esencial: preservar la seriedad del
procedimiento y evitar que se perciba como una via automatica o fraudulenta de

acceso a la segunda oportunidad.

Diversos sectores doctrinales, han comenzado a alertar sobre el riesgo de
que el régimen de segunda oportunidad sea utilizado de forma abusiva por
determinados deudores. En particular, se sefiala que el mecanismo del concurso
sin masa podria convertirse en una via de elusién si, en ausencia de reaccién
por parte de los acreedores dentro del plazo legal, no se designa administrador

concursal.

En tal caso, el juez carece de margen de actuacion y el deudor podria
obtener la exoneracién sin que se abra la seccion de calificacion ni se proceda a
la liquidacion del reducido patrimonio del que aun disponga. Esta situacion podria
fomentar comportamientos estratégicos, incentivando a que algunos deudores
insolventes incumplan deliberadamente sus obligaciones con el fin de llegar al

concurso sin nada para que se tramite por los cauces del sin masa.

Frente a este peligro, jueces como Montserrat Morera Ransanz
consideran que es posible encontrar un equilibrio®!. Por un lado, respetar la
voluntad del legislador de dejar en gran parte la iniciativa a los acreedores que
deseen proteger su crédito; y, por otro, evitar abusos del sistema mediante
ciertos controles minimos. Entre ellos, destacan los requerimientos de
informacion, el analisis riguroso de si realmente no existe masa para cubrir los
gastos del procedimiento, la publicidad adecuada del concurso y el control del

alcance de la exoneracion. Desde mi punto de vista, esta postura es la mas

30 %1, La solicitud de revocacion se tramitara conforme a lo establecido para el juicio verbal.

2. Hasta la celebracion de la vista, cualquier acreedor podra personarse para defender la solicitud
de revocacion de la exoneracion. Cualquier acreedor afectado por la exoneracion podra solicitar
averiguacion de bienes a través de los medios electrénicos de los que disponga la Administracion
de Justicia. En cuanto a las titularidades de bienes inmuebles y derechos reales, podra solicitarse
a través de la pagina web de registradores, o en cualquier registro de la propiedad”.

31 MORERA RANSANZ, M. “Concurso sin masa”, cit., pags. 197.
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acertada, ya que permite compatibilizar la autonomia de las partes con las
garantias necesarias para preservar la integridad del sistema concursal y evitar
practicas abusivas que puedan perjudicar a terceros o desvirtuar los fines del

procedimiento.

3.2 El auto de declaracion del concurso y su publicidad

3.2.1 Tramitacién simplificada y automatismo judicial

El art. 37 ter TRLC dispone que el juez debe dictar auto declarando el
concurso sin masa cuando, a partir de la documentacion aportada por el deudor,
se desprenda que éste se encuentra en alguna de las situaciones previstas en
el art. 37 bis TRLC.

La Ley introduce asi un modelo de tramitacion simplificada que evita tanto
la apertura de un tramite de alegaciones como la solicitud de documentacion

adicional, con el objetivo de agilizar el procedimiento.

Esta regulacion supone una clara manifestacion del automatismo judicial,
pues el juez acepta como valida la informacion proporcionada por el deudor salvo
que resulte evidente su falsedad o insuficiencia, lo que reduce el margen de
valoracion judicial y el control procesal efectivo sobre la veracidad de la situacion

patrimonial del deudor.

3.2.2 Contenido del auto de declaracion

Este articulo establece que "el juez dictara auto declarando el concurso
de acreedores, con expresion del pasivo que resulte de la documentacion, sin
mas pronunciamientos...” Asi, se deduce que la intencion del legislador es
simplificar el contenido del auto, limitandolo a dos unicos pronunciamientos. En
primer lugar, la declaracion del concurso sin masa, siempre que el juez considere

acreditada la situacion por parte del deudor; y, en segundo lugar, la
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determinacién del pasivo, basada exclusivamente en la documentacién aportada

por éste®?,

Si bien es cierto que algunas autoras, como Montserrat Morera
Ransanz®3, consideran que el llamamiento a los acreedores también debe
incluirse como parte del contenido del auto de declaracion, lo que implicaria que

dicho auto deber contener tres pronunciamientos en lugar de dos.

3.2.3 Publicidad del auto

En relacién con la publicidad, conforme a lo dispuesto en el art. 37 ter 1
TRLC?*, el auto en el que se declare el concurso sin masa debe publicarse
mediante edicto en el Boletin Oficial de Estado (en adelante, “BOE”) y en el

Registro Publico Concursal (en adelante, “RPC”).

En ambos casos, corresponde al Letrado de la Administracién de Justicia
(en adelante “LAJ”) elaborar un edicto informando de la existencia del auto que
declara el concurso sin masa del deudor. Este debera indicar que el deudor
carece de masa activa y especificar el importe del pasivo, ademas de realizar el
llamamiento a los acreedores para que, en caso de estimarlo oportuno, soliciten
el nombramiento de un administrador concursal si concurren las circunstancias
que asi lo justifiquen. Para ello, la Ley establece un plazo de 15 dias, que

comenzara a contar desde el dia siguiente a la publicacion del edicto®®.

3.2.4 Critica al sistema de publicidad del concurso sin masa

El concurso sin masa presenta una importante deficiencia en materia de
publicidad, ya que no prevé notificaciones individualizadas a los acreedores. A
diferencia de lo que sucede en otros procedimientos concursales, la Unica via de

difusion del auto es su publicacion en el BOE y en el RPC. Este sistema

32 MOYA BALLESTEROS, J., “El concurso sin masa”, ADCo, 2025, num. 65 pag. 10.
33 MORERA RANSANZ, M., “Concurso sin masa”, cit., pag. 196.

34 “ordenando la remision telematica al «Boletin Oficial del Estado» para su publicacion en el
suplemento del tablon edictal judicial unico y la publicacién en el Registro publico concursal con
llamamiento al acreedor o a los acreedores que representen...”

35 MOYA BALLESTEROS, J., “El concurso sin masa”, cit., pag. 10.
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generalista plantea si puede considerarse realmente garantizado el derecho de
los acreedores a intervenir en el procedimiento si ni siquiera reciben una

notificacion fehaciente que les permita conocer su existencia.

La respuesta parece negativa, especialmente si se tiene en cuenta que
los acreedores ostentan la condicidn de partes contingentes, es decir, sujetos
con un interés legitimo para participar en el proceso si concurren determinadas
circunstancias. Si no llegan a tener conocimiento del concurso, dificiimente
podran ejercitar sus derechos, lo que les sitia en una clara situacién de

indefension.

Esta problematica se agrava al compararse con el procedimiento especial
de microempresas, donde el legislador si ha previsto un mecanismo mas
garantista al obligar al deudor a comunicar personalmente a sus acreedores la
apertura del procedimiento. Nos preguntamos porque no se aplica un sistema
similar en el concurso sin masa, cuando sus efectos pueden ser igual o incluso
mas relevantes para los acreedores. La eleccion legislativa resulta dificil de
justificar, mas aun cuando el concurso sin masa ya no es una herramienta
meramente formal —como lo era el antiguo concurso exprés, cuyo unico objetivo
era evitar consecuencias en un eventual concurso necesario—, sino que se ha
convertido en la via ordinaria para que una persona fisica acceda a la

exoneracion del pasivo insatisfechos®.

En el actual escenario, en el que el concurso sin masa se ha convertido
en la via ordinaria para que el deudor acceda a la exoneracion del pasivo
insatisfecho, el legislador, lejos de reforzar las garantias de publicidad, ha optado

por un sistema claramente insuficiente.

3.2.5 Propuestas para reforzar la publicidad y la tutela de acreedores
La falta de mecanismos eficaces de notificacion puede dejar a los
acreedores totalmente al margen de un procedimiento que afecta directamente

a sus derechos de crédito, transformando un simple defecto formal en una

3¢ MOYA BALLESTEROS, J., “El concurso sin masa”, cit., pag. 10.
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verdadera vulneracion de principios procesales fundamentales como la

contradiccidn, la igualdad de armas y el acceso efectivo a la jurisdiccion.

Asi, el modelo vigente, basado unicamente en publicaciones oficiales y
sin prevision de notificacidn individual, resulta incompatible con una tutela judicial
efectiva. Es necesaria, por tanto, una reforma que refuerce las garantias
informativas y asegure el conocimiento real del procedimiento por parte de los
acreedores, unico modo de equilibrar adecuadamente eficiencia procesal y

proteccion de derechos.

En este sentido, resulta especialmente relevante el criterio adoptado por
los jueces mercantiles de Barcelona, quienes valoran la posibilidad de requerir
una publicidad adicional de acuerdo con el art. 35.2 TRLC?®', que permite al juez
acordar cualquier publicidad complementaria del auto de declaracion de
concurso cuando se considera imprescindible para la efectiva difusion del

concurso.

Dicha publicidad adicional podra incluir un requerimiento al concursado de
comunicar el auto de declaracién de concurso con la documentacion adjunta
presentada, de forma directa e individual a sus acreedores, a través de cualquier
correo electronico disponible, de forma analoga a la previsién contenida en el art.
692 bis.1 de TRLC®,

3.3 El papel del acreedor

A partir de la declaracion del concurso sin masa, son los acreedores
quienes asumen la iniciativa del procedimiento. Una vez producido el
llamamiento segun lo dispuesto en el art. 37 ter. 1 TRLC, “el acreedor o a los
acreedores que representen, al menos, el cinco por ciento del pasivo a fin de

que, en el plazo de quince dias a contar del siguiente a la publicacion del edicto,

37 “En el mismo auto de declaracion del concurso o en resolucion posterior, el juez, de oficio o a
instancia de interesado, podra acordar cualquier publicidad complementaria que considere
imprescindible para la efectiva difusion del concurso de acreedores.”

38 Acuerdos de unificacion de criterios en derecho concursal de los juzgados mercantiles de
Barcelona, diciembre de 2023.
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puedan solicitar el nombramiento de un administrador concursal para que

presente informe razonado y documentado sobre los siguientes extremos:

1.° Si existen indicios suficientes de que el deudor hubiera realizado actos
perjudiciales para la masa activa que sean rescindibles conforme a lo establecido

en esta ley.

2.° Si existen indicios suficientes para el ejercicio de la accion social de
responsabilidad contra los administradores o liquidadores, de derecho o de
hecho, de la persona juridica concursada, o contra la persona natural designada
por la persona juridica administradora para el ejercicio permanente de las
funciones propias del cargo de administrador persona juridica y contra la
persona, cualquiera que sea su denominacion, que tenga atribuidas facultades
de mas alta direccion de la sociedad cuando no exista delegacion permanente

de facultades del consejo en uno o varios consejeros delegados.

3.° Si existen indicios suficientes de que el concurso pudiera ser calificado de

culpable.”

3.3.1 El informe del administrador concursal y su impacto en los derechos

de los acreedores

Como acabamos de ver en el apartado anterior, la tarea del profesional
asignado consiste en comprobar si existen posibles causas de culpabilidad en el
concurso, si se han llevado a cabo actos que perjudiquen a la masa activa o si
hay indicios suficientes para ejercer la accion social de responsabilidad contra
administradores o liquidadores, lo que podria justificar la apertura del concurso

de acreedores, al incrementarse la masa activa por dichas circunstancias.

No obstante, la normativa vigente, lejos de beneficiar a los acreedores,
adopta un enfoque que prioriza la rapidez y eficacia por encima de la seguridad

juridica, facilitando la posibilidad de fraude.

Como consecuencia de la regulacion actual, en la mayoria de los casos,
debido al breve plazo establecido en el art. 37 ter TRLC y a la limitada publicidad
del auto de declaracion del concurso, los acreedores no llegan a conocer con

certeza la existencia del expediente concursal en tiempo y forma como para
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poder ejercitar las opciones previstas en el art. 37 quater TRLC. Prueba de ello
es que, desde septiembre de 2022, de todos los procedimientos calificados como
concurso sin masa (unos 22.200), unicamente se han dictado sesenta y cinco
autos complementarios conforme al art 37 quinquies TRLC, lo que representa

apenas un 0,29 % del total de concursos sin masa®°.

Ademas, el hecho de que deban cubrir los gastos relacionados con la
designacion de la administracion concursal, junto a la ausencia de involucracion
efectiva que puede significar para ellos que dicho informe sea realizado por un
tercero, suponen elementos disuasorios que evitan que los acreedores hagan

efectivo el ejercicio de tal derecho.

Satisfacer honorarios para que un tercero lleve a cabo la tarea de
argumentar y persuadir al juez, en lugar de permitir al propio acreedor defender
de forma directa sus derechos ante el juez para intentar reabrir el procedimiento,
no parece la mejor manera de incentivar el ejercicio de dicho derecho ni de
reforzar la seguridad juridica en este tipo de procesos. En definitiva, esto termina
colocando al acreedor en una posicion mas desfavorable para defender

legitimamente su derecho de crédito?°.

3.3.2 Computo del plazo

En relacién con el computo del plazo de 15 dias del que disponen los
acreedores para solicitar el nombramiento de administrador concursal, el
precepto se refiere a “15 dias a contar del siguiente a la publicacion del edicto”.
Dicha publicacién, como hemos sefialado en el apartado anterior, se llevara a
cabo en el BOE y en el RPC, pero surgen dudas acerca de qué sucede si el dia
de publicacion no coincide y cual ha de tenerse en cuenta para determinar el
inicio del computo del plazo de 15 dias. Lo resuelve el Acuerdo del Tribunal de

Instancia Mercantil de Sevilla: “lo razonable es atender a la ultima de las

39 MAGDALENA CAMARA, M. / VALCARCEL BERNAL, C., “Nombramiento de ...”, cit., apdo. 1.
40 SENDRAALBINANA, A, “La necesaria reforma...”, cit., pag. 6.
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publicaciones, ya que, en caso contrario, si tenemos en cuenta la primera,

careceria de sentido efectuar la segunda™!.

Ademas, es importante mencionar que se trata de dias habiles y no
naturales, como todos los plazos a que se refiere el TRLC (y no podemos olvidar

que en su articulo 521 establece la LEC como norma supletoria)*2.

El breve plazo de 15 dias ha sido objeto de numerosas criticas por
considerarse insuficiente, especialmente en aquellos casos donde la magnitud
del pasivo concursal y la complejidad de las relaciones juridicas implicadas
hacen necesario un analisis mas profundo del expediente. Resulta cuestionable
imponer de forma rigida este plazo a cualquier solicitud de concurso, sin
posibilidad de adaptacion. Tal vez seria mas adecuado establecer un plazo
maximo mas amplio, que pudiera ajustarse segun lo determine el juez en funcién
de la complejidad inicial del caso. Esta flexibilidad permitiria un desarrollo mas
equitativo del procedimiento y otorgaria a los acreedores mayores posibilidades

para equilibrar su posicion y defender de manera mas efectiva sus intereses*.

3.3.3 La falta de contradiccion de los presupuestos: el tramite de
alegaciones y la posibilidad de recurso

Como ya hemos mencionado anteriormente, a diferencia de lo previsto
para el concurso ordinario, en el procedimiento de concurso sin masa no se
contempla ningun tramite que permita verificar la concurrencia de los
presupuestos de este procedimiento, asumiendo en todo caso la declaracion del

deudor.

Esta omision del tramite de verificacion implica una reduccion significativa
del papel del acreedor, cuya intervencion se ve considerablemente limitada
dentro del procedimiento del concurso sin masa. La ausencia de notificaciones
individuales dificulta que los acreedores tengan conocimiento del auto de

declaracion, y, por tanto, puedan ejercer sus derechos.

