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1.- Derecho Concursal. Antecedentes. La nueva Ley
Concursal. Justificacion de la Reforma.

El Concurso es un procedimiento de ejecucién universal, donde prima el
interés general de todos los acreedores, y donde rige el principio de la “pars
conditio creditorum”, o “ley del dividendo”, en virtud del cual los acreedores
han de soportar proporcionalmente las consecuencias negativas de Ia

insolvencia de su deudor comun.

Légicamente existen unos acreedores cuyos créditos estan dotados, por ley,
de unos privilegios, los cuales seran tratados en su momento.

Hasta la nueva Ley Concursal, que entrdé en vigor el 1 de septiembre de
2.004, la situacidon del ordenamiento juridico concursal era ciertamente
cadtica, al estar en vigor leyes adjetivas y sustantivas del siglo XIX, que
ciertamente no daban respuesta adecuada a una realidad social totalmente

distinta a la existente a las fechas de su promulgacion.

Asi, la quiebra se regulaba no sdélo por la Ley de Enjuiciamiento Civil de
1.881 (que la nueva Ley 1/2000 de 7 de enero dejaba en vigor en esta
materia hasta la promulgacion de la nueva Ley Concursal), sino también por
muchos preceptos de su predecesora, asi como por disposiciones del Cddigo
de Comercio de 1.885, y otras de su predecesor de 1.829, vigentes en esta
materia. Ademas, determinadas normas del concurso de acreedores,

contenidas en nuestro Cddigo Civil, se aplicaban subsidiariamente.

Y el problema no era solo la existencia de esta marafa legislativa,
dificilmente justificable, sino que en muchos casos preceptos de uno y otro
Texto Legal eran, en esencia, contradictorios, y se planteaban enormes

dificultades de interpretacion sobre su vigencia o no.
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Por su parte, la Ley de Suspensién de Pagos de 1.922, creada “ad hoc” para
salvar la quiebra del Banco de Barcelona, que nacié con una clara vocacion
de provisionalidad, como lo demuestra el hecho de que su articulo adicional
segundo disponia que “pasados cuatro afios de vigencia de esta Ley, el
Gobierno podra suspender sus efectos, dando cuenta de ello a las Cortes”,
mantuvo su vigencia hasta el 1 de septiembre de 2.004, en que entrd en
vigor la Ley Concursal, que vino a refundir todos los procesos concursales
entonces vigentes (quiebra, suspension de pagos, concurso de acreedores y

procedimiento de quita o espera) en uno sélo, el concurso.

A toda esta situacion, de auténtica marana legislativa, se refiere
expresamente la Exposicion de Motivos de la Ley Concursal, cuyos parrafos

necesarios al efecto tanscribimos:

"El arcaismo y la dispersion de las normas vigentes en esta materia son
defectos que derivan de la codificacion espafola del siglo XIX, estructurada
sobre la base de la dualidad de Cddigos de Derecho Privado, Civil y de
Comercio, y de la regulacion separada de la materia procesal respecto de la
sustantiva, en una Ley de Enjuiciamiento Civil. Pero también contribuye a
aumentar esos defectos y a dificultar la correcta composicion del sistema la
multiplicidad de procedimientos concursales; asi, junto a las clasicas
instituciones de la quiebra y del concurso de acreedores, para el
tratamiento de la insolvencia de comerciantes y de no comerciantes,
respectivamente, se introducen otras, preventivas o preliminares, como la
suspension de pagos y el procedimiento de quita y espera, de presupuestos
objetivos poco claros y, por tanto, de limites muy difusos respecto de
aquéllas. La Ley de Suspension de Pagos, de 26 de julio de 1922 (NDL
28817), promulgada con caracter provisional, porque se dictd para resolver
un caso concreto, llegd a convertirse en pieza basica de nuestro derecho
concursal gracias a la flexibilidad de su regulacion, que, si bien palid el
tratamiento de las situaciones de crisis patrimonial de los comerciantes,
complicé aun mas la falta de coherencia de un conjunto normativo carente
de los principios generales y del desarrollo sistematico que caracterizan a

un sistema armonico, y permitié corruptelas muy notorias.
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Aun mas se agrava la situacion del derecho concursal espafol con
fendmenos tan anacrénicos como la actual vigencia de un buen numero de
articulos de nuestro primer Cédigo de Comercio, promulgado por Fernando
VII el 30 de mayo de 1829, en virtud de la invocacion que de ellos hace la
Ley de Enjuiciamiento Civil de 3 de febrero de 1881, anterior al Cédigo de
Comercio de 22 de agosto de 1885, y vigente en esta materia, conforme al
apartado 1 de la disposicion derogatoria unica de la Ley 1/2000 de 7 de
enero, de Enjuiciamiento Civil., hasta la entrada en vigor de esta Ley

Concursal.

El legislador espafiol no ha puesto hasta ahora remedio a estos males. Pese
a la pronta reforma que en el Cédigo de Comercio de 1885 introdujo la Ley
de 10 de junio de 1897 y de la muy importante que supuso la citada Ley de
Suspension de Pagos de 1922, las modificaciones legislativas han sido muy
parciales y limitadas a materias concretas, lo que, lejos de mejorar el
sistema concursal, ha contribuido a complicarlo con mayor dispersion de
normas especiales y excepcionales, y, frecuentemente, con la introduccién
de privilegios y de alteraciones del orden de prelacion de los acreedores, no

siempre fundada en criterios de justicia.”

De ahi que hayan existido numerosos proyectos de modificaciéon a lo largo

del Siglo XX, que por unas cosas o por otras nunca han fructificado.

Tras ello, y por fin, llega la nueva Ley Concursal, con clara vocacién de ser
un Texto Legal uUnico que discipline todas las cuestiones relativas a las

ejecuciones universales del deudor comun.

¢Cual es la justificacion de esta reforma? En grandes rasgos, y como bien

define la Exposicion de Motivos de la Ley Concursal, terminar con el
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"arcaismo, inadecuacion a la realidad social y econdmica de nuestro tiempo,
dispersion, carencia de un sistema armodnico, predominio de determinados
intereses particulares en detrimento de otros generales y del principio de
igualdad de tratamiento de los acreedores, con la consecuencia de
soluciones injustas, frecuentemente propiciadas en la practica por
maniobras de mala fe, abusos y simulaciones, que las normas reguladoras
de las instituciones concursales no alcanzan a reprimir eficazmente”.

Desde su entrada en vigor ya han existido importantes reformas. La
primera es la operada en virtud del Real Decreto-Ley 3/2009, de 27 de
marzo. La segunda reforma importante ha sido la operada por la Ley
38/2011, de 10 de octubre, de reforma de la Ley Concursal, que entrd en
vigor el 1 de enero de 2.012. Y mas recientemente la Ley nUmero 14/2013,
de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores y su
internacionalizacién, y el Real Decreto-Ley 4/2014, de 7 de marzo, por el
que se adoptan medidas urgentes en materia de refinanciacion vy

reestructuracion de deuda empresarial.

2.- PRESUPUESTOS DEL CONCURSO

éQuién puede ser declarado en concurso?

De conformidad con lo dispuesto en el art. 1 de la Ley Concursal (L.C.),

podran serlo:

Cualquier deudor, sea persona fisica o juridica (art. 1.1). Desaparece

la distincidn entre comerciante y no comerciante, calificacién en base a la
cual existian hasta cuatro procesos concursales distintos (quita y espera,
concurso de acreedores, quiebra y suspensiéon de pagos) en la legislacién

concursal precedente.

No obstante, existe una excepcion en el art. 1.3. No podran ser

declaradas en concurso las entidades que integran la organizacion
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territorial del Estado, los organismos publicos y demas entes de

derecho publico.

La herencia "en tanto no haya sido aceptada pura y simplemente”
(art. 1.2.). Se refiere evidentemente a la “herencia yacente” que es

configurada en nuestro derecho como un patrimonio en estado de yacencia,
sin titular, al que las normas adjetivas civiles atribuyen legitimacion

procesal activa y pasiva.

Es légica la mencién entrecomillada, pues una vez que la herencia es
aceptada pura y simplemente ese patrimonio ya no estd en situacion de
yacencia, ya dispone de titular, y los derechos y obligaciones del deudor
pasan al heredero que ha aceptado. Serian, pues, los herederos del finado

deudor los susceptibles de ser declarados en estado de concurso.

El art. 3.4 establece la facultad que tiene todo heredero del deudor
fallecido de instar la declaracidn de concurso de la herencia yacente, en
cuyo caso dicha solicitud producira los efectos de la aceptacion de la
herencia a beneficio de inventario. Significa que ese llamado a la
herencia podra ulteriormente aceptar o renunciar la herencia, dependiendo

l6gicamente de la situacién patrimonial de la masa hereditaria.

éCual es el presupuesto objetivo para la declaracion de

concurso?

La respuesta la encontramos en el art. 2 de la LC. El presupuesto objetivo

es “la insolvencia” del deudor comun (art. 2.1.).

&Y qué debemos entender por insolvencia a efectos concursales?

El art. 2.2 dice que "se encuentra en estado de insolvencia el deudor que no

puede cumplir regularmente sus obligaciones exigibles”.
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De estos dos primeros apartados del art. 2 debemos extraer las siguientes

consecuencias:

Para la declaracion del concurso es necesario exista mas de un acreedor, de

ahi la mencién al deudor “comun”.

La mencion “comuUn” en este caso se entiende referida a la existencia de
una pluralidad de acreedores que tienen en “comun” a un mismo deudor.

No hace referencia, evidentemente, a una cualidad o clase de deudor.

