JURISPRUDENCIA CONCURSAL SISTEMATIZADA

Copyright (c) por las notas y la recopilacién y sistematizacion,
Antonio Bar6 Casals, 2006, 2007, 2008 , 2009, 2010, 2011, 2012.

Se permite la copia y distribucién, total o parcial, de este documento bajo los términos de la
Licencia Creative Commons (Reconocimiento-NoComercial-SinObraDerivada 2.5) que se
incluye el final del mismo.

Notas:

Las sentencias de primera instancia se muestran en color azul; las de segunda instancia y de
casacion, en rojo. Otros documentos aparecen en color verde.

Para su incorporacion a posteriores revisiones de este documento, agradeceré la remision de
resoluciones de interés, preferentemente en formato texto, al correo abc@bufete -baro.com o
antonio.baro@lacaixa.es

Agradeceré, asimismo, cualquier observacion o sugerencia (excepto la precisién del articulo
1.6 del Cadigo Civil).

TOMO |'i ARTICULOS 1A 73
Versién 9b 04.02.2012
Puede obtenerse la ultima version disponible en

http://www.bufete -baro.com/pub_-docs/jurisprudencia__-concursal.pdf



mailto:abc@bufete-baro.com
mailto:antonio.baro@lacaixa.es
http://www.bufete-baro.com/pub-docs/jurisprudencia-concursal.pdf




LEY 22/2003, DE 9 DE JULIO, CONCURSAL

0. Concepto y finalidad del concurso

i- La reforma concursal operada en nuestro ordenamiento g
complementada con las previsiones de la Ley Organica 8/2003 para la Reforma Concursal, de la misma
fecha, ambas en vigor desde el pasado 1 de septiembre de 2004, persigue como objetivo actualizar la
legislacion concursal, que adolecia de notables deficiencias, segin la Exposicién de Motivos de la Ley
Concursal (LC), habiendo optado el legislador por los principios de unidad legal, de disciplina y de
sistema, de forma que el concurso de acreedores, se aplica a todas las situaciones de insolvencia -
provisional y definitiva- y a todos los deudores icomerciantes y no comerciantes-, superandose la
dispersién normativa anterior, y la diversidad de procedimientos -quiebra, concurso de acreedores,
suspension de pagos y, quita y espera-.

El concurso de acreedores se puede definir como un procedimiento judicial (que precisa de la declaracion
del juez), que tiene por finalidad esencial (aunque no Unica) la satisfaccién de una pluralidad de
acreedores, en los casos de insolvencia del deudor comun, sin distinguir entre insolvencia provisional o
definitiva, ni entre deudores comerciantes o no comerciantes; produciéndose de dicha declaracion de
concurso importantes efectos tanto en la esfera personal como patrimonial del deudor, asi como sobre los
acreedores, los contratos y los actos perjudiciales para la masa activa. La Ley Concursal lo configura
ademéas como un procedimiento de reestructuracion empresarial, que persigue no solo el interés de los
acreedores sino también la satisfaccion de un interés publico, cual es la estabilidad en el empleo y
continuidad de las empresas, por lo que en principio, y como regla general, la declaracion de concurso no
interrumpe la actividad profesional o empresarial del deudor (art. 44 LC), fomentandose la consecucion de
un convenio como solucién normal del concurso, para permitir dicha continuidad empresarial.

PULGAR EZQUERRA |l o define como Aun pr ocesdeipterasésci al en e
afectados por la crisis econdmica de un deudor que, teniendo una pluralidad de acreedores, se encuentra
inmerso en una situaciébn econdmica de insuficiencia patrimonial que no le permite cumplir sus
obligaciones frente a Autodi-d Ladiz 6403.2808 r(€oacdrsos d57/2008 y
158/2008)

TITULO | - DE LA DECLARACION DE CONCURSO

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

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

Art. 1.1

1. Concurso de sociedad mercantil irregular
Congreso 2005

ifSe plante:- que | a supletoriedad de | a Ley de Enjuici
Ley de Enjuiciamiento Civil, no debe llevar a confundir los requisitos subjetivos para ser

declarado en concurso con la capacidad procesal para poder solicitar un concurso. En el primer

punto, la regulacion de la Ley Concursal exige para ser declarado en concurso el tener

personalidad juridica Tart. 1.1, que exige la procedencia de la declaracion de concurso de

cualquier persona natural o juridica-, no siendo posible la declaracion de concurso de entes sin

personalidad juridica o patrimonios separados, con la excepcion de la herencia yacente T art. 1.2

de la Ley Concursal-. Sin embargo, se plantearon dudas sobre este Ultimo extremo como

consecuencia de la existencia de resoluciones de la DRGN que permiten la inscripcion registral

de inmuebles a masas patrimoniales que actian en el trafico juridico de forma separada de sus

titulares i v.g., sociedades civiles-.

Se entendid que es posible la declaracion de concurso de la sociedad mercantil irregular, sin

perjuicio de que la aplicacién a la misma de las normas de la sociedad colectiva (articulo 16.2 de

la Ley de Sociedades Andnimas) imponga la extension a los socios de la responsabilidad por las

deudas de la sociedad (articulo 48.5 de la Ley Concursal, en relacion con el articulo 237 del

Cdédigo de Comercio), lo que quedaria confirmado por la prevision del art. 24.3 de la Ley

Concur sal en rel aci -n al art. 322 de(CGPIRegl ament o
CONCLUSIONES PRIMER ENCUENTRO DE LA ESPECIALIDAD MERCANTIL, Valencia, 9y 10



de diciembre de 2004, CONCLUSIONES DE LA PRIMERA SESION DE TRABAJO DEDICADA A
LA DECLARACION DE CONCURSO, 2)

2. Concurso de Agrupacion de Interés Econdmico

Congreso 2005

A Asimismo se entendi - posible |l a declaraci
Econdmico reguladas por la Ley 12/1991, de 29 abril 1991, sobre Agrupaciones de Interés
Econdmico, dado que las mismas si tienen personalidad juridica conforme resulta del art. 1 de
dicha ley, y pueden por tanto ser declaradas en concurso, como resulta corroborado por el art.
18.1°-3 y 2° de dicha ley, en la redaccién dada porlaDis posi ci - n Fi nal 25
(CGPJ - CONCLUSIONES PRIMER ENCUENTRO DE LA ESPECIALIDAD MERCANTIL,
Valencia, 9 y 10 de diciembre de 2004, CONCLUSIONES DE LA PRIMERA SESION DE
TRABAJO DEDICADA A LA DECLARACION DE CONCURSO, 2)

3. Procedencia del concurso de la filial, no afectada por el procedimiento concursal
"Chapter 11" de la matriz en EEUU

JM-1 Cadiz

fPRIMERO.- Conforme a los articulos 8 y 10 de la Ley Concursal (LC), es competente para
declarar y tramitar el presente concurso el Juzgado de lo Mercantil de Céadiz, con jurisdiccién en
toda la provincia (art. 86 bis LOPJ), por ser el lugar donde se encuentra el centro de los intereses
principales de la sociedad solicitante, definido legalmente como "el lugar donde el deudor ejerce
de modo habitual y reconocible por terceros la administracién de tales intereses" (art. 10.1
parrafo 2° LC). A estos efectos, la Ley Concursal, en el mismo precepto, presume que en caso
del deudor persona juridica, el centro de sus intereses principales se halla en el lugar del
domicilio social. En el presente caso, segun se desprende de la documentacion aportada, y en
concreto, de la certificacion del Registro Mercantil de Cadiz acompafada como documento 2 con
la solicitud, la sociedad solicitante se constituyo y tiene su domicilio en Puerto Real, siendo su
objeto social "actividades industriales y comerciales, relativas a la confeccion, fabricacion,
almacenamiento y venta de equipos mecanicos, eléctricos y electronicos para toda clase de
vehiculos terrestres, maritimos, aéreos e industriales".

Se trata de una sociedad de responsabilidad limitada unipersonal, siendo su socio Gnico DELPHI
AUTOMOTIVE SYSTEMS HOLDING INCORPORATED (DASHI), con domicilio en Troy-
Michigan. Pertenece a un grupo de empresas, siendo filial al 100% del socio Unico, que a su vez
se encuentra inmerso en el proceso concursal denominado "Chapter 11" en los EEUU, y bajo la
supervision del Tribunal Federal de Quiebras del Distrito Sur de Nueva York. Asimismo, el socio
Unico y matriz de DASHI, la compafiia mercantil norteamericana DELPHI CORPORATION, esta
inmersa en el mismo proceso concursal, junto con otras sociedades del grupo (doc. 4,5y 6 de la
solicitud y traducciones aportadas).

A efectos de competencia, podriamos plantearnos la incidencia que pueda tener el sometimiento
al Chapter 11 en EEUU de la matriz de la solicitante y de la matriz del grupo.

Uno de los procesos concursales previstos en la Compilacion de Leyes Concursales (Bankruptcy
Code) de EEUU, es el mencionado Capitulo 11 (Chapter 11), que consiste en un procedimiento
para la reorganizacion de los asuntos financieros de un deudor, normalmente una empresa,
mediante un plan propuesto para la aprobacion tanto de los acreedores como del Juez. Ahora
bien, el sometimiento a este procedimiento, en el caso de empresas multinacionales, de la
sociedad matriz, no afecta en sede de competencia, a las filiales que tengan su domicilio fuera
de EEUU, como ocurre con la solicitante del concurso, ya que tratdndose de una sociedad con
personalidad juridica propia, constituida con arreglo a la legislacion espafiola, ha de someterse a
la misma (art. 200 LC), resultando competente para conocer de la solicitud de declaracion de
concurso este Juzgado, como se ha dicho, al tener la sociedad, el centro de sus intereses
principales en la provincia de Cadiz (art. 10.1 LC). Como consta en el Plan de Transformacion
presentado ante el Tribunal de EEUU por DELPHI CORPORATION (matriz del grupo) y aportado
como documento 3.b., y en el documento 2.b, referente al procedimiento de Chapter 11,
aportados ambos en cumplimiento del requerimiento efectuado por providencia de 29 de marzo
de 2007, "las filiales no estadounidenses de Delphi que no estaban incluidas en las
presentaciones, siguen desarrollando sus operaciones comerciales sin la supervision del Tribunal
y no estan sujetas a los requisitos del Cédigo de Insolvencia (é¢ ) El dato determinante conforme
al art. 1.1 LC, para la atribucién de la denominada por el profesor ROJO "capacidad concursal”,
es la personalidad juridica careciendo de aquélla, las entidades que carezcan de personalidad
juridica. Por tanto, se trata de determinar si una filial, a pesar de la dependencia de la matriz del
grupo, posee dicha personalidad juridica. La respuesta ha de ser afirmativa. De una parte, las
sociedades mercantiles, y entre ellas, las de responsabilidad limitada, en cuanto que tienen
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personalidad juridica, pueden ser declaradas en concurso de acreedores. Conforme al art. 11
LSRL, la sociedad de responsabilidad limitada ha de constituirse mediante escritura publica que
se inscribira en el Registro Mercantil, adquiriendo personalidad juridica con la inscripcion. En el
presente caso, la sociedad solicitante consta inscrita en el Registro Mercantil de Cadiz (doc. 2 de
la solicitud), y de conformidad con el art. 11 LSRL tiene personalidad juridica, y por tanto,
capacidad para ser declarada en concurso. Por otra parte, aun tratandose de una filial, en cuanto
que las filiales (a diferencia de las sucursales) gozan de personalidad juridica, pueden ser
declaradas en concurso.0:AJM-1 Cadiz 13.04.2007 (Concurso 84/2007)

4 . Denegaci -n de anotaci-n registral del concurso de
personalidad juridica

DGRN

i PRI MHER €estién que se plantea en el presente recurso es interpretar el contenido de un
Auto de declaracion de concurso y su correspondiente diligencia ampliatoria, cuando dice
concurso abreviado 117/09 de la sociedad conyugal de M. J. G. I. y E. P. A. T, instado por las
personas fisicas y conyuges M. J. G. I. y E. P. A. T. En opinién de la Registradora no es posible
la declaracién de concurso de «la sociedad conyugal»; en tanto que para la recurrente estamos
ante un supuesto de solicitud conjunta de concursos de las personas fisicas don M. J. G. . y
dofia E. P. A. T., conyuges.

SEGUNDO De los documentos tenidos a la vista no parece que ?en el caso concreto? estemos
ante un exceso de rigor formal en la calificacion, dada la trascendencia que tiene la cuestion en
el ambito tanto civil como registral. No teniendo en nuestro Derecho la sociedad conyugal
personalidad juridica, no puede instarse su declaracion de concurso. El articulo 25.3 de la Ley
Concursal si contempla expresamente la posibilidad de que, una vez declarados en concurso
ambos conyuges, la administracion concursal de cualquiera de ellos pueda solicitar del Juez la
acumulacion al procedimiento del concurso del otro conyuge. Ciertamente no contempla
expresamente la Ley Concursal la posibilidad de solicitud conjunta de concurso, es decir, desde
el inicio del procedimiento. Esta posibilidad sélo se prevé cuando el concurso es «necesario», en
los supuestos contemplados en el articulo 3.5 de la Ley, esto es, en situaciones de confusion de
patrimonios entre los deudores, o, siendo éstos, personas juridicas, formen parte de un mismo
grupo con identidad sustancial de sus miembros y unidad en la toma de decisiones. Sin
embargo, la préactica judicial ha admitido una interpretacion extensiva de los supuestos en que
procederia una declaracion conjunta del concurso de ambos cényuges, no solo en supuestos de
concurso necesario, sino incluso en supuestos de concurso voluntario, decidiendo de oficio el
Juez competente.

La declaracion conjunta del concurso de los cényuges implica su tramitacion conjunta y
acumulada desde su solicitud, pero no confunde los concursos, sino que unifica su
administracion concursal. Tampoco hay identidad de masas activas y pasivas, debiendo
determinarse para cada uno de los concursados, aun cuando sustancialmente coincidan, tanto
los bienes y derechos que deban conformar el activo, como las deudas a incluir en el pasivo,
pudiendo condicionarse, conforme al articulo 101.2 de la Ley Concursal la propuesta de convenio
gue presente uno de los concursados a la aprobacion judicial de otro u otros.

En todo caso, la declaracion conjunta del concurso sélo procedera cuando el Juez estime la
existencia de verdadera confusion de patrimonios (cfr. articulo 3.5 de la Ley Concursal).
TERCERO En el presente caso, se solicita la anotacion preventiva de concurso de la «sociedad
conyugal» instado por ambos conyuges. Dado que no existe la posibilidad de concurso de
sociedad conyugal por carecer de personalidad juridica, y dado el caracter excepcional que tiene
la solicitud conjunta de concurso por ambos cényuges, es necesario que por parte del Juzgado
competente se manifieste de manera inequivoca que estamos ante un supuesto de concurso
conjunto de ambos coényuges, como personas fisicas, al objeto de que lo que se publique en los
Libros Registrales sin error el exacto proceso judicial en tramite, dado que los asientos del
Registro estan bajo la salvaguardia de los Tribunales y se presumen exactos (cfr. articulo 1 de la
Ley Hipotecaria). o: RDGRN 24.09.2010 (RJ 2010/5141) >

2. El concurso de la herencia podra declararse en tanto no haya sido aceptada pura y simplemente.
Art. 1.2 Concurso de la herencia

AP Pontevedra

ASEGUNDO En primer lugar sefalar que la ambigliedad, calculada o no, en que se mueve la
parte solicitante y recurrente, no puede beneficiarle. Ademas de los acertados argumentos del
Juez de lo mercantil que la Sala comparte, queda en la duda e incertidumbre el mismo requisito
subjetivo sobre la persona del deudor, y su relacién con los presupuestos o requisitos objetivos.
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La solicitud de concurso se realiza, inicialmente, de forma conjunta por el apelante y su madre,
DofiaSocorro, siendo ademas el fundamento de la solicitud que ha fallecido el cabeza de familiar,
padre y esposo de los anteriores respectivamente, no estando distribuido atn el patrimonio de la
herencia, para evitar su malversacion, refiriéndose ademas el apelante en su recurso a la
herencia yacente.

Cuestionada por el Juzgado la posibilidad de declaracion conjunta del concurso de ambas
personas fisicas, que previamente, ante la ambigtiedad, se concretaron como los dos deudores
Cuyo concurso se insta, se solucioné solicitando el apelante ser declarado sélo él en concurso,
sin perjuicio de presentar otra solicitud independiente su madre, dejando anunciada una posible
acumulacion en el futuro. Pero curiosamente esa reduccion de dos deudores a uno, no conlleva
modificacién alguna respecto de la masa activa o de la masa pasiva. Lo cual extrafia
sobremanera cuando ademas en la solicitud consta que el causante tiene otros cinco hijos mas,
también designados herederos en testamento.

La conclusion a que nos lleva lo anterior es a poder afirmar que no esta acreditado en modo
alguno que el solicitante, y ahora apelante, tenga la consideracion de deudor de los créditos
hipotecarios sobre los que pretende su declaracion de concurso. Como hemos indicado, cita el
apelante en su recurso a la herencia yacente, de la que se dice representante. Figura propia de
sistemas en que, como el espafiol, la herencia se adquiere mediante aceptacion, de forma que
se denomina herencia yacente a la situacion en que se encuentra la herencia entre la muerte del
causante (apertura de la sucesioén) y la aceptacion por el heredero (que produce su adquisicion).
Entre tanto, el patrimonio activo y pasivo que forma el contenido de la herencia se encuentra sin
titular, y es considerado como un patrimonio independiente (art. 1026 CC), reconocido a efectos
de capacidad para ser parte (art. 6.1.4° LEC), y mas concretamente para ser declarado en
concurso, como establece elart. 1.2 LC.

Por lo tanto, si el mismo apelante habla de herencia yacente, ésta y no él, sera la deudora que
pudiera ser declarada en concurso. Es mas, si todos los herederos, cuya aceptaciéon no consta,
la aceptaran a beneficio de inventario, podria continuar el concurso de la herencia, o ser
declarado el concurso de la misma ya que no se produce confusion de patrimonios del aceptante
y caudal hereditario. O, en todo caso, podria concursar un patrimonio separado del heredero,
pero que no justificaria por si mismo una declaracién del concurso ya que sélo responderia de
|l as deudas del causante con el caudal relict
29.04.2009 (AC 2009/1607; Auto 72/2009; Rollo 190/2009)

3. No podréan ser declaradas en concurso las entidades que integran la organizacion territorial del Estado,
los organismos publicos y demés entes de derecho publico.

Art. 1.3
1. Concurso de s ociedad mercantil con capital 100% municipal
JM-1 Malaga

i S E GU NInOduda alguna el punto crucial a determinar en la presente solicitud es el
presupuesto subjetivo del concurso en tanto queda acreditado, con la documental presentada la
situacion de insolvencia de la sociedad y por ello el presupuesto objetivo partiendo de una
sociedad sin actividad, que depende de expectativas de derechos de crédito que parten del
Ayuntamiento de Marbella y con una cuantiosa deuda, cercana a los veinte millones de euros,
gravadas con embargos y fruto de multiples reclamaciones judiciales contra la sociedad misma.
Este es, también, el elemento del que debemos partir pues la propia solicitante reconoce que se
trata de una sociedad cien por cien de participacion publica, que en su dia se constituy6 por otras
sociedades y en donde, tal y como se ha acreditado, existen indicios serios de responsabilidad
criminal que estan siendo investigados en los juzgados de Marbella.

En el analisis del objeto de la sociedad y de los Estatutos de la misma aparece como sociedad
puramente mercantil con objeto mercantil sin relacion alguna con servicios publicos. Su
consideracion de publica parte de que se afirma y acredita la titularidad de la participacion
exclusiva del Ayuntamiento de Marbella y la conformacion del Consejo de Administracion por
autoridades de dicho Ayuntamiento. Las deudas son privadas y alguna de ellas acreditada en
cuanto a servicios de la misma por sentencias 0 autos condenatorios y ejecutorios respecto de la
citada sociedad. Existe, sin embargo, confusién absoluta entre lo que es la sociedad y la
actividad realizada por la misma en virtud de la cual ha existido y se genera la deuda pues
parece mas un instrumento utilizado por el citado Ayuntamiento con el que- asi ha sido
reconocido en alguna de las sentencias aportadas- se ha venido sorteando la normativa puablica
de contratacion.

Elarticulo 1.3 de la Ley Concursal recoge que " no podran ser declaradas en concurso las
entidades que integran la organizacion territorial del Estado, los organismos publicos y demas
entes de derecho publico". Se trata, sin duda, de una excepcion planteada por el legislador que
pretende evitar que los mismos puedan ser declarados en concurso de acreedores precisamente
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por los mecanismos paraconcursales que pueden servir al salvamento y por los intereses
publicos o el orden publico que pudiera resultar afectado.

Tomando en consideracién laLey 6/1997 de 14 abril 1997 (Organizacién de la Administracion
Central del Estado) podemos configurar el marco de definiciones necesarias para los distintos
supuestos:

a)La organizacion territorial estd formada por todos los 6érganos de las administraciones publicas
segln sus respectivas normas y con personalidad juridica Gnica bien estén descentralizados o
desconcentrados.

b)Hablamos de organismos publicos (articulos 1y 41LOFAGE) en la definicién dada por el citado
precepto: son las Entidades de Derecho publico que desarrollan actividades derivadas de la
propia Administracion General del Estado, en calidad de organizaciones instrumentales
diferenciadas y dependientes de ésta. Elarticulo 2.3 del mismo texto nos dice que los
Organismos publicos previstos en el tit. lllde esta ley tienen por objeto la realizacién de
actividades de ejecucién o gestion tanto administrativas de fomento o prestacién, como de
contenido econémico reservadas a la Administracion General del Estado; dependen de ésta y se
adscriben, directamente o a través de otro Organismo publico, al Ministerio competente por razéon
de la materia, a través del 6rgano que en cada caso se determine. Elarticulo 43de la norma
recoge las diferentes definiciones: Los Organismos publicos se clasifican en: a) Organismos
auténomos. b) Entidades publicas empresariales. ¢) Agencias Estatales, que se regiran por su
normativa especifica y, supletoriamente, por esta Ley.

c)Elarticulo 2 de la Ley 47/2003 de 26 noviembre 2003 (Ley General Presupuestaria) nos define
quienes conforman el sector publico estatal incluyendo a La Administracion General del Estado,
Los organismos autonomos dependientes de la Administracion General del Estado, Las
entidades publicas empresariales, dependientes de la Administracion General del Estado, o de
cualesquiera otros organismos publicos vinculados o dependientes de ella, Las entidades
gestoras, servicios comunes y las mutuas de accidentes de trabajo y enfermedades
profesionales de la Seguridad Social en su funcién publica de colaboracion en la gestion de la
Seguridad Social, Las entidades gestoras, servicios comunes y las mutuas de accidentes de
trabajo y enfermedades profesionales de la Seguridad Social en su funcién publica de
colaboracion en la gestion de la Seguridad Social, asi como sus centros y entidades
mancomunados, Las sociedades mercantiles estatales, definidas en la Ley de Patrimonio de las
Administraciones Publicas, Las fundaciones del sector publico estatal, definidas en la Ley de
Fundaciones, Las entidades estatales de derecho publico distintas a las mencionadas en los
parrafos b) y c¢) de este apartado, Los consorcios dotados de personalidad juridica propia a los
que se refieren losarts. 6, apartado 5, de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicasy del Procedimiento Administrativo Comun, y 87 de
laLey 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases del Régimen Local, cuando unoo varios de
los sujetos enumerados en este articulo hayan aportado mayoritariamente a los mismos dinero,
bienes o industria, 0 se haya comprometido, en el momento de su constitucion, a financiar
mayoritariamente dicho ente y siempre que sus actos estén sujetos directa o indirectamente al
poder de decisién de un 6rgano del Estado.

d)LalLey 33/2003 de 3 noviembre 2003 (Patrimonio de las Administraciones Publicas) nos define
las sociedades mercantiles estatales a efectos del patrimonio del Estado. En suarticulo 166. c)
nos dice que las sociedades mercantiles estatales, entendiendo por tales aquéllas en las que la
participacion, directa o indirecta, en su capital social de las entidades que, conforme a lo
dispuesto en elReal Decreto Legislativo 1091/1988, de 23 de septiembre, por el que se aprueba
el texto refundido de laLey General Presupuestaria, integran el sector publico estatal, sea
superior al 50por ciento. Para la determinacion de este porcentaje, se sumaran las
participaciones correspondientes a las entidades integradas en el sector publico estatal, en el
caso de que en el capital social participen varias de ellas. Las sociedades mercantiles que, sin
tener la naturaleza de sociedades mercantiles estatales, se encuentren en el supuesto previsto
en elart. 4 de la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valoresrespecto de la
Administracion General del Estado o sus organismos publicos. Las sociedades mercantiles
estatales, con forma de sociedad andnima, cuyo capital sea en su totalidad de titularidad, directa
o indirecta, de la Administracion General del Estado o de sus organismos publicos, se regiran por
el presente titulo y por el ordenamiento juridico privado, salvo en las materias en que les sean de
aplicacion la normativa presupuestaria, contable, de control financiero y de contratacion.
e)Elarticulo 2.2 de la Ley 30/1992 de 26 noviembre 1992 (Régimen Juridico de las
Administraciones Publicasy del Procedimiento Administrativo Comun,sefiala que "las Entidades
de Derecho Publico con personalidad juridica propia vinculadas o dependientes de cualquiera de
las Administraciones Publicas tendran asimismo la consideracion de Administracién Publica.
Estas Entidades sujetardn su actividad a la presente ley cuando ejerzan potestades
administrativas, sometiéndose en el resto de su actividad a lo que dispongan sus normas de
creacion”

f)A efectos locales laLey 7/1985 de 2 abril 1985 (Reguladora de Bases de Régimen Local) nos
dice que el Municipio es la entidad local basica de la organizacion territorial del Estado. Tiene
personalidad juridica y plena capacidad para el cumplimiento de sus fines. Los servicios publicos
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atribuidos a las mismas podran prestarse en gestion directa o indirecta. La Gestién directa podra
realizarse por la propia entidad local, por un organismo auténomo local, por entidad publica
empresarial local o por sociedad mercantil local con titularidad publica. Y por Gestion indirecta
mediante las distintas formas previstas para el contrato de gestion de servicios publicos en la Ley
de Contratos del Sector Publico. En ninglin caso podra realizarse por sociedad mercantil de
capital exclusivamente local cuando se refiera a servicios publicos que impliquen el ejercicio de
autoridad. En el mismo sentido podremos verlo en el Texto Refundido 781/1986.

A partir de lo anterior no podran ser declarados en concurso las entidades instrumentales
dependientes de las administraciones territoriales que con caracter heterogéneo han venido
desarrollandose y que hace referencia a las entidades juridico-publicas de forma diferente a las
entidades juridico-privadas. En materia local, por tanto, la entidad instrumental local y entidad
publica empresarial no podria ser declarada en concurso, es decir aquellas que tienen
personificacion juridico-pUblica, pero si aquellas que tienen personificacion juridico-privada.

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

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

La responsabilidad que pudiera devenir del Ayuntamiento en cuanto al sistema de abonos
aprobado por el pleno del mismo queda al margen de esa concurrencia paritaria concursal.
Activo y pasivo deben quedar delimitados conforme a las reglas concursales en virtud de los
principios de universalidad que la norma establece.

La situacion de la entidad se ha acreditado con la presentacion de la documentacion legal de la
misma.

Todo lo anterior nos lleva a entender que la sociedad solicitante se encuentra efectivamente en
causa de declaracion de CONCURSO.

El concurso ha de ser declarado como VOLUNTARIO, al haberlo solicitado la propia entidad de
conformidad a lo previsto en elarticulo 22 de la LC, al no constar ningin dato referido a su
calificaci - n c¢ o mbMalagad304.2009 (Goncarso 526[2009)

2. Socied ad mixta con capital municipal minoritario
JM-1 Almeria

il Est e Juzgado tiene jurisdicci-n par a | a
presentado por EMPRESA MIXTA DE SERVICIOS MUNICIPALES DE EL EJIDO SA] . Una
primera cuestion en la presente peticion es la posible consideracion de la legitimada como
entidad de derecho publico, que, en principio, no pude ser declarada en concurso. La declaracion
de concurso procedera respecto de cualquier deudor, sea persona natural o juridica. No podran
ser declaradas en concurso las entidades que integran la organizacion territorial del Estado, los
organismos publicos y demas entes de derecho publico (art. 1.3 de la Ley 22/2003, de 9 de julio,
Concursal ). Por tanto, procedera examinar si una sociedad que tiene vinculos importantes con el
Ayuntamiento de El Ejido es una entidad de Derecho Publico, esto es, si en el presente caso
concurre el presupuesto objetivo del concurso.

2 Segun el art. 2 de la Ley 30/1992, de 26 noviembre, del Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, son administraciones
publicas la Administracion General del Estado, la de las Comunidades Auténomas y las
Entidades que integran la Administracion Local. Y afiade el apartado 2 que las Entidades de
Derecho Publico con personalidad juridica propia vinculadas o dependientes de cualquiera de las
Administraciones Publicas tendrdn asimismo la consideracion de Administracién Publica. Estas
Entidades sujetaran su actividad a la Ley 30/1992 cuando ejerzan potestades administrativas,
sometiéndose en el resto de su actividad a lo que dispongan sus normas de creacion. En igual
sentido indica el art. 1.2 de la Ley 29/1998, de 13 julio , reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa, que son Administraciones publicas, ademas de la Administracion
General del Estado, las Administraciones de las Comunidades Autonomas y las Entidades que
integran la Administracion local, las Entidades de derecho publico que sean dependientes o
estén vinculadas al Estado, las Comunidades Autbnomas o las Entidades locales.

3 En el ambito de la Administracion General del Estado, la Ley 6/1997, de 14 abril, de
Organizacion y funcionamiento de la Administracion General del Estado dispone que quedan
integradas en ella los 6rganos de la Administracion General del Estado y los Organismos
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publicos vinculados o dependientes de ella, para el desarrollo de su actividad. Estos Gltimos son
Entidades de Derecho publico que desarrollan actividades derivadas de la propia Administracion
General del Estado, en calidad de organizaciones instrumentales diferenciadas y dependientes
de ésta (art. 1), realizan actividades de ejecucion o gestion tanto administrativas de fomento o
prestacion, como de contenido econémico reservadas a la Administracion General del Estado;
dependen de ésta y se adscriben, directamente o a través de otro Organismo publico, al
Ministerio competente por razén de la materia, a través del érgano que en cada caso se
determine (art. 2.3 ). Pueden ser organismos auténomos, Entidades publicas empresariales y
Agencias Estatales (art. 43.1 ). Los primeros realizan de actividades de fomento, prestacionales
0 de gestion de servicios publicos y se rigen fundamentalmente por el Derecho administrativo
(art. 45), lo segundos realizan actividades prestacionales, la gestion de servicios o la produccion
de bienes de interés publico susceptibles de contraprestacion, y se rigen por el der5echo privado,
excepto en la formacion de la voluntad de sus 6rganos, en el ejercicio de las potestades
administrativas que tengan atribuidas y en los aspectos especificamente regulados para las
mismas en la Ley, en sus estatutos y en la legislaciéon presupuestaria (art. 53 ). Respecto de las
agencias estatales, se rigen por su normativa especifica y, supletoriamente, por el derecho
administrativo (art. 43.1 .c).

4 Estas Ultimas fueron introducidas por la Ley 28/2006, de 18 de julio, de Agencias estatales,
para la mejora de los servicios publicos, y expresamente se dice de ellas que son entidades de
Derecho publico, ejercen potestades administrativas, y son creadas por el Gobierno para el
cumplimiento de los programas correspondientes a las politicas publicas que desarrolle la
Administracion General del Estado en el ambito de sus competencias. En consecuencia, se rigen
por el derecho administrativo, y, en su marco, por sus estatutos, y, supletoriamente por las
normas aplicables a las entidades de Derecho publico vinculadas o dependientes de la
Administracion General del Estado que les correspondan en cada caso. Y, en consecuencia, las
resoluciones del Consejo Rector y del Director de la Agencia ponen fin la via administrativa (art.
2 ). Estas entidades son de Derecho Publico, por lo que no pueden ser declaradas en concurso.
Su extincion se produce por el transcurso del tiempo de vigencia establecido en el Estatuto, el
cumplimiento de sus fines o0 sus objetivos o por Real Decreto del Consejo de Ministros. Tras su
extincion, se abre un periodo de liquidaciébn en la forma que se determine en la Ley de
Patrimonio de las Administraciones Publicas y en su Estatuto (art. 6 ).

5 Mencion especifica corresponde a la Comision Nacional del Mercado de Valores, el Consejo de
Seguridad Nuclear, el Ente Publico RTVE, las Universidades no transferidas, la Agencia de
Proteccion de Datos, el Instituto Espafiol de Comercio Exterior, el Consorcio de la Zona Especial
Canaria, la Comision Nacional de Energia, la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones
y la Comision Nacional del Sector Postal, y a las que una disposicion legal les reconozca
expresamente la independencia funcional o una especial autonomia respecto de la
Administracion General del Estado. Estas entidades se regiran por el Derecho Administrativo, en
toda su integridad, con una prelacion de fuentes inversa -su ley especifica y el resto del Derecho
administrativo como supletorio- (disposicién Adicional Quinta de la Ley 6/1997 ). El resto de
organismos autonomos se rigen por el derecho administrativo (art. 45.1 LOFAGE ), y sus
resoluciones son impugnables en via administrativa (art. 52 LOFAGE ). En consecuencia, su
supresion o extincion es también un acto de las Administraciones publicas territoriales de las que
dependan (art. 11 de la Ley 30/1992 y 5 LOFAGE).

6 La discusion, en el ambito de la Administracion General del Estado, lo constituyen las
entidades publicas empresariales. Estas forman parten del sector publico estatal, pero, junto a
ellas, estan las sociedades mercantiles estatales, definidas en la Ley de Patrimonio de las
Administraciones Publicas (art. 2 de la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General
Presupuestaria ), que se incluyen en el sector publico empresarial (art. 3.2 ), pero solo a efectos
presupuestos (los Presupuestos Generales del Estado incluyen los presupuestos de operaciones
corrientes y los de operaciones de capital y financieras de las entidades del sector publico
empresarial y del sector publico fundacional, segun el art. 33.1 .b) y 64 y siguientes), pero no en
materia contable, que seran las normas comunes (art. 121.3 y 130.1 .b).

7 Ahora bien, respecto de las entidades publicas empresariales, no se incluyen en el patrimonio
del Estado sus recursos de tesoreria (art. 3.2 de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del
Patrimonio de las Administraciones Publicas ). El resto si que esta sometido a las reglas de las
administraciones publicas (art. 166.1.a ). Y se precisa que las sociedades mercantiles estatales,
con forma de sociedad andnima, cuyo capital sea en su totalidad de titularidad, directa o
indirecta, de la Administracion General del Estado o de sus organismos publicos, se regiran por
la legislacion de patrimonio y por el ordenamiento juridico privado, salvo en las materias en que
les sean de aplicacién la normativa presupuestaria, contable, de control financiero y de
contratacion (art. 166.2 ). Asimismo, son sociedades mercantiles estatales, aquéllas en las que la
participacion del Estado, directa o indirecta, en su capital social sea superior al 50 por ciento (art
166.1 .c). Aun cuando su creacién pueda ser previa a la toma de participacion estatal, el matiz
viene determinado por su supresion. Estas sociedades no se suprimen, como ocurren con los
organismos auténomos y agencias estatales, sino que se extinguen conforme al ordenamiento
juridico privado, pero esa extincién necesita de una autorizacion administrativa (art. 169 .f).
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8 En consecuencia, podemos llegar ya a una conclusion de acuerdo con la normativa basica (art.
149.1.18°) y supletoria (art. 149.3 de la Constitucion) del Estado. El proceso concursal finalizara
por un convenio, o con la apertura de la liquidacion, que necesariamente implica la disolucion de
la sociedad concursada (art. 145.3 de la Ley Concursal ). La resolucion de apertura de
liquidacion y disolucion de la concursada debe ser libre, en el sentido de que no puede estar
sometida a trabas administrativas. Si existiesen, estamos ante una Entidad de Derecho Publico,
gue no puede ser declarada en concurso (art. 1.3 LC ). Y existen cuando estamos ante una
entidad publica empresarial o sociedad estatal en cuyo capital sea, de la Administracion General
del Estado o de su s organismos publicos dependientes, al menos en 50 %, puesto que en ese
caso la resolucién final de liquidacién no tiene efecto alguno: se necesitaria autorizacion del
Consejo de Ministros. En los demas supuestos en los que no se da esta circunstancia es posible
el dictado del auto de liquidacion, que se lleva aparejada la disolucién y apertura de liquidacion,
libre de cualquier atadura administrativa, auto que producira todos sus efectos. El juzgador
considera que s6lo en estos supuestos estamos ante una entidad mercantil vinculada a una
Administraciéon Publica que no es entidad de Derecho Publico en el sentido del art. 1.3 de la Ley
Concursal . Sélo en estos supuetos estamos ante una entidad sujeta en su integridad al Derecho
Privado, cuya intervencion por las administraciones publicas soélo puede venir por la
extraordinaria intervencion en el convenio de acreedores segun el art. 10.1.11 de la Ley Concursal

9 Por lo que a la Administracion Local se refiere, segun el art. 85 de la Ley 7/1985, de 2 abril, de
Bases del Régimen Local , son servicios publicos locales los que prestan las entidades locales
en el &mbito de sus competencias (art. 85.1 ). Sus competencias vienen establecidas en el art.
25, entre las cuales se encuentran las de suministro de agua y alumbrado publico; servicios de
limpieza viaria, de recogida y tratamiento de residuos, alcantarillado y tratamiento de aguas
residuales (letra | del apartado 2, parte de los cuales desarrolla la entidad legitimada). Estos
servicios podran desarrollarse mediante Gestion directa (por la propia entidad local, Organismo
auténomo local, Entidad publica empresarial local, y Sociedad mercantil local, cuyo capital social
sea de titularidad publica) y Gestion indirecta, mediante las distintas formas previstas para el
contrato de gestion de servicios publicos en la Ley de Contratos del Sector Publico (art. 85.2 ). El
juzgador considera que los servicios municipales que presta la legitimada no implican ejercicio de
autoridad, por lo que pueden gestionarse indirectamente (art. 85.3 ).

