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Introducción 



Entre las principales razones que indicaba la doctrina más especializada para justificar la escasa utilización de los procedimientos concursales anteriores a la actual Ley Concursal 22/2003, de 9 de julio, se señalaban el laberinto normativo, en el que resultaba muy aventurado adentrarse, y el escaso grado de satisfacción de los acreedores ordinarios, que impedía al Derecho concursal cumplir su función (1) .

Mientras el primer problema se quiso resolver de manera clara con la promulgación de la norma, la realidad ha constatado que el nuevo Derecho concursal no ha conseguido aumentar el grado de satisfacción de los acreedores ordinarios. Este «fracaso», como señala la doctrina, deriva, entre otras circunstancias (2)  de la escasa determinación del legislador en la valoración y regulación de la insuficiencia patrimonial del deudor común. No se trata de la insuficiencia generadora, en su caso, de la insolvencia, sino de la insuficiencia para cumplir con los fines propios del concurso (3) , que, y sin perjuicio de las matizaciones que a lo largo de este trabajo puedan hacerse (4) , se corresponden con una esencial función solutoria (5) . La realidad demuestra que el concurso llega tarde a la situación de insuficiencia del patrimonio del deudor, y en ocasiones tan tarde que este patrimonio está ya vacío (6) .

El objetivo de este trabajo es el análisis de la problemática que presenta esa insuficiencia o inexistencia de bienes, si bien desde la específica perspectiva de la conclusión del concurso de sociedades mercantiles de capital, cuya actual regulación recoge tal situación como presupuesto para finalizar el proceso concursal (7) .

Es cierto que el tratamiento de la insuficiencia patrimonial puede hacerse en otras sedes, ya sean éstas de declaración de concurso, de liquidación o de calificación, y también que quizá la oportuna reforma clarificadora en unos casos, y sanadora en otros, del sistema concursal español en alguno de estos ámbitos modificaría el sentido e incluso la oportunidad del trabajo que aquí se presenta (8) .

Así, y sin perjuicio de lo que se diga en las líneas que siguen, no podemos olvidar que el principal problema de insatisfacción de los acreedores ordinarios, y en definitiva, la posible solución para facilitar que el concurso cumpla su «principal» fin solutorio, se encuentra en procurar una adecuada formación de la masa activa. Correcta formación que, como señala la doctrina, puede hacerse por dos vías, que se encuentran en una relación inversamente proporcional: la anticipación de la declaración de concurso, de manera que se integra inicialmente con más bienes, y el establecimiento de un eficaz sistema de reintegración de los bienes indebidamente salidos del patrimonio del deudor (9) .

De esta forma es obvio que si se estableciesen adecuados mecanismos de alerta preconcursal (10) , se modificase el presupuesto objetivo del concurso (11)  o simplemente se facilitase a los acreedores obtener la declaración del concurso, ampliando así la situación de «asimetría informativa» de éstos en relación con la posición del deudor (12) , la problemática de la conclusión del concurso por inexistencia de bienes se centraría en el supuesto «normal» de conclusión: aquella en la que habiendo estado la masa inicialmente formada por ciertos bienes y derechos, las operaciones de liquidación han terminado realizándolos por completo.

Así, el objeto de estudio de la insuficiencia de bienes y derechos en sede de conclusión tendría acotado su perímetro en cuanto a sus presupuestos -pago parcial de los acreedores-, o el momento en que podría declararse -en relación con la fase de liquidación-. De esta forma, el principal interés, según estas premisas, tendría que ver con las consecuencias de esta conclusión (13) , la posibilidad de reapertura, que la propia LC anuda precisamente al supuesto de inexistencia de bienes (14) , y la necesidad de abrir el debate sobre la oportunidad -o necesidad- de sancionar en nuestro Derecho el instituto de la liberación de deuda (discharge). Es claro que son varios los problemas que merecerían ser analizados, máxime si el objeto de estudio es el deudor persona jurídica, sociedad de capital, dadas las especiales implicaciones que la conclusión del concurso tienen, en relación con la cancelación registral y, por lo tanto, con la «desaparición» del deudor.

Todos esos problemas «naturales» en el marco de un sistema depurado de conclusión del concurso por insuficiencia de bienes serán tratados en las líneas que siguen, pero junto a ellos se hará necesario analizar e intentar clarificar otras cuestiones nacidas de la particular regulación contenida en nuestra LC. Y es que, en efecto, en el marco de la normativa sobre la conclusión del concurso por inexistencia de activo se presentan al jurista y al juzgador importantes problemas de interpretación derivados en gran medida tanto de la vaguedad con que se formula esta causa de conclusión, como de la falta de coordinación existente en ocasiones entre el Derecho concursal y el Derecho societario.