Es logico, pues un procedimiento de ejecucion universal como el concurso
sOlo tiene sentido desde el prisma de la existencia de varios acreedores de

un mismo deudor.

Tradicionalmente siempre ha sido asi. Dicho de otro modo, la existencia de
un solo acreedor no posibilita la declaracion del concurso de un deudor,
pues para el restablecimiento o salvaguarda de su derecho de crédito seria

suficiente la ejecucién singular.

Es también necesario que el deudor, debido a su estado de insolvencia, “no

pueda cumplir”.

No es requisito “sine qua non” que haya incumplido, basta con que se
prevea racionalmente que no podra cumplir. De ahi la distinciéon que la
propia LC hace de insolvencia “actual” e “inminente”, y de ahi que sdlo se

aluda a obligaciones exigibles, pero no necesariamente vencidas.

En cualquier caso, conviene desde ya poner de manifiesto una
circunstancia. El deudor tiene la obligacion legal de instar su concurso
voluntario cuando se encuentre en situacion legal de insolvencia “actual”
(el no hacerlo constituird en la seccion de calificacion una presuncion iuris
tantum de culpabilidad), o al menos de efectuar la comunicaciéon previa a

que se refiere el art. 5 bis de la LC (vulgarmente llamada “preconcurso”).

Cuando esta en situacion de insolvencia “inminente”, no actual, el deudor

esta “facultado” para instar su concuso, pero no obligado a ello.
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Es irrelevante que tal situacién de imposibilidad de cumplimiento, actual o
inminente, se deba a una situacion de desbalance (activo inferior a pasivo)
0 a una situacién de iliquidez (activo superior a pasivo, pero iliquido en la
medida suficiente para cumplir puntualmente las obligaciones del deudor).
En funcién de esta diferencia procedia en la anterior legislacion concursal,
en principio (con muchas matizaciones), un procedimiento concursal u otro
(quiebra o concurso de acreedores en el primer caso, suspension de pagos
0 quita y espera en el segundo, segun se tratara el deudor de comerciante o

no).

Un incumplimiento aislado no faculta la declaracidon de concurso, de ahi la
exigencia de que el deudor no pueda cumplir “regularmente” sus

obligaciones.

Y légicamente, que las obligaciones que no pueda cumplir regularmente el

deudor sean “exigibles”.

Este es el presupuesto objetivo de la declaracién del concurso. La

“insolvencia” del deudor comun, entendida ésta en la forma indicada.

Cuestion distinta es qué requisitos, que signos externos de la
insolvencia ha de acreditar el instante para que proceda su solicitud
de concurso necesario. Dicho de otra forma, la LC exige la acreditacién
de determinados signos externos para admitir a tramite la declaracién de
concurso necesario (a instancias del acreedor o de otro legitimado distinto
al propio deudor), signos externos que han de ser reveladores del

presupuesto objetivo del concurso, cual es la insolvencia del deudor comun.

Para ello hemos de partir de una distincién tradicional en materia concursal,

que se contiene en el art. 22 de la LC.

concurso voluntario. Tendrd esta consideracion aquél concurso cuya

primera solicitud presentada haya sido la del deudor (art. 22.1 LC).

El art. 22.1, parrafo segundo de la LC aclara que a los efectos indicados la
solicitud del deudor realizada conforme al art. 5 bis (comunicacién previa)
se entendera presentada el dia en que se formuld la comunicacién prevista

en dicho articulo.
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Veremos como solicitado un concurso, a él se acumularan las ulteriores

solicitudes efectuadas.

concurso nhecesario. En los demas casos, esto es, cuando la primera
solicitud no haya sido la del deudor, tendrd la consideracién de

CONCUrsO necesario.
Esto es, tendra tal caracter el instado:
por cualquier acreedor.

por cualquier otro legitimado (el administrador o heredero en caso de la
herencia yacente, a que se refiere el art. 3.4 LC, y el instado por cualquiera

de las personas a que se refiere el art. 3.3 LC).

El instado por el propio deudor, en el supuesto de que en los tres meses
anteriores a su solicitud se hubiera presentado y admitido a tramite otra por
cualquier legitimado, aunque éste hubiera desistido, no hubiera

comparecido o no se hubiese ratificado (art. 22.2 LC).
Las consecuencias de una u otra calificacion no son baladies (art. 40 LC).

En principio, como regla general, el concurso voluntario implicara la
intervencion de las facultades de disposicidon y administracion del
concursado. El deudor las conservara, pero quedara sometido su ejercicio al

régimen de autorizaciones o conformidades de la Administracién Concursal.

Sin embargo, si el concurso es necesario se suspenden (por regla
general) las facultades de administracion y disposicion del concursado,
respecto de su patrimonio, siendo al respecto sustituido por la

Administracion Concursal.

No obstante, el art. 40.3 atribuye amplias facultades al Juez del Concurso al
respecto, facultandole para acordar fundadamente el régimen de
intervencidon en caso de concurso necesario, y a la inversa, el de suspension

en caso de concurso voluntario.

10.
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Y ello nos lleva a la siguiente pregunta {Quiénes estan legitimados para

instar la declaracion de concurso?
Los legitimados, segun el art. 3 de la LC, son:

El deudor. (art. 3.1. Si es persona juridica sera competente para decidir al

respecto el 6rgano de administracion o de liquidacion.

En la anterior regulacién, era la Junta de Socios de la persona juridica la
gue habia de acordar, o ratificar en su caso, aquella iniciativa de solicitar la

declaracién de suspension de pagos.

Si es persona juridica, también lo estaran (art. 3.3) los socios, miembros

o integrantes que sean personalmente responsables de las deudas
sociales “con arreglo a la legislacion vigente” (v.g. comuneros de una
Comunidad de Bienes, socios de una sociedad civil, socios de una sociedad

regular colectiva etc. etc.).

Téngase en cuenta que un avalista de la persona juridica deudora, aun
cuando fuera socio de ésta, no estaria facultado en virtud del art. 3.3 LC
para instar su declaracidn de concurso, pues su responsabilidad no derivaria
de la Ley, sino del convenio privado en cuya virtud decidié ser avalista. Sélo
en el caso de que hubiera satisfecho en tal condicién de avalista
obligaciones econdmicas de la deudora principal (la sociedad de la que es
socio) estaria legitimado para instar su declaraciéon de concurso, pero no en
virtud del art. 3.3 LC, sino en su condicion de “acreedor”. Hasta que no
hubiera pagado en tal condicidon de avalista, no seria acreedor y no estaria

facultado para instar la declaracién de concurso.

Cualquier acreedor del deudor (art. 3.1). No obstante, no estara

legitimado el acreedor que dentro de los seis meses anteriores a la
solicitud hubiera adquirido el crédito a titulo singular y por actos inter

vivos, después del vencimiento del crédito (art. 3.2).

La finalidad, a mi juicio, es acabar con situaciones de fraude que en
ocasiones se daban. Se utilizaba la declaracién de quiebra necesaria como
medida coactiva contra un deudor, o supuesto deudor, y se utilizaba un

testaferro (cesionario), por lo general insolvente, para evitar el pago de

11.
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costas y dafios y perjuicios en el supuesto de que se revocase la

declaracién de quiebra.

Si es persona natural el deudor, y ha fallecido (art. 3.4), cualquiera de sus

herederos (llamados a la herencia), el administrador de la herencia, o

cualquiera de los acreedores de aquél, podrd instar la declaracion de
concurso de la herencia no aceptada pura y simplemente (herencia

yacente).Como ya dijimos, si la piden los primeros se produciran los efectos

de la aceptacion a beneficio de inventario.

El mediador concursal (art. 3.1) cuando se trate de concurso consecutivo
(tras un fallido acuerdo extrajudicial de pagos, al que ya nos referiremos en

su momento).

éQué requisitos ha de cumplir la solicitud de declaracion de

concurso a instancias del propio deudor?
Son resumidamente los siguientes:

En principio, y a efectos de acreditar el presupuesto objetivo del concurso,
habra de justificar su endeudamiento y su insolvencia (art. 2.3 LC), que

podra ser

Actual

Inminente, entendiéndose en tal estado el deudor que prevea que no
podra cumplir regular y puntualmente sus obligaciones. Como vemos, es un

concepto con alto grado de indefinicién.

En dicho escrito inicial debera manifestar si su insolvencia es actual o la

prevee como inminente (art. 6.1).

Existe el deber, por parte del deudor, de solicitar su propia declaracion
de concurso dentro de los dos meses siguientes a la fecha en que
hubiere conocido o debido conocer su estado de insolvencia (art. 5.1
LC).

12.
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Se presume “iuris tantum” que lo conocia cuando hubiera acaecido alguno
de los hechos a que se refiere el art. 2.4 LC, que son aquellos que pueden
servir de fundamento a una solicitud de concurso necesario, y si se trata de
alguno de los previstos en el art. 2, apartado 4, parrafo 49, cuando haya

transcurrido el plazo correspondiente (art. 5.2 LC).

Sobre éstas nos referiremos mas adelante, pues se refieren al concurso

necesario.

No obstante, el art. 5 bis de la LC establece que no incumplird el deudor
su deber de instar el concurso en plazo (no le sera exigible solicitar su

declaracién de concurso) cuando:

habiendo iniciado negociaciones con sus acreedores para alcanzar un
acuerdo de refinanciacion de los previstos en el art. 71 bis 1 y en la
disposicién adicional cuarta, o para obtener adhesiones a una propuesta
anticipada de convenio, o “comunicare” al Juzgado competente para
declarar su concurso, antes del vencimiento del plazo establecido en el art.
5 (antes del transcurso de los dos meses siguientes a la fecha en que
hubiere conocido o debido conocer su estado de insolvencia). Se trata de lo

que vulgarmente se denomina “el preconcurso”.

cuando solicite un acuerdo extrajudicial de pago. En tal supuesto, una
vez que el mediador concursal propuesto acepte el cargo, el registrador
mercantil o notario, en su caso, ante el que se hubiere solicitado la
designacion de tal mediador, debera comunicar de oficio la apertura de las

negociaciones al Juzgado competente para la declaracidon de concurso.

