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I. INTRODUCCION

El presente trabajo de fin de grado, se centra en el estudio del régimen juridico de los
concursos de acreedores que tengan inexistencia de la masa activa para hacer frente a los
créditos que se devengan refiriéndose a la imposibilidad de pagar los denominados créditos
contra la masa. Desde un esclarecimiento sobre su regulaciéon en la Ley Concursal
22/2003 donde se observa que no hay una regulacion especifica, hasta centrarme de una
manera mas exhaustiva en la nueva regulacién que reforma la anterior. En la ley 38/2011
que regula de manera delimitada la conclusion de los concursos de acreedores sin masa

activa .

La Ley Concursal 22/2003, de 9 de julio [en adelante LC], publicada en el Boletin Oficial
del Estado, de 10 de julio de 2003, no establecia ningun procedimiento especial para la
conclusién de los concursos de acreedores con inexistencia de la masa activa, pero si regula
que la inexistencia de bienes es causa de conclusién del concurso.. Los concursos con
inexistencia de la masa activa han sido objeto de minucioso estudio, por parte de la
doctrina y la jurisprudencia . En esta situaciéon la doctrina de las Audiencias Provinciales se
encuentra dividida. Por un lado estan los que defienden que no se debe admitir un
concurso si no tiene masa activa, y por otro lado, estan los argumentos a favor de la

admision del concurso sin masa activa .

De forma mas exhaustiva se analizara la introducciéon de la nueva reforma de la ley
concursal , Ley 38/2011, el legislador intenta solventar este vacio legal con la introduccién
de los articulos 176.3 y 176 bis LC. Con la introduccién de los articulos afirma que para

que sea posible la conclusiéon de los concursos sin masa , es necesario que hay una

b

declaraciéon de concurso, lo que provoca que la doctrina que afirmaba la no declaracion



quede derogada, pues en el art 176 bis argumenta que es necesaria la declaracion del
concurso de acreedores y que si no hace dicha declaracién contradecimos el derecho de
tutela judicial efectiva regulada en la Constitucion Espanola( En adelante CE ) en su art 24.
Por lo que la doctrina que alegaba la necesidad de declarar el concurso aunque no hubiese

masa activa estaba en la posicién correcta.

El art 176.3 acaba con la polémica doctrinal y jurisprudencial relativa a que si la
insuficiencia de la masa era uno de los requisitos que se establecen para ser una de las
causas de la conclusiéon del concurso de acreedores, lo cierto es que la realidad de los
hechos no ha recibido la mejor de las soluciones posibles, toda vez que el art. 176 bis 4
dispone que el juez podra acordar la conclusiéon del concurso en el mismo auto de
declaracion, cuando aprecie de manera evidente que el patrimonio del concursado no sera

presumiblemente suficiente para la satisfaccion de los créditos contra la masa.

En relacién con lo anterior, se analizara la distincion que se realiza entre la persona fisica y
la persona juridica cuando se produce la conclusion del concurso. Cuando es una persona
juridica se produce su extinciéon y cierre de las hojas registrales. Una especie de
condonacién. En cambio, cuando es un concurso de persona fisica contindan las
ejecuciones pero de una manera individual . Donde se observa una clara desigualdad en si

se trata de persona fisica o juridica

La finalidad del trabajo es analizar la evolucién reglamentaria que hay en nuestro
ordenamiento juridico en caso de los concursos sin masa, pasando de no tener una
regulaciéon especifica, donde se resolvian los casos mediante la aplicaciéon de varias
doctrinas, que dependiendo de la doctrina aplicada, se podia declarar el concurso o no. Esta
doctrina finalmente fue recopilada por la reforma de la LC, la ley 38/2011 que establecia la
necesidad de la declaracién del concurso de acreedores aunque no establecia que cuando se
supiese que no habia masa activa suficiente se debido comunicar al juez para que declarase
la conclusion del concurso, pero también si antes de la declaracion se supiese con claridad
que no hay suficiente activo, se declarara en la misma declaracion de concurso la

conclusion.



II. CONCEPTO DEL CONSURSO DE ACREEDORES Y CONCURSO
SIN MASA

Se denomina concurso de acreedores al procedimiento judicial regulado por el Derecho
concursal que tiene lugar cuando una persona fisica o juridica deviene en una situacion de
insolvencia en la cual no puede hacer frente a la totalidad de los pagos que adeuda. El

concurso de acreedores abarca todas las situaciones de suspension de pagos.

Cuando el fallido o deudor se encuentra declarado judicialmente en concurso, se procede a
realizar un procedimiento concursal, en el cual se examina si el deudor puede atender a
parte de la deuda con su patrimonio a las obligaciones de pago pendientes. También caben
los acuerdos colectivos entre el deudor y los acreedores con la finalidad de reducir o
aplazar el pago de algunas deudas, buscando la soluciéon consensuada menos gravosa para

todos.'

Marfa Del Pilar Pérez Alvarez explica el concurso con relacién al Derecho
Romano..."como un expediente de naturaleza pretoria , de caricter universal , donde hay
una pluralidad de acreedores , colectivos, que se dirige al apoderamiento de todo el
patrimonio del deudor a peticién de uno o varios acreedores que son puestos en posesion
por decreto del magistrado. Transcurrido determinados plazos , el magistrado autoriza a la
asamblea de acreedores a nombrar de entre ellos un sindico encargado de preparar y

realizar la venta en subasta del patrimonio en su conjunto y de adjudicarlo a aquel licitados

! Para mas detalle, el Auto del Juzgado de lo Mercantil de Almeria, nimero 1, de 22 de junio de 2011
afirma que estas entidades publicas quedaran exentas de la Ley cuando su capital sea al menos un 50 %
de la Administracion General del Estado. La Ley Concursal aclara que se entiende por establecimiento
“todo lugar de operaciones en el que el deudor ejerza de forma no transitoria una actividad econdmica
con medios humanos y bienes” (art. 10.3 segundo parrafo LC).
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que ofrezca pagar, no una cantidad de dinero, sino la mas alta cuota de los créditos

. . . 2
reconocidos en la condiciones de venta"

Otros autores define el concurso " como un procedimiento legal que tiene lugar cuando
una persona o una empresa no pueden hacer frente a sus pagos y se recurre a la justicia

para arreglar la situacién y poder pagar las deudas."

Un mecanismo para el supuesto de que los acreedores no lograran satisfacer sus créditos
en el juicio universal contra la masa activa del concurso, permitiendo que estos puedan
llegar a ser atendidos acudiendo al patrimonio de quienes fueron los administradores

b

liquidadores , de derecho o de hechos o apoderados generales de la persona juridica.

Puede ser aplicable tanto a una persona fisica, como a un autbnomo, como a una persona
> b
juridica, tanto pymes como grandes empresas. La mayorfa de concursos de acreedores

solicitados en Espafia son de empresas.

Los denominados concurso sin masa no se encuentran concretados en la actual Ley
Concursal, por lo que no se puede tener una definicién universal sobre ellos. Pero se
entiende que los concurso sin masa son aquellos en los que no se encuentra masa activa.
La masa activa comprende todo los bienes patrimoniales de la empresa concursada hasta
la fecha de la declaracion de concurso. También estain considerados bienes de la masa
activa , todos aquellos bienes que se haya adquiridos tras la declaracién de concurso , ya

. . . . 3
que la actividad empresarial continua.

Alba Tamayo, abogada de GA Estudio Juridico considera que ... "los concurso sin masa son los
que presumiblemente inferior a los créditos contra la masa, aun existiendo bienes. Los bienes que componen
la masa activa tienen un cuantia inferior para satisfacer los créditos contra la masa o ser bienes
inembargables o cuyo valor sea presumiblemente insuficientes que no llegan ni para pagar los gastos que se

producen con la declaracion.””

®> Maria Del Pilar Perez Alvarez ' Origen y presupuestos del concurso de acreedores en Roma'

? Olga Marfa Fradejas Rueda ,"El Concurso sin masa , algunas consideraciones generales"
Prof. Titulada de Derecho Mercantil de la Universidad Complutense de Madrid. En
http://eprints.ucm.es/36524/13/HARVARD%202013.pdf

* Alba Tamayo,"Los concursos sin masa activa: viabilidad y problemas que suscitan". En
http:/ /www.gonzalezastutiano.com/los-concursos-sin-masa-activa-viabilidad-y-problemas-
que-suscitan/



En los concurso sin masa , hay que hacer una distincién entre si se estd ante un concurso
de acreedores donde la masa activa es inexistente o si se trata de insuficiencia de la masa del

deudor.

Los concursos en lo que hay inexistencia, son aquellos concursos en los que el deudor,
persona fisica o juridica, no tiene ningin bien o derecho con los que compensar los

créditos de sus acreedores.