En este ámbito, nuestra regulación plantea graves interrogantes. Así, qué deba entenderse por inexistencia de bienes y derechos del concursado ni de terceros responsables. Esto es, si esa «inexistencia» debe considerarse engloba también, como parece lógico, a pesar de su dicción y su significado, supuestos de mera insuficiencia, o si esos bienes y derechos de los que habla la norma, esos activos, deben analizarse con relación al específico concepto de masa contenido en el art. 76 LC. Este análisis por otra parte, también obligará a determinar con precisión quiénes deben entenderse responsables, delimitando con claridad si lo que se busca con la norma es impedir el concurso mientras haya posibilidades, ya de «reintegrar» más bienes, ya de ampliar el conjunto de «patrimonios» con los que los acreedores puedan satisfacer su crédito. En definitiva, como se verá, es obligado tanto el estudio de la propia naturaleza de las acciones de reintegración como de los casos, numerosos y heterogéneos, de responsabilidad, ya sea de socios, de administradores, liquidadores, auditores o terceros en general, discriminando entre éstos los que realmente procuren un incremento del patrimonio del deudor, de aquellos que, por su propia naturaleza, no lo hagan.

En cuanto al momento temporal en que puede o debe constatarse tal presupuesto por parte de la Administración Concursal, es preciso clarificar si, a pesar de la dicción de la norma, la constatación de la inexistencia de bienes no puede hacerse, al menos, hasta que se haya elaborado el informe del art. 75 LC, es decir, hasta que se haya cerrado la fase común, en la medida en que se considera muy complicado llevar a cabo en un momento anterior una constatación ad limine, de esa inexistencia o insuficiencia de bienes. Cuestiones como la relación entre el informe contenido en el art. 176.4 LC y el propio informe que cierra la fase común, o entre estos y la «solicitud razonada» de que habla el art. 48.3 para que se proceda al embargo preventivo de bienes y derechos de administradores y liquidadores, en la medida en que, también en este caso, si bien con perfiles claramente diferenciados y finalidades totalmente diversas, se habla de fundada posibilidad de que la masa activa sea insuficiente para satisfacer todas las deudas, se analizarán en las líneas que siguen.

Nuestro legislador, al abordar la cuestión de los efectos de la conclusión del concurso por inexistencia de bienes y derechos, no prevé una regulación separada según sea el deudor persona física o jurídica, lo que plantea problemas de interpretación que se analizarán en este libro. En relación con el deudor sociedad de capital, que es el tema que nos ocupa, el legislador ha optado por establecer la extinción como efecto de la conclusión del concurso por esta causa.

La extinción de la sociedad frente a otras opciones, como hubiera sido la cancelación registral provisional, nos lleva a estudiar el significado de la extinción de la sociedad y su técnica en el marco concursal. Una vez estudiadas las consecuencias de la extinción, estaremos en condiciones de establecer el marco de los efectos de la conclusión, las diferencias con el tratamiento de la persona física y la posición en la que quedan realmente los acreedores societarios.

También nos encontramos con problemas de naturaleza procesal que serán objeto de estudio. En particular, de cómo debe conciliarse la conclusión en relación con otras fases del procedimiento, en especial con la pieza de calificación. Cuestión que será sin duda recurrentemente mencionada en este trabajo en la medida en que es la propia norma contenida en el art. 176 la que, de algún modo, «conecta» la conclusión con la calificación, al establecer en su apartado 3 la imposibilidad de dictar auto de conclusión mientras se esté tramitando la sección de calificación, así como al hacer mención en sus apartados 2 y 4 a la responsabilidad de terceros, dado que es precisamente en esa sede de calificación donde, como veremos, podrá establecerse una responsabilidad que, sin duda podrá permitir «ampliar» con patrimonios diferentes, las posibilidades de cobro de los acreedores.

La aludida vaguedad legislativa nos obliga asimismo a centrar nuestra atención en la institución de la reapertura. La LC sin distinción entre las personas naturales y las personas jurídicas sitúa el supuesto descrito en el art. 176.1.4.º entre las causas de conclusión del concurso. Sin embargo, así como los efectos de recuperación de facultades del deudor y de posibilidad de inicio de ejecuciones singulares por los acreedores, nos conducen a la concepción de la reapertura como una nueva declaración de concurso, parece que supeditada a la concurrencia de alguno de los presupuestos del art. 2 LC y en la que no encontramos razón para no admitir las distintas soluciones al procedimiento, incluida la concordataria; el efecto extintivo previsto para las personas jurídicas obliga, si tras la conclusión del concurso aparecen nuevos bienes, a reabrir necesariamente el mismo concurso, quedando limitada, además, la reapertura a la fase de liquidación (art. 179.2) (15) .

De lo apuntado parece deducirse que la LC no contiene un modelo de reapertura sino dos modelos distintos, uno para las personas naturales y otro para las personas jurídicas, sometidos a presupuestos distintos. Los problemas en este ámbito se derivan en buena medida, tal como pondremos de manifiesto, de la falta de una regulación adecuada para cada supuesto y, en especial, de que el legislador no ha reparado en algunas de las repercusiones registrales, temporales (fundamentalmente, en lo que respecta a la prescripción de créditos) o de legitimación para solicitarla que surgen de la reapertura de una sociedad extinguida (con acreedores y, lege data, con posibles «bienes subsistentes»: art. 180.1 LC), y cuya inscripción en el Registro ha sido cancelada de oficio en virtud de resolución judicial.