41 Acuerdo num. 1/2022 Tribunal de Instancia Mercantil de Sevilla, apdo.4, pag. 2.
42 GARCIA VILLARUBIA, M., “Incertidumbre...”, cit., apdo. 4
43 SENDRAALBINANA, A, “La necesaria reforma...”, cit., pag. 6.
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Esta restriccion coloca a los acreedores en una situacion de evidente
indefensién, especialmente cuando podrian tener un interés legitimo en
impugnar la declaracion concursal o en solicitar el nombramiento de un

administrador concursal.

Pero en caso de que el juez, por cualquier via, tenga conocimiento de una
valoracion inadecuada de los bienes del deudor o detecte bienes ocultos, podra
dejar sin efecto la declaracion de concurso sin masa y acordar la apertura de un

concurso ordinario.

En este sentido, resultaria razonable, por tanto, que se hubiese previsto
un tramite de alegaciones mediante el cual los acreedores, una vez informados,
pudieran manifestar cualquier informacion relativa a la situacion patrimonial del
deudor. Este tramite previo permitiria no solo contrastar la valoracién inicial de
los bienes del deudor, sino también facilitaria la localizacion de bienes que éste

hubiese omitido.

Sin embargo, con el disefio actual del procedimiento, esta posibilidad
queda descartada, ya que resulta inviable la personacion de los acreedores en
un procedimiento que todavia no ha sido declarado, y cuya futura existencia

desconocen.

Ante la imposibilidad de los acreedores de formular alegaciones con
caracter previo, cabe plantearse si es posible recurrir el auto que declara el
concurso sin masa. A este respecto, los arts. 37 bis y siguientes del TRLC no se
pronuncian, por lo que sera de aplicacion lo dispuesto en el art. 546 TRLC. Este
articulo establece que frente a los autos dictados por el juez del concurso
procede el recurso de reposicion, salvo que esté expresamente prevista la

apelacidn o se excluya cualquier tipo de recurso.

Asi, el auto de declaracion del concurso sin masa podra ser recurrido
unicamente en reposicion ante el propio juez, posibilidad que se concede a los

acreedores en defensa de su interés legitimo4.

En definitiva, el legislador ha optado por un procedimiento agil que mitiga

la carga de trabajo que ostenta el sistema judicial, favoreciendo a su vez los

44 Vid. Apdo. 3.4.6.6.
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intereses del deudor, quien puede acceder a la exoneracién de sus deudas sin
someterse a un control real de su patrimonio. Esta celeridad, sin embargo, se
traduce en una desproteccion clara para los acreedores, que no disponen de
cauces efectivos para cuestionar el elemento clave del procedimiento, la

ausencia de masa“®.

Ademas, otra de las propuestas para evitar esta falta de contradiccion
pasa por reforzar los requisitos documentales exigidos en las solicitudes de
concurso presentadas por personas naturales. Ello se debe a la habitual
ausencia de documentacion contable que permita a los acreedores analizar la
evolucion patrimonial y econdmica del deudor en los ejercicios previos a la
declaracion de concurso. En este sentido, seria razonable exigir, al menos, la
presentacion de las declaraciones del IRPF correspondientes a los ultimos
cuatro ejercicios. Actualmente, la normativa unicamente impone la obligacién de
acompanar las declaraciones de los tres ultimos ejercicios, y s6lo en el marco de
la solicitud de exoneracion, no en el momento de la peticion de declaracion del

concurso?.

3.4 El papel del administrador concursal

El art. 37 quater TRLC establece que “1. En el caso de que, dentro de
plazo, acreedor o acreedores que representen, al menos, el cinco por ciento del
pasivo formularan solicitud de nombramiento de administrador concursal para
que emita el informe a que se refiere el articulo anterior, el juez, mediante auto,
procedera al nombramiento para que, en el plazo de un mes a contar desde la
aceptacion, emita el informe solicitado. En el mismo auto fijara la retribucion del
administrador por la emision del informe encomendado, cuya satisfaccion

correspondera al acreedor o acreedores que lo hubieran solicitado.

2. El deudor debera facilitar de inmediato toda la informaciéon que le sea
requerida por el administrador concursal para la elaboracién del informe a que

se refiere el articulo anterior.”

4 MOYA BALLESTEROS, J., “El concurso sin masa”, cit., pag. 11.
46 SENDRAALBINANA, A, “La necesaria reforma...”, cit., pag. 9.
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Por regla general, en el procedimiento del concurso sin masa no se

contempla la participacion del administrador concursal.

Unicamente se prevé su intervencion si los acreedores consideran que
existe la posibilidad de incrementar la masa activa, permitiendo asi la tramitacion
del concurso conforme a las reglas del procedimiento ordinario, a través del

ejercicio de acciones rescisorias 0 de responsabilidad.

Para ello, la ley reconoce a los acreedores que representen al menos un
5% del pasivo la facultad de solicitar el nombramiento de un administrador
concursal, con el fin de que éste elabore un informe sobre la viabilidad de tales
acciones. En consecuencia, la intervencién del administrador concursal en este
tipo de concursos es muy limitada y dista considerablemente del papel que

desempefia en los concursos ordinarios*’.

3.4.1 Presupuesto de legitimacién y tramite procesal a seguir en caso de

discrepancias

La posibilidad de solicitar el nombramiento de un administrador concursal

en los concursos sin masa esta sujeta a un requisito previo de legitimacion.

Asi lo recogen expresamente los arts. 37 ter.1 y 37 quater.1 TRLC, al
otorgar legitimacion al acreedor o acreedores que representen al menos el 5%
del total del pasivo. Por lo tanto, no todo acreedor puede solicitar el
nombramiento de administrador, pues se exige que este sea titular o represente

al menos el 5 % del pasivo, sin mayores disquisiciones®.

La Ley, al referirse a “acreedor o acreedores”, permite interpretar que es
valida tanto la actuacién conjunta de varios acreedores para alcanzar ese
umbral, como la presentacién de solicitudes individuales por parte de quienes
ostenten créditos suficientes para superar ese porcentaje por si solos, aunque

esta ultima opcion es menos frecuente en la practica.

47 MOYA BALLESTEROS, J., “El concurso sin masa”, cit. pag. 14.
48 MOYA BALLESTEROS, J., “El concurso sin masa”, cit. pag. 14.
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Por otra parte, la normativa se refiere al “pasivo” de forma general, sin
hacer distincion alguna entre sus distintas categorias o calificaciones. Por tanto,
es logico concluir que el céalculo de ese cinco por ciento debe hacerse sobre el
conjunto del pasivo, y que los acreedores pueden tener en cuenta todos sus

créditos, sin importar su calificacion*®.

Una cuestién practica relevante es como pueden los acreedores saber si
sus creditos alcanzan ese minimo legal. La respuesta se encuentra en el propio
auto inicial de declaracion del concurso sin masa, que como hemos estudiado
en el anterior apartado, debe recoger, entre otros extremos, la determinacidn del
pasivo teniendo en cuenta unicamente los datos aportados por el propio deudor,
ya que no se dispone de documentacion definitiva ni se ha procedido aun al
nombramiento de un administrador concursal®®. Por ejemplo, si en el auto se
indica que el pasivo total es de 100.000 euros, un acreedor sabra que necesita
tener créditos por al menos 5.000 euros (5% del total) para poder pedir el

nombramiento del administrador concursal.

Sin embargo, es posible que surjan discrepancias entre la cifra que aporta
el deudor en su solicitud y la que los acreedores consideran ajustada a la
realidad. Qué ocurre, por ejemplo, si los acreedores afirman ser titulares de
créditos que superan el umbral exigido, pero la cuantia que el deudor reconoce
es inferior. Este tipo de situaciones, que pueden resultar determinantes para la
procedencia del nombramiento del administrador concursal, no estan

expresamente contempladas ni resueltas por el legislador.

Una solucion posible seria tomar como base exclusiva los datos aportados
por el deudor en su solicitud concursal, tanto en lo que respecta al pasivo global
como al importe individual de los créditos. Esta interpretacion simplifica el
proceso, pero puede resultar insatisfactoria si esos datos son erréoneos o
incompletos. De ahi que una postura mas garantista sea permitir al juez mercantil

valorar toda la documentacion aportada por las partes implicadas —incluidos los

49 GARCIA VILLARUBIA, M., “Incertidumbre...”, cit., apdo. 5.
50 MOYA BALLESTEROS, J., “El concurso sin masa”, cit., pag. 14.
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acreedores solicitantes— y tomar su decision en funcion del conjunto de la

informacion disponible®'.

Cabe recordar que, si el deudor ha incurrido en omisiones relevantes o ha
presentado datos inexactos en su solicitud, podria derivarse una eventual
calificacién culpable del concurso, de acuerdo con lo previsto en el articulo
443.1.° del TRLC®2.Este supuesto adquiere especial relevancia en el
procedimiento especial para microempresas, en el que la legislacion sanciona

con mayor severidad estos comportamientos®s.

Ahora bien, si no llega a designarse un administrador concursal, no podra
abrirse la seccidn de calificacién, lo que impediria esclarecer y exigir

responsabilidades por posibles conductas fraudulentas o negligentes del deudor.

Esta situacion conduciria a un bloqueo procesal, ya que no habria forma
de examinar la responsabilidad del deudor si el juez no asume un papel activo
desde el inicio del procedimiento. En efecto, la ausencia de administrador impide
activar los mecanismos de control jurisdiccional previstos en la ley, generando

una auténtica inviabilidad practica para valorar la conducta del deudor.

Por ello, resulta imprescindible que el érgano judicial no se limite a aceptar
de forma automatica los datos proporcionados por el deudor, sino que analice de
manera critica toda la documentacion aportada, también por los acreedores, a
fin de garantizar la transparencia del proceso y evitar que el concurso sin masa

se convierta en un espacio de impunidad.

En este sentido, uno de los cauces para que el acreedor pueda discutir la
existencia de su crédito o su importe, seria entender que cuando el acreedor
presenta la solicitud debera presentar la documentacion que acredite la

existencia y la cuantia de su crédito®.

51 GARCIA VILLARUBIA, M., “Incertidumbre...”, cit., apdo. 5.
52 “En todo caso, el concurso se calificara como culpable en los siguientes supuestos:

1.° Cuando el deudor se hubiera alzado con la totalidad o parte de sus bienes en perjuicio de sus
acreedores o hubiera realizado cualquier acto que retrase, dificulte o impida la eficacia de un
embargo en cualquier clase de ejecucion iniciada o de previsible iniciacion.”

53 Vid. Arts. 688, 716 y 717 del TRLC.
54 MORERA RANSANZ, M., “Concurso sin masa”, cit., pag. 198.
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Tanto el Acuerdo num. 1/2022 del Tribunal de Instancia Mercantil de
Sevilla, como los Criterios sobre concursos sin masa de la jurisdiccion mercantil
de Andalucia del 10 y 11 de noviembre de 2022 reconocen la necesidad de que,
en este primer momento procesal (justo después de que el juez dicta el auto
declarando el concurso sin masa, y antes de decidir si nombra o no a un
administrador concursal a peticion de los acreedores), el juez pueda valorar las
alegaciones y documentos presentados por los acreedores que acrediten la
existencia y la cuantia de su crédito, de forma que el juez cuando examina esta
solicitud debe pronunciarse sobre la legitimacion del solicitante. Los jueces
advierten que no procede abrir un tramite formal de contradiccion frente al deudor
y en todo caso se resolveria en el mismo auto de nombramiento del AC, no en

resolucion autonoma®®.

Una via adicional de la que dispone el acreedor para discutir la existencia
de su crédito o su importe es la del incidente concursal®®. Este procedimiento se
regula en los arts. 532 y ss TRLC y esta previsto para resolver las controversias
que surjan durante la tramitacion del concurso y que no tengan un cauce
especifico en la propia norma, asi como para canalizar las acciones que deban
interponerse ante el juez del concurso. En efecto, el art. 532 TRLC establece que
tanto las cuestiones incidentales carentes de procedimiento propio como las
acciones atribuibles a la competencia del juez del concurso se sustanciaran

mediante este mecanismo procesal.

No obstante, no se admitiran los incidentes concursales que tengan por
objeto solicitar la realizacion de ciertos actos de administracion o impugnarlos
por motivos de mera oportunidad. Esta delimitacion ha sido recogida, entre otras,
por la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid (STSJ) n.° 19/2013,
de 14 de enero, que determina el ambito de aplicacion del incidente dentro del
procedimiento concursal al establecer que “(...) tanto la accién tendente a que se
reconozca un determinado crédito, como la que pretenda que se revise su
cuantia, por la causa en que este pedimento se basara, el interesado debe

promover el incidente, en el que, por lo que afecta al presente caso y de haberse

5 GARCIA VILLARUBIA, M., “Incertidumbre...”, cit., apdo. 5.
56 MORERA RANSANZ, M., “Concurso sin masa”, cit., pag. 198.

41



formulado la demanda incidental, el Juzgado de lo Mercantil hubiera resuelto si
el importe del crédito certificado por la administracion concursal era o no
conforme a derecho. En la certificacion consta (ordinal noveno de la sentencia
recurrida) que el trabajador demandante figura como acreedor privilegiado de la
cantidad ya referida y por el concepto (indemnizacion extintiva) que como tal

figura en el certificado”.>’

Ademas, el Tribunal de Instancia Mercantil de Sevilla, se ha pronunciado
acerca de los casos en los que sera preciso presentar demanda incidental: “en
el resto de supuestos en los que la Ley Concursal remita al Incidente Concursal,
lo que sucede, a titulo ejemplificativo en los casos de recusacion de la
administracion concursal nulidad de los actos del concursado, compensacion,
resolucion contractual, incidentes laborales, personal de alta direccion, acciones
rescisorias y de impugnacion, determinacion de saldos de cuentas indistintas,
separacion, reconocimiento de créditos contra la masa, impugnacion del
inventario y de la lista de acreedores en el procedimiento ordinario o impugnacion
de los textos definitivos, modificacion de textos definitivos, incumplimiento del

convenio, y la oposicion a la exoneracion del pasivo insatisfecho” 8,

3.4.2 Solicitud y nombramiento del administrador concursal

En relacion con la propia solicitud, el legislador no establece un contenido
especifico, dejando este aspecto sin concretar. Por ello, podemos entender que
el legislador no exige que el acreedor aporte una justificacion ni documentacion
que respalde su peticion vinculada al posible ejercicio de las acciones previstas
en el articulo 37 ter del TRLC. Con base en lo anterior, puede deducirse que
bastaria con la simple presentacion de la solicitud para provocar el

nombramiento del administrador concursal.

En este sentido, conviene recordar que el deudor, al solicitar la declaraciéon de
concurso sin masa, debe incluir un listado de acreedores, aunque dicho listado

tiene un caracter meramente provisional y no constituye un texto definitivo.

57 IBERLEY, “Introduccion al Derecho procesal concursal: incidente concursal”, en Iberley, 23 de
junio de 2025.

58 Acuerdo num. 1/2016 del Tribunal de Instancia Mercantil de Sevilla.
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En caso de que no se haya solicitado el nombramiento de un
administrador concursal, el deudor persona fisica podra, una vez transcurrido el
plazo de quince dias, solicitar la exoneracion del pasivo insatisfecho. Por su
parte, en el supuesto de concursos sin masa de la persona juridica, la falta de
dicha solicitud determinara la conclusion del procedimiento, con los efectos que

mas adelante estudiaremos®®.

