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Cuestion:

Concurso de persona fisica. Competencia objetiva.

Resumen:

Analiza la resolucién la cuestion sobre la competencia objetiva para conocer de los
concursos de persona natural en el supuesto de que, a pesar de no mantener el deudor
la condicion de empresario en el momento de solicitar el concurso, en previsién a lo
dispuesto en material de legislacidon social y mercantil, el origen de las deudas si era
empresarial.

La AP, sostiene la tesis seguida por la AP de Madrid, Secc 282 en su Auto de 16
septiembre 2016, rec. 266/2016, afirmando que la pérdida de condicion de empresario
no altera la naturaleza de las deudas si esas deudas provienen de su actividad
empresarial. Por tanto la pérdida de tal condicion no afecta a la competencia;
competencia que continlda correspondiendo a los Juzgados de lo Mercantil.
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ANTECEDENTES DE HECHO

1.- El Procurador de los Tribunales D. JAIME CORRAL BASTERRA, en nombre y
representacion de D. Baldomero, presentd solicitud de concurso voluntario ante los
Juzgados de lo Mercantil de Bilbao, relatando que habia cotizado al Régimen Especial
de Trabajadores Auténomos (en adelante RETA) de la Seguridad Social entre el 1 de
octubre de 2012 y el 30 de junio de 2014.

2.- Explica en su solicitud que decidid abrir un negocio dedicado a la
informatica obteniendo con tal fin un crédito a una entidad bancaria, que finalmente no
puede atender a razén de 600 &#8364; al mes durante tres afios, en tanto que la
tienda no resulto rentable.

3.- Sefala también que aunque restaban 7.000 &#8364; de tal crédito se
imputaron a capital, reduciendo su deuda a 25.000 &#8364;, pero ampliando el plazo
de abono a diez afios, a razon de 300 &#8364; al mes.

4.- Narra en la solicitud que ahora carece de empleo, tiene reconocida Renta
de Garantia de Ingresos y Prestacion complementaria de Vivienda, y que no dispone de
recursos para hacer frente al pago de sus deudas.

5.- Acompafa la solicitud como doc n°® 11 el rechazo de su principal acreedor a
formalizar un acuerdo extrajudicial de pagos en el modo que dispone el art. 178 bis



de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal (LC ).

6.- La solicitud de concurso correspondié al Juzgado de lo Mercantil n°® 2 de
Bilbao, que rechazd su solicitud mediante auto de 20 de julio de 2016 , por entender
que la competencia para resolver sobre la misma correspondia a los Juzgados de
Primera Instancia, resolucién que no recurrid.

7.- Atendiendo a tal indicacién, y en tanto residente en Santurtzi, acudié el
solicitante a los Juzgados de Barakaldo, donde correspondié al Juzgado de Primera
Instancia n° 4.

8.- Tras examinar la solicitud dicho juzgado acuerda oir al interesado y al
Ministerio Fiscal sobre su eventual falta de competencia objetiva, dictando auto el 18
de noviembre de 2016 cuya parte dispositiva dice:

"1.- Este Juzgado se abstiene del conocimiento de la demanda presentada por
el/la procurador/a Sr/a CORRAL BASTERRA en nombre y representacion de Baldomero,
frente a BBVA, sobre CONCURSO VOLUNTARIO por carecer de jurisdiccion.

2.- Corresponde conocer del asunto indicado a los Juzgados de lo Mercantil".

9.- El Procurador de los Tribunales D. JAIME CORRAL BASTERRA, en nombre y
representacion de D. Baldomero, interpuso recurso de apelacion frente a la
mencionada resolucidon por considerar infringidos los arts. 85.6 de la Ley Organica
6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial (LOPJ )y 45.2.b de la Ley 1/2000, de 7 de
enero, de Enjuiciamiento Civil (LEC ), que atribuyen ambos la competencia de los
concursos de personas fisicas a los Juzgados de Primera Instancia.