Este es el objetivo, por tanto, de las líneas que siguen y al mismo tiempo la oportunidad del trabajo. Es palpable que las lagunas interpretativas que plantea la regulación de la conclusión del concurso de una sociedad de capital por insuficiencia de bienes y derechos del deudor o de terceros responsables deben intentar soslayarse en aras de cierta seguridad jurídica. Máxime en la medida en que, como se ha recordado en las primeras líneas de esta introducción, la piedra de toque de nuestro sistema concursal, reside, precisamente, en la tardía entrada en escena del mismo, con patrimonios completamente agotados, lo que conduce inexorablemente a la conclusión del proceso sin que su principal objetivo solutorio se haya realizado, acrecentando así la opinión generalizada de los acreedores ordinarios sobre el fracaso del sistema.

Se ha dicho por parte de la doctrina, quizá acertadamente, que el concurso de acreedores debe ser un instrumento técnico para curar enfermos y no para enterrar cadáveres (16) . El tema objeto de este trabajo se mueve así en el momento en que la curación es realmente imposible. Ahora bien, es necesario acreditar bien el mal que inexorablemente debe conducir a la muerte de la persona jurídica, distinguiéndolo así de meras dolencias, las consecuencias que la misma tenga en las relaciones que perviven no obstante la muerte jurídica del deudor sociedad de capital y en relación con ello, las condiciones que deben darse para que proceda la «reapertura» o las «reaperturas» del concurso.
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Antecedentes históricos

María Sagrario Navarro Lérida
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 (1) 

Antes de comenzar con el análisis de la conclusión de los procedimientos concursales por inexistencia de activo en el Derecho anterior a la LC, debe señalarse que tal análisis se hará con relación al expediente de quiebra. Y es que, si bien es cierto que la actual regulación del procedimiento concursal engloba y aglutina los diversos procedimientos que existían, en aras del principio de unidad legal, de disciplina y de sistema, que en la propia Exposición de Motivos de la LC se propugna (2) , no es menos cierto que el problema que va ser objeto de estudio en estas páginas no «encaja» demasiado bien en otros procedimientos, en particular en la suspensión de pagos.

La insuficiencia de activo, al margen de su actual caracterización legal como causa de conclusión, ha ido tradicionalmente unida a la liquidación (3) . Así, la justificación doctrinal y jurisprudencial para considerar la inclusión de este supuesto en el elenco de modos de conclusión de los procedimientos concursales se amparaba en la imposibilidad de bien llegar siquiera a esa fase liquidatoria, bien, en el seno de ésta, no producirse un pago íntegro de los acreedores. Es por ello que en aquellos procedimientos, así la suspensión de pagos, en los que lo pretendido no era conseguir una liquidación concursal sino, antes al contrario, buscar un convenio, la insuficiencia de bienes no encuentre su sitio «natural» (4) , en la medida en que, aunque hipotéticamente posible, difícilmente podía alcanzarse un acuerdo si no existían bienes para que los acreedores viesen satisfechos sus créditos (5) .

Señalado lo anterior, debe recordarse que en el Derecho anterior a la LC no se contemplaba expresamente como causa de terminación de la quiebra la inexistencia de activo. Sin embargo, tanto la doctrina como la jurisprudencia coincidían en que sin activo suficiente para cubrir al menos los costes de la quiebra, éste no podría continuar (6) , con las mismas consecuencias dispuestas para el caso de agotamiento de los bienes al pagar a los acreedores en la fase de liquidación y con idéntica posibilidad de reapertura si el deudor venía a mejor fortuna (7) .

Y es que si la finalidad del proceso de quiebra era la ejecución a través de la sindicatura y por el procedimiento establecido en los arts. 1084 a 1089 del Código de Comercio de los bienes que componían el patrimonio del quebrado y con el producto de su realización hacer pago a los acreedores hasta donde alcanzase la liquidación, carecía de buen sentido, si el activo era inexistente para cubrir los gastos ocasionados por la tramitación de la quiebra continuar con la sustanciación del procedimiento, ante la imposibilidad de obtener alguna utilidad económica para los acreedores, por lo que lo aconsejable sería poner fin al proceso, mediante resolución que, dictada por el titular del órgano jurisdiccional, declarase clausurada provisionalmente la quiebra (8) .

Ahora bien, más allá del debate existente entonces sobre si debía ofrecerse el mismo tratamiento a la situación de falta total de activo que a la de mera insuficiencia de activo realizable (9) , y que debe resolverse en sentido positivo, al menos en lo referente a los efectos de la conclusión, pues en ambos casos las consecuencias eran las mismas, esto es, la posibilidad de reapertura del procedimiento (10) , lo más interesante es que tal modo de conclusión se calificaba como anormal, al mismo tiempo que la conclusión del concurso por esta causa debía considerarse como provisional o temporal (11) .