10 En el ambito andaluz, la gestion directa puede llevarse a cabo mediante Prestacion por la
propia entidad local, Agencia publica administrativa local, Agencia publica empresarial local,
Agencia especial local, Sociedad mercantil local, Sociedad interlocal y Fundacion publica local
(art. 33.3 de la Ley 5/2010, de 11 de junio, de Autonomia Local de Andalucia ). Las agencias
necesitan un acto administrativo para su creacién y supresion (art. 37 ), las sociedades
mercantiles locales tienen un régimen de gestion especifico, puesto que se confunden los
organos administrativos con los 6rganos societarios (art. 38.4 ). Pero, distinta de los anteriores,
se encuentra la empresa mixta de colaboracién publico-privada (art. 43 ). Este es el supuesto de
Elsur. Segun dicho precepto, los entes locales pueden gestionar los servicios locales de interés
econdmico general mediante la constitucion o participacion en empresas mixtas. La empresa
mixta es una sociedad mercantil con limitacion de responsabilidad cuyo capital s6lo parcialmente
pertenece, directa o indirectamente, a la entidad local. En todo caso, el proceso de constitucion
de estas sociedades tiene que asegurar la libre concurrencia y la igualdad de oportunidades del
capital privado, por lo que la seleccion del socio privado estara sujeta a los procedimientos de
concurrencia que resulten de aplicacion segun la legislacion de contratos del sector publico. En
suma, estas empresas son entidades de Derecho Privado, en cuyo capital interviene, sélo
parcialmente, una administracion publica territorial. La cuestion es el grado de intervencion.

11 Pues bien, segin se deduce de la memoria y de la hoja registral de la legitimada, Elsur se
constituyé mediante escritura de 6 de noviembre de 1994 por el Excmo Ayuntamiento de El Ejido
y por Abensurasa AIE (hoy Aguas y Gestién de Servicos Urbanos SL), para la gestion de
servicios locales antes referidos, expresamente como Sociedad Mercantil de capital mixto, con
un capital social de 200.000.000 pesetas, con dos clases de acciones: clase A, 60 acciones, de
titularidad municipal, y clase B, 140 acciones, de titularidad privada, y que tienen ciertos
derechos preferentes para su reembolso. A su resultas, es claro que nos encontramos ante una
empresa de servicios que no implica el ejercicio de autoridad, en la que el capital publico es
minoritario, y donde las facultades de disolucién y liquidacion no requieren de ningun tipo de
obstaculo administrativo, segin se desprende del art. 29 de los Estatutos. Mas aun, no se
especifica nada en materia de disolucion, por lo que habran de aplicarse las reglas ordinarias de
la legislacién sobre sociedades de capital. No constan, al respecto, modificaciones estatutarias a
esta estructura, siendo asi que la sociedad puede disolverse por acuerdo adoptado en Junta
General segun se deduce de dicho art. 29 de los Estatutos. Desde esta perspectiva, caso de
adopcion de una decision de liquidacion, ésta estara libre de toda traba administrativa, por lo que
la legitimada no es una corporacion de Derecho Publico en el sentido del art. 1.3 LC , y en ella

concurre el presupuesto subjetivo -pMmeda22®.20decl ar aci

(Concurso 325/2011)
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Articulo 2. Presupuesto objetivo.

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

Art. 2.1

0. Denegacion de la declaracion de concurso por  falta de activo

Nota: Vid. el nuevo art 176 bis introducido por Ley 38/2011, que, entre otros extremos, regula en
su apartado 4 la conclusion del concurso, por insuficiencia de masa, acordada en el propio auto
de declaracion.

0.1 Concurso necesario

0.1.1 No debe denegarse

AP Alicante

AEN primer | ugar ylol4deladéycCaoncursal esthidddce canrcardcter imperativo
que el Juez dictara el Auto que declare el concurso si de la documentacién aportada resulta la
existencia de algun hecho revelador de la insolvencia del deudor, sin que en ningin momento
condicione esa decision al dato de la cuantia del activo referido en el inventario de bienes y
derechos.

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

En tercer lugar, el articulo 403.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, aplicable supletoriamente en
virtud de lo dispuesto de la Disposicion Final Quinta de la Ley Concursal, declara que las
demandas so6lo se inadmitirdn en los casos y por las causas expresamente previstas en esta Ley.
Si aplicamos ese precepto a nuestro caso, no cabe la inadmision de la solicitud del concurso por
insuficiencia de activo porque no esta prevista expresamente en la Ley Concursal.

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

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

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

En séptimo lugar, se impide el ejercicio de la accion rescisoria concursal que es un potente
procedimiento previsto ad hoc en la Ley Concursal para conseguir la reintegracion a la masa
activa de | os bienes que indebi damen®BAP Aicantei er on del
(Seccién 8) 27.06.2007 y 21.09.2009, citados por AAP Valencia 21.10.2009

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

Frente a las razones anteriores, este Tribunal ya se pronuncié sobre la imposibilidad de inadmitir
la solicitud de concurso por la insuficiencia de activo en elAuto de 27 de junio de 2007 de modo
que, al mantener este mismo criterio en la presente resolucion, también debe estimarse el
recurso en este particular. Los argumentos que sustentan nuestro criterio, compartidos también
en losAutos de la Seccién 152 de la Audiencia Provincial de Barcelona de 22 de febrero y de 14
de junio de 2007, son los siguientes:

En primer lugar, la diccién delarticulo 14 de la Ley Concursal establece con caracter imperativo
que el Juez dictara el Auto que declare el concurso si de la documentacién aportada resulta la
existencia de algun hecho revelador de la insolvencia del deudor, sin que en ninglin momento
condicione esa decision al dato de la cuantia del activo referido en el inventario de bienes y
derechos.

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

En tercer lugar, elarticulo 403.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, aplicable supletoriamente en
virtud de lo dispuesto de laDisposicion Final Quinta de la Ley Concursal, declara que las
demandas so6lo se inadmitirdn en los casos y por las causas expresamente previstas en esta Ley.
Si aplicamos ese precepto a nuestro caso, no cabe la inadmision de la solicitud del concurso por
insuficiencia de activo porque no esté prevista expresamente en la Ley Concursal.

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

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

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

En séptimo lugar, se impide el ejercicio de la accion rescisoria concursal que es un potente
procedimiento previsto ad hoc en la Ley Concursal para conseguir la reintegracion a la masa
activa de los bienes que indebidamente salieron del patrimonio del deudor". AAP Alicante
21.01.2009, citado por SAP Alicante (seccion 8) 05.11.2009 (JUR 2010/63506; Sentencia
416/2009; Rollo 188/2009)

AP Asturias

i PRI ME RI@uto de fecha 27 febrero 2009 dictado por el Juzgado de lo Mercantil n°® 1 de
Oviedo en el Procedimiento de Concurso Abreviado 261/2008 acuerda no haber lugar a declarar
la situacién de concurso necesario de la mercantil "Zeltica de Asesoria y Calidad, S.L." tal y
como habia sido solicitado por la acreedora "Oniet Servicios de Obras, S.L." y ello habida cuenta
de la ausencia de masa activa en la sociedad deudora. Los motivos expuestos por la recurrida
para fundamentar tal decisién vienen a ser primeramente que ninguna las finalidades que
persigue el procedimiento concursal -a saber, satisfaccion de los acreedores y continuidad de la
empresa, por ese orden segun se desprende de la Exposicion de Motivos de la Ley Concursal-
se satisfacen en un concurso sin activo suficiente; razones evidentes de economia procesal pues
carece de sentido iniciar el procedimiento solicitado cuando ya se conoce ad limine que va a
resultar infructuoso; razones de economia material dado que la falta de activo impide que las
publicaciones edictales que resultan preceptivas se efectien tempestivamente o que se pueda
retribuir a los administradores concursales. Se rechaza asimismo que se pueda acudir al ejercicio
de acciones de reintegracion o al embargo preventivo de los administradores sociales al tropezar
nuevamente con la ausencia de fondos con los que afrontar los gastos que tales medidas exigen
asi como que pueda imputarse a la decisiéon de inadmision una vulneracién de la tutela judicial
efectiva o una infraccion de lo dispuesto en el art. 403 LEC. Frente al anterior pronunciamiento
se alza en apelacién la solicitante del concurso necesario "Oniet Servicios de Obras, S.L."
alegando en el recurso que la reforma de la Ley Concursal operada por el RDL 3/2009 de 27
marzo viene a prever la tramitacién de concursos sin masa o con una masa insuficiente para
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cubrir si quiera la retribucion del administrador concursal, asi como que no cabe confundir la
regulacién que la L.C. dedica a la inadmisiéon del concurso con las normas que regulan su
conclusion.

SEGUNDO.- Para comenzar con el examen del motivo planteado en el recurso que nos ocupa y
gue no es otro que la admisibilidad del concurso de acreedores cuando el deudor carece de
activo, esta Sala debe comenzar advirtiendo que no desconoce los problemas y las disfunciones
que en la practica del Juzgado supone la tramitacién de un concurso de estas caracteristicas,
consideracion que sin embargo no puede erigirse en Unico obstaculo para el rechazo de las
solicitudes de este tipo. Cabe afiadir ademas que se comparten algunas de las afirmaciones
contenidas en la recurrida tales como que no puede atribuirse a una decision como la que aqui
se discute una vulneracion del principio de tutela judicial efectiva pues es sabido que éste se
satisface tanto mediante una respuesta judicial razonada, motivada y fundada en Derecho que
resuelva acerca del fondo de la pretension de las partes, como cuando se inadmite la accion en
virtud de la aplicacién razonada en Derecho y no arbitraria de una causa legal debidamente
acreditada (STC 198/2000, de 24 de julio, y 89/2001, de 2 de abril 2001). De igual manera se
comparte el razonamiento referido a que tampoco se estaria infringiendo la regla proclamada en
el art. 403 LEC cuando limita los supuestos de inadmisién de una demanda a los casos y a las
causas expresamente previstas en esa Ley, dado que la Ley Concursal contiene por su parte un
régimen propio y especifico a este respecto. Existen no obstante otra serie de argumentos que
abonan la procedencia de la admision por parte del Juzgado de los concursos carentes de masa
activa, algunos de los cuales ya han sido puestos de manifiesto por otros Tribunales (A.A.P.
Barcelona, Secc. 152 de 22-2 y 14-6-2007, 5-5-2008; A.A.P. Alicante, Secc. 8% de 21-1-2009;
A.A.P. Valencia, Secc. 92 de 2-10-2009) entre los cuales puede citarse el caracter imperativo con
que se pronuncia el art. 14 L.C., al ordenar al Juez que declare el concurso si de la
documentacion aportada junto con la solicitud resulte la existencia de algunos de los hechos
reveladores de la insolvencia previstos en el art. 2-4 L.C. u otros que acrediten la insolvencia del
deudor, sin hacer mencion alguna, como presupuesto de admisibilidad, a la suficiencia de la
masa activa. Se menciona asimismo que el Reglamento (CE) 1346/2000 de 29 mayo sobre
Procedimientos de Insolvencia prevé en su art. 30 la posibilidad de que la legislacion de un
Estado miembro pueda exigir que el activo del deudor sea suficiente para cubrir total o
parcialmente los gastos y costas del procedimiento, posibilidad que no ha sido atendida en
nuestra legislacion.

A todo ello pueden afadirse otra serie de consideraciones que abundan en la misma idea,
algunas de ellas ya apuntadas por la doctrina tales como la inseguridad juridica que se podria
generar para quien acuda a solicitar la declaracion de concurso, incertidumbre que atenta
gravemente contra la predecibilidad de la respuesta judicial que debe presidir en este ambito. Se
habla igualmente de los comportamientos perversos a que puede conducir la solucion de la
exigencia de un minimo activo realizable, pues el deudor encontraria en la eliminacion de su
patrimonio un mecanismo eficaz para enervar la declaracion de concurso. Por otra parte hemos
de tener presente que en el ambito del concurso necesario no resulta en principio posible
pronunciarse ad limine acerca de la suficiencia del activo del deudor habida cuenta de que no se
dispone en ese momento procesal de toda la informacion al respecto, ain cuando en el caso que
ahora examinamos el juzgador se apoya para llegar a tal conclusion en la circunstancia de que
habia precedido a la presente otra solicitud de concurso voluntario en el que el propio deudor ya
habia reconocido dicha situacion patrimonial.

TERCERO.- El argumento que en Ultima instancia es utilizado por la recurrida para acordar en
los términos arriba expuestos y que subyace en toda su motivacion continGa siendo la
consideracion de que en la Ley Concursal coexisten junto a una serie de requisitos o
presupuestos explicitos para acceder a la declaracion judicial de concurso, otros implicitos o
tacitos como son la concurrencia de una pluralidad de acreedores y la existencia de un activo
patrimonial minimo o suficiente. A este Ultimo respecto aln cuando resulta pacifico la efectiva
exigencia de una pluralidad de acreedores como presupuesto material del concurso - pues a ello
conduce no solo la conceptuacion del proceso concursal como uno de ejecucion colectiva sino
los propios términos utilizados por el art. 2 L.C. cuando al definir el presupuesto objetivo sefiala
que la declaracién de concurso procedera en caso de insolvencia del "deudor comun”, adjetivo
este Ultimo que denota y exige la pertenencia o extension del crédito a mas de una persona- no
parece que pueda extenderse tal conclusion a la exigencia de un activo minimo realizable, pues
se trata de dos masas, pasiva y activa, con distintas notas configuradoras, estatica la una y
dinamica la otra. Por otro lado cabe recordar que la reforma operada en la Ley Concursal por el
Real Decreto Ley 3/2009 de 27 marzo parece excluir definitivamente, ain cuando de modo
implicito, la exigencia que nos ocupa al introducir varias medidas que vienen a posibilitar la
tramitacion del concurso en los supuestos en que no exista activo suficiente. En primer lugar el
art. 23 L.C. ha pasado ahora a sefialar en su apartado 1° que el extracto de la declaracién de
concurso se publicara "de forma gratuita” en el Boletin Oficial del Estado, y en su apartado 4°
gue las demas resoluciones que conforme a dicha Ley deban ser publicadas mediante edictos, lo
seran en el Registro Publico Concursal y en el tablén de anuncios del Juzgado, medidas todas
ellas que suponen una remocion del obstaculo que venia suponiendo hasta ahora la carencia de
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fondos suficientes con los que afrontar el abono de la publicacion de los primeros edictos. Pero
con mayor claridad auin el art. 34-2 L.C. dispone en su apartado d), con ocasién de instaurar con
rango de legalidad la regla de efectividad del arancel de derechos de los administradores
concursales, que en aquellos concursos en que "la masa sea insuficiente", se garantizara el pago
de un minimo retributivo establecido reglamentariamente mediante la creacion de una cuenta de
garantia arancelaria, norma que viene a incidir nuevamente en la idea de que la ausencia de
activo no podra servir por si sola como causa impeditiva para admitir la tramitacion del concurso.
CUARTO.- Pero es en el ambito del deudor persona juridica con forma societaria donde con
mayor claridad aparece la necesidad de desterrar la falta de activo como argumento para la
inadmisién de la solicitud de declaracion de concurso. Asi encontramos primeramente que si se
le vedara el acceso a la via judicial para la tramitacién del concurso existira un perjuicio afiadido
qgue viene dado por la imposibilidad de que la sociedad insolvente, una vez disuelta y liquida
extrajudicialmente, pueda obtener la cancelacion de sus asientos registrales al no poder dar
cumplimiento al mandato legal que exige la constatacién de que se haya procedido previamente
a la satisfaccion de los acreedores o0 a la consignacion o aseguramiento de sus créditos, viniendo
obligada a solicitar el concurso si no tuviera bienes suficientes para hacer frente a tales pagos
(arts. 277 L.S.A., 121 b) L.S.R.L. y art. 247-2-3° R.R.M.). Es por ello que Unicamente en el curso
del procedimiento concursal se podria lograr dicha cancelacion al disponer el art. 178-3 L.C.
como uno de los efectos anudados a la conclusiéon del concurso por inexistencia de bienes y
derechos del deudor persona juridica la extincion de esta Ultima y el cierre de su hoja de
inscripcion en los registros publicos que corresponda.

Pero el motivo de mayor peso para la admision de la solicitud de concurso en los supuestos en
que el deudor sea una sociedad mercantil viene dado porque el obstaculo de la carencia de
masa activa podria ser remediado en el seno del propio concurso acudiendo a las vias de
acrecimiento de dicha masa que constituyen, en su caso, el ejercicio de las acciones de
reintegracion y de las acciones de responsabilidad concursal, previstas respectivamente en los
arts. 71 y 172-3 LC. El conjunto de razones expuestas conducen por lo tanto a concluir
sefialando la procedencia de revocar la resolucién recurrida para acordar en su lugar que la
negativa a declarar el concurso necesario no podréa fundamentarse en la circunstancia de la falta
de activo del deudor, debiendo el juzgador de primera instancia resolver conforme la situacion de
insolvencia que pueda apreciar en (Aatb33REY Ralo
405/2009)

AP Barcelona

i S E GU N-C8@gun el articulo 15 de la LC, cuando la solicitud hubiera sido presentada por
cualquier legitimado distinto al deudor,iel juez dictar 8 auto admit
emplazamiento del deudor conforme a lo previsto en el articulo 184, con traslado de la solicitud,
para que comparezca en el plazo de cinco dias, dentro del cual se le pondran de manifiesto los
autos y podra formular oposicion a la solicitud, proponiendo los medios de prueba de que intente
val erse. o

Como vemos, nuestra LC se pronuncia en términos imperativos, sefialando que, cuando se ha
presentado una solicitud de concurso necesario que retne los requisitos exigidos por el articulo
7, el camino a seguir es la admision a tramite de la misma y el emplazamiento al deudor, quien
podra en su caso oponerse a la declaracion del concurso. Asi lo verificd en este caso el Juzgado
de lo Mercantil. Pero, como ya hemos indicado en otras ocasiones (por todas, auto de esta Sala
de fecha 22 de febrero de 2007, RA 557/2006), a diferencia de otros ordenamientos juridicos,
que si cuentan con una norma que expresamente exigen cierto activo en la apertura de un
concurso (véase, por ejemplo, el articulo 30 del Reglamento CE 1346/2000 de 29 de mayo,
sobre Procedimientos de Insolvencia, que recoge la posibilidad de que el Estado miembro exija
al solicitante de un concurso territorial un activo suficiente para cubrir total o parcialmente los
gastos y costas del procedimiento), en el nuestro no existe norma alguna que sujete la
declaracion a la comprobacion previa de la existencia de un minimo activo realizable. Puesto
esto en relacion con el articulo 403.1 de la LEC (aplicable supletoriamente al concurso por mor
de la Disp. Final 52 LC), que establece que fi(l)as demandas so6lo se inadmitiran en los casos y

por | as causas expr es ameaelltemm dgbari@ condscirnassal aechivo deda a

solicitud.

No obstante, también es cierto que, de una forma mucho mas flexible, vaga si se quiere, la LC
sefiala en su articulo 13 que el Juez, tras un requerimiento de subsanacion infructuoso, podra
dictar auto de inadmision de la solicitud si estimara que i | a s oollai docunbhentakion que la
acompafa adol ec en,pdiéndnde gditir, asidofhace la dootrina de hecho, que
existen otros presupuestos del concurso no presentes en los articulos 2, 3, 6 y 7 de la LC que
igualmente pueden determinar la inadmisién si no concurren, como son la existencia de una
pluralidad de acreedores o la existencia de activo minimo. Sin embargo, mientras la existencia de
una pluralidad de acreedores es reconocida generalmente por la doctrina y las primeras
sentencias dictadas tras la entrada en vigor de la LC, en efecto, como un presupuesto del
concurso, por el contrario la necesidad de un activo minimo que permita iniciar el concurso y
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garantice que los acreedores van a ser satisfechos en alguna medida no puede tener esa
consideracion, aunque algun autor lo considere un presupuesto objetivo del concurso.
Entendemos, por el contrario, que la existencia de un activo realizable minimo, sin perjuicio de la
evidente importancia que ello va a tener en el proceso concursal, no puede esgrimirse como una
causa que impida la declaracion del concurso desde el primer momento No podemos desconocer
que la declaracion del concurso, cuando consta ab initio que la entidad deudora carece de bienes
o derechos con que satisfacer los créditos concurrentes y ni siquiera existe nada que repartir
entre ellos, coloca al Juzgado de lo Mercantil en una posicion incémoda, abriendo un
procedimiento a sabiendas de lo antieconémico que puede resultar, no sélo para el proceso en
si, sino también para los profesionales que en él operan. Pero no siendo ésta una cuestion de
comodidad (resaltamos que para el Sr. Magistrado el archivo no se basa en razones de
comodidad u oportunidad, sino en la utilidad intrinseca de las normas juridicas), existen razones
mas poderosas para admitir a tramite y, en su caso, declarar el concurso.

De una parte, el derecho constitucional a la tutela judicial efectiva y acceso al proceso (art. 24
CE) puede verse lesionado si se cierra la via concursal a un acreedor que ha cumplido con todos
los requerimientos formales y materiales que la Ley ha establecido a ese efecto, de forma que,
incluso acreditando o siendo pacifico el estado de insolvencia del deudor y con una solicitud
vélida, se le niega el concurso.

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

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

Concluimos, por tanto, que sin perjuicio de la conclusiéon posterior del concurso con base en el
articulo 176.1.4° de la LC, en su momento y con los debidos informes sobre la imposibilidad de
satisfacer los créditos concurrentes de otra forma, la inexistencia o insuficiencia de activo
realizable (que es concretamente el caso de autos, deducida de la imposibilidad de hallar a la
entidad deudora o a su administrador), segun la documentacion del acreedor y cumplimentada
formalmente su solicitud, no es causa que justifigue la inadmision a tramite del concurso
n e c e s aAuto AP.Barcelona 14.06.2007 (Seccion 15) (Rollo 155/2007)

AP Girona

i T e r cCompartimos el criterio general expuesto por el juez de instancia de que la prevision
del articulo 18.1 de la LC no se puede interpretar de manera literal y automatica en el sentido de
gue siempre que no haya oposicion al concurso hay que declararlo como tal. No Unicamente el
examen judicial previsto en el articulo 15 de la LC sobre los requisitos del articulo 7 tiene que
condicionar a posteriori aquel examen posterior. Este también es el criterio mayoritario de la
doctrina mas autorizada.

Nos encontramos, en este caso, en que el propio solicitante del concurso necesario ya nos
reitera en el procedimiento de instancia y en el recurso que la sociedad por la que insta el
concurso es una sociedad inactiva desde 1993, descapitalizada (segun él por la actuacion de su
socio mayoritario) a lo largo del procedimiento que ha durado cerca de 25 afios hasta que ha
llegado a la Sentencia del Tribunal Supremo, y que, pese a ser consciente de que no habran
bienes y derechos para hacer frente a la elevada deuda reconocida por el Tribunal Supremo, lo
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que le interesa es la declaracion de culpabilidad en | a pieza de cal.ipbri caci

haberse alzado el deudor con la totalidad de los bienes retrasando, dificultando, impidiendo el
embargo de bienes... y al haber dejado insolvente a la sociedad permitiria la declaracién de
culpabilidad del concurso y la posibilidad de extender responsabilidad del pago de los créditos de
los diferentes acreedores de Mont Verd,SA a su administrador Unico Juan Acefia Puig, quien si
tiene patrimonio suficiente para pagar no solos a sus acreedores personales sino a los diversos
acreedores que por sentencia firme del Tribunal Supremo lo son de Mont Verd.SAO0 .

Cuarto. Resulta evidente pues cual es la finalidad perseguida por el solicitante: la
responsabilidad del administrador Unico de la sociedad de la cual insta el concurso. Pero la
cuestion esta en si, por esta finalidad (y en el hipotético caso de que sea ajustado a la realidad
todo cuanto relata sobre la vida de la sociedad), la via legal adecuada es la via del concurso. Y la
respuesta debe ser positiva. La finalidad principal del concurso de acreedores no es otra que la
de, o bien salvar un patrimonio organizado como actividad empresarial mediante un pago
ordenado y proporcional de las deudas en favor de sus acreedores, o bien la liquidacion
ordenada de un patrimonio a fin de satisfacer lo maximo los derechos de los acreedores, sin
malgastar los recursos existentes por mor de una desorganizada liquidacién. Pero esta finalidad
gue normalmente se puede corresponder en el primer caso con el concurso voluntario, y en el
segundo con el concurso necesario a pesar de ser la mas basica no es la Unica que preocupa al
legislador de la LC.

También hay la preocupacion del legislador de atender a las responsabilidades de terceros,
como puede ser el caso de los administradores y de ahi que se condicione la declaracion de
conclusion del concurso. Asi vemos en el articulo 176.3 de la LC que no podré dictarse auto de
conclusion por inexistencia de bienes y derechos (del concursado) mientras se esté tramitando la
seccion de calificacion o estén pendientes demandas de reintegracion a la masa activa o de
exigencia de responsabilidades de terceros.

También en el nimero 4 del mismo articulo 176, se dispone la obligacion de que el informe
favorable de la administracion concursal a la conclusion por falta de bienes y derechos, afirme y
razone inexcusablemente que no estén pendientes demandas de reintegracion a la masa activa
o de exigencia de responsabilidades de terceros.

Todo eso sin olvidar que el informe ordinario (art. 75) de la administracién concursal podra
corroborar 0 no con mayor conocimiento de causa y objetividad la existencia o no de activo y los
hechos y circunstancias alegadas por el acreedor instante, y también podra proponer, si procede,
tanto las medidas del articulo 48.3 de la LEC, como incluir en el informe de la secciéon de
calificacion, si procede, aquello que contempla el articulo 169 de la LC. Resulta evidente la
importancia que para el legislador tiene no soélo el patrimonio del deudor sino también la
preocupacion para ver si hay patrimonio de terceros responsables que pueda también hacer
frente a las deudas sociales.

En conclusion, pues, procede dejar sin efecto la resolucion y tiene que proseguir el
procedimiento con la declaracién de concurso prevista en el articulo 21 de la LC y con todos los

pronunciamientos que el precept o (Rollo 972006, :AutbpAut o

25/2007)
AP Valencia

i PRI ME R@ la representacion de Maria Inmaculada Poza Otero se formaliza recurso de

apelacion contra el Auto dictado por el Juez de lo Mercantil 3 de Valencia en fecha 30 de Abril

pasado, por el que se inadmite la solicitud de concurso voluntario presentada por la misma al

considerar el magi strado fia quod como mot inteso
y de tesoreria para hacer frente a los gastos que genera el concurso, sin que la reforma operada

en la Ley concursal atente tal conclusion, puesto que, ademas, se abririan unas expectativas a

los acreedores irremediablemente condenadas al fracaso, sin que tampoco exista perjuicio para

los acreedores i segun argumenta- ya que las ventajas que otorga a aquellos el procedimiento

concursal son, en este caso, pura especulacion, y ello no justifica la admisién de la solicitud.

Se alza en apelacion la indicada representacion procesal argumentando que la causa expresada

de

por el Juzgador fia quoo fundada en |l a inexistenci

inadmisién del concurso, que con ello se ha interpretado en forma errénea tanto el articulo 176,3
como el articulo 4 de la Ley concursal y la Jurisprudencia que los interpreta, conculcando,
asimismo, el articulo 24 de la Constitucién Espafiola, pues al considerar que con los muy
limitados bienes que posee la instante de aquel no puede alcanzarse el fin Gltimo de la Ley
concursal, el Juzgador reconoce la existencia de criterios dispares en las distintas audiencias, y
gue existen otras resoluciones que mantienen justamente que la inexistencia de activo realizable
no es formalmente causa de inadmision del concurso, por lo que tal resolucion supone una
vulneracion al derecho a la tutela judicial efectiva, solicitando, en consecuencia, la revocacion del
auto recurrido y la admision a tramite de la solicitud de concurso voluntario presentada por esta
parte.

SEGUNDO.- Delimitado que ha sido el objeto de la apelacion, la cuestion que se somete a la
decision de la Sala no es otra que la relativa a valorar si la insuficiencia de activos para atender
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los gastos del concurso es causa de inadmisién de la solicitud T como se desprende del
contenido del auto apelado, o si por el contrario incumbe Unicamente al Juez de lo Mercantil el
examen de la concurrencia de los presupuestos que resultan del contenido de los articulo 2.3, 6
y 14 de la Ley Concursal.

No cabe desconocer que la Seccion Cuarta de la Audiencia Provincial de Murcia en Auto de 30
de enero de 2006 (Pte. Sr. Moreno Millan) desestim6 i en un supuesto en que se habia instado
el concurso necesario, que no el voluntario - un recurso de apelacién contra la resolucién del
Juzgado de lo Mercantil que habia rechazado la pretension de declaracion del concurso por
inexistencia de bienes, argumentando i con interpretacion del contenido del articulo 176 de la
Ley Concursal - que carece de toda logica y sentido, tanto procesal, como practico, que se ponga
en marcha todo el procedimiento concursal, con los gastos que conlleva, cuando inicialmente se
conoce la inexistencia de bienes y por tanto la consecucion del fin principal del mismo se revela
inalcanzable. Decia la Audiencia de Murcia:

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

En la misma linea se ha pronunciado la Audiencia Provincial de la Rioja en fecha 6 de julio de
2007, o la Audiencia Provincial de Pontevedra, Seccion 12, en resolucion de 12 de julio de 2007.
Pero la cuestion es controvertida, pues frente a las resoluciones indicadas, hay otras Audiencias
Provinciales que se pronuncian en diverso sentido, al entender que la insuficiencia de activos
para soportar los gastos del concurso no constituye causa de inadmisién ad limine litis.

La Seccion 15 de la Audiencia Provincial de Barcelona se pronuncia sobre el tema en Autos 22
de febrero y de 14 de junio de 2007, y 5 de mayo de 2008, explayando como argumentos los que
se recogen, posteriormente en el Auto de la Seccién Octava de la Audiencia Provincial de
Alicante de 21 de enero de 2009 (Pte. Sr. Garcia Chamén Cervera), en el que la Sala revoca el
auto del Juzgado de lo Mercantil por el que se inadmitia a tramite el concurso voluntario de
persona fisica por incumplimientos formales y por insuficiencia del activo para atender a los
gastos del concurso, habiéndose pronunciado con anterioridad en el mismo sentido en el Auto de
27 de junio de 2007. Los argumentos T en los términos expresados por la Seccion Octava de la
Audiencia de Alicante - son los siguientes:

En primer lugar, la diccion del articulo 14 de la Ley Concursal establece con caracter imperativo
que el Juez dictara el Auto que declare el concurso si de la documentacién aportada resulta la
existencia de algun hecho revelador de la insolvencia del deudor, sin que en ningin momento
condicione esa decision al dato de la cuantia del activo referido en el inventario de bienes y
derechos.

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

En tercer lugar, el articulo 403.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, aplicable supletoriamente en
virtud de lo dispuesto de la Disposicion Final Quinta de la Ley Concursal, declara que las
demandas s6lo se inadmitirdn en los casos y por las causas expresamente previstas en esta Ley.
Si aplicamos ese precepto a nuestro caso, no cabe la inadmision de la solicitud del concurso por
insuficiencia de activo porque no esta prevista expresamente en la Ley Concursal.

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

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

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

En séptimo lugar, se impide el ejercicio de la accién rescisoria concursal que es un potente
procedimiento previsto ad hoc en la Ley Concursal para conseguir la reintegracion a la masa
activa de los bienes que indebidamente salieron del patrimonio del deudor.

La Seccion 32 de la Audiencia Provincial de Castellon en Auto de 27 de abril de 2009 (Pte. Sra.
Bardon Martinez), con analisis de la posicion doctrinal y de las Audiencias Provinciales concluye
gue resulta necesaria la admisién del procedimiento a tramite, sin perjuicio de que una vez que
se constate, de acuerdo a lo establecido en el articulo 176-1-4° de la Ley Concursal, la
imposibilidad de satisfacer los créditos concurrentes por la inexistencia de bienes y derechos del
concursado ni de terceros responsables, se proceda a la conclusion del concurso.

Y recientemente, la Seccién 42 de la Audiencia Provincial de Las Palmas en Auto de 7 de
septiembre de 2009 (Pte. Sra. Corral Losada), que sigue el criterio que resulta de las
resoluciones precedentemente citadas de la Audiencia Provincial de Barcelona.

De entre las posiciones precedentemente descritas, esta Seccion 92 de la Audiencia Provincial
de Valencia se alinea con la expresada en segundo término, y no solo por las razones que han
quedado apuntadas con ocasion de la cita de las resoluciones de la Audiencia de Barcelona y
Alicante, sino ademas por razén del contenido de la reforma de la LC operada por RDL 3/2009
de 27 de marzo, de cuya interpretacion se concluye que la insuficiencia de activos para soportar
los costes del concurso no constituye Obice para su admision a tramite.

Asi, del contenido de su Exposicion de Motivos se deduce que una de las finalidades que se
persigue con la reforma es la de abaratamiento de los costes del concurso, que se materializa
tanto en lo relativo a los costes de publicidad como en lo referente a los honorarios de la
administracion concursal. El articulo 23.1 en su actual redaccion indica que el extracto de la
declaracion de concurso se publicara de forma gratuita en el BOE y el articulo 34.2 d) - relativo a
las reglas a que ha de ajustarse el arancel en la determinacion de la retribucion de los
administradores concursales i dicel i t er al mente en referenci &n al par § me
aquellos concursos en gue la masa activa sea insuficiente, se garantizara el pago de un minimo
retributivo establecido reglamentariamente, mediante una cuenta de garantia arancelaria que se
dotart§ con aportaciones obligatorias d,doqueovene@ad mi ni str a
poner de manifiesto que el legislador no contempla como causa de inadmision a tramite de los
concursos la insuficiencia de activos para atender a los gastos necesarios para su tramitacion,
previendo, incluso la constitucion de una cuenta de garantia arancelaria para retribuir a los
administradores concursales designados en los mismos. Finalmente, se ha de tener presente el
contenido de las Disposiciones Transitorias Segunda i relativa al régimen de publicidad i y
Tercera i respecto de la administracion concursal -, resultando de la primera de las indicadas la
aplicacion del articulo 23.1 modificado a los concursos que se hallaran en tramite al tiempo de la
entrada en vigor de la norma conforme a la disposicion final tercera, esto es, al dia siguiente de
su publicacion en el BOE.

TERCERO.- Cierto es, al hilo de lo expuesto, que la Juzgadora de primera instancia toma en
consideracion igualmente, antes de resolver, el cambio legislativo a que hemos aludido
precedentemente, y, no obstante, inadmite por la razon, ya reiterada, el concurso que nos ocupa.
No desconoce la Sala que los bienes descritos son muy limitados, y todas las demas
circunstancias que el auto recurrido pone de manifiesto, pero, desde el punto de vista
estrictamente procesal iy este es el aspecto exclusivamente valorable en este momento- la
consideracion extraida finalmente por la Sala, tras valorar y ponderar el aspecto debatido, es que
no resulta factible la inadmision en virtud de precepto invocado, aunque razones practicas
pudieran aconsejar otra resolucion, puesto que precisamente el articulo 176 LC prevé esta
contingencia y la forma de actuacion en tales supuestos, en cualquier momento y en sede del
propio concurso, por lo que procede, en consecuencia, resolver como se dird. ARAP Valencia
(Seccion 9) 02.10.2009 (Rollo 476/2009; Auto 384/2009)

AP Lleida

AQUART. La falta d'actiu, admesa per |l a deutor a, nom
concursal en la qual ens trobem ara, per considerar acreditat que concorre el requisit objectiu de
la situacié de concurs, és a dir, que la deutora es troba en situacié d'insolvéncia sense poder
complir regularment amb les seves obligacions exigibles (art. 2.2). No existeix cap precepte a la
llei concursal que obligui a que hagi un minim actiu realitzable perquée pugui ser declarat el
concurs. Fer-ho d'una altra forma, com demana la recorrent, suposaria deixar en situacié
d'indefensid al creditor que ha complert amb tots els requisits necessaris per obtenir un
pronunciament judicial favorable a la seva pretensié de declaracié de concurs, mentre que,
correlativament, el deutor incompleix amb l'obligacié que li imposa l'art. 5 de demanar ell mateix
el concurs voluntari. Tampoc es pot oblidar que tot i que el deutor afirmi la inexisténcia de cap
mena de patrimoni realitzable, no es pot privar als creditors de la possibilitat d'efectuar les
indagacions pertinents al respecte, dintre de I'ambit del procediment concursal, o que en el
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mateix es puguin realitzar els actes necessaris per assolir la reintegracié de la massa activa i,

fins i tot, que declarat culpable el concurs, es determini la responsabilitat de I'administrador de fet

o de dret de la societat deutora, de forma que amb el seu patrimoni es pugui satisfer la massa

passiva en la quantia que hagi quedat insatisfeta després de la liquidacié de la deutora (art.