En el contexto del concurso sin masa, una de las cuestiones que mas
debate ha generado es la posibilidad de que los acreedores, especialmente
aquellos que representan una minoria crediticia, puedan proponer el
nombramiento de un administrador concursal. Aunque no existe aun un cuerpo
consolidado de resoluciones judiciales que regulen expresamente este supuesto,
si contamos con un precedente jurisprudencial de especial relevancia, la
Sentencia 133/2023 del Juzgado de lo Mercantil num.11 de Madrid, de fecha 12
de septiembre de 2023, dictada por el Magistrado-Juez Francisco-Javier Vaquer

Martin.

Dicha resolucion constituye un avance significativo en la interpretacion de
la normativa aplicable al procedimiento especial del Libro Ill, ya que reconoce
expresamente que tanto la deudora como una pluralidad de acreedores estan
legitimados para proponer candidatos “tanto para la designacion de experto en
reestructuracion como para la designacion de administracion concursal
liquidador’. El tribunal aclara que, en ausencia de una propuesta conjunta entre
las partes, resulta razonable admitir la designacion judicial de cualquiera de los

profesionales que hayan sido valorados y propuestos por las partes implicadas.

Un elemento especialmente relevante de esta sentencia es su
reconocimiento de la legitimidad y necesidad de la participacion activa de los
acreedores en este proceso. Bajo la nueva normativa, son precisamente los
acreedores quienes deben asumir, con cargo a su patrimonio personal y a fondo
perdido, los costes y honorarios profesionales derivados de la emisién de un
informe que evalle la viabilidad juridica y econdmica de incrementar la masa

activa. Este informe puede ser clave para el ejercicio de acciones como las

5 MOYA BALLESTEROS, J., “El concurso sin masa”, cit., pags. 14-15.
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rescisorias, la accion social de responsabilidad o la calificacion culpable del

concurso, todas ellas de gran interés para la masa acreedora.

En este sentido, la sentencia concluye que, si los acreedores asumen
estos costes “a fondo perdido, sin posibilidad de recuperacion contra la masa, y
en beneficio e interés de la pluralidad de acreedores, a quienes beneficiara el
éxito de las acciones rescisorias, accion social de responsabilidad y culpabilidad
concursal’, también debe reconocérseles la posibilidad de proponer al
profesional que llevara a cabo dichas actuaciones. Es decir: “parece razonable
que puedan formular propuestas al tribunal, y que éste valore y razone la

designacion en caso de aceptarla”.

En conclusiéon, la sentencia refuerza la posicion aqui defendida, al
evidenciar que la participacion de los acreedores en la designacion del
administrador concursal no solo es juridicamente admisible, sino también
deseable desde una perspectiva funcional, en tanto promueve un modelo de
gestion concursal mas colaborativo, transparente y equitativo. Asi, se configura
como un criterio interpretativo que, a mi juicio, deberia consolidarse en la
practica, con el fin de revertir el actual fracaso del mecanismo del concurso sin

masa®’.

3.4.3 Funcioén del administrador concursal

En caso de que se produzca el nombramiento de un administrador
concursal, éste debera elaborar un informe en el que valore la viabilidad de

ejercitar acciones rescisorias o de responsabilidad contra los administradores.

Si en dicho informe se aprecia la concurrencia de alguno de los supuestos
que justifican su designacion, el juez dictara un auto en el que se pronunciara
sobre el resto de aspectos propios del concurso de acreedores, conforme al

articulo 37 quinquies.1 TRLC.

Desde ese momento, el deudor estara obligado a colaborar con la

administracién concursal, aportando la documentacion que esta requiera. En

60 MAGDALENA CAMARA, M. / VALCARCEL BERNAL, C., “Nombramiento de administrador
concursal por parte del acreedor, ¢una solucion al concurso sin masa?”, Diario La Ley, 2024,
num.10604, apdo.4.
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consecuencia, con la emisidn de dicho auto, el procedimiento dejara de tener la

naturaleza de concurso sin masa para convertirse en un concurso ordinario.

Una vez acordada la conversion del procedimiento, el administrador
concursal asumira las funciones y atribuciones habituales previstas en el
régimen concursal general, aplicandosele el estatuto juridico ordinario

correspondiente.

Por el contrario, si el administrador concursal en su informe no evidencia
indicios que permitan sustentar alguno de los supuestos establecidos en el
articulo 37 ter del TRLC, procedera la conclusion del concurso sin masa en los

términos y con los efectos a los que se hacen mencién mas adelante®?.

3.4.4 Informe del administrador concursal
En los concursos sin masa, el administrador concursal debe elaborar un
informe razonado y documentado en el que valore si existen indicios suficientes

para que la masa concursal aumente por alguna de estas vias:
1. Acciones rescisorias

El administrador debe evaluar si pueden ejercerse con éxito acciones para
rescindir actos perjudiciales para la masa activa. El legislador emplea el término
“actos rescindibles” en lugar de “acciones de reintegracién”, lo que amplia el
alcance a las acciones civiles recogidas en el CC (arts. 1290 y ss.), ademas de
las concursales del TRLC (arts. 226 y ss.). Aunque las acciones civiles exigen

prueba de fraude, tienen la ventaja de no estar limitadas al periodo de sospecha.
2. Accion social de responsabilidad

También debe valorarse si existen indicios suficientes para el ejercicio de
la accion social contra las personas que ocuparon el érgano de administracion
de la deudora, por los dafios causados a la sociedad, conforme al art. 238 de la
Ley de Sociedades de Capital y el art. 132 del TRLC. Una eventual condena por
esta via puede traducirse en el ingreso de cantidades que incrementen la masa

activa, permitiendo asi la continuacion del concurso.

61 MOYA BALLESTEROS, J., “El concurso sin masa”, cit., pag.15.
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3. Calificacion culpable del concurso

El informe también debe valorar si existen fundamentos para instar la
calificacion del concurso como culpable. No obstante, la mera existencia de
indicios no basta para justificar la continuacién del procedimiento, ya que la
calificacién en si misma no garantiza un incremento de la masa activa. Por ello,
cabe sefialar que solo continuara el procedimiento cuando la calificacion

culpable de pie al incremento de la masa activa.

En linea con una interpretacion analdgica del articulo 473.2.4.° TRLC®?,
s6lo debe mantenerse el procedimiento cuando exista una expectativa razonable
de que lo obtenido pueda satisfacer al menos los créditos contra la masa. De lo
contrario, el concurso debera concluir por insuficiencia de masa, sin dilaciones

innecesarias.

En los casos en que se contemplen acciones de responsabilidad social o
la posible calificacién culpable del concurso, el administrador concursal debe
reflejar en su informe cualquier circunstancia que pueda dificultar la ejecucion

efectiva de una eventual condena.

Para ello, debe valorar y dejar constancia de las posibilidades reales de
recuperacion de la masa activa, teniendo en cuenta la situacion patrimonial

concreta de los posibles responsables.

Lo esencial no es unicamente la existencia de indicios juridicos, sino
determinar si realmente existe una expectativa de incremento patrimonial que
justifique la continuacion del procedimiento como concurso ordinario. En

ausencia de esa viabilidad, lo procedente es concluir el proceso cuanto antes®,

Es importante recordar que, en el informe que debe elaborar el

administrador concursal, la accién social de responsabilidad o la posible

62¢2. Ala solicitud de conclusion acomparfiara un informe con el mismo contenido establecido para
el informe final de liquidacion, en el que, ademas, razonara inexcusablemente: 4.° Que lo que se
pudiera obtener del ejercicio de las correspondientes acciones no seria suficiente para el pago
de los créditos contra la masa pendientes de pago.”

63 MOYA BALLESTEROS, J., “El concurso sin masa”, cit., pag.16.
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calificacion culpable del concurso, adquiere especial relevancia la ampliacién del

ambito subjetivo de la accién social.

Esta ya no se dirige exclusivamente contra los administradores o
liquidadores, ya sean de derecho o de hecho, sino que se extiende también a
otras figuras con capacidad de decision efectiva en la empresa concursada. En
concreto, se incluye a la persona fisica designada por la persona juridica que
ostente la administracion de la sociedad, asi como a quienes ejerzan funciones
de alta direccion, salvo que exista una delegacion permanente de facultades del

consejo de administracion en uno o varios consejeros.

La intencién del legislador con esta previsidbn es asegurar que toda
persona que haya participado de forma significativa en la gestion de la sociedad
responda por sus actos si estos resultan relevantes para la accién social de
responsabilidad. De este modo, se pretende evitar que quienes hayan
contribuido a la generacion o agravamiento del estado de insolvencia de la

concursada puedan eludir su responsabilidad.

Ademas, para la correcta elaboracién de dicho informe, el administrador
concursal debe contar con la colaboracién del deudor, quien esta obligado a

proporcionarle toda la informacion y documentacién que le solicite®*.

3.4.5 Responsabilidad del administrador concursal

Por otro lado, en lo que respecta al régimen inherente de responsabilidad
que recae sobre el administrador concursal, resulta oportuno recordar el tenor
literal de los articulos 80.2. TRLC: “Los administradores concursales deberan
actuar con imparcialidad e independencia respecto del deudor vy, si fuera persona
juridica, de sus socios, administradores y directores generales, asi como
respecto de los acreedores concursales y de la masa” y 100.2 TRLC: “En todo
caso, sera causa de separacion del administrador concursal el incumplimiento
grave del deber de diligencia, asi como el incumplimiento del deber de
imparcialidad e independencia respecto del deudor vy, si fuera persona juridica,

de sus administradores y directores generales, asi como respecto de los

64 MORERA RANSANZ, M. “Concurso sin masa”, cit., pag. 198.

47



acreedores concursales. No obstante, la concurrencia de esta causa de
separacion, el juez podra mantener al administrador concursal en el ejercicio del

cargo cuando concurran circunstancias objetivas que asi lo aconsejen”.

En definitiva, el articulo 80 del TRLC dispone que los administradores
concursales seran responsables por los dafios que puedan causar durante el
ejercicio de sus funciones, siempre que se demuestre que han actuado con dolo
o culpa grave. Esto supone que deben desempefiar su labor con la diligencia
debida, procurando siempre el interés de los acreedores y evitando cualquier
comportamiento que pueda perjudicar tanto al patrimonio del deudor como al de

los propios acreedores.

El articulo 100 del TRLC completa el régimen de responsabilidad de la
administracién concursal al exigir el cumplimiento del deber de rendicion de
cuentas sobre su actuacion. En caso de que incumplan sus obligaciones, los
administradores concursales podran ser removidos del cargo y se les podra
exigir que indemnicen los perjuicios ocasionados. Ambos articulos refuerzan la
relevancia de la transparencia como principio esencial en el ejercicio de sus

funciones®®.

Asimismo, resulta imprescindible tener en cuenta la doctrina
jurisprudencial mas reciente del Tribunal Supremo (en adelante, “TS”), que ha
reiterado la relevancia de la diligencia y la buena fe en la actuacién de los
administradores concursales. En su Sentencia 1065/2023, de 30 de junio, el TS
subraya que la responsabilidad de estos profesionales no se limita Unicamente
a la administracion de los bienes del concurso, sino que también abarca el deber
de actuar con total transparencia y de mantener adecuadamente informados a
los acreedores sobre la situacion del concurso. En dicha resolucion, se advierte
que la falta de informacién o una gestién opaca pueden dar lugar a la exigencia

de responsabilidad.

5 DESVIAT, L., “;, A qué responsabilidades se enfrenta un administrador concursal?”, Diario La
Ley, 2020, de 15 de enero de 2020.
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3.4.6 La retribucion del administrador concursal

Uno de los aspectos que ha generado mayor controversia en la practica
concursal reciente es el relativo a la remuneracién del administrador concursal

designado para elaborar el informe previsto en el articulo 37 ter.1 del TRLC.

La normativa aplicable, concretamente el articulo 37 quater.1 del TRLC,
se limita a establecer dos cuestiones fundamentales. Por un lado, que el auto de
nombramiento debera incluir la fijacion de dicha retribucion; y, por otro, que su
abono correra a cargo del acreedor o los acreedores que hubieran promovido la
solicitud. Sin embargo, la ley guarda silencio respecto a cuestiones esenciales
como los criterios para cuantificar el importe de dicha retribucién, el momento en
que debe hacerse efectivo el pago o la calificacion del crédito derivado de esta

obligacién®®.

Respecto a la segunda cuestion, el legislador establece que el coste
recaiga sobre el acreedor solicitante por una doble finalidad. Por un lado,
asegurar la retribucion del administrador concursal mediante la determinacién
expresa del sujeto obligado al pago, y por otro, principalmente, disuadir el uso

indiscriminado de dicha solicitud®”.

3.4.6.1 Naturaleza
Cabe plantear dos lineas interpretativas respecto a la naturaleza de la
retribucion de la administracion concursal por la emision del informe previsto en

el articulo 37 ter.

La primera sostiene que dicha retribucion debe entenderse incluida en la
que corresponderia a la administracion concursal por el conjunto de funciones
que desarrolla dentro del procedimiento concursal. En este sentido, si se dicta
auto complementario, la remuneracion por ese informe se considera integrada
en la retribucién general del procedimiento, al formar parte de las tareas propias

del administrador concursal.

8 GARCIA VILLARUBIA, M., “Incertidumbre...”, cit., apdo. 5.
57 MOYA BALLESTEROS, J., “El concurso sin masa”, cit., pag.17.
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La segunda interpretacién considera que la administracidn concursal tiene
derecho a percibir dos retribuciones diferentes y complementarias: una por la
elaboracién del informe inicial y otra por el desempefio de sus funciones a lo

largo del procedimiento, en caso de que este se tramite.

En esta linea, los jueces de Sevilla, asi como los de Andalucia, Ceuta y
Melilla, se inclinan por la primera interpretacion. Consideran que el informe del
articulo 37 ter se enmarca dentro de las funciones habituales previstas en el
articulo 290 del TRLC®8. Por tanto, si se acaba dictando auto complementario, la
administracién concursal simplemente habria anticipado parte de su trabajo, lo
que impide justificar una segunda remuneracion por tareas ya realizadas y
pagadas. En consecuencia, los importes abonados por la elaboracién del informe

deberan deducirse del total que se fije para la fase comun del concurso®.

No obstante, esta postura no es unanime. La Magistrada-juez Montserrat
Morera Ransanz defiende la segunda interpretacion, al entender que se trata de
funciones claramente diferenciadas, tanto por su naturaleza como por las
personas obligadas a sufragar su coste, ademas de realizarse en momentos
distintos del procedimiento. Por ello, sostiene que el administrador concursal
“tendria derecho a dos retribuciones: una por la emision del informe sobre unos
extremos muy concretos, a realizar en un mes y que sera a costa tel acreedor
proponente), y otra por el desarrollo de sus funciones dentro del concurso, si
llega a tramitarse (elaborar el inventario y la lista de acreedores, complementar
las facultades patrimoniales del deudor..., a desarrollar en las distintas fases del

proceso y que sera con cargo a la masa)”°.

3.4.6.2 Calificacion del crédito
La legislaciéon concursal, una vez mas, omite pronunciarse de forma
expresa sobre la calificacion del crédito correspondiente a la retribucion del

administrador concursal designado en procedimientos de concurso sin masa.

58 “Dentro de los dos meses siguientes a contar desde la fecha de aceptacion, el administrador
concursal presentara al juzgado un informe con el contenido y los documentos establecidos en
los articulos siguientes. En caso de administracion dual, el plazo para la presentacion del informe
se contara desde la fecha en que se produzca la ultima de las aceptaciones.”