Establece el art. 5 bis 3 que el secretario judicial ordenara la publicacidon en
el Registro Publico Concursal del extracto de la resolucién por la que se deje
constancia de la comunicacion presentada por el deudor o, en los supuestos
de negociacion de un acuerdo extrajudicial de pago, por el notario o por el
registrador mercantil, en los términos que reglamentariamente se

determinen.

13.
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También establece el art. 5 bis 3 que en el supuesto de que expresamente
solicitara el deudor el caracter reservado de la comunicacion de
negociaciones, no se ordenara la pubicacion del referido extracto, pero en
cualguier momento podra aquél solicitar el levantamiento de tal caracter

reservado.

Establece el art. 5 bis que transcurridos tres meses desde la comunicacién
al juzgado, el deudor, haya o no alcanzado un acuerdo de refinanciacion, o
un acuerdo extrajudicial de pagos, o las adhesiones necesarias para la
admisién a tramite de una propuesta anticipada de convenio, debera
solicitar la declaracion de concurso dentro del mes habil siguiente, a menos
que ya lo hubiere soliciatdo el mediador concursal (en el supuesto de un
acuerdo extrajudicial de pagos infructuoso), o no se encontrara en estado

de insolvencia.

Es decir, el deudor dispondria no ya de dos meses para instar su concurso
voluntario (obligacion impuesta por el art. 5.1 de la LC), sino que
dispondria de cuatro meses mas (tres mas uno) a partir de la
comunicacion (no desde que el tribunal proveyera dicha solicitud), o de la
solicitud del acuerdo extrajudicial de pagos, siempre que ésta se haya
realizado antes del transcurso del plazo citado (art. 5.1 LC).

Ahora bien, hay que realizar las siguientes precisiones:

Que para efectuar la comunicacién del inicio de negociaciones para alcanzar
un acuerdo de refinanciacion o adhesiones a una propuesta anticipda de
convenio, se precisa que no haya transcurrido el plazo del art. 5.1,
esto es, que no hayan pasado dos meses desde que el deudor conocid o

debid conocer su estado de insolvencia.

Puede, en consecuencia, presentarse incluso aun cuando la insolvencia sea

inminente y no actual.

Que ha de haber iniciado negociaciones tendentes a obtener un acuerdo
de refinanciacién o adhesiones para una propuesta anticipada de convenio.
Sin embargo, no se precisa acreditar nada al respecto, pues la norma no lo
exige. O, en otro caso, haber solicitado el nombramiento de un

mediador concursal.

14.
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La obligacién de solicitar la declaracion de concurso no existira si
transcurridos los plazos indicados el deudor ya no se encontrara en estado
de insolvencia, esto es, si hubiera superado dicha situacién. Tampoco
existird dicha obligacidén si la declaracion de concurso ya la ha solicitado el
mediador concursal designado, en el supuesto de un acuerdo extrajudicial

de pagos infructuoso.

Formulada la comunicacion previa prevista en el art. 5 bis, el deudor no
podra formular otra en el plazo de un afio. Dado el tenor literal del art. 5 bis
6, entiendo que este plazo se computara desde que se efectud la anterior
comunicacién previa, no desde la fecha en que transcurrieron los cuatro
meses desde aquélla. En el supuesto del acuerdo extrajudicial de pagos, si
éste fracasa se ha de instar el concurso sucesivo, si el deudor continGia en

situacion de insolvencia.

La novedad mas importante introducida por el Real Decreto Ley 4/2014 en
materia del art. 5 bis de la LC la constituye la introduccién de su apartado
4. Establece dicho apartado que desde la presentacion de la comunicacion
previa y hasta que se formalice el acuerdo de refinanciacion del art. 71 bis,
o se dicte la providencia admitiendo a tramite la solicitud de homologacién
judicial del acuerdo de refinanciacion, o se adopte el acuerdo extrajudicial
de pagos, o se haya obtenido las adhesiones necesarias para la admisién a
tramite de una propuesta anticipada de convenio, o tenga lugar la
declaracién de concurso, no podran iniciarse ejecuciones judiciales de
bienes que resulten necesarios para la continuidad de la actividad
profesional o empresarial del deudor, y las ejecuciones que sobre
dichos bienes estuvieren en tramitacion quedaran suspendidas con la
presentacién de la resolucién del secretario judicial dando constancia de la

comunicacion.

No obstante, las limitaciones anteriores quedaran levantadas una vez
transcurran los plazos previstos en el art. 5 bis 5 (una vez transcurridos los

tres meses mas uno a que antes hemos hecho referencia).
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Resulta ciertamente sorprendente que se establezca que dicho efecto
paralizador de las ejecuciones singulares termine con la declaracion de
concurso, cuando uno de los efectos (con caracter general) que lleva
aparejada tal declaracion es la prohibicién de iniciar ejecuciones singulares
contra el patrimonio del deudor, y la suspension de las actuaciones en
tramitacion (art. 55 de la LC).

También establece el nuevo art. 5 bis 4 que tampoco podran iniciarse, o en
su caso, quedaran suspendidas las ejecuciones singulares promovidas por
los acreedores de pasivos financieros a los que se refiere la disposicidn
adicional cuarta, siempre que se justifiqgue que un porcentaje no inferior al
51 por ciento de pasivos financieros han apoyado expresamente el inicio de
las negociaciones encaminadas a la suscripcidn del acuerdo de
refinanciacién, comprometiéndose a no iniciar o continuar ejecuciones

individuales frente al deudor en tanto se negocia.

No obstante, la prohibicion del inicio o continuacion de ejecuciones
singulares contra el deudor en los supuestos de comunicacidn previa o inicio
de un acuerdo extrajudicial de pagos tiene las siguientes excepciones, que

resultan del propio texto de la norma:

La prohibicion de inicio de ejecuciones, o la suspension de las iniciadas, se
refiere exclusivamente a aquellas que tengan como objeto bienes
(entiéndase también derechos) que resulten necesarios para la

actividad profesional o empresarial del deudor.

El problema en tal caso quién habra de determinar cuando un bien o

derecho es necesario para la actividad empresarial o profesional del deudor.
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Una vez declarado el concurso es el Juez que conoce del mismo el que tiene
gue determinarlo (art. 56.5 LC), pero en el supuesto de una comunicacion
previa, o acuerdo extrajudicial de pagos en tramitacion, el Juez que sera
competente para conocer del futuro e hipotético concurso no tiene, a mi
juicio, jurisdiccién al respecto, pues el art. 8.1 sélo confiere la jurisdiccion
del Juez del concurso, exclusiva y excluyente, para conocer de toda
ejecucion frente a los bienes y derechos de contenido patrimonial del
“concursado” (una vez ha sido declarado en concurso), y en esencia en
estas fases de comunicacién previa y acuerdo extrajudicial de pagos no

existe todavia un deudor declarado en concurso.

En este sentido se ha pronunciado recientemente el Juzgado de lo Mercantil
NUumero Uno de Alicante, en la resolucidon que a continuacion, y en su parte

necesaria, se transcribe:

Juzgado de lo Mercantil nim. 1 de Alicante
Auto de 27 octubre 2014.

JUR 2014\269539

SEGUNDO

En fecha 18/9/2014 se solicité la declaracion de necesidad de
determinados activos, completado con posterioridad con un
nuevo activo, y con arreglo al art 48LEC se dio traslado a la parte
y al Ministerio Fiscal para alegaciones sobre la competencia
objetiva, que se evacud en el sentido que figura en los respectivos
escritos.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
UNICO

La controversia se limita a determinar si este Juzgado es
competente para realizar la declaracion de necesidad de
determinados activos de Ila deudora que ha comunicado
previamente el inicio de negociacion del art 5bis LC a los efectos
de paralizar la ejecucion que se sigue contra los mismos

En la redaccion aplicable (la dada por el RDL 4/2014) su apartado 4 en
su parte relevante dice: “"Desde la presentacion de la comunicacion y
hasta que se formalice el acuerdo de refinanciacion previsto en el
articulo 71 bis.1, o se dicte la providencia admitiendo a tramite la
solicitud de homologacion judicial del acuerdo de refinanciacion, o se
adopte el acuerdo extrajudicial, o se hayan obtenido las adhesiones
necesarias para la admision a tramite de una propuesta anticipada de
convenio o tenga lugar la declaracion de concurso, no podran iniciarse
ejecuciones judiciales de bienes que resulten necesarios para la
continuidad de la actividad profesional o empresarial del deudor. Las
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ejecuciones de dichos bienes que estén en tramitacion quedaran
suspendidas con la presentacion de la resolucion del secretario judicial
dando constancia de la comunicacion. Las limitaciones previstas en los
incisos anteriores quedaran en todo caso levantadas una vez
transcurridos los plazos previstos en el apartado siguiente”, a completar
con la nueva redaccion dada al articulo 568.1. (Suspension en caso de
situaciones concursales o preconcursales) segun el cual

«1. No se dictaré auto autorizando y despachando la ejecucién cuando
conste al Tribunal que el demandado se halla en situacion de concurso o
se haya efectuado la comunicacion a que se refiere el articulo 5 bis de la
Ley Concursal y respecto a los bienes determinados en dicho articulo. En
este ultimo caso, cuando la ejecucién afecte a una garantia real, se
tendra por iniciada la ejecucion a los efectos del articulo 57.3 de la Ley
Concursal para el caso de que sobrevenga finalmente el concurso a
pesar de la falta de despacho de ejecucion. ».

