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LA destacada Ley concursal 22/2003 (LCon), afecta a diversos ambitos econémico-
empresariales. En esta contribucion se pone el énfasis en la relacion habida entre la
precitada Ley con el sector asegurador y, en especial, con el seguro de crédito, que tan
ligado por su configuracion, naturaleza y funcionalidad, se ve fuertemente influido en
variados alspectos por aquella singular norma. Aqui, se evalla y pondera el contrato de
seguro de crédito, que pretende cubrir un riesgo particular dentro del género que viene
representado por el riesgo crediticio. El prop6sito del seguro de crédito se recoge en la Ley
de Contrato de Seguro 50/1980 (LCS), en concreto, en su Titulo I1, Seccion 7.2, con unos
pocos mandatos, que se examinan minuciosamente en este trabajo, basicamente, aquellos
referidos a la insolvencia, que en la gran mayoria de las ocasiones suele remitirse a lo que
se recoge en la legislacion concursal; de modo y manera que no exista contradiccion entre
lo reglamentado en la Ley concursal y la Ley del seguro. Teniendo siempre presente que
la nocién de insolvencia es el cimiento del presupuesto objetivo, que es causa de apertura
de los procedimientos concursales —y de ahi su analisis detallado—, asi como su alcance y
resultados al suponer la razon de ser que, a su vez, provoca las pérdidas finales que desata
el derecho del asegurado a ser indemnizado. De esta suerte, se desciende a la indagacion
de los diferentes grados de insolvencia recogidos por la Ley concursal, asimismo, dentro
del marco de actuacion que impone la Ley del Contrato de Seguro, se delimitan y subra-
yan las consecuencias y diferencias entre los tipos —la insolvencia definitiva y la presunta
(mora prolongada)—, que acoge el contrato de seguro de crédito. En definitiva, se planteany
resuelven comparaciones y conclusiones valiosas entre la legislacion concursal y la Ley del
Contrato de Seguro, girando en torno a la nocién de insolvencia como riesgo crediticio.

Palabras clave: Ley concursal, seguro de crédito, administracion de riesgos, riesgos cre-

diticios.
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I. INTRODUCCION: ESTADO DE LA CUESTION Y OBJETIVOS

La entrada en vigor de la relevante Ley 22/2003, de lo concursal (LCon), de 9 de julio (BOE
nam. 164, de 10 de julio) plantea cruciales repercusiones en la vida econémico-empresarial. Esta
reglamentacion afecta a diversos ambitos, a nuestro interés el sector del seguro y, en concreto, al
seguro de crédito 1, que tan vinculado por su configuracion, naturaleza y funcionalidad, se ve fuer-
temente influido en diversos aspectos por esta singular Ley.

Anticipese aqui, brevemente, que el crédito 2 se manifiesta como una clave recurrente en todas
las relaciones comerciales de las empresas, tramite el crédito se estructuran los diversos intercam-

1 Han indagado sobre esta modalidad del seguro en Espafia, entre otros: TIRADO SUAREZ, Frco. J. «El seguro de crédito en el
ordenamiento juridico espafiol». En BasTin (Dir.). El Seguro de crédito en el mundo contemporaneo. Madrid: Mapfre, 1980.
OLIVENCIA, M. «Seguros de Caucion, Crédito, Responsabilidad civil y reaseguro». En Comentarios a la Ley de Contratos
de Seguro, dirigido por E. VERDERA. Madrid: Colegio de Estudios Financieros, 1984, pags. 867 y ss. BAsTIN, J. El seguro
de crédito. Proteccion contra el incumplimiento de pago. Madrid: Fundaciéon Mapfre, 1993. LoPez VIANA, C. «Servicios
que prestan los seguros de crédito y caucion». Nim. 137. Direccion y Progreso, 1994, pags. 77 y ss. EMBID IrRuUJO, J. M.
«Seguro de crédito y caucion». En Enciclopedia Juridica Basica. Vol. V. Madrid: Civitas, 1995, pags. 6.146 y ss. FUENTES
NORIEGA, M. y FERNANDEZ-MIJARES SANCHEZ, R. «El seguro de crédito: el riesgo asegurado y el objeto de la indemnizacion
(Comentario a la sentencia de la Audiencia Provincial de Oviedo de 29 de noviembre de 1995)». Nims. 622-623. RGD,
julio-agosto, 1996, pags. 8.161 a 8.170. SANcHO DUERA, A. El seguro de crédito (una herramienta para la gestion de riesgos
comerciales). Madrid: Triedro Consultores S.L., 1998. FERRANDO VILLALBA, M .L. «Seguro de crédito». El contrato de
seguro en la jurisprudencia del Tribunal Supremo. Valencia, 1999, pags. 409 y ss. CANDELARIO MACIAS, |. Seguro de cré-
dito y practica concursal. Madrid: Dykinson, 1999. MARIMON DURA, R. «Impago del crédito asegurado e insolvencia
definitiva del deudor a efectos del seguro de crédito». Nim. 240, RDM, 2001, pags. 958 y ss. TIRADO SUAREZ, Frco. J. «Seguro
de Crédito». Ley de Contrato de Seguro. Comentarios a la Ley 50/1980, de 8 de octubre, y a sus modificaciones. 2.2 Edic.
Navarra: Aranzadi, 2001, pags. 1.137 y ss. , y en su 3.2 Edic., 2005, pags. 1.215 a 1.287. PascuaL CAmINO, Rafael. «El
seguro de crédito. Instrumento financiero y cobertura de seguro». NUm. 75. Revista Gerencia de riesgos y seguros, Fundacion
Mapfre Estudios, 3.° trimestre, 2001, pags. 31 a 49. MAvor CiviT, José M.2 «La aplicacion de la regla proporcional y el
principio de globalizacion en el seguro de crédito comercial destinado al mercado interior». Nim.109. Revista espafiola de
seguros, 2002, pags. 13 a 80. MorrAL SoLDEVILLA, R. El Seguro de Crédito. Madrid: Civitas, 2002. Mas reciente en el
tiempo, SiLva SanTos, Margarida. «Determinacion del seguro de crédito. Armonizacion y articulacién en el &mbito interna-
cional». En AA.VV. (Dir. ANGULO, L., CAMACHO, J. Hovos, C.). Tendencias Actuales de los contratos de garantia. Barcelona:
Editorial Atelier Mercantil, 2005, pags. 215 a 248. En internet es de interés: Noticias@APF, el sitio web, www.apfpasa.ch

Manifiesta PAscuaL CamiNo, Rafael. «El seguro de crédito. Instrumento financiero y cobertura de seguro». Op.ult.cit.
pag. 31, «la palabra CREDITO, proviene del latin "credere", que significa "creer". Esto es, el proveedor entrega una
mercancia, 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 pagara en el futuro, cuando asi lo han establecido. Por tanto, quien
otorga el crédito es el proveedor. La obligacion al pago se fija en un periodo 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 pro-
veedor, cerrando asi el circulo». También en torno a la estructura crediticia, en genérico, vid., LORING, Jaime. La gestion
financiera. Bilbao: Edit. Deusto, 1997. En Derecho comparado, DErRMINE, J. «Deposit insurance, credit risk and capital

adequacy». Cuadernos de trabajo, Fundacion BBV, febrero, 1992.

REVISTA CEFLEGAL. CEF, nim. 93 5

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



M.2 Isabel Candelario Macias INSOLVENCIA Y SEGURO DE CREDITO

bios comerciales y se potencia el aumento de la economia en general . llUstrese en el hito de que
dada la necesidad que tienen los vendedores de otorgar crédito, es menester que todo aquel que lo
conceda tenga el maximo de certeza de que podra recuperar en un tiempo razonable y acorde con sus
politicas, la totalidad de sus cuentas por cobrar y que, sin duda, vienen a resultar uno de sus princi-
pales activos para poder continuar con las relaciones de confianza sobre las que se sustentan el comer-
cio. Nadie discute que las empresas —hoy dia— manejan el crédito como herramienta o Gtil preciso
para concretizar las ventas de productos y servicios, trdmite estas ventas, facturan y se posicionan en
el mercado, pero estas operaciones tienen su contrapartida negativa en el dato de la posible falta de
pago de sus clientes, ante dicha situacion, se ha de controlar y medir en la medida de lo posible el
riesgo que se deriva, asi como su potencial transferencia a otros entes especializados en su tratamien-
to como son las compafiias aseguradoras de crédito. En efecto, todo aquél que venda debe tener en
cuenta que, cuando realiza operaciones a crédito, corre el riesgo de no recibir el pago de las mismas
por una gran variedad de causas *, que en términos generales podrian sintetizarse del siguiente
modo:

» Extrafas o ajenas a la voluntad de las partes.
e Imputables al vendedor.

e Imputables al comprador.

3 Buena muestra de lo referenciado se refleja en el Informe de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y
Desarrollo, TD/ L 393, 25 de junio de 2005, 11.° Periodo de sesiones, S&o Paulo, 13 a 18 de junio de 2004, en http://www.
unctad.org, p. 1, donde se relata que «el acceso de las empresas pequefias y medianas (PYMES) a la financiacion para
comercio y capital de explotacion es fundamental para la competitividad de esas empresas (...) en los mercados en desa-
rrollo la carencia de informacion suficiente sobre la situacion financiera y la solvencia crediticia de las PYMES es uno
de los principales obstaculos que impiden a estas empresas conseguir la financiacion que necesitan. Por esta razén, muchas
PYMES se ven obligadas a depender de la autofinanciacién o de créditos informales que resultan caros. Las nuevas
técnicas de financiacion electronica del comercio y de gestion de riesgos, incluidas las soluciones basadas en el empleo
de las TIC tales como la informacion crediticia en linea, los seguros de crédito y los pagos electronicos, podrian ayudar
considerablemente a mejorar la situacion». Ademas, véase con anterioridad en el tiempo a MERCHIERS, Y. «Some aspects
of credit insurance in Europe». NUm.18. Forum Internationale, november, 1992, pag. 7, entiende que «el seguro de
crédito debe incluir la mayor cantidad posible de la cifra de negocio y nimero de riesgos. Esto evita una seleccion des-
favorable segln la cual el asegurado solo entrega los malos riesgos al asegurador. Asi, 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 AlA, 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.

A modo de ejemplo recurrente, se suele indicar entre las razones que pesan sobre el vendedor: la posibilidad de que el
comprador se niegue a pagar por causa del vendedor, cuando este incumple las condiciones del contrato o pedido, gene-
ralmente por tiempo de entrega, calidad o cantidades convenidas.

Por su parte, entre las causas imputables al comprador, se encuentra el hecho que este deje de cumplir sus compromisos
de pago, por problemas propios de su operacion o actividad, que lo lleven a la insolvencia. Entre las razones mas habi-
tuales podemos enumerar: falta de produccion; pérdida de mercado; mala administracion; problemas laborales y falta de
liquidez.

En base a lo referenciado precedentemente, tenemos los tres principios basicos 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 agrupacion de vendedores sujetos a riesgos semejantes (falta de pago); 3. Existe la posibi-
lidad de trasladar la responsabilidad de la pérdida a un tercero (compafiia de seguros). Mas al respecto, en las reflexiones
vertidas por GAMBOA BoeHM, René en «El seguro de crédito y su potencial de crecimiento (1), nim. 4/4, noticiasapf, 2005,
en http://www.apfpasa.ch/boletin/n101/pub/gamboa_sp.htm, consultado el 13 de diciembre de 2005.
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Hemos de partir del dato que todo el contrato de seguro de crédito pretende cubrir un ries-
go particular dentro del género que viene representado por el riesgo crediticio 5. El propoésito del
seguro de crédito se recoge en la Ley de Contrato de Seguro, en particular, en su Titulo 11, Seccioén 7.2,
con unos pocos mandatos é, que si bien nos dan los criterios interpretativos desde un versante norma-
tivo, sin embargo, desde el plano practico se quedan «cortos de miras» en cuanto a las orientaciones
y soluciones que nos proporciona dicha ordenacidn y, mas si cabe, cuando se introducen reformas con
un singular calado como es la Ley concursal y aquellas disposiciones no son alteradas por esta nueva
legislacion.

No puede esconderse el hecho que atendiendo al tenor literal de los preceptos que nos sir-
ven de pauta, en concreto, articulo 69 LCS 7, la obligaciéon del asegurador a indemnizar empieza
cuando sucede «algo», en este supuesto la insolvencia definitiva de sus clientes. Luego, el segu-
ro de crédito viene a ser un instrumento o «producto de seguros» en cuanto que la reglamenta-
cién bajo la que actla es la de Seguros, y su mecanica operativa se sustenta en la aleatoriedad 8
del acaecimiento de un suceso o no, denominado siniestro. Asi las cosas, el articulo 69 nos viene

5 Cfr., GonzALEZ DE ZULUETA, Fernando. «El articulo 17 de la Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenacion del comer-

cio minorista, y los contratos de garantia admisibles». En AA.VV. (Dir. ANGuLo, L., CAMACHO, J. Hovos, C.).
Tendencias Actuales de los contratos de garantia. Barcelona: Editorial Atelier Mercantil, 2005, pags. 337 y ss., espec.
pag. 347. Por su lado, PEREz FRUCTUOSO. «Analisis de los riesgos de las aseguradoras bajo Solvencia I1». Nim.122.
Revista Espafiola de Seguros, 2005, pag. 253, comprende como riesgo crediticio: «es el riesgo derivado del incum-
plimiento de la obligacion 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 inversion de las compafiias), de las contrapartes (es decir, contratos de reaseguro, contratos derivados o
depdsitos dados) y de intermediarios con quienes la compafiia tenga una exposicion al riesgo». VVéase, in extenso, la
Propuesta de la Decision del Consejo, relativa a los procedimientos de consulta y de informacién en materia de
seguros de crédito, garantias y créditos financieros, COM (2004), 159 Final, de 10 de marzo de 2004. También,
CARBAJO GAscON, Fernando. «Prenda y cesion de crédito derivado de contrato de seguro de crédito». Nim.1. Aranzadi
Civil, 2004, pag. 2.172.
Desde una 6ptica jurisprudencial, véase la Sentencia de la Audiencia Provincial de Cérdoba nim. 265/2003 (Seccion 2.2),
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 asi, el asegurador lo hara por este en la medida y cuantia convenidas y es definido como el contrato
por el que el asegurador, mediante la percepcion de una prima, se obliga a indemnizar, en la forma establecida en
la Ley o el contrato, los dafios que puede generar al acreedor el incumplimiento de su deudor. El siniestro, o sea,
el impago o incumplimiento puede deberse a la insolvencia juridica (suspensién 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».

En virtud de la reglamentacion contenida en los articulos 69 a 72 de la Ley de Contrato de Seguro 50/1980, de 8 de
octubre, BOE niim.250, 17 de octubre de 1980, en adelante LCS.

Decreta el articulo 69 LCS: «Por el seguro de crédito el asegurador se obliga, dentro de los limites establecidos en la ley
y en el contrato, a indemnizar al asegurado las pérdidas finales que experimente a consecuencia de la insolvencia defini-
tiva de sus deudores».

Vid., in totum, MAvor CiviT, José M.2 «La aplicacion de la regla proporcional y el principio de globalizacion en el segu-
ro de crédito comercial destinado al mercado interior». Op. ult. cit. pags. 13 a 80y, en particular, pag. 29, «(...) es aquel
contrato de seguro de dafios que en las ventas a crédito que realice el tomador, cubre el riesgo de impago de los créditos
legitimos que ostente contra sus deudores, segun los pactos acordados entre tomador y asegurador, entendiendo por
deudor el cliente del tomador, o también: comprador».

REVISTA CEFLEGAL. CEF, nim. 93 7

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



M.2 Isabel Candelario Macias INSOLVENCIA Y SEGURO DE CREDITO

aensefiar el concepto ° legal de seguro de crédito y junto a este, —art. 70 °-, complementa la ante-
rior disposicidn con la enumeracion de los supuestos que el legislador aprecia e interpreta como
insolvencia definitiva. Unido a este mandato se acota el alcance y funcionalidad del seguro de cré-
dito con otros dos preceptos (ex arts. 71y 72 2, respectivamente LCS). Asimismo, al cuadro legal
del seguro de crédito se le agrega el parrafo 2, punto 4.° de la Disposicion Adicional 6.2 de la Ley de
Ordenacion y Supervision de Seguros Privados (Ley 30/1995, de 8 de noviembre de 1995, LOSSP)
12 donde se califica al seguro de crédito como seguro de «grandes riesgos» 3. Como se infiere de lo
descrito nos encontramos, de un lado, una reglamentacion escueta y limitada en su alcance en cuan-
to a los problemas que se suscitan en la dinamica del seguro de crédito y, de otro, una puerta abier-
ta en base a su consideracion como seguro de grandes riesgos, incorporando la libre autonomia de la
voluntad de las partes en las decisiones a adoptar en la actuacion de esta modalidad del seguro. Esta
peculiaridad hace que en muchas de las ocasiones para colmar determinadas lagunas que pudieran
plantearse se acuden a otras reglas y, —a nuestro interés—, las que impone la Ley concursal.

9 Respecto a la definicion legal, manifiesta TIRADO SUAREZ, Frco. J. «Seguro de Crédito». Ley de Contrato de Seguro.
Comentarios a la Ley 50/1980, de 8 de octubre, y a sus modificaciones. 2.2 Edic. Navarra: Aranzadi, 2001, pag. 1.139,
«el seguro de crédito, asi definido, se inserta en la compleja mecéanica financiera, que acompafia a la economia moderna,
a fin de que no se produzcan situaciones de impago de los créditos, cuya existencia podria poner en peligro la estabilidad
y solvencia de la empresa acreedora, lo que a su vez podria facilmente conducir a una crisis en cadena en los circuitos
productivos, financieros o de consumo, en los que la misma se incluye».

10 Cfr., articulo 70 LCS: «Se reputara existente la insolvencia definitiva del deudor en los siguientes supuestos: Primero.-cuando

haya sido declarado en quiebra mediante resolucién 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 ejecucion
0 apremio, sin que del embargo resulten bienes libres bastantes para el pago. Cuarto. -Cuando el asegurado y el asegurador,
de comUn 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,
este abonara a aquel el cincuenta por ciento de la cobertura pactada, con caracter provisional y a cuenta de ulterior liqui-
dacion definitiva».