9 Acuerdo num. 1/2022 Tribunal de Instancia Mercantil de Sevilla, apdo. 5.1, pag. 3.
© MORERA RANSANZ, M. “Concurso sin masa”, cit., pags. 199-200.
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Esta falta de regulacion ha generado incertidumbre tanto doctrinal como
jurisprudencial, particularmente cuando el proceso avanza mas alla de su fase
inicial.

En aquellos supuestos en que el informe del administrador concursal no
determina la existencia de indicios que justifiquen la apertura del procedimiento
ordinario, conforme al articulo 37 ter del TRLC, no procede dictar el auto
complementario’™, y, por tanto, el asunto relativo a la calificacién del crédito
pierde relevancia practica. Los honorarios del administrador deberan ser
asumidos por el acreedor o los acreedores que solicitaron la emision del informe,
sin posibilidad de exigir el reintegro al deudor. Es decir, se trata de un coste que

recae exclusivamente sobre quien promovio la solicitud??.

Distinta es la situacion si el informe se manifiesta de forma positiva, lo que
da lugar a la emision del auto complementario previsto en el articulo 37 quinquies
TRLC. Este auto conlleva la apertura de la fase de liquidacién y los
pronunciamientos propios de la declaracion de concurso, reactivando el
procedimiento conforme a las reglas generales del concurso ordinario. En este
escenario, efectivamente se habra reintegrado un bien de determinada
importancia para la masa activa o el administrador societario puede haber
pagado una cantidad importante, lo cual justifica la tramitacion del concurso
ordinario. En consecuencia, el administrador concursal asume todas las
competencias que le son propias, teniendo que determinar tanto la masa activa

como la pasiva y dirigir la liquidacion de la sociedad.

En este contexto, surge la cuestion de si los gastos que afronto el acreedor
solicitante pueden ser reembolsables con cargo a la masa. Existen fundamentos
soélidos para sostener que el art. 37 quater TRLC resulta aplicable unicamente
mientras el procedimiento conserve la naturaleza de concurso sin masa. Una vez

tramitado como un concurso ordinario, la retribucion del administrador deberia

"1 Vid, apdo 2.5 relativo al auto complementario
2 GARCIA VILLARUBIA, M., “Incertidumbre...”, cit., apdo. 5.

7341, Si en el informe el administrador concursal apreciara la existencia de los indicios a que se
refiere el articulo 37 ter, el juez dictara auto complementario con los demas pronunciamientos de
la declaracion de concurso y apertura de la fase de liquidacion de la masa activa, continuando el
procedimiento conforme a lo establecido en esta ley...”
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ser tratada como crédito contra la masa conforme al régimen general del art. 242
TRLC.

Desde esta perspectiva, cabe argumentar que, ante el éxito de la labor
realizada, lo mas razonable es que los gastos iniciales en los que incurrio el
acreedor solicitante, y que posteriormente han supuesto un beneficio para la
masa, sean reembolsados a dicho acreedor, pues no dejan de ser gastos contra

la masa (es la retribucion del administrador, que fue adelantada por un acreedor).

Asimismo, tal como se desprende del acuerdo del Tribunal de Instancia
Mercantil de Sevilla y los criterios sobre concursos sin masa de la jurisdiccion
mercantil de Andalucia, cuando los honorarios derivados de la emisién del
informe se integran en los honorarios generales de la administracién concursal’,
resulta razonable entender que el acreedor o los acreedores que solicitaron dicho
informe y asumieron su coste puedan, por subrogacién, ostentar un crédito
contra la masa equiparable, en cuanto a su naturaleza, a los mencionados

honorarios generales.

En definitiva, una vez ya se ha solicitado, se ha hecho el informe y el
concurso se ha transformado en un concurso ordinario, resulta equitativo que el
acreedor recupere los importes anticipados. Esta conclusién no soélo se basa en
la pérdida de aplicabilidad de las reglas especificas del concurso sin masa, sino
también en un criterio de equidad, conforme al cual quien ha asumido un gasto
en beneficio de una comunidad debe ser reintegrado. Este principio general del
derecho se recoge, entre otros, en el articulo 395 del Cddigo Civil (en adelante,
“CC”)%.

Con este interrogante podemos observar como la norma establece quién
debe asumir inicialmente el pago, pero ello no impide que, con posterioridad,

pueda reclamarse a la masa activa en concepto de crédito contra la masa.

Ademas, la argumentacién basada en la necesidad de disuadir al
acreedor mediante la imputacion del coste pierde fuerza en este contexto, pues

ya no existe un incentivo que deba ser frenado. Nos encontramos ante un deudor

74 Vid. el apdo. anterior.
> MOYA BALLESTEROS, J., “El concurso sin masa”, cit., pag.17.
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con masa patrimonial y en situacién de insolvencia, lo que impone sin alternativa

posible la tramitacion del correspondiente procedimiento concursal.

No obstante, la problematica se complica cuando, tras un informe
favorable y la apertura del concurso ordinario, las acciones ejercidas por el
administrador no logran incrementar la masa activa. En este caso, pese a que el
articulo 37 quinquies TRLC exige la apertura de la liquidacién, la falta de bienes
conduce a su cierre inmediato. Aqui, la actuacién del acreedor solicitante no ha
generado ningun beneficio colectivo, por lo que no cabria imponer al conjunto de
los acreedores el reembolso de un gasto que no les ha reportado utilidad. En
consecuencia, los honorarios del administrador seguiran el régimen previsto en
el articulo 37 quater del TRLC y deberan ser cubiertos exclusivamente por el

acreedor solicitante’®.

La doctrina no es unanime respecto a esta cuestion. Por un lado, Manuel
Garcia-Villarrubia considera que la solucién no es evidente, pues la normativa
no establece de manera expresa la posibilidad de que los importes abonados por
el acreedor solicitante puedan ser recuperados. Pesa en contra el hecho de que
el articulo 242.1.9 del TRLC reconozca como crédito contra la masa la retribucion
del experto que busca ofertas para la adquisicion de la unidad productiva, y no

se pronuncie sobre los informes del articulo 37 ter.

Aun asi, el autor considera razonable entender que, atendiendo a la
naturaleza de la intervencion de la administracion concursal en la elaboracién
del informe, si este concluye afirmando la existencia de indicios, su contenido
redunda en beneficio del conjunto de los acreedores del deudor. Todo ello
justificaria el reconocimiento de un crédito contra la masa, con independencia
del resultado final de las acciones que, segun el criterio seguido en Sevilla, s6lo

darian lugar al reembolso si generan ingresos efectivos para la masa activa’”.

Frente a esta postura, A. Muinoz Paredes sostiene que “el importe
abonado lo es a fondo perdido, ya que el art. 37 quinquies reduce la posibilidad

de recuperacion de gastos judiciales y costas a los casos de ejercicio subsidiario

¢ MOYA BALLESTEROS, J., “El concurso sin masa”, cit., pag.17.
7 GARCIA VILLARUBIA, M., “Incertidumbre...”, cit., apdo. 5.
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de las acciones social y/o rescisorias y el art. 242 no contempla el reembolso

como posible crédito contra la masa”’é.

Queda asi planteada una cuestién juridica abierta y dependiente de la
evolucion interpretativa tanto judicial como doctrinal, en espera de una

regulacion mas clara por parte del legislador.

3.4.6.3 Parametros para su cuantificacion

Ante la falta de una regulacion especifica, la cuantificacion de la
retribucion de la administracién concursal en los concursos sin masa se ha
convertido en una cuestion abierta, en la que los érganos judiciales estan
aplicando distintos criterios. Entre las soluciones propuestas, destacan los

siguientes enfoques:

1. Aplicacion de las normas del Arancel del Real Decreto 1860/2004 (en
adelante, “RD”), criterio seguido por diversos 6rganos jurisdiccionales, sin
perjuicio de lo que pueda establecerse en el futuro Reglamento de la

Administracion Concursal.

2. Equiparacion a la retribucién de los peritos judiciales, en virtud del
articulo 342.2 LEC, argumentando que la emision del informe en esta fase se
asemeja mas a una actuacion pericial técnica que a una labor tipica del AC°.
Conforme a esta opcion, el AC, dentro de los tres dias siguientes a su
nombramiento, solicitaria una provisién de fondos adecuada, que debera ser
consignada por el acreedor solicitante. Emitido el informe, el solicitante liquidara

el resto de los honorarios.

No obstante, esta posibilidad ha sido rechazada al considerar que el
régimen de provision de fondos y traslado a las partes propio del articulo 342.2
LEC no encaja en el marco del articulo 37 quater TRLC, dado que este ultimo

exige que el auto de nombramiento del AC fije directamente la retribucion.

8 MUNOZ PAREDES, A., “El concurso sin masa...”, cit., pag. 6.

7 Criterio seguido por el Juzgado Mercantil n.° 5 de Barcelona.

54



3. Establecimiento de una retribucion minima, criterio seguido por el
Tribunal de Instancia Mercantii de Sevilla, que se ha manifestado

expresamente®:

“Por lo que respecta a la cuantificacion, atendiendo a que, como hemos visto, el
trabajo que desarrollara la administracion concursal para emitir el informe forma
parte de la labor que realizara en la fase comun del concurso en el caso de
dictarse el auto complementario, parece logico acudir a los parametros
establecidos en el RD 1860/2004, de 6 de septiembre, por el que se establece el

arancel de derechos de los administradores concursales.

De esta forma, atendiendo a que el informe ha de ser realizado en un mes,
consideramos razonable atender al criterio establecido por el citado Real Decreto
respecto de aquellas fases en las que la actuacion de la administracion concursal
se retribuye por periodos temporales, como es el caso de la liquidacion y del
convenio, de manera que se concrete la retribucion en el 10% de la que

corresponderia a la fase comun.

No obstante, y para evitar que la aplicacion de los parametros anteriores
suponga que la administracion concursal haya de realizar un informe por una
cantidad irrisoria en los supuestos en los que el pasivo no sea elevado,
entendemos que, en cualquier caso, la retribucion de la administracion concursal

no podra ser inferior a 300 euros” 8.

En términos similares se han pronunciado los Juzgados Mercantiles de
Andalucia, Ceuta y Melilla, que también fijan la retribucién del administrador
concursal en el 10 % de la prevista para la fase comun conforme al Arancel,
justificando esta decision en que la elaboracion del informe en los concursos sin
masa forma parte de las funciones que corresponderian al AC si llegara a
dictarse el auto complementario®. Para evitar retribuciones simbdlicas o

insuficientes, los 6rganos judiciales de Sevilla, como acabamos de ver,

80 Acuerdo num.1/2022 del Tribunal Instancia Mercantil de Sevilla, apdo. 5.2, pag. 4.
81 Acuerdo num.1/2022 del Tribunal Instancia Mercantil de Sevilla, apdo. 5.2, pag. 4.
82 MORERA RANSANZ, M., “Concurso sin masa”, cit., pag. 200.
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establecen un umbral minimo de 300 euros, mientras que en el resto de

Andalucia, asi como en Ceuta y Melilla, dicho limite se eleva a 500 euros®:.

En cualquier caso, tanto en uno como en otro modelo, se entiende que, si
finalmente se dicta el auto complementario del articulo 37 quinquies TRLC, las
cantidades ya abonadas al administrador concursal por la emision del informe se
descontaran de la retribucion que le corresponda por la tramitaciéon del
procedimiento concursal, concretamente de la correspondiente a la fase comun.
De este modo, no se produce una doble retribucién por la misma actividad (una

por el informe y otra por el desarrollo del procedimiento)?*.

4. Determinar una tarifa por hora de trabajo como se establece por los
Colegios Profesionales de Auditores, Economistas, Titulados Mercantiles o

Abogados, con caracter orientativo®.

5. Establecer una remuneracién fija en funcién del pasivo del deudor:

1.000 euros si el es inferior a 500.000 euros y 1.500 euros si es superiors®,

6. Establecer una cantidad fija de 1.800 euros, aplicando el criterio
utilizado para la retribucion de los abogados en los casos de cuantia

indeterminada®’.

Por un lado, Muioz Paredes considera que no resulta adecuado acudir al
Arancel como sistema de retribucion del administrador concursal en los
supuestos del articulo 37 bis, ya que dicho Arancel esta concebido para asignar
honorarios por fases procesales, y no en funcion de tareas concretas. Aunque
podria pensarse que la fase comun guarda cierta relacion con las funciones
atribuidas al administrador en virtud del articulo 37 quater, lo cierto es que el
informe exigido en este contexto tiene un alcance mucho mas limitado y no

puede equipararse al previsto en el articulo 290 del TRLC.

83 Unificacion de criterios juzgados de lo mercantil de Andalucia, pag. 15.
8 GARCIA VILLARUBIA, M., “Incertidumbre...”, cit.apdo. 5.

8 MORERA RANSANZ, M., “Concurso sin masa”, cit., pag. 201.

86 Criterio seguido por el Juzgado Mercantil nim.2 de Valencia.

87 MORERA RANSANZ, M., “Concurso sin masa”, cit., pag. 201.
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Por otra parte, la gran diversidad de situaciones que contempla el articulo
37 bis (que puede comprender desde la absoluta carencia de bienes hasta
activos de alto, valor tedrico, pero nulo valor venal, como sucede, en caso de
inmuebles, hipotecados) puede provocar enormes desigualdades retributivas. En
algunos casos, la remuneracion podria resultar simbdlica o incluso nula; en otros,
excesiva y dificilmente asumible por los acreedores. Ante esta realidad, el
magistrado afirma que “la opcion que he empezado a anunciar en los primeros

autos dictados en mi juzgado es la fijacion a tanto alzado”®.

Esta misma posicion ha sido adoptada por los jueces de lo mercantil de
Madrid, quienes también rechazan la aplicacion directa del Arancel en estos
supuestos. En su lugar, consideran que el equilibrio entre el derecho del acreedor
a solicitar el nombramiento de un administrador concursal y el derecho de este
ultimo a percibir una retribucion digna soélo puede alcanzarse mediante una
cuantia fija, calculada de forma orientativa. Proponen para ello unas tablas de
referencia que tienen en cuenta factores como el valor del activo y del pasivo, el
numero de trabajadores, la existencia de elementos internacionales, entre otros.
Estas tablas, en cualquier caso, deben ser flexibles, de modo que el juez pueda

ajustarlas —al alza o a la baja— en funcidn de las particularidades de cada caso.

Sea cual sea el criterio retributivo que se adopte, se subraya la
conveniencia de que quede claramente reflejado en el auto de declaracion de
concurso. De este modo, los acreedores podran valorar con antelacion si les
compensa o no solicitar el nombramiento de administrador concursal, teniendo

en cuenta el coste que ello podria implicar®.

Por otro lado, Garcia-Villarrubia reconoce que no resulta sencillo
decantarse por una de las posibles soluciones planteadas, pero “si hubiera de
optar necesariamente por una tenderia a acudir a la fijacion a tanto alzado
teniendo en cuenta los datos del procedimiento concreto, los criterios del arancel

y el trabajo efectivo que pueda requerir la elaboracién del informe™°.

8 MUNOZ PAREDES, A., “El concurso sin masa...”, cit., pag. 4.
89 MORERA RANSANZ, M., “Concurso sin masa”, cit., pag. 201.
% GARCIA VILLARUBIA, M., “Incertidumbre...”, cit., apdo. 5.
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Sin embargo, también admite que esta opcion, pese a su aparente sentido
practico, deja muchas cuestiones abiertas. De hecho, sefiala que su aplicacion
practica podria resultar compleja, especialmente si se produjera una avalancha

de solicitudes de designacién de administradores concursales.

