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Nota de la autora 



Esta monografía es fruto primario de la ayuda-beca concedida por la Fundación MAPFRE ESTUDIOS, en su convocatoria «Beca Riesgos y Seguros», año 2005. De tal suerte que el trabajo resultó acreedor y beneficiado de dicho apoyo, si bien se ha de precisar a la par que el presente estudio —a lo largo del proceso de elaboración— se ha visto enriquecido por el artículo monográfico de mi autoría intitulado La Ley concursal (insolvencia) y el seguro de crédito: ¿útiles para la administración del riesgo? (1) , galadornado con el Segundo Premio, en la modalidad de Derecho Civil y Mercantil, V.ª Edición del Premio Estudios Financieros, 2008.

Sumado a todo lo anterior, la versión final —que ahora se ofrece— se ha ampliado y modificado tras la interpretación de diversos pronunciamientos jurisprudenciales, así como comentarios doctrinales tal y como se desprende de su lectura.

Bajo esta nota preliminar quisiera, a su vez, manifestar un apunte de agradecimiento eterno por el constante auxilio y estímulo que me profesa mi familia en mi labor profesional y, en especial, a mi madre.





	 (1) 

	Publicado en Revista CEFLEGAL, Centro de Estudios Financieros, núm. 93, octubre, 2008, págs. 3-44.
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Introducción: estado de la cuestión y objetivos 



La aplicación práctica y desarrollo funcional de la relevante Ley 22/2003, de lo Concursal, de 9 de julio (BOE núm. 164, 10 de julio) trae consigo cruciales consecuencias en la vida económico-empresarial. Esta reglamentación afecta a diversos ámbitos, a nuestro interés en el sector del seguro y, en especial, al seguro de crédito  (1) , que tan ligado por su configuración, naturaleza y funcionalidad, se ve fuertemente influido en diversos aspectos por esta singular Ley.

Para entender la arquitectura de la LCon y sus objetivos prioritarios vinculados con el seguro de crédito, hemos de partir del bien digno de protección en ambos casos, que no resulta ser otro que el crédito como clave y motor de intersección en las relaciones habidas entre la regulación concursal y el contrato de seguro de crédito.

Anticípese y repárese aquí, brevemente, que el crédito  (2)  se manifiesta como un comodín recurrente en todas las relaciones comerciales de las empresas: mediante el crédito se estructuran los diversos intercambios comerciales  (3)  y se potencia el aumento de la economía en general  (4) . Ilústrese lo descrito en el hito de que dada la necesidad que tienen los vendedores de otorgar crédito es menester —y se alcanza a comprender— que todo aquel que lo conceda tenga el máximo de certidumbre de que podrá recuperar lo otorgado en un tiempo razonable y acorde con sus políticas, la globalidad de sus cuentas por cobrar; manifestándose así uno de sus principales activos en orden a dar continuidad a las relaciones de confianza sobre las que se sustentan el comercio.

Bajo estos parámetros, todo aquel que venda debe tener en cuenta que, cuando ejecuta operaciones a crédito  (5) , corre el riesgo de no recibir el pago de las mismas por una gran variedad de causas  (6) , que en términos amplios podrían resumirse del siguiente modo:


	
— Extrañas o ajenas a la voluntad de las partes 

	
— Imputables al vendedor 

	
— Imputables al comprador 



Hemos de arrancar el estudio del dato que todo contrato de seguro de crédito pretende cubrir un riesgo, que viene representado por el riesgo crediticio  (7) . El propósito del seguro de crédito se recoge y disciplina en la Ley de Contrato de Seguro, en particular, en su Título II, Sección 7.ª, con unos pocos mandatos  (8) , que si bien nos dan los criterios interpretativos desde un versante normativo, sin embargo, desde el plano práctico se quedan «cortos de miras» en cuanto a las orientaciones y soluciones que nos proporciona dicha ordenación y, más si cabe, cuando se introducen reformas con un singular calado como es la Ley Concursal y aquellas disposiciones no son alteradas por esta nueva legislación.

No puede esconderse el hecho de que, atendiendo al tenor literal de los preceptos que nos sirven de pauta, en concreto, el art. 69  (9)  LCS, la obligación del asegurador a indemnizar empieza cuando sucede «algo», en este supuesto la insolvencia definitiva de sus clientes. Luego, el seguro de crédito viene a ser un instrumento o «producto de seguros» en cuanto que la reglamentación bajo la que actúa es la de Seguros, y su mecánica operativa se sustenta en la aleatoriedad  (10)  del acaecimiento de un suceso o no, denominado siniestro. Así las cosas, el art. 69 nos viene a enseñar el concepto  (11)  legal de seguro de crédito y junto a éste —art. 70  (12) —, complementa la anterior disposición con la enumeración de los supuestos que el legislador aprecia e interpreta como insolvencia definitiva. Unido a este mandato se acota el alcance y virtualidad del seguro de crédito con otros dos preceptos [ex arts. 71 y 72  (13) , respectivamente LCS]. Asimismo, al cuadro legal del seguro de crédito se le agrega el párrafo 2, punto 4.º de la Disposición Adicional 6.ª de la Ley de Ordenación y Supervisión de Seguros Privados (Ley 30/1995, de 8 de noviembre de 1995, LOSSP)  (14) , donde se califica al seguro de crédito como seguro de «grandes riesgos»  (15) .

Como se colige de lo relatado nos encontramos, de un lado, una reglamentación escueta y limitada en su alcance en cuanto a los problemas que se suscitan en la dinámica del seguro de crédito y, de otro, una puerta abierta con base en su consideración como seguro de grandes riesgos, incorporando la libre autonomía de la voluntad de las partes en las decisiones a adoptar en la actuación de esta modalidad del seguro. Esta peculiaridad hace que en muchas de las ocasiones para colmar determinadas lagunas que pudieran plantearse se acuda a otras reglas y —a nuestro interés—, las que impone la Ley Concursal.

Antes bien, no descuidamos el dato —también conocido— de que el tratamiento y extensión del problema de la insolvencia, y de qué modo incide en la actividad empresarial, adopta diversos derroteros, de un lado, nos encontramos con el camino que nosotros intentamos recorrer y analizar como es la resolución por el cauce legal, esto es, solucionar la insolvencia empresarial mediante su declaración judicial en un procedimiento concursal y su enlace con el seguro de crédito; pero también existen otros senderos como son la venta, fusión u otro tipo de medidas, entre éstas, la liquidación de forma privada  (16) , todas ellas destinadas a superar la insolvencia  (17)  y salvar a la empresa y, en defi nitiva, sus créditos, que también se encuadrarían dentro del arco de actuación que supone el riesgo-insolvencia para el crédito, pero que, sin embargo, descartamos del objeto de nuestra investigación  (18) .

Si nos alejamos —por el momento— del cuadro normativo que impone la Ley del Contrato de Seguro y nos ubicamos ahora en el marco de la vigente Ley Concursal española; resulta oportuno comentar determinadas notas configuradoras que se enlazan con la materia de nuestra atención. Hemos de partir del planteamiento que la Ley Concursal 22/2003, de 9 de julio, se acompaña de la Ley Orgánica para la Reforma Concursal 8/2003, estableciendo los principios de unidad legal, de disciplina y de sistema. El principio de unidad legal  (19)  decreta en un único cuerpo legal toda la legislación sustantiva y procesal demandada por la realidad concursal, corrigiendo la situación anterior. Por su lado, el principio de unidad de disciplina, origina que, frente a la tradicional preferencia de nuestro Derecho por distinguir diversos institutos concursales en adecuación al tipo de persona o entidad afectada o de la clase de insolvencia, se opta por perfilar una única institución concursal, que se aplicará a todo tipo de insolvencias y afectados. Y, por último, la unidad de sistema se sustenta en concentrar en un único texto legal la materia concursal con exclusión de que se aprecien determinadas especialidades para destacados sujetos tales como las entidades financieras y, entre éstas, las Compañías aseguradoras.