176.1.4°). A més, l'art. 176 de la LC només admet la conclusié del concurs per manca d'actiu

previ informe favorable de I'administracié concursal, com a garantia pels creditors conforme s'han

efectuat tots els esbrinaments possibles per torbar béns i drets realitzables, per reintegrar la

massa activa i per dirigiir-se contra possi bl es terlleidgar(seccione2s ponsabl es
21.05.2009 (JUR 2009/409465; Auto 87/2009; Rollo 133/2008)

0.1.2 Debe denegarse
AP Murcia

i PRI ME RaQarte recurrente pretende la revocacion del auto del Juzgado de lo Mercantil de
Murcia, por el que se desestima su pretension de declaracién de concurso, respecto de la
mercant il ATransnamur , S. L. o, entendiendo que es i mpe
la solicitante es acreedora de la citada mercantil y ha obtenido despacho para la ejecucion de su
crédito, sin que hayan aparecido bienes de la deudora para la satisfaccion de éste,
desprendiéndose, por tanto, la situacion de insolvencia de la misma. Se alega la vulneracion de
lo dispuesto en el articulo 176.2, 3y 4 de la Ley Concursal.

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

En este caso no se ha podido acreditar, ni existe constancia alguna de que la deudora
ATransnamur, S.L.0 sea titular de cualquier clase de
TERCERO.- De acuerdo con tal situacion patrimonial y conforme a las causas del conclusién del
concurso que establece el articulo 176 de la Ley Concursal, es evidente que en puridad de
técnica juridica, el caso que analizamos no encuentra acomodo alguno en dicha normativa.
En efecto, el contenido del articulo 176.4 en relacion con el apartado 3 de dicho precepto, exige,
por un lado, que ese estado de inexistencia de bienes y derechos se compruebe y verifique en
cualquier estado del procedimiento, lo que comportaria necesariamente la decision judicial de
inicio del procedimiento, con la consiguiente tramitacién de sus diferentes etapas o fases
procesales.

Por otro lado, el apartado 3 del citado precepto dispone que en caso de estar tramitandose la
seccién de calificacién o en el supuesto de pendencia de demandas de reintegracion de la masa
activa o de exigencia de responsabilidad a terceros, no podra dictarse el auto de conclusion del
concurso basado o fundamentado en dicha inexistencia de patrimonio del deudor. Por tanto, la
aplicacion de dicho precepto conllevaria incluso la necesidad de adoptar dicha decision de
conclusiéon en un avanzado estado procesal del procedimiento, tras la tramitacion de la
denominada fase comun e inicio de la fase de liquidacion, conforme a los requisitos sefialados en
el articulo 163 de la Ley Concursal, que se alza como presupuesto fsine qua not
apertura de dicha seccion de calificacion.

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

CUARTO.- En consecuencia, hemos de concluir, tras el andlisis de la normativa indicada, que tal
precepto esta pensado por el legislador para el caso de que se llegue a una fase del proceso en
la que se agoten los bienes del deudor (pago a acreedores preferentes, pérdida o cualquier otra
causa diferente a | ab ciamiemicoa del bdewnesr ), pues, cor
carece de toda logica y sentido, tanto procesal, como practico, que se ponga en marcha todo el
procedimiento concursal, con los gastos que conlleva, cuando inicialmente se conoce la
inexistencia de bienes y por tanto la consecucién del fin principal del mismo se revela
inalcanzable. De ahi que el cumplimiento de los requisitos sefialados por el citado articulo en su
apartado 2, es decir, el informe de la administracion concursal favorable a la conclusion y la
audiencia de las partes por término de 15 dias, no constituye obstaculo procesal, cuando la
inexistencia de bienes se verifica inicialmente.
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Entiende, por ello, este Tribunal que aunque, como hemos examinado, el articulo 176 de la Ley
Concursal no contempla la posibilidad de acordar inicialmente la conclusién del concurso, por
inexistencia de bienes y derechos del deudor, es igualmente cierto también que evidentes y
fundadas razones de economia procesal y seguridad juridica, permiten la acogida por via
analégica, de la doctrina elaborada por el Tribunal Supremo en el marco de la precedente
regulacion del procedimiento de insolvencia, que otorgaba carta de naturaleza a la posibilidad de
concl usi - n fab initioo del C 0 n Cc U exstencia gerbienesoys casos d
derechos del deudor, aln cuando tampoco existia entonces una prevision legal en tal sentido,
silenciada u omitida también ahora en el marco de la actual Ley Concursal. Estamos en
presencia de una resolucion de conclusion del concurso que ha de calificarse de provisional o
temporal y susceptible en cualquier momento de reapertura.

Finalmente entendemos que esta interpretacion normativa que acoge la Sala no genera
indefension alguna a la mercantil promotora de este procedimiento concursal, pues la decision
judicial de conclusién de concurso que declaramos, ratificando y confirmando asi lo acordado por
la Sra. Juez del Juzgado de lo Mercantil, no constituye 6bice alguno para que dicha sociedad
acreedora pueda ejercitar su derecho en el marco de otros procedimientos diferentes mediante el
ejercicio de las acciones civiles que correspondan, e incluso acudiendo, en su caso, a la via
penal, si existiesen indicios fundados acerca de una conducta de la mercantil deudora que
pudiera subsumirse en los preceptos penales tipificadores de la insolvencia punible u otros
comportamientos  defraudatorios realizados en el ambito de la vida societaria.
Procede, en consecuenci a, |l a desestimaci-n del pres
30.01.2006 (Rollo 356/2005)

AP Baleares

i S E G U NEn @elacion con la falta de activo, como presupuesto objetivo para la declaracion de
un concurso, laLey Concursal no contiene norma especifica, sino que tal situacion se regula en el
articulo 176.1.4 de la misma como una causa de conclusién del concurso, en cualquier estado
del procedimiento, "cuando se compruebe la inexistencia de bienes y derechos del concursado ni
de terceros responsables con los que satisfacer a los acreedores.”, y lo debera ser por auto,
previo informe de la administracion concursal, lo cual implica que el concurso ha sido declarado y
nombrada la citada administracion.

En atencidon a tales circunstancias se suscita la controversia sobre si puede denegar la
declaracion de concurso por falta de activo con que satisfacer a los acreedores, situacion no
prevista especificamente en la LC, y esta Sala entiende que no existe Obice para ello, dado que
el articulo antes citado lo permite en cualquier estado del procedimiento, si bien debe efectuarse
con caracter restrictivo y en supuestos muy notorios, pues en la practica en muchas ocasiones,
con la sola peticibn de un concurso necesario es muy dificil conocer si serdn posibles la
interposicion de acciones contra posibles terceros responsables, o acciones de reintegracion de
la masa activa.

Por la doctrina mayoritaria se resefia que, si no existe activo, ni son viables aquellas acciones, ni
es viable el concurso como procedimiento, los gastos y costas judiciales deben atenderse con
cargo a la masa (articulo 84.2, 2°), lo cual supone que no podra recurrirse a un letrado que
promueva las acciones de reintegracion o de responsabilidad que sean pertinentes, ni se podran
abonar los honorarios de la administracion concursal. Es mas, tampoco podran publicarse los
edictos ni llevarse a cabo el llamamiento a los acreedores delarticulo 21.1-5° ni se podria
alcanzarse la doble finalidad perseguida por el concurso: la satisfaccién de los acreedores a
través de un convenio con el deudor o, de no ser ello posible, la liquidacion ordenada del
patrimonio. Si no existen bienes ninguna de las dos soluciones que la Ley contempla puede
lograrse, y existen mecanismos extraconcursales, como las acciones rescisorias o0 de
responsabilidad de administradores al amparo de la normativa societaria.

LaSAP Badajoz de 10 de noviembre de 2.004 sigue dicha postura, y sefiala que en el caso de
que "las acciones de reintegracion no son viables ni lo es el curso del procedimiento ya que no
se pueden pagar los honorarios de letrados ni los de la Administraciéon concursal, la finalidad de
satisfaccién de los acreedores y liquidacion ordenada del patrimonio no se puede conseguir si no
hay activo; el acreedor puede salvaguardar su derecho a través de acciones rescisorias
individuales o a través de la normativa societaria".

En conclusion, estimamos que un concurso puede no ser admitido por falta notoria de activo.
TERCERO En el caso concreto, no compartimos la situacion de falta de activo, sino, por el
contrario, la existencia del mismo, en concreto € A A AP (s&eaidn &)25.@62009 (AC
2009/1738; Auto 142/2009; Rollo 214/2009)

AP Cuenca

i PRI MEA&izaremos el primer motivo de recurso.
Al respecto debe indicarse lo siguiente:
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1. Al acreedor solicitante del concurso necesario le incumbe, (en base alarticulo 217 de la
L.E.Civil y en consonancia con lo establecido en la exposicién de motivos de la Ley Concursal
respecto de la carga probatoria), la carga de la prueba de los hechos en que fundamente su
solicitud.

Pues bien, la solicitud de declaracién de concurso necesario se presenté el 14.09.2009, (véanse
los sellos que figuran en el primer folio de la demanda), y la documentacién obrante en autos no
acredita que en aquella concreta época la sociedad MONTAJES Y PROYECTOS ELECTRICOS
A.C., S.L., fuera la duefia de la pretendida parcela de terreno y nave industrial adosada, (por lo
que coincidimos con el Juzgador de instancia cuando establece, en el segundo de los
fundamentos de derecho del Auto impugnado, "... no constando que la empresa... tenga algin
bien..."), ya que la documentacién acompafiada a la demanda es de fecha muy anterior a la
presentacion de la solicitud de concurso, (pues obsérvese como una de las escrituras de
préstamo hipotecario es de fecha 01.07.2003, -folio 71 de las actuaciones-, y la otra escritura de
préstamo hipotecario es de fecha 14.01.2009, -folio 91 de las actuaciones-, resultando que la
nota simple informativa aportada del Registro de la Propiedad de Alcorcon n° 3 fue emitida en
fecha 08.11.2000, -como resulta de los folios 131 y 132 de las actuaciones-), y podria haber
sucedido que la mercantil MONTAJES Y PROYECTOS ELECTRICOS A.C., S.L., (habiendo sido
antes efectivamente duefia de la pretendida parcela y nave industrial adosada; con arreglo a la
documentacion que acaba de indicarse), hubiese transmitido dicha propiedad antes de la
presentacion de la demanda. Si el mencionado inmueble figurase inscrito en el Registro de la
Propiedad n° 3 de Alcorcén a nombre de MONTAJES Y PROYECTOS ELECTRICOS A.C., S.L.,
(como pretende la parte recurrente partiendo del documento n° 6 bis en su dia acompafiado;
folios 131y 132 de las actuaciones), lo I6gico hubiera sido que la parte apelante, (tras conocer el
contenido de la certificacion emitida por el Registro de la Propiedad n° 2 de Alcorcén, -en la que
se indicaba que no aparecen bienes ni derechos inscritos a favor de MONTAJES Y
PROYECTOS en la demarcacion de ese Registro; y ello con arreglo al folio 252 de las
actuaciones-, y en contestacion al traslado para alegaciones conferido por el Juzgado mediante
Diligencia de Ordenacién de 07.06.2010, -folio 258 de los autos-), hubiese solicitado una
diligencia final, que no solicitd, (consistente en interesar la oportuna certificacion del Registro de
la Propiedad n° 3 de Alcorcén, -no del n° 2-, para disipar cualquier duda relativa a la propiedad
del inmueble), o que al menos hubiera contestado al traslado conferido por el Juzgado, (y no
contestd; como resulta de los folios 258 a 264 de los autos), poniendo en conocimiento del
Organo Judicial el pretendido e hipotético error en cuanto al n° del Registro de la Propiedad que
debia emitir la certificacion.

En conclusion, con la documental obrante en autos no se acredita la propiedad de MONTAJES Y
PROYECTOS ELECTRICOS A.C., S.L., respecto del inmueble pretendido.

2. Tampoco el interrogatorio de D2.Covadonga acredita que en la época de presentacion de la
solicitud de declaracion del concurso MONTAJES Y PROYECTOS ELECTRICOS A.C., S.L.,
fuera la propietaria del ya referido inmueble; y ello porque, (como se constata en la grabacion de
la vista), nadie pregunt6 a la Sra.Covadonga sobre la propiedad en aquella época de la parcela
de terreno y nave industrial adosada, (las manifestaciones de la Sra.Covadonga iban referidas a
épocas pasadas, relacionadas con laSentencia de divorcio de fecha 30.06.2006 ).

3. Sin desconocer esta Sala las diferentes posturas de las Audiencias Provinciales sobre la
viabilidad o no de un procedimiento concursal por la inexistencia de masa activa, (se niega tal
viabilidad, por ejemplo y entre otras, en las Resoluciones dictadas por la Audiencia Provincial de
Murcia, Seccién 42, en fecha 30 de enero de 2006, por la Audiencia Provincial de la Rioja en
fecha 6 de julio de 2007 o por la de la Audiencia Provincial de Pontevedra, Seccion 12, en fecha
12 de julio de 2007;pronunciandose en sentido contrario, por ejemplo, los Autos de fecha 22 de
febrero de 2007 yde 14 de junio de 2007 de la Seccion 152, Mercantil, de la Audiencia Provincial
de Barcelona), negamos la viabilidad del procedimiento concursal ante la inexistencia de masa
activa; y ello por lo siguiente:

-siendo el fin la satisfaccién a los acreedores de los créditos impagados, en la medida de lo
posible, en el caso de inexistencia de bienes resultan imposibles las soluciones que la Ley
Concursal establece para el concurso, ya que la carencia de masa activa no permite ni el
convenio ni la liquidacion, por falta de objeto, ya que en el primer caso no existe contraprestacion
posible y en el segundo resulta irrealizable lo que no existe.

Y con la conclusion expuesta no se produce, (en contra de lo pretendido en el recurso), falta de
tutela judicial efectiva; y ello porque el Tribunal Constitucional ya ha sefialado, de forma
reiterada, que el derecho a la tutela judicial efectiva se satisface tanto mediante una respuesta
judicial razonada, (motivada y fundada en Derecho, que resuelva acerca del fondo de la
pretension de las partes), como cuando se inadmite la accion en virtud de la aplicacion razonada
en Derecho, y no arbitraria, de una causa legal debidamente acreditada, (por todas,Ss. del T.C.
198/2000, de 24 de Julio , y89/2001, de 2 de abril ).

En consecuencia, y por todo | o argumentado,
Cuenca 05.04.2011 (JUR 2011/187120; Auto 24/2011; Rollo 66/2010)
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JM-1 Malaga

i PRI ME$Qolicita la declaracion de concurso necesario de una sociedad desaparecida del
tréfico e ilocalizable conforme nos muestran tanto los intentos infructuosos de localizacién en el
concurso como en el procedimiento de ejecucion singular iniciado por el hoy solicitante. En dicho
procedimiento se ha intentado embargo siendo infructuoso.

SEGUNDO: Aunque la doctrina es unanimemente reticente a la inadmision a tramite de la
declaracion de concurso por falta de bienes algunos juzgados de lo Mercantil y Audiencias
Provinciales se han mostrado favorables a dicha inadmision utilizando el concepto de
Acomuni dad de p®rdidaso. La doctrina rechaza
articulo 176 de la Ley Concursal que prevé supuestos de conclusion del concurso por falta de
bienes.

Sin embargo dicha posicion puede y debe rechazarse pues no se puede aplicar la normativa de
conclusién (176 LC) cuando ni siquiera se ha iniciado el procedimiento con una resolucion de
inadmisién ad limine litis.

Desde este Ultimo planteamiento es posible comprender esas resoluciones judiciales que
permiten la inadmision a tramite del concurso de un deudor si no se acredita la existencia de
bienes o derechos.

Argumento en contra de esto es la posibilidad de rescision o viabilidad de acciones contra el
concursado en cuanto a los negocios realizados que vendrian a integrar la masa activa del
concurso aunque también puede ser rechazada dicha argumentacion sobre el concepto de

di cha

deudor en insolvencia a partirdelart2 cul o 2.2 de | a Ley Concursal

insolvencia el deudor que no puede cumplir
forma se rechazaria cualquier declaracién de concurso del deudor buscada voluntariamente por
lautilizaci - n del verbo fi podero y no el que se mo
voluntaria de la sociedad del trafico juridico tanto en cuanto a su estructura organica como en
cuanto a patrimonio partiendo de que no es posible establecer una comunidad de pérdidas
cuando no existen bienes y derechos respecto de los que establecerlo.

La Sentencia de 30 de enero de 2006 de la Audiencia provincial de Murcia justifica la inadmision
a tramite de un proceso concursal por falta de bienes con los siguientes argumentos:

De acuerdo con tal situacion patrimonial y conforme a las causas del conclusién del concurso
gue establece el articulo 176 de la Ley Concursal, es evidente que en puridad de técnica juridica,
el caso que analizamos no encuentra acomodo alguno en dicha normativa.

En efecto, el contenido del articulo 176.4 en relacion con el apartado 3 de dicho precepto, exige,
por un lado, que ese estado de inexistencia de bienes y derechos se compruebe y verifique en
cualquier estado del procedimiento, lo que comportaria necesariamente la decision judicial de
inicio del procedimiento, con la consiguiente tramitacion de sus diferentes etapas o fases
procesales.

Por otro lado, el apartado 3 del citado precepto dispone que en caso de estar tramitandose la
seccién de calificacién o en el supuesto de pendencia de demandas de reintegraciéon de la masa
activa o de exigencia de responsabilidad a terceros, no podra dictarse el auto de conclusion del
concurso basado o fundamentado en dicha inexistencia de patrimonio del deudor. Por tanto, la
aplicacion de dicho precepto conllevaria incluso la necesidad de adoptar dicha decision de
conclusiéon en un avanzado estado procesal del procedimiento, tras la tramitacion de la
denominada fase comun e inicio de la fase de liquidacion, conforme a los requisitos sefialados en

regu

tiva

el art2culo 163 de | a Ley Concursal, gue se al

apertura de dicha seccion de calificacion.

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

En consecuencia, hemos de concluir, tras el andlisis de la normativa indicada, que tal precepto
esta pensado por el legislador para el caso de que se llegue a una fase del proceso en la que se
agoten los bienes del deudor (pago a acreedores preferentes, pérdida o cualquier otra causa

di ferente a | a carencia de bienes fab initioo

toda légica y sentido, tanto procesal, como practico, que se ponga en marcha todo el
procedimiento concursal, con los gastos que conlleva, cuando inicialmente se conoce la
inexistencia de bienes y por tanto la consecucion del fin principal del mismo se revela
inalcanzable. De ahi que el cumplimiento de los requisitos sefialados por el citado articulo en su
apartado 2, es decir, el informe de la administracion concursal favorable a la conclusién y la
audiencia de las partes por término de 15 dias, no constituye obstaculo procesal, cuando la
inexistencia de bienes se verifica inicialmente.

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

Finalmente entendemos que esta interpretacién normativa que acoge la Sala no genera
indefension alguna a la mercantil promotora de este procedimiento concursal, pues la decision
judicial de conclusién de concurso que declaramos, ratificando y confirmando asi lo acordado por
la Sra. Juez del Juzgado de lo Mercantil, no constituye 6bice alguno para que dicha sociedad
acreedora pueda ejercitar su derecho en el marco de otros procedimientos diferentes mediante el
ejercicio de las acciones civiles que correspondan, e incluso acudiendo, en su caso, a la via
penal, si existiesen indicios fundados acerca de una conducta de la mercantil deudora que
pudiera subsumirse en los preceptos penales tipificadores de la insolvencia punible u otros
comportamientos defraudatorios realizados en el ambito de la vida societaria.

El auto de la AP de Barcelona (Seccion 152) de fecha 22 de febrero de 2007, RA 557/2006,
considera, sin embargo que no es posible dicha inadmisién a tramite por defectos de bienes
partiendo de diferentes argumentos. Asi considera que es aplicable el articulo 403.1 de la LEC
estableciendo la excepcion de inadmisién pero no estamos hablando de demandas sino de
solicitud para generar un estado concreto que no puede venir motivado, como veremos, Si no
existen bienes y derechos para formar la citada comunidad. Igualmente entiende que el caracter
imperativo del articulo 14 LC no deja lugar a la posicién imperativa de la norma aunque se matiza
en los supuestos de los articulos 13 y 14 sobre el no cumplimiento de los requisitos formales o
de insolvencia. Este Ultimo es, como también veremos, el de la existencia necesaria de bienes y
derechos. No existe infraccion de la tutela judicial efectiva entendiendo que los cauces otorgados
por el derecho son paralelos pero se generan en funcidon de las circunstancias. O se elige la
ejecucion singular cuando se dispone de titulo para ello o se elige la via del concurso cuando se
cumplen los requisitos. Por tanto el no cumplimiento de los presupuestos daria lugar a otra via
diferente y por tanto no mermando la tutela judicial efectiva. Igualmente el camino del articulo
176.14 LC es una via abierta una vez que el proceso esta declarado y no es posible aplicar
analégicamente una norma a un procedimiento todavia no declarado. En ultimo lugar las vias de
cobro que abre la ley concursal no es una via concedida a los acreedores como principio en la
ley concursal; las vias de cobro son posibilidades abiertas para la recuperacion de la masa activa
y en proteccion de todos los intereses en juego. Por ello el marco concursal sélo permitira que se
abran dichas vias cuando se justifique inicialmente el cumplimiento de los presupuestos
necesarios para la declaracion de concurso.

TERCERQO: El texto de la norma concursal nos permite i y debemos partir del mismo- entender
gue la existencia de bienes y derechos debe postularse como causa esencial de esa comunidad
a |l a que | e aplicaremos el principio de i
cuenta el articulo 176 de la Ley Concursal que supone la tramitacion de un procedimiento
concursal ya declarado.

El articulo 18 de la Ley Concursal es interpretado undnimemente en la necesidad de determinar
que se da una situacién de insolvencia ya comparezca, se oponga o0 no, se solicite declaracién
de concurso voluntario o no comparezca el deudor.

CUARTO. Teniendo en cuenta lo anteriormente dicho procede hacer un andlisis de las causas
gue motivan, a juicio del legislador, la declaracién de concurso partiendo de que el articulo 21 de
la Ley Concursal ya recoge, en su apartado 2°, al referirse al auto de declaracion del concurso
gue deber8§8 determinarse | os A efectos sobre
deudor respecto de su patrimonio...0 | o que
y por tanto partiendo de que el auto debe tener en cuenta la existencia de dicho patrimonio.

Entre las diferentes causas de necesaria aplicacion indiciaria para la declaracién del concurso
necesario, el articulo 2.4 LC parte igualmente de la existencia de dicho patrimonio inicial:

a) Cuando se refiere a auto por el que se haya despachado ejecucién o apremio sin que del
embargo resulten bienes libres bastantes para el pago, supone la existencia de bienes (sean o
no libres) pero insuficientes. No se contempla i en puridad- la inexistencia de bienes o derechos
sino en la existencia de bienes suficientes.

b) Cuando hablamos de un sobreseimiento general en el pago corriente de las obligaciones del
deudor , |l a expresi-n @A cor r i, empersodas prdaisas, Isu propia
existencia real y no la desaparicion del trafico juridico-econémico y por tanto en una empresa con
generacion comercial y existencia de bienes y derechos y obligaciones y cargas.

¢) Cuando se refiere a existencia de embargos por ejecuciones pendientes que afecten de una
manera general al patrimonio del deudor, habla en concreto de un patrimonio y por tanto
descartando que dicha posibilidad se pueda dar sin existencia de un minimo patrimonial de
bienes y derechos.
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d) En el supuesto de alzamiento o liquidacién apresurada o ruinosa de sus bienes por el deudor
también partimos de este patrimonio que esta desapareciendo bien por estar alzandose o
liquidandose apresuradamente.

e) En el supuesto de incumplimiento generalizado de obligaciones de las que recoge el articulo
2.4.4° LC supone, al recoger periodos concretos de las tres Ultimas mensualidades, la existencia
de la sociedad (con una situacién patrimonial concreta, sea la que sea)pues es dificil concebir
gue en los tres meses anteriores a la solicitud del concurso se de impago de obligaciones
tributarias o de seguridad social o de salarios e indemnizaciones sin actividad y ello supone la
existencia de actividad en la sociedad, de localizacion de la misma y de un patrimonio contable o
real concreto.

La razon de ser en todo ello no esté solo, como afirma la Audiencia Provincial de Murcia, en la
eficacia del proceso concursal respecto del proceso individual sino, también, en la necesidad de
contribuir a una proteccion de los intereses en juego de forma conjunta (concursales, de los
acreedores, de los trabajadores, del deudor, et) y también del deber de partir de una situacion
clara: no es insolvente el deudor que busca la insolvencia voluntariamente sino el que no puede
cumplir regularmente con sus obligaciones, al menos no lo es en los términos fijados en la ley
concur sal pues de otro modo se podr2a burl a+¥
1 Mélaga 03.04.2007 (Auto 157/2007)

0.2 Concurso voluntario
0.2.1 No debe denegarse
AP Barcelona

i P R1 ME RlQecurso de apelacion, ciertamente escueto, que formula la representacion de la
solicitante, ASLE SERVICIOS DE REFORMA Y PROMOCION S.L, pretende la revocacion del auto
dictado con fecha 23 de marzo de 2006, confirmado en reposicién por otro posterior de 24 de abril,
por el cual el Juzgado de lo Mercantil inadmitié a tramite su solicitud para ser declarada en concurso
voluntario. El argumento del Juzgado a quo, del que discrepa la apelante, ha sido la inexistencia de
activo en la sociedad solicitante, en un contexto de insolvencia perfectamente determinada, que
impide por completo a la sociedad el cumplimiento de sus obligaciones exigibles (art. 2 LC) y
habiéndose cumplido, bien es cierto que tras los requerimientos del Juzgado, con las exigencias
formales y documentales del articulo 6 de la LC.

La resolucién combatida, planteando la cuestion sobre la base del articulo 176.1.42, que permite la
conclusién del concurso cuando se compruebe la inexistencia de bienes y derechos del concursado
y no consten terceros responsables con los que satisfacer a los acreedores, se pregunta si un
concurso que desde el mismo inicio esta llamado a una conclusion casi inmediata necesariamente
debe pasar por la declaracion previa, sin opciones reales de satisfacer, no soélo los créditos
concursales, sino los propios gastos y deudas contra la masa.

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

SEGUNDO.- Dice el articulo 14 de la LC:

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

2. Si el juez estimara insuficiente la documentacion aportada, sefialara al solicitante un plazo,
que no podra exceder de cinco dias, para que complemente la acreditacion de la insolvencia
alegada.

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

A diferencia de otros ordenamientos juridicos, que si cuentan con una norma que expresamente
exigen cierto activo en la apertura de un concurso (véase, por ejemplo, el articulo 30 del
Reglamento CE 1346/2000 de 29 de mayo, sobre Procedimientos de Insolvencia, que recoge la
posibilidad de que el Estado miembro exija al solicitante de un concurso territorial un activo
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suficiente para cubrir total o parcialmente los gastos y costas del procedimiento), en el nuestro no
existe norma alguna que sujete la declaracion a la comprobacion previa de la existencia de un
minimo activo realizable. Puesto esto en relacion con el articulo 403.1 de la LEC (aplicable
supletoriamente al concurso por mor de la Disp. Final 52 LC), que establece que fi (I)as
demandas soélo se inadmitirdn en los casos y por las causas expresamente previstas en esta
L e ydeheria conducirnos a la aplicacién del articulo 14 y a la consiguiente declaracion del
concurso.

No obstante, también es cierto que, de una forma mucho mas flexible, vaga si se quiere, la LC
sefiala en su articulo 13 que el Juez, tras un requerimiento de subsanacion infructuoso, podra
dictar auto de inadmision de la solicitud si estimaraque il a sol i citud o | a document
acomparia adolecende a | g ¥4n d putli@dosecadmitir, asi lo hace la doctrina de hecho, que
existen otros presupuestos del concurso voluntario no presentes en los articulos 2, 3y 6 de la LC
que igualmente pueden determinar la inadmision si no concurren, como son la existencia de una
pluralidad de acreedores o la existencia de activo minimo. Sin embargo, mientras la existencia de
una pluralidad de acreedores es reconocida generalmente por la doctrina y las primeras
sentencias dictadas tras la entrada en vigor de la LC, en efecto, como un presupuesto del
concurso, por el contrario la necesidad de un activo minimo que permita iniciar el concurso y
garantice que los acreedores van a ser satisfechos en alguna medida no puede tener esa
consideracion, aunque algun autor lo considere un presupuesto objetivo del concurso.
TERCERO.- Entendemos, por el contrario, que la existencia de un activo realizable minimo, sin
perjuicio de la evidente importancia que ello va a tener en el proceso concursal, no puede
esgrimirse como una causa que impida la declaracion del concurso desde el primer momento No
podemos desconocer que la declaracién del concurso, cuando consta ab initio que la entidad
deudora carece de bienes o derechos con que satisfacer los créditos concurrentes y ni siquiera
existe nada que repartir entre ellos, coloca al Juzgado de lo Mercantil en una posicion incémoda,
abriendo un procedimiento a sabiendas de lo antieconémico que puede resultar, no sélo para el
proceso en si, sino también para los profesionales que en él operan.

Pero no siendo ésta una cuestién de comodidad (resaltamos que el mismo Sr. Magistrado, en la
resolucion recurrida, expresamente afirma que la inadmision no se ha basado en razones de
comodidad u oportunidad, sino en la utilidad intrinseca de las normas juridicas), existen razones
mas poderosas para declarar el concurso en estos casos.

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

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

Y en segundo lugar, ademas de ese argumento de seguridad en los elementos de juicio
disponibles, es claro que los acreedores quedan apartados de esas posibilidades de cobro que el
concurso abre. La LC ha previsto la administracién concursal y le ha dotado de la capacidad de
indagar y rescatar bienes y derechos inicialmente no contemplados (en nuestro caso, la misma
solicitante menciona en su recurso de reposicion previo créditos a su favor que ignor6 en la
solicitud), lo que puede traducirse en una reintegracion de la masa activa. La probable apertura
de la liquidacion en este tipo de concursos genera la apertura a su vez de la seccion de
calificacion, que puede concluir con una declaracién de culpabilidad del concurso y, en su caso,
de responsabilidad del administrador de hecho o de derecho de la deudora, lo que permitiria
pagar a todos o parte de los acreedores concurrentes, no satisfechos con la liquidacion. Y cabe
reabrir un concurso cerrado anteriormente por inexistencia de bienes o derechos, a los efectos
de liquidar los bienes y derechos que aparecieran con posterioridad (art. 179 LC). Nada de ello
es viable de cara a los acreedores si desde el comienzo se deniega la declaracion del concurso.
Concluimos, por tanto, que sin perjuicio de la conclusién posterior del concurso con base en el
articulo 176.1.4° de la LC, en su momento y con los debidos informes sobre la imposibilidad de
satisfacer los créditos concurrentes de otra forma, la inexistencia de activo realizable segun la
documentacion del deudor, acreditada la insolvencia y cumplimentada formalmente la solicitud,
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no es causa que justifiqgue | a inadnnutcAP-Barcelanat r 8 mi

22.02.2007 (Rollo 557/2006)

APRI MERO EI r e ¢ u rgeecforntlla la aepresengacidn denla solicitante, CENTURY
DEVELOPMENT S.L, pretende la revocacion del auto por el que el Juzgado de lo Mercantil
inadmiti6 a tramite su solicitud para ser declarada en concurso voluntario. El argumento del
Juzgado a quo, del que discrepa la apelante, ha sido la inexistencia de activo en la sociedad
solicitante ni de terceros responsables con los que satisfacer a los acreedores. La resolucion
combatida, planteando la cuestion sobre la base del articulo 176.1.42, que permite la conclusion
del concurso cuando, en efecto, se compruebe la inexistencia de bienes y derechos del
concursado y no consten terceros responsables con los que satisfacer a los acreedores, opta por
entender que en tal caso no es viable el concurso ni las acciones de reintegracion, poniendo de
relieve cémo la administracion concursal no cobraria y no existe garantia de pago de los gastos
procesales de publicacion.

SEGUNDO Dice el articulo 14 de la LC :

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

2. Si el juez estimara insuficiente la documentacion aportada, sefialara al solicitante un plazo,
gue no podra exceder de cinco dias, para que complemente la acreditacion de la insolvencia
alegada.

3. Contra el auto desestimatorio de la solicitud de concurso s6lo cabra recurso de reposicion."
Como vemos, nuestra LC se pronuncia en términos imperativos, sefialando que, cuando se ha
presentado una solicitud de concurso voluntario y consta, valorando en su conjunto la
documentacion aportada, que el deudor solicitante esta en estado de insolvencia y que se han
cumplido las exigencias documentales del articulo 6, el camino a seguir es la declaracion del
concurso. A diferencia de otros ordenamientos juridicos, que si cuentan con una norma que
expresamente exigen cierto activo en la apertura de un concurso (véase, por ejemplo, el articulo
30 del Reglamento CE 1346/2000 de 29 de mayo [LCEur 2000, 1557], sobre Procedimientos de
Insolvencia, que recoge la posibilidad de que el Estado miembro exija al solicitante de un
concurso territorial un activo suficiente para cubrir total o parcialmente los gastos y costas del
procedimiento), en el nuestro no existe norma alguna que sujete la declaracién a la
comprobacion previa de la existencia de un minimo activo realizable. Puesto esto en relacion con
el articulo 403.1 de la LECiv (aplicable supletoriamente al concurso por mor de la Disp. Final 52
LC), que establece que " (l)as demandas sélo se inadmitiran en los casos y por las causas
expresamente previstas en esta Ley", deberia conducirnos a la aplicacion del articulo 14 y a la
consiguiente declaracion del concurso.

No obstante, también es cierto que, de una forma mucho mas flexible, vaga si se quiere, la LC
sefiala en su articulo 13 que el Juez, tras un requerimiento de subsanacion infructuoso, podra
dictar auto de inadmision de la solicitud si estimara que "la solicitud o la documentacion que la
acompafia adolecen de algun defecto”, pudiéndose admitir, asi lo hace la doctrina de hecho, que
existen otros presupuestos del concurso voluntario no presentes en los articulos 2, 3y 6 de la LC
que igualmente pueden determinar la inadmision si no concurren, como son la existencia de una
pluralidad de acreedores o la existencia de activo minimo. Sin embargo, mientras la existencia de
una pluralidad de acreedores es reconocida generalmente por la doctrina y las primeras
sentencias dictadas tras la entrada en vigor de la LC, en efecto, como un presupuesto del
concurso, por el contrario la necesidad de un activo minimo que permita iniciar el concurso y
garantice que los acreedores van a ser satisfechos en alguna medida no puede tener esa
consideracion, aunque algun autor lo considere un presupuesto objetivo del concurso.

TERCERO Entendemos, por el contrario, que la existencia de un activo realizable minimo, sin
perjuicio de la evidente importancia que ello va a tener en el proceso concursal, no puede
esgrimirse como una causa que impida la declaracion del concurso desde el primer momento No
podemos desconocer que la declaracién del concurso, cuando consta ab initio que la entidad
deudora carece de bienes o derechos con que satisfacer los créditos concurrentes y ni siquiera
existe nada que repartir entre ellos, coloca al Juzgado de lo Mercantil en una posicion incobmoda,
abriendo un procedimiento a sabiendas de lo antieconémico que puede resultar, no sélo para el
proceso en si, sino también para los profesionales que en él operan. Pero no siendo ésta una
cuestion de comodidad (resaltamos que el Sr. Magistrado, en la resolucion recurrida, no afirma
que la inadmision se haya basado en razones de comodidad u oportunidad, sino en la utilidad
intrinseca de las normas juridicas), existen razones mas poderosas para declarar el concurso en
estos casos.

De una parte, el derecho constitucional a la tutela judicial efectiva y acceso al proceso (art. 24
CE) puede verse lesionado si se cierra la via concursal a un deudor que ha cumplido con todos
los requerimientos formales y materiales que la Ley ha establecido a ese efecto, de forma que,
incluso acreditando su estado de insolvencia y con una solicitud valida, se le niega el concurso,
gue es precisamente lo que el mismo legislador le compele a hacer en ese caso (art. 5 LC).
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Por otra parte, de considerar que el legislador, a pesar de su silencio, también configura la
existencia de activo como presupuesto inicial, apoyandose en el articulo 176.1.4° que lo recoge
como causa de conclusion y archivo, primeramente debe remarcarse la dificultad de valorar en
ese momento inicial que no existe activo alguno realizable, pues el diagnéstico del Juzgado se
sustenta estrictamente en las apreciaciones del deudor, sin dar oportunidad a los acreedores vy,
sobre todo, a la administracién concursal de confirmar o no ese extremo. Las normas sobre la
conclusién del concurso son muy estrictas, imponiendo el articulo 176.2 y 4 de la LC un informe
motivado de los administradores concursales sobre la inexistencia de activo y la ausencia de
terceros responsables, del que se da traslado a todas las partes personadas por el plazo de 15
dias y sobre el que tienen que pronunciarse; y el articulo 176.3 impide directamente cerrar el
concurso por esta causa sin terminar la pieza de calificacion o finalizar las acciones de
reintegracion o de exigencia de responsabilidad contra terceros. No parece que este rigor sea
compatible con la seguridad y certeza a las que el Juzgado puede aspirar en el momento inicial
de la declaracion del concurso voluntario.