Remitiéndonos al análisis que a lo largo de este trabajo se haga del sentido del adjetivo provisional o definitivo de la conclusión, en especial en el ámbito que aquí nos ocupa, el del concurso de las sociedades de capital, en el que se produce el cierre registral y por tanto la «desaparición» del deudor, sí es interesante analizar aquí, siquiera brevemente, por qué se califica a la terminación de la quiebra con inexistencia de bienes como modo anormal de finalización (12) .

El estudio de esta adjetivación de la causa de conclusión que estudiamos no puede hacerse sin atender a la propia finalidad del proceso en el que se inserta. En este sentido, como veremos a lo largo de estas páginas, es la propia concepción de nuestro Derecho concursal y la finalidad que con el mismo pretende lograrse, que siendo esencialmente solutoria, no lo es únicamente, la que modula la propia concepción de la conclusión por inexistencia de bienes y derechos. Del mismo modo, es la construcción del anterior Derecho de quiebras, y la última ratio del mismo la que debe tomarse en consideración para determinar si la finalización del procedimiento por inexistencia de activo era o no una finalización normal.

En este sentido si el fin del proceso de quiebra era la satisfacción de todos los acreedores con la liquidación de los bienes del deudor, podía defenderse que el proceso debía extinguirse cuando se hubiese conseguido esa satisfacción -en todo o en parte, según el caso-, o cuando no pudiese ser ya conseguida. Así, el modo normal de acabar con el juicio de quiebra no podía ser otro que el pago a los acreedores (13) . Por ello, aunque el pago fuese parcial, se entendía cumplida la finalidad del procedimiento (14) , al margen de que, en este último caso, pudiese entrar en juego el instituto de la reapertura.

Por el contrario, se defendía también la existencia de modos «anormales» de terminación de la quiebra, porque, a través de ellos, el procedimiento acababa o cesaba antes de que pudiese o debiese reputarse plenamente agotado (15) .

Al margen del problema que, derivado de la existencia de modos anormales de conclusión, pudiese plantearse en orden a perfilar y distinguir si en tales casos más que en supuestos de clausura nos encontramos en el ámbito de la revocación, o de las consecuencias que tal diferenciación tuviese (16) , lo cierto es que el supuesto que analizamos puede integrarse en esta categoría (17) .

Por último, resta analizar cómo se entendía el propio concepto de inexistencia de activo o insuficiencia de bienes como causa de finalización del procedimiento de quiebra, y cuál debía ser el momento procesal en que tal causa podía constatarse.

Sin perjuicio de que se vuelva sobre el tema, la opinión generalizada de la doctrina a la hora de definir la inexistencia o insuficiencia de activo, era que tal presupuesto no podría quedar referido únicamente al activo que de hecho hubiese en la masa. Así debía tenerse en cuenta el activo que debía haber, o dicho de otro modo, habría de considerarse el activo que resultaría una vez delimitada la masa activa de la quiebra, atendiendo tanto a las operaciones de reintegración como a las de reducción (18) . Ahora bien, ya en atención a esta situación previa a nuestra LC actual eran patentes los problemas de interpretación (19) .

Conectada a esta concepción de los bienes que debían tomarse en consideración para apreciar si se daba la causa de conclusión, y para concluir este primer epígrafe, se encontraba la determinación del momento procesal en que podía o debía constarse tal presupuesto «doctrinal» de terminación de la quiebra.

Pues bien, se decía por quienes analizaron el tema, que el momento procesal para instar la conclusión del procedimiento debía ser aquel en que, con posterioridad a la designación de la sindicatura, se produjese la confección definitiva del estado pasivo y de determinación del activo (20) . Ahora bien, señalaba también esta doctrina la posibilidad de que se presentasen casos en los que toda averiguación resultase manifiestamente inútil y la falta de activo quedase acreditada en forma cuasi absoluta apenas iniciada la quiebra (21) . En tales supuestos nada impediría que la solicitud de clausura fuese previa, lo que en definitiva introduce de plano en el principal problema que, atisbado doctrinal y jurisprudencialmente entonces, y consagrado legalmente hoy, en virtud de la redacción contenida en el art. 176 de nuestra LC hace referencia al modo en que el presupuesto analizado se manifiesta o a la claridad con que lo hace para quien, en principio, debe constatarlo, que no es sino la administración concursal (22) .

La búsqueda de cierta seguridad en esta labor de «constatación» de la inexistencia de activo es, en definitiva, el objeto de esta primera parte del trabajo que aquí se presenta.
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Es interesante, por tanto, señalar que ya en este momento previo a la LC, en el que la inclusión de la causa que analizamos entre los modos de conclusión de la quiebra se hacía sólo por la doctrina y la jurisprudencia, se atisbaban todos los problemas que el mismo genera. En este sentido es interesante llamar la atención sobre cómo, en nuestros Tribunales, se ha resuelto el problema de «derecho transitorio», o mejor, del paso de una situación en que se consideraba que debía cerrarse la quiebra por carencia de activo realizable a la necesidad de aplicación de lo regulado en nuestra LC. Así, puede señalarse -entre otras resoluciones- el AAP (Secc. 5.ª) Islas Baleares, 24 de julio de 2008.