Para ratificar lo anterior, baste acudir al tenor literal de la Exposición de Motivos de la LCon, en su apartado II, expresamente se declara: «la Ley opta por los principios de unidad legal, de disciplina y de sistema. La regulación es un solo texto legal (...) es una opción de política legislativa que venía ya determinada por la Ley 1/2000, de Enjuiciamiento Civil (...) La superación de la diversidad de instituciones concursales para comerciantes y no comerciantes (...) viene determinada por la tendencia a simplificar el procedimiento, sin que ello suponga ingnorar determinadas especiales del concurso de empresarios sometidos a un estatuto propio (llevanza obligatoria de contabilidad, inscripción en el Registro Mercantil) y de la existencia en la masa activa de unidades productivas de bienes o de servicios, especialidades que son tenidas en cuenta a lo largo de la regulación del concurso, desde su solicitud hasta su solución mediante convenio o liquidación. La unidad de procedimiento de concurso se consigue en virtud de la flexibilidad de que la ley lo dota, que permite su adecuación a diversas situaciones y soluciones...».

Se lee entre líneas la justificación del legislador: de un lado, la prevalencia del principio de unidad  (20) , que informa al ordenamiento concursal traducido en la Ley general 22/2003, y de otro —como complemento de lo anterior—, la vigencia de las especialidades (ex Disposición Adicional 2.ª de la LCon), que manifiestan qué concretos sujetos, entre éstos, las entidades de seguros y sus operaciones, han de someterse en particulares situaciones a lo que se considera por el régimen concursal como legislación especial.

En este trabajo se pretende analizar y vincular el seguro de crédito y el Derecho Concursal. No desconocemos, sin embargo, que uno de los límites que concurre en el seguro de crédito y que hay que indagar de la mejor de las maneras para poder actuar y comprender esta modalidad del seguro, se ilustra en la noción de insolvencia, que viene a conformarse como elemento «detonante» para poner en marcha la apertura, el desarrollo y ejecución de la cobertura que ofrece el seguro de crédito.

La dificultad viene cuando hay que caracterizar, definir y actualizar la noción de insolvencia. De ahí que las Compañías aseguradoras vengan obligadas a adecuarse a lo disciplinado por las normas reguladoras del contrato de seguro en orden a qué se entiende por insolvencia (ex lege) y, además, intentar que esta reglamentación sea trasladada a las pólizas correspondientes, como hojas de ruta imperativas para el mejor rendimiento del contrato.

Sin olvidar —como subrayábamos— que en el ámbito del contrato de seguro de crédito y en virtud de lo decretado por el art. 107. 2, b) LCS, el seguro de crédito se incluye y caracteriza como un seguro de gran riesgo  (21)  y, a tal afecto, dicho mandato considera que «(...) los de crédito y de caución cuando el tomador ejerza a título profesional una actividad industrial, comercial o liberal y el riesgo se refiera a dicha actividad». Ante tal hecho, la existencia de un gran riesgo posibilita seleccionar la regla aplicable y, por ende, ya no se aplica el sistema imperativo contemplado en el art. 2 de la LCS, pudiendo las partes configurar las disposiciones contractuales que estimen oportunas, claro está siempre con el respeto a la Ley general.

Entonces, al hilo de lo dicho, se ha de tener presente como referente que el seguro de crédito es un seguro configurado como de grandes riesgos y como tal prevalece la libre autonomía de la voluntad de las partes contratantes y, éstas pueden incidir en qué entienden por insolvencia, capaz de originar el siniestro y la consiguiente cobertura indemnizatoria.

Dicho lo anterior, pues, primero hemos de atender a qué entiende la Ley del seguro por insolvencia, que en la gran mayoría de las ocasiones suele remitirse a lo que se reconoce en la normativa concursal en cuestión. De modo y manera que no exista contradicción entre lo legislado en la Ley concursal y la Ley del seguro.

Por otro lado, segundo, la póliza del contrato de seguro de crédito viene a contemplar la insolvencia —según la póliza y la Compañía aseguradora— de diferente modo  (22) ; es decir, nos encontramos con pólizas que estipulan la insolvencia dentro del marco de las defi niciones generales  (23)  del seguro de crédito; en otros casos, nos hallamos ante pólizas que la insolvencia viene a configurarse como riesgo cubierto  (24) ; y por último, en otras nos encontramos con la insolvencia como una de las circunstancias agravantes del riesgo y avisos que ha de proporcionar el asegurado a la Compañía aseguradora  (25) .

Sea como fuere, nadie discute que la noción de insolvencia es el cimiento del presupuesto objetivo que es causa de apertura de los procedimientos concursales, así como supone la razón de ser que provoca las pérdidas finales que origina el derecho del asegurado a ser indemnizado. La justificación de su análisis en nuestro estudio viene dada por las siguientes razones:


	
— En primer lugar, la imprecisión de la noción de insolvencia, equiparable con otros elementos tales como la cesación de pagos, o sobreseimiento en el pago corriente de las obligaciones. Sin mencionar, en el ámbito del Derecho comparado, la dificultad existente cuando se interrelaciona con términos como dificultad económica, crisis económica, entre otros. 

	
— En segundo lugar y, consecuente con la anterior, la experiencia práctica demuestra que derivado de la indeterminación precitada se llega a declarar la situación de insolvencia cuando ésta —en un gran número de ocasiones— es irreversible y, por tanto, supone la imposibilidad de cualquier recuperación  (26)  del crédito, o éste se realice en un porcentaje mínimo. 

	
— En tercer lugar, y más importante, por constituirse la insolvencia en el eje sobre el cual gravita la actuación y el alcance del Seguro de Crédito tal y como venimos expresando. 



En lo atinente a la insolvencia —hecho generador del siniestro— anticipamos, por el momento, que se diferencian, en principio, varios tipos  (27) , la definitiva y la presunta (mora prolongada). La insolvencia defi nitiva existe cuando el comprador es declarado judicialmente insolvente. En cambio, la insolvencia presunta se da cuando los créditos no son pagados en el plazo establecido de común acuerdo por el asegurador-asegurado, debiéndose presuponer la insolvencia del comprador. Esta presunción se basa en circunstancias adversas evidentes que presentan el pago como muy improbable  (28) . En cualquier caso y para facilitar y permitir la comprensión de la insolvencia resulta obligado establecer, en la medida de lo posible, su trascendencia sobre la cual descansará —entre otros basamentos— nuestra investigación.

Repárese que la situación de insolvencia que revela la apertura de la declaración judicial de concurso comporta una correlación entre los conceptos de crédito del cual depende la empresa, con la posibilidad más o menos inmediata para el empresario de procurarse aquél con operaciones propias y normales y, con la capacidad productiva de aquélla para hacer frente a sus compromisos  (29) . Como se desprende de lo reseñado tres son los elementos a apreciar:


	
— Primero, la existencia de créditos insatisfechos, 

	
— Segundo, capacidad para generar ese crédito, 

	
— Tercero, obligación de atender al crédito debido. 



En España, la Ley 22/2003  (30)  —ya referida y sin perjuicio de su análisis pormenorizada más adelante—, establece en su art. 2 (32) el presupuesto objetivo, aquí se medita la insolvencia como elemento determinante de la aplicación del procedimiento concursal, aunque como se observará no aclara —a primera vista—, grandes cosas derivado de la amplitud y generalidad con la que concibe el legislador español el término insolvencia.

Al margen del exámen detallado sobre este tópico en el epígrafe IV, de la Segunda Parte, adelantemos aquí que el legislador concursal no se ha apartado de lo que tradicionalmente se ha venido a concebir como insolvencia, ya que su arco de maniobra —por otro lado— es más que limitado al estar ante un hecho netamente económico. Y como tal, digamos que por insolvencia se ha venido a dibujar como una situación de objetiva impotencia económica funcional y no transitoria por la cual el empresario no está en grado de hacer frente de manera regular y con los medios normales sus obligaciones. En base a ello podemos vislumbrar dos importantes implicaciones, por un lado, la insolvencia como hecho o causa jurídica está sujeta a una valoración normativa, lo que supone que la regulación de sus efectos viene determinada directamente por la propia norma, y como lesión de las relaciones crediticias los efectos irán destinados a adoptar las pertinentes medidas de protección y tutela del crédito. Por otro lado, si es la norma la que establece los efectos derivados de la insolvencia, también la norma debe tener como objetivo remediar el deterioro de la situación que agrave el crédito. Se comprende ahora la función primordial que cumple, en este punto, el seguro de crédito a la cual debería coadyuvar con una mejor o más precisa delimitación de la noción de insolvencia el legislador concursal.