Norma que ha pasado a Ley 17/2014 con la sola adicion de las
ejecuciones extrajudiciales, ademas de las judiciales.

No se comparte la tesis de la deudora, amparada en unas
resolucion del JM de Granada de 17 marzo y 16 junio 2014 asi
como de la AP de Jaén de 26 junio de 2014-, segun la cual ese
Jjuicio de necesidad corresponde efectuarlo a este Juzgado. Y ello
por variadas razones

1° No es de aplicacion el art. 56 LC, dado que no existe proceso
concursal, a no confundir con la sola comunicacion del art. 5 bis
LC, que no da pie siquiera a intervencion judicial alguna, pues es
el secretario judicial quien ordenara la publicacion en el Registro Publico
Concursal del extracto de la resoluciéon por la que se deje constancia de
la comunicacion presentada por el deudor o, en los supuestos de
negociacion de un acuerdo extrajudicial de pago, por el notario o por el
registrador mercantil, en los términos que reglamentariamente se
determinen, salvo que se acuerde su caracter reservado

29 No se explica la aplicaciéon analdgica del art 56 LC, dado que
no concurre identidad de razén (art 4CC), dado que en el
expediente preconcursal del art. 5 Bis LC, al contrario del art 56: i) no
hay intervencioén judicial alguna, como se ha dicho; ii) no hay
partes que puedan ser oidas respecto de lo interesado; iii) no se
tiene informacioén alguna por el Juez, al no existir ni solicitud de
concurso, y iv) no hay posibilidad de interesar informe a Ila
Administracion concursal, aqui inexistente, ademas de que la
finalidad es distinta, pues aqui lo que se busca es mantener
pacifico el periodo de negociacion

30, La no ejecucion/suspension respecto de bienes necesarios es
una incidencia del proceso de ejecuciéon, que funcionalmente
corresponde al Juzgado que conoce de la ejecucion (art. 61 LEC),
como puede serlo la declaracion de inembargabilidad de Ios
instrumentos necesarios para el ejercicio de la profesion previsto en el
art 606, 3° LEC, que realiza el secretario, revisable judicialmente si se
entiende nulo ( art 609)

40, No se prevé resolucion del Juez Mercantil para que no se
dicte auto despachando ejecucion respecto de esos bienes (art.
568 LEC), y respecto de los que estan en tramitacion, se prevé la
suspension con la presentacion de la resolucion del Secretario
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dando constancia de la comunicacion del art. 5 bis LC, sin
contemplar resolucioén judicial alguna del juez mercantil

50, La atribucion de competencias al Juez Mercantil en fase
previa al proceso concursal precisa prevision legal expresa, como
ocurre en la Disposicion Adicional 4° LC.

Vistos los preceptos citados y demas de general y pertinente aplicacion

PARTE DISPOSITIVA

Que debo inadmitir la solicitud de declaracion de necesidad
formulada por Ila comunicante por falta de competencia
funcional, al corresponder al Juzgado que conoce de la ejecucion

a) Dicha prohibicion tiene también como excepcion a los acreedores
con garantia real (hipotecarios, prendarios, ect. ect.), que podran
iniciar el correspondiente procedimiento contra los bienes o derechos
afectos a la garantia. No obstante, una vez iniciado el
procedimiento quedara paralizado mientras no hubieran
transcurrido los plazos previstos en el apartado 1 de este art. 5 bis..
Ahora bien, este efecto paralizador (siquiera limitado) sdélo se
producira cuando los bienes o derechos afectos a la garantia real
sean necesarios para la continuidad de la actividad profesional o
empresarial del deudor. Si no lo son no existirda efecto paralizador

alguno.

b) Y por ultimo, este efecto paralizador de las ejecuciones singulares no
se producira respecto a aquellas ejecuciones que tengan por objeto
hacer efectivos créditos de derecho publico, en cualquier caso

(sean o0 no necesarios para la actividad del deudor).

En la practica, y al menos en lo que a los Juzgados de lo Mercantil de
Alicante se refiere, y por lo que a la comunicacidon previa por el inicio de
negociaciones tendentes a alcanzar un acuerdo de refinanciacién o
adhesiones a una propuesta anticipada de convenio (pues a dia de hoy no

hay todavia supuestos de acuerdos extrajudiciales de pago):
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Para efectuar la comunicacidon previa no se precisa acreditar nada en el
escrito de solicitud. Basta con alegar que no ha transcurrido el plazo del art.
5.1 LC, y que se han iniciado las negociaciones, sin que sea necesario
acreditar en que consisten, ni mucho menos que acuerdo de refinanciacion
o propuesta de convenio en concreto se esta negociando, pues ello podria

venir determinado a posteriori, en funcion de dichas negociaciones.

Cuestion distinta es que posteriormente, declarado el concurso, se constate
que no hubo ninguna negociacién, ni intento de mantenerlo, habiéndose
utilizado el tramite del art. 5 bis para eludir las consecuencias del

incumpliemiento de solicitud del concurso en plazo.

A mi juicio esta conducta ( que podria encubrir un auténtico fraude

procesal) habria de valorarse en tramite de calificacién del concurso.

Si posteriormente no se insta el concurso, con o sin propuesta de convenio,
obviamente no se declarara el concurso de oficio. Pero este deudor, y salvo
gue ya no se encontrara en situacién de insolvencia, habria incumplido su
deber de instar el concurso en plazo, lo que repetimos, si finalmente se
declara el concurso, constituird una presuncion iuris tantum de culpabilidad

(si finalmente se abre la seccion sexta, de calificacion).

A la solicitud de concurso voluntario debe acompafar todos aquellos

documentos a que se refiere el art. 6 LC. En sintesis:

A) Un poder especial, y aunque el precepto no lo diga, a favor de
Procurador. Deberd ser otorgado por el érgano de administracion o
liquidacién si se trata de persona juridica (ex art. 3.1 parrafo segundo), o

bien mediante designacion “apud acta”.

B) Una Memoria expresiva de los siguientes contenidos:

De la historia econdmica y juridica del deudor.
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Actividad o actividades a que se haya dedicado en los tres ultimos afos.
Establecimientos, oficinas y explotaciones de que sea titular.
De las causas del estado en que se encuentre.

De las valoraciones y propuestas sobre la viabilidad patrimonial. No
obstante, el deudor puede alegar que no existe tal viabilidad, y solicitar en
su propia declaracién de concurso la apertura de la fase de liquidacion, que
llevard aparejada la disolucion de la sociedad, el cese de sus
administradores sociales, que seran sustituidos (en régimen de suspension
de facultades de administracion vy disposicion patrimoniales) por Ia

administracion concursal.

Si fuera persona casada, la identidad del conyuge y su régimen econdémico

matrimonial.

Si fuera persona juridica

La identidad de los socios o asociados de que tenga constancia.
Administradores

Liguidadores, en su caso

Auditor de cuentas, en su caso

Si forma parte de un grupo de empresas, las entidades integradas en éste

(vid. art. 42 del Cédigo de Comercio).
Si tiene admitidos valores a cotizacion en mercado secundario oficial.

Estos datos tendran mucha relevancia a la hora de graduar los hipotéticos
créditos que éstos tuvieran contra la sociedad deudora, y en concreto a la

hora de considerarlos como créditos subordinados.

Si se tratase de una herencia, se indicardan en la memoria los datos del

causante.
C) Un inventario de bienes y derechos, con expresion de:
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Su naturaleza (muebles, inmuebles etc. etc.)

Lugar en que se encuentren.

Datos de idenfiticacion registral en su caso.

Valor de adquisicion.

Correcciones valorativas que procedan y estimacion del valor real actual.

Gravamenes, trabas y cargas que afecten a estos bienes y derechos, con

expresion de su naturaleza y los datos de identificacion.

D) Relacion de acreedores, con los siguientes requisitos:

Relacion por orden alfabético, con expresiéon de la identidad, domicilio y

direccién electronica de cada uno de ellos (en caso de ser conocida).

Cuantia y vencimiento de los respectivos créditos. Se deberan incluir todos
los acreedores (incluidas las administraciones publicas), aun cuando sus

créditos no estén vencidos.
Garantias personales o reales constituidas

Si alguno hubiera reclamado judicialmente el pago, datos relativos al

procedimiento y estado procesal en que se encuentre.

E) La plantilla de trabajadores en su caso, y la identidad del érgano de

representacion de los mismos si lo hubiere.

F) Si estuviera obligado a Illevar contabilidad debera ademas

acompanar:

Cuentas anuales y, en su caso informes de gestidn o informes de auditoria

correspondientes a los tres ultimos ejercicios.

En relacidon a este requisito se ha planteado la siguiente cuestidon. éQué

sucede si al tiempo de solicitarse la declaracidon de concurso todavia no han
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sido formuladas las cuentas del ejercicio anterior, por no haber vencido el

plazo para formularlas?.

Imaginemos que la declaracién de concurso se insta el 15 de enero de
2.014, y las cuentas del ejercicio 2.013 todavia no se han formulado (pues
el plazo legal para ello vence el 31 de marzo de 2.014). {Deben formularse

dichas cuentas para aportarse necesariamente a la solicitud de concurso?.