Y la inexistencia entendido como que el licitador no tiene ningin bien a su nombre , ni

ningun derecho existente en el momento de la declaraciéon de concurso.

Por otro lado, la insuficiencia puede ser entendida como aquellos casos en los que si hay
bienes o derechos a nombre del deudor del concurso, pero estos bienes son insuficientes
para hacer frente a las deudas del concurso. No llegan ni a cubrir los propios gastos del
procedimiento. Por lo que la existencia de estos bienes es considerada como si no hubieran

ningun tipo de bien.



III. REGULACION DE LOS CONCURSOS SIN MASA SEGUN LA
LEY 22/2003 DE 9 DE JULIO.

Aungque la Ley concursal no lo indique expresamente se puede afirmar que la finalidad del
concurso es lograr un pago ordenado de los créditos. Pero también otros principios como
la proteccion de los acreedores y su satisfaccion efectiva, deben ser tenidos en cuenta.
Precisamente esa satisfaccion efectiva hace necesaria la tramitacion del concurso pues en
Caso CcoNntrario: «.. es claro que los acreedores quedan apartados de esas posibilidades de cobro gue el
concurso abre. La Ley concursal 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 wuna
reintegracion de la masa activa. La probable apertura de la lignidacion en este tipo de concursos genera la
apertura a su vey 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 liguidacion. Y cabe
reabrir un concurso cerrado anteriormente por inexistencia de bienes o derechos, a los efectos de liguidar los
bienes y derechos que aparecieran con posterioridad (art. 179 1.C). 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...»
(Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona, seccion 15, en auto de 14 de junio de

2007).
El articulo 176 enumera una serie de causas de conclusion del concurso como:

- Auto de apelacion de declaracion del concurso. La reforma no ha realizado modificacion
alguna, refiriéndose a la eventual revocacion de auto de declaraciéon de concurso necesario,
tras la celebraciéon de la correspondiente vista, que es recurrible en apelacién conformidad

con lo dispuesto en el articulo 20 LC.



-El acuerdos entre el deudor y los acreedores de llevar a cabo un convenio. La segunda de
la causas no ha sufrido modificacién en cuanto lo que se refiere al convenio, pero si ha
introducido una nueva causa, la finalizacion de la fase de liquidacién que implica
necesariamente la realizacion de todos los bienes, y que hasta ahora producia la conclusion
del concurso por via del Art. 176.1-4° LC, la inexistencia de bienes o derechos para pagar a

los acreedores, mientras que ahora se puede concluir por fin de dicha fase.

-Cuando se acredite la insuficiencia de la masa activa para satisfacer los créditos contra la
masa. Este punto se analiza de una forma mas pormenorizado en el siguiente apartado del

trabajo.

-Cuando se compruebe el pago o la consignacion de la totalidad de los créditos
reconocidos. La cuarta de la causas ya estaba contemplada en la antigua redaccion del Art.
176-3° LC, pero la actual redaccion no ha resuelto las dudas en torno a si basta con que el
pago o la satisfaccion alcance a los créditos concursales o si, por el contrario, también
deben satisfacerse integramente los créditos contra la masa que, técnicamente, no son

objeto de un reconocimiento especifico.

-Cuando haya una resoluciéon firme que acepte el desistimiento o la renuncia de la totalidad

de los acreedores reconocidos.

En el articulo 176.1.3* de la ley 22/2003 establece que una de las causa de conclusion del
concurso de acreedores , es cuando se observa la inexistencia de bienes en la masa activa
del concurso. Pero no determina el momento exacto para la conclusién sino que solo

indica que se trata de una causa de conclusién del concurso.

Al no estar concretado da lugar a varias opiniones al respecto. Con el paso del tiempo se ha
creado varias doctrinas en relaciéon a este tema. En la que se puede diferenciar dos
corrientes de pensamiento. Por un lado, esta la doctrina que concede apertura del concurso
y posterior conclusion por inexistencia o insuficiencia de la masa activa del concurso. Y por
el otro lado, la doctrina que al evidenciar la inexistencia y insuficiencia de la masa activa no

da lugar a la apertura del concurso.

En los articulos 1 y 2 de la LC sistematiza cuales son los presupuestos objetivos y
subjetivos para poder hacer la declaracién de concurso de acreedores. En relacion a los

presupuestos objetivos vy subjetivos son tres. Se matiza como la insolvencia del deudor,
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que no pueda cumplir con sus obligaciones exigibles, qué sea persona fisica o juridica.
Junto a ellos la doctrina y jurisprudencia han afadido un tercer presupuesto que es la

pluralidad de acreedores.

Sin embargo, la insuficiencia patrimonial no aparece entre los presupuestos exigibles para
poder declarar el concurso. A pesar de ello, existen diversas resoluciones judiciales que han

considerado que la insuficiencia de masa impide la declaracién del concurso.”

A diferencia de la masa pasiva que queda delimitada por la existencia de los créditos
existentes de los acreedores a la hora de la declaracion del concurso. La masa activa que
queda integrada por los bienes y derechos del deudor en el momento de la declaracion del
concurso, ademas de todos aquellos que se adquieran y que deban reintegrarse durante el

procedimiento como regula en el articulo 1911 del Cédigo Civil ( en adelante CC).

El Real Decreto-Ley 3/2009 ha dispuesto la obligacion general de todo deudor de solicitar
su declaracién en concurso en el caso de que se encuentre en situacion de insolvencia. Y la
LC no ha previsto como causa de inadmisiéon del concurso qué no haya bienes en el
patrimonio del deudor o que los mismos no sean suficientes para cubrir las deudas de los

acreedores. La situacion de insolvencia debe declarar la situacion de concutso.

Si la norma dispone una obligacién y sanciona como presuncion "iuris tantum" de dolo o
culpa grave del deudor en la generacion o agravacion de la insolvencia el incumplir el deber
de solicitar la declaracion de concurso, parece evidente que ha de entenderse la obligacion

aunque el concurso carezca de masa o ésta sea insuficiente.

El art 30 del Reglamento CE 1346/2000 de 29 de mayo ( LCEur 2000,1557 y LCEur
2002,2380) sobre el procedimiento de insolvencia, permite al legislador nacional exigir un
activo suficiente para cubrir total o parcialmente los gastos y costas del litigio, y eso no
ocurre en el caso espanol, pues la LC no lo contempla, de manera que, atendiendo a la

restrictiva interpretacién del articulo 403-1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.’

Asimismo se ha indicado que la falta de activo no esta contemplada como causa de

inadmision del concurso voluntario.

, " La reforma de la Ley Concursal , Ley 38/2011," Revista de
Derecho Concursal y Paraconcursal., numero 16. n.° 15/2011, N° 15, 1 de jul. de 2011, Editorial

> Santiago Senent Martinez

Wolters Kluwer

¢ AP de Alicante , seccion 8, Sentencia nim.416,/2009 de 5 noviembre.
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La LC sefiala en su articulo 13 que el juez tras un requerimiento de subsanacién
infructuoso podra dictar un auto de inadmisién de la solicitud si se estimara que la solicitud

o la documentacién que la acompafia adolece de algin defecto.

Pudiéndose admitir asi lo que hace la doctrina sobre los hechos 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 las existencias de

una pluralidad de acreedores o la existencia de un activo minimo.’

Sin embargo mientras la existencia de una pluralidad de acreedores reconocida
generalmente por la doctrina, es un efecto como un presupuesto del concurso. Por el
contrario, la necesidad de un activo minimo inicial que permite iniciar el concurso y
garantice que los acreedores van a ser satisfechos en alguna medida no puede tener ese

consideracién, aunque algin autor lo considere un presupuesto objetivo del concurso.

La Ley 38/2011 se inclina en la decisién de no admitir la insuficiencia inicial de la masa
como un presupuesto legal para la declaracion del concurso de acreedores, afianzandose
con rotundidad la caracterizacion de la insuficiencia de masa como causa de conclusion del
concurso. Pero se zanja la polémica con el plano legislativo , debido a que la doctrina y la
jurisprudencia relativa a si la suficiencia de masa era o no requisito o presupuesto para la
declaraciéon de concurso. Lo cierto es que la realidad de los hechos no ha recibido la mejor

de las soluciones posibles.”

El articulo 176 bis 4 dispone que el juez podra acordar la conclusiéon del concurso en 1
mismo auto de declaraciéon cuando aprecie de manera evidente que el patrimonio no del
concursado no sera presumiblemente suficiente para la satisfaccion de los créditos contra la

masa, configuracion positiva que plantea varias cuestiones.