Por otra parte debe recordarse que, según lo dispuesto en la Disposición Transitoria Primera de la LC, los procedimientos concursales iniciados antes de la entrada en vigor de la LC seguirán hasta su conclusión. Sin embargo, se prevé la retroactividad de las normas sobre conclusión, de las causas, por tanto, de conclusión (sobre el tema, MORILLAS JARILLO, M.ª J., «Comentario a la Disposición Transitoria Primera», en ROJO A./BELTRÁN, E., Comentario de la Ley Concursal, tomo II, Thomson Civitas, Madrid, 2004, págs. 3065 y ss., esp. pág. 3071), lo que obliga en definitiva a los juzgadores, a realizar una labor de «integración» de realidades, toda vez, insistimos, que antes de la actual normativa no se contemplaba la inexistencia de bienes y derechos como causa de conclusión. En este sentido «integrador» señala el AAP 8 de julio, Islas Baleares, ya citado, en su Fundamento de Derecho Tercero que para que un procedimiento concursal pueda ser finalizado por el agotamiento del activo, será necesario un trámite que informe de las circunstancias a los acreedores y que puedan todos ellos participar en la exigencia de responsabilidades a las que hubiera lugar. En definitiva se socializa y se hace participativo el cierre del procedimiento del concurso, extendiéndolo a los procedimientos en tramitación.
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 (1) 

1.  La conclusión y reapertura en la LC: causas

Señala la doctrina que la nueva LC entiende por conclusión el acto por el cual el proceso concursal termina, con independencia de que el concurso haya alcanzado o no la finalidad que le asigna el ordenamiento, y con independencia igualmente de que pueda o no encontrar en el futuro efectos sucesivos a través del mecanismo de la reapertura (2) .

Más allá de las diversas causas que recoge el art. 176 LC, y que se mencionarán en las líneas que siguen, o de la clasificación que de ellas puede hacerse, el texto es un intento del legislador por hacer coherente la finalización del concurso con la unificación de los anteriores procesos y la articulación de un único procedimiento para supuestos de insolvencia (3) . Lo regulado consagra así la opción decidida del legislador por la simplificación procedimental, unificando la tramitación -aun con especialidades- (4) .

El art. 176.1 LC contiene cinco supuestos de conclusión del concurso, diversos y heterogéneos. De las causas de conclusión del concurso pueden efectuarse varias clasificaciones. Así, la propia Exposición de Motivos, en base a la diferente naturaleza de cada una de ellas distingue: 1.º Cuando la apertura del concurso no se ajustó a Derecho (art. 176.1.º -revocación del auto de declaración del concurso-); 2.º Cuando se produce la consecución de la finalidad del concurso (art. 176.1.2.º -resolución judicial firme de declaración de cumplimiento de convenio o desestimación de las acciones de declaración del incumplimiento- y art. 176 1.3.º -íntegra satisfacción de los acreedores-); 3.º Por la frustración del proceso concursal (art. 176.1.4.º -inexistencia de bienes y derechos del concursado ni de terceros responsables con los que satisfacer a los acreedores-); 4.º Por el ejercicio del derecho de disposición de las partes sobre el proceso o sobre los derechos e intereses cuya tutela jurisdiccional se pretende a través del mismo, (art. 176.1.5.º -supuesto de desistimiento, o renuncia de la totalidad de acreedores reconocidos-).

Junto a esta clasificación, la doctrina ha acudido a diferentes criterios. El primero de ellos, el de tipicidad, diferencia entre causas típicas, constituidas por la satisfacción total o parcial de los acreedores por el cumplimiento del convenio o la liquidación del patrimonio del deudor, y atípicas, calificándose así todas las demás (5) . El segundo criterio toma en consideración los efectos sucesivos en relación con la reapertura, distinguiendo entre causas que conllevan la conclusión definitiva o la mera conclusión provisional, encuadrándose en el primer supuesto los casos en que se admite la reapertura, esto es, cuando la clausura se deba a la inexistencia de bienes o derechos del deudor (6) . Por último, y alegando razones «procesales», se han distinguido por parte de la doctrina los supuestos en los que la conclusión del proceso concursal es efecto indirecto, aunque automático, de una resolución judicial firme anterior (así los supuestos contemplados en los apartados 1.º y 2.º del art. 176), de aquellos en los que la conclusión del concurso es el objeto autónomo y directo de una nueva resolución (art. 176.3.º, 4.º y 5.º). En el primer caso no sería precisa una resolución posterior, mientras que en el segundo sí resulta necesaria una nueva resolución, como expresamente se establece en la LC (art. 176.2) (7) .

De tomar en consideración estas clasificaciones, el caso que es objeto de nuestro estudio, esto es, el supuesto de inexistencia de bienes y derechos del concursado o de terceros responsables con los que satisfacer a los acreedores, podría definirse como causa atípica, que lleva a una clausura provisional del proceso y que debe encuadrarse entre las causas que obligan a un pronunciamiento expreso del Juez.