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

Concluimos, por tanto, que sin perjuicio de la conclusion posterior del concurso con base en el
articulo 176.1.4° de la LC, en su momento y con los debidos informes sobre la imposibilidad de
satisfacer los créditos concurrentes de otra forma, la inexistencia de activo realizable segun la
documentacién del deudor, acreditada la insolvencia y cumplimentada formalmente la solicitud,
no es causa que justifique la inadmision a tramite del concurso voluntario. Maxime cuando, como
ocurre en este caso, el Juzgado desecha los créditos que aparecen en el inventario a favor de la
deudora por considerarlos incobrables, algo que no consta y que, en el contexto del articulo 14
L C, no es momento de determinar sin | a(seeciomiB)ni straci - r
03.04.2008 (AC 2008\1024; Auto 141/2008; Rollo 882/2007)

APRI MERO EI recurso de apelaci-n pretende | a revocac
solicitud de concurso voluntario formulada por la citada sociedad, por entender el Sr. Magistrado
que la inexistencia o insuficiencia de activos declarados impide la puesta en marcha del
procedimiento concursal ante la anticipada constancia de que, por tal razén, sus fines no podran
ser alcanzados.

SEGUNDO En situaciones como la presente hemos estimado, sobre las bases legales, la
procedencia de la admision del concurso. Asi, en Auto de 22 de febrero de 2007 (Rollo de
Apelacion nim. 557/06 [JUR 2007, 244838]), manteniamos que el art. 14 de la Ley Concursal se
pronuncia en términos imperativos al sefialar que cuando se ha presentado una solicitud de
concurso voluntario y consta, valorando en su conjunto la documentacion aportada, que el
deudor solicitante esta en estado de insolvencia y se han cumplido las exigencias documentales
del articulo 6, el camino a seguir es la declaracién del concurso. A diferencia de otros
ordenamientos juridicos, que si cuentan con una norma que expresamente exigen cierto activo
en la apertura de un concurso (véase, por ejemplo, el articulo 30 del Reglamento CE 1346/2000
de 29 de mayo, sobre Procedimientos de Insolvencia, que recoge la posibilidad de que el Estado
miembro exija al solicitante de un concurso territorial un activo suficiente para cubrir total o
parcialmente los gastos y costas del procedimiento), en el nuestro no existe norma alguna que
sujete la declaracién a la comprobacion previa de la existencia de un minimo activo realizable.
Puesto esto en relacion con el articulo 403.1 de la LECiv (aplicable supletoriamente al concurso
por virtud de la Disp. Final 52 LC), que establece que "las demandas s6lo se inadmitiran en los
casos y por las causas expresamente previstas en esta Ley", deberia conducirnos a la aplicacion
del articulo 14 y a la consiguiente declaracién del concurso.

No obstante, también es cierto que, de una forma mucho mas flexible, vaga si se quiere, la LC
sefiala en su articulo 13 que el Juez, tras un requerimiento de subsanacion infructuoso, podra
dictar auto de inadmision de la solicitud si estimara que "la solicitud o la documentacion que la
acompafa adolecen de algun defecto”, pudiéndose admitir, asi lo hace la doctrina de hecho, que
existen otros presupuestos del concurso voluntario no presentes en los articulos 2, 3y 6 de la LC
gue igualmente pueden determinar la inadmisién si no concurren, como son la existencia de una
pluralidad de acreedores o la existencia de activo minimo. Sin embargo, mientras la existencia de
una pluralidad de acreedores es reconocida generalmente por la doctrina, en efecto, como un
presupuesto del concurso, por el contrario la necesidad de un activo minimo inicial que permita
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iniciar el concurso y garantice que los acreedores van a ser satisfechos en alguna medida no
puede tener esa consideracion, aunque algun autor lo considere un presupuesto objetivo del
concurso.

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

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

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

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

Debe estimarse, por tanto, que sin perjuicio de la conclusion posterior del concurso con base en
el articulo 176.1.4° de la LC, en su momento y con los debidos informes sobre la imposibilidad de
satisfacer los créditos concurrentes de otra forma, la inexistencia de activo realizable segun la
documentacién del deudor, acreditada la insolvencia y cumplimentada formalmente la solicitud,
no es causa que justifique Il a inadmisi-n a
(Seccién 15) 05.05.2008 (AC 2008\1087; auto 184/2008; Rollo 107/2008)

i PRI MER @solucion recurrida inadmite a tramite la solicitud de concurso voluntario deJose
Luispor falta de activo suficiente que, ademas de sufragar los gastos del procedimiento, justifique
las operaciones concursales de convenio o de liquidacion y pago, anticipando con ello lo
dispuesto en elart. 176 LC. En su recurso de apelacion, el instante del concurso argumenta que
la falta de activo no constituye un motivo para la inadmisién del procedimiento, razén por la cual,
si se cumplen los presupuestos legales, debe ser admitida su solicitud.

SEGUNDO La cuestién controvertida en este recurso, si es posible inadmitir una solicitud de
concurso por falta de activo, ya ha sido objeto de resolucion por estaAudiencia en ocasiones
anteriores, en concreto en los autos de 22 de febrero de 2007 (JUR 2007, 244838) (RA 557/06) y
14 de junio de 2007 (JUR 2007, 286038) (RA 155/2007), que operan respecto de la presente
causa como un precedente judicial que debemos seguir salvo que se hayan aportado nuevas
razones o argumentos que exijan un replanteamiento de la interpretacion realizada.

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

2. Si el juez estimara insuficiente la documentacion aportada, sefialara al solicitante un plazo,
que no podra exceder de cinco dias, para que complemente la acreditacion de la insolvencia
alegada.

3. Contra el auto desestimatorio de la solicitud de concurso sélo cabra recurso de reposicion."
Segun este precepto, una vez constatado, como en este caso, que el deudor se encuentra en
estado de insolvencia o, cuando menos, en insolvencia inminente, si se aporta la documentacion
prevista en elart. 6 LC, procede la admision del concurso, sin que se prevea expresamente la
inadmisién por falta de activo suficiente para sufragar los gastos del procedimiento y justificar las
operaciones concursales.

A diferencia de otros ordenamientos juridicos, que si cuentan con una norma que expresamente
exige cierto activo en la apertura de un concurso (véase, por ejemplo, elarticulo 30 del
Reglamento CE 1346/2000 de 29 de mayo (LCEur 2000, 1557), sobre Procedimientos de
Insolvencia, que recoge la posibilidad de que el Estado miembro exija al solicitante de un
concurso territorial un activo suficiente para cubrir total o parcialmente los gastos y costas del
procedimiento), en el nuestro no existe norma alguna que sujete la declaracion a la
comprobacion previa de la existencia de un minimo activo realizable. Puesto esto en relacion con
elarticulo 403.1 de la LEC (aplicable supletoriamente al concurso por mor de la Disp. Final 52LC),
que establece que " (l)as demandas s6lo se inadmitirdn en los casos y por las causas
expresamente previstas en estalLey", deberia conducirnos a la aplicacién del articulo 14y a la
consiguiente declaracién del concurso.

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

Ademas, como afirmamos en nuestroauto de 22 de febrero de 2007 (JUR 2007, 244838) (RA
557/06), "no podemos desconocer que la declaracién del concurso, cuando consta ab initio que
la entidad deudora carece de bienes o derechos con que satisfacer los créditos concurrentes y ni
siquiera existe nada que repartir entre ellos, coloca al Juzgado Mercantil en una posicién
incomoda, abriendo un procedimiento a sabiendas de lo antieconémico que puede resultar, no
s6lo para el proceso en si, sino también para los profesionales que en él operan. Pero no siendo
ésta una cuestion de comodidad (...), existen razones mas poderosas para declarar el concurso
en estos casos.

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

Por otra parte, de considerar que el legislador, a pesar de su silencio, también configura la
existencia de activo como presupuesto inicial, apoyandose en elarticulo 176.1.4°que lo recoge
como causa de conclusion y archivo, primeramente debe remarcarse la dificultad de valorar en
ese momento inicial que no existe activo alguno realizable, pues el diagnostico del Juzgado se
sustenta estrictamente en las apreciaciones del deudor, sin dar oportunidad a los acreedores vy,
sobre todo, a la administracion concursal de confirmar o no ese extremo. Las normas sobre la
conclusion del concurso son muy estrictas, imponiendo elarticulo 176.2 y 4 de la LCun informe
motivado de los administradores concursales sobre la inexistencia de activo y la ausencia de
terceros responsables, del que se da traslado a todas las partes personadas por el plazo de 15
dias y sobre el que tienen que pronunciarse; y elarticulo 176.3impide directamente cerrar el
concurso por esta causa sin terminar la pieza de calificacion o finalizar las acciones de
reintegracion o de exigencia de responsabilidad contra terceros. No parece que este rigor sea
compatible con la seguridad y certeza a las que el Juzgado puede aspirar en el momento inicial
de la declaracién del concurso voluntario. Maxime en un caso como el presente, en que el
deudor concursado es una persona natural que manifiesta percibir un sueldo mensual, pues
conforme alart. 76 LCformarian parte de la masa activa no sélo lo bienes actuales sino también
los fututos, entre los que deberiamos incluir los salarios futuros con las limitaciones marcadas
por elart. 607 LECpara el embargo de sueldos y pensiones.
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Y en segundo lugar, ademas de ese argumento de seguridad en los elementos de juicio
disponibles, es claro que los acreedores quedan apartados de esas posibilidades de cobro que el
concurso abre. La LC ha previsto la administraciéon concursal y le ha dotado de la capacidad de
indagar y rescatar bienes y derechos inicialmente no contemplados (en nuestro caso, la misma
solicitante menciona en su recurso de reposicion previo créditos a su favor que ignor6 en la
solicitud), lo que puede traducirse en una reintegraciéon de la masa activa. La probable apertura
de la liquidacién en este tipo de concursos genera la apertura a su vez de la seccién de
calificacion, que puede concluir con una declaracién de culpabilidad del concurso y, en su caso,
de responsabilidad del administrador de hecho o de derecho de la deudora, lo que permitiria
pagar a todos o parte de los acreedores concurrentes, no satisfechos con la liquidacion. Y cabe
reabrir un concurso cerrado anteriormente por inexistencia de bienes o derechos, a los efectos
de liquidar los bienes y derechos que aparecieran con posterioridad (art. 179 LC). Nada de ello
es viable de cara a los acreedores si desde el comienzo se deniega la declaracién del concurso".
Todo lo cual nos lleva a reiterar que, sin perjuicio de la conclusiéon posterior del concurso con
base en elarticulo 176.1.4° de la LC, en su momento y con los debidos informes sobre la
imposibilidad de satisfacer los créditos concurrentes de otra forma, la inexistencia de activo
realizable segin la documentacién del deudor, acreditada la insolvencia y cumplimentada
formalmente la solicitud, no es causa que justifique la inadmisién a tramite del concurso
voluntari o. 0: (Séddn 158 BOriz2008 IR 2009/144183; Auto 379/2008; Rollo
593/2008)

APRIMERO EI recurso de apelacion pretende la revocacion del auto que inadmitié a tramite la
solicitud de concurso voluntario formulada por la citada sociedad, por entender el Sr. Magistrado
que la inexistencia o insuficiencia de patrimonio y liquidez, siquiera para atender los gastos
ocasionados por la publicacién de la declaracién del concurso, impide la puesta en marcha del
procedimiento concursal ante la anticipada constancia de que, por tal razén, sus fines no podran
ser alcanzados.

SEGUNDO En situaciones como la presente hemos estimado, sobre las bases legales, la
procedencia de la admision del concurso. Asi, enAuto de 22 de febrero de 2007 (Rollo de
Apelacion n° 557/06), manteniamos que elart. 14 de la Ley Concursal se pronuncia en términos
imperativos al sefialar que cuando se ha presentado una solicitud de concurso voluntario y
consta, valorando en su conjunto la documentacion aportada, que el deudor solicitante esta en
estado de insolvencia y se han cumplido las exigencias documentales delarticulo 6, el camino a
seguir es la declaracion del concurso. A diferencia de otros ordenamientos juridicos, que si
cuentan con una norma que expresamente exigen cierto activo en la apertura de un concurso
(véase, por ejemplo, elarticulo 30 del Reglamento CE 1346/2000 de 29 de mayo, sobre
Procedimientos de Insolvencia, que recoge la posibilidad de que el Estado miembro exija al
solicitante de un concurso territorial un activo suficiente para cubrir total o parcialmente los
gastos y costas del procedimiento), en el nuestro no existe norma alguna que sujete la
declaracion a la comprobacion previa de la existencia de un minimo activo realizable. Puesto
esto en relacién con elarticulo 403.1 de la LEC (aplicable supletoriamente al concurso por mor de
la Disp. Final 52 LC), que establece que "las demandas soélo se inadmitirdn en los casos y por las
causas expresamente previstas en estalLey", deberia conducirnos a la aplicacion del articulo 14 y
a la consiguiente declaracion del concurso.

No obstante, también es cierto que, de una forma mucho mas flexible, vaga si se quiere, la LC
sefiala en suarticulo 13 que el Juez, tras un requerimiento de subsanacion infructuoso, podra
dictar auto de inadmision de la solicitud si estimara que "la solicitud o la documentacion que la
acompafia adolecen de algun defecto”, pudiéndose admitir, asi lo hace la doctrina de hecho, que
existen otros presupuestos del concurso voluntario no presentes en losarticulos 2, 3y 6 de la LC
gue igualmente pueden determinar la inadmisién si no concurren, como son la existencia de una
pluralidad de acreedores o la existencia de activo minimo. Sin embargo, mientras la existencia de
una pluralidad de acreedores es reconocida generalmente por la doctrina y las primeras
sentencias dictadas tras la entrada en vigor de la LC, en efecto, como un presupuesto del
concurso, por el contrario la necesidad de un activo minimo que permita iniciar el concurso y
garantice que los acreedores van a ser satisfechos en alguna medida no puede tener esa
consideracion, aunque algun autor lo considere un presupuesto objetivo del concurso.
Entendemos, por el contrario, que la existencia de un activo realizable minimo, sin perjuicio de la
evidente importancia que ello va a tener en el proceso concursal, no puede esgrimirse como una
causa que impida la declaracion del concurso desde el primer momento. No podemos
desconocer que la declaraciéon del concurso, cuando consta ab initio que la entidad deudora
carece de bienes o derechos con que satisfacer los créditos concurrentes y ni siquiera existe
nada que repartir entre ellos, coloca al Juzgado Mercantil en una posicién incomoda, abriendo un
procedimiento a sabiendas de lo antieconémico que puede resultar, no sélo para el proceso en
si, sino también para los profesionales que en él operan. Pero, no siendo ésta una cuestion de
comodidad, existen razones mas poderosas para declarar el concurso en estos casos.
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De una parte, el derecho constitucional a la tutela judicial efectiva y acceso al proceso (art. 24
CE) puede verse lesionado si se cierra la via concursal a un deudor que ha cumplido con todos
los requerimientos formales y materiales que la Ley ha establecido a ese efecto, de forma que,
incluso acreditando su estado de insolvencia y con una solicitud valida, se le niega el concurso,
gue es precisamente lo que el mismo legislador le compele a hacer en ese caso (art. 5 LC).

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

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

Debe estimarse, por tanto, que sin perjuicio de la conclusion posterior del concurso con base en
elarticulo 176.1.4° de la LC, en su momento y con los debidos informes sobre la imposibilidad de
satisfacer los créditos concurrentes de otra forma, la inexistencia de activo realizable segun la
documentacion del deudor, acreditada la insolvencia y cumplimentada formalmente la solicitud,
no es causa que justifique la inadmision a tramite del concurso voluntario.

TERCERO Por lo demas, ya advierte el Juzgado que de acuerdo con lo que dispone elart.
26.2.7° en relacion con elart. 29, ambos de la LEC, los gastos de publicacién y otros inherentes
al concurso deben quedar cubiertos inicialmente por la parte instante, y ademas, en el presente
caso, la deudora ha declarado activos realizables en el inventario (vehiculos, material de
comunicaciones, maquinaria y existencias) por un valor total que cifra en 9.544,09 euros, a lo
que se suma una serie de créditos frente a Gas Natural (f. 69) de los que ha anunciado el
probable cobro, por lo menos, de 4.282 euros (f . 145) . 0: ASadeionB3) 1808.2009n a
(JUR 2009/411656; Auto 52/2009; Rollo 680/2008)

i PRI MER€urso de apelacion pretende la revocacion del auto que inadmitié a tramite la
solicitud de concurso voluntario formulada por la citada persona fisica, por entender el Sr.
Magistrado que la inexistencia o insuficiencia de patrimonio y liquidez, impide la puesta en
marcha del procedimiento concursal ante la anticipada constancia de que, por tal razén, sus fines
no podran ser alcanzados.

SEGUNDO En situaciones como la presente hemos estimado, sobre las bases legales, la
procedencia de la admisiéon del concurso. Asi, enAuto de 22 de febrero de 2007 (Rollo de
Apelacion n° 557/06), manteniamos que elart. 14 de la Ley Concursal se pronuncia en términos
imperativos al sefialar que cuando se ha presentado una solicitud de concurso voluntario y
consta, valorando en su conjunto la documentacion aportada, que el deudor solicitante esta en
estado de insolvencia y se han cumplido las exigencias documentales delarticulo 6, el camino a
seguir es la declaracion del concurso. A diferencia de otros ordenamientos juridicos, que si
cuentan con una norma que expresamente exigen cierto activo en la apertura de un concurso
(véase, por ejemplo, elarticulo 30 del Reglamento CE 1346/2000 de 29 de mayo, sobre
Procedimientos de Insolvencia, que recoge la posibilidad de que el Estado miembro exija al
solicitante de un concurso territorial un activo suficiente para cubrir total o parcialmente los
gastos y costas del procedimiento), en el nuestro no existe norma alguna que sujete la
declaracion a la comprobacién previa de la existencia de un minimo activo realizable. Puesto
esto en relacién con elarticulo 403.1 de la LEC (aplicable supletoriamente al concurso por mor de
la Disp. Final 52 LC), que establece que "las demandas soélo se inadmitirdn en los casos y por las
causas expresamente previstas en estaley", deberia conducirnos a la aplicacién del articulo 14 y
a la consiguiente declaracion del concurso.
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No obstante, también es cierto que, de una forma mucho mas flexible, vaga si se quiere, la LC
sefiala en suarticulo 13 que el Juez, tras un requerimiento de subsanacién infructuoso, podra
dictar auto de inadmision de la solicitud si estimara que "la solicitud o la documentacion que la
acompafia adolecen de algun defecto”, pudiéndose admitir, asi lo hace la doctrina de hecho, que
existen otros presupuestos del concurso voluntario no presentes en losarticulos 2, 3y 6 de la LC
que igualmente pueden determinar la inadmision si no concurren, como son la existencia de una
pluralidad de acreedores o la existencia de activo minimo. Sin embargo, mientras la existencia de
una pluralidad de acreedores es reconocida generalmente por la doctrina y las primeras
sentencias dictadas tras la entrada en vigor de la LC, en efecto, como un presupuesto del
concurso, por el contrario la necesidad de un activo minimo que permita iniciar el concurso y
garantice que los acreedores van a ser satisfechos en alguna medida no puede tener esa
consideracion, aunque algun autor lo considere un presupuesto objetivo del concurso.
Entendemos, por el contrario, que la existencia de un activo realizable minimo, sin perjuicio de la
evidente importancia que ello va a tener en el proceso concursal, no puede esgrimirse como una
causa que impida la declaracién del concurso desde el primer momento. No podemos
desconocer que la declaraciéon del concurso, cuando consta ab initio que el deudor carece de
bienes o derechos con que satisfacer los créditos concurrentes y ni siquiera existe nada que
repartir entre ellos, coloca al Juzgado Mercantil en una posicion incémoda, abriendo un
procedimiento a sabiendas de lo antiecondmico que puede resultar, no solo para el proceso en
si, sino también para los profesionales que en él operan. Pero, no siendo ésta una cuestion de
comodidad, existen razones mas poderosas para declarar el concurso en estos casos.

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

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

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

Debe estimarse, por tanto, que sin perjuicio de la conclusion posterior del concurso con base en
elarticulo 176.1.4° de la LC, en su momento y con los debidos informes sobre la imposibilidad de
satisfacer los créditos concurrentes de otra forma, la inexistencia de activo realizable segun la
documentacién del deudor, acreditada la insolvencia y cumplimentada formalmente la solicitud,
no es causa qQque justifique Il a inadmisi-n a
(Seccion 15) 17.12.2009 (JUR 2010/116681; Auto 215/2009; Rollo 226/2009)

APRI MERO. El recur so devoeapdnlda auto que inpdmigd actrandite la
solicitud de concurso voluntario formulada por la citada sociedad, por entender el Sr. Magistrado
qgue la inexistencia o insuficiencia de patrimonio y liquidez impide la puesta en marcha del
procedimiento concursal ante la anticipada constancia de que, por tal razon, sus fines no podran
ser alcanzados.

SEGUNDO. En situaciones como la presente hemos estimado, sobre las bases legales, la
procedencia de la admisién del concurso. Asi, en Auto de 22 de febrero de 2007 (Rollo de
Apelacion n° 557/06 ), manteniamos que el art. 14 de la Ley Concursal se pronuncia en términos
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imperativos al sefialar que cuando se ha presentado una solicitud de concurso voluntario y
consta, valorando en su conjunto la documentacion aportada, que el deudor solicitante esta en
estado de insolvencia y se han cumplido las exigencias documentales del articulo 6 , el camino a
seguir es la declaracion del concurso. A diferencia de otros ordenamientos juridicos, que si
cuentan con una norma que expresamente exigen cierto activo en la apertura de un concurso
(véase, por ejemplo, el articulo 30 del Reglamento CE 1346/2000 de 29 de mayo, sobre
Procedimientos de Insolvencia , que recoge la posibilidad de que el Estado miembro exija al
solicitante de un concurso territorial un activo suficiente para cubrir total o parcialmente los
gastos y costas del procedimiento), en el nuestro no existe norma alguna que sujete la
declaracion a la comprobacién previa de la existencia de un minimo activo realizable. Puesto
esto en relacion con el articulo 403.1 de la LEC (aplicable supletoriamente al concurso por mor
de la Disp. Final 52 LC), que establece que "las demandas s6lo se inadmitiran en los casos y por
las causas expresamente previstas en esta Ley", deberia conducirnos a la aplicacion del articulo
14 y a la consiguiente declaracién del concurso.

No obstante, también es cierto que, de una forma mucho mas flexible, vaga si se quiere, la LC
sefiala en su articulo 13 que el Juez, tras un requerimiento de subsanacion infructuoso, podra
dictar auto de inadmision de la solicitud si estimara que "la solicitud o la documentacién que la
acompafia adolecen de algun defecto”, pudiéndose admitir, asi lo hace la doctrina de hecho, que
existen otros presupuestos del concurso voluntario no presentes en los articulos 2, 3y 6 de la LC
que igualmente pueden determinar la inadmision si no concurren, como son la existencia de una
pluralidad de acreedores o la existencia de activo minimo. Sin embargo, mientras la existencia de
una pluralidad de acreedores es reconocida generalmente por la doctrina y las primeras
sentencias dictadas tras la entrada en vigor de la LC, en efecto, como un presupuesto del
concurso, por el contrario la necesidad de un activo minimo que permita iniciar el concurso y
garantice que los acreedores van a ser satisfechos en alguna medida no puede tener esa
consideracion, aunque algun autor lo considere un presupuesto objetivo del concurso.
Entendemos, por el contrario, que la existencia de un activo realizable minimo, sin perjuicio de la
evidente importancia que ello va a tener en el proceso concursal, no puede esgrimirse como una
causa que impida la declaracion del concurso desde el primer momento. No podemos
desconocer que la declaracion del concurso, cuando consta ab initio que la entidad deudora
carece de bienes o derechos con que satisfacer los créditos concurrentes y ni siquiera existe
nada que repartir entre ellos, coloca al Juzgado Mercantil en una posicién incomoda, abriendo un
procedimiento a sabiendas de lo antiecondmico que puede resultar, no solo para el proceso en
si, sino también para los profesionales que en él operan. Pero, no siendo ésta una cuestion de
comodidad, existen razones mas poderosas para declarar el concurso en estos casos.

De una parte, el derecho constitucional a la tutela judicial efectiva y acceso al proceso (art. 24 CE
) puede verse lesionado si se cierra la via concursal a un deudor que ha cumplido con todos los
requerimientos formales y materiales que la Ley ha establecido a ese efecto, de forma que,
incluso acreditando su estado de insolvencia y con una solicitud valida, se le niega el concurso,
que es precisamente lo que el mismo legislador le compele a hacer en ese caso (art. 5 LC ). Por
otra parte, de considerar que el legislador, a pesar de su silencio, también configura la existencia
de activo como presupuesto inicial, apoyandose en el articulo 176.1.4° que lo recoge como
causa de conclusion y archivo, primeramente debe remarcarse la dificultad de valorar en ese
momento inicial que no existe activo alguno realizable, pues el diagndstico del Juzgado se
sustenta estrictamente en las apreciaciones del deudor, sin dar oportunidad a los acreedores vy,
sobre todo, a la administracion concursal de confirmar 0 no ese extremo. Las normas sobre la
conclusion del concurso son muy estrictas, imponiendo el articulo 176.2 y 4 de la LC un informe
motivado de los administradores concursales sobre la inexistencia

de activo y la ausencia de terceros responsables, del que se da traslado a todas las partes
personadas por el plazo de 15 dias y sobre el que tienen que pronunciarse; y el articulo 176.3
impide directamente cerrar el concurso por esta causa sin terminar la pieza de calificacién o
finalizar las acciones de reintegracion o de exigencia de responsabilidad contra terceros. No
parece que este rigor sea compatible con la seguridad y certeza a las que el Juzgado puede
aspirar en el momento inicial de la declaracion del concurso voluntario.

Y en segundo lugar, ademas de ese argumento de seguridad en los elementos de juicio
disponibles, es claro que los acreedores quedan apartados de esas posibilidades de cobro que el
concurso abre. La LC ha previsto la administracion concursal y le ha dotado de la capacidad de
indagar y rescatar bienes y derechos inicialmente no contemplados, lo que puede traducirse en
una reintegracion de la masa activa. La probable apertura de la liquidacion en este tipo de
concursos genera la apertura a su vez de la seccién de calificacion, que puede concluir con una
declaracion de culpabilidad del concurso y, en su caso, de responsabilidad del administrador de
hecho o de derecho de la deudora, lo que permitiria pagar a todos o

parte de los acreedores concurrentes, no satisfechos con la liquidacion. Y cabe reabrir un
concurso cerrado anteriormente por inexistencia de bienes o derechos, a los efectos de liquidar
los bienes y derechos que aparecieran con posterioridad (art. 179 LC ). Nada de ello es viable de
cara a los acreedores si desde el comienzo se deniega la declaracion del concurso.
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Debe estimarse, por tanto, que sin perjuicio de la conclusion posterior del concurso con base en
el articulo 176.1.4° de la LC , en su momento y con los debidos informes sobre la imposibilidad
de satisfacer los créditos concurrentes de otra forma, la inexistencia de activo realizable segun la
documentacion del deudor, acreditada la insolvencia y cumplimentada formalmente la solicitud,
no es causa que justifique Il a inadmisi-n a
(Seccién 15) 15.03.2010 (Auto 37/2010; Rollo 429/2009)

i PRI MERr€urso de apelacion pretende la revocaciéon del auto que inadmitié a tramite la
solicitud de concurso voluntario formulada por la citada sociedad, por entender el Sr. Magistrado
que la inexistencia o insuficiencia de patrimonio y liquidez impide la puesta en marcha del
procedimiento concursal ante la anticipada constancia de que, por tal razén, sus fines no podran
ser alcanzados.

SEGUNDO En situaciones como la presente hemos estimado, sobre las bases legales, la
procedencia de la admisién del concurso. Asi, enAuto de 22 de febrero de 2007 (Rollo de
Apelacién n° 557/06 ), manteniamos que elart. 14 de la Ley Concursal se pronuncia en términos
imperativos al sefialar que cuando se ha presentado una solicitud de concurso voluntario y
consta, valorando en su conjunto la documentacion aportada, que el deudor solicitante esta en
estado de insolvencia y se han cumplido las exigencias documentales delarticulo 6 , el camino a
seguir es la declaracion del concurso. A diferencia de otros ordenamientos juridicos, que si
cuentan con una norma que expresamente exigen cierto activo en la apertura de un concurso
(véase, por ejemplo, elarticulo 30 del Reglamento CE 1346/2000 de 29 de mayo, sobre
Procedimientos de Insolvencia , que recoge la posibilidad de que el Estado miembro exija al
solicitante de un concurso territorial un activo suficiente para cubrir total o parcialmente los
gastos y costas del procedimiento), en el nuestro no existe norma alguna que sujete la
declaracion a la comprobacién previa de la existencia de un minimo activo realizable. Puesto
esto en relacion con elarticulo 403.1 de la LEC (aplicable supletoriamente al concurso por mor de
la Disp. Final 52 LC), que establece que "las demandas sélo se inadmitirdn en los casos y por las
causas expresamente previstas en estaley", deberia conducirnos a la aplicacién del articulo 14 y
a la consiguiente declaracion del concurso.

No obstante, también es cierto que, de una forma mucho mas flexible, vaga si se quiere, la LC
sefiala en suarticulo 13 que el Juez, tras un requerimiento de subsanacién infructuoso, podra
dictar auto de inadmision de la solicitud si estimara que "la solicitud o la documentacion que la
acompafia adolecen de algun defecto”, pudiéndose admitir, asi lo hace la doctrina de hecho, que
existen otros presupuestos del concurso voluntario no presentes en losarticulos 2, 3y 6 de la LC
que igualmente pueden determinar la inadmision si no concurren, como son la existencia de una
pluralidad de acreedores o la existencia de activo minimo. Sin embargo, mientras la existencia de
una pluralidad de acreedores es reconocida generalmente por la doctrina y las primeras
sentencias dictadas tras la entrada en vigor de la LC, en efecto, como un presupuesto del
concurso, por el contrario la necesidad de un activo minimo que permita iniciar el concurso y
garantice que los acreedores van a ser satisfechos en alguna medida no puede tener esa
consideracion, aunque algun autor lo considere un presupuesto objetivo del concurso.
Entendemos, por el contrario, que la existencia de un activo realizable minimo, sin perjuicio de la
evidente importancia que ello va a tener en el proceso concursal, no puede esgrimirse como una
causa que impida la declaracién del concurso desde el primer momento. No podemos
desconocer que la declaracion del concurso, cuando consta ab initio que la entidad deudora
carece de bienes o derechos con que satisfacer los créditos concurrentes y ni siquiera existe
nada que repartir entre ellos, coloca al Juzgado Mercantil en una posicion incomoda, abriendo un
procedimiento a sabiendas de lo antieconémico que puede resultar, no sélo para el proceso en
si, sino también para los profesionales que en él operan. Pero, no siendo ésta una cuestion de
comodidad, existen razones mas poderosas para declarar el concurso en estos casos.

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

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

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

Debe estimarse, por tanto, que sin perjuicio de la conclusion posterior del concurso con base en
elarticulo 176.1.4° de la LC , en su momento y con los debidos informes sobre la imposibilidad de
satisfacer los créditos concurrentes de otra forma, la inexistencia de activo realizable segun la
documentacion del deudor, acreditada la insolvencia y cumplimentada formalmente la solicitud,
no es causa que justifique la inadmision a tramite del concurso voluntario.

Por lo demés, de acuerdo con lo que dispone elart. 26.2.7° en relacion con elart. 29, ambos de la
LEC , los gastos de publicacién y otros inherentes al concurso deben quedar cubiertos
inicialmente por la parte instante.

Estimado el recurso,noproc ede i mponer ¢ ost éeccién:l5)260R20B4JUR el on a
2010/244089; Rollo 391/2009)

APRI MERO: La resoluci-n recurrida inadmite a tr8mite
entidad RIPARBA 2002, S.L. por falta de activo suficiente que, ademas de sufragar los gastos del
procedimiento, justifique las operaciones concursales de convenio o de liquidacion y pago,
anticipando con ello lo dispuesto en el art. 176 LC .

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

SEGUNDO: La cuestiéon controvertida en este recurso, si es posible inadmitir una solicitud de
concurso por falta de activo, ya ha sido objeto de resolucién por esta Audiencia en ocasiones
anteriores, en concreto en los autos de 22 de febrero de 2007 (RA 557/06 ) y 14 de junio de 2007
(RA 155/2007), que operan respecto de la presente causa como un precedente judicial que
debemos seguir salvo que se hayan aportado nuevas razones 0 argumentos que exijan un
replanteamiento de la interpretacion realizada.

Como argumentabamos en aquellas resoluciones, debemos partir de lo previsto en el precepto
que regula la admisién del concurso solicitado a instancia del propio deudor, esto es, del art. 14
LC:

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

2. Si el juez estimara insuficiente la documentacion aportada, sefialara al solicitante un plazo,
que no podra exceder de cinco dias, para que complemente la acreditacion de la insolvencia
alegada.

3. Contra el auto desestimatorio de la solicitud de concurso s6lo cabra recurso de reposicion.”
Segun este precepto, una vez constatado, como en este caso, que el deudor se encuentra en
estado de insolvencia o, cuando menos, en insolvencia inminente, si se aporta la documentacion
prevista en el art. 6 LC , procede la admision del concurso, sin que se prevea expresamente la
inadmisién por falta de activo suficiente para sufragar los gastos del procedimiento y justificar las
operaciones concursales.

A diferencia de otros ordenamientos juridicos, que si cuentan con una norma que expresamente
exigen cierto activo en la apertura de un concurso (véase, por ejemplo, el articulo 30 del
Reglamento CE 1346/2000 de 29 de mayo, sobre Procedimientos de Insolvencia , que recoge la
posibilidad de que el Estado miembro exija al solicitante de un concurso territorial un activo
suficiente para cubrir total o parcialmente los gastos y costas del procedimiento), en el nuestro no
existe norma alguna que sujete la declaracion a la comprobacion previa de la existencia de un
minimo activo realizable. Puesto esto en

relacion con el articulo 403.1 de la LEC (aplicable supletoriamente al concurso por mor de la
Disp. Final 52 LC), que establece que "(I)as demandas sélo se inadmitiran en los casos y por las
causas expresamente previstas en esta Ley", deberia conducirnos a la aplicacion del articulo 14
y a la consiguiente declaracion del concurso.
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Aungue es cierto que en alguna ocasién se ha admitido la falta de pluralidad de acreedores como
un presupuesto del concurso, aunque no se recoja expresamente en la Ley, no cabe decir lo
mismo de la falta de activo minimo que permita iniciar el concurso y garantice que los acreedores
van a ser satisfechos en alguna medida, pues esta exigencia no es consustancial al
procedimiento concursal, que ademas prevé algunos tramites a través de los cuales por una
parte puede reintegrarse la masa activa con lo indebidamente dispuesto en el periodo
sospechoso de los dos afios anteriores a la declaracion de concurso (arts. 71 y ss.), y por otra
puede juzgarse sobre las causas de la generacion y/o agravacion de la insolvencia, que permite
en algunos casos garantizar la satisfaccion total o parcial de los créditos de los

acreedores concursales con la condena de los administradores o liquidadores de la sociedad al
pago total o parcial de estos créditos (art. 172.3 LC).

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

De una parte, el derecho constitucional a la tutela judicial efectiva y acceso al proceso (art. 24 CE
) puede verse lesionado si se cierra la via concursal a un deudor que ha cumplido con todos los
requerimientos formales y materiales que la Ley ha establecido a ese efecto, de forma que,
incluso acreditando su estado de insolvencia y con una solicitud valida, se le niega el concurso,
gue es precisamente lo que el mismo legislador le compele a hacer en ese caso (art. 5 LC ). Por
otra parte, de considerar que el legislador, a pesar de su silencio, también configura la existencia
de activo como presupuesto inicial, apoyandose en el articulo 176.1.4° que lo recoge como
causa de conclusion y archivo, primeramente debe remarcarse la dificultad de valorar en ese
momento inicial que no existe activo alguno realizable, pues el diagnéstico del Juzgado se
sustenta estrictamente en las apreciaciones del deudor, sin dar oportunidad a los acreedores vy,
sobre todo, a la administracion concursal de confirmar o no ese extremo. Las normas sobre la
conclusion del concurso son muy estrictas, imponiendo el articulo 176.2 y 4 de la LC un informe
motivado de los administradores concursales sobre la inexistencia de activo y la ausencia de
terceros responsables, del que se da traslado a todas las partes personadas por el plazo de 15
dias y sobre el que tienen que pronunciarse; y el articulo 176.3 impide directamente cerrar el
concurso por esta causa sin terminar la pieza de calificacion o finalizar las acciones de
reintegracion o de exigencia de responsabilidad contra terceros. No parece que este rigor sea
compatible con la seguridad y certeza a las que el Juzgado puede aspirar en el momento inicial
de la declaracion del concurso voluntario.