" Navatro Lerida, M* S., “La inexistencia de bienes y derechos como presupuesto de la
conclusion”, en GADEA SOLER, E., NAVARRO LERIDA, M* S., SACRISTAN
BERGIA, F., La conclusién del concurso por inexistencia de bienes y derechos y su
reapertura, La Ley RcP, monografia 11, Madrid, 2009.

® Pulgar Ezquerra, J., “La inexistencia o insuficiencia de masa activa en sede de declaracion
de concurso de acreedores”, en Estudios de Derecho de sociedades y Derecho Concursal.
Libro Homenaje el Prof. Rafael Garcia Villaverde , T. 111, Madrid, 2007, pags. 2007 y ss.,
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La existencia de una activo minimo realizable no se considera como una de los
presupuestos objetivos y subjetivos para la declaraciéon del concurso. Aun que hay varios

juristas que estan a favor de que sea considerado como presupuesto del concurso.

Tras establecer que la insuficiencia o inexistencia de bienes del concursado no es

presupuesto objetivo para la declaracion del concurso.

Se plantea una problematica en relacién a la tutela judicial efectiva . Que esta regulada en el
articulo 24 de la Constitucién Espafiola ( en adelante CE). Se considera que cuando se
produce la no admisién de la apertura del concurso por insuficiencia o inexistencia de
bienes necesarios para hacer frente a las deudas se esta vulnerando el derecho a la tutela

judicial efectiva.

Se crea la incertidumbre de que si no es el propio legislador quien ha degradado ese
derecho constitucional. Ya que la operatividad de la insuficiencia de la masa esta

subordinada a la declaracion del concurso.

Ahora bien, en el mismo momento hay que resaltar que de esta manera se crea el grave de
problema que tiene la automatica inadmisioén a tramite de las solicitudes de concurso sin
masa, sabiendo que no va a haber declaracién, el deudor puede llevar a cabo actos
encaminados a diluir su patrimonio, detrayendo bienes en perjuicio de sus acreedores, y

eludiendo, asi, cualquier posible sancién concursal.

La tutela judicial efectiva entra en contradicciéon con las labores que tiene el juez del
concurso. El juez del concurso tiene constancia de que la masa del deudor comun es

insuficiente para pagar los propios gastos del procedimiento. Y sin embargo , se ve

b

obligado a la declaraciéon del concurso provocando que se generen mas gastos. Que se

saben desde el principio que va ser imposible su pago.’

® Navarrolerida, M* S., “La inexistencia de bienes y derechos como presupuesto de la
conclusion”, en GADEA SOLER, E., NAVARRO LERIDA, M* S., SACRISTAN

BERGIA, F., La conclusién del concurso por inexistencia de bienes y derechos y su

reapertura, La Ley RcP, monograffa 11, Madrid, 2009.
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Pero la doctrina considera que para que sea eficaz la tutela judicial efectiva , se entiende
satisfecha mediante una respuesta judicial razonada, motivada y fundada en derecho. Que
resuelva acerca del fondo del asunto de la pretensiéon de las partes, como cuando se
inadmite la accién de la aplicacidon razonada en derecho y no arbitraria de una causa legal

debidamente acreditada.(SS.T.C. 198/2000 de julio y 89/2001 de 2 de abril)

Con la ley 22/2003 se establecen los presupuesto para conclusion del concurso de
acreedores. Pero el apartado 3 de dicho articulo, afirma que podra cerrarse el concurso
cuando se manifieste de una manera evidente que no hay bienes o son inexistente para
pagar las deudas del deudor. Al no ser determinado con precisiéon el momento en que se
debe realizar la conclusiéon del concurso por inexistencia de masa. Dando lugar a a una

interpretacion variada.

Se crea una doctrina en relaciéon a los concurso que tiene una masa inexistente o
insuficiente. De esta doctrina se diferencian dos corrientes de pensamiento. Por un lado,
esta la corriente que defiende que es necesario la apertura del concurso basando su
argumentacion en la tutela judicial efectiva . Y la otra corriente que considera que no
deberia abrirse el concurso ya que el mismo procedimiento de apertura genera unos gastos

que no van a ser posible su pago.
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A. Inadmision del concurso sin masa activa.

La finalidad del proceso concursal es la satisfaccion de los acreedores del deudor,
inclinandose el legislador espanol por la funcion solutorfa del mismo a través de dos vias,

el convenio o la liquidacion.

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

los del deudor al cumplimiento de la finalidad del proceso.

Sobre la base de esta argumentacion de crea la doctrina que defiende la no admision de los

concursos sin masa. Siendo la doctrina minoritaria.

Auto de la Audiencia Provincial de Pontevedra( Seccién 1) Auto nim. 161/2011 de 10 de
octubre...” Ja solicitud de concurso presentada por el dendor como de la documentacion que le acompania,
resulta con claridad la ausencia de bienes para bacer frente al pasivo , al punto de ni tan siquiera poder
cubrir con los mismos los gastos de iniciacion del procedimiento concursal, con lo cual el concurso carece de
finalidad, siendo procedente , por evidentes ragones de economia procesal , su inadmision a tramite |

citando en apoyo de tal decision el contenidb...”

En el auto de la Audiencia Provincial de Alicante (Seccion 8) sentencia num.416/2009 de
5 de noviembre expone los motivos por los que no se debe admitir a tramite el
concurso...” las ragones de fondo expuestas en el auto impugnado para inadmitir la solicitud de concurso
se puede concretar en 1.- un activo insuficiente impide que el concurso pueda cumplir sus fines propios como
la satisfaccion  de los acreedores pues ni puede haber convenio por qué no hay recursos con los que
proponerlo , ni puede haber liguidacion por que no hay nada que realizar,2.-no hay dato alguno que
permita creer en el éxito de un eventual e¢jercicio de acciones rescisorias,3.- genera gastos de procedimiento

que no van a ser atendidos y, en todo caso, Serian satisfechos con cardcter preferente a los créditos
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concursales,d.- en lugar de ser perjudicial a los acreedores , mas bien, les beneficia porque sus derechos de

crédito no quedan alterados y las posibilidades de ser satisfechos no disninuyen."

Con referencia a estos autos se destacan las razones principales en las que se basa esta

doctrina que son las siguientes:

-El articulo 176.1.4 establece que cuando se compruebe la inexistencia de bienes y de
derechos del concursado o de terceros responsables con los que satisfacer a los

acreedores se procedera a la conclusion del concurso.

Como la ley no dice con exactitud el momento en el que debe decir que no hay suficiente
para el pago de los créditos de los acreedores .Por lo que se sobre entiende que cuando se
compruebe que no sera posible el pago de los créditos concursales se llevara a cabo el
cierre del concurso. Si se sabe desde el inicio del procedimiento no se admitira la apertura

del concutso.

Se crea una problematica en relacion a dicho articulo, ya que dice que se podra concluir el
concurso en cualquier estado de procedimiento sin establecer el momento exacto para la
conclusion. Esta indeterminacion crea que se haga una interpretacion diferente respecto de
la persona que este interpretandola . Por lo que se observa una dispersién en cuanto a la

conclusion. Pero para aplicarse debe realizarse de una manera logica.

-Otra de las razones , son los gastos que genera el propio procedimiento. Si no es posible
hacer frente a los créditos tampoco sera posible pagar los gastos que crea la apertura del
procedimiento. Siendo este razonamiento unos de los principales por los cuales esta

doctrina se posiciona a favor de la no admisién a tramite de los concurso sin masa.

El Tribunal Supremo trata las minutas de los administradores concursales como créditos
contra la masa imprescindibles cuando responden a actuaciones estrictamente necesarias
para gestionar la liquidacién y el pago. Ya que los gastos del proceso varfan entre los 4000
y los 13000 euros aproximadamente. Siendo estas cantidades demasiado elevadas para los
concursos sin masa. Estas cantidades varfan segin si se encuentran en concursos de

insuficiencia o inexistencia de bienes y derechos del deudor.
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-En relacién a la tutela judicial efectiva regulada en el articulo 24 de la CE. Esta corriente
doctrinal entiende que no vulnera este derecho ya que consideran que con una respuesta

judicial razonada , motivada y fundada en derecho es suficiente."

Afirmandose que no se puede entender la existencia de una proceso concursal sin bienes o
derechos como 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 el principio.

Puede provocar la inadmisioén de la solicitud del concurso. Con la caracteristica que tal
inadmisién debe interpretarse de una manera restrictiva. Solo en supuestos especiales
como aquellos donde se evidencie la falta total y absoluta de masa activa y la imposibilidad
de crearla o completarla con los mecanismos concursales. Sin que cuando adquiera algun
bien o derecho que en el futuro sé pueda aplicar el pago de los acreedores de los créditos

concursales.