A la vista de lo señalado, primero, uno de los presupuestos en que se basa nuestro trabajo de investigación es profundizar acerca de la noción de insolvencia como cláusula obligatoria de la póliza del seguro de crédito.

Segundo, adviértase que si la Compañía aseguradora  (31)  es la concursada la administración concursal es específica  (32)  y singular en función de su naturaleza (entidad financiera) y los intereses protegidos en la intervención de la aseguradora; ésta vendría a ser de las pocas salvedades en punto a la aplicación del régimen general contemplado en la LCon (al respecto, véase Disposición Adicional 2.ª de la Ley), pero —insistimos— no respecto a la disciplina general, que le sería de aplicación y teniendo, a su vez, únicamente las particularidades que sólo ex lege y de manera expresa se disponen a lo largo del propio articulado cuando se refieren al concurso de Compañía aseguradora.

Desde esta óptica y con miras a entresacar las excepciones que otorga el régimen concursal general, hemos de examinar toda la Ley para extraer y reseñar las especialidades de la Compañía aseguradora como parte contratante del seguro de crédito en el supuesto de que aquella ocupara tanto la posición acreedora como de deudor concursado.

Tercero, en otro orden de cosas, otro aspecto a evaluar como consecuencia de la destacada LCon, son los efectos derivados de la declaración del concurso sobre los contratos pendientes de ejecución, en especial, los efectos sobre el contrato de seguro de crédito. En este contexto, hemos de apreciar la regla general disciplinada en el art. 61 de la LCon, que prescribe la vigencia de los contratos con obligaciones recíprocas. El contrato de seguro es un contrato de estas características, por tanto, y atendiendo al tenor literal de la Ley, cabe subrayar que «en los contratos celebrados por el deudor (sea asegurado u asegurador), cuando al momento de la declaración del concurso una de las partes hubiera cumplido íntegramente sus obligaciones y la otra tuviese pendiente el cumplimiento total o parcial de las recíprocas a su cargo, el crédito o la deuda que corresponda al deudor se incluirá, según proceda, en la masa activa o en la pasiva del concurso». Además, la Ley expresamente delimita que «la declaración de concurso, por sí sola, no afectará a la vigencia de los contratos con obligaciones recíprocas pendientes de cumplimiento tanto a cargo del concursado como de la otra parte. Las prestaciones a que esté obligado el concursado se realizarán con cargo a la masa. No obstante, lo dispuesto en el párrafo anterior, la administración concursal, en caso de suspensión, o el concursado, en caso de intervención, podrán solicitar la resolución del contrato si lo estimaran conveniente al interés del concurso. El juez citará a comparecencia al concursado, a la administración concursal y a la otra parte en el contrato y, de existir acuerdo en cuanto a la resolución y sus efectos, dictará auto declarando resuelto el contrato de conformidad con lo acordado. En otro caso, las diferencias se sustanciarán por los trámites del incidente concursal y el juez decidirá acerca de la resolución, acordando, en su caso, las restituciones que procedan y la indemnización que haya de satisfacerse con cargo a la masa».

Además de lo reseñado, el art. 61.3, prescribe que «se tendrán por no puestas las cláusulas que establezcan la facultad de resolución o la extinción del contrato por la sola causa de la declaración de concurso de cualquiera de las partes».

Este mandato se complementa por lo establecido en el art. 62, al ordenar la resolución por incumplimiento:


«1. La declaración de concurso no afectará a la facultad de resolución de los contratos a que se refiere el apartado 2 del artículo precedente por incumplimiento posterior de cualquiera de las partes. Si se tratara de contratos de tracto sucesivo, la facultad de resolución podrá ejercitarse también cuando el incumplimiento hubiera sido anterior a la declaración de concurso.

2. La acción resolutoria se ejercitará ante el juez del concurso y se sustanciará por los trámites del incidente concursal.

3. Aunque exista causa de resolución, el juez, atendiendo al interés del concurso, podrá acordar el cumplimiento del contrato, siendo a cargo de la masa las prestaciones debidas o que deba realizar el concursado.

4. Acordada la resolución del contrato, quedarán extinguidas las obligaciones pendientes de vencimiento.

En cuanto a las vencidas, se incluirá en el concurso el crédito que corresponda al acreedor que hubiera cumplido sus obligaciones contractuales, si el incumplimiento del concursado fuera anterior a la declaración de concurso; si fuera posterior, el crédito de la parte cumplidora se satisfará con cargo a la masa. En todo caso, el crédito comprenderá el resarcimiento de los daños y perjuicios que proceda».



No obstante todo lo anterior, el art. 63, contempla una serie de supuestos especiales, al declarar que: «1. Lo establecido en los artículos anteriores no afectará al ejercicio de la facultad de denuncia unilateral del contrato que proceda conforme a la ley. 2. Tampoco afectará a la aplicación de las leyes que dispongan o expresamente permitan pactar la extinción del contrato en los casos de situaciones concursales o de liquidación administrativa de alguna de las partes».

Solamente, apuntamos ahora que el contrato de seguro es de los escasos contratos que permite la posibilidad de denuncia unilateral del mismo.

Cuarto, también hemos de estar —dentro de los apartados que serán objeto de atención en este trabajo— a la apreciación del seguro de crédito y los créditos inherentes a este contrato en orden a su reconocimiento dentro de las diversas clases de créditos prescritas por la LCon, así el art. 84 para los créditos contra la masa y arts. 89 y siguientes para los créditos concursales, es decir, saber dónde se encuadraría el asegurado cubierto con un seguro de crédito respecto al concurso o la Compañía aseguradora de crédito en caso de concurso de su asegurado.

Hemos de traer a colación que en cumplimiento de las obligaciones que se derivan del desarrollo del contrato de seguro de crédito, una de ellas —de las pocas disciplinadas ex lege— es, cabalmente, la que recoge el art. 72 de la LCS —que será objeto de examen pormenorizado más adelante—, al prescribir entre las obligaciones que pesan sobre el asegurado la de «ceder al asegurador, cuando éste lo solicite, el crédito que tenga contra el deudor una vez satisfecha la indemnización». Luego, si se ha llevado a cabo dicha indemnización por parte del asegurador, éste deviene titular en la posición del crédito que ostentaba el asegurado y como tal acreedor habrá de insinuarse y actuar conforme a Ley en el procedimiento concursal en cuestión, si procede.

El art. 84 de la LCon es el destinado a reglamentar los créditos contra la masa, en particular, el art. 84.2, en su punto 6.º, expresamente se refiere a «los que, conforme a esta Ley, resulten de prestaciones a cargo del concursado en los contratos con obligaciones recíprocas pendientes de cumplimiento que continúen en vigor tras la declaración de concurso, y de obligaciones de restitución e indemnización en caso de resolución voluntaria o por incumplimiento del concursado». Bajo este enunciado se podría englobar las prestaciones derivadas del contrato de seguro de crédito con la importancia de considerarse —nada más y nada menos— que como créditos contra la masa con un pago preferencial y al vencimiento de las respectivas obligaciones tal y como dispone el art. 154 de la LCon, que establece la prioridad del pago de esta clase de créditos.