Pues bien, aceptando la última consideración, en el sentido de que es innegable, pues así se establece como se ha dicho claramente en la Ley, que en este caso, entre otros, es preceptivo un auto ad hoc, el resto de afirmaciones no pueden compartirse.

En primer lugar entendemos que no puede fácilmente calificarse la inexistencia de bienes, según se define en la norma, como causa típica o atípica de conclusión del concurso. Si bien es cierto que parece haber, como ocurría en la legislación derogada, cierto consenso en entender que cuando la finalización del proceso se enlaza a la satisfacción total o parcial de los acreedores, ya sea en fase de liquidación, ya sea por el cumplimiento del convenio (8) , la conclusión es una consecuencia lógica, en la medida en que el proceso ha cumplido su finalidad principal, entendida como satisfacción de los acreedores (9) , y ello por más que en el caso de pago parcial puede entrar en juego el mecanismo de la reapertura (10) . Aceptando esta opinión general, decimos sin embargo que no es fácil determinar si la clausura en el supuesto que estudiamos es o no «normal» o «típica». Y es que tal calificación se pone en relación con la finalidad del concurso. Y en este sentido, como se verá, la interpretación sistemática de nuestro Derecho concursal, y en lo que ahora nos ocupa, la interpretación de las normas sobre conclusión, dificulta establecer esa calificación, o quizá mejor, posibilita entender la causa que analizamos tanto como causa típica, normal o lógica como atípica o anormal.

En efecto, lo que se establece es que procederá la conclusión del concurso, en cualquier estado del procedimiento, por auto del Juez, cuando previo informe de la administración concursal, se acredite que no existen bienes y derechos del concursado ni de terceros responsables con los que satisfacer a los acreedores. La redacción abre un conjunto de problemas de interpretación, que serán objeto de análisis en este trabajo. Ahora bien, esos problemas de interpretación permiten, en relación con la calificación de la causa analizada como «normal» o «típica» señalar lo siguiente: la causa será «normal» o «típica» si es en sede de liquidación cuando se comprueba esa inexistencia de bienes, pues aunque pueda con posterioridad entrar en juego el procedimiento de la reapertura, es obvio que liquidada la masa aun con pago parcial de los acreedores lo «natural» es concluir el concurso; ahora bien, dado que el hecho de la inexistencia puede comprobarse en cualquier estado del procedimiento, nada impediría que, en teoría, se concluyese el concurso no sólo en supuestos de convenio (11) , sino que se produjese incluso antes de cerrarse la fase común, tras la declaración del concurso (12) . Esta posibilidad, polémica, como señalaremos, más allá de abrir el debate sobre la conexión entre la conclusión por inexistencia de bienes y los presupuestos de declaración del concurso, en el sentido de considerar no admisible la apertura de concursos sin masa (13)  lleva a poder afirmar que la causa que estudiamos está lejos de poder calificarse de «típica» o «normal»; por último, sin embargo, la «tipicidad» o «normalidad» de este supuesto conclusivo debe ponerse en relación con la idea de que siendo el fin solutorio el objetivo principal del concurso, a éste se unen otros que buscan de algún modo la reintegración o el «completamiento» del patrimonio del deudor (14) - (15) .

Por último reiteramos nuestra opinión de que la redacción de la LC no permite entender, al menos en sede de sociedades de capital, que hay causas que conllevan un cierre provisional y otras cuya constatación lleva aparejada la conclusión definitiva del procedimiento (16) . Como se verá (17) , los particulares efectos que el auto de declaración de la conclusión del concurso tiene en este tipo de deudores, y que conlleva su extinción y la obligación de que en la resolución judicial que pone fin al proceso se disponga el cierre registral casa mal con el adjetivo «provisional» (18) .

Analizados los supuestos legales de conclusión, las diferentes posibilidades de clasificación de las mismas y la dificultad de catalogar a la causa que analizamos, debemos ahora perfilar, siquiera someramente, el significado de lo establecido en el art. 176.1.4.º en la medida en que representa, sin ninguna duda, una de las principales novedades de esta Ley en relación con lo regulado en sede de quiebra o de suspensión de pagos.

En efecto, si hay algo en lo que parece haber cierto consenso en la doctrina es en considerar que, por más que el catálogo de causas de conclusión pueda verse como una simple mejora y sistematización de lo que venían siendo las causas de finalización de los anteriores expedientes legales o de la generalizada jurisprudencia o doctrina (19) , adecuándolas a la propia finalidad del proceso que le diseña en la LC, la verdadera novedad reside precisamente en la consagración de la inexistencia de bienes y derechos como fundamento para finalizar el procedimiento.

En efecto, la carencia de activo realizable (20)  no se contemplaba como forma de terminación, ya fuese anormal de la quiebra (21) . Sin embargo, como ya vimos, tanto la más generalizada doctrina como numerosas resoluciones judiciales consideraban obligada su inclusión, si bien haciendo necesario discernir entre falta total o mera insuficiencia del activo realizable como imposibilidad objetiva de continuar útilmente el proceso (22) .