Los jueces no realizan ninguna distincién en relacién a que si el deudor tiene inexistencia
de bienes y derechos o insuficiencia. Como se comprueba en el auto de la AP de A Corufa
nam. 21/2011 , donde el concursado tiene unos ingresos mensuales, que en este caso es el
sueldo y también tiene un coche en propiedad. Es el claro ejemplo de insuficiencia de la

masa que produce la inadmisién del procedimiento.

Por otro lado , esta el Auto de la AP de Pontevedra num. 151/2007, donde se observa que

la concursada en este caso , no tiene ningun bien o derecho a su nombre. Siendo tal

bl

ejemplo el de la inexistencia de bienes o derecho para no admitir a tramite el concurso sin

masa.

Con referencia al auto anterior se debe destacar que a la hora de admitir o inadmitir el
procedimiento concursal no se hace ninguna distincion en si se trata de una persona fisica

o si es una persona juridica. Aplicando la doctrina de una manera indistinta.

Se observa en el auto de la Audiencia Provincial de Pontevedra( en adelante AP) num.
151/2007 de 12 de julio de 2007, que es un auto de inadmisién al concurso de una persona

fisica.

SS.T.C. 198/2000 de 24 de julio( RTC 2000, 198) y 89/2001 de 2 de abril 2001 (RTC
2001, 89)
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Auto de la AP de Bilbao ( Provincia de Vizcaya) nim. 641/2004 de 17 diciembre que
inadmite el concurso..." de conformidad con lo que previene el art 176.1.4 de la LC , es
causa de conclusion del concurso la comprobacion , en cualquier estado del procedimiento
de la inexistencia de bienes o derechos del deudor, ni de terceros responsables con los que
satisfacer a los acreedores. El procedimiento en este caso consiste en previo informe de la
administraciéon concursal, que se ponga de manifiesto a las partes personadas por plazo de
quince dias , salvo que se esta tramitando la seccién de calificacion o queden pendientes
acciones de reintegro que no hayan sido objeto de cesién, por lo que se exige un
pronunciamiento expreso de la administracion concursal y de las partes personadas acerca

de la viabilidad de acciones de reintegracion o de responsabilidad de terceros."

El auto la AP de Pontevedra (Seccién 1)num. 151/2007 de julio..."el art 176.1 dispone
que procedera la conclusiéon 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 comprueba que no existe bien o
derechos alguno del concursado ni de terceros responsables, la solicitud no debe admitirse

b

a tramite. Sin embargo la norma estima que por si sola , la insuficiencia para fundar la
inadmision "ad limine litis". Teniendo en cuenta su ubicacién 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 conclusion, no de admision"

Auto de la AP de A Corufa (Seccién 4) num. 21/2011..." desestimatorio de la declaracion
de concurso basada en la insuficiencia de recursos y bienes de la persona fisica para pagar

sus propios costes , lo que abocarfa a la conclusion del concurso .

Se alega en la vulneracién de los articulos 2.1, 13.1 y 14.1 LC al no prever tal causa de

inadmision sino la declaracion imperativa del concurso.

Sentencia de la AP de Pontevedra, seccién 1, auto nim. 161/2011 de 10 de octubre;
Sentencia de la AP de Girona, secciéon 1 auto num. 68/ 2013 de 19 abril( recurso de
apelacioén) ; Sentencia de la AP de Pontevedra , secciéon 1, auto nam. 151/2007 de 12
julio ; Sentencia de la AP de A Corufia, secciéon 4, auto num. 21/2011 ( recurso de

apelacion) ; Sentencia de la AP de Alicante , seccién 8, sentencia ndm. 416/2009 de 5 de

18



noviembre ; Sentencia de la AP de Murcia, Seccién 42, de 30/01/2006; Sentencia de la AP de
La Rioja de 6/07/2007 .

B. Admision del concurso sin masa activa.

La otra corriente doctrinal de pensamiento, que se trata de la corriente mayoritaria en el
territorio espafiol defiende la admisién a tramites de todos aquellos concurso en los que al
inicio del procedimiento no se demuestre de manera aparente la existencia de bienes y

derechos con los que hacer cargo a los créditos de los acreedores de la persona deudora.

El Auto de la AP de Barcelona (Seccién 15) nim. 184/2008 de 5 de mayo argumenta
que..." que la inexistencia de un activo realizable minimo inicial o de partida , sin perjuicio de la
evidencia importante que ello va a tener en el proceso concursal , no puede esgrimirse como una cansa que
impida la declaracion del concurso desde el primer momento. No podemos desconocer que la declaracion de
concurso cuando consta ab initio que la entidad dendora 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 que lo antiecondmico que puede resultar, no
solo para el proceso en si, sino también para los profesionales que en el operan. Pero no siendo esta una

cuestion de comodidad, existen ragones mas poderosas para declarar el concurso en estos casos".

En cuanto a los principales argumentos de aquellos que defiende esta corriente doctrina

se encuentran los siguientes:

-El art 14 de la LC dogmatiza que cuando se ha realizado la declaraciéon de concurso por
el deudor en concurso voluntario , valorando la documentaciéon aportada y cumpliendo
con los requisitos documentales del articulo 6 de la LC, es obligatorio la declaracion de

Cconcurso.

- La cuestion de la tutela judicial efectiva defiende que el deudor , que ha cumplidos los

requisitos formales y materiales que expone claramente en la Ley, puede verse lesionado si
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no se acepta la declaraciéon de concurso. Incluso con una solicitud valida y una

acreditacion de su estado de insolvencia.

-Contrarrestando a la parte doctrinal que se posiciona en contra de la apertura del
concurso, en relacién con el art 176.1.4 LC. Remarcan la dificultad de determinar la
existencia del pasivo en el momento inicial del proceso. El juez se debe basar en las
apreciaciones que le dicta el deudor . Sin dar oportunidad a la Administracién Concursal a

verificar o confirmar que si lo que ha expuesto el deudor es correcto.

Es necesario que se produzca la apertura del concurso , para que la Administracion
concursal puede elaborar un informe detallado donde refleje la situacién patrimonial del
deudor. Si en ese informe se constata que no hay activo suficiente para el pago de los
créditos en ese momento se producira la conclusion del concurso. Pero no es logico que se

produzca la inadmision sin ni siquiera haber analizado el activo del deudor.

- Ligado de una manera muy estrecha con el anterior argumento, se encuentra las acciones
de reintegracién de los bienes, otras acciones de impugnacion de actos a ejercitar ante el
juez del concurso o de responsabilidad de terceros.. Debido a que si no se produce la
admisién no es posible entrar a analizar si la persona concursada sabiendo que iba a entrar
en concurso ha sacado de su patrimonio determinados bienes con lo que se harfa frente al
pago de los acreedores. Estos bienes deben volver al patrimonio mediantes las acciones de
reintegraciéon de la masa activa. Crean que se abra la secciéon de calificacién con la

posibilidad de que declaren la culpabilidad del deudor.

En relaciéon con los concurso hay que destacar que no solo se centran en personas
juridicas sino que también se aplica a personas fisicas. La ley se interpreta de una manera

universal.

En el Auto de la AP de Barcelona (Seccion 15) num. 184/2008 de 5 de mayo se observan
los argumentos citados con anterioridad..." por otra parte considerar que el legislador , a
pesar de su silencia, también configura la existencia de activo como presupuesto inicial ,
apoyandose en el articulo 176.1.4 que lo recoge como causa de conclusiéon y archivo,
primeramente debe remarcarse la dificultad de valorar en ese momento inicial que no
existe activo alguno realizable , pues el diagnéstico del juzgado se sustenta estrictamente

en las apreciaciones del deudor sin dar oportunidad a los acreedores y sobre todo, a la
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administraciéon 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 el articulo 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 de 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
disponible, 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 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.

No solo se centra en concursos donde solo hay una empresa o una persona fisica sino
también va dirigido a concurso coordinados en los que hay dos empresas con el mismo
administrador como es en el auto de la AP de Palma de Mallorca auto num. 67/2012 y
como consecuencia de dicho auto. Se destaca que para que esta doctrina abra la
declaraciéon de concurso no es necesario que es deudo no tenga ningin bien o derecho
bajo su cargo , sino con que haya bienes o derechos pero sean insuficientes para pagar los

créditos contra la masa.

En el auto citado con anterioridad se observa que las dos empresas tiene dinero en
efectivo que asciende a unos 10000 euros aproximadamente, pero tienes unas deudas que
superan la cantidad de un millén de euros. Manifestindose de una manera evidente que no
sera suficiente el dinero que hay en efectivo con las deudas que carrean dichas dos

empresas.