11 prescribe el articulo 71 LCS: «En caso de siniestro, la cuantia de la indemnizacion vendra determinada por un porcenta-

je, establecido en el contrato, de la pérdida final que resulte de afiadir al crédito impagado los gastos originados por las
gestiones de recobro los gastos procesales y cualesquiera otros expresamente pactados. Dicho porcentaje no podra com-
prender los beneficios del asegurado, ni ser inferior al cincuenta por ciento de la pérdida final».

Articulo 72 LCS: «El asegurado, y en su caso el tomador del seguro, queda obligado: primero.- A exhibir, a requerimien-
to del asegurador, los libros y cualesquiera otros documentos que poseyere relativos al crédito o créditos asegurados.
Segundo.- A prestar la colaboracion necesaria en los procedimientos judiciales encaminados a obtener la solucion de la
deuda, cuya direccion sera asumida por el asegurador. Tercero.- A ceder al asegurador, cuando este lo solicite, el crédito
que tenga contra el deudor una vez satisfecha la indemnizacion.

12 BOE ntim.268, de 9 de noviembre de 1995, modificado este texto por el Real Decreto Legislativo 6/2004, de 29 de octubre,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Ordenacién y Supervision de los Seguros Privados, a su vez, alterada
por la Ley 13/2007, de 2 de julio (BOE nim. 158, 3 de julio de 2007), en materia de supervision del reaseguro.

13 Entiende Mavor CiviT, José M.2 «La aplicacion de la regla proporcional». Op.ult.cit. pag. 34, «esto significa que se

aplicaré con preferencia a lo que ordene la LCS al texto del Condicionado General y clausulas especiales y/o particulares
pactadas en la p6liza entre asegurador y tomador». Por su lado, destaca MARIMON DURA, R. Comentarios a la Ley de
contrato de seguro. (Coords. BOQUERA MATARREDONA, BATALLER GRAU Y OLAVARRIA IGLESIA). Valencia: Tirant Lo Blanch,
2001, pag. 780, «(...) las disposiciones de la LCS no tienen la consideracion de normas imperativas para este tipo de
seguro». SANCHEz CALERO, F. «La legislacion sobre el contrato de seguros: estado actual de la legislacion espafiola y
posibilidades de modificacion teniendo en cuenta las tendencias de armonizacion en el Derecho Comunitario». En Congreso
Hispano-Luso de Derecho de Seguros. Madrid: Editorial Espafiola de Seguros, 2005, enuncia la relevancia de la modifi-
cacion de la LCS, tramite el articulo 107.2, que viene a considerar los seguros de grandes riesgos en pég. 30, toda vez
que «establecio la pérdida de la imperatividad de los preceptos de la LCS prevista en su articulo 2 en el caso de asegura-
miento de los "grandes riesgos" delimitados —siguiendo la normativa comunitaria— por el articulo 107.2 de la ley, que esta
situado dentro del titulo 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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Ahora bien, no descuidamos el dato —también consabido— que el tratamiento y alcance del pro-
blema de la insolvencia y de qué modo incide en la actividad empresarial adopta diversos derrote-
ros, de un lado, nos encontramos con el camino que nosotros intentamos recorrer y analizar como es
la resolucion por el cauce legal, esto es, solucionar la insolvencia empresarial trAmite su declaracion
judicial en un procedimiento concursal y su enlace con el seguro de crédito; pero también existen
otros senderos como son la venta, fusion u otro tipo de medidas, entre estas, la liquidacion de forma
privada 4, todas ellas destinadas a superar la insolvencia y salvar a la empresa y, en definitiva, sus
créditos, que también se encuadrarian dentro del arco de actuacion que supone el riesgo-insolvencia
para el crédito, pero que sin embargo descartamos del objeto de nuestra investigacion °.

Si dejamos —por el momento- el cuadro normativo de la LCS y nos ubicamos ahora en el
marco de la vigente Ley concursal espafiola. Resulta oportuno comentar determinadas notas con-
figuradoras que se enlazan con la materia de nuestro interés. Hemos de partir del planteamiento
que la Ley concursal 22/2003, de 9 de julio, se acompafia de la Ley Organica para la Reforma
Concursal 8/2003, estableciendo los principios de unidad legal, de disciplina y de sistema. El
principio de unidad legal ¢ ordena en un Unico cuerpo legal toda la legislacion sustantiva y pro-
cesal demandada por la realidad concursal, corrigiendo la situacion anterior. Por su lado, el prin-
cipio de unidad de disciplina, origina que, frente a la tradicional preferencia de nuestro Derecho
por distinguir diversos institutos concursales en adecuacion al tipo de persona o entidad afecta-
da o de la clase de insolvencia, se opta por perfilar una Unica institucion concursal, que se apli-
caré a todo tipo de insolvencias y afectados. Y, por dltimo, la unidad de sistema se sustenta en
concentrar en un Unico texto legal la materia concursal con exclusién de que se aprecien deter-
minadas especialidades.

14" Cfr., Torvisco MANCHON, Beatriz. La informacion financiera en los procesos concursales. Barcelona: Bosch editor, 2005,
pag. 11.

Observemos en este punto las estadisticas que nos proporciona el Instituto Nacional de Estadistica en cuanto al nimero
de empresas que acuden a procedimientos concursales en ligazén con aquellas otras que estaban en un momento-periodo
determinado, que sin embargo, desaparecen sin acudir a dichos procedimientos judiciales por haber utilizado otros meca-
nismos de resolucién de tenor extrajudicial, al respecto, vide http://www.ine.es

15

16 Manifiesta PuLGAR EZQUERRA, J. «El contenido dilatorio y remisorio del convenio concursal y las ayudas de Estado».

NUm.1. Revista de Derecho Concursal y Paraconcursal, 2004, pag. 133, «se introduce un nuevo marco institucional
concursal configurado bajo el principio de unidad en un triple &mbito, legal, procedimental y subjetivo. Sobre la base de
este planteamiento —por el que desde hacia ya algin tiempo se habia optado en el marco del Derecho Comparado, pero
absolutamente novedoso en nuestro Derecho, tradicionalmente caracterizado por la pluralidad y dispersién normativas—,
se configura el denominado concurso de acreedores, al que puede quedar sometido el deudor comin con independencia
de su condicion 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: LopPEz-BARAIAS PEREA, |. y GOMEZ-SANCHA
TRUEBA, |. «Especialidades del concurso de las entidades financieras tras la nueva Ley Concursal». Nim. 254. RDM,
2004». Op. cit. pags. 1.545 y 1.550, «nace con una finalidad homogeneizadora y uniformadora del tratamiento de la
crisis de todos los sujetos (sean personas fisicas o juridicas, comerciantes 0 no), plantea como primer interrogante el de
si las medidas que conforman el régimen juridico de las crisis econémicas de las entidades financieras y de determinadas
operaciones financieras sujetas a normas concursales especiales han sobrevivido a la Reforma concursal o, en qué medi-
da habran de verse afectadas por ella (...)». [dem precisa en pag. 1.573, «la expresion que se utiliza en la Exposicion de
Motivos resulta imprecisa, en la medida en que la legislacion que se mantiene no es solo la aplicable a las "entidades de
crédito"”, a las aseguradoras y a las operaciones relativas a los sistemas de pagos y de compensacion de valores o instru-
mentos financieros derivados, sino también la que afecta a las empresas de servicios de inversién, asi como la que regu-
la determinadas operaciones financieras, (...)».
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Si acudimos al tenor literal de su Exposicion de Motivos, en su apartado 11, expresamente se des-
taca: «la Ley opta por los principios de unidad legal, de disciplina y de sistema. La regulacion es un solo
texto legal ...es una opcién de politica legislativa que venia ya determinada por la Ley 1/2000, de Enjui-
ciamiento Civil... La superacion de la diversidad de instituciones concursales para comerciantes y no
comerciantes... viene determinada por la tendencia a simplificar el procedimiento, sin que ello supon-
ga ignorar determinadas especialidades del concurso de empresarios sometidos a un estatuto propio (Ile-
vanza obligatoria de contabilidad, inscripcion en el Registro Mercantil) y de la existencia en la masa acti-
va de unidades productivas de bienes o de servicios, especialidades que son tenidas en cuenta a lo largo
de la regulacion del concurso, desde su solicitud hasta su solucion mediante convenio o liquidacion. La
unidad de procedimiento de concurso se consigue en virtud de la flexibilidad de que la ley lo dota, que
permite su adecuacion a diversas situaciones y soluciones...».

Se infiere de la justificacion del legislador: de un lado, la prevalencia del principio de unidad
que informa al ordenamiento concursal ilustrado en la Ley general 22/2003, y de otro, —como com-
plemento de lo anterior—, la vigencia de las especialidades (ex disp. adic. 2.2 LCon), que manifiestan
que concretos sujetos, entre estos, las entidades de seguros y sus operaciones han de someterse en
particulares situaciones a lo que se considera por el régimen concursal como legislacion 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 limites 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 nocion de insolvencia, que viene a conformarse como elemento «deto-
nante» para poner en marcha la apertura, el desarrollo y ejecucién de la cobertura que ofrece el
seguro de crédito.

La dificultad viene cuando hay que caracterizar, definir y actualizar la nocién de insolvencia.
De ahi que las Compafiias aseguradoras vengan obligadas a adecuarse a lo disciplinado por las nor-
mas reguladoras del contrato de seguro en orden a qué se entiende por insolvencia (ex lege) y, ade-
mas, intentar que esta reglamentacion sea trasladada a las polizas correspondientes.

Sin olvidar —como subrayabamos— que en el &mbito del contrato de seguro de crédito y en virtud de lo
decretado por el articulo 107.2 b) LCS, el seguro de crédito se incluye como un seguro de gran riesgo

17" Cfr., al respecto, OTERO LASTRES, J.M. «Reflexiones sobre el principio de "unidad" en la nueva Ley concursal». En AAVV.
Aspectos de la nueva Ley Concursal —concursos, créditos, administradores, jueces—. Madrid: Editorial Reus, 2004, pags.
11y ss.

18 Vid., sobre el particular, CANDELARIO MAciAs, I. Seguro de crédito y practica concursal. Op.cit. pag. 54. Mas reciente en

el tiempo, SARTI MARTINEZ, Maria Amparo. «Modificaciones y cuestiones nuevas que deberian incluirse en la futura
reforma de la Ley de Contrato de Seguro». Nim.180. Derecho de los Negocios, septiembre 2005, pag. 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 garantia 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 indemnizacion 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 caucion (...)».
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y, atal afecto, dicho mandato considera que «(...) los de crédito y de caucion cuando el tomador ejer-
za a titulo profesional una actividad industrial, comercial o liberal y el riesgo se refiera a dicha acti-
vidad». 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 articulo 2 LCS, pudiendo las partes
configurar las disposiciones contractuales que estimen oportunas, claro esta siempre con el respeto
a la Ley general.

Entonces, al hilo de lo dicho, se ha de tener presente el tema que el seguro de crédito es un
seguro configurado como de grandes riesgos y como tal prevalece la libre autonomia de la voluntad
de las partes contratantes y estas 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 considera la Ley del seguro por
insolvencia, que en la gran mayoria de las ocasiones suele remitirse a lo que se recoge en la nor-
mativa concursal en cuestion. De modo y manera que no exista contradiccion entre lo legislado en
la Ley concursal y la Ley del seguro.

Por otro lado, segundo, la pdliza del contrato de seguro de crédito viene a contemplar la
insolvencia —segln la péliza y la Compaiiia aseguradora— de diferente modo *°; es decir, nos encon-
tramos con pdlizas que contempla la insolvencia dentro del marco de las definiciones genera-
les 2° del seguro de crédito; en otros casos, nos hallamos ante pélizas que la insolvencia viene a
configurarse como riesgo cubierto?; y por Gltimo, en otras nos encontramos con la insolvencia

19" Analiza las clausulas delimitadoras del riesgo: BALLESTEROS GARRIDO, José Antonio. «Clausulas lesivas, limitativas y
delimitadoras del riesgo en el contrato de seguro». Nim. 256. RDM, 2005, pag. 522, puntualiza «la delimitacion del
riesgo y de la indemnizacion 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 péliza, para que pueda optar entre las distintas opciones
del mercado con perfecto conocimiento de todas ellas». También CANDELARIO MACIAS, 1. «La Insolvencia como clausula
esencial en la péliza del Seguro de Crédito (A la luz de las recientes normativas concursales Ley 22/2003, espafiola y Decreto-
Ley nim. 53/2004, portugués)». En Congreso Hispano-Luso de Derecho de Seguros. Madrid: Editorial Espafiola de
Seguros, 2005, pags. 117 a 130.

Amodo de ejemplo, la Compafiia Mapfre SA solia considerar la insolvencia «—bajo la normativa del Cédigo de Comercio
de 1885y Ley de Suspension de Pagos de 1922— dentro de su articulo preliminar, en la categoria 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.° Cuando haya sido declarado en quiebra mediante resolucién judicial firme. 2.° Cuando haya
sido aprobado judicial o extrajudicialmente un convenio en el que se establezca una quita del importe de los créditos
reconocidos. 3.° Cuando se haya despachado mandamiento de ejecucion o apremio, sin que del embargo resulten
bienes libres bastantes para el pago. 4. Cuando el Asegurado y Asegurador, de comuin acuerdo, consideren que el
crédito resulta incobrable».

20

21 Enotras Compafiias aseguradoras, Crédito y Caucion SA, se contemplaba en su articulo 2. Riesgos Cubiertos: 1. Riesgos de

caracter comercial: a) la declaracion del deudor, mediante resolucion judicial firme, en situacion de quiebra. b) La aprobacién
de un convenio judicial, o de una transaccion extrajudicial autorizada previamente y por escrito por la Compafiia, que impli-
que una reduccion o quita del importe del crédito asegurado. ¢) 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 recepcion en la Compaiiia del Aviso de Insolvencia Provisional
y de la documentacion original acreditativa de la deuda. ) El acuerdo entre el Asegurado y la Compafiia por el que conside-
ren que el crédito resulta incobrable.
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como una de las circunstancias agravantes del riesgo y avisos que ha de proporcionar el ase-
gurado a la Compafiia aseguradora %2.

Sea como fuere, la nocion de insolvencia es el cimiento del presupuesto objetivo que es

causa de apertura de los procedimientos concursales, asi como supone la razén de ser que pro-
voca las pérdidas finales que origina el derecho del asegurado a ser indemnizado. La justifica-
cidn de su analisis viene dada por las siguientes razones:

e En primer lugar, la imprecision de la nocién de insolvencia, equiparable con otros elemen-
tos tales como la cesacion de pagos, o sobreseimiento en el pago corriente de las obligacio-
nes. Sin mencionar, en el &mbito del Derecho comparado, la dificultad existente cuando se
interrelaciona con términos como dificultad econémica, crisis econdémica, entre otros.

» Ensegundo lugar y, consecuente con la anterior, la experiencia practica demuestra que deri-
vado de la indeterminacién precitada se llega a declarar la situacion de insolvencia cuan-
do esta —en un gran nimero de ocasiones— es irreversible y, por tanto, supone la imposibi-
lidad de cualquier recuperacion 2 del crédito, o este se realice en un porcentaje minimo.

» Entercer lugar, y mas importante, por constituirse la insolvencia en el eje sobre el cual gra-
vita la actuacion y el alcance del Seguro de Crédito tal y como venimos expresando.

En lo atinente a la insolvencia, hecho generador del siniestro se diferencian, en principio, varios

tipos?4, la definitiva y la presunta (mora prolongada). La insolvencia definitiva existe cuando el com-

22

23

24

12

Se prescribe en el articulo 17 de otra péliza —similar en diferentes compafiias aseguradoras del ramo—, el aviso de insolvencia
provisional dentro de las circunstancias agravantes del riesgo, lo que sigue: «Cuando un crédito total o parcialmente cubier-
to por el Seguro no sea cancelado a su vencimiento inicial o prorrogado, el Asegurado dispondra de un plazo de hasta 120
dias, contados desde dicho vencimiento, para negociar con su cliente el cobro o regularizacién del impagado. Dentro del
plazo indicado, siempre que no haya conseguido regularizar la deuda, el Asegurado comunicara el crédito impagado a la
Compariia mediante el correspondiente Aviso de Insolvencia Provisional, acompafiado de los documentos acreditativos del
crédito total. El plazo de comunicacion seré de solo quince dias 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
(suspension de pagos, quiebra, concurso); cierre del negocio del cliente; desaparicion del cliente».

Establece el Prof. MENENDEZ, A. «Breves reflexiones sobre la reforma del Derecho concursal». Estudios homenaje a José
M.2 Chico y Ortiz. Madrid: Colegio de Registradores, 1995, pags. 1.320 y 1.321 como insolvencia: «la incapacidad del patri-
monio del deudor para satisfacer a sus acreedores (activo inferior al pasivo), o de sobreseimiento, es decir, de simple incum-
plimiento, esta concepcion, unida a otras razones, dificulta considerablemente la conservacion de las empresas en crisis, el
procedimiento suele abrirse demasiado tarde, cuando la liquidacion de la empresa es ya inevitable (...) los expertos econo-
micos deben ayudar a la bsqueda de los limites maximos dentro de los cuales es posible la anticipacién temporal de la
apertura del procedimiento, a fin de que el propdsito de impedir las quiebras tardias (para garantizar tanto la continuidad de
la empresa como la adecuada satisfaccion de los acreedores) no produzca efectos nocivos sobre la economia en general».

Insolvencia se revela en términos genéricos en una incapacidad financiera del deudor cuando esta proviene de la dindmi-
ca del propio negocio, es decir, es una insolvencia originada por causas siempre vinculadas con la operacion cotidiana y
habitual de la empresa. A los prop6sitos del seguro de crédito, estos riesgos se ilustran como:

Insolvencia Legal o de Derecho: La cual se aprecia cuando existe una situacion juridica clara, definida, como la
quiebra, suspensién 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 conclusion de que el ejercicio de cualquier accion para hacer efectivo
el importe del crédito resultaria indtil, debido a que el valor de lo recuperado seria inferior al valor de lo invertido en la
accion.
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prador es declarado judicialmente insolvente. La insolvencia presunta se da cuando los créditos no
son pagados en el plazo establecido de comun acuerdo por el asegurador-asegurado, debiéndose supo-
ner la insolvencia del comprador. Esta presuncién se basa en circunstancias adversas evidentes que
presentan el pago como muy improbable 2. En cualquier caso y para facilitar la comprension de la
insolvencia resulta obligado establecer, en la medida de lo posible, su alcance sobre el cual descan-
sara —entre otros aspectos— nuestra investigacion.