Desde mi punto de vista no, pero bien es cierto que se esta exigiendo en la
actualidad por algunos Juzgados de lo Mercantil, al entender que la norma
lo exije imperativamente. La transcendencia al respecto es imporante, pues
si el Juzgado de lo Mercantil exije dicha presentacion y concede al efecto el
plazo de cinco dias de subsanacidn, frente a dicha resolucidon sélo cabe
recurso de reposicion, pero si este fracasa, frente al auto desestimatorio no
cabe recurso de apelacion, y en consecuencia la solicitud de concurso puede
inadmitirse definitivamente (sin perjuicio de volver a instarse la declaracion

de concurso).

Como he dicho anteriormente, a mi juicio no cabe exigir en tal supuesto las
cuentas anuales del ejercicio anterior, pues en principio no puede exigirse

que se formulen unas cuentas antes del plazo legal establecido para ello.

Y ademads, también a mi juicio, un precepto de la propia LC abona esta
tesis. Es el art. 46 de la LC, que establece que la administraciéon concursal
podra autorizar a los administradores del deudor concursado que el

cumplimiento de la obligacion legal de formular las cuentas anuales

correspondientes al ejercicio anterior a la declaracion judicial del concurso

se retrase al mes siguiente a la presentacion del inventario y de la lista de

acreedores.

Desde mi punto de vista, el exigir que se presenten las cuentas anuales del
ejercicio anterior a la solicitud de la declaracion de concurso, cuando
todavia no ha vencido el plazo legal para su formulacién, priva al deudor
concursado de la facultad que le confiere el art. 46 de la LC, a la vez que
impide el cumplimiento de una garantia prevista en dicha Norma, cual es

gue la Administracidon Concursal pueda supervisar dicha formulacion.

23.



G Nota técnica Tema 1

>FmBS DERECHO CONCURSAL
Memoria de los cambios significativos operados en el patrimonio con
posterioridad a las ultimas cuentas anuales formuladas y depositadas, y de
las operaciones que por su naturaleza, objeto o cuantia excedan del giro o

trafico ordinario del deudor.

Estados financieros intermedios elaborados con posterioridad a las ultimas
cuentas anuales presentadas, en el caso de que el deudor estuviese

obligado a comunicarlos o remitirlos a autoridades supervisoras.

Si forma parte de un grupo de empresas, como sociedad dominante o
dominada, las cuentas anuales y el informe de gestién consolidados
correspondientes a los tres ultimos ejercicios sociales y el informe de
auditoria emitido en relacién con dichas cuentas, asi como una memoria
expresiva de las operaciones realizadas con otras sociedades del grupo

durante el mismo periodo.

G) Cuando no se acompane alguno de los anteriores, o faltara en ellos
alguno de los requisitos o datos exigidos, el deudor deberd expresar la

causa o motivo de ello.

éQué requisitos ha de cumplir la solicitud de declaracion de

concurso a instancias de acreedor legitimo?
Los requisitos son:
A) Deberd, en principio fundarla:

O bien en titulo por el cual se haya despachado ejecucion o apremio
sin que del embargo resultasen bienes libres bastantes para el pago (art.
2.4 LC)

O bien en la existencia de alguno de los siguientes hechos (art. 2.4. 1° a
40):

sobreseimiento general en el pago corriente de las obligaciones del

deudor.
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Existencia de embargos por ejecuciones pendientes que afecten de una

manera general al patrimonio del deudor.

Alzamiento o liquidacion apresurada o ruinosa de sus bienes por el

deudor.

Incumplimiento generalizado de obligaciones tributarias exigibles
durante los tres meses anteriores a la solicitud del concurso; 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

correspondiente a las tres Ultimas mensualidades.
Debera expresar en su solicitud (art. 7 LC)

El titulo o hecho en el que de acuerdo con el art. 2.4 funda su solicitud, asi
como el origen, naturaleza, importe, fechas de adquisicidon y vencimiento y
situacion actual del crédito, del que se acompafiard documentacion

acreditativa del mismo (art. 7.1).

No olvidemos. Si ese crédito no era originario, sino que lo ha adquirido en
los seis meses anteriores a la solicitud de la declaracion de concurso
necesario, después de su vencimiento y a titulo singular e inter vivos, no

podra instar la declaracidon de concurso (art. 3.2 LC).

Medios de prueba de que se valga, o pretenda valerse, para acreditar los
hechos en que la fundamente. No serd suficiente con proponer prueba
testifical (art. 7.2). Obviamente se ha de tratar de acreditar aquello a lo que

se refiere el art. 2.4 de la LC.

El art. 6 se refiere a la solicitud del deudor, y el art. 7 a la solicitud del
acreedor y de los “demas legitimados”. Ya vemos como el tratamiento,

contenido y requisitos es muy distinto de un caso a otro.

También hemos visto como legitimados para instar la declaracion de

concurso no sélo estan los acreedores y el propio deudor, sino también:
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Los llamados a la herencia, cuando se solicite la declaracién de concurso de

la herencia yacente.
El administrador de la herencia yacente.

Los socios, miembros o integrantes de una persona juridica y que hayan de

responder por disposicion legal de las deudas de ésta.
El mediador concursal, tras el fracaso de un acuerdo extrajudicial de pagos.

La pregunta es {Qué requisitos debe reunir la solicitud de estos otros

legitimados?

En principio, la respuesta vendra dada por el art. 7, que se refiere a la

solicitud del acreedor y “de los demas legitimados”.

El parrafo segundo del art. 7.1 establece que los demas legitimados
deberdn expresar en la solicitud el caracter en que la formulan,
acompafando el documento del que resulte su legitimacién o proponiendo

la prueba para acreditarla.

Y como el 7.2 no distingue, entiendo que la exigencia de expresar los
medios de prueba a que se refiere dicho precepto, para acreditar la
concurrencia de alguno de los supuestos del art. 2.4 LC, se extiende no sélo
a los acreedores del deudor, sino a cualquier otro legitimado distinto del

deudor.

Por ultimo, el art. 4 de la LC establece dos obligaciones del Ministerio
Fiscal:

Cuando en actuaciones por delitos contra el patrimonio y contra el orden
socioecondmico se pongan de manifiesto indicios de estado de insolvencia
de algun presunto responsable penal y de la existencia de una pluralidad de
acreedores, instard del Juez que esté conociendo de la causa la
comunicacién de los hechos al juez de lo mercantil competente
territorialmente, a los efectos pertinentes, por si respecto de éste se

encontrase en tramitacion un procedimiento concursal.

Asimismo, instara del juez que conozca de la causa la comunicacion de

aquellos hechos a los acreedores cuya identidad resulte de las actuaciones
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penales en curso, a fin de que, en su caso, puedan solicitar la declaracién

de concurso o ejercitar las acciones que les correspondan.

3.- PROCEDIMIENTO DE DECLARACION

¢Qué Juzgado ha de conocer de los procedimientos concursales? ¢Quién es

el Juez del concurso?.
Los Juzgados de lo Mercantil (art. 8 LC).

Su jurisdiccidén serd exclusiva y excluyente en las siguientes materias (art.
8):

Las acciones civiles con trascendencia patrimonial que se dirijan contra el
patrimonio del concursado, con excepcion de las que se ejerciten en
procesos sobre capacidad, filiacion, matrimonio y menores, reguladas en los
arts. 748 a 781 de la LEC (art. 8.19).

Hemos subrayado la palabra “contra” porque, como veremos mas adelante,
el Juez del Concurso carece de competencia para conocer de las acciones
ejercitadas por el concursado “contra” terceros, cuya competencia objetiva
seguira correspondiendo a los Juzgados de Primera Instancia (y ello salvo

determinadas excepciones que veremos en su momento).

También conocera (art. 8.1) de la accidn a que se refiere el art. 17.1 de la
LC (medidas cautelares necesarias para asegurar la integridad del
patrimonio del deudor a peticion de legitimado para instar el concurso

necesario).

Las acciones sociales que tengan por objeto la extincién, modificacién o
suspension colectivas de los contratos de trabajo en los que sea empleador
el concursado, asi como la extincion o suspensién de contratos de alta
direccién, sin perjuicio de que cuando estas medidas supongan modificar
las condiciones establecidas en convenio colectivo aplicable a estos

contratos se requerira el acuerdo de los representantes de los trabajadores.
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Se establece ademas (art. 8.2°) que en el enjuiciamiento de estas materias,
y sin perjuicio de la aplicacion de las normas especificas de esta ley,
deberan tenerse en cuenta los principios inspiradores de la ordenacion
normativa estatutaria y del proceso laboral.

Hemos subrayado la palabra “colectivas” porque para el conocimiento de las
acciones individuales sociales continuaran siendo competentes los Juzgados

de lo Social, como veremos al comentar el art. 64 de la LC.

Y afiade el art. 8 2° en su ultimo parrafo que: “"Por suspensidon colectiva se
entienden las previstas en el art. 47 del Estatuto de los Trabajadores,

incluida la reduccion temporal de la jornada ordinaria diaria de trabajo”.

Toda ejecucion contra los bienes y derechos de contenido
patrimonial del concursado, cualquiera que sea el 6rgano que la

hubiere ordenado (art. 8.39).

Esto se entiende, y aunque no lo diga el art. 8, a salvo las excepciones
contenidas en los arts. 55 y 56 de la propia Ley Concursal, que mas

adelante se analizaran.

Toda medida cautelar que afecte al patrimonio del concursado (art. 8.49),
excepto las que se adopten en los procesos que quedan excluidos de su
jurisdiccion en el parrafo 1° del art. 8 (las que se adopten en los procesos
sobre capacidad, filiacion, matrimonio y menores, reguladas en los arts. 748
a 781 de la LEC) y, en su caso, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 52
LC, las adoptadas por los arbitros en las actuaciones arbitrales, sin perjuicio
de la competencia del juez para acordar la suspension de las mismas o
solicitar su levantamiento, cuando considere que pueden suponer un

perjuicio para la tramitacion del concurso.