Ítem más, también podría plantearse en la articulación del seguro de crédito el supuesto del crédito asegurado como créditos concursales, según los casos, como crédito ordinario o, inclusive, encuadrarse los créditos derivados del contrato seguro de crédito como créditos subordinados o legalmente postergados, ex art. 92 de la Ley, dentro de la categoría 1.ª del mandato, al decir: «los créditos que, habiendo sido comunicados tardíamente, sean incluidos por la administración concursal en la lista de acreedores o que, no habiendo sido comunicados oportunamente, sean incluidos en dicha lista por el Juez al resolver sobre la impugnación de ésta, salvo que se trate de créditos cuya existencia resultare de la documentación del deudor, constaren de otro modo en el concurso o en otro procedimiento judicial, o que para su determinación sea precisa la actuación inspectora de las Administraciones Públicas, teniendo en todos estos casos el carácter que les corresponda según su naturaleza». Subráyese aquí la importancia de las consecuencias que tiene el hecho de considerar a un crédito como subordinado, así el art. 158, destinado a reglamentar el pago de créditos subordinados, explícitamente decreta que «el pago de los créditos subordinados no se realizará hasta que hayan quedado íntegramente satisfechos los créditos ordinarios». Esto es, en último lugar en la graduación a los efectos del pago.

Por último, otro de los grandes pilares a ponderar en esta contribución viene dado por la elección de la solución al concurso en función del informe del administrador y de la determinación de la lista de acreedores, así como del inventario-masa activa. Importante será la decisión de acudir a una solución negociada mediante un convenio tal y como se disciplina en el art. 98, que declara que transcurrido el plazo de impugnación del inventario y de la lista de acreedores sin que se hubieren presentado impugnaciones o, de haberse presentado, una vez puestos de manifiesto en la secretaría del juzgado los textos definitivos de aquellos documentos, el Juez dictará la resolución que proceda de conformidad con lo dispuesto en la Ley.

Más sobresaliente aún y donde dependerá la decisión del asegurado como acreedor o, en su nombre, la Compañía aseguradora, es el derivado de la efectividad del art. 100  (33) , que disciplina el contenido de la propuesta de convenio.

Pero además de lo relatado, también el asegurado y/o asegurador puede optar en su condición de acreedor en un concurso por la opción de adherirse a la liquidación en lugar de un convenio (cfr., art. 148 para el plan de liquidación). En definitiva, se habrá de evaluar cómo al asegurado y/o asegurador de crédito le va a beneficiar una u otra vía de solución permitida por la LCon.

Una vez apuntada la situación fáctica que queremos investigar y enunciadas las principales líneas de indagación, sin perjuicio de que se revelarán otros problemas y cuestionamientos en conexión con la aplicación de la LCon, corresponde —a continuación— anotar los ejes temáticos a los cuáles deberemos dar respuesta con este estudio, a saber:


	
1. La delimitación y alcance de la noción de insolvencia tras la LCon y cómo ésta se ve reflejada en el desarrollo de la actuación del seguro de crédito y cómo se perfilaría en las pólizas correspondientes. 

	
2. La concretización de los diversos efectos de la declaración del concurso, en particular, sobre los contratos pendientes de ejecución, esto es, en el contrato de seguro de crédito. Cómo se verían afectados tras la nueva LCon las diversas partes tanto si el deudor es el asegurado del contrato de seguro de crédito, o bien, el concursado es asegurador —menos frecuente en la práctica—. 

	
3. La consideración del crédito del asegurado y de la Compañía aseguradora por mediación de un contrato de seguro de crédito (crédito contra la masa o crédito concursal privilegiado general —si procediese— ordinario o subordinado) en caso de concurso. 