Sentencia de la AP de Barcelona, secciéon 15, auto num. 184/2008 de 5 mayo; Sentencia
del juzgado de primera instancia de Bilbao, Provincia de Vizcaya, auto 641/2004 de 17

diciembre.
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IV. ANALISIS DEL ARTICULO 176 BIS DE LA LEY 38/2011 DE 10
DE OCTUBRE.

La introduccién del articulo 176 bis establece que es necesario la apertura del concurso de
acreedores aun teniendo certeza de la inexistencia de masa activa incluso para sufragar los

propios gastos del procedimiento. Sin embargo, se observan dos situaciones diferentes.

Cuando el concurso ya haya sido declarado y mediante su proceso de tramitacion se tenga
constancia de manera indudable que no existen bienes en la masa activa del concurso para

hacer frente a los créditos concursales.( Art 176 bis 1 y 2)

Cuando la insuficiencia o inexistencia de la masa activa es evidente desde el mismo
momento de la solicitud. Que corresponde al juez del concurso valorar tal circunstancia y
antes de la declaraciéon del concurso debe acordar en el mismo auto de apertura del
concurso su conclusiéon cuando aprecie de manera evidente que el patrimonio del
concursado no sera presumiblemente suficiente para la satisfacciéon de los previsibles
créditos. Ni siquiera los denominados créditos contra la masa del procedimiento. Ni
siendo posible el ejercicio de accién de reintegraciéon, de impugnaciéon o de

responsabilidad de terceros.( Art 176 bis 4)

Tras la reforma de este articulo pone fin a la disperso doctrina que existfa hasta el

momento.

La reforma asume como tesis la necesidad de declarar el concurso aun cuando sea

apreciable des de el inicio la inexistencia de bienes suficientes incluso para sufragar los
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propios gastos que genera el procedimiento. Hay que distinguir entre si la insuficiencia es
patente desde el principio o aquella que acontece ya en el momento que esta tramitado el

concurso. =

En el primer supuesto es el juez es quien tiene que valorar las circunstancias y previa
declaraciéon en relaciéon con el mismo acto de conclusiéon donde se aprecie de manera
evidente que el patrimonio del concursado no es suficiente para la satisfaccion de los
créditos presumiblemente contra la masa. Ni son posibles los créditos de reintegracion, de

impugnacion o de responsabilidad de terceros.

En el art 176.5 LC instituye que los acreedores y cualquier otro legitimado podran solicitar
la reanudacién del concurso cuando hayan indicios elevados para poder llevar a cabo las

acciones de reintegracion, la calificacion del concurso como culpable.

Esta facultad que exige el anticipo o garantia del pago de los créditos contra la masa
previsibles, debe ejercitarse antes de la conclusion del concurso, dado que en el caso del
apartado 4 del art. 176 bis, la conclusion se acuerda en el propio auto de declaracion del
concurso, parece exigible un tramite previo de audiencia a las partes personadas a fin de

que puedan alegar tal posibilidad.

La cuestién es que la insuficiencia de masa activa se acredite o acaezca durante el proceso
de tramitacion del concurso ya declarado. Sera objeto de la administraciéon concursal dar

cuenta de ellos de una manera razonada como establece el articulo 176 bis 2 de la LL.C.

La posibilidad de convenir la conclusién del concurso se enlaza al hecho de que no esté
pendientes demandas de reintegracion de la masa activa, abierta la seccion de calificacion o
de exigencia de responsabilidad de terceros, salvo que las correspondientes acciones
hubiesen sido objeto de cesién o fuese manifiesto que lo que se obtuviera de ellas no seria

suficiente para la satisfaccion de los créditos contra la masa.

La decision puede adoptarse en cualquier momento desde la declaraciéon del concurso,
siempre que se aprecie tal circunstancia y el abono de los créditos contra la masa, no quede

debidamente garantizado por un tercero, tal y como establece el art. 176 bis 1.

Y Francisco Blasco de Paula, "Inexistencia e insuficiencia de activa. El llamado concurso sin

masa.", Anuario de Derecho Concursal, del afio 2009, el numero 18, paginas 171 a 198.
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Donde vuelve a unificar la Ley la conclusion del concurso por conclusion de la fase de
liquidacién con pasivo insatisfecho y la conclusiéon por insuficiencia de masa es en los
efectos de tal conclusion. En efecto, tal y como establece el nuevo art. 178.2: «En los casos
de conclusion del concurso por liguidacion o insuficiencia de masa activa, el deudor quedard responsable del
pago de los créditos restantes. Los acreedores podrdn iniciar ejecuciones singulares, en tanto no se acuerde la
reapertura del concurso o no se declare nuevo concurso. Para tales ejecuciones, la inclusion de su crédito en

la lista definitiva de acreedores se equipara a una sentencia de condena firmen.

No hay, por tanto una diferencia sustancial con lo establecido en el vigente art. 178.2,
salvo el reconocimiento del efecto de sentencia de condena firme a la inclusién del crédito
a favor del acreedor en la lista definitiva de acreedores. Se mantiene en el art. 178.3 el

efecto ya previsto en la legislacion vigente en virtud del cual:

«La resolucion judicial que declare la conclusion del concurso por liguidacion o por insuficiencia de la masa
activa del dendor persona juridica acordard su extincion y dispondra la cancelacidn de su inscripcion en los
registros priblicos que corresponda, a cuyo efecto se expediri mandamiento conteniendo testimonio de la

resolucion firmep.

Los unicos créditos que deben afectar la insuficiencia de masa activa para que concurra la
causa de conclusion son los créditos contra la masa, es decir, la enumeracion del Art 84.2
LC y aquellos otros que se generan tras la declaraciéon de concurso o los prevenidos con

dicha clasificacion por la LC.

Esta distinciéon guarda su importancia pues antes se hablaba solo de acreedores sin
especificar, lo que implicaba que se valoraba la posibilidad de impago de los créditos
concursales y los créditos contra la masa , aunque estos dltimos tuvieran preferencia de
pago. Por lo tanto, la valoracion de la insuficiencia de masa activa se hara en relacion

siempre a los créditos contra la masa.
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En tal caso y al igual que el articulo 154 en su redaccién inicial, la preferencia entre los
créditos contra la masa vendra determinada por el vencimiento (articulo 84.3° LC). Se
otorga preferencia absoluta al crédito salarial de los 30 dltimos dias de trabajo efectivo, que
debera abonarse "de forma inmediata".

El articulo 154 LC también contemplaba la misma prevision, que resultaba superflua dado
que el crédito por salarios era, de facto, el primero que se devengaba. La situacion cambia
con la Reforma, pues el criterio del vencimiento otorgaria preferencia a los créditos
concedidos al concursado en el marco de un convenio, si el concurso entra finalmente en
liquidacioén.

Por tanto, en la confrontacién entre esta ultima clase de créditos y el crédito salarial, sera
prioritario este ultimo, atendida la obligacién legal de satisfacerse de forma inmediata.

La preferencia absoluta del criterio del vencimiento habia sido matizada en la practica bajo

la vigencia del articulo 154 LC.

Se entendia que dicho criterio no debia ser absoluto, pues debia atemperarse con otros
criterios de racionalidad juridica y logica empresarial que se deducian, inequivocamente, de
otros muchos articulos de la Ley Concursal. La continuidad del negocio o la conservacion
de la masa activa podrian aconsejar en determinadas circunstancias la necesidad de
anteponer créditos contra la masa de vencimiento posterior, como pudieran ser las rentas

del contrato del arrendamiento o los créditos por suministros basicos.

El Legislador ha sido consciente de dicha realidad al disponer que “/a administracion concursal
podrd alterar esta regla cuando lo considere conveniente para el interés del concurso y siempre que presuma
que la masa activa resulta suficiente para la satisfaccion de todos los créditos contra la masa”.

El pago de un crédito de vencimiento posterior sera valido aun cuando finalmente la masa
activa no resulte suficiente. Esto es, las concretas circunstancias existentes en el momento
en el que la administraciéon concursal reconoce el crédito seran las que deberan valorarse
para juzgar si el crédito contra la masa estuvo o no bien reconocido y si la alteracion de la
regla del vencimiento estaba justificada.

Como excepcidn, el propio apartado 3 del articulo 84 afiade que “esta postergacion no podri
afectar a los créditos de los trabajadores, a los créditos alimenticios, ni a los créditos tributarios y de la
Seguridad Social”. A mi entender dicha previsiéon resulta del todo punto rechazable. El
articulo 84.3° parte como premisa que la masa activa cuenta con elementos suficientes para

atender todos los créditos contra la masa.
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En este contexto, el interés del concurso ha de prevalecer frente a cualquier otro, pues en
principio ningun acreedor contra la masa ha resultar perjudicado. La postergacion, en
determinadas circunstancias, puede resultar absolutamente imprescindible. Piénsese, a

titulo de ejemplo, en la necesidad de anticipar las rentas.