Notese que la situacién de insolvencia que revela la apertura de la declaracion judicial de con-
curso comporta una correlacion entre los conceptos de crédito del cual depende la empresa, con la
posibilidad mas o menos inmediata para el empresario de procurarse aquel con operaciones propias
y normales y, con la capacidad productiva de aquella para hacer frente a sus compromisos 26. Como
se desprende de lo resefiado tres son los elementos a considerar:

Presuncion de Insolvencia o Mora Prolongada: Se configura una vez transcurrido un plazo, que normalmente es de
ciento ochenta dias después de vencido el crédito, siempre y cuando el Asegurado (vendedor) compruebe que ejerci-
t6 las acciones de cobro necesarias para hacer efectivo el crédito.

Sobre este particular, véase los comentarios de GAMBOA BoeHM, René en «El seguro de crédito y su potencial de creci-
miento (), nim 4/4, noticiasapf, 2005, en http://www.apfpasa.ch/boletin/n101/pub/gamboa_sp.htm, consultado el 13 de
diciembre de 2005.

En buena medida, se ha de diferenciar la insolvencia con otros conceptos afines. Asi, 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, reve-
ladora de simples dificultades del momento segin pone de manifiesto la Sentencia del Tribunal Supremo espafiol de 5 de
octubre de 1989 (RGD. nims. 538-539, julio-agosto,1989, pag. 8.397).

Explicaban ya los clésicos: ESTASEN, Pedro. Tratado de las Suspensiones de pagos y quiebras. Madrid: Reus edit., 1909,
pag. 144 que «la falta de pago, el incumplimiento de las obligaciones mercantiles, la cesacién de los pagos de una manera
puntual y exacta de un comerciante, o el cese de las operaciones indispensables para extinguir una obligacion o compensar
créditos, produce un desequilibrio, una ruptura, un fenémeno patolégico en la vida mercantil. Ellas nacen de la falta de
cumplimiento de una obligacién mercantil y, por lo tanto, tienen el caracter complejo de econémico y juridico, como los actos
mercantiles en general, y constituyen una alteracion de la vida normal de los negocios». Cfr., ademas, BonELLI, G. Del
Fallimento. Vol. II. Milano: Vallardi, 1923, pags. 3y ss. entiende que «el término insolvencia hace referencia a un estado del
patrimonio en virtud del cual este resulta impotente para hacer frente a las obligaciones contraidas». A su vez, APODACA Y
OsuUNA, Francisco. Presupuestos de la Quiebra. México: editorial Stylo, 1945, pag. 26 se es insolvente si «habiendo recibido
una prestacion a crédito, no tiene a su disposicion, para la ejecucion de la contraprestacion un valor suficiente, realizable al
momento de la contraprestacion». También, mas reciente en el tiempo: VICENT CHULIA, Frco. Introduccion al Derecho
Mercantil. Valencia: Tirant lo Blanch, 1995, pags. 657 y 658.

Jurisprudencialmente, véase, entre otros los pronunciamientos referidos a la anterior legislacion 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 articulo 886 al referirse a las distintas clases de quiebras». En esta misma linea de argumentacion,
STS de 26 de octubre de 1978 (RA.3285); ST AT de La Corufia de 7 de abril de 1983 (RGD, 1984 pag. 813), «se considera
sobreseimiento a modo de insolvencia entendida como la impotencia patrimonial para satisfacer las deudas vencidas segin
se recoge en el articulo 886, bien se defina atendiendo a las circunstancias de la cesacion en los pagos, o se relacionen ambas
para afirmar que solo se podra producir la segunda como consecuencia de la primera (...) siguiendo la idea de la exposicion
de motivos del Cédigo, donde se dijo que es el estado en que se encuentra comprendido el que sobresee en el pago corrien-
te de sus obligaciones». Confirmadas las anteriores por la STS de 9 de enero de 1984 (La Ley, 1984-2 pag. 193); AAT de
Barcelona de 28 de septiembre de 1984 (RJC, 1985 pag. 402); Sentencia de la AT de Barcelona de 27 de noviembre de 1984
(RJC, 1985 pag. 130); STS de 11 de mayo de 1985 (RA.2268); STS de 12 de marzo de 1986 (RA.1174); ST AT de Oviedo de
2 de diciembre de 1987(RGD, 1988 pag. 2.405); STS de 19 de junio de 1989 (RA.4698); A. AP. de Barcelona de 30 de
diciembre de 1993 [CorpON MoRrENO. Suspension de Pagos y Quiebra (Una vision jurisprudencial). Pamplona: Aranzadi, 1995,
pag. 351]. También, la Sentencia de la AP de Madrid, de 19 de noviembre de 1996 (Europa de Derecho, Tomo I, nim. 511),
«es la falta de pago de las obligaciones, que bastaria para declarar el estado de quiebra del comerciante».

25

26
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 Primero, la existencia de créditos insatisfechos.
» Segundo, capacidad para generar ese crédito.

 Tercero, obligacion de atender al crédito debido.

En Espafia la Ley 22/2003 %7, —ya referida y sin perjuicio de su analisis pormenorizado méas
adelante—, contempla en su articulo 228 el presupuesto objetivo, aqui se considera la insolvencia como
elemento determinante de la aplicacion del procedimiento concursal, aunque como se observara no
aclara, —a primera vista—, grandes cosas derivado de la amplitud con la que concibe el legislador espa-
fiol el término insolvencia.

Al margen del examen detallado en el siguiente epigrafe, adelantemos aqui 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 mas que limitado al estar ante un hecho netamente
econémico. Y como tal, digamos que por insolvencia se ha venido a dibujar como una situacion de
objetiva impotencia econémica funcional y no transitoria por la cual el empresario no esta en grado
de hacer frente de manera regular y con los medios normales sus obligaciones. En base a ello pode-
mos deducir dos importantes implicaciones, por un lado, la insolvencia como hecho o causa juridi-
ca esta sujeta a una valoracion normativa, lo que supone que la regulacion de sus efectos viene deter-
minada directamente por la propia norma, y como lesion de las relaciones crediticias los efectos iran
destinados a adoptar las pertinentes medidas de proteccion 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 situacion que agrave el crédito. Se comprende ahora la funcién
crucial que cumple, en este punto, el seguro de crédito a la cual deberia coadyuvar con una mejor o
mas precisa delimitacion de la nocion de insolvencia el legislador concursal.

Ala vista de lo sefialado uno de los presupuestos en que se basa nuestro trabajo de inves-
tigacion es profundizar acerca de la nocion de insolvencia como clausula béasica y obligatoria
de la poliza del seguro de crédito.

27 Mas informacion genérica en JIMENEZ SAVURIDO, Cristina. La nueva regulacion concursal. Madrid: Colex, 2004. VAzQUEz
IRuzuBIETA, C. Comentarios a la Ley Concursal. Ley 22/2003, de 9 de julio. Madrid: Dijusa, 2003.

28 Dice el mandato 2 de la Ley: «1. Ladeclaracion de concurso procedera en caso de insolvencia del deudor comuin. 2. Se encuen-

tra en estado de insolvencia el deudor que no puede cumplir regularmente sus obligaciones exigibles. 3. Si la solicitud de
declaracion de concurso la presenta el deudor, debera justificar su endeudamiento y su estado de insolvencia, que podré ser
actual o inminente. Se encuentra en estado de insolvencia inminente el deudor que prevea que no podra cumplir regular y
puntualmente sus obligaciones. 4. Si la solicitud de declaracion de concurso la presenta un acreedor, debera fundarla en titulo
por el cual se haya despachado ejecucion o apremio sin que del embargo resultasen bienes libres bastantes para el pago, o en
la existencia de alguno de los siguientes hechos: 1.° El sobreseimiento general en el pago corriente de las obligaciones del
deudor. 2.° La existencia de embargos por ejecuciones pendientes que afecten de una manera general al patrimonio del deudor.
3.2 El alzamiento o la liquidacion apresurada o ruinosa de sus bienes por el deudor. 4.° El incumplimiento generalizado de
obligaciones de alguna de las clases siguientes: las de pago de obligaciones tributarias exigibles durante los tres meses ante-
riores a la solicitud de concurso; las de pago de cuotas de la Seguridad Social, y demas conceptos de recaudacion conjunta
durante el mismo periodo; las de pago de salarios e indemnizaciones y demas retribuciones derivadas de las relaciones de
trabajo correspondientes a las tres Gltimas mensualidades».
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Il. EL SEGURO DE CREDITO Y EL PRESUPUESTO OBJETIVO DEL CONCURSO: LA
INSOLVENCIA

2.1. Nota introductoria.

Nos vemos obligados en las paginas que siguen a examinar el alcance de la situacion de insolven-
cia 2° por constituirse en el punto de inflexion que origina la apertura de los procedimientos concursales,
asi como ser la clave que provoca las pérdidas finales * que dan nacimiento al derecho del asegurado a
ser indemnizado en virtud del articulo 69 LCS, tal y como adelantdbamos al inicio de este trabajo. No
desconocemos tampoco el dato que el riesgo de impago que supone la aparicién de las pérdidas fina-
les puede ser motivado no solo por la insolvencia de hecho, la insolvencia de Derecho, —que obser-
varemos—, sino también por otras circunstancias ! que aqui no son centro de nuestra atencion: el ries-
go pais, riesgo de fabricacion, riesgo de resolucion unilateral del contrato, entre otros supuestos.

En cualquier caso, la pretension es, pues, delimitar el concepto de insolvencia adoptado por la
LCS —que como se examinara—, en principio, no se corresponde con el concepto que ofrece el Dere-
cho Concursal.

En este orden de proceder, se ilustraran de una parte, el alcance de la nocién %2 de insolvencia
contemplado en la LCS, en particular, articulo 70 LCS y, de otra, las consecuencias que dimanan de

29 GALLEGO SANCHEZ, E. «El presupuesto objetivo del concurso en la nueva Ley concursal». Ntm. 5. Practica de Tribunales,
2004, pags. 23y ss.

Pérdidas finales que se traducen en el riesgo cubierto en esta modalidad del seguro. Vid., PEREz FRucTU0sO. «Analisis de los
riesgos de las aseguradoras bajo Solvencia I1». Op. cit. pag. 249, como bien apunta, «existen muchas definiciones de riesgo.
Por ejemplo, desde una punto de vista técnico o actuarial, el riesgo es la posibilidad de que ocurra por azar un suceso futuro,
incierto, e independiente de la voluntad de quien lo sufre, susceptible de ocasionar un perjuicio econémico, y a cuya cobertu-
ra e indemnizacion se dirige el contrato de seguro. En terminologia aseguradora, el acaecimiento de este suceso cubierto por
el contrato de seguro recibe el nombre de siniestro. Desde una perspectiva legal o juridica, el riesgo es la causa del contrato
de seguro, la finalidad econdmico-social perseguida por este tipo de negocio juridico y que legitima su acogida y amparo por
el ordenamiento vigente; en otros términos, la razon objetiva que lleva al asegurado a contratar con la entidad aseguradora».

30

81 Cfr., CasTILLO HUERTA, Edgar. «EI Seguro de crédito una herramienta de la administracion de riesgos», publicado el 12

de septiembre de 2007, en EI Economista, México D.F., en http://www.RiesgoFinanciero.com

32 Nétese que sin una nocién juridica clara y precisa del concepto de insolvencia es dificil comprender la naturaleza y finalidad

de los procedimientos concursales. De ahi que el significado de la férmula solo puede encaminarse desde el punto de vista
técnico y cientifico. Antes bien, es consabido que el concepto de insolvencia es un concepto abierto, elastico y fluido que ha
ido variando y seguira evolucionando segun las circunstancias historicas. Asi, en un principio aparece la expresion «cesacion
de pagos» que vino a sustituirse por otra no menos equivoca, como de «insolvencia», a la cual se otorgaba el mismo alcan-
ce conceptual que a la primera. Lo cierto es que en décadas recientes, en la medida en que el Derecho Concursal se interesd
por la «<empresax, surgi6 la inclinacién que propiciaba el abandono del estado de cesacién de pagos o del estado de insol-
vencia como presupuesto para la apertura del concurso y su sustitucion por el estado de crisis, de dificultades, etc.
Indudablemente, las nuevas expresiones: «estado de crisis», «estado de dificultades», se prestan a una interpretacion mucho
més amplia que la que se habia dado hasta entonces a las expresiones «cesacion de pagos» e «insolvencia» facilitando, de
esa forma, la apertura del concurso en un momento en que todavia podia ser un medio idéneo para la recuperacion de la
empresa. No obstante, la legislacién mas reciente sigue aferrandose a las expresiones tradicionales de cesacion de pagos y
de insolvencia, en el entendimiento de que la jurisprudencia sabré darles un contenido acorde con las exigencias del momen-
to, contenido que bien podria llegar a incluir el concepto de cesacién de pagos o insolvencia. Cfr., en especial, TONON.
Derecho concursal. Instituciones Generales. T.I. Buenos Aires: Depalma, 1988.pags. 17 a 19.
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la misma. Después, se relacionara esta concepcion de insolvencia con lo prescrito en la LCon, para
poder manifestar algunas reflexiones sobre el particular.

Destaquese que el estudio que proponemos seguir a continuacidn se centra de modo exclusivo en
la necesidad de avanzar hacia un nuevo concepto de insolvencia que permita una mayor diligencia en la
actuacion de los sujetos involucrados en el contrato de seguro. No intentamos, pues, descender a otra
serie de matices que nos alejarian de nuestro objeto de estudio. Sin olvidar que la causa determinante de
la indemnizacion es la incapacidad 2 definitiva del deudor para satisfacer, total o parcialmente, el impor-
te del crédito. Sin embargo, con frecuencia y en la actualidad, la gran parte de Compafiias asegu-
radoras de crédito vienen a indemnizar al asegurado-tomador sin que concurra obligatoria-
mente la declaracion legal de insolvencia definitiva del deudor.

2.2. Lainsolvencia desde la dptica de la Ley del Contrato de Seguro.

La nocion de insolvencia definitiva que ofrece la Ley general del seguro constituye el riesgo
contractualmente asumido por el asegurador 34y marca el momento en el que surge su obligacion de
indemnizar; es por ello que su delimitacién resulta especialmente relevante y asi se pone de mani-
fiesto en el articulo 70 LCS, que se preocupa de enumerar aquellos supuestos en los que se reputara

33 Subrayese que en la realidad se originan retrasos en los pagos, renegociaciones de deudas, ampliaciones del periodo de
crédito, y muchas otras circunstancias en las que el deudor pasa por tensiones en su tesoreria que le impiden hacer fren-
te a sus compromisos de pago. Se plantean, ademas, otras situaciones que responden a negativas al pago, alegando que
el proveedor ha faltado en tiempo o calidad a lo pactado, o incluso situaciones en las que en el impago concurre la mala
fe del deudor. Asi se pronuncia PAscuaL CaMINO, Rafael. «El seguro de crédito. Instrumento financiero y cobertura de
seguro». Op. cit. pags. 40y 41, que afiade, «la operativa del seguro de crédito comienza en las gestiones comerciales, en
las que las compafiias aseguradoras presentan las ofertas de sus productos a sus clientes potenciales. Una vez tomada la
decision por parte de una empresa de contratar un seguro de crédito, tiene que asumir ciertas obligaciones précticas:
1. En primer lugar, queda obligado a someter a estudio previo y valoracion de la capacidad de crédito por parte de la
compafiia todos los clientes con los que opere a crédito en el momento de formalizar la pdliza, asi como los nuevos
clientes con los que vaya sucesivamente entablando relaciones comerciales en el futuro. 2. La empresa asegurada debera
contribuir a los gastos de estudio y vigilancia de las firmas deudoras, de acuerdo con un baremo en funcion de la cuantia
solicitada. 3. El asegurado esta obligado a no sustraer al Seguro ninguno de sus clientes presentes y futuros, lo que de
hacerlo puede suponer pérdida del derecho a las indemnizaciones. 4. Debera comunicar la relacion de ventas realizadas
a crédito al objeto de cuantificar el coste del seguro, la prima. 5. En caso de producirse un siniestro, debera comunicarlo
al asegurador a la mayor brevedad posible y proceder a suspender nuevos suministros, detener explicaciones en ruta y
ejercitar en su caso, los derechos de recuperacion de suministros efectuados. Estos son los rasgos comunes para todas las
compaiiias aseguradoras, variando esta operativa en funcion de sus propias directrices internas, que contemplan las con-
notaciones del Marketing de Servicios».

34 Hemos de traer aqui la secuencia coherente y regular que pone de manifiesto VEica Coro, A.B. «La delimitacién del

riesgo en el contrato de seguro». Nim. 42. Cuadernos de Derecho y Comercio, 2004, pag. 222, «(...) la perfecta delimi-
tacion del riesgo influye no solo en el momento de la conclusién del contrato, sino también durante la vida de la relacion
juridica que surge del contrato, es decir, durante su ejecucion... Es una operacion l6gica y secuencial, esencial en todo
contrato de seguro. Delimitar primero y luego, si acaso, limitar... Esa es la secuenciay esa ha de ser la l6gica ...Dos son,
en definitiva, los elementos que delimitan el contenido de la obligacion asumida por el asegurador, a saber, de un lado,
la propia descripcion legal del riesgo y, por tanto, definicion de la cobertura natural a la que esta Ilamada un seguro, y de
otro lado, la disciplina convencional que se establezca sobre el particular dentro de los limites establecidos a la autonomia
negocial».

16 REVISTA CEFLEGAL. CEF, nim. 93

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



INSOLVENCIA Y SEGURO DE CREDITO M.? Isabel Candelario Macias

existente la insolvencia definitiva del deudor. Una primera interpretacion del articulo 70 LCS da
origen a controversias en su aplicacién en cuanto que pudiera equipararse falta de pago a insol-
vencia definitiva 3.

Con todo, en esta tematica, compartimos la vision que ofrece Mavor CiviT %, al sefialar que
«como riesgo objeto de cobertura en el seguro de crédito el concepto de insolvencia (provisional o
definitiva) ha perdido relevancia para adquirirla, con mayor fuerza, la nocién de mero impago, incum-
plimiento (técnicamente también se denomina mora prolongada). De cara al futuro consideramos difi-
cil que se frene esta evolucion que no la vemos, en absoluto, negativa, ya que no provoca la menor
lesion ni al seguro de crédito ni a los principios fundamentales que lo sustentan (comercialidad, glo-
balidad y coparticipacion); es decir, a pesar de admitir que el riesgo sea el impago (en lugar de la insol-
vencia definitiva), en el futuro el seguro de crédito continuara siendo exactamente lo que es, un segu-
ro que servira para cubrir el riesgo por la falta de pago que sufra una empresa en las ventas que
realice a crédito».