10.- Recibidos los autos en la Secretaria de esta Sala, con fecha 27 de enero
de 2017 se mandd formar el Rollo de apelacion, registrandose con el n° 2/17 y
turnandose la ponencia al Iltmo. Sr. Magistrado D. Fernando Valdés-Solis Cecchini,
guedando pendientes de sefialamiento para deliberacion, votacion vy fallo.

11.- En providencia de uno de marzo se comunicé el cambio de composicion
del tribunal y de ponente, incorporandose como tal el magistrado D. EDMUNDO
RODRIGUEZ ACHUTEGUI, acordandose sefialar para votacién y fallo el 7 de marzo
siguiente.

12.- En la tramitacidon de este rollo se han observado las exigencias legales
fundamentales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- Precisiones previas

13.- Se recurre el auto del Juzgado de 12 Instancia que niega su competencia
objetiva para conocer de la solicitud de concurso voluntario del apelante, que tuvo un
establecimiento de venta de productos informaticos que ha cerrado. Antes también lo
habia intentado infructuosamente ante el Juzgado de lo Mercantil, que rechazd su
competencia sin que su decision fuera recurrida.

14.- Los términos del auto recurrido deben precisarse porque los mismos
denotan que la solicitud se formula "frente" al BBVA cuando, con toda claridad, el



deudor reclama ser declarado en concurso voluntario. Lo que hace, mediante otrosi, es
solicitar cierta documental a tal entidad que reconoce como acreedora, Pero esta
circunstancia no convierte en litigante a dicha entidad, por lo que debe quedar
establecido que la solicitud no es contra nadie, sino que reclama ser declarado en
estado de insolvencia, con los beneficios y consecuencias que ello acarrea.

15.- La segunda cuestién que debe precisarse es que el concurso exige una
pluralidad de acreedores como dijimos en AAP Bizkaia, Secc. 438, 5 mayo 2006, rec.
94/2005. Tal requisito parece deducirse de los términos de la solicitud, aunque no se
haya acompafado la relacién a que se refiere el art. 6.2.4° LC , ni algun otro
documento de los que dispone la norma.

16.- La referencia que hace la solicitud a la Ley 25/2015, de 28 de julio, de
mecanismo de segunda oportunidad, debe entenderse realizada a la reforma de la Ley
Concursal en lo que atafie al mecanismo de la segunda oportunidad, que es
consecuencia del concurso de las personas que recoge. Por tanto, hay que estar a la
regulacién de esta Ultima norma, con las previsiones especificas para quienes se
encuentran en la situacion del solicitante.

SEGUNDO.- Sobre las razones de la falta de competencia

17.- El auto recurrido motiva por extensa remision al AAP Madrid, Secc. 283,
16 septiembre 2016, rec 266/2016. En sintesis, tal resolucién sostiene que si las
deudas que se han generado por una persona fisica lo fueron en su condicion de
empresario, la competencia para tramitar el concurso de quien ha dejado de serlo es
del Juzgado de lo Mercantil.

18.- La recurrente discute esa tesis apoyandose, en primer lugar, en lo
dispuesto en los arts. 85.6 LOPJ . Tal norma dispone la competencia de los Juzgados
de Primera Instancia "De los concursos de persona natural que no sea empresario en
los términos previstos en su Ley reguladora". Se trata, por tanto, de una delimitacién
subjetiva, por la condicidon de quien pueda ser declarado en insolvencia, bien a solicitud
de acreedor en un concurso necesario, bien del propio interesado, como acontece en
este caso.

19.- Como el art. 86 ter.1 LOPJ atribuye toda la materia concursal al
Juzgado de lo Mercantil, excepto lo previsto en el art. 85.6 LOPJ , la condicién de
empresario es sustancial para determinar la competencia del érgano especializado o
general del orden jurisdiccional civil.

20.- También esgrime el recurrente el art, 45.2.b LEC , que atribuye al
conocimiento de loa Juzgados de Primera Instancia "De los concursos de persona
natural que no sea empresario". De nuevo la condicion de empresario resulta esencial
para determinar la atribucién de la competencia.