Se analizara de una manera exhaustiva la regulacion del articulo 176 bis introducido por la
nueva regulacion de la Ley 38/2011 que introduce la especial regla de los concurso con

inexistencia de masa activa.

Art 176 bis LC

1. Desde la declaracion del concurso procederd la conclusion por insuficiencia de la masa activa
cuando, no siendo previsible el ejercicio de accion de reintegracion, de impugnacion o de
responsabilidad de terceros ni la calificacion del concurso como culpable, el patrimonio del
concursado no sea presumiblemente suficiente para la satisfaccion de los créditos contra la masa,
salvo que el Juez considere que estas cantidades estén garantizadas por un tercero de manera
suficiente. No podra dictarse anto de conclusion del concurso por insuficiencia de la masa activa
mientras se esté tramitando la seccion de calificacion o estén pendientes demandas de reintegracion
de la masa activa o de exigencia de responsabilidad de terceros, salvo que las correspondientes
acciones hubiesen sido objeto de cesion o fuese manifiesto que lo que se obtuviera de ellas no seria

suficiente para la satisfaccion de los créditos contra la masa.

Lo que viene a decir este apartado, es que una vez abierto el concurso, se procedera a su
conclusiéon cuando no hayan bienes o derechos suficientes en la masa activa y cuando no

sean posible las acciones impugnatorias sobre acto o de responsabilidad de terceros.

Sera el juez quien debe declarar la conclusion del concurso cuando de manera fehaciente
compruebe la imposibilidad de hacer frente a los créditos contra la masa. No siendo
posible su conclusiéon cuando estén pendientes la responsabilidad con terceros o la seccion

de calificacion..

2. Tan pronto como conste que la masa activa es insuficiente para el pago de los créditos contra

la masa, la administracion concursal lo comunicara al Jueg del concurso, que lo pondrd de
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manifiesto en la Oficina judicial a las partes personadas. Desde ese momento, la administracion
concursal deberd proceder a pagar los créditos contra la masa conforme al orden siguiente, y, en su
caso, a prorvata dentro de cada nimero, salvo los créditos imprescindibles para concluir la
liguidacion:

o 1.” Los créditos salariales de los diltimos treinta dias de trabajo efectivo y en cuantia que
no supere el doble del salario minimo interprofesional.

o 2.° Los créditos por salarios e indemmnizaciones en la cuantia que resulte de multiplicar el
triple del salario minimo interprofesional por el niimero de dias de salario pendientes de
pago.

o 3.” Los créditos por alimentos del apartado 2 del art. 145, en cnantia que no supere el
salario minimo interprofesional.

o 4.° Los créditos por costas y gastos judiciales del concurso.

O 5.°Los demas créditos contra la masa.

En este apartado del articulo 176 bis es la clasificaciéon de los créditos concursales, se
enumera de manera detallada el orden con el que se van a pagar las deudas del deudor con

sus acreedores.

3. Una vez distribuida la masa activa, la administracion concursal presentari al Juez del
concurso un informe justificativo que afirmara y razonard inexcusablemente que el concurso no
serd calificado como culpable y que no existen acciones viables de reintegracion de la masa activa
ni de responsabilidad de terceros pendientes de ser ejercitadas o bien que lo que se pudiera obtener
de las correspondientes acciones no seria suficiente para el pago de los créditos contra la masa. No
impedird la declaracion de insuficiencia de masa activa que el dendor mantenga la propiedad de
bienes legalmente inembargables o desprovistos de valor de mercado o cuyo coste de realizacion
seria manifiestamente desproporcionado respecto de su previsible valor venal. El informe se pondrd
de manifiesto en la Oficina judicial por quince dias a todas las partes personadas. La conclusion
por insuficiencia de masa se acordard por anto. Si en el plazo de andiencia concedido a las partes
se formulase oposicion a la conclusion del concurso, se le dard la tramitacion del incidente

concursal,

Corresponde a la administracién concursal elaborar un informe donde plasme la situacion
patrimonial en la que se encuentra el concursado, expresando que no hay acciones de

reintegraciéon  posibles, ademas de que si hubiera un patrimonio insuficiente
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correspondiente al deudor este sera insuficiente o carente de valor para el concurso.
Finalmente es el juez quien decidira si concluye el concurso por inexistencia de masa activa

del deudor

4. También podri acordarse la conclusion por insuficiencia de masa en el mismo anto de
declaracion de concurso cuando el Juez aprecie de manera evidente que el patrimonio del
concursado no serd presumiblemente suficiente para la satisfaccion de los previsibles créditos contra
la masa del procedimiento ni es previsible el ejercicio de accidn de reintegracion, de impugnacion o

de responsabilidad de terceros. Contra este anto podri interponerse recurso de apelacion.

Este apartado es el punto innovador que instaura el legislador , siendo necesario la apertura
del concurso pero con la particularidad de que si se comprueba que no se pagaran los
créditos, ni los denominados créditos contra la masa, se procedera a la conclusién del

concurso en el mismo auto de declaracion.

Es decir, que en el mismo auto de apertura del concurso se puede y cabe la posibilidad de

concluir el mismo concurso

5. Hasta la fecha en que se dicte el anto de conclusion del concurso, los acreedores y cualguier otro
legitimado podrdn solicitar la reanudacion del concurso siempre que justifiquen indicios suficientes
para considerar que pueden ejercitarse acciones de reintegracion o aportando por escrito hechos
relevantes que pudieran conducir a la calificacion de concurso culpable y que justifiquen el depdsito
0 consignacion ante el juzgado de nna cantidad suficiente para la satisfaccion de los créditos contra
la masa previsibles. El depdsito o consignacion podra hacerse también mediante aval solidario de
duracion indefinida y pagadero a primer requerimiento emitido por entidad de crédito o sociedad
de garantia reciproca o cualquier otro medio que, a juicio del Tribunal, garantice la inmediata
disponibilidad de la cantidad. El Secretario admitira a tramite la solicitud si cumplen las
condiciones de tiempo y contenido establecidas en esta ley. Si entiende que no concurren las
condiciones o que no se han subsanado, el Secretario dard cuenta al Juez para que dicte anto
aceptando o denegando la solicitud. Reanudado el concurso, el instante estard legitimado para el
gjercicio de la accidn de reintegracion o de impugnacion, estando en cuanto a las costas y gastos a

lo dispuesto en el apartado 4 del art. 54».

28



Se afirma que una vez se haya producido la conclusién del concurso, los acreedores o
cualquiera otra persona que este legitimado para ello , puede solicitar la reapertura del
concurso, cuando cuentes con indicios de que existen bienes fuera del patrimonio del
deudor que deben ser reintegrados para tenerlos en cuenta en el concurso. Sera
responsabilidad del secretario comprobar dichos indicios , analizando si son verdaderos o
falsos .Tras la comprobacién debe dar cuenta al juez para que los acepte o los deniegue en

un auto.

Ademas suprime el palabra «inexistencia» y lo reemplaza por el de «insuficiencia», en linea
con la doctrina de muchos Juzgados de lo Mercantil que no exigian una radical y absoluta
inexistencia de bienes para concluir el concurso por esta causa .Se denomina el «concurso
del concurso», en el que la insuficiencia del activo impide incluso satisfacer los créditos

12
contra la masa.

Son requisitos para que pueda operar esta causa de conclusion los siguientes:

e 1. Que el patrimonio del concursado no sea presumiblemente suficiente para la
satisfaccion de los créditos contra la masa. No hace falta que sea, por tanto,
inexistente la masa activa, sino tan solo insuficiente, de manera que podra
concluirse el concurso por esta causa, sin que a tal efecto sea obstaculo, por
supuesto, ni la existencia de bienes inembargables, ni la de bienes de escaso valor o
desprovistos de valor de mercado o cuyo coste de realizacién serfa manifiestamente
desproporcionado respecto de su previsible valor venal.

e 2. Que el juez no considere que estas cantidades estén garantizadas por un tercero
de manera suficiente.

e 3. Que no sea previsible el ejercicio de accién de reintegracion, de impugnacion o

de responsabilidad de terceros ni la calificacién del concurso como culpable.

12D, Jacinto Talens Segui, Magistrado del Juzgado de lo Mercantil n 2 de Barcelona " El
concurso sin masa tras la reforma" . Aplicacién de las nuevas reglas de conclusién del
concurso.
http://www.aulalearning.es/documents/EL_CONCURSO_SIN_MASA_TRAS LA REFORMA_AUL
A_LEGIS_18-12-2012_BCN.pdf.
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Con la nueva reforma se entiende que si puede estimarse inviable una accién de
reintegraciéon o de responsabilidad por carecer de masa activa para interponerlas o hacer
frete a sus efectos. El art 176 bis establece la inviabilidad de las acciones cuando se observe

que no seran suficientes para la satisfaccion de los créditos contra la masa.