Luego, los margenes de que sea la insolvencia definitiva se han ampliado tanto no solo por la
LCS (vid. infra), sino que baste observar la practica y los condicionados de las pélizas de los segu-

35 Cfr., MORRAL SOLDEVILLA, R. El Seguro de Crédito. Op. cit. pags. 174 y 175, viene a decir «esa solucion legislativa
tampoco es del todo satisfactoria para el asegurador, que le impide colocar en el mercado un nimero mayor de pélizas,
y el asegurado, que ve restringida la posibilidad de ser indemnizado por la dificultad de ver realizado el riesgo. Por ello,
la préctica aseguradora, al amparo de los articulos 2, 44.2 y 107.2 b) LCS, ha optado por dos soluciones. En primer tér-
mino, reforzar, dentro de los margenes de la insolvencia definitiva, los supuestos del articulo 70 LCS. Por ejemplo,
ampliando el supuesto del articulo 70.1 LCS (...) Y, en segundo lugar, extender la existencia del siniestro a supuestos que
escapan a lo que, técnicamente, debe considerarse como insolvencia definitiva, considerando el siniestro la falta de pago
0, méas exactamente, el no cumplimiento de la obligacién de pago en la fecha pactada o transcurrido un nimero de dias
determinado a contar de la fecha de vencimiento (...) —coincidimos con el autor en— la falta de cumplimiento de la obli-
gacion de pago en la fecha pactada no constituye, en rigor, un supuesto de riesgo en el seguro de crédito. El riesgo en el
seguro de crédito es la insolvencia definitiva (arts. 69 y 70 LCS) y, por tanto, considerar la falta de cumplimiento de una
obligacién de pago en una fecha determinada como siniestro tiene como efecto la desnaturalizacion del contrato (...) Y,
tratdndose de un seguro por grandes riesgos, nada obsta a que las partes las incluyan. En ese caso cabe pensar, sin embar-
go, que estamos en presencia de una suerte de seguro multirriesgo o mixto, al que deberan aplicarse las disposiciones
contractuales y legales que no sean incompatibles con la esencia de la disciplina del seguro de crédito». \VVéase, en cambio,
la opinién de MARIMON DURA, R. «Impago del crédito asegurado e insolvencia definitiva del deudor a efectos del seguro
de crédito». Op. cit. pags. 961 y 962, comenta en torno al pronunciamiento jurisprudencial referido que «permite trazar
la diferencia entre el simple impago de un crédito asegurado y la insolvencia definitiva del deudor, a los efectos de ope-
rar la ejecucion de un seguro de crédito. Se plantea concretamente en qué medida los incumplimientos contractuales
descritos pueden dar lugar a la obligacién de indemnizacion de la compafiia aseguradorax.

36 MavoRr CiviT, José M.2 «La aplicacion de la regla proporcional». Op. ult. cit. pag. 55. Ademas, resulta de interés lo que

manifiesta TIRADO SUAREZ, Frco. J. «Seguro de Crédito». Ley de Contrato de Seguro. Comentarios a la Ley 50/1980, de
8 de octubre, y a sus modificaciones. 3.2 Edic. Navarra: Aranzadi, 2005, pag. 1.245, al considerar que «el principio de
respeto a las clausulas méas beneficiosas para el asegurado, contenido en el articulo 2 de la Ley del Contrato de Seguro,
permite, en mi modesta opinion, a las partes contratantes configurar un concreto hecho como siniestro, por ejemplo, el
retraso prolongado». Se reafirma en su parecer en pag. 1.248, al decir «(...) siempre es posible a la luz del articulo 2 LCS,
pero también, a la vista de la configuracion como gran riesgo del seguro de crédito, es dable defender la libertad del
asegurador a la hora de la delimitacion convencional del riesgo».

En este punto, tampoco debemos descuidar el dato que nos proporciona como pauta de interpretacion en materia de
morosidad la relevancia de la Ley 3/2004, de 29 de diciembre, por la que se establecen medidas de lucha contra la moro-
sidad en las operaciones comerciales (BOE nim. 314, de 30 de diciembre de 2004). Prescribe en su articulo 2, ciertas
definiciones, entre estas, que se considera por morosidad en su letra c): «Morosidad, el incumplimiento de los plazos
contractuales o legales de pago».
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ros de crédito, que bien pudiera integrarse bajo aquel concepto el mero incumplimiento como la
ausencia de pago en el tiempo estipulado, sin olvidar aqui que nos encontramos ante el marco de
actuacion de un seguro de grandes riesgos donde las partes son operadores econémicos y profesio-
nales que pueden asumir dicha laxitud en la causa determinante de la cobertura del seguro.

2.2.1. Insolvencia definitiva: cuando el deudor haya sido declarado en quiebra o aprobado un
convenio con una quita del importe.

La LCS viene a equiparar insolvencia definitiva a cuando haya sido declarado en quiebra %
mediante resolucion judicial firme (art. 70.1) (debe entenderse también suspensién de pagos con la
vieja normativa concursal, ahora equiparado al concurso, si bien no se ha cambiado la expresion % de
la LCS en adecuacion a la general concursal), o haya sido aprobado judicialmente un convenio en
el que se establezca una quita del importe del crédito (art. 70.2 LCS). Hemos de traer a colacion
como criterios interpretativos lo que se disciplina en la Disposicién Adicional Primera  de la LCon,
en cuanto que en su regla segunda (2.%) dispone que «en todas las referencias a la quiebra o al con-
curso de acreedores contenidas en preceptos legales que no hayan sido expresamente modificados
por esta Ley se entenderan realizadas al concurso en que se haya producido la apertura de la fase
de liquidacion».

Como puede apreciarse el legislador concursal con similar afirmacién solventa la dificultad de
tener que variar desde una perspectiva terminoldgica todas aquellas referencias de «quiebra» que apa-
rezcan no solo en el &ambito del seguro, que ahora nos concierne, sino en todas las leyes de orden econo-
mico-patrimonial donde apareciera aquella.

87 TirADO SUAREZ, Frco. J. «La Ley concursal y la Ley de contrato de Seguro». Vol. 5. Estudios sobre la Ley Concursal.
Libro Homenaje a Manuel OLivencia. Madrid: Marcial Pons, 2005, pags. 5.732 y 5.733, estima que «la primera interpre-
tacion es considerar equivalente de la palabra "quiebra” la expresion “concurso”, considerando que la declaracion de
concurso equivale a lo manifestado por este primer apartado del articulo 70 LCS. Como se sabe, el articulo 21 LC con-
templa el auto de declaracion del concurso, el cual produce sus efectos de inmediato, abriendo la fase comin de tramita-
cién del concurso y sera ejecutivo, aunque no sea firme».

38 para TIRADO SUAREZ, Frco. J. «La Ley concursal y la Ley de contrato de Seguro». Vol. 5. Estudios sobre la Ley Concursal.

Libro Homenaje. Op. cit., precisa en pags. 5.725 'y 5.736, «la quiebra en el seguro de crédito, al disciplinar en el articu-
lo 70 el concepto de insolvencia definitiva del deudor que genera el deber de pago del asegurador, por lo que resulta
sorprendente que no se haya al menos, realizado un cambio fonético de la referencia explicita a la quiebra (...) ni siquie-
ra desde el punto de vista terminoldgico... se puede concluir que hubiera sido necesario y conveniente someter a la
nueva filosofia legal no solo el articulo 37 LCS, sino también el articulo 70 LCS, para permitir, en este caso, una total
libertad en la configuracion de la insolvencia definitiva como riesgo asumido por el asegurador de crédito». Se reitera
el autor en la idea en «Seguro de Crédito». Ley de Contrato de Seguro. Comentarios. Op. cit., 2005, afiade en pag. 1.249,
«quiza hubiera sido conveniente que la LCon hubiera dado una nueva formulacion al articulo 70 LCS, en linea con la
libertad de configuracion del riesgo asumido por el asegurador en los seguros de crédito, en los que el asegurado es
siempre un empresario».

39 Relativa a las referencias legales a los procedimientos concursales derogados —punto 1- para la suspension de pagos y

—punto 2— para la quiebra, en consonancia con el espiritu y finalidad de la vigente Ley concursal, dando asi el legislador
una serie de criterios y orientaciones a los jueces y tribunales para adecuar correlativamente los procedimientos anterio-
res con el actual.
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2.2.2. Insolvencia definitiva: cuando se haya despachado contra el deudor mandamiento de ejecucion
0 apremio, sin que del embargo resulten bienes suficientes para el pago.

En el nimero 3 del articulo 70 LCS, se comprende la insolvencia definitiva cuando se haya des-
pachado mandamiento de ejecucion o apremio, sin que del embargo resulten bienes libres bastantes
para el pago.

En unidn con lo precedente, adviértase que se plantea un problema de interpretacion en el alcan-
ce del seguro de crédito, respecto del crédito que adquiere el asegurador, por subrogacion de su ase-
gurado “°, frente al deudor al demandarse la insolvencia definitiva como condicionante para que el
asegurador lleve a efecto su prestacion en virtud del articulo 70 LCS. Con este panorama, se ha de
iniciar el pertinente procedimiento declarativo para obtener posteriormente un titulo ejecutivo, o bien
adecuarse como cualquier otro acreedor en los casos de alguno de los supuestos estipulados en el
articulo 2.4 LCon —como observaremos infra—, si dicha «insolvencia definitiva» no se haya susten-
tada en una previa declaracion concursal, 0 ya se haya conseguido mandamiento de ejecucion por
parte del asegurado como requisito para que el asegurador le abone la indemnizacion 4 ex articu-
lo 70.3 LCS.

2.2.3. Insolvencia definitiva: cuando asegurado y asegurador convengan en que el crédito es inco-
brable.

La ya aludida Ley 50/1980 establece, igualmente, que de conformidad con su articulo 70 42, se
presume iuris et de iure la insolvencia definitiva 4 del deudor en los siguientes supuestos #: cuando ase-

40 Vid., Murioz GARcia, Alfredo. «Efectos de la Ley concursal sobre los derechos del asegurador en los seguros de dafios».
NUm. 3. Revista de Derecho Concursal y Paraconcursal, 2005, pag. 190.

41 Atiéndase a MARIMON DURA, R. «Impago del crédito asegurado e insolvencia definitiva del deudor a efectos del seguro

de crédito». Op. cit. pag. 966, expresa que «en la actualidad las entidades aseguradoras siguen la practica de adelantar un
porcentaje sobre la cifra final de la indemnizacion, cuando la insolvencia es patente, pero todavia no se ha verificado. La
cantidad total solo se desembolsa una vez que se ha acreditado convenientemente el caracter definitivo de la insolvencia
del deudor, aunque la tendencia del mercado es la de acotar temporalmente también la indemnizacion final, fijando un
determinado plazo para la prestacion de la misma (este plazo oscila entre los seis y los doce meses desde la liquidacion
provisional, pudiendo ser menos en algunas pélizas especiales)».

42 \/éase mas en CANDELARIO MAcias, |. Seguro de Crédito y Practica Concursal. Op. cit. pags. 137 y ss.

Segun la STS de 25 de octubre de 1995, (en Revista de Seguros Privados nim. 70/96, ponente Gullon Ballesteros), esta-
mos ante insolvencia definitiva: a efectos de siniestro debe entenderse equivalente que los bienes del deudor estén hipo-
tecados a que se haya despachado mandamiento de ejecucion o apremio contra los mismos. También se recoge este
pronunciamiento por BLANCO GIRALDO, Fernando. La Ley del Contrato de Seguro en la Jurisprudencia y en la doctrina
judicial. Madrid: Revista de Derecho de los Seguros Privados, 1996, pags. 316 y 317. Por su lado, MARIMON DURA, R.
«Impago del crédito asegurado e insolvencia definitiva del deudor a efectos del seguro de crédito». Op.cit. pag. 959,
sefiala «a la insolvencia definitiva iguala el articulo 71 de la Ley lo que denomina "siniestro” como comprensivo de la
total pérdida por crédito asegurado y por la de beneficios que la misma acarrea, mas los gastos de ello derivada. En la
sentencia... se establece la necesidad de diferenciar la situacion de impago y la de insolvencia, siquiera después las
equipara (...)».

Sobre este aspecto: MARIMON DURA, R. «Impago del crédito asegurado e insolvencia definitiva del deudor a efectos del
seguro de crédito». Op. ult. cit. pags. 958 y ss.

43

44

REVISTA CEFLEGAL. CEF, nim. 93 19

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



M.2 Isabel Candelario Macias INSOLVENCIA Y SEGURO DE CREDITO

gurado y asegurador, de comun acuerdo, estiman que el crédito es incobrable (art. 70.4). Aqui se
da entrada a la libre autonomia de la voluntad de la partes y hemos de acudir a lo que establezca la
péliza %°. Sumado a lo anterior, no debemos olvidar el hecho de que entre las principales obligacio-
nes que detenta el asegurado/tomador, ademas del pago de la prima correspondiente, es la obligacion
traducida en la declaracion de todos lo riesgos que tenga conocimiento “6 (esto es, todos los impa-
gos que se produzcan antes y durante la vigencia de la cobertura). Concretizado, pues, en el deber
de correcta declaracion inicial del riesgo que debe ser realizada siguiendo el standard de conducta
de un comerciante leal. De hecho, el asegurado tiene el deber de comunicar #” inmediatamente a la
Compaifiia los informes desfavorables o dudosos que lleguen a su conocimiento sobre los créditos,
objeto de la garantia y, en general, cualquier hecho que pueda afectar gravemente a los riesgos acep-
tados por la entidad aseguradora. Estamos ante un deber que se dilata en el tiempo, in principio, es
precontractual *® en cuanto se ha de declarar las circunstancias que conozca con relacion al riesgo #°;
posteriormente, también se posee un conjunto de deberes que se le imponen al asegurado, cabalmen-
te, un determinado comportamiento mientras dura el contrato, entre ellos, el deber de comunicar al
asegurador durante el curso del contrato, —tan pronto como sea posible—, las circunstancias que agra-
van el riesgo y sean de tal naturaleza que si hubieran sido conocidas por este en el momento de la
perfeccion del contrato no lo habria celebrado o lo habria concluido en condiciones mas gravosas
para el tomador del seguro (art. 1 LCS). El incumplimiento de este deber de comunicar la agrava-
cion del riesgo *° no tiene como efecto la liberacion del asegurador, sino en todo caso la reduccién
del importe de la indemnizacién, salvo que concurra dolo o culpa grave del asegurado donde la Com-
pafiia queda liberada de su deber de indemnizar 5. El deber de colaboracién es de gran relevancia en

45 \EiGa Copo, A.B. «La delimitacion del riesgo en el contrato de seguro». Op. ult. cit. pag. 237, como bien precisa «no
olvidemos nunca que dos son los elementos que delimitan el contenido de la obligacién asumida por el asegurador, a
saber, de un lado, la propia descripcion legal del riesgo y, de otro lado, la disciplina convencional que se establezca sobre
el particular dentro de los limites establecidos por la entidad aseguradora por acuerdo de las partes que se produce, den-
tro de los limites fijados por la Ley, en todas las modalidades y ramos de seguro. Por ello, en algunos seguros la delimi-
tacion convencional del riesgo adquiere una mayor relevancia e importancia, al huir del encorsetamiento a que en oca-
siones constrifien ciertos articulos».

46 Viid., Ruiz MuRoz, M. «Deber de declaracion del riesgo del tomador en el contrato de seguro y facultad rescisoria del asegu-

rador». Revista espafiola de seguros, 1991, pags. 13y ss. SANCHO DUERA, A. El seguro de Crédito (Una herramienta para
la gestion de riesgos comerciales). Op. cit. pags. 91 y ss. CANDELARIO MAciAs, |. Seguro de crédito. Op. cit. pags. 77 y ss.

47" El asegurado debe dar informacion sobre el crédito asegurado. Este deber es diferente al deber de comunicacion del siniestro

(art. 16.1), asi como del de informacion sobre las circunstancias y consecuencias del siniestro (arts. 16.3 y 38). Para que surja
este deber es necesario que el asegurador requiera por escrito al asegurado, concediéndole un plazo para que aporte la docu-
mentacion que posea sobre la existencia y caracteristicas del crédito asegurado.

48 E] deber de declaracion inicial del asegurado sobre el estado de los créditos asegurados, debe entenderse que no es referida

solo a la inexactitud sino a la agravacion de este, que debe ser relevante y objetiva.

49 BATALLER GRAU, J. EIl Deber de declaracion.... Op. cit. pag. 12, puntualiza que «la declaracion del riesgo no es una obligacion

sino un deber, entendido como carga que pesa sobre el tomador del seguro, ya que la otra parte no tiene la posibilidad de
pedir el cumplimiento forzoso».

50 Cfr,, STS de 22 de diciembre de 1992, nim. 1192/1992, ndm. recurso 287/1991(RA 10690), «obligaciones del asegurado:
comunicacion de la agravacion del riesgo a la aseguradora: incumplimiento. Deber de declaracion del riesgo: Circunstancias
agravatorias del riesgo nacidas en el curso del contrato. Comunicacion a la aseguradora: incumplimiento».

51 Segun SEQUEIRA MARTIN, A. «Las obligaciones y los procedimientos concursales». Nims. 161-162. RDM, julio-diciembre,

1981, pag. 746, «la obligacion de contribuir a la aminoracion del siniestro por parte del tomador (...) pudiendo, en caso
contrario, serle exigida indemnizacion por el asegurador en relacion con el perjuicio sufrido. La violacion de esta obligacion
de engafio o de causar perjuicio al asegurador le priva de todo derecho o indemnizacién. Los gastos de aminoracion reali-
zados por el tomador son a cargo del asegurador en proporcion al dafio con que contractualmente debia de correr (art. 8)».
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el ramo que nos ocupa y, consecuentemente, esta colaboracion se convierte en un elemento definidor
del Seguro de Crédito. Sin ir mas lejos, baste decir que los deberes descritos tienen caracter ex
lege y serdn requeridas aunque no se reproduzcan expresamente en las condiciones generales;
ello no impide que contractualmente puedan imponerse al asegurado otros deberes con la misma
finalidad de tutelar el riesgo, dado el peligro de fraude o connivencia con el autor del dafio 2.