Como hemos indicado anteriormente, el art. 8.1° también establece que se
extiende la jurisdiccion del Juez concursal a la adopcion de medidas
cautelares necesarias para asegurar la integridad del patrimonio del deudor,
de conformidad con lo previsto en la LEC (art. 721 a 747 de la LEC), en el
supuesto de concurso necesario, y cuando asi lo solicite en su escrito inicial

el legitimado instante (art. 17.1, al que se remite el 8.1° de la LC).
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Por otra parte, la Ley Organica 8/2003 contempla otra serie de medidas
cautelares que puede adoptar el Juez del Concurso, y que pudieran afectar

a derechos fundamentales.

Establece el art. 8.5° que también se extenderd la jurisdiccion del juez
concursal a “las que en el procedimiento concursal debe adoptar en relacion
con la asistencia juridica gratuita y, en concreto, las que le atribuye la
Ley 1/1996, de 10 de enero, de Asistencia Juridica Gratuita”.

Debe entenderse, a mi juicio, que sdlo se refiere al conocimiento de los

recursos contra la denegacion del beneficio de justicia gratuita.

Las acciones de reclamacion de deudas sociales interpuestas contra los
socios subsidiariamente responsables de los créditos de la sociedad
deudora, cualquiera que sea la fecha en que se hubiera contraido y las
acciones para exigir a los socios de la sociedad concursada el desembolso
de las aportaciones sociales diferidas o el cumplimiento de las prestaciones

accesorias (art. 8.69).

Las acciones tendentes a exigir responsabilidad contra Ilos
administradores o liquidadores, de hecho o de derecho, y contra los
auditores, por los dafos y perjuicios causados, antes o después de la
declaracién judicial de concurso, a la persona juridica concursada (art.
8.79).

Se refiere expresamente a las Illamadas "“acciones sociales” de

responsabilidad, no a las individuales.

Por su parte, el art. 9 LC establece que la jurisdiccion del Juez se extiende a
todas las cuestiones prejudiciales civiles, con excepcidon de las excluidas en
el art. 8, las administrativas o las sociales directamente relacionadas con el
concurso o cuya resolucidn sea necesaria para el buen desarrollo del

procedimiento concursal.

Y se afade en el parrafo segundo de este precepto que: "“/a decision sobre
las cuestiones a las que se refiere el apartado anerior no surtiran efecto

fuera del proceso concursal en que se produzca”.
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éCuales son las reglas de competencia internacional y territorial en

la materia?

Esta cuestién se regula en el art. 10 de la LC, y puede sintetizarse en lo

siguiente:

Como regla general corresponde al Juez de lo mercantil en cuyo territorio

tenga el deudor el “centro de sus intereses principales” (art. 10.1),
entendiéndose por tal el lugar donde el deudor ejerce de modo habitual y

reconocible por terceros la administracién de tales sintereses.

En caso de persona juridica se presume que se halla en el lugar de su
domicilio social, y a tales efectos, sera ineficaz el cambio de domicilio
social efectuado en los seis meses anteriores a la solicitud del concurso (art.

10.1, parrafo segundo).

Esta presuncion tiene como finalidad evitar los cambios de domicilio social
que frecuentemente se realizaban en fechas proximas a la solicitud de
suspensién de pagos o quiebra, con la finalidad de “elegir” el deudor el
Juzgado competente. Tal es asi que el Ministerio Fiscal en tales supuestos
debia velar por que no se produjeran tales situaciones, oponiéndose a la
competencia “elegida” fraudulentamente por el deudor (vid. Circular
1/1995, de 6 de abril, de la Fiscalia General del Estad, (B. Informacion M©°
de Justicia de 1 de febrero de 1.996, numero 1.767, sobre Intervencion del

Ministerio Fiscal en los expedientes de suspensién de pagos).

No obstante la regla general, si el deudor tuviese ademas en Espafia su
domicilio y el lugar de éste no coincidiese con el centro de sus intereses
principales, sera también competente, a eleccién del acreedor solicitante, el
juez de lo mercantil en cuyo territorio radique aquél (art. 10.1). Este fuero

opcional del “domicilio del deudor” procederd, pues:

Cuando el deudor tuviese en Espafia, ademas de su centro principal de

intereses, su domicilio, y éste no coincidiese con aquél.
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Este fuero sélo sera aplicable en el concurso necesario, no en el voluntario.

I\\

Y ademas, parece limitarse esta eleccion sélo a al “acreedor” instante, no a

los demas legitimados distintos al deudor y al acreedor.

Establece el art. 10.1 in fine que en el dmbito internacional este concurso
(cuando el fuero determinante haya sido el del centro de intereses
principales, o el del domicilio) se considerara CONCURSO PRINCIPAL, y
tendra alcance universal, comprendiendo todos los bienes del deudor, esten
situados dentro o fuera de Espafia. En el caso de que sobre los situados
fuera se inicie algun procedimiento de insolvencia, se tendran en cuenta las

reglas de coordinacion previstas en el capitulo III del Titulo IX de la Ley.

Establece el art. 10.2 que en el supuesto de presentacién de diversas
solicitudes de concurso (entiéndase de un mismo deudor) ante dos o mas
juzgados competentes, sera preferente aquél ante el que se hubiera

presentado la primera solicitud.

Dispone el art. 10.3 que si el deudor no tiene su centro de intereses
principales en Espafia, pero tuviere un establecimiento, sera competente
el Juez de lo mercantil en cuyo territorio radique, y de existir varios, donde

se encuentre cualquiera de ellos, a eleccion del solicitante.

Se entendera por tal “todo lugar de operaciones en el que el deudor ejerza
de forma no transitoria una actividad econdémica con medios humanos y

bienes” (art. 10.3, parrafo segundo).
De esta regulacion parece desprenderse:

Que sélo procedera este fuero alternativo del establecimiento cuando el

deudor no tuviere su centro de intereses principales en Espana.

Si examinamos el art. 10.1, vemos que para poder optar por el fuero del
domicilio, la norma exige no sélo que éste radique en Espafa, sino también
el centro de intereses principal, de ahi el término “ademas” que utiliza el

legislador.
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Por ello, y si al tenor literal de este precepto nos remitimos, llegamos a la
consecuencia de que si el deudor no tiene dicho centro de intereses
principales en Espafia, el Unico fuero posible es el del “establecimiento”,
aunque su domicilio radique en nuestro territorio, con lo que llegando a sus
ultimas consecuencias, si el deudor no tiene establecimiento abierto en
Espafia, aunque si su domicilio social, ningun Juez de lo Mercantil espafol

seria competente.

Que a este fuero alternativo se puede acoger cualquier “solicitante”,
acreedor, deudor, o cualquier otro legitimado. El Legislador en este

apartado no ha distinguido, como si lo ha hecho en el art. 10.1

Establece el art. 10.3, parrafo tercero, que los efectos de este concurso
(cuando el fuero determinante haya sido el del establecimiento), que en el
ambito internacional se considerara CONCURSO TERRITORIAL, se
limitaran a los bienes del deudor, afectos o no a su actividad, situados en
Espafa. En el caso de que en el Estado donde el deudor tiene el centro de
sus intereses principales se abra un procedimiento de insolvencia, se
tendran en cuenta las reglas de coordinacién previstas en el capitulo IV del
Titulo IX de la Ley.

Establece el art. 10.4 LC que el Juez examinara de oficio su competencia y
determinara si ésta se basa en el apartado 1 o en el apartado 3 del articulo

10. No cabe pues sumision expresa o tacita.

El art. 11 por su parte dispone que en el ambito internacional, la jurisdiccion
del concurso comprende Unicamente el conocimiento de aquéllas acciones
gue tengan su fundamento juridico en la legislacién concursal y guarden

una relacion inmediata con el concurso.

éComo se tramita la cuestion declinatoria de competencia en el

proceso concursal?
Esta tiene su regulacién especifica en el art. 12 LC. Y asi:

Legitimados para instarla estan (art. 12.1):
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El deudor, dentro de los cinco dias siguientes a la fecha en que haya sido

emplazado.

Los demas legitimados para solicitar la declaracion del concurso, en el
plazo de diez dias desde la publicacién ordenada en el parrafo segundo del

apartado 1 del art. 23.

Se promueve ante el érgano que se estima incompetente (ante el que se ha
efectuado la solicitud de concurso, voluntario o necesario) y en la solicitud

ha de indicarse cual es el érgano competente.
La solicitud no tiene efectos suspensivos (art. 12.2).

En ningln caso el Juez ha de resolver la oposicion del deudor (en
caso de concurso necesario) sin que previa audiencia del Ministerio Fiscal

haya resuelto la cuestion de competencia planteada (art. 12.2)

Todo lo actuado sera valido aunque se estime la declinatoria (art.
12.3).

Pese a la claridad y contundencia de esta afirmacién, entiendo que si el Juez
del Concurso ha resuelto la oposicién del deudor en contra de la prohibicidn
dispuesta en el apartado anterior, lo resuelto al efecto no seria valido, y

podria solicitarse la correspondiente nulidad de actuaciones.

Y ello no tanto por haber sido dictada la resolucién pertinente por 6rgano
incompetente, sino por haberse prescindido de aquella norma esencial de

procedimiento que imponia al Juez no resolver.

Si se estima la cuestidn de competencia, el Juez deberd inhibirse ante el
organo al que corresponda la competencia (aunque no sea el designado por
el que la promovid), emplazando a las partes y remitiendo lo actuado (art.
12.2).