En este contexto, Garcia-Villarrubia considera que la propuesta adoptada
en Andalucia ofrece una solucién inteligente y realista. En cualquier caso, insiste
en la necesidad urgente de una intervencion legislativa que ponga fin a esta
situacion. Y, si dicha intervencién no llega, aboga por alcanzar al menos una
solucion lo mas homogénea posible a nivel nacional, mediante acuerdos entre
los jueces de lo mercantil de las distintas comunidades autonomas. Advierte que
“no puede ser que la retribucién del administrador concursal sea diferente segun

el lugar en que se esté tramitando el concurso™?.

3.4.6.4 Momento del pago de la retribucion

En cuanto al momento en que el acreedor o los acreedores que solicitan
el informe deben abonar la retribucion a la administracién concursal, se
presentan dos posibilidades: exigir el pago antes de que se elabore dicho informe

o permitir que se efectue posteriormente.

- Antes de emitir el informe: Una vez dictado el auto de nombramiento de

la administracion concursal, se le daria traslado para que presentara una
propuesta de honorarios. A partir de dicha propuesta, se determinaria la
retribucibn mediante un auto judicial, valorandose en cada caso la
conveniencia de solicitar aclaraciones a la propuesta presentada. En esa
resolucion se requeriria al acreedor solicitante que consignara
judicialmente el importe fijado en concepto de honorarios, bien antes de
que la administracion concursal aceptara el cargo, o en el plazo maximo
de cinco dias desde dicha aceptacion. La emision del informe quedaria

supeditada a la efectiva consignacién de la cantidad establecida®.

91 GARCIA VILLARUBIA, M., “Incertidumbre...”, cit., apdo. 5.
92 MORERA RANSANZ, M., “Concurso sin masa”, cit., pags. 201-202.
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- Tras la emisién del informe: Esta opcion plantea la problematica de

determinar qué o6rgano judicial seria competente para conocer la reclamacion
que la administracién concursal deberia interponer frente al acreedor en caso de
impago, especialmente cuando el informe resulta negativo y, por tanto, no se
inicia la tramitacion del procedimiento concursal. Pues, si el concurso llegara a
tramitarse, se entenderia que dicha competencia corresponderia al juez del

concurso.

El Acuerdo num. 1/2022 del Tribunal de Instancia de Sevilla también
menciona la dificultad de cémo armonizar la obligacién legal impuesta al
acreedor solicitante de asumir el coste del informe, con la circunstancia de que,
en caso de dictarse un auto complementario, dicha retribucion se integre dentro

del conjunto de honorarios asignados globalmente a la administracion concursal.

Por ello, es preferible que se exija al acreedor solicitante que satisfaga la
retribucion fijada judicialmente antes de que la administracion concursal elabore
el informe. De este modo, se evita la necesidad de iniciar un procedimiento de
reclamacién en caso de impago y, si se dicta un auto complementario, el
acreedor tendra derecho a un crédito contra la masa por el importe pagado, ya
que no seria equitativo que asumiera un perjuicio cuando su actuacién ha

beneficiado al conjunto de acreedores.

En cambio, si el informe resulta desfavorable o, tras el auto
complementario, no se incorpora ninguna cantidad a la masa del concurso, el

acreedor que adelanto el pago no podra recuperar lo abonado.

Por estas razones, se estima razonable que dicho pago se efectue en un
plazo de cinco dias a partir de la aceptaciéon del cargo por parte de la

administracion concursal®s.

Esta primera alternativa es también la adoptada por los jueces mercantiles
de Madrid, quienes consideran que, una vez dictado el auto de nombramiento
del administrador concursal, el acreedor dispone de un plazo de tres dias (a
diferencia del criterio seguido por los jueces de Sevilla, que conceden cinco dias)

para consignar en la cuenta del Juzgado la totalidad del importe fijado en

9 Acuerdo num.1/2022 del Tribunal Instancia Mercantil de Sevilla, apdo. 5.3, pag. 4.
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concepto de retribucidn. En caso de no hacerlo, se entendera que ha desistido

de su solicitud, procediéndose al archivo del expediente.

Una vez consignada la cantidad, la administracion concursal debera
aceptar el cargo en un plazo maximo de cinco dias. Hasta que dicha aceptacién

no se produzca, el acreedor podra aun retirar su solicitud-

Como vemos, aunque hay disparidad de criterios, parece que hay
consenso en que la retribucion debe ser abonada antes de que se emita el
informe. Asi, si el importe fijado no se paga ni se consigna dentro del plazo
establecido por el juez (y dado que no hay una norma legal que regule
expresamente las consecuencias de ese incumplimiento), el administrador
concursal quedaria exento de su deber de elaborar el informe, debiendo
considerarse la solicitud de nombramiento como no presentada, lo que
conllevaria la conclusién del procedimiento concursal. Por esta razén, aunque el
articulo 37 quater TRLC establece que el plazo de un mes para emitir el informe
comienza a contar desde la aceptacion del cargo por parte del administrador
concursal, lo mas adecuado seria entender que dicho plazo debe computarse
desde el momento en que se efectue el pago o la consignacion de la

retribucion®?.

3.4.6.5 Pluralidad de acreedores

Surge un nuevo interrogante en los casos en que existe una pluralidad de
acreedores solicitantes relativo a como debe repartirse entre ellos la retribucion
del administrador concursal. Nos podemos preguntar si son aplicables por
analogia, en este contexto, los criterios establecidos por la STS de 1 de

diciembre de 2015, relativa a las solicitudes de concurso necesario.

Dicha sentencia establece que, en caso de solicitudes sucesivas de
concurso necesario, debe atenderse a la primera presentada, siempre que sea
estimada por el juez, y el acreedor correspondiente asumira en exclusiva el
privilegio. El art. 280.7 TRLC reconoce expresamente este privilegio, mediante

el cual, el 50% del crédito del acreedor solicitante se clasificara como crédito con

% MORERA RANSANZ, M., “Concurso sin masa”, cit., pag. 203.
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privilegio general, con el objetivo de incentivar a los acreedores a que soliciten

el concurso.

Por el contrario, si se trata de una unica solicitud firmada por varios
acreedores, el privilegio se distribuira entre ellos de forma proporcional, en

funcion del importe de sus respectivos créditos®®.

Sin embargo, segun la doctrina de Mufioz Paredes®, estos criterios no
pueden trasladarse automaticamente al caso del concurso sin masa, ya que en
este supuesto la retribucién del administrador concursal constituye una carga
econdmica para el acreedor solicitante, no un privilegio. Por tanto, cuando son
varios los acreedores que instan el procedimiento (ya sea de manera conjunta o
sucesiva), lo mas equitativo es que el coste de la retribucién se reparta entre
todos por partes iguales, es decir, mediante una prorrata simple y no en
proporcion al importe de sus créditos, ya que todos se benefician potencialmente
del nombramiento del administrador concursal y de la posible generaciéon de

masa activa.

No obstante, aunque el reparto interno entre los acreedores se base en
esa prorrata, frente al juzgado rige el principio de solidaridad externa. Esto
implica que, ante el requerimiento judicial para el pago de la retribucion,
cualquiera de los acreedores (0 un grupo que represente al menos el 5 % del
pasivo) puede ser obligado a responder por la totalidad del importe. Las
cuestiones internas de distribucién entre acreedores son, por tanto, ajenas al

organo judicial y sélo vinculantes entre las partes implicadas®’.

En definitiva, en los concursos sin masa solicitados por varios acreedores,
se impone un criterio de reparto igualitario de la carga econdmica entre ellos, sin
perjuicio de la posibilidad del juez de exigir su cumplimiento integro a cualquiera

de los solicitantes.

% MORERA RANSANZ, M., “Concurso sin masa”, cit., pag. 203.
% MUNOZ PAREDES, A., “El concurso sin masa...”, cit., pag. 6.
9 MUNOZ PAREDES, A., “El concurso sin masa: sunt lacrimae rerum”, cit., apdo.8, pag. 6.

61



3.4.6.6 Recursos

Es necesario abordar, por ultimo, el régimen de impugnacion aplicable a
los diferentes autos previstos en los articulos 37 bis a 37 quinquies del TRLC,

cuestién que también esta abierta a interpretaciones.

La normativa que regula el concurso sin masa contempla la posibilidad de
dictar hasta tres autos especificos, cada uno con un contenido vy

pronunciamientos distintos.

En primer lugar, el auto contemplado en el articulo 37 ter.1 del TRLC se
limita a la declaracién del concurso, sin mas pronunciamientos, y debe contener
el razonamiento correspondiente a la concurrencia de cualquiera de los
supuestos del art. 37 bis TRLC para entender que se esta ante un concurso sin

masa.

En segundo lugar, el articulo 37 quater.1 TRLC prevé un auto especifico
para el nombramiento del administrador concursal, en el que el juez debe
examinar la legitimacion de los acreedores solicitantes vy fijar la retribucién del

administrador concursal.

Por ultimo, el articulo 37 quinquies TRLC regula el llamado auto
complementario, que incluira “los demas pronunciamientos de la declaracion de
concurso y apertura de la fase de liquidacion de la masa activa, continuando el

procedimiento conforme a lo establecido en esta ley™.

A ello puede afnadirse aun otro auto mas, el auto de conclusion del
concurso, en caso de que no se solicite el informe o si, aun habiéndolo solicitado,

éste concluye que no concurren los indicios exigidos por el articulo 37 ter.1.

Ahora bien, ninguno de estos preceptos contiene una regulacion expresa
sobre los recursos que caben frente a los autos mencionados. En ausencia de
una prevision especifica, lo razonable es acudir al régimen general del TRLC en
materia de recursos, en cuyo art. 546 dispone que “contra las providencias y

autos que dicte el juez del concurso solo cabra recurso de reposicion, salvo que

9% GARCIA VILLARUBIA, M., “Incertidumbre...”, cit., apdo. 6.
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en esta ley se excluya todo recurso o, en el caso de los autos, se otorgue

expresamente recurso de apelacion’.

Dado que en los articulos 37 bis a 37 quinquies no se contempla ni la
exclusién de recursos ni la posibilidad de apelar, se concluye que los autos
dictados en este marco solo pueden ser objeto de reposicion ante el mismo juez

que los emitid, sin que proceda ulterior recurso.

Esta interpretacion ha sido asumida por el Tribunal de Instancia Mercantil
de Sevilla®, aunque no es compartida por toda la doctrina. En particular, el
magistrado Mufoz Paredes se muestra critico con dicho recurso. Desde su punto
de vista, el auto que fija la retribucion no podra ser impugnado ni por el deudor
(al no afectarle econdmicamente, ya que no asume dicho coste) ni por los
acreedores que promovieron el procedimiento. Considera que admitir la
apelacién, que seria el cauce ordinario para recurrir este tipo de resoluciones,
supondria alargar un tramite que, por su propia naturaleza, requiere agilidad para

resultar efectivol®,

3. 5 El auto complementario

Si el administrador concursal aprecia en su informe la existencia de los
indicios mencionados en el articulo 37 ter, el juez emitira un auto complementario
que incluira los demas pronunciamientos de la declaracién de concurso y la
apertura de la fase de liquidacion de la masa activa, de forma que el

procedimiento continuara conforme a lo previsto en la ley.

El administrador concursal debera ejercitar, en un plazo maximo de dos
meses desde la presentacidon del informe regulado en el articulo anterior, tanto
las acciones rescisorias como las acciones sociales de responsabilidad. Si no lo
hiciera, los acreedores que hubieran solicitado su nombramiento podran

ejercitarlas en los dos meses siguientes. El régimen de las costas y de los gastos

9 Acuerdo num.1/2022 del Tribunal Instancia Mercantil de Sevilla, apdo.6, pag. 5.
100 MUNOZ PAREDES, A., “El concurso sin masa...” cit., apdo.7, pag. 3.
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sera el establecido en esta ley para los casos de ejercicio subsidiario de acciones

por los acreedores'®?,

3.6 Efectos de la conclusion del concurso sin masa

No se contempla qué ocurre si ningun acreedor solicita el nombramiento
de administrador concursal o si el mismo, una vez nombrado, emite informe
negativo. Debe dictarse entonces alguna resolucién para poner fin a la situacion

que se ha declarado y no dejar el concurso en via muerta.

La conclusion del concurso sin masa activa tiene efectos distintos segun

se trate de una persona fisica o juridica.

3.6.1 La persona fisica y la exoneracion del pasivo insatisfecho

En el caso de las personas fisicas, la normativa establece un cauce
mediante el cual finaliza el procedimiento. El deudor tiene la posibilidad de
solicitar la exoneracion del pasivo insatisfecho y, una vez tramitado y cerrado el
expediente correspondiente, el concurso sin masa pierde su finalidad y debe ser
concluido. En esta situacion, en teoria, el concursado sale del procedimiento sin
ningun bien, pero también libre de deudas, lo que da pleno significado al

conocido derecho a la segunda oportunidad.

El art. 502.1 del TRLC, in fine, establece que la resolucion que otorgue la
exoneracion también debera declarar la conclusion del concurso. Por su parte,
el apartado 3 del mismo articulo sefala que no se podra dictar auto de conclusion
del concurso hasta que la resolucion que conceda o deniegue la exoneracion no

sea firme.

De una interpretacion conjunta de estos preceptos se deduce que, en los
casos en que se haya solicitado el concurso, sera la resoluciéon que resuelva
sobre la exoneracion la que determine la finalizacion del procedimiento, siempre

que no sea recurrida. En caso de que dicha resolucion sea recurrida, sera

101 vid. art. 37 quinquies TRLC.
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necesario dictar un auto posterior de conclusién del concurso para que éste

concluya y finalicen los efectos derivados de su declaracion02,

Por tanto, cuando ningun acreedor solicita el nombramiento del
administrador concursal o si el mismo, una vez nombrado, emite informe
negativo, hay que estar al art. 501 TRLC que prevé que se da comienzo al plazo
de 10 dias para que el deudor solicite la EPI'®, Posteriormente, se dan dos

posibles situaciones:

- si transcurre el plazo de 10 dias sin que hayan solicitado la EPI,

procedera el dictado de auto de conclusion del concurso sin masa.

- si solicita la EPI, el concurso concluira tras la concesion de la EPI (art.502
TRLC)4,

3.6.1.1 La solicitud del concurso sin masa como via para la obtencion

de la exoneracion del pasivo insatisfecho.

La exoneracion del pasivo insatisfecho es una figura legal que permite a
las personas fisicas (tanto particulares como auténomos) en situacion de
insolvencia obtener el perdén de las deudas de imposible cumplimiento cuando
reunan los requisitos legales y una vez concluido el procedimiento concursal del
deudor. Esta herramienta se encuentra regulada en la Ley 25/2015, de 28 de

julio, de reforma de la LC y en el vigente TRLC.

El deudor podra solicitar la exoneracion del pasivo mediante dos
modalidades: con sujecidn a un plan de pagos y sin liquidacion de la masa activa,

o mediante la liquidacidén de la masa activa, en la que se procede a liquidar la

102 MOYA BALLESTEROS, J., “El concurso sin masa”, cit., pag. 21.

103 “En los casos de concurso sin masa en los que no se hubiera acordado la liquidacion de la
masa activa el concursado podra presentar ante el juez del concurso solicitud de exoneracién
del pasivo insatisfecho dentro de los diez dias siguientes a contar bien desde el vencimiento del
plazo para que los acreedores legitimados puedan solicitar el nombramiento de administrador
concursal sin que lo hubieran hecho, bien desde la emision del informe por el administrador
concursal nombrado si no apreciare indicios suficientes para la continuacién del procedimiento”.