	
4. Otras inferencias derivadas de la aplicación de la LCon en el seguro de crédito, a modo de ejemplo, en la subrogación o cesión del crédito del asegurado a la Compañía de seguros; la aptitud de la compañía aseguradora de crédito respecto a su asegurado-acreedor ante las diversas fases resolutivas del concurso (convenio-plan de viabilidad o liquidación-plan de liquidación), entre otros supuestos. 
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	Han indagado sobre esta modalidad del seguro en España, entre otros: TIRADO SUÁREZ, Fco. J., «El seguro de crédito en el ordenamiento jurídico español», en AA.VV., BASTIN (Dir.), El Seguro de crédito en el mundo contemporáneo, Editorial Mapfre, 1980; OLIVENCIA, M., «Seguros de Caución, Crédito, Responsabilidad civil y reaseguro», en Comentarios a la Ley de Contratos de Seguro, dirigido por E. VERDERA, Editorial Colegio de Estudios Financieros, 1984, págs 867 y ss. BASTIN. J., El seguro de crédito. Protección contra el incumplimiento de pago, Fundación Mapfre, 1993; LÓPEZ VIANA, C., «Servicios que prestan los seguros de crédito y caución», Dirección y Progreso, núm. 193, 1994, págs. 77 y ss.; EMBID IRUJO, J. M., «Seguro de crédito y caución», en Enciclopedia Jurídica Básica, Vol. IV, Civitas, 1995, págs. 6146 y ss.; FUENTES NORIEGA, M. y FERNÁNDEZ-MIJARES SÁNCHEZ, R., «El seguro de crédito: el riesgo asegurado y el objeto de la indemnización (Comentario a la sentencia de la Audiencia Provincial de Oviedo de 29 de noviembre de 1995)», RGD, núms. 622-623, julio-agosto, 1996, págs. 8161-8170; SANCHO DUERA, A., El seguro de crédito (una herramienta para la gestión de riesgos comerciales), TRIEDRO CONSULTORES S.L., 1998; FERRANDO VILLALBA, M.L., «Seguro de crédito», en AA.VV., El contrato de seguro en la jurisprudencia del Tribunal Supremo, Valencia, 1999, págs. 409 y ss.; CANDELARIO MACÍAS, I., Seguro de crédito y práctica concursal, Dykinson, 1999; MARIMÓN DURÁ, R., «Impago del crédito asegurado e insolvencia definitiva del deudor a efectos del seguro de crédito», RDM, núm. 240, 2001, págs. 958 y ss.; TIRADO SUÁREZ, Fco. J., «Seguro de Crédito», en AA.VV., Ley de Contrato de Seguro. Comentarios a la Ley 50/1980, de 8 de octubre, y a sus modificaciones, 2.ª Edic., Aranzadi, 2001, págs 1137 y ss., y en su 3.ª Edic., 2005. págs. 1215-1287. PASCUAL CAMINO, Rafael, «El seguro de crédito. Instrumento financiero y cobertura de seguro», Revista Gerencia de riesgos y seguros, Fundación Mapfre Estudios, núm. 75, 3.º trimestre, 2001, págs. 31-49. MAYOR CIVIT, J. M.ª, «La aplicación de la regla proporcional y el principio de globalización en el seguro de crédito comercial destinado al mercado interior», Revista española de seguros, núm. 109, 2002, págs. 13-80; MORRAL SOLDEVILLA, R., El Seguro de Crédito, Civitas, 2002. Más reciente en el tiempo, SILVA SANTOS, Margarida, «Determinación del seguro de crédito. Armonización y articulación en el ámbito internacional», en AA.VV. (Dir. ANGULO, L., CAMACHO, J. HOYOS, C.), Tendencias Actuales de los contratos de garantía, Editorial Atelier Mercantil, 2005, págs. 215-248. En Internet es de interés:Noticias@APF, el sitio web, www.apfpasa.ch.
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	Manifiesta PASCUAL CAMINO, Rafael, «El seguro de crédito. Instrumento financiero y cobertura de seguro», op. ult. cit., pág. 31, «la palabra CRÉDITO, proviene del latín credere, que significa “creer”. Esto es, el proveedor entrega una mercancía, y el cliente aplaza el pago para un momento posterior en el tiempo, por tanto, este proveedor otorga una demora del pago a su cliente porque “cree” que le pagará en el futuro, cuando así lo han establecido. Por tanto, quien otorga el crédito es el proveedor. La obligación al pago se fija en un período en el que el cliente debe haber realizado la venta de su producto, modificando o no el producto inicial, cobrar a su vez a su cliente, y con este cobro pagar a su proveedor, cerrando así el círculo». También en torno a la estructura crediticia, en genérico, vid., LORING, Jaime, La gestión financiera, Edit. Deusto, 1997. En Derecho comparado, DERMINE, J., «Deposit insurance, credit risk and capital adequacy», Cuadernos de trabajo, Fundación BBV, febrero, 1992.
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	Vid. las reflexiones contenidas en KOZOLCHYK, Boris, «El crédito comercial y su efecto en la disminución de la pobreza», Derecho de los Negocios, núm. 199, 2007, págs. 5-24.
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	Buena muestra de lo referenciado se ilustra en el Informe de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo, TD/ L 393, 25 de junio de 2005, 11.º Período de sesiones, Sâo Paulo, 13 a 18 de junio de 2004, en http://www.unctad.org, pág. 1, donde se relata que «el acceso de las empresas pequeñas y medianas (PYMES) a la financiación para comercio y capital de explotación es fundamental para la competitividad de esas empresas (...) en los mercados en desarrollo la carencia de información suficiente sobre la situación financiera y la solvencia crediticia de las PYMES es uno de los principales obstáculos que impiden a estas empresas conseguir la financiación que necesitan. Por esta razón, muchas PYMES se ven obligadas a depender de la autofinanciación o de créditos informales que resultan caros. Las nuevas técnicas de financiación electrónica del comercio y de gestión de riesgos, incluidas las soluciones basadas en el empleo de las TIC tales como la información crediticia en línea, los seguros de crédito y los pagos electrónicos, podrían ayudar considerablemente a mejorar la situación». Además, véase a MERCHIERS, Y., «Some aspects of credit insurance in Europe», Forum Internationale, núm. 18, november, 1992, pág. 7, entiende que «el seguro de crédito debe incluir la mayor cantidad posible de la cifra de negocio y número de riesgos. Esto evita una selección desfavorable según la cual el asegurado sólo entrega los malos riesgos al asegurador. Así, el asegurador nacional exige que el seguro comprenda la totalidad de clientes y que la total cifra de negocio sea asegurada». Cfr., también, el informe sobre el riesgo de crédito a empresas, elaborado por el grupo AIA, en http://www.aia.es/Riesgo/, donde se valoran y ponen de manifiesto las recomendaciones del Acuerdo de Basilea en orden a controlar los riesgos crediticios.
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	Cfr., http://www.riesgoymorosidad.com/tag/seguro-de-credito/
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	A modo de ejemplo recurrente, se suele indicar, entre las razones que pesan sobre el vendedor, el que exista la posibilidad de que el comprador se niegue a pagar por causa del vendedor, cuando éste incumple las condiciones del contrato o pedido, generalmente por tiempo de entrega, calidad o cantidades convenidas. Por su parte, entre las causas imputables al comprador, es cierto que existe el riesgo de que el comprador deje de cumplir sus compromisos de pago, por problemas propios de su operación o actividad, que lo lleven a la insolvencia. Entre las razones más habituales podemos enumerar: falta de producción; pérdida de mercado; mala administración; problemas laborales y falta de liquidez. Con base en lo referenciado precedentemente, tenemos los tres principios básicos para que se pueda dar la existencia de un seguro de crédito: 1. Existe un riesgo que viene a ser la posibilidad de que surja un impago del crédito concedido; 2. Existe una mutualidad, es decir, una agrupación de vendedores sujetos a riesgos semejantes (falta de pago); 3. Existe la posibilidad de trasladar la responsabilidad de la pérdida a un tercero (compañía de seguros). Más al respecto, en las opiniones vertidas por Gamboa Boehm, René, «El seguro de crédito y su potencial de crecimiento (I)», noticiasapf, núm. 4/4, 2005, en http://www.apfpasa.ch/bole-tin/n101/pub/gamboa_sp.htm, consultado el 13 de diciembre de 2005.
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	Cfr., GONZÁLEZ DE ZULUETA, Fernando, «El art. 17 de la Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenación del comercio minorista, y los contratos de garantía admisibles», en AA.VV. (Dir. ANGULO, L., CAMACHO, J., HOYOS, C.), Tendencias Actuales de los contratos de garantía, Editorial Atelier Mercantil, 2005, págs. 337 y ss., espec., pág. 347. Por su lado, PÉREZ FRUCTUOSO, «Análisis de los riesgos de las aseguradoras bajo Solvencia II», Revista Española de Seguros, núm. 122, 2005, pág. 253, entiende como riesgo crediticio: «es el riesgo derivado del incumplimiento de la obligación de pago por parte de la contrapartida o el riesgo de pérdida derivado de la fallida de una de las partes contratantes en hacer efectivo un pago previamente acordado. Ajustado al mercado asegurador el riesgo de crédito se define como el riesgo de impago y cambio en la cualidad crediticia de los emisores de valores (en las carteras de inversión de las compañías), de las contrapartes (es decir, contratos de reaseguro, contratos derivados o depósitos dados) y de intermediarios con quienes la compañía tenga una exposición al riesgo». Véase, in extenso, la Propuesta de la Decisión del Consejo, relativa a los procedimientos de consulta y de información en materia de seguros de crédito, garantías y créditos financieros, COM (2004), 159 Final, de 10 de marzo de 2004; CARBAJO GASCÓN, Fernando, «Prenda y cesión de crédito derivado de contrato de seguro de crédito», Aranzadi Civil, núm. 1, 2004, pág. 2172. Desde una perspectiva de Derecho comparado, cfr., entre otros a FINO, Erminio, Fideussione e cauzioni: garanzie assicurative, GIUFFRÈ, 2002, págs. 166 y ss; LEGEAIS, Dominique, Sûretés et garanties du crédit, 5.ª Edic., LGDJ, 2006, págs. 20 y ss. Desde una óptica jurisprudencial, véase la Sentencia de la Audiencia Provincial de Córdoba núm. 265/ 2003 (Sección 2.ª), de 3 de noviembre de 2003 (JUR 2004/7674), «se entiende por la doctrina que es aquel que presta cobertura al interés del acreedor de que su deudor cumpla en el momento pactado el crédito que le fue concedido, de forma que de no hacerse así, el asegurador lo hará por éste en la medida y cuantía convenidas y es definido como el contrato por el que el asegurador, mediante la percepción de una prima, se obliga a indemnizar, en la forma establecida en la Ley o el contrato, los daños que puede generar al acreedor el incumplimiento de su deudor. El siniestro, o sea, el impago o incumplimiento puede deberse a la insolvencia jurídica (suspensión de pagos, concurso o quiebra) del deudor, o simplemente el infructuoso resultado de las gestiones realizadas que el acreedor por el cobro de su crédito».
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	En virtud de la reglamentación contenida en los articulos 69 a 72 de la Ley de Contrato de Seguro 50/1980, de 8 de octubre, BOE núm. 250, 17 de octubre de 1980.
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	Decreta el art. 69 LCS: «Por el seguro de crédito el asegurador se obliga, dentro de los límites establecidos en la ley y en el contrato, a indemnizar al asegurado las pérdidas finales que experimente a consecuencia de la insolvencia definitiva de sus deudores».
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	Vid., in totum, MAYOR CIVIT, José M.ª, «La aplicación de la regla proporcional y el principio de globalización en el seguro de crédito comercial destinado al mercado interior», op. ult. cit., págs. 13-80 y, en particular, pág. 29, «(...) es aquel contrato de seguro de daños que en las ventas a crédito que realice el tomador cubre el riesgo de impago de los créditos legítimos que ostente contra sus deudores, según los pactos acordados entre tomador y asegurador, entendiendo por deudor el cliente del tomador, o también: comprador».
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	Respecto a la definición legal, manifiesta TIRADO SUÁREZ, Fco. J., «Seguro de Crédito», en Ley de Contrato de Seguro. Comentarios a la Ley 50/1980, de 8 de octubre, y a sus modificaciones, 2.ª Edic., Aranzadi, 2001, pág. 1139, «el seguro de crédito, así definido, se inserta en la compleja mecánica financiera, que acompaña a la economía moderna, a fin de que no se produzcan situaciones de impago de los créditos, cuya existencia podría poner en peligro la estabilidad y solvencia de la empresa acreedora, lo que a su vez podría fácilmente conducir a una crisis en cadena en los circuitos productivos, financieros o de consumo, en los que la misma se incluye».
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	Cfr., art. 70 LCS: «Se reputará existente la insolvencia definitiva del deudor en los siguientes supuestos: Primero. Cuando haya sido declarado en quiebra mediante resolución judicial firme. Segundo. Cuando haya sido aprobado judicialmente un convenio en el que se establezca una quita del importe. Tercero. Cuando se haya despachado mandamiento de ejecución o apremio, sin que del embargo resulten bienes libres bastantes para el pago. Cuarto. Cuando el asegurado y el asegurador, de común acuerdo, consideren que el crédito resulta incobrable. No obstante cuanto antecede, transcurridos seis meses desde el aviso del asegurado al asegurador del impago del crédito, éste abonará a aquél el cincuenta por ciento de la cobertura pactada, con carácter provisional y a cuenta de ulterior liquidación definitiva».
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Prescribe el art. 71 LCS: «En caso de siniestro, la cuantía de la indemnización vendrá determinada por un porcentaje, establecido en el contrato, de la pérdida final que resulte de añadir al crédito impagado los gastos originados por las gestiones de recobro los gastos procesales y cualesquiera otros expresamente pactados. Dicho porcentaje no podrá comprender los beneficios del asegurado, ni ser inferior al cincuenta por ciento de la pérdida final».