Pero las acciones de reintegracién solo seran un obstaculo para la conclusiéon si permite
cubrir todos los créditos contra la masa ,entendiendo que debe superarse dicha

interpretaciéon y que debe satisfacer a los acreedores dentro del concurso.

Pero esto no es aplicable a los créditos con privilegio especial , que estos garantizas sus
créditos con el bien o derecho al que tiene afecto ese privilegio. Por lo tanto no puede
equipararse a los créditos contra la masa. No puede deducirse para atender los créditos

contra la masa no pueden hacerse cargo con cargo a bienes afectos a privilegio especial.

Esta reforma no solo tiene aspectos a favor sino que se crea una corriente de opinién que
denomina al concurso de acreedores que es posible la declaracion de apertura y en el
mismo auto se puede declarar la conclusion del concurso por inexistencia de bienes, como

Z 13
"concursos exprés".

El problema se plantea en este caso en tanto el num. 4 del art. 176 faculta al juez para
acordar la conclusiéon del concurso por insuficiencia de masa en el mismo auto de
previsible el ejercicio de acciones de reintegracion, de impugnacioén o de responsabilidad de
terceros. El problema se plantea en este caso en tanto el num. 4 del art. 176 faculta al juez
para acordar la conclusién del concurso por insuficiencia de masa en el mismo auto de
declaracién de concurso.

Si lo acuerda, y a diferencia del supuesto anterior, la LC no prevé que, antes de la
conclusion, se proceda a la liquidacion y satisfacciéon (necesariamente parcial) de los
acreedores, ni tampoco un orden de prelacion para dicha liquidacién, a diferencia de lo que
ocurria en el supuesto antes comenta de la declaracién de concurso.

Afirman que este precepto se ha convertido en un coladero para liquidar empresas de

forma rapida y sin responsabilidades, de efectos contrarios a los pretendidos por el

 Manuel Garcia-Villarrubia "La conclusién del concurso por inexistencia de bienes y el
llamado concurso-express" E/ Derecho. Revista de Derecho Mercantil, n.° 4 ;Fecha: 2013.
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legislador, beneficiando al que llega a concurso sin nada que repartir, frente al que ha sido

prudente y ha solicitado el concurso a tiempo.

Es injusto que antes concurso de acreedores se deba activar todos los mecanismos

concursales como nombramiento de administradores, comunicaciones , inscripciones etc

b

sabiendo que no hay masa ni para cubrir estos gastos del procedimiento.

Pero por la otra parte, la nueva regulaciéon esta siendo objeto de picaresca, siendo una

forma rapida de liquidar empresas que no tienen bienes en la masa activa.

De esta forma, la norma intenta evitar la situacion expuesta estableciendo que frente a este
auto simultaneo de declaraciéon y conclusion cabe apelaciéon. Y si posteriormente

apareciesen bienes cabria la reapertura, si bien exclusivamente para liquidarlos, ex art. 179.2

LC.

A parte del problema suscitado , se presentan algunas cuestiones que es necesario que se

respondan para solucionar las incertidumbres que crean.

Una de las primera incertidumbres trata sobre el protagonismo del juez. Como el juez del
concurso determina con la sola declaraciéon de concurso las previsiones de las acciones de
reintegracion de la masa y la de responsabilidad de terceros. Pues se trata de uno de los
temas mas polémicos, pero se entiende que es dificil concretar los bienes de una sociedad
solo abriendo la fase de apertura del concurso.

Pero en vez de pensar en grandes sociedades debemos pensar en concursos de persona
fisicas o de pequefias sociedades inactivas o en liquidacion, con procesos de ejecucion
previos. No obstante, se debera de atender a los documentos presentados conforme al

Art. 6 LC para valorara dicha situacion.

-¢Y puede el juez puede exigir mas documentacioén al deudor en los efectos del art 176. bis

4 1L.C?

No esta previsto en la Ley, pero en una interpretacion amplia del Art. 13-2 LC permitirfa
pedir mas documentacion al deudor si considera que la presentada es suficiente, por lo que

a los efectos de valorar una posible declaracion/conclusion si que podtia exigitla.

-¢Se puede impugnar la manifestacion de insuficiencia?sPor qué cauces?
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La Ley no lo contempla, si bien, atendida la relevancia de la declaracién, debe admitirse la
impugnaciéon. A falta de otro cauce procesal, la impugnaciéon debera ventilarse por los
tramites del incidente concursal (articulo 192). Piénsese que no existe una resolucion

judicial susceptible de ser recurrida, por lo que no se me ocurre otro cauce.

-¢Es posible la manifestacién de insuficiencia en un concurso con proposicion de convenio
o en el que el deudor tiene intencién de proponer un convenio?

En principio, no puede descartarse, dado que siempre cabrian convenios con apoyo
financiero o cabrfa esperar el resultado de las acciones de reintegracion.

La declaracion de insuficiencia de masa activa ;Suspende el plazo para emitir el informe?

En principio, no, aun cuando puede resultar ciertamente inutil.

- ¢Qué efectos produce la declaracion de insuficiencia?

El mas importante, la alteracion de los criterios de pago de los créditos contra la masa. Y,
tal como esta redactado el articulo 176 bis, apartado 3° - “una vez distribuida la masa’, tras la
declaracion, en principio, debera procederse a distribuir el activo de acuerdo con dichos

criterios.

-¢Puede acordarse la conclusion en los concursos necesarios? El articulo 176 bis no limita
su ambito de aplicaciéon a los concursos voluntarios. Por tanto, debe admitirse dicha
posibilidad, maxime cuando en el concurso necesario, tanto si media o no oposicion, el
juez cuenta con muchos mas elementos de juicio para valorar la situacién patrimonial del
concursado. Es mas, cabria admitir la posibilidad de que el propio deudor sostenga, al
darsele traslado, que el concurso debe ser declarado y concluir acreditando la falta de

bienes.

-éQué efectos produce la declaracién y conclusién del concurso en un Unica resolucién?

Obviamente, no se producen los efectos sobre el deudor, los acreedores, los contratos y los
actos perjudiciales para la masa activa. El articulo 178 dispone que los acreedores podran
ejecuciones singulares, en tanto no se acuerde la reapertura del concurso o no se declare
nuevo concurso. Para tales ejecuciones, la inclusion de su crédito en la lista definitiva de

acreedores se equipara a una sentencia de condena firme.
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Ya se encuentran sentencias donde se ha aplicado la nueva regulacion del art 176 bis. Como
el auto de la AP de Madrid ( Seccion 26) nam. 32/2014 de 21 de febrero ..." en primer
lugar se declara en concurso a la solicitante de WALKIRIA 2006 S.L., por el segundo una
vez que el concurso ha sido declarado, se acuerda la conclusién del mismo por inexistencia
de masa activa. Este segundo pronunciamiento se realiza una aplicacién del art 176 bis de la
LC (RCL 2003, 1748) introducido por el nimero 101 del articulo tnico de la Ley 38/2011
de 10 de octubre ( RCL 2011, 1847 y 2133).

Y en el Auto de la AP de Girona ( Seccién 1) num. 68/2013 de 19 abril..." Ya razonaba
que lo procedente en casos como el presente era admitir y archivar el concurso y ello en
base a la regulacion del art 176.1.4 que en sede de concusién del concurso establece que
procedera la conclusion del concurso y el archivo de las actuaciones en cualquier estado del
procedimiento cuando se compruebe la inexistencia de bienes y derechos del concurso y de

terceros responsables con los que satisfacer a los acreedores"

Otras sentencias donde se observa la utilizacion del art 176 bis de la LC. Sentencia de la AP
de Madrid , seccion 28, auto nim. 126/2015 de 13 junio ; Sentencia de los Juzgados de lo
Mercantil de Palma de Mallorca , provincia de Islas Baleares, auto nim. 67/2012 de 22

febrero ; Sentencia de la AP de Madrid, seccién 28, auto nim. 32/2014 de 21 de febrero ;

Sentencia de los Juzgados de lo Mercantil de Barcelona , auto 26 octubre 2010.
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V. EXONERACION DE LAS PERSONAS NATURALES TRAS LA
CONCLUSION DEL CONCURSO.