De suerte que el deber de colaboracion entre los sujetos afectados adquiere gran importancia
en el seguro de crédito. Reparese, ademas, que el asegurador puede concretar los supuestos en que
aquel ha de colaborar en orden a proporcionar la informacion en torno al impago o bien cuando se
produzcan determinados indicios de alarma %3. Asf, quedan perfilados adecuadamente los papeles del
asegurado y del asegurador en la proteccion del crédito. En esta misma linea, también la poliza podra
delimitar el deber de aviso en cuanto a los periodos temporales para la comunicacion a la Compafiia
aseguradora y la fecha inicial para el computo de los plazos (impago, resultado infructuoso de las
gestiones, situacion de insolvencia, etc.).

2.2.4. Interpretacién de los supuestos del articulo 70 LCS.

Al hilo de las hipdtesis relatadas en el articulo 70 LCS, debemaos sefialar que la redaccion pre-
cedente constituye una declaracion de principios, la propia Ley —afiade a lo anterior—y establece a
efectos précticos que aun cuando no haya sido posible determinar la pérdida indemnizable por no
darse alguno de los supuestos supra apuntados, el asegurador ha de anticipar, en los plazos ya indi-
cados, importantes cantidades a cuenta de la liquidacion final.

52 GonzALEZ PoVEDA, P. «Los Seguros de Crédito y Caucién». Vol.19. Serie de Cuadernos de Derecho Judicial, 1995,
pag. 324. También, CANDELARIO MAcias, |. Seguro de crédito. Op. cit. pag. 82.

53 Obsérvese que la mayoria de Compafiias aseguradoras en su publicidad de seguros de crédito se fundamentan, entre sus
servicios, el de la prevencion del riesgo. A modo de ejemplo, http://ww.aon.es, el Seguro de Crédito proporciona una
cobertura a Industriales y Comerciantes contra las pérdidas sufridas por la insolvencia o falta de pago prolongada de los
compradores de sus productos o servicios. Precisan que es un producto que le facilita unos servicios disefiados para
ofrecer un triple nivel de seguridad:

* Prevencion. Analiza y controla los riesgos comerciales.
» Recobro. Realiza un seguimiento de los clientes morosos hasta agotar todas las posibilidades de recuperacion, tanto
por via amistosa como por via judicial.
» Garantia. Anticipa e indemniza las pérdidas como consecuencia de los impagos producidos por las ventas reali-
zadas a crédito.
Ademas de poder beneficiarse de otras ventajas importantes:
 Posibilita un crecimiento continuado de la empresa al disminuir el riesgo de impago.
» Aporta estabilidad econdmica a la empresa.
 Protege la partida de clientes del Balance.
» Mayor capacidad en la negociacion de las lineas de descuento.
« Evita posibles conflictos entre las areas comercial y financiera.
» Esun gasto fiscalmente deducible.
En similares términos, http://www.cesce.es, donde se recoge la prevencion de riesgos, gestion de cobros, indemnizacion,
entre otros. También, PERez FRucTuOSO. «Analisis de los riesgos de las aseguradoras bajo Solvencia I1». Op. cit. pag. 247,
afiade y expresa algo ya sabido pero que no resulta ocioso recordar que «el concepto de gestion de riesgo ha ido evolucio-
nando en el tiempo (...) lo que parece claro es que en todos los casos existe el interés comin de cuantificar el riesgo, cono-
cer procedimientos para eliminar los riesgos indeseados y optimizar la gestion de los riesgos asumidos voluntariamente».
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Reflexionando en torno al contenido in totum del articulo 70 LCS, hemos de puntualizar que
el legislador del seguro ha venido a englobar diversas categorias dentro de lo que se entiende por
insolvencia definitiva. Responde asi a la idea de conceptualizar en un sentido amplio la insolvencia,
pues con ello lo que se intenta es obtener una mejor proteccion del crédito a través del seguro.

Al hilo de lo resefiado, y conectado con la nocidn de insolvencia que ha de concurrir en la con-
cretizacion del seguro de crédito, se observa que se deja un amplio margen de actuacion > a lo que dis-
pongan la libre autonomia de la voluntad de las partes %, tal y como indicdbamos, lo que implica que
el seguro de crédito despliegue sus efectos en adecuacion a la negociacién y, sin considerar por ello las
hip6tesis que la Ley previene en orden a considerar al deudor en situacién de insolvencia definitiva. En
este ambito, hemos de estar a lo dispuesto en la poliza que normalmente define qué se entiende por
insolvencia, puesto que semanticamente la expresion Unicamente alude al hecho del impago (no sol-
vens), pero no determina si este hecho, con relevancia juridica, responde a que no se tiene voluntad de
pagar porque provisionalmente se carece de medios de pagos (liquidez) o porque existe una situacion
de desbalance entre pasivo y activo, que impide definitivamente el pago (insolvencia definitiva).

El horizonte en cuanto a la configuracion de la nocidn de insolvencia en la péliza conforma-
dora del seguro de crédito habra de atender a lo disciplinado en la LCon —aunque es sabido y, asi se
ha puesto de relieve por la jurisprudencia—, que los aseguradores perfilaran las condiciones genera-
les de la contratos del seguro de crédito, con mayor o menor intensidad —segun los casos— en virtud
de lo prescrito por la LCon.

Reparese, en fin, que son diversos los acontecimientos que el legislador contempla en torno al
articulo 70 LCS para considerar la insolvencia definitiva %, si bien tal mandato utiliza particularmen-
te el verbo «se reputara» 7, apreciando el mismo con caracter facultativo no imperativo, esto es, que

54 Cfr., CANDELARIO MACIAs, I. Seguro de crédito. Op. ult. cit. pags. 143y ss.

55 subrayese que la poliza es la Ley entre las partes y asi se ha manifestado, entre otras, la STS de 15 de julio de 1983
(RA 4234); STS de 11 de octubre de 1984 (RA 4726); STS de 22 de febrero de 1985 (RA 742); STS de 5 de marzo de 1986
(RA 1101), STS de 12 de diciembre de 1988 (RA 9432) y STS de 27 de febrero de 1990 (RA 2973). A su vez, MARIMON
DurA, R. «Impago del crédito asegurado e insolvencia definitiva del deudor a efectos del seguro de crédito». Op. cit.
pags. 964 y 965, «es posible ampliar la extension del riesgo asegurado en un contrato de seguro de crédito, si asi se
acuerda en la pdliza, dando cabida a otros supuestos de insolvencia definitiva distintos a los especificamente previstos
por la Ley. La mencionada afirmacion se sustenta en los siguientes argumentos: debe entenderse que la lista contenida en
el articulo 70 es de caracter ejemplificativo o abierto (...) el seguro de crédito es un seguro de grandes riesgos, en el
supuesto habitual en que el tomador ejerza a titulo profesional una actividad industrial, comercial o liberal y el riesgo se
refiere a dicha actividad (...) En consecuencia, parece defendible la posibilidad de introducir en la pdliza un pacto de
ampliacion, pacto que, por otra parte, podria tener también cobertura legal por la via del articulo 2 LCS, si se considera
que constituye una condicién mas beneficiosa para el asegurado (...)».

56 Interpretada por PAscuaL CAMINO, Rafael. «El seguro de crédito. Instrumento financiero y cobertura de seguro». Op. cit.

pags. 37y 38, «(...) cuando un cliente no hace efectiva su obligacion: a) insolvencia parcial: se produce cuando llegado
el vencimiento, el cliente no cumple en todo o en parte con su obligacion al pago: 1. Paga parte de la deuda al vencimien-
to y aplaza el resto. 2. Aplaza por un tiempo la totalidad de la deuda. Llegado a este punto, la empresa debe cuestionarse
si la demora es suficiente argumento para calificar al cliente de "dudoso cobro", o bien hay un argumento razonable para
estimar su probabilidad de cobro. b) insolvencia total: se produce cuando hay argumentos suficientes como para deter-
minar la incobrabilidad de una deuda. Puede venir por una negativa al pago del cliente bajo argumentos de Insolvencia:
Falta de liquidez, Suspension de pagos, etc.».

57 MORRAL SOLDEVILLA, R. EI Seguro de Crédito. Op. cit. pag. 208.
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ademas de los supuestos resefiados en dicho mandato también como insolvencia definitiva cabria
entender otros casos no contemplados en dicha lista y, mas en el ambito que nos movemos de los
seguros de grandes riesgos %8 (ex arts. 2, 44. 2y 107 LCS).

Parece claro, pues, que los supuestos previstos en el articulo 70 son una mera enunciacién °
de casos que se remiten a la normativa general conocida. Ahora bien, al incluir supuestos que van
mas alla de la concepcion tradicional de la insolvencia —que de por si ya presenta dificultades inter-
pretativas—, ahora con la ampliacién de estas hipdtesis también se plantean problemas valorativos,
basicamente, por la consideracion y el alcance que hay que darle a lo que decidan las partes confor-
madoras del contrato de seguro y, en relacién con esto, la interpretacion del tltimo parrafo del
articulo 70 en cuanto a la necesidad de atender a la situacion de preinsolvencia por parte del asegu-
rador, lo que afiade un deber de atencién mayor por el asegurador y una mayor delimitacion del ries-
go por parte del asegurado ante la realizacion de las pérdidas finales que se originan por la situacién
que ha de ser calificada de preinsolvencia.

2.3. Lainsolvencia en la Ley concursal.

Si recurrimos —ahora— a observar nuestro Derecho Concursal vigente, se aprecia como el pre-
supuesto objetivo se refleja en la insolvencia, considerando en esta situacion al deudor que no cum-
ple con sus obligaciones exigibles de una manera regular.

La LCon, en su Exposicién de Motivos, punto Il parrafo 6.°, ya anticipa y declara que se elige
un concepto unitario y flexible del presupuesto objetivo del concurso . De suerte que el

58 Opina de manera contundente TIRADO SUAREZ, Frco. J. «La Ley concursal y la Ley de contrato de Seguro». \Vol. 5. Estudios
sobre la Ley Concursal. Libro Homenaje. Op. cit. pag. 5.733, «es si es factible la configuracion de forma diferente en las
polizas de seguro de crédito en relacion con la nocion de la insolvencia definitiva. Obviamente, la solucion méas favorable
para el asegurado siempre es factible a la luz del articulo 2 LCS, pero también, a la vista de la configuracion como gran
riesgo del seguro de crédito, es factible defender la libertad del asegurador a la hora de la delimitacién convencional del
riesgo. En efecto, el articulo 107 LCS en el parrafo segundo, apartado b) considera que el seguro de crédito es un gran
riesgo cuando el tomador del seguro ejerza a titulo profesional una actividad industrial, comercial o liberal y el riesgo se
refiera a dicha actividad, sin prefijar limites o umbrales cuantitativos, por lo que es dable concluir que, salvo supuestos
excepcionales, el tomador del seguro de crédito serd siempre un empresario y no se encontrara protegido por la eficacia
tuitiva del articulo 2 LCS, de manera que es factible por el asegurador el delimitar el riesgo objeto del aseguramiento, de
la manera mas conveniente a sus intereses, pudiendo desconocer incluso la hipétesis predeterminadas por el legislador
en el mencionado articulo 70 LCS».

59 Asf entiende CANDELARIO MACiAS, . Seguro de crédito. Op. ult. cit. pag. 145.

60 cfr., ALvarez VEGA, M.2 Isabel. «Soluciones concursales y paraconcursales a la crisis de empresa». Op. cit. pag. 594.

Mas en FERNANDEZ DE LA GANDARA, L. «Los Presupuestos de la Declaracion de concurso». En FERNANDEZ DE LA GANDARA,
L.y SANcHEZ ALvarez, M.M.2 (Coords.). Comentarios a la Ley Concursal. Madrid: Marcial Pons, 2004, pag. 84, «siguien-
do el modelo aleman tradicional, ratificado tras la publicacion de la Insolvensordnung de 1994, han optado por hacer de
la insolvencia del deudor comun el presupuesto objetivo de la declaracion de concurso. La clausula general establecida
en el articulo 2.2 de la LCon acoge un concepto amplio de insolvencia, en el que lo relevante es la imposibilidad del
deudor de cumplir sus obligaciones, con independencia de la causa subyacente. Se evita, de esta suerte, toda referencia
a una situacion de activo inferior al pasivo, tipica del Derecho norteamericano, o al quebrantamiento del crédito al modo
del Derecho belga, como recogia la Propuesta de 1995. De ahi que pierdan asimismo actualidad e interés los conocidos
argumentos acerca de la suficiencia o a la falta o agarrotamiento del crédito. A partir de ahora solo la insolvencia, enten-
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articulo 2 de la LCon parte de un presupuesto objetivo tnico ilustrado en la insolvencia L. Se dice
literalmente: «la declaracion de concurso procedera en caso de insolvencia del deudor comUn»
(art. 2.1), y se completa sefialando que «se encuentra en estado de insolvencia el deudor que no
puede cumplir regularmente sus obligaciones exigibles» (art. 2.2). La insolvencia viene integrada
por dos extremos 52, primero, una perspectiva objetiva compuesta por la imposibilidad de obser-
var las obligaciones de manera regular % al momento preciso de su vencimiento, cuando estas
eran requeridas, origindndose una insuficiencia patrimonial o desequilibrio, aunque esto no impli-
ca la equiparacion con la férmula activo mas bajo que el pasivo, ya que podemos hallarnos ante una
circunstancia de iliquidez en la que el activo sea mas alto o superior al pasivo, pero irrealizable. El
segundo versante a considerar en la nocién de insolvencia viene proporcionado desde una dptica
temporal, por la exigencia de que tal desequilibrio o iliquidez sean definitivos y, por ende, no
temporaneo o transitorio, tal y como se ha producido bajo el imperio del anterior Derecho Concur-
sal y asi era demandado por los diversos pronunciamientos jurisprudenciales, por ejemplo, STS
de 27 de febrero de 1997 (RA 2885) &

dida como incapacidad de “"cumplir regularmente las obligaciones exigibles" justifica el reparo del déficit y la correlativa
sustitucion de las ejecuciones individuales por las colectivas, elemento definitorio del concurso». SANCHEZ CALERO, F.
Instituciones de Derecho Mercantil. T. Il. Madrid, 2004, pag. 456, precisa que se da un concepto amplio de insolvencia
al referirse a la falta de cumplimiento regular de las obligaciones exigibles. Con esta aseveracion la Ley tiene entre sus
preocupaciones la de adelantar la declaracion de concurso. Continda opinando el Prof. SANCHEZ CALERO, F., ahora en
«Valoracion general de la reforma concursal: el nuevo derecho de la insolvencia». (Dirs. QUINTANA CARLO, BONET
NAVARRO, GARCIA-CRUCES GONZALEZ). Las Claves de la Ley Concursal. Pamplona: Thomson-Aranzadi, 2005, pag. 647,
dicha anchura del presupuesto objetivo se debe a la «preocupacion por la satisfaccion de los acreedores que se manifies-
ta en la amplitud del presupuesto objeto de declaracion de concurso».

Para el Derecho comparado, véase la legislacion portuguesa en similares términos: CARVALHO FERNANDES, L.A. «Profili
generali del nuovo regime dell’insolvenza nel Diritto protoghese». Nim. 6. Dir. Fall., 2004, pags. 1.421.

61 Declara FERNANDEZ-BALLESTEROS, Miguel Angel. «Algunas cuestiones sobre la apertura del concurso». En AAVV. La

nueva Ley concursal. Madrid: Cuadernos de Derecho Judicial, 2004.pags. 58 y 59, «para nuestro Derecho, la situacion
juridica de desbalance —la més radical y permanente forma de insolvencia— no es, por si sola, razén suficiente para la
apertura del concurso. Segun el articulo 2.1 LCon parece que la Unica causa que autoriza a poner al deudor en la especia-
lisima situacion de sujecion que se produce tras la declaracién de concurso es "la insolvencia"”, que, de forma mas o menos
paralela a como sucede con el titulo ejecutivo en la ejecucion singular, es la causa, razén o fundamento juridico que
permite al Juez la apertura del proceso de ejecucion universal en que consiste el concurso de acreedores. Optar por el
término insolvencia, para ponerlo como causa, razén o titulo de la apertura del concurso probablemente no es una buena
eleccion (...)».

62 Estamos con el parecer, ya observado por otros autores, y que resume RIVERO FERNANDEZ, Manuel. Reintegracion y

Concurso de Acreedores. Madrid: Dilex, 2005, pags. 74 a 76, «respecto a la exigibilidad de las obligaciones, ciertamen-
te debemos acudir al marco general de su cumplimiento establecido en el Cédigo civil que determina que la obligacion
es exigible desde su vencimiento, respecto del cual si nada se ha convenido ni resulta de la naturaleza de la prestacion,
"la obligacion sera exigible desde luego" (art. 1.113.1 del Codigo civil); precepto que debe complementarse con el
articulo 1.125 del Cdédigo civil, (...) Méas, no solo es necesario que llegue el momento del vencimiento, sino que, ademas,
es requisito imprescindible que nos encontremos ante una obligacion susceptible de ser reclamada por via judicial (...)
"cumplimiento regular de las obligaciones", no cualquier incumplimiento del deudor, quien puede asumir voluntariamen-
te el incumplimiento de concretas obligaciones a las que cree que no debe hacer frente, debe ser considerado sintoma de
la situacion de insolvencia requerida por la solucién concursal. Y a la inversa, no todo cumplimiento es suficiente para
enervar la existencia de insolvencia. Ha de tratarse de un cumplimiento "regular'».

63 Cfr, la interpretacion del término «regular» acogido de la legislacion italiana tal y como demuestra FRASCAROLI SANTI,

E. «La regularidad en los pagos como elemento integrante del concepto de insolvencia en el articulo 5 de la "Legge
Fallimentare" italiana». NUm. 7. Revista de Derecho Concursal y Paraconcursal, 2007, pags. 247 a 253.

