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                                AUTO
En Granada, a 11 de mayo de 2009
ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO.- Por el Procurador D. Jos&eacute; Domingo Mir G&oacute;mez, en
nombre y representaci&oacute;n de D. EULOGIO, defendido por los
abogados D. Fernando Mir G&oacute;mez y D. Ignacio Alba Mu&ntilde;oz, se
formul&oacute; con fecha 27 de abril de 2009 comunicaci&oacute;n de haber
iniciado negociaciones con los acreedores a los efectos
previstos en el art&iacute;culo 5.3 de la Ley Concursal.
FUNDAMENTOS JUR&Iacute;DICOS
PRIMERO.- Seg&uacute;n el art&iacute;culo 5.3 de la LC, en la redacci&oacute;n
dada por el Real Decreto-Ley 3/2009 de 27 de marzo, en
vigor desde el 1 de abril de 2009, no es exigible al deudor
que se encuentra en estado de insolvencia actual el deber
de solicitar la declaraci&oacute;n de concurso conforme al mismo
art&iacute;culo 5 si ha iniciado negociaciones con sus acreedores
para obtener adhesiones a una propuesta anticipada de
convenio, siempre que, dentro del plazo previsto en el
art&iacute;culo 5.1, es decir, los dos meses siguientes a haber
conocido o debido conocer su estado de insolvencia, lo
ponga en conocimiento del Juzgado competente para conocer
de su declaraci&oacute;n de concurso. Hecha esta comunicaci&oacute;n, se
abre un periodo de tres meses, transcurridos los cuales, se
haya o no alcanzado las adhesiones necesarias para la
admisi&oacute;n a tr&aacute;mite de la propuesta anticipada, el deudor
tendr&aacute; un plazo de un mes para cumplir con su obligaci&oacute;n de
instar la declaraci&oacute;n de concurso voluntario.
De esta forma, y seg&uacute;n los art&iacute;culos 15.3 y 22.1 de la LC,
si el deudor presenta la solicitud en ese plazo, deber&aacute;
tramitarse con concurso voluntario, tomando como fecha no
la propia de dicho escrito, sino la fecha de la
comunicaci&oacute;n previa; si se accediere a la declaraci&oacute;n del
concurso voluntario, las dem&aacute;s solicitudes que hayan podido
presentarse, tanto previa como posteriormente, se unir&aacute;n a
los autos, teniendo a los solicitantes como comparecidos.
En
consecuencia,
las
solicitudes
posteriores
a
la
comunicaci&oacute;n previa s&oacute;lo se proveer&aacute;n cuando el plazo de un
mes haya transcurrido por completo y el deudor no haya
instado su declaraci&oacute;n en concurso.
La comunicaci&oacute;n previa, en definitiva, produce dos efectos
importantes: de un lado, modula el deber de solicitar la
declaraci&oacute;n de concurso en plazo, lo que resulta muy
relevante ante una eventual apertura posterior de la
secci&oacute;n de calificaci&oacute;n y la consideraci&oacute;n del concurso
como culpable por concurso extempor&aacute;neo, seg&uacute;n el art&iacute;culo
165.1&ordm; de la LC; de otro, conduce a la declaraci&oacute;n del
concurso como voluntario desde la misma comunicaci&oacute;n previa
a
pesar
de
que
posteriormente
se
presenten
otras
solicitudes de personas legitimadas, siempre que la
solicitud del deudor se presente en el plazo de un mes al
que alude el art&iacute;culo 5.3. Se trata, pues, de efectos muy
relevantes en el contexto del concurso que habr&aacute; venir y de
evidente incidencia para los acreedores que lleguen a
concurrir.