104 MORERA RANSANZ, M. “Concurso sin masa”, cit., pag. 205.
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totalidad el patrimonio del deudor, con el objetivo de satisfacer los créditos de

sus acreedores en la medida de lo posible.

Esta ultima modalidad opera para los casos de concurso sin masa en los
gque no se hubiera acordado la liquidacién de la masa activa, los casos de
insuficiencia sobrevenida de la masa activa, y para los que, liquidada la masa
activa, el liquido fuera insuficiente para la totalidad de los créditos concursales

reconocidos®.

El principal problema que presenta la regulacion vigente radica en la
excesiva libertad que tiene el deudor para elegir la via legal que desea seguir

para solicitar la exoneracion del pasivo insatisfecho.

En la practica judicial, lo que esta ocurriendo es que numerosos deudores
con néminas que superan los limites de inembargabilidad establecidos por la
LEC solicitan la declaracién de concurso bajo la modalidad de concurso sin
masa, afirmando que carecen totalmente de bienes y derechos en el momento
de presentar la solicitud. Para ello, suelen alegar que sus cuentas bancarias
presentan saldos negativos o insuficientes para cubrir los gastos derivados del

procedimiento concursal 106,

Como consecuencia, el concurso sin masa se ha consolidado como la via
mas utilizada por los deudores para acceder a la EPI. Este procedimiento se
percibe como el mecanismo mas agil y econémico para obtener una segunda
oportunidad, lo que ha provocado un aumento significativo en su uso,
particularmente entre personas fisicas consumidoras. Este cambio de perfil del
solicitante, unido a la facilidad con la que se obtiene la exoneracién sin
liquidacidon efectiva ni supervision patrimonial, evidencia un uso abusivo del
mecanismo como formula rapida para liberarse de deudas, desvirtuando su
caracter excepcional y convirtiéndolo en una via habitual de elusion de

responsabilidad econdémica.

105 AURIOLES GALVEZ DEL POSTIGO, P. / AZOFRA VEGAS, F., “Exoneracién del pasivo
insatisfecho. Del BEPI a la EPI”, Uria — Menéndez, de 25 de octubre de 2022, pag. 2.

106 FACHAL NOGUER, N., “Los fallos de sistema en el nuevo régimen de la exoneracion del
pasivo insatisfecho”, Diario La Ley, nim. 23, 2023, pag 11.
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Por tanto, es necesario reflexionar sobre la evolucion de esta figura y su
regulacion, especialmente si seguimos observando un crecimiento sostenido de
concursos sin masa promovidos por personas fisicas, que amenazan con
tensionar el sistema concursal y debilitar la confianza en el principio de

responsabilidad patrimonial universal.

En este contexto, segiin Nuria Fachal'?’, la solucion idonea para evitar
abusos por parte de los deudores seria denegar la tramitacion del concurso sin

masa cuando existan indicios de capacidad econdmica suficiente.

La problematica aqui versa sobre la cuantia de recursos que exceden de
lo inembargable en relacion al concurso sin masa, cuando ese excedente es tan
pequefio que no justifica la apertura de un procedimiento concursal ni resulta
econdmicamente relevante para los acreedores. A ello se suma que estas
valoraciones sobre dicha cuantia se hacen, en gran medida, sobre expectativas
de cobro, sin garantia de estabilidad. Basta que el deudor pierda su empleo,
sufra una incapacidad o cambie drasticamente su situacion econémica para que
esas previsiones dejen de cumplirse. Por ello, algunos jueces cuestionan la
utilidad real de imponer un plan de pagos basado en simples expectativas o en
un excedente insignificante, en el que para poder satisfacer el crédito de alguno
de los acreedores hay que estar a un plan de pagos durante un plazo mayor al

que la ley otorga.

Pese a ello, la magistrada considera que si del analisis de la
documentacion presentada se concluye que el deudor dispone de ingresos

suficientes como para asumir un plan de pagos, cabrian dos alternativas:

La primera, declarar el concurso voluntario con nombramiento de
administrador concursal y tramitarlo conforme al Libro | del TRLC. Si el deudor
no presentara un plan de pagos en el momento procesal oportuno, el juez no
podria obligarlo, pero si ordenaria la apertura de la fase de liquidacion, lo que
permitiria destinar la parte de sus ingresos que supere el salario minimo
inembargable al pago de las deudas, durante todo el tiempo por el que se

prolongue la liquidacion. No obstante, para evitar liquidaciones que resulten

107 FACHAL NOGUER, N., “Los fallos...”, cit., pag 12.
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ineficientes desde el punto de vista econdmico o que se prolonguen de forma
indefinida, seria recomendable realizar desde el inicio un analisis aproximado del
importe total de los créditos reconocidos, con el fin de valorar si cabe esperar al
menos un pago minimo que resulte cuantitativamente relevante para los

acreedores.

La segunda opcidn, seria inadmitir la solicitud de concurso sin masa,
informando al deudor de que debe promover la declaracién del concurso
(ordinario) con nombramiento del administrador concursal, y presentar un plan
de pagos si pretende obtener la exoneracion del pasivo insatisfecho.
Normalmente, el propio deudor especifica en su solicitud el tipo de tramitacion
que desea, y en casos de insuficiencia de bienes, solicita expresamente el
concurso sin masa. Sin embargo, en estos supuestos, la inadmision estaria
justificada, pues “en el ambito del derecho privado, rige el principio de justifica
rogada y disposicion de las partes del objeto del proceso. Por lo que, el érgano
judicial ha de estar a la pretension de la parte fijada en la solicitud, lo que conecta
con el principio de congruencia de se ha de preservar en toda resolucion judicial.
De forma que solicitada la declaracién de concurso sin masa procede la

inadmision de la solicitud”108,

Asi, si se solicita un concurso sin masa y este no procede por existir
capacidad de pago, lo que corresponde es que el 6rgano judicial dé una
respuesta ajustada a la peticion concreta de la parte. Es decir, cabria inadmitir la

solicitud, pero sin transformar de oficio el procedimiento.®.

3.6.1.2 La buena fe del deudor y el control judicial de oficio de los
requisitos para la concesion del EPI.
El cambio de paradigma introducido por la Ley 16/2022 ha influido de manera

significativa en la configuracion de la exoneracion.

Tras la reforma, la exoneracion ha dejado de considerarse un mero beneficio,

una excepcioén al principio de responsabilidad patrimonial universal consagrado

108 AJM n° 1 de Corufia de 3o de mayo de 2023
109 FACHAL NOGUER, N., “Los fallos...”, cit., pag 12.
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en el art. 1911 CC!1°, para ser concebida ahora como un derecho de las personas
fisicas mediante el cual todo empresario tenga acceso para la plena exoneracion
de sus deudas!!l. Se configura como un derecho que solo puede ser

excepcionado si concurren las circunstancias del art. 487 TRLC.

Esta nueva configuracion implica que el ejercicio de la exoneracién, al
tratarse de un derecho, debe llevarse a cabo conforme al principio general de

buena fell?,

Por tanto, uno de los principales problemas que ha planteado la aplicacion
practica de la reforma es la determinacién de si existe 0 no una presuncion de
buena fe, asi como hasta qué punto puede el juez examinar de oficio los

requisitos para conceder la exoneracion del pasivo insatisfecho 112,

Aunque el legislador no define expresamente qué se entiende por buena
fe en este contexto, si establece sus limites a través de las excepciones previstas
en el articulo 487 del TRLC. Asi, se considera que el deudor actua con buena fe
y, por tanto, puede acceder a la exoneracion del pasivo insatisfecho, cuando no

concurren ninguna de las causas impeditivas recogidas en dicho precepto!*4.

110 “Del cumplimiento de las obligaciones responde el deudor con todos sus bienes, presentes y
futuros.”

111 CUENA CASAS, S,, “Incertidumbres alrededor de la Segunda Oportunidad”, Revista General
de Insolvencia y Reestructuraciones, 2024, nim. 12, pag. 62.

112 Vid. art. 486 TRLC.
113 | os requisitos son los siguientes:
- Ser una persona fisica, con independencia de ser particular o auténomo.

- Ser deudor de buena fe. Esto se traduce en no encontrarse en ninguno de los
supuestos del articulo 487 de la Ley Concursal (haber cometido
determinados delitos durante los 10 afios anteriores, que el concurso no haya sido
declarado culpable, etc.).

- Encontrarse en situacién de insolvencia. No es necesario que la insolvencia sea
actual, sino que puede ser inminente (es decir, que el deudor prevea que entrara en
situacion de insolvencia en los proximos 3 meses).

-  Tener deudas con al menos dos acreedores.

- Nohaberse acogido a la exoneracion del pasivo insatisfecho durante los 2 0 5 dltimos
anos. Esto dependera de si la exoneracion definitiva fue con plan de pagos o con
liquidacion de masa activa, respectivamente

114 AGUIRRE REDONDO, J.M., “El cambio de paradigma en la regulacion de la exoneracion del
pasivo insatisfecho. El derecho a la exoneracion”, E-Dictum, 2023, nam. 135, pag. 3.
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En lo relativo a la prueba de la buena fe, bajo la normativa anterior, el
deudor debia acreditar su buena fe al presentar la solicitud, aportando un
certificado de antecedentes penales que demostrara la ausencia de condenas
conforme a lo dispuesto en el art. 487.2.2° del TRLC. Con la reforma introducida
por la Ley 16/2022, este enfoque se modifica sustancialmente. Ahora la buena
fe del deudor se presume por defecto, y es el acreedor quien debe asumir la
carga de la prueba, alegando y demostrando la existencia de alguna de las
excepciones previstas en el art. 487.1 que permitirian desvirtuar dicha

presunciontt®,

En este sentido, el art. 502 TRLC establece que el juez concedera la
exoneracion “previa verificacion de la concurrencia de los presupuestos y
requisitos establecidos en esta ley...”. El legislador establece lo mismo en el art.
498.2 TRLC relativo al plan de pagos. Por su parte, el art. 501 TRLC dispone que
“en la solicitud el concursado debera manifestar que no esta incurso en ninguna

de las causas establecidas en esta ley que impiden obtener la exoneracion’.

De acuerdo con Cuena Casas'!®, ambas normas pueden convivir con la
presuncion de buena fe. Al tratarse de hechos negativos, es suficiente con que
el deudor los declare, sin que deba aportar prueba. Exigir dicha prueba iria en
contra del planteamiento del art. 487 TRLC y de la concepcioén de la EPl como
un derecho, y no como un mero beneficio. No obstante, resulta recomendable
que el deudor presente documentacidén que respalde su buena conducta, como

por ejemplo un certificado de antecedentes penales.

3.6.1.3. El problema de la apreciacion de oficio del comportamiento
irresponsable del deudor en su endeudamiento

Una de las cuestiones mas debatidas en torno a la exoneracion del pasivo
insatisfecho, como hemos mencionado anteriormente, es si el juez puede

apreciar de oficio las causas que impiden su concesion, especialmente aquellas

115 AHEDO PENA, O., “La Ley 16/2022 de reforma del texto refundido de la ley concursal como
«soluciény a los «desajustes» de la exoneracion del pasivo insatisfecho”, E/ Derecho, 19 de
octubre de 2022, apdo. II.3.

116 CUENA CASAS, S,, “Incertidumbres...”, cit., pag. 65.
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relacionadas con el comportamiento temerario o negligente del deudor al

contraer sus obligaciones.

Aunque en principio la intencion del legislador parecia ser la de configurar
un sistema normativo con criterios objetivos para la determinacion de la buena
fe, lo cierto es que en la practica nos encontramos ante un modelo con caracter
mixto, normativo-valorativo. Asi se refleja en el articulo 487.1.6 del TRLC, que
introduce elementos valorativos y permite denegar la exoneracion si el deudor
“ha proporcionado informacion falsa o engafiosa o se ha comportado de forma
temeraria o negligente al tiempo de contraer endeudamiento o de evacuar sus
obligaciones, incluso sin que ello haya merecido sentencia de calificacion del

concurso como culpable”.

Este precepto impone al juez del concurso la obligacion de examinar el
comportamiento del deudor en el origen de su insolvencia al establecer,
taxativamente, que “para determinar la concurrencia de esta circunstancia el juez

debera valorar:

a) La informacién patrimonial suministrada por el deudor al acreedor antes
de la concesion del préstamo a los efectos de la evaluacion de la solvencia

patrimonial.
b) El nivel social y profesional del deudor.
¢) Las circunstancias personales del sobreendeudamiento.

d) En caso de empresarios, si el deudor utilizd herramientas de alerta

temprana puestas a su disposicion por las Administraciones Publicas. "*''.

La inclusion de este criterio valorativo constituye uno de los avances mas
significativos introducidos por la reforma. Bajo la normativa anterior, el juez se
veia limitado por una concepcion estrictamente normativa y cerrada de la buena
fe, de modo que solo podia denegar la exoneracidén si concurria un concurso
culpable o una condena penal del deudor. En cambio, el nuevo marco legal
permite al juez disponer de un margen razonable para valorar si el deudor es

merecedor del beneficio, incluso en ausencia de dolo o culpa grave. Esta facultad

17 Art. 487. 6 TRLC.
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resulta especialmente relevante en casos de concursos sin masa, donde puede

no abrirse la fase de calificacion8,

Como hemos mencionado anteriormente, esta configuracion mixta
plantea el problema practico de si el juez puede apreciar de oficio estas causas.
En este sentido, el juez puede valorar de oficio aquellas circunstancias objetivas
propias del concepto normativo, como, por ejemplo, verificar a través de los
registros publicos si el deudor ha solicitado el beneficio antes de que transcurran
los plazos establecidos en el articulo 488 del TRLC, o si el concurso ha sido

calificado como culpable.

Sin embargo, en lo que respecta a causas subjetivas como el
endeudamiento irresponsable, su intervencién queda limitada. Sdélo podra
valorarlas si existen pruebas aportadas por los acreedores o constan de forma
clara en la documentacion presentada. El juez no puede asumir el papel de
“defensor de oficio” de los intereses de los acreedores, aunque, en presencia de
indicios, esta facultado para recabar informacién en virtud de lo previsto en los
articulos 134 y 135 del TRLC*?,

No obstante, este tipo de control judicial de oficio puede volverse
problematico cuando no existe prueba aportada por los acreedores, lo que puede
derivar en situaciones de indefension. Es por eso por lo que la verificacion de
oficio del juez se debe limitar a aquellas circunstancias objetivas que se
desprendan de la documentacion presentada que tenga encaje en los arts. 487
y 488 TRLC. O, en todo caso, que no requiera la aportacion de una prueba
imposible o diabdlica de la no concurrencia de las excepciones que impiden

obtener la exoneracion!?0,

Se entiende que la excepcion del art. 487.1.6 soélo puede ser analizada si

se ha producido oposicion de algin acreedor?!, aun asi, no han faltado

118 CUENA CASAS, S., “Incertidumbres...”, cit., pags. 67-68.
119 CUENA CASAS, S., “Incertidumbres...”, cit., pags. 66-67.
120 vid., en este sentido, el Considerando 78 de la Directiva UE 2019/1023.

121 Acuerdos de unificacion de criterios en derecho concursal de los juzgados mercantiles de
Barcelona, diciembre 2023, pag. 10.
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resoluciones judiciales que han entendido que el juez puede apreciar de oficio la

excepcion del art. 487.1.6 y privar al deudor de la exoneracion.