Art. 72 LCS: «El asegurado, y en su caso el tomador del seguro, queda obligado: Primero. A exhibir, a requerimiento del asegurador, los libros y cualesquiera otros documentos que poseyere relativos al crédito o créditos asegurados. Segundo. A prestar la colaboración necesaria en los procedimientos judiciales encaminados a obtener la solución de la deuda, cuya dirección será asumida por el asegurador. Tercero. A ceder al asegurador, cuando éste lo solicite, el crédito que tenga contra el deudor una vez satisfecha la indemnización».
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	BOE núm. 268, de 9 de noviembre de 1995, modificado este texto por el Real Decreto Legislativo 6/2004, de 29 de octubre (BOE núm. 267, de 5 de noviembre de 2004), por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Ordenación y Supervisión de los Seguros Privados, a su vez, alterada por la Ley 13/2007, de 2 de julio (BOE núm. 158, de 3 de julio de 2007), en materia de supervisión del reaseguro.
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	Entiende MAYOR CIVIT, José M.ª, «La aplicación de la regla proporcional», op. ult. cit., pág. 34, «esto significa que se aplicará con preferencia a lo que ordene la LCS al texto del Condicionado General y cláusulas especiales y/o particulares pactadas en la póliza entre asegurador y tomador». Por su lado, MARIMÓN DURA, R., Comentarios a la Ley de contrato de seguro, (Coords. BOQUERA MATARREDONA, BATALLER GRAU y OLAVARRÍA IGLESIA), Tirant Lo Blanch, 2001, pág. 780, «(...) las disposiciones de la LCS no tienen la consideración de normas imperativas para este tipo de seguro». SÁNCHEZ CALERO, F., «La legislación sobre el contrato de seguros: estado actual de la legislación española y posibilidades de modificación teniendo en cuenta las tendencias de armonización en el Derecho Comunitario», en Congreso Hispano-Luso de Derecho de Seguros, Editorial Española de Seguros, 2005, enuncia la relevancia de la modificación de la LCS, por mediación del art. 107.2, que viene a considerar los seguros de grandes riesgos en pág. 30, toda vez que «estableció la pérdida de la imperatividad de los preceptos de la LCS prevista en su art. 2 en el caso de aseguramiento de los “grandes riesgos” delimitados —siguiendo la normativa comunitaria— por el art. 107.2 de la Ley, que está situado dentro del título relativo a las normas de Derecho internacional privado (art. 44.2 modificado en principio por la Ley 21/1990, revisado posteriormente por la Ley 30/1995)».
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	Cfr., TORVISCO MANCHÓN, Beatriz, La información financiera en los procesos concursales, Bosch Editor, 2005, pág. 11.
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	Vid., in totum, GOODE, Royston M., Legal problems of credit and security, Sweet&Maxwell, 2003, págs. 30 y ss.
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	Observemos las estadísticas que nos proporciona el Instituto Nacional de Estadística en cuanto al número de empresas que acuden a procedimientos concursales en unión con aquellas otras que estaban en un momento-período determinado que, sin embargo, desaparecen sin acudir a dichos procedimientos judiciales por haber utilizado otros mecanismos de resolución de tenor extrajudicial, al respecto, vide, in extenso, http://www.ine.es
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	Manifiesta PULGAR EZQUERRA, J., «El contenido dilatorio y remisorio del convenio concursal y las ayudas de Estado», Revista de Derecho Concursal y Paraconcursal, núm. 1, 2004, pág. 133, «se introduce un nuevo marco institucional concursal configurado bajo el principio de unidad en un triple ámbito, legal, procedimental y subjetivo. Sobre la base de este planteamiento —por el que desde hacía ya algún tiempo se había optado en el marco del Derecho Comparado, pero absolutamente novedoso en nuestro Derecho, tradicionalmente caracterizado por la pluralidad y dispersión normativas—, se configura el denominado concurso de acreedores, al que puede quedar sometido el deudor común con independencia de su condición empresarial (unidad subjetiva), ...cuyos aspectos sustantivos e internacionales se encuentran regulados en la Ley 22/2003, de 9 de julio (unidad legal)...». Por su lado, puntualizan: LÓPEZ-BARAJAS PEREA, I. y GÓMEZ-SANCHA TRUEBA, I., «Especialidades del concurso de las entidades financieras tras la nueva Ley Concursal», RDM, núm. 254, 2004, págs. 1545 y 1550, «nace con una finalidad homogeneizadora y uniformadora del tratamiento de la crisis de todos los sujetos (sean personas físicas o jurídicas, comerciantes o no), plantea como primer interrogante el de si las medidas que conforman el régimen jurídico de las crisis económicas de las entidades financieras y de determinadas operaciones financieras sujetas a normas concursales especiales han sobrevivido a la Reforma concursal o, en qué medida habrán de verse afectadas por ella (...)». Ídem precisa en pág. 1573, «la expresión que se utiliza en la Exposición de Motivos resulta imprecisa, en la medida en que la legislación que se mantiene no es sólo la aplicable a las «entidades de crédito», a las aseguradoras y a las operaciones relativas a los sistemas de pagos y de compensación de valores o instrumentos financieros derivados, sino también la que afecta a las empresas de servicios de inversión, así como la que regula determinadas operaciones financieras, (...)».
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	Cfr., OTERO LASTRES, J. M., «Reflexiones sobre el principio de “unidad” en la nueva Ley concursal», en AA.VV. Aspectos de la nueva Ley Concursal —concursos, créditos, administradores, jueces—, Editorial Reus, 2004, págs. 11 y ss.
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	Vid., sobre el particular, CANDELARIO MACÍAS, I., Seguro de crédito y práctica concursal, Op. cit, pág. 54. Más reciente en el tiempo, SARTI MARTÍNEZ, María Amparo, «Modificaciones y cuestiones nuevas que deberían incluirse en la futura reforma de la Ley de Contrato de Seguro», Derecho de los Negocios, núm. 180, septiembre 2005, pág. 7, expresa «a la vista de esta libertad y dado que los tomadores de los seguros de crédito son siempre empresarios o profesionales, (...) y en cuanto al seguro de crédito lo que se trata es de buscar la garantía del asegurador para hacer frente a las consecuencias patrimoniales de la insolvencia de sus deudores, pudiéndose fijar reglas contractuales diferentes, como comprender los beneficios del asegurado, el aseguramiento de crédito o establecer una indemnización inferior al 50% de la pérdida final, parece conveniente suprimir toda normativa general en la materia, con independencia de la posible disciplina en algunos supuestos concretos relativos al seguro de caución (...)».
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	Analiza las cláusulas delimitadoras del riesgo: BALLESTEROS GARRIDO, José Antonio, «Cláusulas lesivas, limitativas y delimitadoras del riesgo en el contrato de seguro», RDM, núm. 256, 2005, pág. 522, puntualiza «la delimitación del riesgo y de la indemnización han de ser transparentes, es decir, ha de establecerse de tal forma que el tomador pueda percibirla claramente, sin necesidad de un estudio complejo de la póliza, para que pueda optar entre las distintas opciones del mercado con perfecto conocimiento de todas ellas». También CANDELARIO MACÍAS, I., «La Insolvencia como cláusula esencial en la póliza del Seguro de Crédito (A la luz de las recientes normativas concursales Ley 22/2003, española y Decreto-Ley núm. 53/2004, portugués)», en Congreso Hispano-Luso de Derecho de Seguros, Editorial Española de Seguros, 2005, págs. 117-130.
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	A modo de ejemplo, la Compañía Mapfre S.A. solía considerar la insolvencia —bajo la normativa del Código de Comercio de 1885 y Ley de Suspensión de Pagos de 1922— dentro de su artículo preliminar, en la categoría de Definiciones, al decir que insolvencia definitiva es «aquella en que incurra el Deudor y, en su caso, el Garante en cualquiera de los siguientes supuestos: 1.º. Cuando haya sido declarado en quiebra mediante resolución judicial firme. 2.º. Cuando haya sido aprobado judicial o extrajudicialmente un convenio en el que se establezca una quita del importe de los créditos reconocidos. 3.º. Cuando se haya despachado mandamiento de ejecución o apremio, sin que del embargo resulten bienes libres bastantes para el pago. 4. Cuando el Asegurado y Asegurador, de común acuerdo, consideren que el crédito resulta incobrable».
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	En otras Compañías aseguradoras, Crédito y Caución S.A., se contemplaba en su art. 2. Riesgos Cubiertos: 1. Riesgos de carácter comercial: a) la declaración del deudor, mediante resolución judicial firme, en situación de quiebra. b) La aprobación de un convenio judicial, o de una transacción extrajudicial autorizada previamente y por escrito por la Compañía, que implique una reducción o quita del importe del crédito asegurado. c) La imposibilidad de ejecutar la sentencia judicial firme o el laudo arbitral definitivo que reconozca el derecho de crédito del Asegurado por la inexistencia o la insuficiencia de bienes libres del deudor y en su caso del garante para satisfacer, total o parcialmente, el pago de la deuda. d) El impago total o parcial del crédito transcurrido seis meses desde la fecha de recepción en la Compañía del Aviso de Insolvencia Provisional y de la documentación original acreditativa de la deuda. e) El acuerdo entre el Asegurado y la Compañía por el que consideren que el crédito resulta incobrable.
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	Se prescribe en el art. 17 de otra póliza —similar en diferentes compañías aseguradoras del ramo— el aviso de insolvencia provisional dentro de las circunstancias agravantes del riesgo, lo que sigue: «Cuando un crédito total o parcialmente cubierto por el Seguro no sea cancelado a su vencimiento inicial o prorrogado, el Asegurado dispondrá de un plazo de hasta 120 días, contados desde dicho vencimiento, para negociar con su cliente el cobro o regularización del impagado. Dentro del plazo indicado, siempre que no haya conseguido regularizar la deuda, el Asegurado comunicará el crédito impagado a la Compañía mediante el correspondiente Aviso de Insolvencia Provisional, acompañado de los documentos acreditativos del crédito total. El plazo de comunicación será de sólo quince días a partir del conocimiento del Asegurado, cuando concurra cualquiera de los siguientes hechos: sobreseimiento general del cliente en el cumplimiento de sus obligaciones de pago (suspensión de pagos, quiebra, concurso); cierre del negocio del cliente; desaparición del cliente».
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	Establecía y reflexionaba respecto a la vieja normativa concursal el Prof. MENÉNDEZ, A., «Breves reflexiones sobre la reforma del Derecho concursal», en Estudios homenaje a José M.ª Chico y Ortiz, Colegio de Registradores, 1995, págs. 1320 y 1321 como insolvencia: «la incapacidad del patrimonio del deudor para satisfacer a sus acreedores (activo inferior al pasivo), o de sobreseimiento, es decir, de simple incumplimiento, esta concepción, unida a otras razones, dificulta considerablemente la conservación de las empresas en crisis, el procedimiento suele abrirse demasiado tarde, cuando la liquidación de la empresa es ya inevitable (...) los expertos económicos deben ayudar a la búsqueda de los límites máximos dentro de los cuales es posible la anticipación temporal de la apertura del procedimiento, a fin de que el propósito de impedir las quiebras tardías (para garantizar tanto la continuidad de la empresa como la adecuada satisfacción de los acreedores) no produzca efectos nocivos sobre la economía en general».
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	Insolvencia se revela en términos genéricos en una incapacidad financiera del deudor cuando ésta proviene de la dinámica del propio negocio, es decir, es una insolvencia originada por causas siempre vinculadas con la operación cotidiana y habitual de la empresa. A los propósitos del seguro de crédito, estos riesgos se ilustran como: Insolvencia Legal o de Derecho: La cual se aprecia cuando existe una situación jurídica clara, definida, como la quiebra, suspensión de pagos o concurso del deudor. Cabe mencionar que este tipo de insolvencia se puede decretar aun antes del vencimiento del crédito. Insolvencia de Hecho: Ocurre cuando se llega a la conclusión de que el ejercicio de cualquier acción para hacer efectivo el importe del crédito resultaría inútil, debido a que el valor de lo recuperado sería inferior al valor de lo invertido en la acción. resunción de Insolvencia o Mora Prolongada: Se configura una vez transcurrido un plazo, que normalmente es de ciento ochenta días después de vencido el crédito, siempre y cuando el Asegurado (vendedor) compruebe que ejercitó las acciones de cobro necesarias para hacer efectivo el crédito. Sobre este particular, véanse los comentarios de GAMBOA BOEHM, René en «El seguro de crédito y su potencial de crecimiento (I)», noticiasapf, núm. 4/4, 2005, en http://www.apfpasa.ch/boletin/n101/ pub/gamboa_sp.htm, consultado el 13 de diciembre de 2005.
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	En buena medida, se ha de diferenciar la insolvencia con otros conceptos afines. Así, se debe distinguir entre las simples dificultades de pago y la imposibilidad solutoria, en cuanto una cosa es el sobreseimiento y otra muy distinta la mora, reveladora de simples dificultades del momento según ponía de manifiesto la Sentencia del Tribunal Supremo español de 5 de octubre de 1989[RGD, núm. 538-539, julio-agosto,1989, pág. 8397].
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	Explicaban ya los clásicos: ESTASÉN, Pedro, Tratado de las Suspensiones de pagos y quiebras, Reus Edit., 1909, pág. 144, que «la falta de pago, el incumplimiento de las obligaciones mercantiles, la cesación de los pagos de una manera puntual y exacta de un comerciante, o el cese de las operaciones indispensables para extinguir una obligación o compensar créditos, produce un desequilibrio, una ruptura, un fenómeno patológico en la vida mercantil. Ellas nacen de la falta de cumplimiento de una obligación mercantil y, por lo tanto, tienen el carácter complejo de económico y jurídico, como los actos mercantiles en general, y constituyen una alteración de la vida normal de los negocios». Cfr., además, BONELLI, G., Del Fallimento, Vol.II, VALLARDI, 1923, págs. 3 y ss., entiende que «el término insolvencia hace referencia a un estado del patrimonio en virtud del cual éste resulta impotente para hacer frente a las obligaciones contraídas». A su vez, APODACA Y OSUNA, Francisco, Presupuestos de la Quiebra, Editorial Stylo, 1945, pág. 26, se es insolvente si «habiendo recibido una prestación a crédito, no tiene a su disposición, para la ejecución de la contraprestación un valor suficiente, realizable al momento de la contraprestración». También: VICENT CHULIÁ, Fco., Introducción al Derecho Mercantil, Tirant Lo Blanch, 1995, págs. 657 y 658. Jurisprudencialmente, véase, entre otros los pronunciamientos referidos a la anterior legislación concursal: STS de 27 de febrero de 1965 (RA 1151) «el concepto de insolvencia entendido como la impotencia patrimonial para satisfacer deudas vencidas que se recoge en el art. 886 al referirse a las distintas clases de quiebras». En esta misma línea de argumentación, STS de 26 de octubre de 1978 (RA 3278); ST AT de La Coruña de 7 de abril de 1983 (RGD, 1984, pág. 813), «se considera sobreseimiento a modo de insolvencia entendida como la impotencia patrimonial para satisfacer las deudas vencidas según se recoge en el art. 886, bien se defina atendiendo a las circunstancias de la cesación en los pagos, o se relacionen ambas para afirmar que sólo se podrá producir la segunda como consecuencia de la primera (...) siguiendo la idea de la Exposición de Motivos del Código, donde se dijo que es el estado en que se encuentra comprendido el que sobresee en el pago corriente de sus obligaciones». Confirmadas las anteriores por la STS de 9 de enero de 1984 (LA LEY, 1984-2, pág. 193); AAT de Barcelona de 28 de septiembre de 1984 (RJC, 1985, pág. 402); Sentencia de la AT. de Barcelona de 27 de noviembre de 1984 (RJC, 1985, pág. 130); STS de 11 de mayo de 1985 (RA 2268); STS 12 de marzo de 1986 (RA 1174); ST. AT. de Oviedo de 2 de diciembre de 1987(RGD, 1988, pág. 2405); STS 19 de junio de 1989 (RA 4698); A. AP. de Barcelona de 30 de diciembre de 1993 [CORDÓN MORENO, Suspensión de Pagos y Quiebra (Una visión jurisprudencial), Aranzadi, 1995, pág. 351]. También, la Sentencia de la AP de Madrid, 19 de noviembre de 1996 (Europea de Derecho, Tomo I, núm. 511), «es la falta de pago de las obligaciones, que bastaría para declarar el estado de quiebra del comerciante».
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Más información en torno a esta Ley en JIMÉNEZ SAVURIDO, Cristina, La nueva regulación concursal, Colex, 2004; VÁZQUEZ IRUZUBIETA, C., Comentarios a la Ley Concursal. Ley 22/2003, de 9 de julio, Dijusa, 2003.