64 véase, ademas, la Sentencia del Tribunal Supremo nim.665/2005, de 21 de septiembre de 2005 (RJ 2005/ 6738).
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Si interpretamos el precepto (art. 2 LCon) nos damos cuenta de varias cuestiones, a saber:
a) Se contempla una prevencién en la situacion de insolvencia definitiva al prescribir una insol-
vencia inminente como aquella situacién que estima el deudor pueda provocar el no cumplir regu-
lar y puntualmente con sus obligaciones. Esta nocion imprecisa por parte del legislador debera
hallar su oportuna concrecidn en el tiempo a través de la labor de la jurisprudencia. Mientras que
es insolvencia actual cuando ya no puede de hecho cumplir con sus obligaciones de manera regu-
lar. Ambos tipos de insolvencia son referidas a la situacion del deudor y su solicitud. En cambio,
b) Si son los acreedores los que solicitan la apertura del procedimiento se requiere por parte del
legislador «de un plus afiadido», una serie de hechos que manifiesten la situacién de insolvencia:
alzamiento de bienes; sobreseimiento o cesacion general en los pagos; el incumplimiento genera-
lizado de pagos obligatorios a los organismos publicos, etc. Estos mas facilmente demostrables
para fundar la situacion de desequilibrio patrimonial del deudor. Asi las cosas, se reglamenta la
insolvencia del deudor ilustrada en que el deudor no cumple con sus obligaciones exigibles de una
manera regular .

La nueva LCon otorga incentivos al propio deudor para instar la apertura del procedimien-
to y, también, a los acreedores ante una ausencia de actividad de aquel. Obsérvese que al estar
ante un procedimiento Gnico y con opcion legal de solucion de convenio o de liquidacion, el pre-
supuesto objetivo se amplia con respecto al que se venia sefialando para la suspensién de pagos
y la quiebra en el Derecho anterior 6. Esto es, entran en concurso tanto los deudores con situa-
ciones efimeras o temporales de falta de tesoreria o de insolvencia como aquellos otros que se
hallan en una situacién mas grave, con un deterioro patrimonial de mayor calado. Por ello, el pre-
supuesto objetivo ha de estar abierto a otras posibles situaciones del deudor 7. Luego, del tenor
de la Ley nos encontramos que esta fomenta y estimula un inicio temprano o preventivo del con-
curso %8, De esta suerte, el deudor Ilegara con una mejor posicién econémica y configuracion

65 \/éase a PULGAR EZQUERRA, J. «La aprobacion de la reforma concursal en el pleno del Congreso: ¢cambio de sentido de la
reforma?». NUm. 578. Actualidad Juridica Aranzadi, 22 de mayo de 2003, pags. 1 a 7.

66 | 6pEz GUTIERREZ, Carlos. «Insolvencia Financiera en la Uni6n Europea: efectos de la legislacion concursal sobre la

valoracion del mercado». Tesis defendida el 17 de julio de 2005, véase en particular, Capitulo 111, donde se pone de
relieve la relacion existente entre el rendimiento de los titulos de las empresas con problemas de insolvencia y la norma-
tiva concursal aplicable, tanto desde el punto de vista de las implicaciones financieras que este tipo de normativa tiene
por los comportamientos de los titulos, como la importancia de la orientacién que la legislacion concursal presenta para
el tratamiento de las dificultades financieras, y grupo de participes sobre los que se acentla la proteccion. Cfr., http:/
www.tdr.cesca.es/TDR-0729105-103853

Cfr., in extenso, GOMEz MARTIN, F. y GONzALEZ BiLBAO, E. Nuevo Derecho Concursal. Op. ult. cit. pags. 56 a 60.

67

68 Opina FERNANDEZ DEL Pozo, L. «Sobre la preconcursalidad y la prevencion de la insolvencia en el mecanismo de alerta

preconcursal». En Rojo, A. (Director). La Reforma de la legislacién concursal. Madrid: Marcial Pons, 2003, pag. 11, «la
teoria economica demuestra que, a partir de un determinado momento de existencia de una situacion de "precrisis" propia
de la empresa en dificultades financieras, existen fuertes incentivos perversos para que la direccién acometa una serie de
estrategias egoistas contrarias a la conservacion de la empresa. Lo mismo puede decirse de la empresa en sus relaciones
con terceros acreedores...Todo ello repercute en unos significativos "costes de agencia™ asociados a este tipo de situa-
ciones... la literatura econémica y financiera suele distinguir entre la empresa en crisis (failure, bankruptcy) y la empre-
sa en "dificultad” (financial distress; entreprise en difficulté). La segunda es una situacion dificil de caracterizar, que se
infiere de multiples y heterogéneos indicadores y que puede funcionar como una sefial anticipada (early warning) de la
insolvencia definitiva. Se supone ademas que, en ciertas condiciones, es posible predecir la insolvencia con cierta proba-
bilidad de acierto».
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empresarial que permita abordar un abanico de posibles soluciones a la crisis. Asi, se establecen
incentivos directos al deudor tramite la imposicién del deber de solicitar el concurso y una serie
de responsabilidades en las que pudiera incurrir en caso de no hacerlo. Y, de otro, se establecen
alicientes indirectos a los acreedores para instar e iniciar el procedimiento concursal.

La solicitud del concurso por parte del deudor ha de encontrarse justificada; por ello, se cam-
bia el sentido de los proyectos de leyes anteriores, ya que la mera solicitud no se estimara ahora como
reconocimiento del estado de desbalance; aunque la LCon si sigue diferenciando dentro del caracter
amplio de la situacién de insolvencia entre inminente y actual, tal y como anotdbamos. Dando asi
entrada a la apertura de un estado de «preinsolvencia» 5. Obsérvese aqui que el legislador pretende
atraer el inicio del procedimiento cuando la empresa del deudor concursado aun presente soluciones
viables a la crisis empresarial.

Por el contrario, si es el acreedor el que procede a instar la apertura del procedimiento ha de
probar una serie de hechos o circunstancias enumeradas en el articulo 2. Se mantiene entre esos
hechos: el sobreseimiento general en los pagos (ya cléasico) y también el alzamiento de bienes, liqui-
dacion apresurada, embargos infructuosos, etc. Se afiade el incumplimiento de obligaciones tributa-
rias, cuotas a la Seguridad Social y pagos de salarios y demas retribuciones con el plazo de referen-
cia de los tres ultimos meses anteriores a la solicitud de concurso, a diferencia de los seis que se
recogian en los precedentes proyectos de reforma de la materia.

Expliguemos, pues, que en los casos de concurso solicitado por el deudor puede todavia
adelantarse el momento habilitado de apertura del concurso, ya que en contra, hay un momento
en que la solicitud de concurso ya posee caracter obligatorio (art. 5 LCon), el cual seria dentro de los
dos meses desde el conocimiento diligente del estado actual de insolvencia, pero hay un momento
previo en que resulta facultativa la solicitud, y que el articulo 6 de la Ley reconoce en la situacion
por la cual el deudor se halla en un estado de insolvencia que se «prevé como inminente». Repa-
rese aqui que la sola posibilidad de insolvencia es un riesgo y peligro para el crédito, convirtiéndose
asi en la causa que desencadena la proteccion del seguro.

89 Dice acertadamente PULGAR EZQUERRA, J. «A proposito de la Ley de Medidas de lucha contra la morosidad en las
operaciones comerciales (Ley 3/2004, de 29 de diciembre) y la nueva legislacion concursal». Nim. 2. Revista de
Derecho Concursal y Paraconcursal, 2005, pags. 516 y 517, «la prevencion de las crisis econémicas y su tratamiento
concursal pasa por una previa prevencion y control de la morosidad en las operaciones comerciales, planteandose si
el marco de esa prevencion debe situarse en un ambito pre-concursal, introduciéndose institutos o medidas que operen
con anterioridad a la declaracion de un procedimiento concursal o0 en un marco estrictamente concursal, encomendan-
dose a los institutos concursales no solo una funcién satisfactiva de los derechos en el cobro de los acreedores sino,
ademas, preventiva de dicha morosidad, que puede conducir a un estado de insolvencia. Con la aprobacién de la
reforma concursal y de la Ley especial de medidas de lucha contra la morosidad, se esta optando implicitamente por
situar la prevencion de la morosidad en ambos &mbitos... ello plantea la necesidad de analizar el marco de relaciones
entre la prevencion extraconcursal de la morosidad a través de esta Ley especial 3/2004, de 29 de diciembre, recien-
temente aprobada y la prevencion concursal, pudiendo adelantarse que, tal y como se configura el concurso preventi-
vo de morosidad en la Ley concursal 22/2003, de 9 de julio, la solicitud de su declaracion podria solapar e, incluso,
permitir al deudor eludir la aplicacién de las medidas sustantivas de lucha contra la morosidad que se contempla en
dicha Ley...».
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De ahi que el articulo 2.3 ™ LCon estipule que el reconocimiento de su estado de insolvencia
por el deudor que solicita la declaracion de concurso «podra ser actual o inminente» .

En definitiva, —y al hilo de lo descrito—, la LCon ofrece una unidad de presupuesto basada en la
insolvencia. No obstante, se configuran diversas formulaciones 72, —o porque no decir diferentes grados
de insolvencia—, segiin el momento y la manifestacion de dicha insolvencia. Es consabido que el presu-
puesto objetivo supone un elemento procesal que ha de comprobarse y verificarse por el juez y un ele-
mento sustantivo que permite iniciar el procedimiento concursal 7.

Reiteramos el dato de que la LCon opta por un presupuesto objetivo para cualquier solu-
cion en que pueda desembocar el procedimiento convencional o liquidatorio, y provoca dos
reflexiones conectadas en orden al alcance y reconocimiento del presupuesto objetivo, a saber:
la configuracién y la comprobacion del presupuesto. En cuanto a la configuracion se parte de la
base del incumplimiento del deudor comun, y por ello hay que delimitar y establecer en qué

70 prescribe el articulo 2.3 de LCon, «Si la solicitud de declaracion de concurso la presenta el deudor, deberd justificar su
endeudamiento y su estado de insolvencia, que podra ser actual o inminente. Se encuentra en estado de insolvencia
inminente el deudor que prevea que no podra cumplir regular y puntualmente sus obligaciones».

"1 Herrera Cuevas, Edorta. Manual de la reforma concursal. Op. cit. pag. 71, opina que «la distincion entre insolvencia

actual e inminente procede de la «drohende Zahlungsunfalligkeit» del par. 18 InsO, que mas que a la proximidad
temporal del sobreseimiento, evocada por el término inminencia, se refiere mas al riesgo, peligro o amenaza de actua-
lizacion. Si la pluralidad de deudas que preocupan vencen a medio plazo pero la amenaza de no poder cumplirlas es
cierta, la insolvencia es amenazadora, aunque no inminente en realidad... es decir, que el déficit de liquidez y crédito
se traducira verosimilmente en ausencia de liquidez y crédito. En la definicion del par. 18 InsO se emplea, mas ade-
cuadamente, el pasivo en tercer persona: «...cuando previsiblemente no estara ...» («...wenn er vorasussichtlich...
sein wird...») ...el legislador desea propiciar en el concurso a instancias del deudor esa funcién preventiva de las
instituciones concursales dentro de una unidad de procedimiento, y la insolvencia inminente, que pertenece a una de
esas situaciones indefinidas de "precrisis”, en que es posible pronosticar la insolvencia... se ha colocado en un momen-
to de prondstico, desde la insuficiencia econdmica sobre la incapacidad de cumplimiento, a la que basta la morosidad
o la irregularidad del pago, con la finalidad de que, tanto mecanismos de solucién convencional o liquidatoria tengan
un sentido real».

72 Cfr., SAGRERA TizON, J.M., SALAS REIXACHS, FERRER BARRIENDOS, A. Comentarios a la Ley concursal. Barcelona:

Bosch, 2004, pag. 35, «a la vista de la configuracion del presupuesto objetivo del concurso en el articulo 2 de la LCon,
cabe sostener que dentro del ambito de la insolvencia entraran situaciones dispares, en la linea de lo que sucedia bajo
el derecho derogado. Asi: A) Situaciones de desbalance patrimonial. Esto es, aquellas en las cuales los activos reali-
zables en modo alguno permiten atender los pasivos exigibles. B) Situaciones de iliquidez. Esto es, aquellas en las
cuales mediante los activos realizables es imposible atender los pasivos exigibles en los términos regulares o proce-
dentes». Agudamente, SUAREZ-LLANOS GOMEZ, L. «El presupuesto objetivo del concurso: el estado de insolvencia.
(Dirs. QUINTANA CARLO, BONET NAVARRO, GARCIA-CRUCES GONZALEZ). Las Claves de la Ley Concursal. Pamplona:
Thomson-Aranzadi, 2005, pag. 39, se plantea la siguiente pregunta «;cuantos presupuestos del concurso se configuran?
La pregunta no parece ociosa habida cuenta de que la norma, (...) efectla varias distinciones; por un lado diferencia
la posibilidad de que el concurso lo solicite el propio deudor o un acreedor; por otro lado permite que la insolvencia
sea actual o inminente; si es actual el concurso debe ser instado por el deudor o puede serlo por el acreedor; si es
inminente, solamente el deudor puede instarlo, no asi el acreedor».

3 Apuntan GoMEz MARTIN, F. y GoNzALEZ BiLBAo, E. Nuevo Derecho Concursal. Op. cit. pags. 58 y 59, «la nueva

regulacion se posiciona a favor de la insolvencia al margen de las causas que lo originen, sin entrar a debatir el
motivo por el cudl el deudor no puede cumplir sus obligaciones, bien sea por falta de patrimonio, bien por falta de
acceso al crédito».
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punto " se determina el hecho de abrir el concurso, de forma que no sea tarde, para que el patri-
monio concursal exista en la medida de lo posible para poder atender a los créditos concurrentes
minimamente, pero tampoco se haya anticipado tanto que no deje margen de entrada a la ejecu-
cién singular para la proteccion del crédito. En lo tocante a la comprobacién que, como presupues-
to del procedimiento tendra que ser preliminar, esta puede llevarse a efecto en una fase de carac-
ter procesal.

En este ambito de actuacidn, el hecho de la insolvencia ha de vincularse con el momento de
conocimiento de la situacién econdmica del deudor. Y esto se explica porque al principio, solo el
deudor conoce y sabe de su previsible e inminente insolvencia 7y solo él puede recurrir al Juzga-
do. Cierto que cuando se incumple o cuando no paga el deudor, también los acreedores conocen 'y
«sufren» la situacion de insolvencia, pero solo el deudor tiene el deber ex lege de instar el proce-
dimiento concursal.

En la configuracién del presupuesto objetivo se pone especial énfasis en la regularidad del
cumplimiento como criterio determinante, y que califica dicho cumplimiento, de hecho, esta exi-
gencia de regularidad pone de relieve la diferencia existente entre la nocion de insolvencia y la de
incumplimiento, que no son equiparables. Piénsese que puede haber insolvencia a pesar de existir
posibilidad de cumplimiento, precisamente cuando esta posibilidad pasa por un cumplimiento irre-
gular. Considérese, ademas, que la LCon precisa en el articulo 2.2 que la imposibilidad de cumpli-
miento que vendria a determinar la situacion de insolvencia ha de referenciarse no a todas las obli-
gaciones que pesan sobre el deudor, sino solo a aquellas que ya sean exigibles, esto es, esta

7 Herrera CUEVAS, Edorta. Manual de la reforma concursal. Op. cit. pags. 68y 69, explica «la fijacion de un adecua-
do presupuesto objetivo acomete el problema del tiempo oportuno del concurso, puesto que es absolutamente impres-
cindible para justificar el gasto temporal y pecuniario del concurso como tratamiento estatal, el que se declare
cuando hay posibilidades de que se alcance su vocacion solutoria, y no en estados desesperados, "se encuentra en
estado de insolvencia el deudor que no puede cumplir regularmente sus obligaciones exigibles", obviamente debe
entenderse que la norma se refiere a las obligaciones que son pecuniarias o pueden convertirse en tales, y se especi-
fica muy convenientemente que la referencia atiende sélo a las exigibles... Se trata de una nocién de insolvencia
como clausula general amplia, al estilo de la que mantiene el Derecho aleméan desde 1999 (art. 17 InsO), cuyo influ-
jo es claro, y que aparece con la imposibilidad de cumplir las obligaciones, sin atender a las causas de ello, median-
te operaciones regulares».

5 Opina y reflexiona PULGAR EZQUERRA, J. «A propésito de la Ley de Medidas de lucha contra la morosidad». Op. cit.

pags. 523 y 524, «no parece por tanto justificada la declaracion del concurso que les priva de sus acciones ejecutivas
singulares y les colectiviza en un procedimiento que puede concluir con la liquidacion, en las que se reducen las posibi-
lidades, al menos de los acreedores ordinarios, de ver satisfechos sus créditos, sobre la base de la amenaza no de un
incumplimiento sino de un posible cumplimiento retrasado... superandose acertadamente el tradicional caracter confe-
sorio de la solicitud por el deudor de su propio concurso... cémo puede el deudor probar y el juez comprobar una situa-
cion econémica futura y no actual, como es la insolvencia inminente. En este sentido, en nuestro Derecho no se han
configurado hasta el momento, como en el Derecho francés, documentos contables previsionales que suministren infor-
macion de futuro sobre la situacion econémica de la empresa y aun cuando, en una primera aproximacion al tema, podria
parecer que la informacion que suministran los documentos exigidos en el articulo 6 y, en particular, la memoria del
articulo 6.2.2 LCon, asi como los documentos contables del apartado 3 del articulo 6 en supuestos en que el deudor esté
obligado a llevar la contabilidad, podrian contribuir a la deteccién y comprobacién de la insolvencia inminente, lo cierto
es la escasa idoneidad de los documentos contables tradicionales que ofrecen informacion retrospectiva o histdrica y no
sobre la futura situacion econémica del deudor...no parece que sea el concursal el ambito méas idéneo para abordar la
prevencion de la morosidad en el cumplimiento de las obligaciones comerciales».
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exigibilidad se produce cuando el acreedor puede reclamar judicialmente el derecho sobre el que
fundamenta su pretension.

Intentemos realizar a continuacién un ejercicio de sintesis en base a los diversos tipos de insol-
vencia que se derivan de la interpretacién del texto legal. Todo lo anterior puede sistematizarse en
orden a que el deudor pueda ser declarado en concurso si concurren determinadas manifestaciones
externas "® y concretas de la insolvencia.

2.3.1. Lainsolvencia inminente.

Al referirnos a la expresion insolvencia inminente, hemos de entender que nos encontramos
ante una insolvencia, que solo conoce el deudor 7y, que ha de resultar de sus documentos y planes-
proyecciones financieras. Esta insolvencia no se revela mas que en un plano interno en previsién de
amenaza "® de insolvencia al no poder atenderse las obligaciones prefijadas. En este momento de la
prevision de la insolvencia, solo el deudor puede estar facultado para iniciar el procedimiento de con-
curso y solo él se encuentra legitimado para ejercitarlo. Claro que también se exige acreditar ante el
juez la situacion de insolvencia previsible ™.