Así, se afirma que bajo la causa recogida en el apartado 4.º del art. 176.1 LC se agrupan las dos causas «tradicionales» de los procedimientos concursales que conducían a idénticas consecuencias: el agotamiento de la masa activa, una vez iniciada la liquidación, antes de satisfacer íntegramente a los acreedores, y la inexistencia de bienes y derechos suficientes para cubrir los costes del procedimiento (23) .

Nuestra norma acoge, por tanto, una expresión general, en principio integradora de multitud de realidades, pues, en efecto, esa «inexistencia» de bienes y derechos puede ser mera insuficiencia para pagar a los acreedores concursales hecha visible tras el proceso liquidativo, insuficiencia «adivinada» antes de proceder al reparto del activo, y por lo tanto, en cualquier momento desde la declaración del concurso, insuficiencia para pagar siquiera los costes del procedimiento o una verdadera inexistencia de bienes ab initio. Y es por esto, por su aparente sencillez que engloba diversos matices por lo que se hace imprescindible, para poder perfilar cuestiones como el momento en que puede concluirse el concurso o el contenido que debe tener el preceptivo informe de la administración concursal en orden a «razonar» la existencia de esta causa, definir claramente qué debe entenderse por «inexistencia de bienes y derechos del deudor y de terceros responsables con los que satisfacer a los acreedores».
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1.  Planteamiento inicial

Esta es la dicción empleada por nuestra LC para determinar la causa de conclusión que nos ocupa. A primera vista podría pensarse que la expresión escogida no plantea demasiados problemas, pues parece obvio que nuestro legislador está pensando en una situación de agotamiento patrimonial, referido tanto al patrimonio del propio deudor como a la inexistencia de posibilidad alguna de acudir a algún tercero responsable del pago de las deudas, y que esa situación de agotamiento impide la satisfacción de los acreedores.

Ahora bien, esa simplicidad a la que puede llevar una lectura rápida de la norma es ciertamente ilusoria, pues si el análisis se hace con detalle, de cada uno de los elementos del enunciado, podrá constatarse que lejos de ser claro, el precepto que nos ocupa plantea multitud de interrogantes que deben resolverse.

Así, como primer problema, al margen de la idea que el concepto de inexistencia de bienes pueda evocarnos o la mayor o menos amplitud con que la misma pueda aprehenderse coloquialmente, es claro que se hace preciso delimitar con claridad y en atención al conjunto de nuestro sistema concursal a qué realidad se alude. Y es que, en efecto se ha optado por este concepto, y no por otros tales como carencia o insuficiencia. La cuestión por tanto será determinar si el mismo engloba éstos o en qué medida la dicción literal tiene o no relevancia, dado que, como se verá y hemos señalado en líneas anteriores, nuestro sistema abre la posibilidad de concluir el concurso por esta causa, en cualquier momento del proceso.

El segundo problema que la simplicidad aparente de lo contenido en el art. 176.1.4.ª plantea radica, precisamente, en el propio concepto de «bienes y derechos del deudor y de terceros responsables». Si los bienes y derechos a que se refiere deben delimitarse en relación con el concepto de masa activa o no, o cuál deba ser el criterio para establecer si existen o no terceros responsables se convierten por tanto en cuestiones necesitadas de interpretación. Así, con relación a este último problema, debe analizarse cuál es la finalidad buscada por la norma, esto es si lo pretendido es impedir la conclusión si existe alguna posibilidad de incrementar el patrimonio del deudor o si lo obligado es también agotar la eventualidad de que existan más patrimonios con los que satisfacer a los acreedores. En definitiva, por tanto, se hace necesario analizar claramente los diversos supuestos, entrando, si bien no pueda realizarse un estudio exhaustivo del problema, en la propia caracterización de las posibles acciones de reintegración de la masa y en la vasta constelación de supuestos de responsabilidad de terceros, discriminando entre aquellos que conllevan un incremento del patrimonio del deudor, de aquellos otros que añaden a este patrimonio, otros diferentes con los que, eventualmente, puede satisfacerse a los acreedores.

La tercera cuestión que deberá analizarse enlaza con el propio concepto de «acreedores». En efecto, señala la norma que la inexistencia de bienes debe impedir la satisfacción de estos. No habría problema alguno si en la norma se especificase a qué acreedores queda referida, esto es, si a los concursales, a los acreedores contra la masa o si el enunciado evoca un concepto vago y amplio de acreedor. Sin embargo, nada se aclara, por lo que se hace necesario determinar el conjunto de aquellos a quienes no se ha satisfecho o se prevé no podrá satisfacerse. En la medida, además, como ya se ha indicado, en que se permite en nuestro Derecho la conclusión por la causa que nos ocupa, en cualquier momento, la cuestión sobre la definición de «acreedor» entronca con la problemática de la previsión de cubrir o no gastos, en el medida en que éstos se configuran en nuestro sistema como créditos prededucibles. En definitiva, si la inexistencia de bienes y derechos del deudor y de terceros responsables debe constatarse y denunciarse por parte de la administración concursal no sólo cuando a la vista de la insuficiencia en sede de liquidación se prevea el pago parcial de los acreedores concursales, sino también en cualquier momento desde la declaración, cuando esa previsión aventura la imposibilidad de continuar el proceso.