Un ejemplo ilustrativo de esta interpretacién judicial es el Auto dictado por
el Juzgado de lo Mercantil num 2 de Zaragoza, de 22 de febrero de 2023. En el
marco de un concurso sin masa, en el que los acreedores no solicitaron el
nombramiento de administrador concursal conforme a lo previsto en el articulo
37 ter del TRLC, el deudor instdé la solicitud de exoneracion del pasivo
insatisfecho. A pesar de no haber oposicion por parte de los acreedores, el juez
decidié denegar la solicitud de forma unilateral, al considerar que no concurria la
buena fe exigida, argumentando que no se habia acreditado el motivo por el cual

se contrajeron las deudas derivadas de los préstamos.

En su razonamiento, el juez subraya que no puede admitirse el acceso al
mecanismo de exoneracion unicamente por la inactividad de los acreedores,
afirmando que, en ausencia de actuacién por su parte, corresponde al juzgador

intervenir.

Asimismo, cuestiona la legitimidad del endeudamiento cuando el
solicitante no justifica a qué bienes o necesidades concretas respondian los
créditos, insinuando que, desde una perspectiva objetiva, dichos gastos no
parecen esenciales para un ciudadano medio y obedecerian mas bien a

decisiones personales poco justificadas.

En esta misma linea interpretativa, la Audiencia Provincial de Ledn ha
desarrollado una doctrina particularmente  restrictiva respecto  al
sobreendeudamiento y la carga probatoria del deudor. Asi, en su sentencia
764/2022, de 22 de diciembre, declara el concurso culpable al considerar que el
endeudamiento contraido por los deudores “no se debe a una causa justificada”,
exigiendo que se acredite el destino concreto de la financiaciéon. Segun este
criterio, ante la ausencia de una justificacion clara y documentada, el
endeudamiento debe presumirse como irresponsable, desplazando al deudor la

carga de probar su diligencia.
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Esta doctrina se reitera en la sentencia 573/2023, de 28 de abril del mismo
tribunal'??. En ella se afirma que corresponde al juez valorar, conforme a su
propio criterio, si el endeudamiento fue o no necesario. En este marco, solo se
considera justificado aquel endeudamiento destinado a cubrir necesidades
basicas del deudor, presumiéndose temerario cualquier otro no debidamente
acreditado. Esta posicion vacia de contenido la finalidad del mecanismo de
exoneracioén del pasivo insatisfecho, al exigir al deudor la carga de la prueba de

la buena fe.

Esta postura judicial es cuestionada por Cuena Casas'?3, quién defiende
que “el legislador deja la eficacia de la oposicion a la EPI a los acreedores,
ninguna norma le da el poder al juzgador de determinar discrecionalmente
cuando un gasto es o0 no necesario en funcion de lo que hace un ciudadano
medio y ello por mas que el art. 502, le permita verificar requisitos que entiendo
son los objetivos. Tras la reforma el legislador deja la eficacia de la oposicion a
la EPI a los acreedores, nos guste o no. Ninguna norma exige que el deudor
tenga que probar la finalidad de su endeudamiento mas alla de la memoria que
debe aportarse sobre la historia economica y juridica del deudor. No es
endeudamiento irresponsable aquel que no se dedica a gastos necesarios. La
clave es que el deudor tuviera capacidad de reembolso cuando se endeudo. Por
tanto, un endeudamiento es irresponsable cuando el solicitante ya conoce su
estado de falta de solvencia en el momento de solicitar el préstamo siendo

indiferente a la finalidad para la que va dirigido el préstamo”.

122 Dicha sentencia respalda el criterio del Ministerio Fiscal respecto al sobreendeudamiento de
una persona con ingresos mensuales de aproximadamente 2000 euros y una deuda que supera
los 20 000 euros.

El fiscal argumentd que se desconoce la fecha de solicitud de los créditos y la necesidad real de
la financiacion externa, especialmente considerando que la persona tenia un trabajo por cuenta
ajena con ingresos suficientes para cubrir sus necesidades y las de su esposa. La sentencia
subraya que el sobreendeudamiento se debe a una "mala gestion" por parte de la persona
concursada, ya que sus ingresos deberian haber sido suficientes para cubrir sus gastos.

La sentencia concluye que el endeudamiento es excesivo y desproporcionado para alguien con
ingresos de 2000 euros mensuales. Ademas, destaca que la persona recurria constantemente a
nueva financiacién para cubrir deudas anteriores, en lugar de utilizar sus ingresos para pagarlas.
La Audiencia Provincial enfatiza que un endeudamiento de mas de 20 000 euros que se
incrementa progresivamente no se justifica con un salario de 2000 euros, y que la financiacion
debe solicitarse para ser cubierta con los ingresos propios, no para prolongar y aumentar la
deuda.

123 CUENA CASAS, S,, “Incertidumbres...”, cit., pags. 79-80.
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En esta linea, Juan Miguel Aguirre!?* considera que la buena fe debe
presumirse, siendo la mala fe el hecho impeditivo cuya prueba debe recaer en
los acreedores a quienes compete acreditar que el sobreendeudamiento fue
temerario o negligente. Es el caso de la Audiencia Provincial de Zaragoza
(Seccidn 5.2), que en su sentencia 485/2023, de 6 de noviembre, establece que
corresponde a quien impugna la exoneracién la carga de probar la existencia de
un endeudamiento temerario. Esta interpretacién resulta mas coherente con el

principio de presuncion de buena fe que inspira la nueva redaccion legal.

Ademas, considera necesario establecer un mecanismo que permita
enjuiciar la conducta del acreedor en el momento de conceder la financiacion
para valorar si él fue también negligente o temerario, supuestos en que de

acreditarse deberia impedirsele oponerse a la solicitud de exoneracion.

Como sefiala Cuena Casas, “sin tener en cuenta el comportamiento del
acreedor no es posible evaluar la conducta del deudor en su endeudamiento”?°.
Habra que comprobar la actuacion del acreedor, que tiene la obligacién legal de
evaluar la solvencia del deudor, es decir, de prestar a aquel que tiene capacidad

de reembolso.

Este enfoque empieza a encontrar respaldo en la practica judicial. Asi, el
Juzgado de lo Mercantil num. 4 de Alicante, en sendas sentencias de 5 de
septiembre, ha resuelto que corresponde a la entidad financiera que se opone a
la exoneracidn demostrar que, al conceder el préstamo, cumplié con lo exigido
en materia de evaluacion de solvencia'?®. En caso contrario, no podréa oponerse
a la solicitud del deudor. Tal y como recoge la resolucion: “Ciertamente, quien
postula la temeridad o negligencia de otro, debe demostrar, a su vez, su correcto

proceder profesional para no enervar su propia pretension”.

Desde mi punto de vista, no cabe duda de que el juez puede examinar de
oficio los requisitos para conceder la exoneracion del pasivo insatisfecho, pues

asi se deduce del art. 502 TRLC, que faculta al juez a conceder la exoneracién

124 AGUIRRE REDONDO, J.M., “El cambio...”, cit., pag. 3.
125 CUENA CASAS, S,, “Incertidumbres...”, cit., pag. 83.
126 \/id. art. 18 de la Orden EHA/2899/2011.
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“previa verificacion de la concurrencia de los presupuestos y requisitos

establecidos en esta ley’.

El problema aparece cuando nos preguntamos el alcance que tiene este
control de oficio. Pues, mientras algunas autoras como Cuena Casas consideran
que el juez tiene que conceder la EPI siempre que no se oponga ningun acreedor
sin entrar a valorar nada mas, hay jueces como los de la audiencia provincial de
Leon que se ven con la facultad de cuestionar como de necesario es un
préstamo, metiendo de por medio sesgos personales que se deberian dejar de

lado.

Considero que las cosas no son o blanco o negro, y que lo mas acertado
es apostar por una posicién intermedia. Conceder la exoneracion de manera tan
sencilla y automatica, valorando unicamente los documentos aportados por el
deudor, me parece inadecuado, especialmente porque ello contribuiria a que los
concursos sin masa sigan aumentando, consolidandose como una tercera via de
acceso para solicitar la exoneracion, precisamente una de las criticas principales
que se plantean en este trabajo. Por tanto, este enfoque solo agravaria el

problema.

Por otro lado, que el juez entre a valorar si un gasto concreto es o0 no
necesario para cubrir las necesidades basicas del deudor me parece un exceso
en el ejercicio de sus facultades y compromete la seguridad juridica: lo que a un
juez puede parecerle necesario, a otro no. La obtencion de la exoneracién no
puede (o mejor dicho, no deberia) depender de las opiniones personales del juez

competente.

Ademas, del Considerando 78 de la Directiva 2019/1023 puede deducirse
que la carga de la prueba sobre la buena fe por el deudor nunca deberia
dificultarle innecesariamente el acceso al procedimiento, como ocurriria si se
exigiera justificar exhaustivamente que no concurren las excepciones que
impiden obtener la exoneracion. No resulta ajustado a derecho exigir al deudor

lo que podria considerarse una prueba diabdlica respecto de hechos negativos.

El juez, en este punto, no debe valorar los motivos que llevaron al deudor
a solicitar un préstamo, ni mucho menos sus decisiones o el destino de sus

fondos. Lo unico relevante es determinar si el deudor tenia capacidad de
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reembolso en el momento en que contrajo la deuda, todo lo demas excede de

las facultades que le corresponden al juez en este procedimiento.

3.6.2 Persona juridica

Si es concurso de persona juridica, procede dictar auto de conclusion del
concurso sin masa conforme al articulo 465.7 TRLC, que prevé como causa de
conclusién, “cuando, en cualquier estado del procedimiento, se compruebe la
insuficiencia de la masa activa para satisfacer los créditos contra la masa”. En
estos casos, el unico pronunciamiento que contiene este auto es la conclusion
del concurso y el cierre provisional de la hoja registral, asi como el archivo de las

actuaciones directamente.

No se debe realizar ningun pronunciamiento mas porque la declaraciéon del
concurso sin masa, prevista en el articulo 37.ter TRLC, no comporta
nombramiento de administracion concursal ni afecta a las facultades
patrimoniales del deudor, de modo que no hay efectos que deban alzarse.
Ademas, el tramite de oposicion previsto en el articulo 475 TRLC queda excluido,
ya que sélo es aplicable en supuestos de insuficiencia sobrevenida, no cuando

la falta de masa es inicial conforme al articulo 37.bis?’.

3.6.2.1 La cancelacion registral y la doctrina de la personalidad

juridica latente

A su vez, el art. 485 del TRLC, con anterioridad a la reforma, establecia
que en la misma resolucion que declarase la conclusion del concurso por
insuficiencia de masa activa o por liquidacién, se acordaria la extincién de la
persona juridica concursada y la cancelacion de su inscripcion en los registros
publicos correspondientes. No obstante, se preveia la posibilidad de reapertura
del procedimiento concursal si surgian nuevos bienes, asi como la viabilidad de

emprender acciones contra la entidad.

127 MORERA RANSANZ, M., “Concurso sin masa”, cit., pag.205.
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Esta interpretacion fue recogida en la STS 324/2017, de 24 de mayo,
dictada con el propdsito de unificar doctrina tras los pronunciamientos
contradictorios de la Sala sobre la capacidad para ser parte de una sociedad de

capital, disuelta y liquidada, tras la cancelacion de sus asientos registrales.

En esa resolucién, el TS sefalo que, aunque la inscripcidén de la extincion
de la sociedad y la cancelacion de sus registros implica, por regla general, la
pérdida de su personalidad juridica al dejar de operar en el trafico juridico, dicha
personalidad subsiste de forma residual mientras queden pendientes relaciones
juridicas en las que la sociedad figure como titular. Esta subsistencia se mantiene
sin perjuicio de la posible responsabilidad solidaria de los socios, conforme al art.

399 de la LSC, limitada al importe de sus respectivas cuotas de liquidacion.

Asi, a los solo efectos de completar las operaciones de liquidacion
pendientes, esta latente la personalidad de la sociedad, que tendra capacidad

para ser parte, representada por los liquidadores.

Tras la reforma introducida por la Ley 16/2022, el art. 485 TRLC ya no
contempla que el juez declare la extincién de la persona juridica y la cancelacion
de su inscripcion en los registros publicos al concluir el concurso por falta de
masa o al finalizar la liquidacién. En su lugar, se dispone que el juez ordenara el
cierre provisional de la hoja registral correspondiente. Una vez sea firme la
resolucion, el LAJ remitira electronicamente al registro competente un
mandamiento acompanado del testimonio de dicha resolucion. Si transcurre un
ano desde que se ordend ese cierre sin que se haya reabierto el concurso, el
Registrador procedera a la cancelacidn de la inscripcion de la persona juridica,
con cierre definitivo de la hoja registral. Esto hace que ya no sea indispensable

aplicar la doctrina sobre la personalidad juridica residual o latente?8,

3.6.2.2 La problematica de la realizacion de los bienes de la sociedad
Nos encontramos por ultimo ante la problematica de la realizacién de los
bienes que puede tener la sociedad a pesar de ser declarado el concurso sin

masa. Hay que preguntarse primero quién representa a la sociedad tras el cierre

128 MORERA RANSANZ, M., “Concurso sin masa”, cit., pags. 190-191.
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provisional y en su caso definitivo de la hoja registral. En relacion con esta ultima
pregunta, cabe destacar que en aquellos casos en que no opera la conversion
automatica de los administradores en liquidadores, deben éstos ser nombrados
por la junta general o, en su caso, por los tramites previstos para el

nombramiento por el Registrador Mercantil o por el LAJ'?°.

La declaracién de concurso sin masa permite concluir anticipadamente el
procedimiento por falta de bienes suficientes para cubrir siquiera los créditos
contra la masa. Sin embargo, esto no significa necesariamente que la persona
juridica carezca de todo activo. En la practica, es frecuente que la sociedad
conserve algunos bienes o derechos, aunque de escaso valor, o que incluso

surjan bienes residuales tras el cierre formal del concurso.

En principio, al estar ya fuera del concurso, la liquidacién es

extraconcursal y debe regirse por las normas civiles (art. 1921 CC) y societarias.

Esto plantea un debate acerca de si el liquidador societario debe aplicar
el orden general de prelacidon de créditos previsto en el derecho comun, o debe

seguir, por analogia, las reglas de prelacion del procedimiento concursal.

Desde un enfoque integrador, resulta razonable defender que, aunque
formalmente nos hallemos en sede societaria, el liquidador respete el orden de
prelacion previsto para la liquidacion concursal, al menos en lo esencial, para

garantizar un reparto ordenado y conforme al principio de par conditio creditorum.

Debe matizarse, no obstante, que en esta fase no corresponde aplicar la
categoria de créditos contra la masa, que tiene sentido unicamente dentro del

procedimiento concursal*¥.

129 PRENDES CARRIL, P., “La sociedad tras el cierre en falso del concurso a la luz de la Ley
16/2022: personalidad juridica liquidacion societaria y problemas registrales”, La Ley Insolvencia,
num. 36, mayo de 2025, pag. 7.

130 PRENDES CARRIL, P, “La sociedad ...”, cit., pags. 8 y 9.
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IV. CONCLUSIONES

PRIMERA

El concurso sin masa constituye un procedimiento contemplado en el
derecho concursal espanol que procede fundamentalmente cuando una
persona, ya sea fisica o juridica, en situacién de insolvencia, carece de bienes o
derechos suficientes para atender a sus acreedores y sufragar los gastos
inherentes al propio proceso concursal, entre los cuales se incluyen los

honorarios del administrador concursal y las costas judiciales.