(32) Dice el mandato 2 de la Ley: «1. La declaración de concurso procederá en caso de insolvencia del deudor común. 2. Se encuentra en estado de insolvencia el deudor que no puede cumplir regularmente sus obligaciones exigibles. 3. Si la solicitud de declaración de concurso la presenta el deudor, deberá justificar su endeudamiento y su estado de insolvencia, que podrá ser actual o inminente. Se encuentra en estado de insolvencia inminente el deudor que prevea que no podrá cumplir regular y puntualmente sus obligaciones. 4. Si la solicitud de declaración de concurso la presenta un acreedor, deberá fundarla en título por el cual se haya despachado ejecución o apremio sin que del embargo resultasen bienes libres bastantes para el pago, o en la existencia de alguno de los siguientes hechos: 1.º. El sobreseimiento general en el pago corriente de las obligaciones del deudor. 2.º. La existencia de embargos por ejecuciones pendientes que afecten de una manera general al patrimonio del deudor. 3.º. El alzamiento o la liquidación apresurada o ruinosa de sus bienes por el deudor. 4.º. El incumplimiento generalizado de obligaciones de alguna de las clases siguientes: las de pago de obligaciones tributarias exigibles durante los tres meses anteriores a la solicitud de concurso; las de pago de cuotas de la Seguridad Social, y demás conceptos de recaudación conjunta durante el mismo período; las de pago de salarios e indemnizaciones y demás retribuciones derivadas de las relaciones de trabajo correspondientes a las tres últimas mensualidades».
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	Cfr., VÉRGEZ, M., «Noticia y reflexión general sobre la aplicación a las entidades aseguradoras en estado de insolvencia de las últimas modificaciones legales», Revista de Derecho Concursal y Paraconcursal, 2004, págs. 275-282. RUIZ ECHAURI, J., «Saneamiento y liquidación de entidades aseguradoras», en RUIZ ECHAURI (Coord.), Comentarios a la Reforma de la Normativa de Ordenación y Supervisión de los Seguros Privados. Análisis de la Ley 34/2003 y de la Normativa Reglamentaria aprobada por los Reales Decretos 297 a 301/2004, Aranzadi, 2004, pags. 25 y ss. Más cercano en el tiempo, in totum: QUINTANS EIRAS, M.ª R., La liquidación administrativa de entidades aseguradoras, Dykinson, 2005. A su vez, atiéndase a PÉREZ FRUCTUOSO, M.ª José, «Análisis de los riesgos de las aseguradoras bajo solvencia II», Revista española de seguros, núm. 122, 2005, págs. 245-266.
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	Nótese que los profesionales que han de conformar la administración concursal según se deriva del art. 27.2.2.º LCon, en caso de concurso de una entidad de crédito o de una entidad aseguradora será nombrado en lugar del acreedor (régimen general) el fondo de garantía de depósitos que corresponda o el Consorcio de Compensación de Seguros, respectivamente, quienes deberán comunicar al juez de inmediato la identidad de la persona natural que haya de representarlos en el ejercicio del cargo. Por lo que se refiere a la designación del administrador abogado y al auditor, economista o titulado mercantil, el juez los nombrará de entre los propuestos respectivamente por el Fondo de Garantía de Depósitos y el Consorcio de Compensación de Seguros.
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Previene el art. 100 LCon: «1. La propuesta de convenio deberá contener proposiciones de quita o de espera, pudiendo acumular ambas. Respecto de los créditos ordinarios, las proposiciones de quita no podrán exceder de la mitad del importe de cada uno de ellos, ni las de espera de cinco años a partir de la firmeza de la resolución judicial que apruebe el convenio. Excepcionalmente, cuando se trate del concurso de empresas cuya actividad pueda tener especial trascendencia para la economía, siempre que lo contemple el plan de viabilidad que se presente y se acompañe informe emitido al efecto por la Administración económica competente, el juez del concurso podrá, a solicitud de parte, autorizar motivadamente la superación de dichos límites.