Y en segundo lugar, ademas de ese argumento de seguridad en los elementos de juicio
disponibles, es claro que los acreedores quedan apartados de esas posibilidades de cobro que el
concurso abre. La LC ha previsto la administracion concursal y le ha dotado de la capacidad de
indagar y rescatar bienes y derechos inicialmente no contemplados (en nuestro caso, la misma
solicitante menciona en su recurso de reposicion previo créditos a su favor que ignoré en la
solicitud), lo que puede traducirse en una reintegracion de la masa activa. La probable apertura
de la liquidacién en este tipo de concursos genera la apertura a su vez de la seccion de
calificacion, que puede concluir con una declaracion de culpabilidad del concurso y, en

su caso, de responsabilidad del administrador de hecho o de derecho de la deudora, lo que
permitiria pagar a todos o parte de los acreedores concurrentes, no satisfechos con la
liquidacion. Y cabe reabrir un concurso cerrado anteriormente por inexistencia de bienes o
derechos, a los efectos de liquidar los bienes y derechos que aparecieran con posterioridad (art.
179 LC ). Nada de ello es viable de cara a los acreedores si desde el comienzo se deniega la
declaracion del concurso”.

Todo lo cual nos lleva a reiterar que, sin perjuicio de la conclusion posterior del concurso con
base en el articulo 176.1.4° de la LC , en su momento y con los debidos informes sobre la
imposibilidad de satisfacer los créditos concurrentes de otra forma, la inexistencia de activo
realizable segun la documentacién del deudor, acreditada la insolvencia y cumplimentada
formalmente la solicitud, no es causa que justifique la inadmisién a tramite del concurso
v ol un tAAPR Bacceloha (Seccion 15) 16.09.2010 (Auto 146/2010; Rollo 267/2010)

i PRI MER€urso de apelacion pretende la revocacion del auto que inadmitié a tramite la
solicitud de concurso voluntario solicitado por Don.Pablo Jesis como persona fisica, por
entender el Sr. Magistrado que la inexistencia o insuficiencia de patrimonio y liquidez, siquiera
para atender los gastos ocasionados por la publicacion de la declaracion del concurso, impide la
puesta en marcha del procedimiento concursal ante la anticipada constancia de que, por tal
razoén, sus fines no podran ser alcanzados.

SEGUNDO En situaciones como la presente hemos estimado, sobre las bases legales, la
procedencia de la admisién del concurso. Asi, en Auto de 22 de febrero de 2007 (Rollo de
Apelacion n° 557/06), manteniamos que elart. 14 de la Ley Concursal se pronuncia en términos
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imperativos al sefialar que cuando se ha presentado una solicitud de concurso voluntario y
consta, valorando en su conjunto la documentacion aportada, que el deudor solicitante esta en
estado de insolvencia y se han cumplido las exigencias documentales delarticulo 6 , el camino a
seguir es la declaracion del concurso. A diferencia de otros ordenamientos juridicos, que si
cuentan con una norma que expresamente exige cierto activo en la apertura de un concurso
(véase, por ejemplo, elarticulo 30 del Reglamento CE 1346/2000 de 29 de mayo, sobre
Procedimientos de Insolvencia , que recoge la posibilidad de que el Estado miembro exija al
solicitante de un concurso territorial un activo suficiente para cubrir total o parcialmente los
gastos y costas del procedimiento), en el nuestro no existe norma alguna que sujete la
declaracion a la comprobacién previa de la existencia de un minimo activo realizable. Puesto
esto en relacién con elarticulo 403.1 de la LEC (aplicable supletoriamente al concurso por mor de
la Disp. Final 52 LC), que establece que "las demandas sélo se inadmitiran en los casos y por las
causas expresamente previstas en estal.ey", deberia conducirnos a la aplicacién del articulo 14 y
a la consiguiente declaracion del concurso.

No obstante, también es cierto que, de una forma mucho mas flexible, vaga si se quiere, la LC
sefiala en suarticulo 13 que el Juez, tras un requerimiento de subsanacién infructuoso, podra
dictar auto de inadmision de la solicitud si estimara que "la solicitud o la documentacion que la
acompafia adolecen de algun defecto”, pudiéndose admitir, asi lo hace la doctrina de hecho, que
existen otros presupuestos del concurso voluntario no presentes en losarticulos 2, 3y 6 de la LC
que igualmente pueden determinar la inadmision si no concurren, como son la existencia de una
pluralidad de acreedores o la existencia de activo minimo. Sin embargo, mientras la existencia de
una pluralidad de acreedores es reconocida generalmente por la doctrina y las primeras
sentencias dictadas tras la entrada en vigor de la LC, en efecto, como un presupuesto del
concurso, por el contrario la necesidad de un activo minimo que permita iniciar el concurso y
garantice que los acreedores van a ser satisfechos en alguna medida no puede tener esa
consideracion, aunque algun autor lo considere un presupuesto objetivo del concurso.
Entendemos, por el contrario, que la existencia de un activo realizable minimo, sin perjuicio de la
evidente importancia que ello va a tener en el proceso concursal, no puede esgrimirse como una
causa que impida la declaracion del concurso desde el primer momento. No podemos
desconocer que la declaracion del concurso, cuando consta ab initio que la entidad deudora
carece de bienes o derechos con que satisfacer los créditos concurrentes y ni siquiera existe
nada que repartir entre ellos, coloca al Juzgado Mercantil en una posicién incomoda, abriendo un
procedimiento a sabiendas de lo antieconémico que puede resultar, no sélo para el proceso en
si, sino también para los profesionales que en él operan. Pero, no siendo ésta una cuestion de
comodidad, existen razones mas poderosas para declarar el concurso en estos casos.

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

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

Y en segundo lugar, ademas de ese argumento de seguridad en los elementos de juicio
disponibles, es claro que los acreedores quedan apartados de esas posibilidades de cobro que el
concurso abre. La LC ha previsto la administracion concursal y le ha dotado de la capacidad de
indagar y rescatar bienes y derechos inicialmente no contemplados, lo que puede traducirse en
una reintegracion de la masa activa. La probable apertura de la liquidacion en este tipo de
concursos genera la apertura a su vez de la seccién de calificacion, que puede concluir con una
declaracion de culpabilidad del concurso y, en su caso, de responsabilidad del administrador de
hecho o de derecho de la deudora, lo que permitiria pagar a todos o parte de los acreedores
concurrentes, no satisfechos con la liquidacion. Y cabe reabrir un concurso cerrado
anteriormente por inexistencia de bienes o derechos, a los efectos de liquidar los bienes y
derechos que aparecieran con posterioridad(art. 179 LC ). Nada de ello es viable de cara a los
acreedores si desde el comienzo se deniega la declaracion del concurso.
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Debe estimarse, por tanto, que sin perjuicio de la conclusién posterior del concurso con base en
elarticulo 176.1.4° de la LC , en su momento y con los debidos informes sobre la imposibilidad de
satisfacer los créditos concurrentes de otra forma, la inexistencia de activo realizable segun la
documentacion del deudor, acreditada la insolvencia y cumplimentada formalmente la solicitud,
no es causa que justifique Il a inadmisi-n a
(Seccién 15) 08.10.2010 (JUR 2011/82965; Auto 162/2010; Rollo 273/2010)

AP Castelléon

i RIMERO El Juez mercantil desestim6 la solicitud de declaracion de estado de concurso
voluntario de los cényugesMari Jose yTorcuato presentada por la carencia de un activo minimo
para hacer frente a las costas del procedimiento y permitir, aun cuando fuera prima facie,
cualquiera de las soluciones posibles para satisfacer el interés de los acreedores.

Reconoce que este requisito como tal no se recoge explicitamente en la Ley Concursal, pero se
desprende al ser esta una de las causas de finalizacion del concurso, de acuerdo a lo
establecido en elarticulo 176-4 de la Ley Concursal, por lo que también lo debe ser desde un
principio donde es necesaria liquidez para atender a los gastos iniciales que conlleva poner en
marcha el procedimiento, comprometiendo su viabilidad.

Recurre en apelacion dicha resolucion la parte solicitante de la declaracion del recurso. Indica
que es presupuesto de dicha declaracion la insolvencia del deudor y respecto a la inexistencia de
metalico insiste en que existe la posibilidad de que algin miembro de la familia consiga un nuevo
puesto de trabajo que permita hacer frente a las deudas familiares, evitando una liquidacion
personal individualizada, a lo que afiade que ostentan el Derecho a la Asistencia Juridica
Gratuita y detalla lo que eso comporta. Cita por ultimo el contenido de dos resoluciones de la
Audiencia Provincial de Barcelona acordes a su planteamiento, solicitando que se admita la
solicitud de estado de concurso voluntario interesado.

SEGUNDO Debemos comenzar la resolucion del recurso partiendo de lo polémica que resulta la
cuestion planteada toda vez que admitir el inicio de un procedimiento concursal cuando se
conoce en un principio, 0 al menos se supone, la inexistencia de un activo minimo para hacer
frente a las costas de dicho procedimiento, parece abocar al mismo a una conclusiéon anunciada,
lo que ha propiciado diferentes posturas de las Audiencia Provinciales al respecto.

Niegan la admisibilidad de un procedimiento concursal por la falta de existencia de masa activa,
entre otras, las resoluciones dictadas por laAudiencia Provincial de Murcia, Seccién 42, de 30 de
enero de 2006, de la Audiencia Provincial de la Rioja de fecha 6 de julio de 2007 o la de
laAudiencia Provincial de Pontevedra, Seccion 12, de 12 de julio de 2007.

También algunos comentaristas de la Ley Concursal, como es el caso de Miguel Angel
Fernandez-Ballesteros, en Comentario alarticulo 7 de la Ley Concursal, en "Derecho Concursal
Practico", Editorial La Ley, han defendido que es un presupuesto objetivo del concurso la masa
suficiente para atender, cuando menos, los gastos de tramitacion procesal.

Pero igualmente, como alega el recurrente, se ha pronunciado otras Audiencia Provinciales,
como es el caso de la de Barcelona, Seccion 152, de la que podemos citar el contenido de los
dos autos que menciona el recurrente, el n°® 55 de fecha 22 de febrero de 2007 (JUR 2007,
244838) y el n° 185 de 14 de junio de 2007 (JUR 2007, 286038), admitiendo el inicio del
procedimiento en estos casos, con unos argumentos que entendemos mas convincentes como
son la inexistencia de prevision legal y la obligacién por el contrario de efectuar la declaracion del
concurso cuando se han cumplido la exigencia de que el deudor solicitante esté en estado de
insolvencia y se cumplan los presupuestos delarticulo 6 de la Ley Concursal.

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

Destacan la dificultad inicial de valorar la inexistencia de activo, con la sola declaracion del
deudor y sin haber oido previamente a los acreedores, exigiendo elarticulo 176-2 y 4 de la Ley
un informe motivado de los administradores concursales para decretar la conclusién del
concurso, sobre la inexistencia de activo y la ausencia de terceros responsables, siendo
necesario la terminacion de la pieza de calificacion o finalizar las acciones de reintegraciéon o de
exigencia de responsabilidad para terceros.

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

A estos argumentos, que compartimos, podemos afiadir el de la obligacion legal del deudor de
solicitar el concurso, de acuerdo a lo establecido en elarticulo 5 de la Ley Concursal y la sancion
gue impone en caso contrario al mismo elarticulo 165 de dicha norma, como presuncion iuris
tantum, de dolo o culpa grave del deudor en la generacion de la insolvencia al incumplir el deber
de solicitar esa declaracion, lo que parece incompatible con ese archivo inicial. Puede ademas
fomentar la posibilidad, sino se admiten los concursos sin masa, de descapitalizacion de
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empresas por el simple expediente de vaciamiento patrimonial, segun defienden José Maria Rifa
Soler, en "La Declaracién del concurso”, en "Las Claves de laLey Concursal", Editorial Thomson-
Aranzadi 2005 y Juana Pulgar Ezquerra en "La Declaracién del Concurso de Acreedores"
Editorial La Ley.

Entendemos por tanto que resulta necesario, como pretende el recurrente, la admisién del
procedimiento a trdmite, sin perjuicio de que una vez que se constate, de acuerdo a lo
establecido en elarticulo 176-1-4° de la Ley Concursal, con los debidos informes sobre la
imposibilidad de satisfacer los créditos concurrentes de otra forma, por la inexistencia de bienes
y derechos del concursado ni de terceros responsables, de proceder a la conclusion del
concurso. 0: APebrionCx 27.04.2009- (WUR 2009/345872; Auto 100/2009; Rollo
44/2009)

i PRI MERIOez mercantil desestimé la solicitud de declaracion de concurso de la mercantil
Picking Ceramica SL. Aunque hace alguna referencia a la falta de cumplimiento del requisito
consistente en fijar de manera estimativa el valor del activo, funda su decision en la carencia de
un activo minimo para hacer frente a las costas del procedimiento y permitir, aun cuando fuera
prima facie, cualquiera de las soluciones posibles para satisfacer el interés de los acreedores.
Digamos, en relacion con el defecto a que hemos hecho alusion, que por providencia de 9 de
marzo de 2009 se acordd requerir a la solicitante para que precisara tanto el valor estimado del
activo, como la falta de vencimiento de los créditos. Y la requerida present6 el dia 18 de marzo
escrito en el que decia cumplir con lo requerido, sin que el Juzgado se haya pronunciado al
respecto hasta la referencia que, como hemos indicado, se hace en el Auto denegatorio de la
declaracion de concurso acerca de la falta de subsanacion de la deficiencia atinente al valor de
los bienes, si bien deja este motivo expresamente al margen de su resolucion.

Y, recurrida la resolucion judicial en apelacion, hemos de pronunciarnos acerca de si el motivo a
que se refiere el juez de instancia es bastante para denegar la declaracion de concurso, teniendo
en cuenta de que se adopta la decision en el umbral del proceso.

SEGUNDO Sobre la cuestion planteada en esta alzada ya se ha pronunciado este Tribunal con
anterioridad. Asi, la misma fue objeto delAuto num. 100 de 27 de abril de 2009 (JUR 2009,
345872), dictado por esta misma Seccion Tercera de la Audiencia Provincial de Castellon.
Reiteraremos lo que entonces dijimos.

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

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

Asi, se niega la viabilidad de un procedimiento concursal por la falta de existencia de masa
activa, entre otras, en las resoluciones dictadas por laAudiencia Provincial de Murcia, Seccién 42,
de 30 de enero de 2006, por la Audiencia Provincial de la Rioja de fecha 6 de julio de 2007 (JUR
2007, 308136) y por la de laAudiencia Provincial de Pontevedra, Seccion 12, de 12 de julio de
2007.

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

Pero no faltan pronunciamientos en sentido contrario. En este sentido, podemos citar losAutos
nam. 55 de fecha 22 de febrero de 2007 (JUR 2007, 244838) y el n° 185 de 14 de junio de 2007
(JUR 2007, 286038), de la Secc. 152 (Mercantil) de la Audiencia Provincial de Barcelona.
Consideramos mas convincentes los argumentos favorables a la admision del concurso en tales
casos de aparente falta de activo. En este sentido, se alude a la inexistencia de prevision legal y
a la obligacion de efectuar la declaracion del concurso cuando se ha cumplido la exigencia de
que el deudor solicitante esté en estado de insolvencia y se cumplan los presupuestos delarticulo
6 de la Ley Concursal. Con esta base, se dice que la existencia de un activo minimo realizable
no es requisito imprescindible para la declaracion del concurso y se dice que lo contrario podria
ser lesivo del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24 CE).

Se hace también referencia a la dificultad inicial de valorar la inexistencia de activo con la sola
declaracion del deudor y sin haber oido previamente a los acreedores, a lo que se afiade que
elarticulo 176.2 y 4 de la Ley exige un informe motivado de los administradores concursales para
decretar la conclusion del concurso sobre la inexistencia de activo y la ausencia de terceros
responsables. Y se hace necesaria la terminacion de la pieza de calificacion o finalizar las
acciones de reintegracion o de exigencia de responsabilidad de terceros.
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Otro motivo favorable a la declaracion de concurso en tales casos de aparente falta inicial de
activo es que con la inicial inadmisién se priva a los acreedores de las alternativas de cobro que
el concurso abre, con la posibilidad de una reintegracién de la masa activa o de declaracion de
culpabilidad del concurso y en su caso de responsabilidad del administrador, lo que posibilitaria
pagar todos o parte de los créditos no satisfechos, ademas de poder reabrir un concurso cerrado
si aparecieran bienes con posterioridad.

A estos argumentos, que compartimos, podemos afadir el de la obligacion legal del deudor de
solicitar el concurso, de acuerdo a lo establecido en elarticulo 5 de la Ley Concursal y la sancién
gue impone en caso contrario al mismo elarticulo 165 de dicha norma, como presuncion iuris
tantum, de dolo o culpa grave del deudor en la generacién de la insolvencia al incumplir el deber
de solicitar esa declaracion, lo que parece incompatible con ese archivo inicial. Puede ademas
fomentar la posibilidad, si no se admiten los concursos sin aparente masa, de descapitalizacion
de empresas por el simple expediente de vaciamiento patrimonial (RIFA SOLER, J.M., "La
Declaracién del concurso” en Las Claves de laLey Concursal. Ed. Thomson-Aranzadi 2005.
PULGAR EZQUERRA, J., "La Declaracion del Concurso de Acreedores". Ed. La Ley).

En el mismo sentido favorable a la declaracion del concurso en tales supuestos de inicial
apariencia de falta de activo se sigue pronunciando la citada Secc. 152 de la Audiencia Provincial
de Barcelona. Tanto en elAuto de 3 de abril de 2008 (AC 2008, 1024), invocado por la parte
apelante, como en el posterior de 5 de mayo de 2008 (AC 2008, 1087). Se recuerda en estas
resoluciones que la negativa a la declaracién de concurso en el umbral del proceso y por el
motivo a que nos venimos refiriendo es causa de que

"los acreedores quedan apartados de esas posibilidades de cobro que el concurso abre. La LC
ha previsto la administracion concursal y le ha dotado de la capacidad de indagar y rescatar
bienes y derechos inicialmente no contemplados, lo que puede traducirse en una reintegracion
de la masa activa. La probable apertura de la liquidacion en este tipo de concursos genera la
apertura a su vez de la seccion de calificacion, que puede concluir con una declaraciéon de
culpabilidad del concurso y, en su caso, de responsabilidad del administrador de hecho o de
derecho de la deudora, lo que permitiria pagar a todos o parte de los acreedores concurrentes,
no satisfechos con la liquidacién. Y cabe reabrir un concurso cerrado anteriormente por
inexistencia de bienes o derechos, a los efectos de liquidar los bienes y derechos que
aparecieran con posterioridad (art. 179 LC). Nada de ello es viable de cara a los acreedores si
desde el comienzo se deniega la declaracion del concurso".

Entendemos por tanto que resulta necesario, como pretende el recurrente, la admision del
procedimiento a tramite, sin perjuicio de que una vez que se constate, de acuerdo a lo
establecido en elarticulo 176.1.4° de la Ley Concursal, mediando los debidos informes, la
imposibilidad de satisfacer los créditos concurrentes por la inexistencia de bienes y derechos del
concursado ni de terceros que pudieran haber sido declarados responsables, se proceda a la
conclusi-n del c 0 n c u(Bescdn 8):15.08.20P9 (JUR 2008/434299% Auto
153/2009; Rollo 267/2009)

ASEGUNDO Dos son | os motivos en que se fundamenta | a
formulada por la recurrente, a saber: 1. La falta de activo. 2. La inexistencia de pluralidad de
acreedores.

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

1. Sobre la falta de activo

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

Se trata de una cuestion sobre la que ya se ha pronunciado este Tribunal con anterioridad. Asi,
la misma ha sido objeto de losAutos num. 100 de 27 de abril de 2009 y nim. 153 de 15 de julio
2009, dictados por esta misma Seccion Tercera de la Audiencia Provincial de Castellon.
Reiteraremos lo que entonces dijimos.

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

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

Asi, se niega la viabilidad de un procedimiento concursal por la falta de existencia de masa
activa, entre otras, en las resoluciones dictadas por laAudiencia Provincial de Murcia, Seccién 42,
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de 30 de enero de 2006, por la Audiencia Provincial de la Rioja de fecha 6 de julio de 2007 y por
la de laAudiencia Provincial de Pontevedra, Seccion 12, de 12 de julio de 2007.

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

Pero no faltan pronunciamientos en sentido contrario. En este sentido, podemos citar losAutos
nam. 55 de fecha 22 de febrero de 2007 y el n® 185 de 14 de junio de 2007, ambos de la Secc.
152 (Mercantil) de la Audiencia Provincial de Barcelona.

Consideramos mas convincentes los argumentos favorables a la admisién del concurso en tales
casos de aparente falta de activo. En este sentido, se alude a la inexistencia de prevision legal y
a la obligacién de efectuar la declaracion del concurso cuando se ha cumplido la exigencia de
que el deudor solicitante esté en estado de insolvencia y se cumplan los presupuestos de
losarticulos 2 y 6 de la Ley Concursal. Con esta base, se dice que la existencia de un activo
minimo realizable no es requisito imprescindible para la declaracién del concurso y que lo
contrario podria ser lesivo del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24 CE).

Se hace también referencia a la dificultad inicial de valorar la inexistencia de activo con la sola
declaracion del deudor y sin haber oido previamente a los acreedores, a lo que se afiade que
elarticulo 176.2 y 4 de la Ley exige un informe motivado de los administradores concursales para
decretar la conclusion del concurso sobre la inexistencia de activo y la ausencia de terceros
responsables. Y se hace necesaria la terminacion de la pieza de calificacion o finalizar las
acciones de reintegracion o de exigencia de responsabilidad de terceros.

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

A estos argumentos, que compartimos, podemos afiadir el de la obligacién legal del deudor de
solicitar el concurso, de acuerdo a lo establecido en elarticulo 5 de la Ley Concursal y la sancion
gue impone en caso contrario al mismo elarticulo 165 de dicha norma, como presuncion iuris
tantum, de dolo o culpa grave del deudor en la generacién de la insolvencia al incumplir el deber
de solicitar esa declaracion, lo que parece incompatible con ese archivo inicial. Puede ademas
fomentar la posibilidad, si no se admiten los concursos sin aparente masa, de descapitalizacion
de empresas por el simple expediente de vaciamiento patrimonial (RIFA SOLER, J.M., "La
Declaracion del concurso” en Las Claves de laLey Concursal. Ed. Thomson-Aranzadi 2005.
PULGAR EZQUERRA, J., "La Declaracion del Concurso de Acreedores". Ed. La Ley).

En el mismo sentido favorable a la declaracion del concurso en tales supuestos de inicial
apariencia de falta de activo se sigue pronunciando la citada Secc. 152 de la Audiencia Provincial
de Barcelona. Tanto en elAuto de 3 de abril de 2008 (AC 20008,1024), como en el posterior de 5
de mayo de 2008 (AC 2008,1087). Se recuerda en estas resoluciones que la negativa a la
declaracion de concurso en el umbral del proceso y por el motivo a que nos venimos refiriendo
es causa de que

"los acreedores quedan apartados de esas posibilidades de cobro que el concurso abre. La LC
ha previsto la administracion concursal y le ha dotado de la capacidad de indagar y rescatar
bienes y derechos inicialmente no contemplados, lo que puede traducirse en una reintegracion
de la masa activa. La probable apertura de la liquidacion en este tipo de concursos genera la
apertura a su vez de la seccion de calificacion, que puede concluir con una declaracion de
culpabilidad del concurso y, en su caso, de responsabilidad del administrador de hecho o de
derecho de la deudora, lo que permitiria pagar a todos o parte de los acreedores concurrentes,
no satisfechos con la liquidacién. Y cabe reabrir un concurso cerrado anteriormente por
inexistencia de bienes o derechos, a los efectos de liquidar los bienes y derechos que
aparecieran con posterioridad (art. 179 LC). Nada de ello es viable de cara a los acreedores si
desde el comienzo se deniega la declaracion del concurso".

Entendemos por tanto que resulta necesario, como pretende el recurrente, la admision del
procedimiento a tramite, sin perjuicio de que una vez que se constate, de acuerdo a lo
establecido en elarticulo 176.1.4° de la Ley Concursal, mediando los debidos informes, la
imposibilidad de satisfacer los créditos concurrentes por la inexistencia de bienes y derechos del
concursado ni de terceros que pudieran haber sido declarados responsables, se proceda a la
conclusi-n del c onc u(Besaodn @) 08.1WAMI (MHRs2A0:OBA631n Auto
206/2009; Rollo 380/2009)

i PRI MHnR@one recurso de apelacion la representacion procesal de la mercantil
Movimientos de Materiales Sélidos S.A. frente a la resolucion del juzgado de lo mercantil que
acuerda denegar su solicitud de que se declare su estado de concurso voluntario.

El Unico motivo para la inadmision, segin se razona en la resolucion apelada, es el no concurrir
el requisito de contar con un activo minimo suficiente para atender las finalidades del concurso
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no permitiendo el que cuenta la sociedad atendiendo la relacién del activo presentada con su
demanda ni satisfacer los gastos del concurso ni los intereses de los acreedores.

Alega la recurrente la existencia de infraccién de losarticulos 2, 6 y 14 de la Ley Concursal
exponiendo en el recurso el criterio de que la insuficiencia e incluso la inexistencia de masa
activa no es motivo para la inadmision de la declaracion de concurso de forma razonada,
invocando diversas resoluciones en apoyo de su postura, entre ellas elAuto dictado por esta
misma Seccién Tercera de la Audiencia Provincial de Castellén nimero 100 de 27 de abril de
20009.

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

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

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

Asi, se niega la viabilidad de un procedimiento concursal por la falta de existencia de masa
activa, entre otras, en las resoluciones dictadas por laAudiencia Provincial de Murcia, Seccion 42,
de 30 de enero de 2006, por la Audiencia Provincial de la Rioja de fecha 6 de julio de 2007 y por
la de laAudiencia Provincial de Pontevedra, Seccion 12, de 12 de julio de 2007.

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

Pero no faltan pronunciamientos en sentido contrario. En este sentido, podemos citar losAutos
nam. 55 de fecha 22 de febrero de 2007 y el n° 185 de 14 de junio de 2007, de la Secc. 15?2
(Mercantil) de la Audiencia Provincial de Barcelona.

Consideramos mas convincentes los argumentos favorables a la admision del concurso en tales
casos de aparente falta de activo. En este sentido, se alude a la inexistencia de prevision legal y
a la obligacion de efectuar la declaracion del concurso cuando se ha cumplido la exigencia de
que el deudor solicitante esté en estado de insolvencia y se cumplan los presupuestos delarticulo
6 de la Ley Concursal. Con esta base, se dice que la existencia de un activo minimo realizable
no es requisito imprescindible para la declaracion del concurso y se dice que lo contrario podria
ser lesivo del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24 CE).

Se hace también referencia a la dificultad inicial de valorar la inexistencia de activo con la sola
declaracion del deudor y sin haber oido previamente a los acreedores, a lo que se afiade que
elarticulo 176.2 y 4 de la Ley exige un informe motivado de los administradores concursales para
decretar la conclusion del concurso sobre la inexistencia de activo y la ausencia de terceros
responsables. Y se hace necesaria la terminacion de la pieza de calificacion o finalizar las
acciones de reintegracion o de exigencia de responsabilidad de terceros.

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

A estos argumentos, que compartimos, podemos afiadir el de la obligacion legal del deudor de
solicitar el concurso, de acuerdo a lo establecido en elarticulo 5 de la Ley Concursal y la sancion
que impone en caso contrario al mismo elarticulo 165 de dicha norma, como presuncion iuris
tantum, de dolo o culpa grave del deudor en la generacién de la insolvencia al incumplir el deber
de solicitar esa declaracion, lo que parece incompatible con ese archivo inicial. Puede ademas
fomentar la posibilidad, si no se admiten los concursos sin aparente masa, de descapitalizacion
de empresas por el simple expediente de vaciamiento patrimonial (RIFA SOLER, J.M., "La
Declaracién del concurso" en Las Claves de laLey Concursal. Ed. Thomson-Aranzadi 2005.
PULGAR EZQUERRA, J., "La Declaracion del Concurso de Acreedores". Ed. La Ley).

En el mismo sentido favorable a la declaracion del concurso en tales supuestos de inicial
apariencia de falta de activo se sigue pronunciando la citada Secc. 152 de la Audiencia Provincial
de Barcelona. Tanto en elAuto de 3 de abril de 2008 (AC 20008,1024), invocado por la parte
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apelante, como en el posterior de 5 de mayo de 2008 (AC 2008,1087). Se recuerda en estas
resoluciones que la negativa a la declaracion de concurso en el umbral del proceso y por el
motivo a que nos venimos refiriendo es causa de que

"los acreedores quedan apartados de esas posibilidades de cobro que el concurso abre. La LC
ha previsto la administraciéon concursal y le ha dotado de la capacidad de indagar y rescatar
bienes y derechos inicialmente no contemplados, lo que puede traducirse en una reintegracion
de la masa activa. La probable apertura de la liquidacion en este tipo de concursos genera la
apertura a su vez de la seccion de calificacion, que puede concluir con una declaracion de
culpabilidad del concurso y, en su caso, de responsabilidad del administrador de hecho o de
derecho de la deudora, lo que permitiria pagar a todos o parte de los acreedores concurrentes,
no satisfechos con la liquidacion. Y cabe reabrir un concurso cerrado anteriormente por
inexistencia de bienes o derechos, a los efectos de liquidar los bienes y derechos que
aparecieran con posterioridad (art. 179 LC). Nada de ello es viable de cara a los acreedores si
desde el comienzo se deniega la declaracion del concurso”.

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

Conforme a todo lo razonado que da respuesta a lo ahora alegado en este supuesto por la parte
recurrente, estimamos su recurso y estimamos que procede, conforme interesa, la admision de la
decl araci-n de concur so (Seoclon 3) 22t12.20@9.( R 20R0AF513C.a st el |
Auto 276/2009; Rollo 492/2009)

i PRI ME R Quez mercantil desestimo la solicitud de declaracion de concurso de la mercantil
Angulo Medioambiente SL. Funda su decisién en la carencia de un activo minimo para hacer
frente a las costas del procedimiento y permitir, aun cuando fuera "prima facie", cualquiera de las
soluciones posibles para satisfacer el interés de los acreedores. En su resolucion hace asimismo
referencia al requisito de pluralidad de acreedores como presupuesto del concurso, si bien
debemos entender efectuado el correspondiente razonamiento en términos generales, en la
medida en que, por una parte, la decision

denegatoria de la peticion no se funda en concreto en dicha ausencia de varios acreedores y en
que, de otro lado, de la documentacion adjunta a la peticion inicial resulta que si hay tal
pluralidad, pues seis son los acreedores relacionados en el documento nim. 5 acompafiado por
la mercantil solicitante.

Y, recurrida la resolucién judicial en apelacién, hemos de pronunciarnos acerca de si el motivo de
falta de activo a que se refiere el juez de instancia es bastante para denegar la declaracion de
concurso, teniendo en cuenta de que se adopta la decision en el umbral del proceso.

En el "suplica" del escrito de interposicion del recurso se pide que la resolucién de esta Sala, que
se pretende estimatoria, sea "con condena en costas”, si bien entendemos que se trata de un
error material de la parte, pues la eventual estimacion del recurso no deberia conllevar
imposicion de costas y menos a la propia parte apelante, Gnica actuante en este tramite.
Debemos, por lo tanto, abordar el examen de si la aparente falta de activo de la solicitante del
concurso voluntario justifica la negativa judicial a al declaracién pedida.

SEGUNDO.- Sobre la cuestién planteada en esta alzada ya se ha pronunciado este Tribunal con
anterioridad. Asi, la misma fue objeto de los Autos num. 100 de 27 de abril de 2009, nium. 153 de
15 de julio 2009. y num. 206 de 8 de octubre de 2009, todos ellos dictados por esta misma
Seccion Tercera de la Audiencia Provincial de Castellén .

Sin perjuicio de lo que a continuacién diremos, hemos de tener en cuenta en el presente caso
que ni siquiera puede hablarse de total falta de activo de la recurrente, ya que en la relacion de
créditos contenida en el documento 4 de los adjuntados a su solicitud figura que el monto de los
mismos, pendientes de cobro, asciende a un total de 8.669,92 euros.

Reiteraremos lo que dijimos en las resoluciones citadas. Como la resolucion apelada reconoce,
el requisito de contar con un activo minimo no se recoge explicitamente en la Ley Concursal,
aunque a criterio del resolvente de primer grado resulta el mismo en la medida en que dicha falta
es una de las causas de finalizacién del concurso, de acuerdo con lo establecido

en el articulo 176.4 de la Ley Concursal , por lo que también lo debe ser impeditiva de la
tramitacion desde un principio, pues es necesaria liquidez para atender a los gastos iniciales que
conlleva poner en marcha el procedimiento, por lo que la carencia de activo compromete su
viabilidad.

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

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

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

Pero no faltan pronunciamientos en sentido contrario. En este sentido, podemos citar los Autos
nuam. 55 de fecha 22 de febrero de 2007 y el n® 185 de 14 de junio de 2007, de la Secc. 152
(Mercantil) de la Audiencia Provincial de Barcelona .

Consideramos mas convincentes los argumentos favorables a la admision del concurso en tales
casos de aparente falta de activo. En este sentido, se alude a la inexistencia de prevision legal y
a la obligacién de efectuar la declaracion del concurso cuando se ha cumplido la exigencia de
que el deudor solicitante esté en estado de insolvencia y se cumplan los presupuestos del
articulo 6 de la Ley Concursal .

Con esta base, se dice que la existencia de un activo minimo realizable no es requisito
imprescindible para la declaracion del concurso y se dice que lo contrario podria ser lesivo del
derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24 CE ).

Se hace también referencia a la dificultad inicial de valorar la inexistencia de activo con la sola
declaracion del deudor y sin haber oido previamente a los acreedores, a lo que se afade que el
articulo 176.2 y 4 de la Ley exige un informe motivado de los administradores concursales para
decretar la conclusion del concurso sobre la inexistencia de activo y la ausencia de terceros
responsables. Y se hace necesaria la terminacion de la pieza de calificacion o finalizar las
acciones de reintegracion o de exigencia de responsabilidad de terceros.

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

A estos argumentos, que compartimos, podemos afiadir el de la obligacion legal del deudor de
solicitar el concurso, de acuerdo a lo establecido en el articulo 5 de la Ley Concursal y la sancion
gue impone en caso contrario al mismo el articulo 165 de dicha norma, como presuncion iuris
tantum, de dolo o culpa grave del deudor en la generacion de la insolvencia al incumplir el deber
de solicitar esa declaracion, lo que parece incompatible con ese archivo inicial. Puede ademas
fomentar la posibilidad, si no se admiten los concursos sin aparente masa, de descapitalizacion
de empresas por el simple expediente de vaciamiento patrimonial (RIFA SOLER, J.M., "La
Declaracién del concurso" en Las Claves de la Ley Concursal. Ed. Thomson-Aranzadi 2005 .
PULGAR EZQUERRA, J., "La Declaracion del Concurso de Acreedores". Ed. La Ley).

En el mismo sentido favorable a la declaracion del concurso en tales supuestos de inicial
apariencia de falta de activo se sigue pronunciando la citada Secc. 152 de la Audiencia Provincial
de Barcelona. Tanto en el Auto de 3 de abril de 2008 (AC 20008,1024 ), invocado por la parte
apelante, como en el posterior de 5 de mayo de 2008 (AC 2008,1087). Se recuerda en estas
resoluciones que la negativa a la declaracion de concurso en el umbral del proceso y por el
motivo a que nos venimos refiriendo es causa de que

"los acreedores quedan apartados de esas posibilidades de cobro que el concurso abre. La LC
ha previsto la administracion concursal y le ha dotado de la capacidad de indagar y rescatar
bienes y derechos inicialmente no contemplados, lo que puede traducirse en una reintegracion
de la masa activa. La probable apertura de la liquidacion en este tipo de concursos genera la
apertura a su vez de la seccion de calificacion, que puede concluir con una declaracion de
culpabilidad del concurso y, en su caso, de responsabilidad del administrador de hecho o de
derecho de la deudora, lo que permitiria pagar a todos o parte de los acreedores concurrentes,
no satisfechos con la liquidacién. Y cabe reabrir un concurso cerrado anteriormente por
inexistencia de bienes o derechos, a los efectos de liquidar los bienes y derechos que
aparecieran con posterioridad (art. 179 LC ). Nada de ello es viable de cara a los acreedores si
desde el comienzo se deniega la declaracion del concurso".

Entendemos por tanto que resulta necesario, como pretende el recurrente, la admision del
procedimiento a tramite, sin perjuicio de que una vez que se constate, de acuerdo a lo
establecido en el articulo 176.1.4° de la Ley Concursal , mediando los debidos informes, la
imposibilidad de satisfacer los créditos concurrentes por la inexistencia de bienes y derechos del
concursado ni de terceros que pudieran haber sido declarados responsables, se proceda a la
concl usi - n dAAP Caselldorc(8eccsdo 3) 9:04.2010 (Auto 69/2010; Rollo 57/2010)

i PRI ME Rterpone recurso de apelacion la representacion procesal de don Fabio frente a la
resolucion del Juzgado de lo Mercantil de fecha 11 de Julio de 2009 que acuerda denegar su
solicitud de que se declare su estado de concurso voluntario, solicitando la revocacion de este
pronunciamiento y que se acuerde haber lugar a declarar en estado de concurso voluntario al
recurrente.
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En el apartado primero del recurso se hacen alegaciones destinadas a justificar que concurre el
requisito de pluralidad de acreedores, resultando irrelevantes y por ello innecesario entrar en el
examen de las mismas, dado que la resoluciéon de instancia no rechaza la peticion de que se
declare el estado de concurso voluntario de don Fabio por faltar este requisito, siendo el Unico
motivo de que se inadmita su peticion, segln se razona en la resolucién apelada, el no concurrir
el requisito de contar con un activo minimo suficiente para atender a las finalidades del concurso,
afirmandose que atendida la relacion del activo presentado con la demanda queda reducido a
unas sumas monetarias limitadas que impiden de partida cualquiera de las soluciones posibles
para satisfacer el interés de los acreedores y que su destino sera exclusivamente el satisfacer los
propios gastos del concurso.