8 Cfr., GOMEZ MARTIN, F. y GONZALEZ BiLBAO, E. Nuevo Derecho Concursal. Op. cit. pags. 59 a 62.

7 se expresan RoJo-BELTRAN. Comentario de la Ley Concursal. Tomo I. Madrid: Civitas, 2004, pag. 176, «mayores difi-
cultades suscita la determinacion de cuando una insolvencia objetivamente previsible es inminente. El problema funda-
mental que plantea la insolvencia inminente es, en efecto, el de los limites temporales de la inminencia. La Ley no ha
querido establecerlos, abriendo asi el interrogante de cuando un estado de insolvencia es amenazante y cuando, a pesar
de estar en el horizonte del deudor, resulta demasiado lejano para serlo. El grado de objetividad de la prevision de la
imposibilidad de cumplir estd en funcion directa de esos limites temporales de la inminencia: cuanto mas préxima sea
esa insolvencia objetivamente probable, mas seguro es el “juicio de probabilidad”. Asi, por ejemplo, es evidente que no
existira insolvencia inminente si el estado de insolvencia se prevé para dentro de un afio; es también evidente que existi-
ra insolvencia inminente si el estado de insolvencia se preveé para dentro de un mes...». Ademas, véase a PULGAR EZQUERRA,
J. «A proposito de la Ley de Medidas de lucha contra la morosidad...». Op. cit. pags. 515y 516. A nivel jurisprudencial,
véase entre otros, Autos de los Juzgados de lo Mercantil de Barcelona 15 de noviembre de 2004 (AC 2004/1896) y de
Vizcaya, num. 1, de 22 de marzo de 2005 (AC 2005/247).

Seglin FERNANDEZ DEL Pozo, L. «Sobre la preconcursalidad y la prevencion de la insolvencia en el mecanismo de alerta
preconcursal».Op. ult. cit. pag. 27, «la solucion concursal al tratamiento de las situaciones de “precrisis" o de "empresa
en dificultades" presenta serias dificultades de técnica y politica legislativas. No es de extrafiar que el Derecho compara-
do no suministre ejemplos de buen funcionamiento de institutos concursales preventivos: los resultados de la prevencion
concursal de la crisis empresarial parecen ser hasta ahora modestos. Por todo ello la prevencion se orienta por otras vias
diferentes de la concursal, menos enérgicas aunque mas respetuosas con el principio de libre empresa (menos interven-
cionistas). La expresion «Derecho preconcursal» es equivoca... solo contiene una referencia al aspecto temporal del
diagnostico y del tratamiento. Ademas, puede engafiar sobre su presunto caracter sistematico. Al menos en nuestro Derecho
positivo —y en general otro tanto acontece en el Derecho comparado, con la excepcion quizas del Derecho francés o
belga— lo preconcursal no es objeto de tratamiento autonomo». Por su lado, RoJo, A. «La reforma del Derecho concursal
espafiol». Op. cit. pags. 107 y ss., donde opina de manera contundente que NO existen en nuestro ordenamiento medidas
preventivas de la insolvencia.

78

7 SuAREz-LLANOS GOMEZ, L. «El presupuesto objetivo del concurso: el estado de insolvencia». En Las Claves de la Ley

Concursal. Op. cit. pag. 46, piensa que «al juez se le encomienda el ejercicio de una funcion esencial de comprobar que
el deudor, al argumentar la inminencia de un estado de insolvencia, esta haciendo un uso legitimo de su legitimacion y
no trasladando sobre los acreedores la solucion de unos problemas que solo a él correponderia resolver».
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Hay autores & que opinan respecto al articulo 2.3 de la LCon, que se concede al deudor —en
esta circunstancia— un privilegio. Esto es, ademas de otorgarle la facultad de ampararse frente a los
acreedores tramite la figura del concurso voluntario en caso de insolvencia actual, se refuerza la posi-
cion del deudor facultandose para que consiga esta misma tutela de forma anticipada en base a que
su insolvencia no es actual sino tan solo inminente. De ello se infiere que la opcién podra usarla el
deudor a su conveniencia, siendo perfectamente legitimo que espere a solicitar la declaracién de su
concurso cuando la insolvencia sea actual, cumpliendo entonces con el deber que le demanda el
articulo 5 LCon.

En cualquier caso, hemos de subrayar que nuestro sistema concursal carece de un régimen de
prevencion 8 de la insolvencia tramite informacion preceptiva de las empresas, ni por mecanismo

80 Cfr., SAGRERA TIZON, J.M., SALAS REIXACHS, FERRER BARRIENDOS, A. Comentarios a la Ley concursal. Op. cit. pag.
41. Entiende, a su turno ALvarez VEGA, M.2 Isabel. «Soluciones concursales y paraconcursales». Op. cit. pags. 596
y 597, «se ve claramente como el presupuesto objetivo es un mecanismo de gran flexibilidad en manos del legislador,
ya que segun donde se cifre el mismo se producira la apertura del procedimiento concursal... dicha anticipacion se
presenta, como un objetivo deseable por toda legislacion concursal, con el fin de conservar el patrimonio del deudor
evitando su dilapidacidn, si bien es preciso valorar hasta que punto es positivo adelantar la apertura del procedimien-
to concursal variando su presupuesto objetivo... La Ley 22/2003 Gnicamente concede virtualidad juridica a la ame-
naza de crisis, en relacién al concurso voluntario. Al respecto queremos apuntar las siguientes cuestiones. La prime-
ra, que si se establece como presupuesto objetivo del concurso la crisis econdmica se quiere hacer referencia a un
estado previo de inseguridad que presupone ciertas situaciones facticas reveladoras de la misma dotando al régimen
juridico del concurso de nuevas soluciones de signo preventivo y de auxilio, mas all4 de las soluciones convencio-
nales basadas en el convenio o la liquidacion y ausentes de la Ley 22/2003. En segundo lugar, el peligro fundamen-
tal de optar por esta solucion se cifra en la laxitud de su concepto, ya que los hechos reveladores de dicha situacion
critica, pueden simplificar una peligrosa inseguridad juridica si solo se presentan como meras aproximaciones. La
falta de consenso sobre lo que ha de ser el presupuesto objetivo del concurso no ha de ser sustituido exclusivamente
por meras presunciones o sospechas de dificultades econémicas si no se quiere vulnerar el principio de seguridad
juridica. Es por ello, que en la legislacién comparada se utilizan los criterios de la legislacion contable con el fin de
caracterizar una situacion de crisis inminente. En tercer lugar, y como consecuencia de lo anterior, el legislador
espafiol ha reservado la iniciativa exclusivamente al deudor ante supuestos de amenaza de crisis, entendiendo que
extender la iniciativa a los acreedores implicaria un atentado al principio de libertad de empresa contenido en el
articulo 38 de la Constitucion espafiola.

81 En cambio, ALvaREZ VEGA, M.2 Isabel. «Soluciones concursales y paraconcursales». Op. cit. pags. 586 y 588, relata que

«en el ambito societario espafiol existe una serie de mecanismos legales dirigidos a alertar (y en su caso prevenir) sobre
una eventual crisis empresarial que habria de ser mas tenida en cuenta si se pretendiese un tratamiento integral de la
patologia de la empresa... El papel que desempefia toda la normativa de garantia del capital social se veria considerable-
mente reforzado si se mejoraran los recursos que a nivel interno y externo cuenta nuestro sistema para proporcionar
informacion sobre la situacion econémica y financiera de los agentes que operan en el mercado a quien puede manifestar
un interés legitimo... un exponente claro es la Norma Internacional de Informacion Financiera 32 (NIIF, antes Normas
Internacionales de Contabilidad o NIC), sobre informacion a revelar respecto a instrumentos financieros, que exige
informar sobre la politica de gestion del riesgo de tales elementos, asi como otorga una consideracion especial sobre los
riesgos de tipo de interés y de crédito... La dltima reforma de la CIRBE operada por Ley 44/2002, de 22 de noviembre,
de Medidas de Reforma del Sistema Financiero, mantiene el caracter reservado de la informacién centralizada, con
caracter general, si bien permite la confidencialidad y publicidad en ciertos casos». Por su lado, SANCHEZ CALERO, F.
«Valoracion general de la reforma concursal: el nuevo derecho de la insolvencia». Las Claves de la Ley Concursal. Op.
cit. pag. 651, indica que «dentro de nuestro ordenamiento se echa en falta, la existencia de estos procedimientos de pre-
vencion para el caso del deslizamiento de la empresa hacia una crisis econémica (...) en el derecho de sociedades la
posibilidad de una cierta advertencia de este tipo, que la encontramos en el articulo 209 de la LSA, al regular las cuentas
anuales (régimen que como sabemos se extiende a las otras sociedades de capital) que establece el deber del auditor de
cuentas de poner de manifiesto en su informe».
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de «alerta» en los informes de auditoria de sociedades 8. De manera que no se recoge un sistema de
prevencion 8 completo y sistematico por parte de la LCon en torno a la situacién de insolvencia.
Ademas, puede observarse que la LCon opta por «procesalizar» todo el tratamiento de la insolven-
cia, a la cual le es connatural evidentemente una vertiente jurisdiccional, pero puede decirse que en
la denominada «preconcursalidad», esto es, en el panorama de las empresas en dificultades finan-
cieras o patrimoniales que todavia no estan inmersos en un desbalance, la complejidad y los efec-
tos inherentes —garantismo, tiempo y coste— del proceso no se justifican, hubiera sido deseable otra
serie de medidas # que quizas escapen del marco concursal y sean mas propias de otras ramas u
otros saberes.

A nuestro parecer, adviértase que el efecto y resultados de la insolvencia inminente puede
resultar adverso, es decir, se intenta alejar por todos los medios posibles el hecho de acudir a un
procedimiento concursal por todo lo que este comporta 8. Y este planteamiento procede de multi-
ples razones quizas por ausencia o falta de «cultura» preventiva de estas situaciones en nuestro pais,

82 Asi, HERRERA CuEVAs, Edorta. Manual de la reforma concursal. Op. cit. pags. 60 y 61. También, en genérico la obra de
FERNANDEZ DEL Pozo, L. Posibilidad y contenido de un Derecho preconcursal. Auditoria y prevencion de la crisis empre-
sarial. Madrid: Marcial Pons, 2001.

Sin embargo, en este punto, véase el Real Decreto Legislativo 6/2004, del Texto Refundido de la LOSSP (BOE niim. 267,
5 de noviembre de 2004), con caracter preventivo en un supuesto de posible concurso de entidad aseguradora, se decla-
ra en su articulo 39 las medidas de control especial. «La Direccién General de Seguros y Fondos de Pensiones podra
adoptar las medidas de control especial contenidas en este articulo cuando las entidades aseguradoras se hallen en
alguna de las siguientes situaciones:

83

a) Déficit superior al 5 por 100 en el calculo de cada una de las provisiones técnicas individualmente consideradas,
salvo en la provision técnica de prestaciones, que sera del 15 por 100; asimismo, déficit superior al 10 por 100 en
la cobertura de las provisiones técnicas.

b) Insuficiencia del margen de solvencia.

c) Que el margen de solvencia no alcance el fondo de garantia minimo.

d) Pérdidas acumuladas en cuantia superior al 25 por 100 de su capital social o fondo mutual desembolsados.

e) Dificultades financieras o de liquidez que hayan determinado demora o incumplimiento en sus pagos.

f) Imposibilidad manifiesta de realizar el fin social o paralizacién de los 6rganos sociales, de modo que resulte
imposible su funcionamiento.

g) Situaciones de hecho, deducidas de comprobaciones efectuadas por la Administracién, que pongan en peligro su
solvencia, los intereses de los asegurados o el cumplimiento de las obligaciones contraidas, asi como la falta de
adecuacion de su contabilidad al plan de contabilidad de las entidades aseguradoras o irregularidad de la contabi-
lidad o administracion en términos tales que impidan o dificulten notablemente conocer la verdadera situacién
patrimonial de la entidad aseguradora.

Las mismas medidas de control especial podran adoptarse sobre las entidades dominantes de grupos consolidables de
entidades aseguradoras y sobre las propias entidades aseguradoras que formen parte del grupo cuando este se encuentre
en alguna de las situaciones descritas en los parrafos a, b, ¢, e, fy g. (...)».

84 Apunta en relacién a la morosidad, PULGAR EZQUERRA, J. «A prop6sito de la Ley de Medidas de lucha contra la morosi-

dad». Op. cit. pag. 521, «la novedad més importante que se introduce en el &mbito de la prevencion de la morosidad, es
el derecho que se concede al acreedor a reclamar al deudor una indemnizacion razonable, en terminologia de la version
espafiola de la Directiva una "compensacion razonable" [art. 1 )], por todos los costes de cobro debidamente acreditados
que haya sufrido a causa de la mora de éste (art. 8 Ley 3/2004), suscitandose si este cambio terminolégico conlleva un
cambio conceptual en el planteamiento del temax.

85 En otros términos, sefiala el Prof. SANCHEZ CALERO, F. «Valoracion general de la reforma concursal: el nuevo derecho

de la insolvencia». Las Claves de la Ley Concursal. Op. cit. pag. 647, «volviendo al propésito del que nos habla la
Exposicion de motivos de la Ley de su preocupacion por adelantar la solicitud de concurso, aun cuando pueda tener el
efecto benéfico antes dicho, pienso que a partir de la solicitud y mas tarde la declaracion judicial de concurso (con la
publicidad prevista en los articulos 23 y 24 LCon), el deudor tiene practicamente cerrado el acceso al crédito.
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o bien por el «peso» tan hondo que adn tiene en las mentes de los empresarios las corruptelas habi-
das y arrastradas del pasado sobre esta materia.

Si conectamos esta modalidad de insolvencia de tenor preventivo con la configuracion del
seguro de crédito, son diversas las situaciones que pueden englobarse dentro de la insolvencia
inminente que la Compafiia aseguradora puede trasladar en sus pélizas, ajustandose confor-
me a Derecho Concursal.

De suerte que ampliaria la enumeracion de supuestos contenidos en el articulo 70 LCS,
aunque en verdad la insolvencia inminente y sus diferentes consecuencias pudieran encuadrar-
se de manera correcta en lo dispuesto en el articulo 70 nimero 1, en orden a que «el asegurado
y asegurador convengan en que el crédito es incobrable». En esta frase se pueden subsumir todas
aquellas situaciones de previsible insolvencia, estando la LCS en adecuacion con la LCon sin nece-
sidad de alterar aquella normativa. Mostrando, en este aspecto, la LCS una plasticidad acorde con la
legislacion concursal.

Ademas, no resulta ocioso resefiar aqui el deber que pesa sobre el asegurado, conocido de «sal-
vamento» que se decreta en la LCS con caracter general en su articulo 17 8, en cuanto que dicho
deber es el destinado a «aminorar las consecuencias del siniestro», esencial para comprender el alcan-
ce de la ordenacion de este deber, ya que su incumplimiento doloso conlleva la pérdida del derecho
a la indemnizacién. En esta linea, entiende TIRADO SUAREZ &7, que «en el seguro de crédito el deber
de salvamento anticipa su actuacién a momentos anteriores a la insolvencia definitiva del deudor, tal
como se delimita legalmente en el articulo 70 de la Ley de Contrato de Seguros». Esto es, dicho deber
por parte del asegurado —si es deudor concursado— debe relacionarse con la insolvencia inminente,
a los efectos, de anticipar el procedimiento para recuperar y solventar su situacion de crisis. Y en ese
propdsito, a su vez, atender a los deberes en la correcta mecanica del seguro de crédito.

2.3.2. Lainsolvencia actual.

Por insolvencia actual, en este caso, el deudor ya se ubica en una fase o posicion mas «avan-
zada» o deteriorada econdmicamente en orden a atender sus obligaciones y esta insolvencia ya se

86 ge establece en el articulo 17 LCS: «1. El incumplimiento de este deber dara derecho al asegurador a reducir su prestacion
en la proporcion oportuna, teniendo en cuenta la importancia de los dafios derivados del mismo y el grado de culpa del
asegurado». Se agrega en el «2. Si este incumplimiento se produjera con la manifiesta intencion de perjudicar o engafiar
al asegurador, este quedara liberado de toda prestacion derivada del siniestro». Al respecto, ALFONSO SANCHEZ, Rosalia.
«Una aproximacion al deber de aminorar las consecuencias del siniestro previsto en la Ley de Contrato de Seguro (art.
17)». En Congreso Hispano-Luso de Derecho de Seguros. Madrid: Editorial Espafiola de Seguros, 2005, pag. 95, «el
deber de aminorar las consecuencias del siniestro incumbe directamente al tomador y al asegurado, por lo que su incum-
plimiento sdlo sera predicable respecto de su actuacion, recayendo los perjuicios derivados de tal actitud sobre su esfera
personal [y més en particular en la del asegurado, que puede verse privado total o parcialmente de la indemnizacién del
dafio]».

87 Cfr., TIRADO SUAREZ, Frco. J. «Seguro de Crédito». Ley de Contrato de Seguro. Comentarios a la Ley 50/1980, de 8 de

octubre». Op. ult. cit. pag. 1.191.
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plantea respecto a los terceros por el incumplimiento de las obligaciones  del deudor. Es actual y
real esa situacion tanto para el deudor como para sus acreedores, que ven impagados sus créditos a
los vencimientos estipulados. No obstante, la legitimacion para iniciar el procedimiento de concur-
so Unicamente estd conferido al deudor pero convertido —eso si— en una obligacién. Asi, el deudor
tiene el deber de solicitar la declaracion de concurso dentro de los dos meses siguientes a la fecha en
que hubiera conocido o debido conocer su estado de insolvencia. EI deudor posee dos meses para
observar el deber de solicitar la declaracidn de concurso, como indicdbamos. Y, ademas, la normati-
va concursal aprecia que el deudor ha conocido su estado de insolvencia cuando hayan transcurrido
los plazos relativos al incumplimiento de alguna serie de obligaciones tributarias, de la Seguridad
Social, salarios, etc., que se constituyen como causas fundamentadoras y legitimadoras del concur-
S0 necesario, como consecuencia de la inobservancia del deber del deudor.

Si vinculamos la concepcién de insolvencia descrita con el seguro de crédito, podemos apre-
ciar que bajo esta vertiente de la insolvencia se podrian englobar los nimeros 1y 2 del articulo 70
LCS, toda vez que si bien aqui la insolvencia posibilita la apertura del procedimiento, sin embargo,
la solucién puede ser el convenio o bien la liquidacion. A tal fin, no olvidemos que la quiebra se equi-
pararia a la fase de liquidacidn y, la vieja suspension de pagos se asimilaria a la fase de convenio den-
tro de la estructura del proceso concursal (ex Disposicion Adicional Primera, por lo que respecta a
las referencias legales de los procedimientos concursales anteriormente vigentes).