2. La propuesta de convenio podrá contener, además, proposiciones alternativas para todos los acreedores o para los de una o varias clases, incluidas las ofertas de conversión del crédito en acciones, participaciones o cuotas sociales, o en créditos participativos.

También podrán incluirse en la propuesta de convenio proposiciones de enajenación, bien del conjunto de bienes y derechos del concursado afectos a su actividad empresarial o profesional o de determinadas unidades productivas a favor de una persona natural o jurídica determinada. Las proposiciones incluirán necesariamente la asunción por el adquirente de la continuidad de la actividad empresarial o profesional propia de las unidades productivas a las que afecte y del pago de los créditos de los acreedores, en los términos expresados en la propuesta de convenio. En estos casos, deberán ser oídos los representantes legales de los trabajadores.

3. En ningún caso la propuesta podrá consistir en la cesión de bienes y derechos a los acreedores en pago o para pago de sus créditos, ni en cualquier forma de liquidación global del patrimonio del concursado para satisfacción de sus deudas, ni en la alteración de la clasificación de créditos establecida por la Ley, ni de la cuantía de los mismos fijada en el procedimiento, sin perjuicio de las quitas que pudieran acordarse y de la posibilidad de fusión o escisión de la persona jurídica concursada, y sin perjuicio asimismo de lo previsto en el párrafo segundo del apartado 5 de este artículo.

4. Las propuestas deberán presentarse acompañadas de un plan de pagos con detalle de los recursos previstos para su cumplimiento, incluidos, en su caso, los procedentes de la enajenación de determinados bienes o derechos del concursado.

5. Cuando para atender al cumplimiento del convenio se prevea contar con los re-cursos que genere la continuación, total o parcial, en el ejercicio de la actividad profesional o empresarial, la propuesta deberá ir acompañada, además, de un plan de viabilidad en el que se especifiquen los recursos necesarios, los medios y condiciones de su obtención y, en su caso, los compromisos de su prestación por terceros.

Los créditos que se concedan al concursado para financiar el plan de viabilidad se satisfarán en los términos fijados en el convenio».
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