La LC no dice que recursos caben contra la resolucion que estima o
desestima la declinatoria, por lo que se aplicardn las normas generales

sobre procedimiento contenidas en la propia LC.
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éComo se ha de proveer la solicitud de concurso?

Hay que distinguir dos supuestos, segun se trate de concurso instado por el

deudor, o de concurso instado por cualquier otro legitimado.
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CONCURSO INSTADO POR EL DEUDOR.-

Los tramites generales (dejando aparte determinadas especialidades para el
caso de que el solicitante sea una entidad de crédito o empresa de servicios

de inversidn, o entidad aseguradora) son:

El Juez ha de proveer sobre la solicitud del deudor en el mismo dia, 0 a no
ser posible, en el siguiente habil al de su reparto (art. 13.1), conforme a lo

dispuesto en los arts. 14 o 15 de la LC.

Si estima el Juez que la solicitud o documentacidon adolece de algun defecto
procesal o material, o que ésta es insuficiente, sefalara al solicitante un
unico plazo de justificacion o subsanacidén, que no podra exceder de cinco

dias.

Justificado o subsanado dentro del plazo, el juez en el mismo dia o, si no
fuera posible, en el siguiente habil proveera conforme a los articulos 14 o
15 de la LC.

Si no lo hiciera, dictara auto el Juez, en el mismo dia o el siguiente habil,
declarando no haber lugar a la admisidn de la solicitud. Esta resolucién sera
susceptible de recurso de reposicion (Art. 13.2 in fine). No cabe, pues,

frente al auto que resuelve el recurso de reposicién recurso de apelacion.

Si no tuviere defectos, o subsanados éstos en plazo, el Juez dictara auto
declarando el concurso si de la documentacién aportada, apreciada en su
conjunto, resulta la existencia de alguno de los hechos previstos en el art.
2.4 LC (los que debe acreditar el acreedor en el concurso necesario) “u

otros que acrediten la insolvencia del deudor” (art. 14.1).

Como vemos, en el concurso voluntario se otorga una mayor
discrecionalidad al Juez para apreciar la realidad de la insolvencia, que

como dijimos, puede ser actual o inminente.

Contra el auto que desestime la solicitud de concurso voluntario “sdélo”

cabra recurso de reposicion (art. 14.2).
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Por ultimo, declarado el concurso o admitida a tramite la solicitud de la
declaracién, segun los casos, el Juez ordenara la formacion de la seccion
primera, conforme al art. 183, que se encabezara con la solicitud (art. 16
LC).
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CONCURSO A INSTANCIAS DE CUALQUIER OTRO LEGITIMADO.

Los tramites son:

1. El Juez ha de proveer sobre la solicitud del acreedor u otro legitimado
en el mismo dia, o a no ser posible, en el siguiente habil al de su

reparto (art. 13.1), conforme a lo dispuesto en el art. 15 LC.

1. Si estima el Juez que la solicitud o documentacion adolece de algun
defecto procesal o material, o que ésta es insuficiente, sefalara al
solicitante un unico plazo de justificacion o subsanacién, que no
podra exceder de cinco dias.

Justificado o subsanado dentro del plazo, el juez en el mismo dia o,
si no fuera posible, en el siguiente habil proveera conforme al art. 15
de la LC.

Si no lo hiciera, dictara auto el Juez, en el mismo dia o el siguiente
habil, declarando no haber lugar a la admisién de la solicitud. Esta
resolucion sera susceptible de recurso de reposicién (Art. 13.2 in
fine). Es decir, en esta fase procesal el tramite es idéntico que para el

concurso voluntario.

2. Cuando la solicitud hubiera sido presentada por un acreedor y se
fundara en un embargo o en una investigacion de patrimonio
infructuosos o que hubiera dado lugar a una declaracion
administrativa o judicial de insolvencia, el juez dictara auto de
declaracién de concurso el primer dia habil siguiente (art. 15.1 LC).

El deudor y los demas interesados podran, en tal supuesto,
interponer frente a este auto los recursos previstos en el art. 20 de la

LC (apelacion o reposicion, en su caso).
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Es decir, en tales supuestos se suprime el tramite y posibilidad
de oposicion para el deudor, que sélo tendrda a su alcance el

recurso de apelacién, con grave merma de su derecho de defensa.

3. Cuando la solicitud hubiera sido presentada por cualquier legitimado
distinto al deudor y por un hecho distinto al anterior, el Juez
dictard auto admitiendo a tramite la solicitud y ordenando el
emplazamiento del deudor conforme a lo previsto en el art. 184 de la
LC, con traslado de la solicitud para que comparezca en el plazo de
cinco dias, dentro del cual se le pondran de manifiesto los autos y
podra formular oposicion a la solicitud, proponiendo los medios de
prueba de que intente valerse (art. 15.2).

Esto es, emplazado el deudor tiene cinco dias para:

e Personarse.
e Instruirse
e Oponerse

e Y proponer prueba en su escrito de oposicion.

No obstante, esta posibilidad de proponer prueba en este
estadio no es preclusiva, pues el art. 18.2, segundo parrafo y
el art. 19 conceden a las partes, sin excluir al deudor, la
posibilidad de proponer en el acto de la vista las pruebas

conducentes a su derecho.

Ciertamente el plazo es rigurosamente breve, a mi juicio, y carece de
justificacion. Late en el legislador la loable intencion de evitar que la
actuacién del deudor entorpezca o retrase el procedimiento, cuando
éste, y la practica lo demuestra, se dilatard no sélo por las hipotéticas

conductas de las partes procesales o de sus representantes en juicio,
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sino sobre todo por la ya tradicional e histdrica insuficiencia de

medios humanos y materiales en nuestros Tribunales.

También el Juez del concurso dispone de un dia, o del habil siguiente
al de su reparto, para proveer la solicitud de concurso. Pero ya
veremos como el incumplimiento de este plazo no acarreard
consecuencia ninguna, a diferencia del que ahora comentamos, que
podrd tener consecuencias fatales para un deudor, que debe ya
alegar en este primer escrito aquellas excepciones tendentes a
acreditar la no concurrencia de los supuestos a que se refiere el art.
2.4 de la LC.

4. A peticidon del instante el Juez podra acordar, al admitir a tramite la
solicitud, la adopcion de las medidas cautelares que estime
necesarias para asegurar la integridad del patrimonio del deudor, de
conformidad con lo dispuesto en la LEC, pudiendo (no viene obligado
a ello) exigir fianza al solicitante para responder de hipotéticos dafios
y perjuicios en el supuesto de que su peticion fuera finalmente
desestimada.

Declarado el concurso, o desestimada la solicitud, el juez se

pronunciara sobre la eficacia de las medidas cautelares (art. 17).

5. Admitida a tramite una solicitud, las que se presenten después se
acumularan a la primera repartida y se uniran a los autos, teniendo
por comparecidos a los nuevos solicitantes sin retrotraer las

actuaciones (art. 15.2, parrafo segundo).
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6. Una vez realizada la comunicacién prevista en el art. 5 bis, vy
mientras no transcurra el plazo de tres meses previsto en dicho
precepto, no se admitirdn solicitudes de concurso a instancias de
otros legitimados distintos del deudor o, en el procedimiento del
acuerdo extrajudicial de pago distintos del deudor o del mediador
concursal.

Las solicitudes presentadas posteriormente sélo se proveeran cuando
haya vencido el plazo de un mes habil previsto en el referido art. 5
bis (mes habil que empezard a computarse una vez transcurridos los
tres meses de negociacién previstos en la norma) si el deudor no

hubiera presentado la solicitud de concurso.

Si el deudor presenta solicitud de concurso en el citado plazo se
tramitara en primer lugar conforme al art. 14 (sera concurso

voluntario).

Declarado el concurso, las solicitudes presentadas previamente y las
gue se presenten con posterioridad se unirdn a los autos, teniendo

por comparecidos a los solicitantes.

7. Admitida a tramite esta solicitud del acreedor u otro legitimado
distinto al deudor, el juez ordenara la formacion de la seccion
primera, conforme al art. 183 de la LC, que se encabezara con la
solicitud (art. 16 LC).

8. El deudor, una vez admitida a tramite la solicitud, podra

e Allanarse a la pretension.
En este caso el Juez dictarad auto declarando el concurso de
acreedores (art. 18.1), con los pronunciamientos a que se
refiere el art. 21 de la LC, al que mas adelante nos

referiremos.
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e No oponerse a la pretensién en el plazo de cinco dias al
efecto concedido.

La consecuencia es idéntica al allanamiento (art. 18.1).

e Si antes de ser emplazado el deudor insta su propia
declaracion de concurso, se dictara también auto declarando
el concurso de acreedores (art. 18.1).

e Si la solicitud se funda en los supuestos contemplados en el
art. 15.1 de la LC, el deudor no podra oponerse, aun cuando
no esté en estado de insolvencia. Tal circunstancia sélo podra
hacerla valer via recurso de apelacion, sin que el legislador
aclare que prueba podra practicarse al efecto.

e Oponerse (art. 18.2) en el plazo de cinco dias, debiendo basar

tal impugnacion en:

1. inexistencia del hecho en que se fundamente la
solicitud (de aquellos previstos en el art. 2.4 de la
LC).

2. O en que, aun existiendo, no se encuentra en estado
de insolvencia, en cuyo caso, la carga de la prueba
de su solvencia incumbird al deudor, y si estuviese
obligado a llevar contabilidad, esta prueba habra
de basarse en Ila que llevara conforme a

derecho.