Podemos concluir que también estos apartados nimeros 1y 2, articulo 70 LCS, vienen a ade-
cuarse correctamente a lo disciplinado por la LCon.

2.3.3. Lainsolvencia cualificada.

En la insolvencia cualificada, la situacién de incapacidad patrimonial se pone de manifiesto
al exterior cuando concurren determinadas circunstancias, y donde se otorga también al acreedor 8
la facultad de instar el concurso necesario. Este supuesto de concurso necesario, deberd reunir unos

88 De conformidad con HERRERA CuUEVAS, Edorta. Manual de la reforma concursal. Op. cit. pag. 70, «habréa de releerse la
insolvencia del tipo de insuficiencia financiera y/o patrimonial desde el articulo18.2 de la Ley concursal, que propicia la
perspectiva de que la insolvencia concursal es dato contable para el deudor obligado legalmente a llevar su contabilidad,
dado que esta sera la base de prueba de la solvencia para caso de oposicién del concursado. De ello se deriva que la
valoracion patrimonial debe realizarse con arreglo al criterio de empresa en funcionamiento, y que el pasivo exigible supe-
rior al activo real conforme a los principios de contabilidad es siempre insolvencia, aunque, desde luego, no basta la simple
comparacion de activo y pasivo del balance de situacién a fin de captar la imposibilidad de cumplir regularmente».

89 Entiende SuAREZ-LLANOS GOMEZ, L. «El presupuesto objetivo del concurso: el estado de insolvencia». En Las Claves de

la Ley Concursal. Op. cit. pags. 41y 42, «la Ley se expresa en términos imperativos (el acreedor debera fundar su soli-
citud en los hechos que a continuacion relacionan) sin afiadir la coletilla de "otros de naturaleza analoga” o, sencillamen-
te, de "otros", como hace el articulo 14, probablemente por su deseo de restringir la solicitud de concurso a los aconteci-
mientos mas relevantes y de poner coto, en consecuencia, a solicitudes generalizadas de concurso. Por otra parte la cir-
cunstancia de que la Ley haya puesto a cargo del solicitante las costas del procedimiento si el juez rechaza la apertura del
concurso (art. 20) no deja en total desamparo al acreedor instante si ese rechazo se ha basado en que el juez ha aceptado
la tesis de la solvencia alegada por el deudor en contra del hecho alegado y probado por el acreedor instante, porque esa
inicial imposicién de costas puede ser enervada si el juez entiende que el caso presentaba serias dudas de hecho o de
derecho (...)».
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requisitos, por un lado, la existencia de la insolvencia de la entidad deudora y, por otro, unos hechos
externos prescritos en la Ley. Los hechos externos reconocidos en la Ley % se refieren a supuestos
clasicos *! o tipicos ya contemplados en la legislacion anterior al que afiaden otros en referencia al
incumplimiento en concretos plazos establecidos, asi como por algin acto de ejecucion infructuoso
Ilevado a cabo por el propio acreedor; por la existencia de algunos de los hechos que se determinan
en el articulo 2 punto 4, 1.°a 4.° de la LCon. Los hechos aqui reflejados son los actos tipificados de
insolvencia, tales como sobreseimiento general en el pago corriente de las obligaciones; la existen-
cia de embargos por ejecuciones pendientes que afecten de manera general al patrimonio del deudor
y el incumplimiento generalizado de una serie de obligaciones periddicas de caracter tributario, social
y laboral %,

Si acudimos a valorar el contenido del articulo 70 nimero 3 LCS, se deduce de este que
tiene plena cabida dentro de los diversos supuestos que se encuadran dentro de la insolvencia
cualificada.

2.3.4. A modo de corolario.

Llegados hasta aqui, hemos de recapitular y de concluir que el alcance y el entendimiento de
la situacion de insolvencia vienen dadas por la correlacion temporal del conocimiento de la insol-
venciay la legitimacion. El estado de insolvenciaYy la legitimacion para iniciar el concurso se encuen-

90 Expresan SAGRERA Ti1zON, J.M., SALAS REIXACHS, FERRER BARRIENDOS, A. Comentarios a la Ley concursal. Op. cit. pag. 36,
«no nos parece que se trate de un numerus clausus».

91 SuArez-LLANOS GOMEZ, L. «El presupuesto objetivo del concurso: el estado de insolvencia». En Las Claves de la Ley

Concursal. Op. cit. pags. 42 y 43, estima y recuerda al comentar los diversos hechos que contempla la LCon: «la solici-
tud presentada por acreedor que posea titulo por el que se haya despachado mandamiento de ejecucion o apremio sin que
del embargo resultasen bienes libres bastantes para el pago. Se esta reproduciendo lo que establecia el articulo 876.1 del
Cadigo de comercio y con ello reservando la solicitud de concurso al propio acreedor ejecutante, que cuenta con un
elemento revelador de la situacién de insolvencia patrimonial (...) en segundo lugar al sobreseimiento general en el pago
corriente de las obligaciones del deudor, y con ello se reproduce lo dispuesto en los articulos 871 y 876.2 del Codigo de
comercio. En tercer lugar la Ley se refiere a la existencia de embargos por ejecuciones pendientes que afecten de una
manera general al patrimonio del deudor, supuesto de hecho que aunque no contemplado especificamente por la anterior
legislacion guarda una sustancial coincidencia con el anteriormente relatado del sobreseimiento general en el pago (...)».
La conclusion a considerar y retener del comentario del precitado autor —en su parecer— es la siguiente «(...) permite
proyectar sobre la interpretacion de estos apartados toda la doctrina jurisprudencial emanada por nuestros Tribunales de
Justicia ante la legislacion anterior. Pero es cierto que la Ley propone, también, el alzamiento o la liquidacion apresura-
da o ruinosa de sus bienes por el deudor. En este punto se introduce alguna modificacion respecto al sistema anterior
que, sin embargo, situaba como hecho significativo la fuga u ocultacion de un comerciante acompafada del cerramien-
to de sus escritorios de parecida significacion».

92 A juicio de SUAREZ-LLANOS GOMEZ, L. <El presupuesto objetivo del concurso: el estado de insolvencia». En Las Claves

de la Ley Concursal. Op. cit. pags. 43 y 44, «la novedad introducida por la Ley... residia en la introduccién, como hechos
en principio reveladores de la insolvencia, de determinados incumplimientos sectoriales: incumplimientos de pago de
obligaciones tributarias, de cuotas de la Seguridad Social y deméas conceptos de recaudacion conjunta y de pago de sala-
rios e indemnizaciones y demas retribuciones derivadas de las relaciones de trabajo. (...) con esta inclusién se esta
concediendo un cierto privilegio a determinados acreedores (Hacienda Publica, Seguridad Social, Trabajadores) porque
de hecho seran los Unicos que estaran en condiciones de alegar y probar los acontecimientos contemplados (aunque
insisto cualquier acreedor que tuviera conocimiento de tales hechos podria utilizarlos para solicitar la apertura del con-
Curso)».
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tran intimamente vinculados en orden a poseer 0 no un certero conocimiento de la informacién eco-
némica del deudor. Cierto que no se discute que la legitimacion del deudor para solicitar el concurso
en los casos de insolvencia inminente deriva de la informacion que solo él conoce. EIl deber de ins-
tar el concurso para el deudor procede de su insolvencia actual, pasando de ser una facultad a con-
vertirse en una obligacion. También en este supuesto, los acreedores conocen la insolvencia, pero
esta no se revela alin como grave. Ahora bien, cuando ademas de encontrarse en situacion de insol-
vencia, esta se manifiesta a través de determinados actos externos enunciados en la Ley y de los que
se infiera una cierta gravedad en la ocasion de insolvencia, en tales casos, también podran los acree-
dores solicitar el concurso, ahora necesario. De tal modo, el acreedor ha de probar los hechos en que
se justifica su solicitud, si bien el deudor puede oponerse a la instancia del acreedor. Al respecto, el
articulo 18.2 * de la LCon reglamenta que la oposicion del deudor puede fundarse no solo en la
«inexistencia del hecho en que se fundamenta la solicitud, sino también en que, aun existiendo, no
se encuentra en estado de insolvenciax». A tenor de este mandato, podria pensarse que la Ley parece
alejarse de la tendencia anticipatoria de la crisis tan querida por el legislador, puesto que la presen-
cia de alguno de los hechos previstos legalmente, no se muestran como hechos constitutivos de insol-
vencia sino como meras presunciones %, que pueden ser desvirtuadas siempre que el deudor pruebe
su estado de capacidad de resolucién y solvencia patrimonial.

Al hilo de todo lo comentado, hemos podido observar también cémo la LCon perfila una serie
de incentivos de corte directo otorgados por la Ley al deudor —si es quien insta el concurso— con el
fin de que su actividad no sea suspendida, sino solo intervenida, aunque con ciertos matices (ex
art. 40 LCon). El deudor —recuérdese— dispone de dos meses para instar el concurso desde que
conozca o hubiera debido conocer la situacion de insolvencia en la que se encuentra, de igual modo,
puede solicitar antes el concurso delante de una prevision de insolvencia inminente, esto es, cuando
compruebe que en breve no va a poder cumplir y observar sus obligaciones de pago. En caso de
incumplimiento de la obligacién legal, —cuando el deudor falta a su deber de instar el concurso—, se
establecen diversas sanciones en la LCon, entre otras: prohibicion de presentar propuesta anticipada
de convenio (art. 105.1.6.°); presuncion iuris tamtum de dolo o culpa grave (art. 165.1 LCon); ries-
go de concurso necesario, y con ello se ve supeditado a la incertidumbre de ser atraido al mismo por
sus acreedores. Ademas, el efecto por regla general en el concurso necesario sera la de suspension
de facultades (art. 40 LCon). Estamos ante un abanico de posibilidades que se le ofrece al deudor
para actuar de manera correcta y diligente ante la situacion y resolucion de su insolvencia, siendo
esta susceptible de alargarse o no en funcion de las circunstancias, derivado de la gran «moldeabili-
dad» que le ha conferido el legislador concursal a esta nocién de corte econémico con unos efectos
juridicos muy diferentes en cada caso.

93 véase el Auto nam. 2/2007, de la Audiencia Provincial de Alava, de 26 de enero de 2007 (AC/2007/663).

94 Resume ALvaREz VEGA, M.2 Isabel. «Soluciones concursales y paraconcursales». Op. cit. pags. 596 y 597, «(...) el legis-
lador espafiol mantiene sobre la variacion del presupuesto objetivo como medio de anticipar la apertura del procedimien-
to, una postura intermedia, ya que si bien con respecto al deudor posibilita que se adelante el procedimiento ante la
inminencia de crisis, la instancia de los acreedores, se ha de fundar en un titulo ejecutivo o de apremio frustrado o en
determinados hechos. Hechos que si operaran automaticamente, colaboraria a adelantar la apertura del procedimiento
concursal, pero que sin embargo al considerarlos meras presunciones (interpretacion ex art. 18.2 Ley) pueden venir ata-
cados por la prueba de la solvencia del deudor».
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Por otro lado, nos hallamos ante una serie de beneficios indirectos a los acreedores en cuan-
to que estos poseen, asimismo, la facultad de obtener un premio por iniciar el procedimiento de con-
curso, —plantearse como acreedor instante—, si bien no debemos omitir que el acreedor instante
asume los gastos del inicio del procedimiento y un riesgo de costas si su peticion es rechazada. Con
todo, los estimulos que se hallan son la constitucion como crédito privilegiado de una cuarta parte
del crédito instante; nombramiento de administrador concursal al acreedor instante; resarcimiento
de costas del inicio del concurso necesario y la posibilidad de recobro del crédito en tramite de
declaracion de concurso necesario %. Ante los alicientes y beneficios descritos la Compaiiia ase-
guradora en su condicién de acreedora habra de valorar casuisticamente qué situacion le resul-
te més conveniente.

Si parece destacable en este cierre de epigrafe en torno al presupuesto objetivo del concurso,
que por mas que se trate de una nocién general y el legislador concursal no innove ° sobre el alcan-
ce de la nocion de insolvencia, no es menos cierto que la definicién legal de la insolvencia (ex art. 2.2.)
atesora y esconde un valor que excede, con mucho, lo meramente programatico, puesto que las pre-
cisiones recogidas en esta norma, adoptadas consciente y deliberadamente por el legislador, contie-
nen elementos fundamentales y clarificadores para la puntual declaracion del concurso.

Sumado a lo precedente, hemos podido apreciar que los diversos supuestos en torno a la situa-
cién de insolvencia recogidos en la LCS (art. 70), son absorbidos y subsumidos por los diferen-
tes matices de la nocién de insolvencia contemplada por la LCon en sus articulos 2, 5, 6 y 18,
respectivamente. Sin olvidar que la LCS cuenta con un mayor margen de actuacion en torno a la
conceptualizacion de la insolvencia al dar entrada a la actuacion de la libre autonomia de la
voluntad de las partes que amplia los margenes de la insolvencia mucho mas alla que los crite-
rios delimitadores desde la perspectiva concursal.

I11. CONCLUSION

Al hilo de todo lo comentado hasta aqui, corresponde a continuacion poner de relieve las prin-
cipales inferencias a las que se arriban, a tal fin, hay que partir de la idea ya sabida de que el crédito
resulta esencial para alcanzar la fluidez, el intercambio y éxito de las relaciones comerciales. El cré-
dito se halla expuesto a muchos «peligros» que lo rodean, siendo uno de ellos la situacion de insol-
vencia de una de las partes que desencadena la falta de cumplimiento debido de las obligaciones asu-
midas y, con ello, unos perjuicios que se intentan reparar via seguro de crédito como mecanismo de
transferencia del «peligro»-riesgo. La situacién de insolvencia encuentra multiples motivos en su
configuracion, produccién y el Ordenamiento juridico intenta aliviar dicho riesgo tramite la cober-

9 Vid., mas en GoMEZ MARTIN, F. y GonzALEz BiLBAO, E. Nuevo Derecho Concursal. Op. cit. pags. 57 y 58.

9% Expresa FERNANDEZ-BALLESTEROS, Miguel Angel. «Algunas cuestiones sobre la apertura del concurso». Op. cit. pag. 59,
«tampoco aclara mucho el articulo 2.2 LCon, que parece querer dar una definicion legal y general de qué debe entender-
se por insolvencia: el estado en que se encuentra el deudor ""que no puede cumplir regularmente sus obligaciones exigibles"”
(art. 2.2 LCon)».
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tura del acaecimiento de dicho siniestro por el cauce que proporciona el seguro de crédito. De este
modo y en coherencia, el seguro de crédito se convierte en una herramienta capaz de equilibrar las
pérdidas surgidas, mediante el pago de una indemnizacion que asuma los menoscabos ocasionados
por la situacion de insolvencia definitiva. Siendo positiva, pues, la respuesta al interrogante que sirve
de titulo a esta contribucion.

En correlacion con lo anterior, si tenemos al seguro de crédito como instrumento Util y prove-
choso para la economia, hemos de analizar su alcance y mecanica de actuacion, en particular, su rela-
cién con la trascendente LCon, que lo condiciona al constituirse en punto de referencia para que aquel
se desarrolle correctamente. En esta relacion surgen determinados problemas que hemos intentado
interpretar y, —poner de manifiesto—, y deducir de ellos lo siguiente:

La LCon ofrece una unidad de presupuesto objetivo basado en la insolvencia, aqui la LCon no
arroja la luminosidad deseada en torno a esta nocion dificil de encuadrar desde una perspectiva juridica,
toda vez que estamos ante una nocién econémica y como tal esta es la que hay que observar. Con todo, el
legislador ha construido diversas formulaciones, —0 por qué no decir diferentes grados de insolvencia—,
seguin el momento y la manifestacion externa de dicha situacion. Unido a lo anterior, —es consabido-,
asimismo, que este presupuesto objetivo —la insolvencia— supone un elemento procesal que ha de com-
probarse y verificarse por el Juez y, a su vez, un elemento material-sustantivo que permite iniciar el pro-
cedimiento concursal. Sumado a estos diferentes grados que se desprenden y reflejan de la Ley (inmi-
nente, actual y cualificada), se les une el hito de que dicha situacion sea puesta de relieve por el deudor
o bien por los acreedores, en orden a la solicitud de apertura del concurso y, con ello, diferentes conse-
cuencias que el Ordenamiento prescribe.

El punto de antecedente e inicio sobre esta nocién y sus consecuencias, sin embargo, viene
marcado por la clausula genérica que es también adoptada por otras legislaciones cercanas del Dere-
cho concursal comparado (a modo de ejemplo, la legislacion alemana e italiana) al entender la insol-
vencia en términos muy amplios por el legislador concursal como el «incumplimiento regular de las
obligaciones exigibles». Pero también es verdad que no nos hemos despegado de los criterios e inter-
pretaciones y valoraciones que regulaban la antigua legislacion que siguen nuestra tradicion juridi-
ca, asomandose y cercando la actual nocion de insolvencia.

En otro orden y si acudimos a la LCS para saber qué se entiende por insolvencia definitiva
como detonante de la mecénica de actuacion del seguro de crédito, y vincularla con lo disciplinado
por la LCon, podemos afirmar que los diversos supuestos en torno a la situacion de insolvencia reco-
gidos en la LCS (art. 70), son absorbidos y subsumidos por los diferentes matices de la nocion de
insolvencia contemplada por la LCon en sus articulos 2, 5, 6 y 18 LCon, respectivamente.

Lo anterior nos conduce a ratificar uno de los calificativos ya recurrentes atribuidos a nuestra
afieja LCS como es su «adaptabilidad» o «ductilidad» ante los nuevos hechos y derechos, siendo el
contenido del articulo 70 LCS una muestra de ello. Por ende, consideramos que no resulta pertinen-
te ninguna variacion de la LCS en este sentido impuesta por la LCon al no contravenir lo aqui regla-
mentado.
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Ademas, creemos que el legislador no ha alterado los preceptos de la LCS en esta tematica en
relacion a la nueva LCon, porque pese al paso del tiempo de la LCS, esta sigue ofreciendo —reitera-
mos— una «adaptabilidad suficiente» a la nocion de insolvencia que se recoge y reglamenta en la
LCon.
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