La parte recurrente alega que existe activo suficiente para hacer frente a los gastos del concurso
y que en la Ley Concursal no se indica nada al respecto, cumpliéndose los requisitos legales
para que se declare el concurso en el presente supuesto, afirmando que el recurrente ejerce su
derecho y obligacién de solicitar el concurso voluntario.

Pues bien, ya nos hemos pronunciado en resoluciones anteriores sobre la cuestion que es objeto
del presente recurso, si la inexistencia de un activo minimo realizable para poder satisfacer los
gastos del concurso y los créditos concurrentes es causa de inadmision a tramite del
procedimiento, entendiendo esta Seccion Tercera que no es causa determinante de la
inadmisién de forma uniforme en las distintas resoluciones en que se ha planteado y decidido,
entre ellas los Autos nimero 100 de 27 de Abril de 2009, nimero 153 de fecha 15 de Julio de
2009 y numero 276 de 22 de Diciembre de 2009.

En todos estos supuestos la inadmisiéon de la peticion de la declaracién de concurso se habia
fundado en la falta de activo y se acordd la revocacion de la resolucion apelada y la procedencia
de la declaracion de concurso, debiendo ahora reiterar los argumentos expuestos al decidir esta
cuestion, sefialando que estos argumentos son idénticos en cuanto se refriere a la misma a los
que se exponen en la resolucion del recurso formulado en su dia por dofia Pilar (siendo esta una
de las socias del recurrente a que se hace referencia en el recurso) mediante Auto nimero 206
de fecha 8 de Octubre de 2009 , si bien en aquel supuesto el recurso se rechazé y se mantuvo la
resolucion denegatoria de su peticion de declaracién de Concurso en cuanto que se fundaba
ademas en la falta del requisito de pluralidad de acreedores.

Pues bien, reiteramos lo que dijimos en estas resoluciones para resolver idéntica cuestion a la
gue ahora se plantea: Como la resolucion apelada reconoce, el requisito de contar con un activo
minimo no se recoge explicitamente en la Ley Concursal, aunque a criterio del resolvente de
primer grado resulta el mismo en la medida en que dicha falta es una de las causas de
finalizacion del concurso, de acuerdo con lo establecido en el articulo 176.4 de la Ley Concursal ,
por lo que también lo debe ser impeditiva de la tramitacién desde un principio, pues es necesaria
liquidez para atender a los gastos iniciales que conlleva poner en marcha el procedimiento, por lo
que la carencia de activo compromete su viabilidad.

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

Asi, se niega la viabilidad de un procedimiento concursal por la falta de existencia de masa
activa, entre otras, en las resoluciones dictadas por la Audiencia Provincial de Murcia, Seccion
42, de 30 de enero de 2006, por la Audiencia Provincial de la Rioja de fecha 6 de julio de 2007 y
por la de la Audiencia Provincial de Pontevedra, Seccién 12, de 12 de julio de 2007 .

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

Pero no faltan pronunciamientos en sentido contrario. En este sentido, podemos citar los Autos
ndam. 55 de fecha 22 de febrero de 2007 y el n° 185 de 14 de junio de 2007, de la Secc. 15?2
(Mercantil) de la Audiencia Provincial de Barcelona .

Consideramos mas convincentes los argumentos favorables a la admision del concurso en tales
casos de aparente falta de activo. En este sentido, se alude a la inexistencia de prevision legal y
a la obligacion de efectuar la declaracion del concurso cuando se ha cumplido la exigencia de
que el deudor solicitante esté en estado de insolvencia y se cumplan los presupuestos del
articulo 6 de la Ley Concursal .

Con esta base, se dice que la existencia de un activo minimo realizable no es requisito
imprescindible para la declaracion del concurso y se dice que lo contrario podria ser lesivo del
derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24 CE ).

Se hace también referencia a la dificultad inicial de valorar la inexistencia de activo con la sola
declaracion del deudor y sin haber oido previamente a los acreedores, a lo que se afiade que el
articulo 176.2 y 4 de la Ley exige un informe motivado de los administradores concursales para
decretar la conclusion del concurso sobre la inexistencia de activo y la ausencia de terceros
responsables. Y se hace necesaria la terminacion de la pieza de calificacién o finalizar las
acciones de reintegracion o de exigencia de responsabilidad de terceros.
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Otro motivo favorable a la declaracion de concurso en tales casos de aparente falta inicial de
activo es que con la inicial inadmisién se priva a los acreedores de las alternativas de cobro que
el concurso abre, con la posibilidad de una reintegraciéon de la masa activa o de declaracion de
culpabilidad del concurso y en su caso de responsabilidad del administrador, lo que posibilitaria
pagar todos o parte de los créditos no satisfechos, ademas de poder reabrir un concurso cerrado
si aparecieran bienes con posterioridad.

A estos argumentos, que compartimos, podemos afadir el de la obligacion legal del deudor de
solicitar el concurso, de acuerdo a lo establecido en el articulo 5 de la Ley Concursal y la sancion
gue impone en caso contrario al mismo el articulo 165 de dicha norma, como presuncion iuris
tantum, de dolo o culpa grave del deudor en la generacién de la insolvencia al incumplir el deber
de solicitar esa declaracion, lo que parece incompatible con ese archivo inicial. Puede ademas
fomentar la posibilidad, si no se admiten los concursos sin aparente masa, de descapitalizacion
de empresas por el simple expediente de vaciamiento patrimonial (RIFA SOLER, J.M., "La
Declaracién del concurso" en Las Claves de la Ley Concursal. Ed. Thomson-Aranzadi 2005 .
PULGAR EZQUERRA, J., "La Declaracion del Concurso de Acreedores". Ed. La Ley).

En el mismo sentido favorable a la declaracion del concurso en tales supuestos de inicial
apariencia de falta de activo se sigue pronunciando la citada Secc. 152 de la Audiencia Provincial
de Barcelona. Tanto en el Auto de 3 de abril de 2008 (AC 20008,1024 ), invocado por la parte
apelante, como en el posterior de 5 de mayo de 2008 (AC 2008,1087). Se recuerda en estas
resoluciones que la negativa a la declaracion de concurso en el umbral del proceso y por el
motivo a que nos venimos refiriendo es causa de que "los acreedores quedan apartados de esas
posibilidades de cobro que el concurso abre. La LC ha previsto la administracion concursal y le
ha dotado de la capacidad de indagar y rescatar bienes y derechos inicialmente no
contemplados, lo que puede traducirse en una reintegracion de la masa activa. La probable
apertura de la liquidacion en este tipo de concursos genera la apertura a su vez de la seccion de
calificacion, que puede concluir con una declaracion de culpabilidad del concurso y, en su caso,
de responsabilidad del administrador de hecho o de derecho de la deudora, lo que permitiria
pagar a todos o parte de los acreedores concurrentes, no satisfechos con la liquidacion. Y cabe
reabrir un concurso cerrado anteriormente por inexistencia de bienes o derechos, a los efectos
de liquidar los bienes y derechos que aparecieran con posterioridad (art. 179 LC ). Nada de ello
es viable de cara a los acreedores si desde el comienzo se deniega la declaracion del concurso”.
Entendemos por tanto que resulta necesario, como pretende el recurrente, la admision del
procedimiento a tramite, sin perjuicio de que una vez que se constate, de acuerdo a lo
establecido en el articulo 176.1.4° de la Ley Concursal , mediando los debidos informes, la
imposibilidad de satisfacer los créditos concurrentes por la inexistencia de bienes y derechos del
concursado ni de terceros que pudieran haber sido declarados responsables, se proceda a la
conclusion del concurso.

Conforme a todo lo razonado que da respuesta a lo alegado en este caso por la parte recurrente
sobre la cuestién que es objeto de la alzada, ya que la posible acumulacion al concurso de la
mercantil Indemne Habitat S.L no ha sido objeto de la resolucién recurrida y en consecuencia
tampoco puede serlo de la presente, procede la estimacion del recurso de apelacion acordando,
conforme a lo interesado en el mismo, la admisién de la declaracion de concurso solicitada por el
recur r/RAR Castellon (Seccion 3) 25.06.2010 (Auto 137/2010; Rollo 463/2009)

AP Las Palmas

i PRI MEB&ttuye el objeto del recuro se apelacién elauto de fecha 12 de diciembre del
2.008, que a su vez desestimo el recurso de reposicion interpuesto contra elauto de fecha 3 de
noviembre del 2.008 por el que se inadmitia la solicitud de concurso voluntario instada por los
recurrentes al considerar la Juez a Quo que no existia masa activa suficiente con la que
satisfacer parte de los créditos al carecer los actores de bienes a excepcion de una vivienda que
es objeto de un procedimiento de ejecucion judicial y frente a dicho auto se alza la parte apelante
alegando que si que existe masa activa suficiente.

SEGUNDO Esta Sala en contra de lo que se sostiene por la Juez a quo, estima que existen
razones que impiden la inadmisién ad limine litis del concurso voluntario por insuficiencia de
activo, siendo este el criterio mayoritario expuesto en numerosas resoluciones de otras
Audiencias como los autos de laAudiencia Provincial de Barcelona de 17 de junio del 2007 o 3 de
abril del 2.008 y efectivamente y como ya apuntan dichas resoluciones, laLey Concursal sefiala
en su articulo 13 que el Juez, tras un requerimiento de subsanacion infructuoso, podra dictar
auto de inadmision de la solicitud si estimara que "la solicitud o la documentacién que la
acompafia adolecen de algun defecto”, pudiéndose admitir y asi lo hace la doctrina de hecho,
gue existen otros presupuestos del concurso no presentes en losarticulos 2, 3,6y 7 de la LC que
igualmente pueden determinar la inadmision si no concurren, como son la existencia de una
pluralidad de acreedores o la existencia de activo minimo. Sin embargo, mientras la existencia de
una pluralidad de acreedores es reconocida generalmente por la doctrina y las primeras
sentencias dictadas tras la entrada en vigor de la LC, en efecto, como un presupuesto del
concurso, por el contrario la necesidad de un activo minimo que permita iniciar el concurso y

46



garantice que los acreedores van a ser satisfechos en alguna medida no puede tener esa
consideracion, aunque algun autor lo considere un presupuesto objetivo del concurso.
Entendemos, por el contrario, que la existencia de un activo realizable minimo, sin perjuicio de la
evidente importancia que ello va a tener en el proceso concursal, no puede esgrimirse como una
causa que impida la declaracion del concurso desde el primer momento No podemos desconocer
que la declaracion del concurso, cuando consta ab initio que el deudor carece de bienes o
derechos con que satisfacer los créditos concurrentes y ni siquiera existe nada que repartir entre
ellos, coloca al Juzgado de lo Mercantil en una posicién incomoda, abriendo un procedimiento a
sabiendas de lo antiecondmico que puede resultar, no so6lo para el proceso en si, sino también
para los profesionales que en él operan. Pero no siendo ésta una cuestion de comodidad
(resaltamos que para el Sr. Magistrado el archivo no se basa en razones de comodidad u
oportunidad, sino en la utilidad intrinseca de las normas juridicas), existen razones mas
poderosas para admitir a tramite y, en su caso, declarar el concurso.

De una parte, el derecho constitucional a la tutela judicial efectiva y acceso al proceso (art. 24
CE) puede verse lesionado si se cierra la via concursal a un deudor que ha cumplido con todos
los requerimientos formales y materiales que la Ley ha establecido a ese efecto, de forma que,
incluso acreditando o siendo pacifico su estado de insolvencia y con una solicitud valida, se le
niega el concurso.

Por otra parte, de considerar que el legislador, a pesar de su silencio, también configura la
existencia de activo como presupuesto inicial, apoyandose en elarticulo 176.1.4° que lo recoge
como causa de conclusion y archivo, primeramente debe remarcarse la dificultad de valorar en
ese momento inicial de la solicitud que no existe activo alguno realizable. Las normas sobre la
conclusion del concurso son muy estrictas, imponiendo elarticulo 176.2 y 4 de la LC un informe
motivado de los administradores concursales sobre la inexistencia de activo y la ausencia de
terceros responsables, del que se da traslado a todas las partes personadas por el plazo de 15
dias y sobre el que tienen que pronunciarse; y elarticulo 176.3 impide directamente cerrar el
concurso por esta causa sin terminar la pieza de calificacion o finalizar las acciones de
reintegracion o de exigencia de responsabilidad contra terceros. No parece que este rigor sea
compatible con la seguridad y certeza a las que el Juzgado puede aspirar en el momento inicial
de la solicitud del concurso.

Y en segundo lugar, ademas de ese argumento de seguridad en los elementos de juicio
disponibles, la LC ha previsto la administracién concursal y le ha dotado de la capacidad de
indagar y rescatar bienes y derechos inicialmente no contemplados, lo que puede traducirse en
una reintegracion de la masa activa. La probable apertura de la liquidacion en este tipo de
concursos genera la apertura a su vez de la seccién de calificacion, que puede concluir con una
declaracion de culpabilidad del concurso y, en su caso, de responsabilidad del administrador de
hecho o de derecho de la deudora, lo que permitiria pagar a todos o parte de los acreedores
concurrentes, no satisfechos con la liquidacion. Y cabe reabrir un concurso cerrado
anteriormente por inexistencia de bienes o derechos, a los efectos de liquidar los bienes y
derechos que aparecieran con posterioridad (art. 179 LC).

Concluimos, por tanto, que sin perjuicio de la conclusion posterior del concurso con base en
elarticulo 176.1.4° de la LC, en su momento y con los debidos informes sobre la imposibilidad de
satisfacer los créditos concurrentes de otra forma, la inexistencia o insuficiencia de activo
realizable (que es concretamente el caso de autos, deducida por la Juez a quo del procedimiento
de ejecucion judicial contra el inmueble de los actores, silenciando que los mismos cuentas con
néminas regulares de trabajo que también forma parte del activo) no es causa que justifique la
inadmisién a tramite del concurso necesario.

Por todo lo expuesto esta Sala considera que debe estimarse el recurso de apelacion interpuesto
contra elauto de fecha 12 de diciembre del 2.008, dejando sin efecto lo acordado en el mismo,
debiendo en su consecuencia el Juez a quo proceder a la declaracion del concurso voluntario
promovido por la representacion procesal de DONJosé y D 2Elena o en caso de estimar
insuficiente la documental aportada por los mimos requerirlos en la forma que ordena elarticulo
14 de la Ley Concursal, sin hacer en esta alzada expreso pronunciamiento sobre costas.o : AAP
Las Palmas (Seccién 4) 17.09.2009 (JUR 2009/484326: Auto 195/2009; Rollo 366/2009)

i PRI MHEd&SOactores, matrimonio en régimen de gananciales, presentaron solicitud de
declaracion de concurso voluntario, aportando justificantes de encontrarse el Sr. Duefia inscrito
en el Servicio Canario de Empleo, percibiendo el subsidio por desempleo, alegando que los
Unicos bienes son su vivienda habitual y un vehiculo Ford, aportando copias simples de las
escrituras de compraventa de la vivienda y de crédito abierto con garantia hipotecaria con La
Caixa, de igual fecha, y de contrato financiacion a comprador de vehiculos, asi como la relacion
de cuatro acreedores, BBVA, FCE BANK, Caja de Ahorros y Pensiones de Barcelona y CITIFIN,
con deudas por importes respectivos de 14.500 ?, 7.318,79 ?, 185.373,17 ? y 6.486 ?, aportando
las certificaciones correspondientes como documentos n® 6, 7, 8 y 9, asi como el requerimiento
efectuado por CITIFIN, habiendo sido reclamada la deuda que tiene con La Caixa en el Juzgado
de Primera Instancia n° 3 de Las Palmas (Pdto. de Ejecucién Judicial 163/08), habiendo actuado
en la presente demanda de concurso voluntario con Abogado de oficio y Procurador de oficio,
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por ser beneficiarios de justicia gratuita. Con base en dichas consideraciones, se sostiene en la
demanda que existe una situacién de insolvencia, con imposibilidad de cumplir con sus
obligaciones.

El Auto apelado desestimé el recurso de reposicion interpuesto contra el Auto que inadmitio a
tramite la solicitud de concurso voluntario, por carecer de bienes el instante e incluso de
numerario con el que hacer frente a la primera publicacién del concurso.

SEGUNDO El criterio mantenido por esta Sala sobre la cuestion planteada se contiene en elAuto
de 17 de septiembre de 2009, dictado en el Rollo 366/2009, cuyo Fundamento Segundo se
transcribe a continuacion.

" Esta Sala en contra de lo que se sostiene por la Juez a quo, estima que existen razones que
impiden la inadmision ad limine litis del concurso voluntario por insuficiencia de activo, siendo
este el criterio mayoritario expuesto en numerosas resoluciones de otras Audiencias como los
autos de laAudiencia Provincial de Barcelona de 17 de junio del 2007 o 3 de abril del 2.008 y
efectivamente y como ya apuntan dichas resoluciones, laLey Concursal sefiala en su articulo 13
que el Juez, tras un requerimiento de subsanacion infructuoso, podra dictar auto de inadmision
de la solicitud si estimara que "la solicitud o la documentacion que la acompafia adolecen de
algin defecto”, pudiéndose admitir y asi lo hace la doctrina de hecho, que existen otros
presupuestos del concurso no presentes en losarticulos 2, 3, 6 y 7 de la LC que igualmente
pueden determinar la inadmision si no concurren, como son la existencia de una pluralidad de
acreedores 0 la existencia de activo minimo. Sin embargo, mientras la existencia de una
pluralidad de acreedores es reconocida generalmente por la doctrina y las primeras sentencias
dictadas tras la entrada en vigor de la LC, en efecto, como un presupuesto del concurso, por el
contrario la necesidad de un activo minimo que permita iniciar el concurso y garantice que los
acreedores van a ser satisfechos en alguna medida no puede tener esa consideracion, aunque
algun autor lo considere un presupuesto objetivo del concurso.

Entendemos, por el contrario, que la existencia de un activo realizable minimo, sin perjuicio de la
evidente importancia que ello va a tener en el proceso concursal, no puede esgrimirse como una
causa que impida la declaracion del concurso desde el primer momento No podemos desconocer
que la declaracion del concurso, cuando consta ab initio que el deudor carece de bienes o
derechos con que satisfacer los créditos concurrentes y ni siquiera existe hada que repartir entre
ellos, coloca al Juzgado de lo Mercantil en una posicién incomoda, abriendo un procedimiento a
sabiendas de lo antiecondmico que puede resultar, no solo para el proceso en si, sino también
para los profesionales que en él operan. Pero no siendo ésta una cuestion de comodidad
(resaltamos que para el Sr. Magistrado el archivo no se basa en razones de comodidad u
oportunidad, sino en la utilidad intrinseca de las normas juridicas), existen razones mas
poderosas para admitir a tramite y, en su caso, declarar el concurso.

De una parte, el derecho constitucional a la tutela judicial efectiva y acceso al proceso (art. 24
CE) puede verse lesionado si se cierra la via concursal a un deudor que ha cumplido con todos
los requerimientos formales y materiales que la Ley ha establecido a ese efecto, de forma que,
incluso acreditando o siendo pacifico su estado de insolvencia y con una solicitud valida, se le
niega el concurso.

Por otra parte, de considerar que el legislador, a pesar de su silencio, también configura la
existencia de activo como presupuesto inicial, apoyandose en elarticulo 176.1.4° que lo recoge
como causa de conclusion y archivo, primeramente debe remarcarse la dificultad de valorar en
ese momento inicial de la solicitud que no existe activo alguno realizable. Las normas sobre la
conclusion del concurso son muy estrictas, imponiendo elarticulo 176.2 y 4 de la LC un informe
motivado de los administradores concursales sobre la inexistencia de activo y la ausencia de
terceros responsables, del que se da traslado a todas las partes personadas por el plazo de 15
dias y sobre el que tienen que pronunciarse; y elarticulo 176.3 impide directamente cerrar el
concurso por esta causa sin terminar la pieza de calificacion o finalizar las acciones de
reintegracion o de exigencia de responsabilidad contra terceros. No parece que este rigor sea
compatible con la seguridad y certeza a las que el Juzgado puede aspirar en el momento inicial
de la solicitud del concurso.

Y en segundo lugar, ademas de ese argumento de seguridad en los elementos de juicio
disponibles, la LC ha previsto la administracién concursal y le ha dotado de la capacidad de
indagar y rescatar bienes y derechos inicialmente no contemplados, lo que puede traducirse en
una reintegracion de la masa activa. La probable apertura de la liquidacion en este tipo de
concursos genera la apertura a su vez de la seccién de calificacion, que puede concluir con una
declaracion de culpabilidad del concurso y, en su caso, de responsabilidad del administrador de
hecho o de derecho de la deudora, lo que permitiria pagar a todos o parte de los acreedores
concurrentes, no satisfechos con la liquidacién. Y cabe reabrir un concurso cerrado
anteriormente por inexistencia de bienes o derechos, a los efectos de liquidar los bienes y
derechos que aparecieran con posterioridad (art. 179 LC).

Concluimos, por tanto, que sin perjuicio de la conclusiéon posterior del concurso con base en
elarticulo 176.1.4° de la LC, en su momento y con los debidos informes sobre la imposibilidad de
satisfacer los créditos concurrentes de otra forma, la inexistencia o insuficiencia de activo
realizable (que es concretamente el caso de autos, deducida por la Juez a quo del procedimiento
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de ejecucion judicial contra el inmueble de los actores, silenciando que los mismos cuentan con
néminas regulares de trabajo que también forma parte del activo) no es causa que justifique la
inadmisién a tramite del concurso voluntario".

TERCERQO ElI anterior razonamiento es aplicable el caso de autos dada la identidad sustancial de
supuestos, deduciéndose, en consecuencia, la procedencia de estimar el recurso, interpuesto,
revocando la resolucion recurrida, debiendo en su consecuencia el Juez a quo proceder a la
declaracion del concurso voluntario, o en caso de estimar insuficiente la documental aportada,
requerirlos en la forma que ordena elarticulo 14 de la Ley Concursal, sin hacer en esta alzada

expreso pronunci amiento s 0 br €Secciém s4) 40s11.2009 (Aata P

251/2009; Rollo 447/2009)

i PRI MEBn&ttuye el objeto del recuro se apelacion elauto de fecha 19 de mayo del 2.009,
que a su vez desestimo el recurso de reposicion interpuesto contra elauto de fecha 5 de marzo
del 2.009 por el que se desestimaba la solicitud de concurso voluntario formulada por la
representacion procesal de DONLuis Miguel al considerar basicamente el Juez a Quo que no
existia masa activa suficiente con la que satisfacer los créditos de los deudores al contar
Unicamente el actor con la mitad indivisa de una vivienda con garantia hipotecario y frente a
dicho auto se alza la parte apelante alegando que el actor si posee bienes y patrimonio.
SEGUNDO Esta Sala en contra de lo que se sostiene por el Juez a quo, estima que existen
razones que impiden la inadmision ad limine litis del concurso voluntario por insuficiencia de
activo, siendo este el criterio mayoritario expuesto en numerosas resoluciones de otras
Audiencias como los autos de laAudiencia Provincial de Barcelona de 17 de junio del 2007 o 3 de
abril del 2.008 y efectivamente y como ya apuntan dichas resoluciones, laLey Concursal sefiala
en su articulo 13 que el Juez, tras un requerimiento de subsanacion infructuoso, podré dictar
auto de inadmision de la solicitud si estimara que "la solicitud o la documentacion que la
acompafia adolecen de algun defecto", pudiéndose admitir y asi lo hace la doctrina de hecho,
que existen otros presupuestos del concurso no presentes en losarticulos 2, 3, 6 y 7 de la LC que
igualmente pueden determinar la inadmisién si no concurren, como son la existencia de una
pluralidad de acreedores o la existencia de activo minimo. Sin embargo, mientras la existencia de
una pluralidad de acreedores es reconocida generalmente por la doctrina y las primeras
sentencias dictadas tras la entrada en vigor de la LC, en efecto, como un presupuesto del
concurso, por el contrario la necesidad de un activo minimo que permita iniciar el concurso y
garantice que los acreedores van a ser satisfechos en alguna medida no puede tener esa
consideracion, aunque algun autor lo considere un presupuesto objetivo del concurso.
Entendemos, por el contrario, que la existencia de un activo realizable minimo, sin perjuicio de la
evidente importancia que ello va a tener en el proceso concursal, no puede esgrimirse como una
causa que impida la declaracion del concurso desde el primer momento No podemos desconocer
que la declaracion del concurso, cuando consta ab initio que el deudor carece de bienes o
derechos con que satisfacer los créditos concurrentes y ni siquiera existe nada que repartir entre
ellos, coloca al Juzgado de lo Mercantil en una posicién incomoda, abriendo un procedimiento a
sabiendas de lo antieconémico que puede resultar, no sélo para el proceso en si, sino también
para los profesionales que en él operan. Pero no siendo ésta una cuestion de comodidad
(resaltamos que para el Sr. Magistrado el archivo no se basa en razones de comodidad u
oportunidad, sino en la utilidad intrinseca de las normas juridicas), existen razones mas
poderosas para admitir a tramite y, en su caso, declarar el concurso.

De una parte, el derecho constitucional a la tutela judicial efectiva y acceso al proceso (art. 24
CE) puede verse lesionado si se cierra la via concursal a un deudor que ha cumplido con todos
los requerimientos formales y materiales que la Ley ha establecido a ese efecto, de forma que,
incluso acreditando o siendo pacifico su estado de insolvencia y con una solicitud valida, se le
niega el concurso.

Por otra parte, de considerar que el legislador, a pesar de su silencio, también configura la
existencia de activo como presupuesto inicial, apoyandose en elarticulo 176.1.4° que lo recoge
como causa de conclusion y archivo, primeramente debe remarcarse la dificultad de valorar en
ese momento inicial de la solicitud que no existe activo alguno realizable. Las normas sobre la
conclusion del concurso son muy estrictas, imponiendo elarticulo 176.2 y 4 de la LC un informe
motivado de los administradores concursales sobre la inexistencia de activo y la ausencia de
terceros responsables, del que se da traslado a todas las partes personadas por el plazo de 15
dias y sobre el que tienen que pronunciarse; y elarticulo 176.3 impide directamente cerrar el
concurso por esta causa sin terminar la pieza de calificacion o finalizar las acciones de
reintegracion o de exigencia de responsabilidad contra terceros. No parece que este rigor sea
compatible con la seguridad y certeza a las que el Juzgado puede aspirar en el momento inicial
de la solicitud del concurso.

Y en segundo lugar, ademas de ese argumento de seguridad en los elementos de juicio
disponibles, la LC ha previsto la administracién concursal y le ha dotado de la capacidad de
indagar y rescatar bienes y derechos inicialmente no contemplados, lo que puede traducirse en
una reintegracion de la masa activa. La probable apertura de la liquidacion en este tipo de
concursos genera la apertura a su vez de la seccién de calificacion, que puede concluir con una
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declaracion de culpabilidad del concurso y, en su caso, de responsabilidad del administrador de
hecho o de derecho de la deudora, lo que permitiria pagar a todos o parte de los acreedores
concurrentes, no satisfechos con la liquidacion. Y cabe reabrir un concurso cerrado
anteriormente por inexistencia de bienes o derechos, a los efectos de liquidar los bienes y
derechos que aparecieran con posterioridad (art. 179 LC).

Concluimos, por tanto, que sin perjuicio de la conclusién posterior del concurso con base en
elarticulo 176.1.4° de la LC, en su momento y con los debidos informes sobre la imposibilidad de
satisfacer los créditos concurrentes de otra forma, la inexistencia o insuficiencia de activo
realizable (que es concretamente el caso de autos, deducida por el Juez a quo de que el actor
solo cuenta con su prestacion por desempleo temporal de 796?11 euros y la mitad indivisa de
una casa gravada con una hipoteca de 219.211 euros, contando con otras deudas personales)
no es causa que justifique la inadmision a tramite del concurso voluntario.

Por todo lo expuesto esta Sala considera que debe estimarse el recurso de apelacion interpuesto
contra elauto de fecha 19 de mayo del 2.009, dejando sin efecto lo acordado en el mismo,
debiendo en su consecuencia el Juez a quo proceder a la declaraciéon del concurso voluntario
promovido por la representacion procesal de DONLuis Miguel o en caso de estimar insuficiente la
documental aportada por el mimo requerirlo en la forma que ordena elarticulo 14 de la Ley
Concursal, sin hacer en esta alzada expreso pronunciamiento sobre costas.a AAP Las Palmas
(Seccion 4) 19.11.2009 (JUR 2010/77609; Auto 259/2009; Rollo 657/2009)

i PRI MEB&tuye el objeto del recuro se apelacion elauto de fecha 19 de mayo del 2.009,
gue a su vez desestimo el recurso de reposicién interpuesto contra elauto de fecha 5 de marzo
del 2.009 por el que se desestimaba la solicitud de concurso voluntario formulada por la
representacion procesal de donAnton y dofiaFrida al considerar basicamente el Juez a Quo que
no existia masa activa con la que satisfacer los créditos de los deudores y frente a dicho auto se
alza la parte apelante alegando que concurren los requisitos necesarios para que se declare en
situacion de concurso voluntario visto su estado de insolvencia actual y la concurrencia de los
demas requisitos necesarios para ello.

SEGUNDO Esta Sala en contra de lo que se sostiene por el Juez a quo, estima que existen
razones que impiden la inadmisién ad limine litis del concurso voluntario por insuficiencia de
activo, siendo este el criterio mayoritario expuesto en numerosas resoluciones de otras
Audiencias como los autos de laAudiencia Provincial de Barcelona de 17 de junio del 2007 o 3 de
abril del 2.008 y efectivamente y como ya apuntan dichas resoluciones, laLey Concursal sefiala
en su articulo 13 que el Juez, tras un requerimiento de subsanacion infructuoso, podra dictar
auto de inadmision de la solicitud si estimara que "la solicitud o la documentacién que la
acompafia adolecen de algun defecto”, pudiéndose admitir y asi lo hace la doctrina de hecho,
gue existen otros presupuestos del concurso no presentes en losarticulos 2, 3,6y 7 de la LC que
igualmente pueden determinar la inadmision si no concurren, como son la existencia de una
pluralidad de acreedores o la existencia de activo minimo. Sin embargo, mientras la existencia de
una pluralidad de acreedores es reconocida generalmente por la doctrina y las primeras
sentencias dictadas tras la entrada en vigor de la LC, en efecto, como un presupuesto del
concurso, por el contrario la necesidad de un activo minimo que permita iniciar el concurso y
garantice que los acreedores van a ser satisfechos en alguna medida no puede tener esa
consideracion, aunque algun autor lo considere un presupuesto objetivo del concurso.
Entendemos, por el contrario, que la existencia de un activo realizable minimo, sin perjuicio de la
evidente importancia que ello va a tener en el proceso concursal, no puede esgrimirse como una
causa que impida la declaracion del concurso desde el primer momento. No podemos
desconocer que la declaracion del concurso, cuando consta ab initio que el deudor carece de
bienes o derechos con que satisfacer los créditos concurrentes y ni siquiera existe nada que
repartir entre ellos, coloca al Juzgado de lo Mercantil en una posiciéon incomoda, abriendo un
procedimiento a sabiendas de lo antieconémico que puede resultar, no sélo para el proceso en
si, sino también para los profesionales que en él operan. Pero no siendo ésta una cuestion de
comodidad (resaltamos que para el Sr. Magistrado el archivo no se basa en razones de
comodidad u oportunidad, sino en la utilidad intrinseca de las normas juridicas), existen razones
mas poderosas para admitir a tramite y, en su caso, declarar el concurso.

De una parte, el derecho constitucional a la tutela judicial efectiva y acceso al proceso (art. 24
CE) puede verse lesionado si se cierra la via concursal a un deudor que ha cumplido con todos
los requerimientos formales y materiales que la Ley ha establecido a ese efecto, de forma que,
incluso acreditando o siendo pacifico su estado de insolvencia y con una solicitud valida, se le
niega el concurso.

Por otra parte, de considerar que el legislador, a pesar de su silencio, también configura la
existencia de activo como presupuesto inicial, apoyandose en elarticulo 176.1.4° que lo recoge
como causa de conclusion y archivo, primeramente debe remarcarse la dificultad de valorar en
ese momento inicial de la solicitud que no existe activo alguno realizable. Las normas sobre la
conclusion del concurso son muy estrictas, imponiendo elarticulo 176.2 y 4 de la LC un informe
motivado de los administradores concursales sobre la inexistencia de activo y la ausencia de
terceros responsables, del que se da traslado a todas las partes personadas por el plazo de 15
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dias y sobre el que tienen que pronunciarse; y elarticulo 176.3 impide directamente cerrar el
concurso por esta causa sin terminar la pieza de calificacion o finalizar las acciones de
reintegracion o de exigencia de responsabilidad contra terceros. No parece que este rigor sea
compatible con la seguridad y certeza a las que el Juzgado puede aspirar en el momento inicial
de la solicitud del concurso.

Y en segundo lugar, ademas de ese argumento de seguridad en los elementos de juicio
disponibles, la LC ha previsto la administracién concursal y le ha dotado de la capacidad de
indagar y rescatar bienes y derechos inicialmente no contemplados, lo que puede traducirse en
una reintegracion de la masa activa. La probable apertura de la liquidaciéon en este tipo de
concursos genera la apertura a su vez de la seccion de calificacion, que puede concluir con una
declaracion de culpabilidad del concurso y, en su caso, de responsabilidad del administrador de
hecho o de derecho de la deudora, lo que permitiria pagar a todos o parte de los acreedores
concurrentes, no satisfechos con la liquidacién. Y cabe reabrir un concurso cerrado
anteriormente por inexistencia de bienes o derechos, a los efectos de liquidar los bienes y
derechos que aparecieran con posterioridad (art. 179 LC).

Concluimos, por tanto, que sin perjuicio de la conclusién posterior del concurso con base en
elarticulo 176.1.4° de la LC, en su momento y con los debidos informes sobre la imposibilidad de
satisfacer los créditos concurrentes de otra forma, la inexistencia o insuficiencia de activo
realizable. En el caso los recurrentes cuentan al menos con una vivienda de unos 122 m2 que
pertenece a su sociedad de gananciales y una cuenta corriente que se nutre con el salario que
percibe la esposa..

Por todo lo expuesto esta Sala considera que debe estimarse el recurso de apelacion interpuesto
contra elauto de fecha 19 de mayo del 2.009, dejando sin efecto lo acordado en el mismo,
debiendo en su consecuencia el Juez a quo proceder a la declaracién del concurso voluntario
promovido por la representacion procesal de donAnton y dofiaFrida o en caso de estimar
insuficiente la documental aportada por el mimo requerirlo en la forma que ordena elarticulo 14
de la Ley Concursal, sin hacer en esta alzada expreso pronunciamiento sobre costas.0 : AAP Las
Palmas (Seccion 4) 23.12.2009 (JUR 2010/159784; Auto 288/2009; Rollo 658/2009)

AP Madrid

fEn consecuencia, considerando que contra el auto impugnado no cabia otro recurso que el de
reposicion y, teniendo en cuenta que las razones que abonan la inadmisibilidad del recurso de
apelacion operan, una vez que éste ha sido admitido y sustanciado, como causas de
desestimacion del mismo, procede desestimar el recurso de apelacion ahora examinado por mas
que este tribunal comparta -como efectivamente comparte- el punto de vista de la apelante, ya
que la inexistencia o insuficiencia de activos no constituye circunstancia capaz de determinar la
desestimacién "ab initio" de una solicitud de concurso, y no solo porque, en ausencia de informe
de la Administracion Concursal, no es posible afirmar con certeza que no existan bienes actuales
susceptibles de realizacion, sino también -y acaso fundamentalmente- porque en ese momento
se desconoce por completo si existen acciones de reintegracion viables o de exigencia de
responsabilidad de terceros(Art. 176-3 de la Ley Concursal ), y, por lo tanto, si concurre o no una
razonable probabilidad de que la ingresen en la masa bienes o derechos susceptibles de dar
satisfacci-n, siquiera parcial o | i mi t)ad1doa.2011a | os acr €
(AC 2011/396; Auto 22/2011; Rollo 231/2010)

0.2.2 Debe denegarse

AP La Rioja
n"l a reforma concursal oper adley Gomcursalll2/2003rde 9 der d ena mi e nt
julio, complementada con las previsiones de la LO 8/2003 para la Reforma Concursal, de la

misma fecha, ambas en vigor desde el dia 1 de septiembre de 2004, tiene como objetivo

primordial actualizar la legislacion concursal espafiola, que adolecia de importantes deficiencias,

segun se expresa en la Exposicion de Motivos de la Ley. El Legislador en este proposito ha

optado por los principios de unidad legal, de disciplina y de sistema, de forma que el concurso de

acreedores se aplica a todas las situaciones de insolvencia -provisional y definitiva- y a todos los

deudores -comerciantes y no comerciantes-, superandose de este modo la dispersion normativa

anterior, y la diversidad de procedimientos judiciales -quiebra, concurso de acreedores,

suspension de pagos y quita y espera-. Los articulos 1 y 2 de la Ley Concursal determinan que

procede la declaracion de concurso respecto de cualquier deudor, sea una persona fisica o

juridica, que se encuentre en estado de insolvencia, por no poder cumplir regularmente sus

obligaciones exigibles, mientras que el articulo 22 establece la distincion entre concurso

voluntario y necesario, siendo voluntario, como regla general, cuando la primera de las

solicitudes ha sido presentada por el deudor, y necesario en los demas casos.
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Tal y como ocurre en el supuesto de autos, presentada la solicitud de declaracion de concurso
por parte del deudor, el articulo 2.3 de la Ley Concursal exige que justifique su endeudamiento y
su estado de insolvencia, que puede ser actual o inminente. Habiendo sido presentada la
solicitud por el deudor, conforme al articulo 14, el juez dictard auto declarando el concurso de
acreedores, si de la documentacién aportada, apreciada en su conjunto, resulta la existencia de
algunos de los hechos previstos en el articulo 2.4, u otros que acrediten la insolvencia actual
alegada por el deudor, definida en el articulo 1.2, que expresa que "se encuentra en estado de
insolvencia (actual) el deudor que no puede cumplir regularmente sus obligaciones exigibles".