La extincion de la persona juridica por conclusién del concurso por inexistencia de bienes
ha supuesto un efecto depurador de numerosas sociedades formalmente vigentes por
tener ain abierta su hoja registral, pero sin actividad alguna, que de otro modo no se
hubiera podido producir, lo que constituye un argumento mas a favor de la necesidad de
declarar el concurso aun en caso de inexistencia de masa. Sin embargo, precisamente, ese
efecto, comporta que el principio de subsistencia de la responsabilidad, vinculado a la
responsabilidad patrimonial universal del art. 1911 del Cédigo Civil, no opere del mismo

modo en el caso de las personas juridicas y de las personas fisicas.

En las resoluciones judiciales de una persona juridica cuando se declara la conclusion del
concurso por inexistencia de bienes segun dispone el art. 178.3 de la Ley Concursal se
procedera a su extincion y se realizara el cierre de su hoja de inscripcion en los registros
publicos, lo que equivale a una tacita condonaciéon del pasivo insatisfecho tras la
conclusion del concurso, por haberse extinguido el titular de dicho pasivo. Pero no es el
caso de una persona fisica, debido a que, la conclusiéon del concurso por inexistencia de

bienes no determina su extincion, por lo que subsiste su responsabilidad

La Ley en el caso de conclusion del concurso con pasivo insatisfecho no trata del mismo
modo a la persona juridica que a la persona fisica, tampoco facilita una explicacion
objetiva de porque se produce esa circunstancia en supuestos iguales o muy similares.Con
la nueva reforma de la Ley Concursal serfa el momento de abordar la introducciéon en
nuestro derecho de algin mecanismo de discharge o exoneracion del pasivo insatisfecho

para la persona fisica, tanto empresario, como profesional o consumidor. Esta figura no es
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desconocida en nuestro entorno , ya que otros paises le utilizan.. Existe, entre otros, como

los ordenamientos de Estados unidos, Francia, Alemania, Bélgica, Italia o Portugal."

No se trata de perdonar las deudas de modo indiscriminado, sino de reconocer a los
deudores que cumplan determinados requisitos de honestidad y buena fe, que hayan
colaborado en todo momento con el concurso y a los que circunstancias ajenas han
llevado a la insolvencia, en caso de que hayan satisfecho una parte de sus créditos, el
derecho a un nuevo comienzo, un fresh start, libre las cargas que la insolvencia anterior les

provoco.

Esta liberaciéon del pasivo restante insatisfecho en el concurso, debe estar ligada a la
conclusion de la liquidacion, pues parece razonable exigir un esfuerzo real expresado en el
pago de un porcentaje de los créditos concursales. El beneficio de la exoneracion del
pasivo insatisfecho se deberfa extender a todas las deudas concursales pendientes a la
fecha de conclusién del concurso, aunque los créditos no hubieran sido insinuados en el
mismo, si bien podrian exceptuarse algunas obligaciones, como las derivadas de un
derecho de alimentos a favor de persona respecto de la que el deudor tenga obligacion de

prestarlos.

Los acreedores cuyos créditos se extinguieran de este modo no podran iniciar ningin tipo
de accion dirigida frente al deudor para el cobro de los mismos. No obstante deberan
quedar a salvo los derechos contraidos por los acreedores frente a los coobligados, el

fiador del deudor y los obligados en via de regreso."”

u Santiago Senent Martinez, "Concursos sin masa y proteccion de los consumidores." Revista
de Derecho Concursal y Paraconcursal. ISSN 1698-4188, N°. 15, 2011, pags. 133-143

B Santiago Senent Martinez, "Concursos sin masa y proteccion de los consumidores." Revista
de Derecho Concursal y Paraconcursal. ISSN 1698-4188, N°. 15, 2011, pags. 133-143
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La introduccién de esta figura en nuestro ordenamiento comporta una nueva soluciéon al
concurso, ademas del convenio o la liquidacién, que dotarfa de sentido al concurso de la
persona fisica, sobre todo, del consumidor, para el que la vigente Ley concursal no ofrece
una respuesta satisfactoria. De este modo, también el concurso por insuficiencia de bienes,
en algunos casos, podria convertirse en un instrumento eficaz de proteccion del

consumidot.

Es mas, el art. 178 afiade, en su nim. 3, que la resolucién judicial que declare la conclusion
del concurso por liquidacién o por insuficiencia de la masa activa del deudor persona
juridica acordara su declive y dispondra la anulacién de su inscripcion en los registros
publicos que corresponda . Pues bien, como no es dificil imaginar, las posibilidades son

muchas y todas ellas contradictorias. Mencionamos dos:

1) St se declara la extinciéon de la persona juridica y se cancela su inscripcion en los
registros publicos, el (escaso) activo existente constituird una res nullius: ¢se constituiria

entonces una copropiedad por cuotas entonces sobre los acreedores?

2) Si entendemos, como parece mas logico, que dicha extincién o cancelacion debe venir
b b
precedida —o incluso seguida- de la liquidacién de la masa activa existente o insuficiencia

de masa.
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VI. CONCLUSIONES.

Los concursos sin masa no tiene una regulacion especifica. Surgiendo de este vacio legal
dos doctrinas opuestas en cuanto a la manera de tratar aquellos concurso de acreedores en

los que no habia masa activa suficiente para cubrir los créditos concursados.

Surge la problematica si en los concursos de acreedores la inexistencia de bienes es
considerada como un presupuesto objetivo para la declaraciéon del concurso. Tema que se
trata con importancia, hay autores que defiende que sea presupuesto basandose en que es
necesario que los bienes sean insuficientes o inexistentes para la declaracion. Pero la
inexistencia o insuficiencia no puede considerar presupuestos del concurso. Los

presupuestos del concurso son los que se encuentran regulados en el art 1 y 2 de la LC.

La primera doctrina, que es la doctrina mayoritaria en el territorio espafiol, es la que
admite la apertura de los concurso de acreedores donde no haya masa activa. Esta doctrina
centra sus argumentos en la auto tutela declarativa del art 24 CE que afirma que es
necesario una respuesta judicial efectiva para la apertura del concurso. Es necesaria la
apertura del concurso para que se pueda examinar con mayor exactitud los bienes que
posee el deudor. Y tampoco pueden analizarse si hay acciones de reintegraciéon o

responsabilidad de terceros sin tan solo abrir el concurso.
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La otra doctrina minoritaria ,es aquella que no quiere admitir a tramite la apertura del
concurso. Basandose en que el Art 176.4 dice que se podra concluir el concurso en el
momento que se determine que no hay suficiente masa para pagar los créditos contra la
masa. También argumenta que si no es posible pagar con antelacién los créditos no va a

ser posible pagar los propios gastos que genera el procedimiento de apertura.

Creo que el legislador en la nueva regulacion de la Ley 38/2011 intenta crear un punto
intermedio entre las dos corrientes doctrinales. La nueva regulaciéon establece que sera
necesario en todos aquellos concurso de acreedores la apertura del concurso, habiendo o
no masa activa para la satisfacciéon de los créditos concursales. Pero como elemento
innovador la ley permite que en el mismo auto de declaraciéon del concurse se pueda llevar
a cabo la conclusion del mismo. Cuando se tenga gran certeza de que los bienes afectos al

deudor no seran presumiblemente suficientes para pagar los créditos existentes.

Se observa que el legislador afianza la necesidad de apertura del concurso, de la doctrina
mayoritaria que apostaba por la admision a tramite de los concursos sin masa . Creo que se
inclina mds por esta corriente doctrinal que por la no admisién a tramite. Pero no la
descarta de manera evidente, sino , que de una manera mas pormenorizada utiliza esta
doctrina en la regulacion actual cuando permite que se produzca la conclusiéon en el mismo
auto de apertura del concurso. Siempre que se haya comprobado con exhaustividad los
bienes y derechos del deudor y que no haya pendiente ni acciones de reintegracion de la

masa ni de responsabilidad de terceros con el deudor.

Con la nueva regulacion, también cambia las condiciones de las personas naturales en los
concursos. Cuando se concluye un concurso de acreedores de una persona juridica se
produce el cierre de sus hojas de inscripcion en los registros publicos lo que se puede
deminar una condonacién del pasivo insatisfecho tras la conclusiéon del concurso. Pero no
ocurre lo mismo cuando se trata de personas fisicas. En este caso no se extingue y

continua la responsabilidad.

Con la introduccion del art 178.3 L.C se equipara a las personas fisicas como a las personas
juridicas. Exonera a las personas fisicas del pasivo insatisfecho. No se trata de perdonar
las deudas de modo indiscriminado. Sino de reconocer a los deudores que cumplan
determinados requisitos de honestidad y buena fe, que hayan colaborado en todo

momento con el concurso y a los que circunstancias ajenas han llevado a la insolvencia, en
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caso de que hayan satisfecho una parte de sus créditos, el derecho a un nuevo comienzo,

un fresh start, libre las cargas que la insolvencia anterior les provocé.
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