TERCERO.- De la condicidon de empresario

21.- En el ambito concursal sélo aparece la definicion de empresario en sede
de Acuerdo Extrajudicial de Pagos (Titulo X de la Ley Concursal). En el art. 231.1 LC
se dispone en su parrafo segundo que "A los efectos de este Titulo se consideraran
empresarios personas naturales no solamente aquellos que tuvieran tal condicion de
acuerdo con la legislacién mercantil, sino aquellos que ejerzan actividades
profesionales o tengan aquella consideracién a los efectos de la legislacion de la



Seguridad Social, asi como los trabajadores auténomos".

22.- La legislacién mercantil a que alude el art. 231.1 LC es el Cdédigo de
Comercio (CCom), cuyo primer articulo considera "comerciantes", y por lo tanto hoy en
dia "empresarios", a "1°.- Los que, teniendo capacidad legal para ejercer el comercio,
se dedican a él habitualmente". Como el art 4 CCom dispone que "Tendran
capacidad legal para el ejercicio habitual del comercio las personas mayores de edad y
gue tengan la libre disposicion de sus bienes", nuestro ordenamiento juridico otorga
una amplisima libertad para ostentar la condicion de empresario, que no precisa
inscripcion en registro alguno, aunque haya de realizarse declaracion censal a efectos
tributarios o cotizar al RETA. Incluso menores y discapaces pueden ser empresarios,
vistos los términos del art. 5 CCom .

23.- A efectos de solicitar concurso ha de reputarse empresario, por tanto,
quien ejerce el comercio o actividad empresarial (mediante establecimiento que tenga
por objeto alguna operacién mercantil dice el art 3 CCom ), quien disponga la
legislacién de la Seguridad Social a través del art 138 del RDL 8/2015, de 30 de
octubre , por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General de la Seguridad
Social, los trabajadores autonomos, incluso econdmicamente dependientes conforme a
la Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del Trabajador Auténomo. Y aunque el
art. 231.1 LC no lo mencione, debiera incluirse en el concepto de empresario el
Emprendedor de Responsabilidad Limitada a que alude el art. 3 de la Ley 14/2013, de
27 de septiembre , de apoyo a los emprendedores y su internacionalizaciéon, que
también cotiza a la Seguridad Social a través del RETA, y los supuestos que regula la
Ley 31/2015, de 9 de septiembre, por la que se modifica y actualiza la normativa en
materia de autoempleo y se adoptan medidas de fomento y promocién del trabajo
autonomo y de la Economia Social. En tal sentido el AAP Alicante, Secc.g, 11
noviembre 2016, rec. 156/2016.

CUARTO.- Sobre la pérdida de la condicién de empresario

24.- El solicitante del concurso era empresario, porque tenia abierto un
establecimiento que realizaba operaciones mercantiles ( art. 3 CCom ), y estaba
dado de alta en el RETA ( art. 231.1 LC ). Pero como explica con absoluta claridad
en su peticion, cerré el negocio de venta de productos informaticos, ante su
inviabilidad econdmica, y solicitd la baja en el RETA, como acredita documentalmente,
en tanto suponia un coste mensual que no podia atender. Surge entonces la duda de
si, ante tal situacién, se ha perdido la condicién de empresario, lo que influiria en la
competencia del érgano judicial encargado de tramitar el concurso.

25.- Como seiala el auto recurrido, el AAP Madrid, Secc. 283, 16 septiembre
2016, rec. 266/2016, explica que la pérdida de la condicion de empresario no altera la
naturaleza de las deudas que padece, originadas por su actividad empresarial En el §
10 iv de tal resolucién se expone cémo es relevante tal origen para calificar los
créditos, ejercitar acciones de reintegracidén, eventuales acuerdos de refinanciacion, o
para calificar el cumplimiento o incumplimiento de los deberes propios de cualquier
empresario en la seccion de calificacion.

26.- El aspecto senalado ha sido reconocido también por AAP Cérdoba, Secc.
13, 1 diciembre 2016, rec. 1235/2016, por lo que ya hay varios tribunales que
entienden que la pérdida de la condicién formal de empresario no afecta a la
competencia, que continla correspondiendo a los Juzgados de lo Mercantil.