A partir de esta situacion, en la resolucion recurrida se cita el Auto del Juzgado de lo Mercantil
nuam. 2 de Barcelona de 30 de mayo de 2006, en el que se afirma que la falta de activo, en
principio, no esta contemplada como causa de inadmisién del concurso voluntario, sino hasta
resulta una obligacién del deudor que carezca de bienes, de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 5 de la Ley Concursal. Ahora bien, la obligacion legal del deudor de instar su propio
concurso no determina que necesariamente el tribunal deba declararlo. Pues bien, tal y como se
afirma, teniendo en cuenta que el articulo 176.1°, apartado cuarto, dispone que procedera la
conclusion del concurso, "en cualquier estado del procedimiento”, cuando el tribunal "compruebe
la inexistencia de bienes y derechos del concursado ni de terceros responsables con los que
satisfacer a los acreedores”, si el deudor, en su solicitud, admite que no tiene activo, ésta no
debe admitirse a tramite.

Se afiade en la citada resolucidén que, si no existe activo, ni son viables aquellas acciones ni es
viable el concurso como procedimiento y los gastos y costas judiciales deben atenderse con
cargo a la masa (articulo 84.2, 2°). Por tanto, cuando el deudor valora en cero euros su activo, ni
podra recurrirse a un letrado que promueva las acciones de reintegracion o de responsabilidad
que sean pertinentes, ni se podran abonar los honorarios de la administracion concursal. Es mas,
tampoco podran publicarse en su momento los edictos ni llevarse a cabo el llamamiento a los
acreedores del articulo 21.1-5°.

Puesto que el concurso persigue la doble finalidad de la satisfaccion de los acreedores a través
de un convenio con el deudor o, de no ser ello posible, la liquidacién ordenada del patrimonio, si
no existen bienes ninguna de las dos soluciones que la Ley contempla puede lograrse. La
recurrente, en el presente caso, no puede alcanzar acuerdo alguno con sus acreedores para el
pago de los créditos y no hay nada que liquidar y no parece razonable que el concurso deba
admitirse y continuar": Auto AP La Rioja 19.12.2006 (Rollo 137/2006)

i PRI ME RSbjeto de recurso de apelacion elAuto de 27 de abril de 2007, resolutorio a su
vez del recurso de reposicion interpuesto contra elAuto de 28 de marzo de 2007, ambos dictados
por el Juzgado de Primera Instancia n® 6 de Logrofioen el procedimiento de concurso voluntario
ordinario iniciado por la recurrente "AITOR CONTRATAS AUXILIARES PARA LA
CONSTRUCCION SL". En la primera de las resoluciones se inadmite la solicitud de concurso
voluntario de acreedores, presentada por la Procuradora de los Tribunales dofia Maria Luisa
Rivero Francia, en representacion de la mercantil "AITOR CONTRATAS AUXILIARES PARA LA
CONSTRUCCION SL", razonandose por la juzgadora de instancia que, siendo la finalidad
esencial del concurso la satisfaccion de los acreedores, ha de contarse en este tipo de
procedimientos, como presupuesto basico, con la existencia de algin activo econdémico para
liquidar que pueda ser destinado a esta finalidad.

En el supuesto de autos la propia recurrente afirmd, y hoy mantiene, que la resolucion recurrida
vulnera losarticulos 2, 5, 82 y 176.4, asi como la totalidad del Capitulo | del Titulo IV de la Ley
22/2003 de 9 de julio, Concursal, afirmando, por un lado, que la causa expresada por la
juzgadora de instancia, aun de ser cierta, no es suficiente para la inadmisién del concurso. Por
otro lado, reitera que el valor real del activo de la recurrente es superior al valor contable del
mismo, como se hizo constar en el hecho tercero de la solicitud, en clara alusién de a bienes
inventariados, pues tratandose de maquinaria de construccion tienen un valor en mercado
notablemente superior al contable expresado, por cuanto que este Ultimo se determina en
funcién de los criterios de amortizacion empleados. Del mismo modo y acerca de la ubicaciéon de
los bienes inventariados, precisa que se encuentran en depodsito y bajo la custodia de los
administradores de la mercantil, en locales y oficinas que han sido cedidos gratuitamente a la
solicitante y sin que por este concepto se haya generado obligacion alguna.

SEGUNDO.- Frente a lo expresado y en relacion con la resolucion recurrida, como reflejara esta
Sala en elAuto dictado en el Rollo nim. 433/06, solo cabe afiadir a lo que en ella se expresa que
la reforma concursal operada en nuestro ordenamiento por laLey Concursal 22/2003 de 9 de
julio, complementada con las previsiones de la LO 8/2003para la Reforma Concursal, de la
misma fecha, ambas en vigor desde el dia 1 de septiembre de 2004, tiene como objetivo
primordial actualizar la legislacion concursal espafiola, que adolecia de importantes deficiencias,
segun se expresa en la Exposicion de Motivos de la Ley. El Legislador en este propdsito ha
optado por los principios de unidad legal, de disciplina y de sistema, de forma que el concurso de
acreedores se aplica a todas las situaciones de insolvencia -provisional y definitiva- y a todos los
deudores -comerciantes y no comerciantes-, superandose de este modo la dispersiéon normativa
anterior y la diversidad de procedimientos judiciales -quiebra, concurso de acreedores,
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suspension de pagos y quita y espera-. Losarticulos 1 y 2 de la Ley Concursaldeterminan que
procede la declaracion de concurso respecto de cualquier deudor, sea una persona fisica o
juridica, que se encuentre en estado de insolvencia, por no poder cumplir regularmente sus
obligaciones exigibles, mientras que elarticulo 22establece la distincion entre concurso voluntario
y necesario, siendo voluntario, como regla general, cuando la primera de las solicitudes ha sido
presentada por el deudor, y necesario en los demas casos.

Tal y como ocurre en el supuesto de autos, presentada la solicitud de declaracion de concurso
por parte del deudor, elarticulo 2.3 de la Ley Concursalexige que justifique su endeudamiento y
su estado de insolvencia, que puede ser actual o inminente. Habiendo sido presentada la
solicitud por el deudor, conforme alarticulo 14, el juez dictarda auto declarando el concurso de
acreedores si de la documentacion aportada, apreciada en su conjunto, resulta la existencia de
algunos de los hechos previstos en elarticulo 2.4, u otros que acrediten la insolvencia actual
alegada por el deudor, definida en elarticulo 1.2, que expresa que "se encuentra en estado de
insolvencia (actual) el deudor que no puede cumplir regularmente sus obligaciones exigibles".

A partir de esta situacién, en la resolucion recurrida se cita elAuto del Juzgado de lo Mercantil
nuam. 2 de Barcelona de 30 de mayo de 2006, en el que se afirma que la falta de activo, en
principio, no esta contemplada como causa de inadmisién del concurso voluntario, sino hasta
resulta una obligacién del deudor que carezca de bienes, de acuerdo con lo dispuesto en
elarticulo 5 de la Ley Concursal. Ahora bien, la obligacion legal del deudor de instar su propio
concurso no determina que necesariamente el tribunal deba declararlo. Pues bien, tal y como se
afirma, teniendo en cuenta que elarticulo 176.1°, apartado cuarto, dispone que procedera la
conclusion del concurso, "en cualquier estado del procedimiento”, cuando el tribunal "compruebe
la inexistencia de bienes y derechos del concursado ni de terceros responsables con los que
satisfacer a los acreedores", si el deudor, en su solicitud, admite que no tiene activo suficiente o
asi consta de forma evidente, ésta no deberia admitirse a tramite.

Se aflade en la citada resolucidn que, si no existe activo, ni son viables aquellas acciones ni es
viable el concurso como procedimiento y los gastos y costas judiciales deben atenderse con
cargo a la masa (articulo 84.2, 2°). Por tanto, cuando el deudor valora en cero euros su activo o
éste es insignificante, ni podra recurrirse a un letrado que promueva las acciones de
reintegracion o de responsabilidad que sean pertinentes, ni se podran abonar los honorarios de
la administracion concursal. Es mas, tampoco podran publicarse en su momento los edictos ni
llevarse a cabo el llamamiento a los acreedores delarticulo 21.1-5° de la Ley Concursal.
TERCERO.- Puesto que el concurso persigue la doble finalidad de la satisfaccion de los
acreedores a través de un convenio con el deudor o, de no ser ello posible, la liquidacion
ordenada del patrimonio, si no existen bienes ninguna de las dos soluciones que la Ley
contempla puede lograrse.

La recurrente, en el presente caso, carece de bienes suficientes incluso para costear los gastos
del procedimiento, por cuanto que posee un activo de solo 11.542,91 euros, mientras que el
pasivo se cifra en 151.318,09 euros y carece de dinero en las cuentas corrientes o de cantidades
pendientes de devolucion por la Agencia Estatal de la Administracion Tributaria. Con esta notable
desproporcion, por mucho que se insista en que los bienes inventariados poseen un valor de
mercado superior al valor contable expresado (lo cual es mas que dudoso), este incremento
dificilmente habria de suponer una posibilidad de hacer frente siquiera a los importantes gastos
qgue genera el procedimiento, y ello sin contar con los gastos generados por la conservacion de
estos bienes, por mas que se afirme en que el depdsito constituido no habria de suponer el pago
de rentas a los administradores. Es mas, las cantidades liquidas de las que dispone la solicitante
(1130 euros) ni siquiera le permiten hacer frente a los gastos de publicacion de edictos, y menos
aun el pago a la administracion concursal. Con ello es evidente que la recurrente no puede
alcanzar acuerdo alguno con sus acreedores para el pago de los créditos ni obtenerse tampoco
este pago por via de liquidacion, ya que al llegar a este momento careceria por completo de
bienes, por lo que no parece razonable que el concurso deba admitirse y continuar al estar
abocado a un archivo casi inmediato.

Es por todo ello por lo que ha de ser desestimado el recurso y confirmada la resolucién recurrida,

cuyos argumentos se asumen plenamente y se completan

Rioja 6.07.2007 (JUR 2007/308135)

i PRI MBDBRJA la cuestion que se somete a la consideracion de la Sala, hemos de sefialar
inicialmente, como ya se hiciera por este Tribunal en autos n°137/2006, de 19 de diciembre y de
22 de marzo de 2007 n°38/2007 (AC 2007, 1482), que "la reforma concursal operada en nuestro
ordenamiento por laLey Concursal 22/2003 de 9 de julio, complementada con las previsiones de
la LO 8/2003 para la Reforma Concursal, de la misma fecha, ambas en vigor desde el dia 1 de
septiembre de 2004, tiene como objetivo primordial actualizar la legislacion concursal espafiola,
gue adolecia de importantes deficiencias, segln se expresa en la Exposicion de Motivos de la
Ley. El Legislador en este proposito ha optado por los principios de unidad legal, de disciplina y
de sistema, de forma que el concurso de acreedores se aplica a todas las situaciones de
insolvencia -provisional y definitiva- y a todos los deudores -comerciantes y no comerciantes-,
superandose de este modo la dispersion normativa anterior, y la diversidad de procedimientos
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judiciales -quiebra, concurso de acreedores, suspension de pagos y quita y espera-. Losarticulos
1y 2 de la Ley Concursaldeterminan que procede la declaracion de concurso respecto de
cualquier deudor, sea una persona fisica o juridica, que se encuentre en estado de insolvencia,
por no poder cumplir regularmente sus obligaciones exigibles, mientras que elarticulo
22establece la distincién entre concurso voluntario y necesario, siendo voluntario, como regla
general, cuando la primera de las solicitudes ha sido presentada por el deudor, y necesario en
los demas casos.

Tal y como ocurre en el supuesto de autos, presentada la solicitud de declaracién de concurso
por parte del deudor, elarticulo 2.3 de la Ley Concursalexige que justifique su endeudamiento y
su estado de insolvencia, que puede ser actual o inminente. Habiendo sido presentada la
solicitud por el deudor, conforme alarticulo 14, el juez dictarda auto declarando el concurso de
acreedores, si de la documentacién aportada, apreciada en su conjunto, resulta la existencia de
algunos de los hechos previstos en elarticulo 2.4, u otros que acrediten la insolvencia actual
alegada por el deudor, definida en elarticulo 1.2, que expresa que "se encuentra en estado de
insolvencia (actual) el deudor que no puede cumplir regularmente sus obligaciones exigibles".

A partir de esta situacion, en la resolucioén recurrida se cita elAuto del Juzgado de lo Mercantil
nuam. 2 de Barcelona de 30 de mayo de 2006, en el que se afirma que la falta de activo, en
principio, no esta contemplada como causa de inadmision del concurso voluntario, sino hasta
resulta una obligacién del deudor que carezca de bienes, de acuerdo con lo dispuesto en
elarticulo 5 de la Ley Concursal. Ahora bien, la obligacién legal del deudor de instar su propio
concurso no determina que necesariamente el tribunal deba declararlo. Pues bien, tal y como se
afirma, teniendo en cuenta que elarticulo 176.1°, apartado cuarto, dispone que procedera la
conclusion del concurso, "en cualquier estado del procedimiento”, cuando el tribunal "compruebe
la inexistencia de bienes y derechos del concursado ni de terceros responsables con los que
satisfacer a los acreedores”, si el deudor, en su solicitud, admite que no tiene activo, ésta no
debe admitirse a tramite.

Se aflade en la citada resolucion que, si no existe activo, ni son viables aquellas acciones ni es
viable el concurso como procedimiento y los gastos y costas judiciales deben atenderse con
cargo a la masa (articulo 84.2, 2°). Por tanto, cuando el deudor valora en cero euros su activo, ni
podra recurrirse a un letrado que promueva las acciones de reintegracion o de responsabilidad
gue sean pertinentes, ni se podran abonar los honorarios de la administracién concursal. Es mas,
tampoco podran publicarse en su momento los edictos ni llevarse a cabo el llamamiento a los
acreedores delarticulo 21.1-5°.

Puesto que el concurso persigue la doble finalidad de la satisfaccion de los acreedores a través
de un convenio con el deudor o, de no ser ello posible, la liquidacion ordenada del patrimonio, si
no existen bienes ninguna de las dos soluciones que la Ley contempla puede lograrse. La
recurrente, en el presente caso, no puede alcanzar acuerdo alguno con sus acreedores para el
pago de los créditos y no hay nada que liquidar y no parece razonable que el concurso deba
admitirse y continuar".

En el mismo sentido elauto nimero 8/2006, de 30 de enero del Juzgado de lo Mercantil nimero 2
de Barcelonaque es el que cita el auto objeto del recurso.

Siguiendo el criterio expuesto, teniendo en cuenta que, conforme alarticulo 176-1 de la Ley
Concursal. "Procedera la conclusion de concurso y el archivo de las actuaciones..." "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”, el recurso
ha de ser rechazado y confirmada la resolucion recurrida, en tanto, no pudiéndose cumplir la
finalidad principal del concurso, no tiene objeto su continuacion.

SEGUNDO No obstante lo expuesto en el precedente, en el caso que nos ocupa la decision de
inadmitir a trdmite el concurso resulta inadecuada, ya que no se comprueba la inexistencia de
bienes y derechos del concursado con que satisfacer a los acreedores; por el contrario, la
deudora-apelante insiste en la existencia de activo suficiente a tal fin, El Juez a quo inadmite el
concurso por falta de activo sustentandose meramente en sus apreciaciones, sin dar oportunidad
a la administracion concursal de confirmar o no la inexistencia de activo, cuando en este caso, a
la vista de la documentacion aportada con la solicitud no puede concluirse la inexistencia o
insuficiencia de activo en este momento inicial, como establece la resolucién impugnada con
sustento en apreciaciones del juzgador discrepantes de las que expone la documentacion
adjunta a la solicitud inicial.

Por tanto, sin perjuicio de la conclusion posterior del concurso, en su caso, con base en elarticulo
176-1-4° de la Ley Concursal, en su momento y con los debidos informes sobre la imposibilidad
de satisfacer los créditos concurrentes de otra forma, la inexistencia o insuficiencia de activo
realizable, en este caso, conforme a las circunstancias que se dan en el momento inicial, no
puede estimarse como causa de inadmision de la solicitud de concurso, por lo que el recurso ha
de ser estimado. 0: A@BUR2008\118M1Yj a 19.12.2008

i PRI MP& @ representacion procesal de la mercantil "Riflober S. L." se interpone recurso de
apelacién contra elauto dictado por el Juzgado de Primera Instancia nim. 6 de Logrofio de fecha
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12 de septiembre de 2008, que acuerda ratificar la inadmision de la solicitud concurso voluntario
presentado.

Alega la defensa de la recurrente que la solicitud presentada que la insuficiencia inicial del activo
del deudor no esta prevista legalmente como cauda de inadmisién del concurso voluntario y a tal
efecto invoca elauto de la Audiencia Provincial de Barcelona, Seccién 15, de fecha 22 de febrero
de 2007, asi como el posteriorauto de 14 de junio de 2007, y, en definitiva sostiene que cuando
se ha presentado una solicitud de concurso voluntario y consta que el deudor solicitante esta en
estado de insolvencia y se han cumplido las exigencias documentales delarticulo 6el Unico
camino a seguir es la declaracion de concurso, toda vez que existe un activo real cuantificado y
valorado.

SEGUNDO En un examen de los autos resultan acreditados los siguientes hechos relevantes:

1) En fecha 24 de julio de 2008 por la mercantil ""Riflober S. L." se presento6 ante el Juzgado de
Primera Instancia nim. 6 de Logrofio solicitud de concurso voluntario.

2) Respecto al inventario de bienes y derechos en la solicitud se hace constar expresamente que
"el inventario que aportamos es el mismo que consta como documento n® 6 en la anterior
solicitud del concurso”, dicho inventario valora los bienes de la empresa en la suma de 39.617 ?.
Debe sin embargo matizarse al respecto que con ocasion de la anterior solicitud de concurso
voluntario, también rechazada por insuficiencia de activo, dicho activo fue reducido, tras informe
pericial requerido por elJuzgado a la suma de 25.537 ?, y como ya indic6 el Juzgado de Primera
Instancia nim. 6 de Logrofioal rechazar la solicitud que "salvo un vehiculo valorado en 12.260 ?,
los elementos del activo son mobiliario y material de oficina de dificil venta y depreciacion
constante".

3) En el apartado decimocuarto de la solicitud se indica que segun el Informe elaborado por la
economista-auditora Dfia.Maria Virtudesla situacion real de la empresa presenta un activo de
59.854 ? y un pasivo de 95.132 ?.

TERCERO Respecto a la cuestion planteada en el recurso que nos ocupa, esta Sala ya ha
tenido ocasién de pronunciarse enAuto de 27 de abril de 2007, que declaraba: "la reforma
concursal operada en nuestro ordenamiento por laLey Concursal 22/2003 de 9 de julio,
complementada con las previsiones de la LO 8/2003para la Reforma Concursal, de la misma
fecha, ambas en vigor desde el dia 1 de septiembre de 2004, tiene como objetivo primordial
actualizar la legislacion concursal espafiola, que adolecia de importantes deficiencias, segun se
expresa en la Exposicion de Motivos de la Ley. El Legislador en este proposito ha optado por los
principios de unidad legal, de disciplina y de sistema, de forma que el concurso de acreedores se
aplica a todas las situaciones de insolvencia -provisional y definitiva- y a todos los deudores -
comerciantes y no comerciantes-, superandose de este modo la dispersion normativa anterior y
la diversidad de procedimientos judiciales -quiebra, concurso de acreedores, suspension de
pagos y quita y espera-. Losarticulos 1 y 2 de la Ley Concursaldeterminan que procede la
declaracion de concurso respecto de cualquier deudor, sea una persona fisica o juridica, que se
encuentre en estado de insolvencia, por no poder cumplir regularmente sus obligaciones
exigibles, mientras que elarticulo 22establece la distincion entre concurso voluntario y necesario,
siendo voluntario, como regla general, cuando la primera de las solicitudes ha sido presentada
por el deudor, y necesario en los demas casos".

Tal y como ocurre en el supuesto de autos, presentada la solicitud de declaracion de concurso
por parte del deudor, elarticulo 2.3 de la Ley Concursalexige que justifique su endeudamiento y
su estado de insolvencia, que puede ser actual o inminente. Habiendo sido presentada la
solicitud por el deudor, conforme alarticulo 14, el juez dictar4 auto declarando el concurso de
acreedores si de la documentacion aportada, apreciada en su conjunto, resulta la existencia de
algunos de los hechos previstos en elarticulo 2.4, u otros que acrediten la insolvencia actual
alegada por el deudor, definida en elarticulo 1.2, que expresa que "se encuentra en estado de
insolvencia (actual) el deudor que no puede cumplir regularmente sus obligaciones exigibles".

A partir de esta situacion, en la resolucion recurrida se cita elAuto del Juzgado de lo Mercantil
nam. 2 de Barcelona de 30 de mayo de 2006, en el que se afirma que la falta de activo, en
principio, no estd contemplada como causa de inadmision del concurso voluntario, sino hasta
resulta una obligacion del deudor que carezca de bienes, de acuerdo con lo dispuesto en
elarticulo 5 de la Ley Concursal. Ahora bien, la obligacion legal del deudor de instar su propio
concurso no determina que necesariamente el tribunal deba declararlo. Pues bien, tal y como se
afirma, teniendo en cuenta que elarticulo 176.1°, apartado cuarto, dispone que procedera la
conclusion del concurso, "en cualquier estado del procedimiento”, cuando el tribunal "compruebe
la inexistencia de bienes y derechos del concursado ni de terceros responsables con los que
satisfacer a los acreedores”, si el deudor, en su solicitud, admite que no tiene activo suficiente o
asi consta de forma evidente, ésta no deberia admitirse a tramite (...) Puesto que el concurso
persigue la doble finalidad de la satisfaccién de los acreedores a través de un convenio con el
deudor o, de no ser ello posible, la liquidacion ordenada del patrimonio, si no existen bienes
ninguna de las dos soluciones que la Ley contempla puede lograrse".

En el caso que nos ocupa, reconoce la propia mercantil instante del concurso que su activo, al
margen de las discrepancias existentes, es inferior al pasivo reconocido, contando en el mejor de
los casos de un activo de 59.854 ? frente a un pasivo de 95.132 ?, aunque elauto recurrido
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valora el activo en 25.537? y el pasivo de 235.000 ?, valoracion esta Ultima que se acerca mas a
la realidad, pues no queda suficientemente claro el incremento de activo desde la ultima solicitud,
pero en cualquier caso, siendo evidente que admitido por la mercantil solicitante que su pasivo
supera al activo, siendo esta diferencia notable, debe considerarse que resulta absurdo el inicio
de un procedimiento concursal cuando desde su inicio se sabe, tal y como ocurre en el supuesto
que nos ocupa, que la sociedad carece de activo suficiente realizable, todo ello, ademas sin
contar con los importantes gastos que el procedimiento concursal va a generar, lo que,
inevitablemente abocaria en virtud de los dispuesto en elarticulo 176.1.4°l archivo de las
actuaciones y conclusion del concurso. Por consiguiente, cabe concluir que es posible la
inadmisién de la solicitud del concurso no sélo en aquellos supuestos en que exista ausencia
total de activo, sino también cuando este sea notablemente inferior al pasivo, de manera que se
haga inviable la prosperabilidad del concurso, tal y como sucede en el presente caso, lo que
conduce a desesti mar el moti vo de i0OMp20@ONEUR
2009\235951)

fi PRI ME Rddforma consta en las actuaciones y se manifestd por la mercantil recurrente la
dificil situacion del misma y se alegaba la existencia de un pasivo vencido en la fecha de
declaracion de concurso que ascendia la cantidad de 385.318,19.- euros frente a un activo de
4.379,12.-euros de devolucion de IVA e Impuesto de Sociedades, asi como un elemento mas del
activo seria un ordenador.

Esta Sala ha tenido ocasion de manifestarse reiteradamente en el sentido de admitir la
procedencia de la inadmision del concurso, como ahora ocurre, en supuestos en los que hay, en
su misma presentacion una notable desproporcién entre el pasivo y el activo en el sentido de que
el "...pasivo supera al activo, siendo esta diferencia notable, debe considerarse que resulta
absurdo el inicio de un procedimiento concursal cuando desde su inicio se sabe, tal y como
ocurre en el supuesto que nos ocupa, que la sociedad carece de activo suficiente realizable, todo
ello, ademas sin contar con los importantes gastos que el procedimiento concursal va a generar,
lo que, inevitablemente abocaria en virtud de los dispuesto en el

articulo 176.1.4° al archivo de las actuaciones y conclusion del concurso. Por consiguiente, cabe
concluir que es posible la inadmision de la solicitud del concurso no sélo en aquellos supuestos
en que exista ausencia total de activo, sino también cuando este sea notablemente inferior al
pasivo, de manera que se haga inviable la prosperabilidad del concurso, tal y como sucede en el
presente caso, lo que conduce a desestimar el motivo de impugnacion alegado..." y asi se
recogio en el Auto de 10-3-2009 ( siendo este el criterio seguido en los Autos de 22-3-2007, 6-7-
2007 o 19-12-2007 ), con cita del articulo 176.1° de la Ley Concursal por cuanto que el activo

indicado dif2cil mente har2a frente siquieAPAP a

La Rioja 16.07.2010 (Auto 94/2010; Rollo 130/2010)
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tramite la solicitud de declaracion de concurso voluntario formulado por Dofia Maria Angélica
Pilar C.B., dada la inexistencia de bienes y derechos de la concursada ni de terceros
responsables con los que satisfacer a los acreedores (art. 176.4 LC), dejando breve constancia
de la polémica doctrinal y en la praxis judicial, acerca de la posibilidad de dicha inadmisién en el
mismo inicio del proceso.

Contra dicha resolucion se alza la solicitante interesando la revocacion del auto y ser declarada
en situacion legal de concurso al entender que concurren todos y cada uno de los requisitos
exigidos por la Ley Concursal, tanto los presupuestos subjetivos como los objetivos previstos en
los arts. 1y 2 LC, siendo ademds su obligacion instar dicha declaracion (art. 5 LC), so pena de
sancion a la hora de calificar el concurso (arts. 163y 164 LC).

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

- La solicitante del concurso voluntario es una persona fisica.

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

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

- La solicitante carece de bien alguno, como ella misma ha sefialado, no constando la
intervencion de ninguna otra persona en relacién con la explotacion del negocio. No consta
crédito alguno que pueda ser realizado.

Surge asi, de forma clara e ineludible el supuesto que la doctrina denomina "concursos sin
masa", es decir, aquellos en que se manifiesta una total y aboluta inexistencia de bienes y
derechos del deudor. A pesar de tal planteamiento y la conveniencia de una respuesta clara del
ordenamiento, debe admitirse que la inadmision "ab initio" de la solicitud de concurso no goza de
una prevision legal expresa en la legislacion concursal.
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Ahora bien, no es menos cierto que la cuestion tiene un mayor alcance cuando planteandose en
sede de declaracion del concurso, y percibiéndose desde un inicio sin lugar a dudas que, no
existen bienes o derechos con los que hacer frente si quiera los gastos del proceso, y mucho
menos satisfacer minimamente a los acreedores, debe entenderse que, cuando menos de forma
implicita, debe configurarse al existencia, al menos de algin bien o derecho, como presupuesto
de la declaracién del concurso, al igual que se ha considerado la pluralidad de acreedores, que
tampoco goza de una expresa previsién en cuanto tal presupuesto de la declaracion del
concurso de acreedores.

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

El articulo 176.1°, apartado cuarto, dispone que procedera la concl usi - n del concur so
cual quier estado del procedi mientoo, cuando el tribu
derechos del concursado ni de terceros responsables c

sobre esta norma se asiente la resolucién impugnada, al entender que, si desde un inicio se
comprueba que no existe bien o derecho alguno del concursado ni de terceros responsables, la
solicitud no debe admitirse a tramite.

Sin embargo la norma del art. 176.1.4° LC se estima, por si sola, insuficiente para fundar la
inadmisién "ad limine litis". Teniendo en cuenta su ubicaciéon sistematica y la rdbrica que la
ampara, "De la conclusion y de la reapertura del concurso”, se pone en evidencia que estamos
ante una causa de conclusién, no de inadmision. Causa que, ademas, viene a exigir con caracter
previo, la admisién a tramite del concurso, y la determinacion, a través del informe de la
administracion concursal, de la inexistencia de acciones viables de reintegracién de la masa
activa, o de la responsabilidad de terceros pendientes de ser ejercitadas, y que pueden dar lugar
a la ampliacion de patrimonios responsables.

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

Pero esta obstaculo es mas tedrico que real en supuestos como el que nos ocupa. La finalidad
del proceso concursal es la satisfaccion de los acreedores del deudor, inclinAndose el legislador
espafiol por la funcion solutoria del mismo a través de dos vias, el convenio y la liquidacion, y
sobre un principo bésico, la "par conditio creditorum", tradicional en los procesos colectivos como
el concursal, frente a las ejecuciones singulares.

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

TERCERO. En el supuesto que nos ocupa no existe el menor atisbo de la procedencia y
viabilidad de acciones de reintegracion (arts. 71 y ss LC), ni de acciones rescisorias, ni de otras
acciones de impugnacion de actos de la recurrente que procedan ejercitarse ante el Juez del
concurso (art. 71.6 LC). Del mismo modo, al tratarse de una persona natural, no de una persona
juridica, resultan inaplicables la mayoria de los supuestos previstos en la Ley concursal para
completar el patrimonio del deudor, o afiadir otros patrimonios ajenos al deudor que también
tengan que responder para completar el pago a los acreedores. Asi no cabe acudir a reclamar
desembolsos de aportaciones o de prestaciones accesorias pendientes de cumpliento (art. 48.4
LC), ni a la responsabilidad patrimonial personal subsidiaria de los socios (art. 48.5 LC), ni a la
responsabilidad en que puedan incurrir administradores de hecho o de derecho, o liquidadores
en determinados supuestos al calificarse el concurso (art. 172.3 LC, con la posibilidad del
embargo cautelar del art. 48.3 LC), o terceros que puedan ser considerados complices (art. 166
LC, cuando no se deduce el menor atisbo de intervencion de terceros en un supuesto como el
que nos ocupa de explotacién de un pequefio comercio dedicado a la venta de ropa infantil
regentado Unicamente por la apelante, en cuanto persona natual.

De igual modo, por no ser una persona juridica, tampoco puede acudirse a posibles acciones de
responsabilidad de administradores sociales ya fuera por incumpliento del deber de instar la
declaracion de concurso en el plazo legal (arts. 105.5 LSRL y art. 262.5 LSA), o por su
negligente actuacion (arts. 127 y 133 y ss LSA).

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

Llegados a este punto, cabe hacer referencia al Auto de la AP de Murcia, seccién 42, de 30 enero
2006 que deniega la apertura de concurso por insuficiencia de masa activa acudiendo también a
evidentes y fundadas razones de economia procesal y seguridad juridica, que permiten la
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acogida por via analégica, de la doctrina elaborada por el Tribunal Supremo en el marco de la
precedente regulacion del procedimiento de insolvencia, que otorgaba carta de naturaleza a la
posibilidad de conclusi-n fAab initiood del concurso, e
bienes y derechos del deudor, ain cuando tampoco existia entonces una prevision legal en tal
sentido, silenciada u omitida también ahora en el marco de la actual Ley Concursal.

El texto de la norma concursal nos permite i y debemos partir del mismo- entender que la
existencia de bienes y derechos debe postularse como causa esencial de esa comunidad a la
gue | e aplicaremos el principio de A par conditio cre
articulo 176 de la Ley Concursal que supone la tramitacién de un procedimiento concursal ya
declarado.

El concurso persigue su finalidad de satisfacer a los acreedores a través de un convenio con el
deudor o, de no ser ello posible, la liquidacién ordenada del patrimonio. Si no existen bienes
ninguna de las dos soluciones que la Ley contempla puede lograrse. La solicitante, en el
presente caso, no puede alcanzar acuerdo alguno con sus acreedores para el pago de los
créditos, maxime cuando ya ha puesto fin a su actividad comercial, constando la baja en el
Régimen de Autébnomos, y no hay nada que liquidar. Las acciones de reintegracion o la
responsabilidad de terceros que cumplen una finalidad accesoria o secundaria y, en todo caso,
complementaria de alguna de las finalidades primordiales -el convenio o la liquidacion- devienen
en el presente caso inviables, sin que nada en contra se haya manifestado por la solicitante.
Cuando esta inexistencia definitiva de masa activa con que satisfacer a los acreedores se pone
de manifiesto de forma clara con la propia solicitud del deudor, se produce la certidumbre de la
inexistencia de un presupuesto basico del proceso concursal para que este cumpla su finalidad.
Presupuesto que, al igual que la pluralidad de acreedores, se pone en evidencia a lo largo del
articulado de la Ley Concursal : Con la solicitud del concurso el deudor debe acompafiar
inventario de bienes y derechos detallado (art. 5.2.3° LC); el auto de declaracién de concurso,
entre otros pronunciamientos, acordara las medidas cautelares que el Juez considere necesarias
para asegurar la integridad, conservacion o administracion del patrimonio del deudor hasta que
los administradores concursales acepten el cargo (art. 21.1.4° LC); el art. 40 LC en relacion con
el art. 21.1.2° LC hace referencia a las facultades de administracion y disposicion del deudor
sobre su patrimonio, que también se erige en pronunciamiento relevante del auto de declaracion
de concurso; el art. 43 LC hace referencia a la conservaciéon y administracion de la masa activa;
el art. 76 y ss regulan la determinacién de la masa activa, entendiendo por tal los bienes y
derechos integrados en el patrimonio del deudor a la fecha de la declaracion del concurso y los
que se reintegren al mismo o adquiera hasta la conclusion del procedimiento, y que sera objeto
de inventario por la administracion concursal (art. 82 LC); y fallida la posibilidad de convenio, es
con la masa activa con la que ha de procederse al pago a los acreedores en la fase de
liquidacion (arts. 142 y ss LC).

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

Finalmente sefialar que lo hasta ahora expuesto no implica tanto una inadmision de la solicitud
por motivos formales, cuanto una desestimacion de la solicitud por motivos de fondo. Y cumple
recordar, en alusion a la falta de tutela judicial efectiva que el Tribunal Constituciona, de forma
reiterada ha sefialado que el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) se satisface tanto
mediante una respuesta judicial razonada, motivada y fundada en Derecho que resuelva acerca
del fondo de la pretension de las partes, como cuando se inadmite la accién en virtud de la
aplicacion razonada en Derecho y no arbitraria de una causa legal debidamente acreditada (por
todas, STC 198/2000, de 24 de julio, y 89/2001, de 2 de abril 2001). 0: Aut o AP Ponteve
12.07.2007 (Rollo 58/2007)

fPRIMERO.- El Juzgado de lo Mercantil dicta auto en fecha 9 de junio de 2009 por el que
inadmite a tramite la solicitud de declaracion de concurso voluntario formulado por Don Luis
Alberto, dada la inexistencia de bienes y derechos de la concursada ni de terceros responsables
con los que satisfacer a los acreedores (art. 176.4 LC), dejando breve constancia de la polémica
doctrinal y en la praxis judicial, acerca de la posibilidad de dicha inadmisién en el mismo inicio del
proceso.

Contra dicha resolucion se alza la solicitante interesando la revocacion del auto y ser declarada
en situacion legal de concurso al entender que concurren todos y cada uno de los requisitos
exigidos por la Ley Concursal, tanto los presupuestos subjetivos como los objetivos previstos en
los arts. 1y 2 LC, siendo ademas su obligacion instar dicha declaracion (art. 5 LC), so pena de
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sancion a la hora de calificar el concurso (arts. 163 y 164 LC), ademas goza del servicio de
asistencia juridica gratuita que obvia los posibles problemas de costas.

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

- La solicitante del concurso voluntario es una persona fisica.

- Se trata de un albafiil que ha trabajado por cuenta ajean durante algo mas de tres afos, estuvo
afiliado a la seguridad social y ha extinguido la prestacién por desempleo.

- El solicitante carece de bien alguno, como él misma ha sefialado. No consta crédito alguno que
pueda ser realizado.

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

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

SEGUNDO.- La falta de activo, en principio, no esta contemplada como causa de inadmision del
concurso voluntario. Antes al contrario, el deudor que carezca de bienes, de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 5 de la Ley Concursal, viene obligado a solicitar el concurso, pues la falta
absoluta de bienes y derechos constituye una manifestacion del estado de insolvencia. Asi
resolvimos ya en nuestro Auto de 12 de julio de 2007 (Pnte. Sr. FRANCISCO JAVIER
MENENDEZ ESTEBANEZ) del que el presente no es sino su reproduccion por identidad de
razoén.