Por ello el último problema que plantea el enunciado de este supuesto de conclusión es precisamente la complicada posición de la administración concursal. Si bien es cierto, como se verá, que la decisión última sobre la conclusión la tiene el Juez, no es menos cierto que nuestro sistema ha creado un órgano técnico al que ha dotado de capacidad de indagación para buscar la reintegración del patrimonio del deudor y perseguir la responsabilidad de terceros. Es por ello obligado que, antes de producirse la conclusión por Auto, la administración concursal evacue un informe en el que determine la constatación de la inexistencia de bienes. Y es aquí donde se plantea el problema de la temporalidad de esa constatación. Es cierto que, en puridad, la literalidad del art. 176.1.4.º LC, regulador de la causa de conclusión que estudiamos, no plantea este problema temporal, pues el mismo aparece en otras normas con él relacionadas, así los arts. 176.2 y 176.4 LC, sin embargo, desde un punto de vista sistemático, entendemos que es englobado en el estudio de aquel precepto, y por lo tanto, en el marco de esta parte del trabajo, donde el análisis del momento en que la administración concursal puede o debe determinar que se da la causa, alcanza todo su sentido. Y es que, en efecto, sólo si se clarifica qué debe entenderse por inexistencia, qué bienes del deudor deben tomarse en consideración, qué acciones de responsabilidad de terceros deben o pueden buscarse o cuál deba ser el «umbral de previsión» de insatisfacción de los acreedores, en función del concepto que de éstos se utilice, podrá resolverse, siempre en atención a las condiciones exigidas por nuestra Ley, cuándo procederá evacuar el preceptivo informe.

De lo dicho, en fin, se deduce que sólo un análisis fragmentado de la causa de conclusión del concurso contenida en el art. 176.1.4.º permitirá una correcta comprensión global del problema.

2.  ¿Inexistencia o insuficiencia?

Como ya hemos dicho, en el debate que procedió a la redacción de la norma que estudiamos se optó por utilizar la expresión «inexistencia» en vez de «insuficiencia» (2) . Tal hecho no sería problemático, o al menos se mitigarían las dificultades interpretativas que surgen, si para proceder a la conclusión por esta causa esta opción se hubiese acompañado con la limitación temporal de haberse concluido la fase común o incluso anudar este supuesto a los casos de liquidación. De esta forma sólo procedería la conclusión del concurso cuando tras iniciarse la liquidación se constatase la imposibilidad de pagar íntegramente a todos los acreedores. Por tanto, la expresión «inexistencia» podría hacerse equivalente a «insuficiencia».

Ahora bien, la redacción de la norma contenida en el art. 176.1. 4.º, que a diferencia de lo establecido para otros supuestos de conclusión no obliga a que se haya siquiera sustanciado la fase común, abre la posibilidad interpretativa, al menos, de defender la obligatoriedad de la conclusión del concurso por inexistencia de bienes en cualquier momento en que se constate tal hecho. Al margen de los problemas que se dan para proceder a la prueba de la inexistencia, sobre lo que se volverá en relación con el contenido del preceptivo informe de la administración concursal ex art. 176.2, la amplitud temporal de la norma convierte la expresión «inexistencia» en un concepto vago, pues, como se dijo en líneas anteriores, puede englobar multitud de situaciones distintas.

Se ha dicho por parte de la doctrina, según lo señalado, que la sencillez de la redacción de la norma que nos ocupa obliga a precisar los varios supuestos que podrían caer en su ámbito. Estos supuestos harían así referencia tanto a la estricta inexistencia de bienes como a la mera insuficiencia para continuar útilmente el procedimiento (3) . No se distinguiría, por tanto, entre las dos realidades, inexistencia o insuficiencia, sino que obligando ambas a la conclusión del concurso, sólo habría entre ellas una diferencia de grado (4) . En su grado máximo no habría bienes y derechos bastantes ni tan siquiera para pagar los gastos del procedimiento, de modo que lo más eficiente sería interrumpirlo en cuanto se constatase tal circunstancia, pues en ningún caso va a repartirse nada entre los acreedores. En su grado mínimo, cubiertos los costes del concurso, todavía quedará activo con el que pagar una parte de los créditos concursales, por lo que siendo útil en alguna medida para los acreedores, deberá continuarse hasta que se les proporcione esa satisfacción parcial posible.

Ahora bien, esta interpretación «laxa» de la literalidad de la norma no soluciona los problemas que a nuestro juicio se plantean.

En efecto, por más que pueda defenderse que la diferenciación entre inexistencia o mera insuficiencia no es más que una cuestión de grado, no se alcanza a entender con claridad cuándo procede exactamente la conclusión.
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