Para que estos efectos se produzcan es necesario, por
tanto, que se den tres requisitos: el primero, que se
acredite el estado de insolvencia actual del comunicante;
el segundo, que se acredite el inicio de negociaciones con
los acreedores para obtener adhesiones a &quot;una propuesta
anticipada de convenio&quot;; el tercero, que no conste que el
solicitante se encuentra incurso en alguna de las
prohibiciones contenidas en el art&iacute;culo 105 de la LC, pues
de lo contrario le estar&aacute; vedada la presentaci&oacute;n de la
propuesta anticipada, sin perjuicio de que, presentada &eacute;sta
en su caso junto a la solicitud de concurso voluntario,
resultara finalmente inadmitida si se incurriera en alguna
de esas prohibiciones.
Cabr&iacute;a pensar, tambi&eacute;n, en que es preciso presentar la
propuesta anticipada concreta destinada a las adhesiones.
Sin embargo, este requisito no aparece amparado por la
letra del precepto, que emplea el art&iacute;culo indeterminado
&quot;una&quot; (propuesta anticipada de convenio) en vez del
determinado &quot;la&quot; (propuesta anticipada de convenio): parece
que en la mente del legislador no est&aacute; presente la
exigencia de una propuesta concreta en el momento de esta
comunicaci&oacute;n previa, que por lo dem&aacute;s tender&aacute; a modificarse
durante esos tres meses de lo que se ha dado llamar escudo
protector, tratando con ello de lograr efectivamente las
adhesiones necesarias de cara a los art&iacute;culos 104 y 106.2
de la LC. De lo contrario, una tesis demasiado r&iacute;gida
producir&iacute;a el efecto de que la comunicaci&oacute;n previa se
admiti&oacute; a tr&aacute;mite en relaci&oacute;n a una propuesta diferente de
la posteriormente dotada de suficientes adhesiones, que
ser&aacute; la que el Juez tramite.
SEGUNDO.- En el presente caso, no se entiende suficiente
la justificaci&oacute;n presentada sobre el estado de insolvencia
actual del solicitante, avalista personal de la entidad
ALMENA COSTA S.L y ALMENA OBRAS Y PROYECTOS S.L, que
derivar&iacute;a sustancialmente de que parte de sus derechos de
cr&eacute;dito est&aacute;n sujetos a los concursos ya declarados de
ESPACIO 2005 S.A y ALMENA COSTA S.L, lo que puede impedir
hacer frente a las elevadas responsabilidades que como
garante personal van a surgir si no se satisface los
cr&eacute;ditos concurrentes contra la avalada. Ello, sin embargo,
no alude a una insolvencia actual, sino a lo sumo
inminente, y en todo caso es precisa la justificaci&oacute;n de la
concurrencia del estado de insolvencia al que alude el
art&iacute;culo 2 de la LC, pues as&iacute; lo dispone el nuevo art&iacute;culo
5.3.
Pero sobre todo, no basta con una mera alusi&oacute;n gen&eacute;rica a
que las negociaciones para un convenio anticipado se han
iniciado, como hace el Sr. EULOGIO, sino aportar un
principio de prueba de que tales negociaciones son reales,
se han iniciado ya --pues de lo contrario no se justifica
la activaci&oacute;n del mecanismo protector del art&iacute;culo 5.3-- y
versan sobre una propuesta anticipada de convenio que
permita superar la insolvencia actual del solicitante.
Ninguno de estos requisitos concurre, por lo que la
comunicaci&oacute;n previa formulada no puede ser admitida.
Por todo ello
DISPONGO
INADMITIR
la
comunicaci&oacute;n
previa
del
inicio
de
negociaciones para lograr adhesiones a una propuesta
anticipada de convenio, formulada por D. EULOGIO.
Con arreglo al art&iacute;culo 197.2 de la LC, contra esta
resoluci&oacute;n s&oacute;lo cabe interponer recurso de reposici&oacute;n.
As&iacute; por este mi auto, lo manda y firma D. BLAS ALBERTO
GONZALEZ NAVARRO, Magistrado, Juez del Juzgado de lo
Mercantil de Granada
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