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

Sin embargo, la norma del art. 176.1.4° LC se estima, por si sola, insuficiente para fundar la
inadmisiéon "ad limine litis". Teniendo en cuenta su ubicacion sistematica y la rabrica que la
ampara, "De la conclusion y de la reapertura del concurso”, se pone en evidencia que estamos
ante una causa de conclusién, no de inadmision. Causa que, ademas, viene a exigir con caracter
previo, la admisién a tramite del concurso, y la determinacion, a través del informe de la
administracion concursal, de la inexistencia de acciones viables de reintegracion de la masa
activa, o de la responsabilidad de terceros pendientes de ser ejercitadas, y que pueden dar lugar
a la ampliacion de patrimonios responsables.

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

Pero esta obstaculo es mas tedrico que real en supuestos como el que nos ocupa. La finalidad
del proceso concursal es la satisfaccion de los acreedores del deudor, inclinandose el legislador
espafiol por la funcién solutoria del mismo a través de dos vias, el convenio y la liquidacion, y
sobre un principio basico, la "par conditio creditorum”, tradicional en los procesos colectivos
como el concursal, frente a las ejecuciones singulares.

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

TERCERO.- En el supuesto que nos ocupa no existe el menor atisbo de la procedencia y
viabilidad de acciones de reintegracion (arts. 71 y ss LC), ni de acciones rescisorias, ni de otras
acciones de impugnacion de actos de la recurrente que procedan ejercitarse ante el Juez del
concurso (art. 71.6 LC). Del mismo modo, al tratarse de una persona natural, no de una persona
juridica, resultan inaplicables la mayoria de los supuestos previstos en la Ley concursal para
completar el patrimonio del deudor, o afiadir otros patrimonios ajenos al deudor que también
tengan que responder para completar el pago a los acreedores. Asi no cabe acudir a reclamar
desembolsos de aportaciones o0 de prestaciones accesorias pendientes de cumplimiento (art.
48.4 LC), ni a la responsabilidad patrimonial personal subsidiaria de los socios (art. 48.5 LC), ni a
la responsabilidad en que puedan incurrir administradores de hecho o de derecho, o liquidadores
en determinados supuestos al calificarse el concurso (art. 172.3 LC, con la posibilidad del
embargo cautelar del art. 48.3 LC), o terceros que puedan ser considerados complices (art. 166
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LC), cuando no se deduce el menor atisbo de intervencién de terceros en un supuesto como el
gue nos ocupa de explotacién de un pequefio comercio dedicado a la venta de ropa infantil
regentado Unicamente por la apelante, en cuanto persona natural.

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

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

Llegados a este punto, cabe hacer referencia al Auto de la AP de Murcia, seccion 42, de 30 enero
2006 que deniega la apertura de concurso por insuficiencia de masa activa acudiendo también a
evidentes y fundadas razones de economia procesal y seguridad juridica, que permiten la
acogida por via analégica, de la doctrina elaborada por el Tribunal Supremo en el marco de la
precedente regulacion del procedimiento de insolvencia, que otorgaba carta de naturaleza a la
posibilidad de conclusion "ab initio" del concurso, en los casos de acreditacion de inexistencia de
bienes y derechos del deudor, aun cuando tampoco existia entonces una prevision legal en tal
sentido, silenciada u omitida también ahora en el marco de la actual Ley Concursal.

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

El concurso persigue su finalidad de satisfacer a los acreedores a través de un convenio con el
deudor o, de no ser ello posible, la liquidacion ordenada del patrimonio. Si no existen bienes
ninguna de las dos soluciones que la Ley contempla puede lograrse. La solicitante, en el
presente caso, no puede alcanzar acuerdo alguno con sus acreedores para el pago de los
créditos, maxime cuando ya ha puesto fin a su actividad comercial, constando la baja en el
Régimen de Autbnomos, y no hay nada que liquidar. Las acciones de reintegracion o la
responsabilidad de terceros que cumplen una finalidad accesoria o secundaria y, en todo caso,
complementaria de alguna de las finalidades primordiales -el convenio o la liquidacion- devienen
en el presente caso inviables, sin que nada en contra se haya manifestado por la solicitante.
Cuando esta inexistencia definitiva de masa activa con que satisfacer a los acreedores se pone
de manifiesto de forma clara con la propia solicitud del deudor, se produce la certidumbre de la
inexistencia de un presupuesto basico del proceso concursal para que este cumpla su finalidad.
Presupuesto que, al igual que la pluralidad de acreedores, se pone en evidencia a lo largo del
articulado de la Ley Concursal: Con la solicitud del concurso el deudor debe acompafiar
inventario de bienes y derechos detallado (art. 5.2.3° LC); el auto de declaracion de concurso,
entre otros pronunciamientos, acordara las medidas cautelares que el Juez considere necesarias
para asegurar la integridad, conservacion o administracion del patrimonio del deudor hasta que
los administradores concursales acepten el cargo (art. 21.1.4° LC); el art. 40 LC en relacién con
el art. 21.1.2° LC hace referencia a las facultades de administracion y disposicion del deudor
sobre su patrimonio, que también se erige en pronunciamiento relevante del auto de declaracion
de concurso; el art. 43 LC hace referencia a la conservaciéon y administracion de la masa activa;
el art. 76 y ss regulan la determinacién de la masa activa, entendiendo por tal los bienes y
derechos integrados en el patrimonio del deudor a la fecha de la declaracién del concurso y los
que se reintegren al mismo o adquiera hasta la conclusion del procedimiento, y que sera objeto
de inventario por la administracion concursal (art. 82 LC); y fallida la posibilidad de convenio, es
con la masa activa con la que ha de procederse al pago a los acreedores en la fase de
liquidacion (arts. 142 y ss LC).

Por todo ello, no puede entenderse la existencia de un proceso concursal sin bienes o derechos
con los que se puedan satisfacer los créditos de los acreedores, configurandose asi como un
presupuesto objetivo de crucial relevancia que, en caso de ponerse en evidencia su ausencia
desde un principio, puede provocar la inadmision de la solicitud de concurso. Si bien con la
matizacion de que tal inadmision debe ser interpretada restrictivamente, de forma que, solo en
supuestos excepcionales como el presente, en que se evidencia la falta total y absoluta de masa
activa, y la imposibilidad de crearla o completarla con los mecanismos concursales antes
expuestos, procede tal resolucion.

Finalmente sefialar que lo hasta ahora expuesto no implica tanto una inadmisién de la solicitud
por motivos formales, cuanto una desestimacion de la solicitud por motivos de fondo. Y cumple
recordar, en alusién a la falta de tutela judicial efectiva que el Tribunal Constitucional, de forma
reiterada ha sefialado que el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) se satisface tanto
mediante una respuesta judicial razonada, motivada y fundada en Derecho que resuelva acerca
del fondo de la pretension de las partes, como cuando se inadmite la accién en virtud de la
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aplicacion razonada en Derecho y no arbitraria de una causa legal debidamente acreditada (por
todas, STC 198/2000, de 24 de julio, y 89/2001, de 2 de abril 2001). i: AAP Pontevedr a
09.09.2009 (Rollo 485/2009; Auto 141/2009)

"Que debo INADMITIR a tramite la solicitud de concurso voluntario promovida por el Procurador
Sra. Martinez en la representacion acreditada. "

SEGUNDO.- Notificada dicha resolucién a las partes, por DfiaMaria Virtudes se formulé recurso
de apelacion, el cual fue admitido en ambos efectos, elevandose las actuaciones a estaSala y
sefialandose el dia diecisiete de diciembre para la deliberacion de este recurso, designandose
ponente al Magistrado D. JACINTO JOSE PEREZ BENITEZ, quien expresa el parecer de la
Sala.

TERCERO.- En la tramitaciéon de esta instancia se han seguido las prescripciones y términos
legales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

i UN I I&CBala comparte integramente los argumentos ofrecidos en la resolucién de primer
grado, que hace suyos y que se afiaden a los que se exponen a continuacion, con el efecto de la
desestimacioén del recurso de apelacion.

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

En el presente supuesto, tanto de la solicitud de declaracion presentada por el deudor, como de
la documentacion que la acompafia, resulta con claridad la ausencia de bienes, de clase alguna,
para hacer frente al pasivo. La solicitante manifiesta que no obtiene ningun tipo de ingreso, mas
all4 de una exigua prestacion por desempleo que, como acierta a poner de manifiesto el juzgador
a quo, no habra de formar parte de la masa activa. Tampoco se pone de manifiesto ninguna
prevision de obtencion de ingresos en un futuro préximo. El Unico activo que se reconoce es un
vehiculo del que se desconoce la matricula y la fecha de fabricacion, que ha sido financiado con
un préstamo por importe de 21.967 euros, del que restan por amortizar 14.049 euros.

De los anteriores hechos se toma la conviccion de que el concurso carece de finalidad. No podra
obtenerse acuerdo alguno si no hay activo, y la carencia de bienes permite afirmar que la
liquidacion ordenada carece de objeto. No s6lo no se aporta indicio alguno de la posible
existencia de acciones de reintegracion, sino que el texto de los documentos aportados permite
afirmar que dichas acciones no sélo no son viables sino que, aun antes, ni siquiera existen. Es
mas, los gastos que habrian de afrontarse si se incoara el procedimiento serian, ya de inicio,
inatendibles, lo que se erige, también, como obstaculo esencial. Razones elementales de
economia procesal hacen ver que los gastos de edictos, administracion concursal y
representacion procesal no podran atenderse, incrementandose las responsabilidades a que
tendra que hacer frente el solicitante.

Este criterio ha presidido la interpretacién seguida por estaaudiencia provincial, en diversas
resoluciones, entre las que cabe citar la méas reciente, de 9 de septiembre de 2009, en la que
dijimos que "SEGUNDO.- La falta de activo, en principio, no est4 contemplada como causa de
inadmision del concurso voluntario. Antes al contrario, el deudor que carezca de bienes, de
acuerdo con lo dispuesto en elarticulo 5 de la Ley Concursal, viene obligado a solicitar el
concurso, pues la falta absoluta de bienes y derechos constituye una manifestacion del estado
de insolvencia. Asi resolvimos ya en nuestroAuto de 12 de julio de 2007 (Ponte. Sr. FRANCISCO
JAVIER MENENDEZ ESTEBANEZ) del que el presente no es sino su reproduccion por identidad
de razén.

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

Sin embargo, la norma delart. 176.1.4° LC se estima, por si sola, insuficiente para fundar la
inadmisién "ad limine litis". Teniendo en cuenta su ubicacion sistematica y la rubrica que la
ampara, "De la conclusion y de la reapertura del concurso”, se pone en evidencia que estamos
ante una causa de conclusién, no de inadmision. Causa que, ademas, viene a exigir con caracter
previo, la admisién a tramite del concurso, y la determinacién, a través del informe de la
administracion concursal, de la inexistencia de acciones viables de reintegracion de la masa
activa, o de la responsabilidad de terceros pendientes de ser ejercitadas, y que pueden dar lugar
a la ampliacion de patrimonios responsables.
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Y es precisamente la posible existencia de acciones o responsabilidades que puedan aumentar
el patrimonio del deudor o afiadir otros patrimonios para satisfacer a los acreedores, lo que se
erige en un obstaculo a la inadmisién inicial.

Pero este obstaculo es mas tedrico que real en supuestos como el que nos ocupa. La finalidad
del proceso concursal es la satisfaccion de los acreedores del deudor, inclinandose el legislador
espafiol por la funcién solutoria del mismo a través de dos vias, el convenio y la liquidacion, y
sobre un principio basico, la "par conditio creditorum"”, tradicional en los procesos colectivos
como el concursal, frente a las ejecuciones singulares.

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

En caso contrario, por tanto, el concurso carece de finalidad y no ha de ser admitido a tramite. En
el supuesto analizado se estad ante una practica ausencia de bienes, como ha quedado dicho y
ante la conviccién, -la conducta del apelante asi lo demuestra-, de la improcedencia de acciones
de reintegracion o de la posible vinculacién de patrimonios de refuerzo. No existen dudas sobre
que el concurso no podra alcanzar ninguna de sus finalidades. Este criterio, -que se sabe no
compartido por algunos organos provinciales-, aparece recogido en el Reglamento CE
1346/2000, de 29 de mayo como uno de los supuestos en los que las legislaciones nacionales
pueden condicionar la apertura del proceso. Este 6rgano judicial, -ya se ha dicho-, comparte esta
forma de ver las cosas y se encuentra persuadido de que tal forma de resolver no sé6lo no
vulnera la efectividad de la tutela judicial, sino que satisface mas adecuadamente que la
interpretacion basada en el mero positivismo legalista los intereses en presencia, singularmente
el de los acreedores del deudor, cuya proteccion, se insiste, se encuentra en la base de todo el

ordenamiento concursal . o: (JARAI10B8H47} Aeito 220/2089; Rollo.

669/2009)

i UN | EsQobjeto de recurso el auto dictado por el juzgado de lo mercantil por el que se
acordaba la inadmision a tramite de la solicitud de concurso voluntario por ausencia de masa
activa. Considera el apelante que la Ley Concursal no permite inadmitir a tramite el concurso
cuando concurran los presupuestos objetivo y subjetivo, siendo, ademas, que la solicitante
cuenta con ingresos suficientes, constituidos por el importe de su némina como trabajadora por
cuenta ajena.

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

En esta linea de razonamiento, en elauto de esta seccion de 9 de septiembre de 2009 ya dijimos
que "para cumplir dicha finalidad resulta imprescindible la existencia de unos bienes o derechos
con que garantizar los derechos de los acreedores, o al menos la existencia de de un minimo de
certidumbre de que con la puesta en marcha de los mecanismos del proceso concursal, puede
surgir dicho patrimonio, o vincular otros patrimonios diferentes de los del deudor al cumplimiento
de la finalidad del proceso" y se afiadia: "...del mismo modo, al tratarse de una persona natural,
no de una persona juridica, resultan inaplicables la mayoria de los supuestos previstos en la Ley
concursal para completar el patrimonio del deudor, o afiadir otros patrimonios ajenos al deudor
que también tengan que responder para completar el pago a los acreedores. Asi no cabe acudir
a reclamar desembolsos de aportaciones o de prestaciones accesorias pendientes de
cumplimiento (art. 48.4 LC), ni a la responsabilidad patrimonial personal subsidiaria de los socios
(art. 48,5 LC), ni a la responsabilidad en que puedan incurrir administradores de hecho o de
derecho, o liquidadores en determinados supuestos al calificarse el concurso (art. 172.3 LC, con
la posibilidad del embargo cautelar delart. 48.3 LC), o terceros que puedan ser considerados
complices (art. 166 LC), cuando no se deduce el menor atisbo de intervencion de terceros en un
supuesto como el que nos ocupa de explotacion de un pequefio comercio dedicado a la venta de
ropa infantil regentado Unicamente por la apelante, en cuanto persona natural. De igual modo,
por no ser una persona juridica, tampoco puede acudirse a posibles acciones de responsabilidad
de administradores sociales ya fuera por incumplimiento del deber de instar la declaracion de
concurso en el plazo legal (arts. 105.5 LSRL yart. 262.5 LSA), o por su negligente actuacion
(arts. 127 y 133 y ss LSA)."

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

Mas recientemente, en resolucion de 14 de enero de 2010 dijimos: "cuando esta inexistencia
definitiva de masa activa con que satisfacer a los acreedores se pone de manifiesto de forma
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clara con la propia solicitud del deudor, se produce la certidumbre de la inexistencia de un
presupuesto basico del proceso concursal para que este cumpla su finalidad. Presupuesto que,
al igual que la pluralidad de acreedores, se pone en evidencia a lo largo del articulado de la Ley
Concursal: Con la solicitud del concurso el deudor debe acompafiar inventario de bienes y
derechos detallado (art. 5.2.3° LC); el auto de declaracibn de concurso, entre otros
pronunciamientos, acordara las medidas cautelares que el Juez considere necesarias para
asegurar la integridad, conservacion o administracion del patrimonio del deudor hasta que los
administradores concursales acepten el cargo (art. 21.1.4° LC); elart. 40 LC en relacion con elart.
21.1.2° LC hace referencia a las facultades de administracién y disposicion del deudor sobre su
patrimonio, que también se erige en pronunciamiento relevante del auto de declaraciéon de
concurso; elart. 43 LC hace referencia a la conservacién y administracion de la masa activa;
elart. 76 y ss regulan la determinacion de la masa activa, entendiendo por tal los bienes y
derechos integrados en el patrimonio del deudor a la fecha de la declaracién del concurso y los
que se reintegren al mismo o adquiera hasta la conclusién del procedimiento, y que sera objeto
de inventario por la administracion concursal (art. 82 LC); y fallida la posibilidad de convenio, es
con la masa activa con la que ha de procederse al pago a los acreedores en la fase de
liquidacion (arts. 142 y ss LC). Por todo ello, no puede entenderse la existencia de un proceso
concursal sin bienes o derechos con los que se puedan satisfacer los créditos de los acreedores,
configurandose asi como un presupuesto objetivo de crucial relevancia que, en caso de ponerse
en evidencia su ausencia desde un principio, puede provocar la inadmision de la solicitud de
concurso. Si bien con la matizacién de que tal inadmisién debe ser interpretada restrictivamente,
de forma que, solo en supuestos excepcionales como el presente, en que se evidencia la falta
total y absoluta de masa activa, y la imposibilidad de crearla o completarla con los mecanismos
concursales, procede tal resolucion. Y ello sin perjuicio de que, de adquirir algiin bien o derecho
en el futuro que pueda aplicarse al pago de los acreedores, pueda instarse el concurso."

Esto es lo que sucede en el caso que ocupa, como acertadamente ha entendido la juez de
primer grado. La solicitante en su memoria manifiesta que carece de otros bienes que un
vehiculo que no valora, cuando su pasivo, -segun la relacion de saldos pendientes-, alcanza la
suma de 73.069 euros. Contrariamente a lo que alega el recurrente, la memoria no hacia
indicacion alguna de la percepcion de ingresos por cuenta ajena en la suma de 1.600 euros en
16 pagas; tan s6lo se hacia referencia al desempefio de funciones como auxiliar de clinica, sin
otra mencion. Es este, por tanto, un hecho nuevo, introducido en fase de apelacion, que por tal
motivo no puede considerarse en esta alzada. El activo es valorado tan sélo en 4.000 euros y el
pasivo en 77.944, sin mencion alguna a otra clase de ingresos o de bienes que pudieran
garantizar el cumplimiento de las obligaciones que pesan sobre el deudor.

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

Resultando que tal patrimonio es practicamente inexistente. Por lo tanto la satisfaccion de los
acreedores, que es la finalidad esencial del concurso, no puede cumplirse en un minimo grado,
lo que justifica la correccién de la decision alcanzada en la instancia. Sedes est i ma el recur so
AAP Pontevedra 07.04.2010 (JUR 2010/174859; Auto 74/2010; Rollo 165/2010)

Caso en que todos los activos estan hipotecados

i PRI MERIGzgado de lo Mercantil n° 1 de esta ciudad dictaauto en fecha 26 enero de 2009
por el que inadmite a tramite la solicitud de declaracién de concurso voluntario formulado por
DofiaSerafina, dada la inexistencia de bienes y derechos de la concursada ni de terceros
responsables con los que satisfacer a los acreedores (art. 176.4 LC), dejando breve constancia
de la polémica doctrinal y en la praxis judicial, acerca de la posibilidad de dicha inadmision en el
mismo inicio del proceso.

Contra dicha resolucion se alza la solicitante interesando la revocacion del auto y ser declarada
en situacion legal de concurso al entender que concurren todos y cada uno de los requisitos
exigidos por laLey Concursal, tanto los presupuestos subjetivos como los objetivos previstos en
los arts. 1y 2 LC, siendo ademas su obligacion instar dicha declaracion (art. 5 LC), so pena de
sancion a la hora de calificar el concurso (arts. 163y 164 LC).

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

- La solicitante del concurso voluntario es una persona fisica.

- Se trata de un comerciante individual que explotaba un negocio de hosteleria junto con su
€sposo.

- El negocio precisaba efectuar algunas reformas por lo que el 30 de enero de 2007 y 17 de julio
del mismo afio se formalizaron dos préstamos con garantia hipotecaria sobre la vivienda situada
en elBARRIO000 n°® NUMOOO de Gondomar por importes de ciento veinte mil y ciento cincuenta y
un mil doscientos euros.

Ambas deudas estan en fase de ejecucion hipotecaria en dos juzgados de primera instancia de
Vigo.
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- La solicitante carece de bien alguno, salvo el usufructo del inmueble como ella misma ha
sefialado, no constando la intervencién de ninguna otra persona en relaciéon con la explotacion
del negocio. No consta crédito alguno que pueda ser realizado y percibe una pension de 330
euros como Unico ingreso.

Ya deciamos en nuestroAuto de doce de julio de 2007 (Pte. llmo. Sr. Menéndez Estébanez) que:
"Surge asi, de forma clara e ineludible el supuesto que la doctrina denomina "concursos sin
masa", es decir, aquellos en que se manifiesta una total y absoluta inexistencia de bienes y
derechos del deudor. A pesar de tal planteamiento y la conveniencia de una respuesta clara del
ordenamiento, debe admitirse que la inadmision "ab initio" de la solicitud de concurso no goza de
una prevision legal expresa en la legislacion concursal.

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

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

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

Sin embargo la norma delart. 176.1.4° LC se estima, por si sola, insuficiente para fundar la
inadmision "ad limine litis". Teniendo en cuenta su ubicacion sistematica y la rabrica que la
ampara, "De la conclusion y de la reapertura del concurso”, se pone en evidencia que estamos
ante una causa de conclusion, no de inadmision. Causa que, ademas, viene a exigir con caracter
previo, la admision a tramite del concurso, y la determinacion, a través del informe de la
administracion concursal, de la inexistencia de acciones viables de reintegracion de la masa
activa, o de la responsabilidad de terceros pendientes de ser ejercitadas, y que pueden dar lugar
a la ampliacion de patrimonios responsables.

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

Pero este obstaculo es mas tedrico que real en supuestos como el que nos ocupa. La finalidad
del proceso concursal es la satisfaccion de los acreedores del deudor, inclinandose el legislador
espafiol por la funcién solutoria del mismo a través de dos vias, el convenio y la liquidacion, y
sobre un principio basico, la "par conditio creditorum”, tradicional en los procesos colectivos
como el concursal, frente a las ejecuciones singulares.

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

TERCERO En el supuesto que nos ocupa no existe el menor atisbo de la procedencia y
viabilidad de acciones de reintegracion (arts. 71 y ss LC), ni de acciones rescisorias, ni de otras
acciones de impugnacion de actos de la recurrente que procedan ejercitarse ante el Juez del
concurso (art. 71.6 LC). Del mismo modo, al tratarse de una persona natural, no de una persona
juridica, resultan inaplicables la mayoria de los supuestos previstos en la Ley concursal para
completar el patrimonio del deudor, o afiadir otros patrimonios ajenos al deudor que también
tengan que responder para completar el pago a los acreedores. Asi no cabe acudir a reclamar
desembolsos de aportaciones o de prestaciones accesorias pendientes de cumplimiento (art.
48.4 LC), ni a la responsabilidad patrimonial personal subsidiaria de los socios (art. 48.5 LC), ni a
la responsabilidad en que puedan incurrir administradores de hecho o de derecho, o liquidadores
en determinados supuestos al calificarse el concurso (art. 172.3 LC, con la posibilidad del
embargo cautelar delart. 48.3 LC), o terceros que puedan ser considerados complices (art. 166
LC), cuando no se deduce el menor atisbo de intervencion de terceros en un supuesto como el
gue nos ocupa de explotacién de un pequefio comercio dedicado a la venta de ropa infantil
regentado Unicamente por la apelante, en cuanto persona natural.

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

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

Llegados a este punto, cabe hacer referencia alAuto de la AP de Murcia, seccion 42, de 30 enero
2006 que deniega la apertura de concurso por insuficiencia de masa activa acudiendo también a
evidentes y fundadas razones de economia procesal y seguridad juridica, que permiten la
acogida por via analdgica, de la doctrina elaborada por el Tribunal Supremo en el marco de la
precedente regulacion del procedimiento de insolvencia, que otorgaba carta de naturaleza a la
posibilidad de conclusién "ab initio" del concurso, en los casos de acreditacion de inexistencia de
bienes y derechos del deudor, ain cuando tampoco existia entonces una prevision legal en tal
sentido, silenciada u omitida también ahora en el marco de la actual Ley Concursal.

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

El concurso persigue su finalidad de satisfacer a los acreedores a través de un convenio con el
deudor o, de no ser ello posible, la liquidacion ordenada del patrimonio. Si no existen bienes
ninguna de las dos soluciones que la Ley contempla puede lograrse. La solicitante, en el
presente caso, no puede alcanzar acuerdo alguno con sus acreedores para el pago de los
créditos, maxime cuando ya ha puesto fin a su actividad comercial, constando la baja en el
Régimen de Autbnomos, y no hay nada que liquidar. Las acciones de reintegracion o la
responsabilidad de terceros que cumplen una finalidad accesoria 0 secundaria y, en todo caso,
complementaria de alguna de las finalidades primordiales -el convenio o la liquidacion- devienen
en el presente caso inviables, sin que nada en contra se haya manifestado por la solicitante.
Cuando esta inexistencia definitiva de masa activa con que satisfacer a los acreedores se pone
de manifiesto de forma clara con la propia solicitud del deudor, se produce la certidumbre de la
inexistencia de un presupuesto béasico del proceso concursal para que este cumpla su finalidad.
Presupuesto que, al igual que la pluralidad de acreedores, se pone en evidencia a lo largo del
articulado de la Ley Concursal: Con la solicitud del concurso el deudor debe acompafar
inventario de bienes y derechos detallado (art.5.2.3° LC); el auto de declaraciéon de concurso,
entre otros pronunciamientos, acordara las medidas cautelares que el Juez considere necesarias
para asegurar la integridad, conservacion o administracién del patrimonio del deudor hasta que
los administradores concursales acepten el cargo (art. 21.1.4° LC); elart. 40 LC en relacién con
elart. 21.1.2° LC hace referencia a las facultades de administracion y disposicion del deudor
sobre su patrimonio, que también se erige en pronunciamiento relevante del auto de declaracion
de concurso; elart. 43 LC hace referencia a la conservacion y administracion de la masa activa;
elart. 76 y ss regulan la determinacion de la masa activa, entendiendo por tal los bienes y
derechos integrados en el patrimonio del deudor a la fecha de la declaracién del concurso y los
que se reintegren al mismo o adquiera hasta la conclusion del procedimiento, y que sera objeto
de inventario por la administracién concursal (art. 82 LC); y fallida la posibilidad de convenio, es
con la masa activa con la que ha de procederse al pago a los acreedores en la fase de
liquidacion (arts. 142 y ss LC).

Por todo ello, no puede entenderse la existencia de un proceso concursal sin bienes o derechos
con los que se puedan satisfacer los créditos de los acreedores, configurandose asi como un
presupuesto objetivo de crucial relevancia que, en caso de ponerse en evidencia su ausencia
desde un principio, puede provocar la inadmisiéon de la solicitud de concurso. Si bien con la
matizaciéon de que tal inadmisién debe ser interpretada restrictivamente, de forma que, solo en
supuestos excepcionales como el presente, en que se evidencia la falta total y absoluta de masa
activa, y la imposibilidad de crearla o completarla con los mecanismos concursales antes
expuestos, procede tal resolucion. Y ello sin perjuicio de que, de adquirir algin bien o derecho en
el futuro que pueda aplicarse al pago de los acreedores, pueda instarse el concurso.
Coincidiendo con lo considerado por el Juzgado de lo Mercantil, tampoco se cumpliria la finalidad
del concurso si, como sucede en el caso que nos ocupa, los Unicos bienes existentes son
inmuebles, si ni siquiera estan ya afectos a actividad profesional, empresarial o productiva, y si
todos ellos estan hipotecados, el endeudamiento es cuando menos equivalente a su valor
econdmico, y, en fin, los dos acreedores se verian legalmente favorecidos en el concurso con
privilegio especial, por razon de sus respectivas garantias reales, con el consecuente derecho de
ejecucion separada, sin perjuicio de un hipotético sometimiento voluntario a un eventual
convenio, dificil de imaginar en el presente asunto, ademas de no admitir la Ley propuestas de
cesion conjunta o liquidacion global del patrimonio, o en otro caso realizadndose el pago a cada
uno en la liquidacién con cargo a los respectivos bienes vinculados, al no ser tampoco factible en
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el supuesto enjuiciado la alternativa de la administracion concursal para atender de otra forma
los pagos sin realizacion de tales bienes (arts. 55, 56, 57, 90.1-1°, 100, 123, 134, 136, 155y
concordantes).

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

Lo demas gira alrededor de lo mismo y, en todo caso, no altera su resultado, siendo lo dicho aqui
y por el Juzgado suficiente para la desestimacion del recurso, sin mencion especial de las costas
al no haber contraparte opositora, adem8s de |l a prol
AAP Pontevedra 15.04.2009 (JUR 2009/426699; Auto 60/2009; Rollo 184/2009)

i T E R C ELR expuesto con anterioridad es suficiente para desestimar el recurso, limitandose el
recurrente a describir una situacion econémica de la existencia de unos créditos hipotecarios que
se van a ejecutar, e implicara la pérdida del patrimonio familiar. Pero en modo alguno combate
los acertados argumentos juridicos del auto impugnado. La situacion de la existencia de dos
préstamos hipotecarios y las consecuencias de su devolucion mediante la realizacién de las
garantias reales, no justifican por si mismos una situacion de insolvencia que sirva de
presupuesto a la declaracion de un concurso.

Ademas de deducirse de la propia exposicion de la situacién econdmica y la valoracion del activo
y pasivo que realiza el apelante en su solicitud, que el activo es muy superior al pasivo (en mas
de 400.000 euros), y por lo tanto resulta imposible incardinar esta situacién en el concepto de
insolvencia, atendiendo a las circunstancias del caso, hemos de ahondar en la consideracién de
que los acreedores son acreedores con privilegio especial por garantia real delart. 90.1.1° LC.
Por lo tanto con ejecucion separada ya iniciada, y cuya suspensién o paralizaciéon no procede al
tratarse de bienes que no estéan afectos a la actividad profesional o empresarial del apelante (art.
56 LC), siendo la extensién analdgica que propugna el apelante al considerar que tales bienes se
dedican a la obtencién de los medios de vida del solicitante y su madre, absolutamente
desproporcionada y carente de logica, pues tal interpretacion dejaria en realidad sin sentido la
diferenciacion que establece elart. 56 LC, ya que todo inmueble, de una u otra forma dado su
intrinseco valor patrimonial, podria conceptuarse de dicha manera. No olvidemos que tales
inmuebles son, la residencia familiar del solicitante y 42 fincas rasticas, segin consta en el
inventario de bienes que presenta con la solicitud.

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

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

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

Sin embargo la norma delart. 176.1.4° LC se estima, por si sola, insuficiente para fundar la
inadmisién "ad limine litis". Teniendo en cuenta su ubicacién sistematica y la rdbrica que la
ampara, "De la conclusion y de la reapertura del concurso”, se pone en evidencia que estamos
ante una causa de conclusion, no de inadmision. Causa que, ademas, viene a exigir con caracter
previo, la admisién a tramite del concurso, y la determinacién, a través del informe de la
administracion concursal, de la inexistencia de acciones viables de reintegracion de la masa
activa, o de la responsabilidad de terceros pendientes de ser ejercitadas, y que pueden dar lugar
a la ampliacion de patrimonios responsables.

Y es precisamente la posible existencia de acciones o responsabilidades que puedan aumentar
el patrimonio del deudor o afiadir otros patrimonios para satisfacer a los acreedores, lo que se
erige en un obstaculo a la inadmision inicial.
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Pero este obstaculo es mas tedrico que real en supuestos como el que nos ocupa. La finalidad
del proceso concursal es la satisfaccién de los acreedores del deudor, inclinandose el legislador
espafiol por la funcién solutoria del mismo a través de dos vias, el convenio y la liquidacion, y
sobre un principio basico, la "par conditio creditorum"”, tradicional en los procesos colectivos
como el concursal, frente a las ejecuciones singulares.

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

Y en esta linea se viene inclinando la jurisprudencia menor, citando elAuto de la AP A Corufia
(seccion 4?), de 26 de marzo de 2009 (JUR 2009, 232902) otras resoluciones como los autos de
laAudiencia Provincial (42) de Murcia de 30/1/2006, La Rioja (1%) de 22/3/2007 (AC 2007, 1482),
o Céceres (1?) de 24/11/2008 (JUR 2009, 104190). Afiadiendo dicho auto que la practica forense
anterior a la Ley Concursal ya admitia esta solucién; y que los tramites o requisitos del 176.2 a 5
tienen sentido cuando ya se hubiera incoado un procedimiento inicialmente viable y de sus
vicisitudes se llegase a un agotamiento de los activos realizables o a la constatacion posterior de
su insuficiencia.

QUINTO Precisamente el citadoauto de la AP A Corufia (seccion 4?%), de 26 de marzo de 2009,
establece en su fundamento juridico cuarto que "Coincidiendo con lo considerado por el Juzgado
de lo Mercantil, tampoco se cumpliria la finalidad del concurso si, como sucede en el caso que
nos ocupa, los Unicos bienes existentes son inmuebles, si ni siquiera estan ya afectos a actividad
profesional, empresarial o productiva, y si todos ellos estan hipotecados, el endeudamiento es
cuando menos equivalente a su valor econdmico, y, en fin, los tres acreedores se verian
legalmente favorecidos en el concurso con privilegio especial, por razén de sus respectivas
garantias reales, con el consecuente derecho de ejecucidon separada, sin perjuicio de un
hipotético sometimiento voluntario a un eventual convenio, dificil de imaginar en el presente
asunto, ademas de no admitir la Ley propuestas de cesion conjunta o liquidacion global del
patrimonio, 0 en otro caso realizandose el pago a cada uno en la liquidacion con cargo a los
respectivos bienes vinculados, al no ser tampoco factible en el supuesto enjuiciado la alternativa
de la administracién concursal para atender de otra forma los pagos sin realizacion de tales
bienes (arts. 55, 56, 57, 90.1-1°, 100, 123, 134, 136, 155 y concordantes). En definitiva, y sin
entrar en otros temas o problemas, como el de la competencia objetiva, no creemos que
legalmente se pueda pretender desvirtuar el objeto del concurso para convertirlo en una
ejecucion hipotecaria.”.

Esto es lo que subyace en las consideraciones de algin autor (Carrasco Perera) que en el
examen del supuesto que recoge elart. 176.1.4° LC sobre conclusion del concurso por
inexistencia de bienes o derechos con que satisfacer a los acreedores, se refiere a todos los
acreedores o solo a los acreedores sin privilegio especial, inclinandose por esta segunda
respuesta ya que si los bienes sujetos a privilegio especial son suficientes para pagar los créditos
afectos, pero no los restantes, debe ponerse fin al concurso, y a los efectos que le son propios.
Mas aun, sostiene que, aunque la LC no da pie de modo expreso a esta construccion, seria
absurdo que el juez del concurso declarara éste cuando el deudor, con pocos o muchos
acreedores, solo tiene un activo realizable, y éste esté sujeto a garantia. No tiene ningn sentido
centuplicar los costes de la masa con la entronizacion de un absurdo procedimiento concursal
gue no tiene otro objeto que generar costes que los acreedores garantizados se podrian ahorrar
si cada uno de ellos obrase a su propia cuenta. No existira un interés del concurso, como tal, por
lo que no puede explicarse el sacrificio de los acreedores privilegiados, que precisamente son los
Unicos. El interés del concurso termina, o ni siquiera existe, cuando no existe posibilidad de
encontrar bienes libres con los que poder pagar a los acreedores ordinarios o con privilegio
especial . o: AAP Po(A€ 20094607; Autc272/20094Rol A 93D/2009)

i PRI MERJOzgado de lo Mercantil dictaauto con fecha 4 de Febrero de 2009 por el que
inadmite a tramite la solicitud de declaracion de concurso voluntario formulada por Dfia.Matilde,
con el argumento de que " (...) podemos afirmar que no se encuentra propiamente en situacion
de insolvencia quien tiene activo suficiente y de realizacion sencilla, bien sea voluntaria o por
venta judicial, para proceder al pago de sus créditos, que es lo que ocurre en la solicitud
examinada, cuando la lista inicial presentada por el deudor tiene, como deuda principal un crédito
especialmente garantizado por hipoteca con ejecucion ya iniciada, insusceptible de suspension
por no estar afecto el bien a actividad profesional del deudor. La ejecucion hipotecaria, de mediar
sobrante -cosa probable en atencién a la cantidad debida- supondra la posibilidad de atender el
resto de los pagos, y es una solucion equivalente a la de la venta de la vivienda que propone el
deudor, cuestion que no le esta vedada fuera del concurso, y que dentro de éste esta sometida a
autorizacion judicial”. A ello agrega que el resto de los bienes propiedad de la solicitante son
inembargables y no pueden formar parte del activo.

Contra dicha resolucién se alza la solicitante interesando la revocacion del auto y ser declarada
en situacion legal de concurso, al entender que la venta del bien en ningln caso seria suficiente
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