SEGUNDA

La reforma introducida porla Ley 16/2022 ha supuesto una transformacién
profunda del procedimiento de concurso sin masa, estableciendo un marco
auténomo y simplificado. Si bien esta agilizacion responde a la necesidad de
evitar concursos inutiles y de promover mecanismos de segunda oportunidad, su
aplicacion practica ha dado lugar a un incremento exponencial de este tipo de
procedimientos, especialmente entre personas fisicas, lo que obliga a reflexionar
sobre las causas reales detras de este fendmeno y sus consecuencias tanto para

el sistema concursal como para la seguridad juridica general.

TERCERA

La reduccion de las facultades del juez en los concursos sin masa,
limitadas ahora a un control puramente formal de requisitos objetivos, ha
debilitado los mecanismos de deteccion de fraude y mala fe, dejando en manos
de los acreedores —y del eventual administrador concursal que estos
designen— la tarea de activar acciones rescisorias o de calificacion culpable.
Esta situacion genera un doble riesgo: por un lado, favorece que deudores
estratégicos utilicen este procedimiento para obtener una rapida exoneracion sin
verdadero escrutinio, y por otro, produce desigualdad entre 6rganos judiciales,
al no existir directrices claras y depender la practica de acuerdos de unificacion
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de criterios adoptados por los jueces de distintas comunidades, pero que no son

vinculantes.

CUARTA

La evolucidn del concurso sin masa muestra un claro esfuerzo por dotar
al sistema de mayor agilidad y eficiencia. La Ley Concursal 22/2003 no preveia
un régimen especifico, limitandose a tratar estos supuestos como causa de
conclusién del concurso conforme al art. 176.1.4 LC. Fue la Ley 38/2011 la que
incorporo el art. 176 bis.4 LC, creando el llamado “concurso exprés”, que permitia
declarar y concluir el concurso de forma simultanea si no habia expectativa de
incrementar la masa activa mediante acciones rescisorias, de responsabilidad o
de calificacion culpable. Esta reforma tuvo gran relevancia practica, ya que
amplio los supuestos de conclusion al introducir la nocion de “insuficiencia de
masa activa para satisfacer créditos contra la masa” (art. 176.1.3 LC), evitando

asi costes y dilaciones innecesarias.

QUINTA

La entrada en vigor del TRLC en 2020 reordend estas disposiciones en
los arts. 470 a 472 TRLC, permitiendo el cierre simultaneo del procedimiento en
casos sin masa. Sin embargo, con la Ley 16/2022 desaparece la posibilidad del
concurso exprés, regulandose ahora de forma autbnoma en los arts. 37 bis a 37
quinquies TRLC. Este nuevo marco atribuye a los acreedores la facultad de
solicitar el nombramiento de un administrador concursal si representan al menos
el 5 % del pasivo, lo que implica un cambio relevante en el reparto de funciones,

reduciendo las facultades del juez a un control meramente formal.

SEXTA

El nuevo modelo entiende la insuficiencia de masa no como una causa de
conclusion inmediata, sino como un supuesto especial de declaracion del

concurso. El art. 37 bis TRLC enumera los cuatro presupuestos objetivos para
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determinar que estamos ante un concurso sin masa: carencia de bienes
embargables, desproporcion manifiesta entre coste de realizacion y valor venal,
activos libres de cargas con valor inferior al coste del procedimiento, y bienes
gravados por importe superior a su valor de mercado. Sin embargo, la redaccion

confusa del precepto ha dado lugar a importantes dudas interpretativas.

SEPTIMA

La posible extension del concurso sin masa al procedimiento especial
para microempresas, regulado en el Libro Ill del TRLC, plantea actualmente
importantes dudas interpretativas. Si bien el art. 685 TRLC delimita el concepto
de microempresa y el art. 689.1 TRLC establece que, con caracter supletorio,
son aplicables los Libros | y Il, el legislador no ha aclarado expresamente si el
art. 37 bis TRLC, que regula los supuestos de concurso sin masa, es compatible
con este procedimiento especial. Esta omision genera dos posturas. Por un lado,
quienes entienden que el disefo propio y cerrado del procedimiento especial,
que contempla solo la conclusién por insuficiencia de masa, excluye la
declaracion de concurso sin masa y, por otro, quienes defienden que, en virtud
del art. 689.1 TRLC, se puede aplicar supletoriamente el art. 37 bis TRLC, y, por
tanto, admitirse dicha declaracion en el marco de las microempresas con las
adaptaciones necesarias. Mi posicion coincide con esta ultima postura, que

estimo mas adecuada.

OCTAVA

En el concurso sin masa, de acuerdo con el art. 37 ter TRLC, el deudor
tiene un papel central al iniciar el procedimiento y justificar documentalmente que
cumple alguno de los supuestos del art. 37 bis TRLC, mientras que el juez debe
limitarse a un control formal. No obstante, existen interpretaciones distintas sobre
los limites de ese control. Algunos 6érganos judiciales, como el Tribunal de
Instancia Mercantil de Sevilla, defienden realizar averiguaciones minimas,
mientras que autoras como Nuria Fachal abogan por restringir la intervencion

judicial al analisis de la documentacién. Por su parte, los juzgados de Barcelona
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consideran que, aunque la iniciativa corresponde a los acreedores, el juez no
puede abstenerse por completo, especialmente ante posibles abusos o falta de

informacion.

NOVENA

El auto de declaracion del concurso sin masa, regulado en el art. 37 ter
TRLC, responde a un modelo de tramitacion simplificada y automatismo judicial,
donde el juez dicta auto unicamente en base a la documentacion aportada por el
deudor, limitdndose a declarar el concurso y expresar el pasivo, sin abrir tramites
adicionales ni valorar a fondo la veracidad de la situacion. Este auto se publica
en el BOE y el Registro Publico Concursal, pero no se notifica individualmente a
los acreedores, lo que ha generado criticas por vulnerar principios como el de
tutela judicial efectiva y dejar a los acreedores en situacion de indefensién.
Algunos jueces, como los de Barcelona, proponen reforzar estas garantias
recurriendo por analogia al art. 35.2 TRLC para acordar publicidad adicional,

incluyendo la notificacion directa a los acreedores por medios electronicos.

DECIMA

El procedimiento de concurso sin masa otorga a los acreedores un papel
relevante, pero en la practica los deja en una posicion débil y poco garantizada.
Aunque pueden solicitar el nombramiento de un administrador concursal para
investigar posibles irregularidades, se enfrentan a obstaculos como plazos muy
breves, falta de informacion y costes que desincentivan este ejercicio. La
ausencia de un tramite de verificacidon previo y de notificaciones individuales les
impide aportar datos relevantes o impugnar eficazmente la declaracion,

guedando como unica via el recurso de reposicion, de alcance limitado.

UNDECIMA

En el concurso sin masa, la figura del administrador concursal solo

interviene si los acreedores que representen al menos el 5% del pasivo lo
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solicitan para valorar posibles acciones que aumenten la masa activa. Aunque la
ley permite que varios acreedores reunan los créditos necesarios para alcanzar
ese umbral, el calculo depende inicialmente de los datos que aporta el deudor,
lo que puede generar discrepancias. En estos casos, el juez deberia valorar
también la documentacion presentada por los acreedores para decidir sobre la
legitimacién, evitando aceptar de forma automatica la version del deudor.
Ademas, los acreedores pueden acudir al incidente concursal para resolver
controversias sobre la existencia o cuantia de créditos, lo que refuerza la
necesidad de un papel mas activo del juez y de mayores garantias para asegurar

la transparencia y evitar situaciones de impunidad.

DUODECIMA

En caso de nombramiento, el administrador concursal en el concurso sin
masa debe elaborar un informe razonado sobre la viabilidad de acciones
rescisorias, de responsabilidad contra administradores o de calificacion culpable,
valorando no solo la existencia de indicios, sino también si es realista recuperar
activos para la masa. Si el informe detecta fundamentos suficientes, el juez
transformara el procedimiento en concurso ordinario, activando todas las
funciones y obligaciones generales del administrador concursal; si no, procedera

la conclusion del concurso sin masa.

DECIMOTERCERA

La retribucion del administrador concursal en el concurso sin masa ha
generado gran debate, ya que el articulo 37 quater TRLC solo regula que debe
fijarse en el auto de nombramiento y ser pagada por los acreedores solicitantes,
pero no aclara ciertos aspectos clave. Por un lado, no queda claro si debe
entenderse como un pago unico integrado en la retribucion general del
procedimiento o como una remuneracion independiente por un trabajo
diferenciado. Por otro, persiste la duda sobre si, en caso de éxito y
transformacion a concurso ordinario, el acreedor puede recuperar lo abonado

como crédito contra la masa o si siempre lo asume a fondo perdido. Ademas, los
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criterios para cuantificar los honorarios varian segun el juzgado, desde aplicar el
Arancel del RD 1860/2004 (con minimos para evitar cifras simbdlicas), hasta fijar
tarifas por hora, importes alzados o equipararlo a honorarios de peritos, lo que
genera desigualdad territorial. También falta uniformidad sobre el momento del
pago, generalmente exigido antes de emitir el informe, y sobre el reparto del
coste cuando hay varios acreedores, donde suele aplicarse la prorrata simple.
Por ultimo, el régimen de recursos limitado al de reposicién ha sido criticado por
restringir las posibilidades de impugnar decisiones que perjudican directamente

a los acreedores.

DECIMOCUARTA

Si el administrador concursal detecta en su informe indicios de los
supuestos del articulo 37 ter TRLC, el juez dictara un auto complementario que
incluira los demas pronunciamientos propios de la declaracién de concurso y
abrira la fase de liquidacién de la masa activa, permitiendo que el procedimiento
continue conforme a las reglas del concurso ordinario. A partir de ahi, el
administrador dispondra de un plazo maximo de dos meses para ejercitar las
acciones rescisorias y de responsabilidad; si no lo hace, los acreedores

solicitantes podran asumirlas en los dos meses siguientes.

DECIMOQUINTA

La conclusion del concurso sin masa tiene efectos diferentes segun se
trate de personas fisicas o juridicas. En el caso de personas fisicas, si ningun
acreedor solicita el nombramiento de administrador concursal o este emite
informe negativo, el procedimiento suele concluir mediante la solicitud de la
exoneracion del pasivo insatisfecho. Esta figura permite al deudor liberarse de
sus deudas tras la liquidacion de su patrimonio (o incluso sin ella, en muchos
casos), lo que ha provocado un aumento considerable de concursos sin masa,
especialmente entre consumidores, siendo preocupante el uso abusivo del
mecanismo como salida rapida y poco controlada para eludir responsabilidades
economicas, llegando a consolidarse como la tercera via de acceso a la EPI.
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Este fendmeno ha llevado a la practica judicial a debatir si los jueces deben
inadmitir concursos sin masa cuando existan indicios de capacidad de pago o
exigir al menos un plan de pagos significativo para los acreedores, evitando que

el procedimiento se convierta en un tramite automatico.

DECIMOSEXTA

Tras la reforma de 2022, la EPI se configura como un derecho del deudor,
y la buena fe se presume salvo prueba en contrario por parte de los acreedores.
La Ley otorga al juez la facultad de verificar la concurrencia de los requisitos para
la concesion de la exoneracion. Sin embargo, esto da lugar a un debate sobre el
alcance de este control judicial de oficio, especialmente en cuanto al
endeudamiento irresponsable del deudor. Existen posturas divergentes. Parte de
la doctrina defiende un control judicial limitado, otros abogan por una
interpretacion mas amplia que permita al juez valorar incluso sin oposicidén de los

acreedores.

DECIMOSEPTIMA

Desde mi punto de vista, es necesario adoptar una postura intermedia. Ni
conceder automaticamente la exoneracion con base solo en los documentos del
deudor, fomentando un uso abusivo del concurso sin masa, ni permitir que el
juez valore discrecionalmente las decisiones personales o el destino de los
préstamos, lo que genera inseguridad juridica al depender la resolucion de los
sesgos personales de cada juez en concreto. El control judicial debe centrarse
en determinar si existia capacidad de reembolso en el momento de contraer la
deuda, y, ademas, deberia examinarse también la conducta del acreedor en la
concesion del crédito, evitando asi cargar toda la responsabilidad sobre el

deudor.
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DECIMOCTAVA

En los supuestos de concurso sin masa de persona juridica, el
procedimiento concluye mediante auto conforme al art. 465.7 TRLC, sin
pronunciamientos adicionales ni nombramiento de administracion concursal.
Antes de la reforma de 2022, el art. 485 TRLC preveia la extincion de la
personalidad juridica y cancelacidn registral en la misma resolucién de
conclusién del concurso. No obstante, La STS 324/2017 aclaré que, aunque la
extincion registral de una sociedad supone en principio la pérdida de su
personalidad juridica, ésta subsiste de forma residual para atender relaciones
juridicas pendientes. Tras la reforma, el juez ordena el cierre provisional de la
hoja registral, y si transcurre un afio desde que se ordend ese cierre sin que se
haya reabierto el concurso, el registrador procedera a la cancelacién de la
inscripcién de la persona juridica con cierre definitivo de la hoja registral. Esto
hace que ya no sea indispensable aplicar la doctrina sobre la personalidad

juridica a residual o latente.

DECIMONOVENA

A pesar de que una persona juridica haya sido declarada en concurso sin
masa, ello no implica necesariamente que carezca de activos, pues pueden
subsistir bienes de escaso valor o incluso aparecer bienes residuales tras el
cierre del procedimiento. En estos casos, la representacion de la sociedad
corresponde a los liquidadores, que deben ser designados si no hay conversion
automatica de los administradores. La liquidacion, al ser extraconcursal, se rige
por normas civiles y societarias, lo que plantea el debate sobre si aplicar el orden
comun de prelacién de créditos o seguir, por analogia, las reglas concursales.
Lo razonable seria que el liquidador respete, al menos en lo esencial, el orden
concursal para garantizar un reparto ordenado y equitativo, aunque sin aplicar

ya la categoria de créditos contra la masa, propia del ambito concursal.
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VIGESIVMA

El anadlisis del concurso sin masa tras la reforma del TRLC pone de
manifiesto un avance hacia la agilizacion procesal y reduccion de costes, pero
también revela importantes carencias en términos de control judicial, proteccién
de acreedores y prevencion del fraude. La eliminacion del antiguo concurso
exprés y la introduccion de un procedimiento especifico han supuesto una
modernizacion formal, pero el disefio actual, al dejar la iniciativa practicamente
en manos de los acreedores y limitar las facultades del juez, plantea riesgos de
desigualdad, inseguridad juridica y uso abusivo, especialmente en el caso de las
personas fisicas que buscan la exoneracion del pasivo insatisfecho. Frente a
estos desafios, resulta imprescindible reflexionar sobre posibles reformas que
equilibren eficiencia y garantias, refuercen la transparencia, aseguren una
publicidad efectiva y otorguen a los acreedores herramientas reales para
proteger sus derechos, garantizando asi que el procedimiento concursal cumpla
su funcion esencial de ordenar de manera justa y equilibrada las situaciones de
insolvencia. Por ello, es fundamental que el legislador aporte directrices claras
que resuelvan las multiples incertidumbres generadas por la reforma y que
actualmente son subsanadas por los propios jueces mediante acuerdos de
unificacion de criterios, con los que intentan homogeneizar las resoluciones

judiciales pese a carecer de caracter vinculante.
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