27.- Ese parecer se comparte, porque la posibilidad de cierre del negocio esta
contemplada en los arts. 44.4 y 142.3 LC , sin que ello desnaturalice el concurso.
Que no haya actividad es una situacion que el deudor puede confesar al realizar la
solicitud de concurso voluntario ( arts. 21.1.1° LC ), pidiendo inmediata liquidacion (
art. 142.1 LC ). En definitiva, un empresario que haya cesado en su actividad puede
solicitar la declaracion de concurso voluntario.

28.- En este caso es cierto que formalmente el solicitante ha cesado en su
condiciéon de empresario, porque ya no estd Inscrito en el RETA. Explica que lo ha
hecho porque su precaria situacion (acreditada por la percepcién de la Renta de
Garantia de Ingresos), le ha conducido a una decisién absolutamente coherente y
sensata; dejar de cotizar mensualmente en el régimen citado. Pero que haya decidido
dejar de cotizar no supone que su condicion de empresario desaparezca, ni que sus
deudas no tengan origen empresarial

29.- Lo que concluimos, por ello, es que los arts. 85.6 LOPJ, 45.2.b LEC vy
231.1 LC se refieren a quien sea o haya sido empresarios pues la salida a una
insolvencia empresarial, por las razones apuntadas en 8§20, debe ser afrontada en el
Juagado de lo Mercantil, especializado en el conocimiento de esta clase de asuntos. En
definitiva, los Juzgados de lo Mercantil son competentes para conocer del concurso de
personas fisicas que sean o hayan sido empresarios.

30.- Tal conclusién supone desestimar las alegaciones del recurso, puesto que
el Juzgado de 12 Instancia resuelve correctamente atendidos los argumentos
expuestos. La solicitud tiene que plantearse ante el Juagado de lo Mercantil, porque el
Sr. Baldomero tenia un establecimiento abierto al publico conforme al art. 3 CCom ,
estaba obligado a cumplir con las obligaciones propias de su condicion de comerciante,
ha cotizado al Régimen Especial de Trabajadores Auténomos de la Seguridad Social,
por remision de la Ley 14/201.3, de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores,
al menos mientras el negocio permanecié abierto, y por lo tanto cumple con los
requisitos subjetivos que disponen los citados arts. 85.6 LOPJ , 452.b LEC y
231.1 LC , aunque el negocio haya cesado su actividad y él dejado de cotizar al citado
RETA.

31.- La desestimacion del recurso debe verificarse aclarando que puesto la
competencia corresponde a los Juzgados de lo Mercantil, que haya habido un previo
pronunciamiento revestido de cosa juzgada formal conforme al art, 207 LEC , por no
recurrirse, no impide volver a plantear la solicitud cumpliendo las exigencias legales
sobre las que se advertia en §10 y los requisitos que dispone para la solicitud el art. 6
LC.

QUINTO.- Sobre las costas

32.- Aunque el art. 398.1 LEC dispone la condena en costas al apelante, no
se hara tal pronunciamiento al no haber contradiccion puesto que no hay partes
apeladas.

Vistos los articulos citados y demas de general y pertinente aplicacion
PARTE DISPOSITIVA

I.- ACORDAMOS DESESTIMAR el recurso de apelacion formulado por el
Procurador de los Tribunales D. JAIME CORRAL BASTERRA, en nombre vy



representacion de D. Baldomero, frente al auto de 18 de noviembre de 2016 dictado
por el Juzgado de 12 Instancia n°® 4 de Barakaldo , en el procedimiento de concurso
abreviado n° 788/2016.

II.- DECLARAR gue son competentes para conocer de la solicitud de concurso
voluntario de D. Baldomero los Juzgados de lo Mercantil,

ITI.- NO SE HACE CONDENA al pago de las costas del recurso de apelacidn.
MODO DE IMPUGNACION: No cabe recurso.

Lo acuerdan y firman Sus Seforias. Doy fe.