Considero excesivo este tratamiento, pues es
evidente que el presupuesto objetivo del concurso es
la insolvencia, y que los hechos a que se refiere el
art. 2.4 son signos externos que, en principio,
revelan una situacién de insolvencia, lo que no obsta
a que acreditada su inexistencia, no proceda el

concurso.
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Sin embargo, al exigir que esta prueba de la
solvencia se funde exclusivamente (cuando el deudor
venga obligado a llevar contabilidad) en lo que
resulte de la contabilidad oficial llevada conforme a
derecho, se estd abriendo la veda a que, en
determinados supuestos, pueda declararse un
concurso sin que exista en realidad el presupuesto

objetivo de la insolvencia.

En este sentido, el Auto de la Audiencia Provincial de
Madrid (Seccién 28) de fecha 28 de junio de 2.010,
establece que la solvencia puede acreditarse hasta el

acto de la vista.

9. Si el deudor se opone en plazo, alegando cualquiera de las dos
excepciones citadas, el Secretario citard a las partes a una vista, a
celebrar en el plazo de tres dias, previniéndolas para que
comparezcan a ella con todos los medios de prueba que pueda
practicarse en el acto y, si el deudor estuviera obligado legalmente a
la llevanza de contabilidad, advirtiendo a éste para que comparezca
con los libros contables de llevanza obligatoria (art. 18.2, segundo

parrafo).

El desarrollo de esta vista sera el siguiente, de conformidad con lo

dispuesto en el art. 19 LC:

e Se celebrard bajo la presidencia del juez dentro de los diez
dias siguientes a aquél en que se hubiera formulado
oposicién. Este plazo no es fatal. (art. 19.1).

e Si el deudor no comparece, el juez dictara auto declarando
el concurso (art. 19.2).

e Si comparece, debera consignar el crédito del acreedor

instante (o de los acreedores personados cuando se
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hubieran acumulado sus solicitudes), acreditar haberlo
hecho antes de la vista, o manifestar la causa de la falta de
consignacion, en el supuesto de que dicho crédito o créditos
estuvieran vencidos. (art. 19.2).
e Si el instante no comparece, o no se ratifica en su solicitud,
no por ello se sobresee el expediente, pues si el Juez
estima que concurre el presupuesto objetivo de |la
insolvencia, y de las actuaciones resulta la existencia de
otros acreedores posibles, antes de dictarse el auto que
resuelva sobre la solicitud concederd un plazo de cinco dias
a aquéllos para que puedan alegar lo que tengan por
conveniente (art. 19.3).

e Si el crédito no es consignado, o si pese a serlo el instante
se ratifica en su solicitud, o si el crédito del instante no
hubiera vencido, o este instante no fuera acreedor (otro
legitimado), el juez oird a las partes y a sus abogados sobre
la procedencia o no de la declaracién, y decidira sobre los
medios probatorio propuestos o que se propongan en dicho
acto, acordando la practica de los que puedan realizarse en
el mismo dia, y sefialando para la de las restantes el mas
breve plazo posible, sin que pueda exceder de veinte dias
(art. 19.4). Dispone el art. 19.5 que el Juez podra
interrogar directamente a las partes, testigos y peritos, y
apreciara las pruebas conforme a las reglas de valoracion
prevsitas en la LEC.

Es decir, la falta de consignacidon no implica necesariamente
la declaracién de concurso necesario, si bien puede ser
apreciada por el Juez como una prueba mas (pero no

definitiva) de la insolvencia.

e Practicadas las pruebas, el juez dentro de los tres dias
siguientes dictara auto declarando el concurso o

desestimando la solicitud.
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e Si se declara, las costas tendran la consideracion de
créditos contra la masa (art. 20.1)
e Si se desestima la solicitud las costas seran impuestas al
solicitante, salvo que el juez aprecie que el caso presentaba
serias dudas de hecho o de derecho. Y ademas, una vez
firme el auto, se procedera a solicitud del deudor y por los
tramites del art. 712 y siguientes de la LEC a la
determinacion de los danos y perjuicios ocasionados por la
declaracién del concurso, y , una vez determinados, se
requerird de pago al solicitante del concurso, procediéndose
de inmediato, si no los pagase, a su exaccion forzosa (art.
20.1).

e Contra el pronunciamiento del auto estimando o
desestimando la solicitud de concurso cabra, “en todo
caso”, recurso de apelacion, que no tendrd efectos
suspensivos, salvo que el Juez excepcionalmente acuerde lo
contrario. En tal caso, habra de pronunciarse sobre el
mantenimiento, total o parcial, de las medidas cautelares
acordadas (art. 20.2).

e Si se recurre cualquier otro pronunciamiento distinto al
anterior (v.g. imposicidn de costas al instante) las partes
podran oponerse a las concretas medidas adoptadas
mediante recurso de reposicion (art. 20.2).

e Estard legitimados para recurrir (art. 20.3):

o El auto declarando el concurso, el deudor que no
hubiese solicitado la declaracion de concurso, y
cualguier otra persona que acredite interés
legitimo, aunque no hubiere comparecido

anteriormente.
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o El auto desestimatorio de la solicitud, soélo el

instante.

e El plazo para interponer el recurso de reposicién, y el de
apelacion contard, respecto de las partes comparecidas,
desde la notificacion del auto, y respecto de los demas
legitimados, desde la publicacién del extracto de la
declaracién de concurso en el B.O.E. (art. 20.4).

e La desestimacidn de los recursos determinara la condena en

costas del recurrente (art. 20.5).

La culminacién de todo este proceso finaliza, en su caso, con el Auto de

declaracién de concurso, regulado en el art. 21 de la LC.
éCual es el contenido de este Auto de declaracion del concurso?

Tendra los siguientes pronunciamientos:

1. El caracter voluntario o necesario del mismo, con indicacion, en
su caso, de que el deudor ha solicitado la liquidacién o ha presentado

propuesta anticipada de convenio. (art. 21.1.19).

2. Los efectos sobre las facultades de administracion vy
disposicion del deudor respecto de su patrimonio, asi como el
nombramiento y facultades de los administradores concursales
(art. 21.1.29). Estos efectos sobre las facultades del deudor seran, o

bien de suspension de las mismas, o bien de intervencidn.

3. En caso de concurso necesario, el requerimiento al deudor para
gue en diez dias, a contar desde la notificacién del auto, presente la

documentacién a que se refiere el art. 6 de la LC (art. 21.1.3°). Esta
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documentacion es aquélla que el deudor habria de presentar

obligatoriamente con su solicitud de concurso voluntario.

4. En su caso, las medidas cautelares que el juez considere
necesarias para preservar la integridad, la conservacién o a
administracion del patrimonio del deudor, hasta que los

administradores concursales acepten el cargo (at. 21.1.490),

5. El lamamiento a los acreedores para que manifiesten sus créditos
en el plazo de un mes a contar desde el dia siguiente a la publicacidn
en el BOE del auto de declaracién de concurso, conforme a lo
dispuesto en el art. 23 de la LC (art. 21.1.59).

Con independencia de este llamamiento, y una vez dictado el Auto de
declaracién, la AC debe realizar sin demora una comunicacion
individualizada a cada uno de los acreedores cuya identidad vy
domicilio consten en la documentacion que obre en autos (art. 21.4),

tal y como a continuacion se expondra.

6. La publicidad que haya de darse a la declaracion de concurso
(art. 21.1.6°). La LC establece unas publicaciones obligatorias, pero
el Juez puede acordar otras adicionales, (art. 23.2 LC) para dar a

conocer la declaracion del concurso.

7. En su caso, la decision sobre la procedencia de la formacion en pieza
separada, conforme a lo dispuesto en el art. 77.2 LC, en relacién
con la disolucién de la sociedad de gananciales (art. 21.1.7°) Esta

cuestion sera tratada en el apartado correspondiente.

8. En su caso, la decision sobre la procedencia de aplicar el
procedimiento especialmente simplificado a que se refiere el
capitulo II del titulo VIII de esta Ley (art. 21.1.89), regulado en los

arts. 190 y 191. Es el llamado procedimiento abreviado, que sera
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tratado en su momento. Cuando no se aplica este procedimiento
abreviado, se aplican las normas del proceso ordinario, que es el que
con caracter general regula la LC, aun cuando por numero son

muchos mas los que se tramitan por las normas del art. 190 y s.s.

éQué efectos inmediatos tiene el auto de declaracién del concurso?

Este auto de declaracion del concurso, que producird de inmediato sus
efectos (no se suspendera por ningun recurso que pueda interponerse), y

gue serd ejecutivo aunque no sea firme, dara lugar a (art. 21.2 a 5):

e Que se abra la denominada fase comin de tramitacion del

concurso, que comprende (art. 21.2) las siguientes actuaciones

(cuatro primeros titulos de la Ley):

o Declaracion de concurso.

o Administracion Concursal.

o Efectos de la declaracion de Concurso

o Informe Concursal. Delimitacidn de la Masa Activa y la Masa

Pasiva.

e Se ordenara la formacion de las secciones segunda, tercera y
cuarta. Cada una se encabezara por el auto o, en su caso, la

sentencia que hubiera acordado su formacion.

e La AC comunicara a los acreedores la existencia del concurso.

A tales efectos, la AC debe realizar sin demora una comunicacion
individualizada a cada uno de los acreedores cuya identidad vy
domicilio consten en la documentacion que obre en autos (art. 21.4),

informandoles:
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e De la declaracidon de concurso.

e Del deber de comunicar sus créditos en la forma establecida

por la Ley.

La comunicacion se efectuara por medios telematicos, informaticos o

electronicos cuando conste la direccion electronica del acreedor.

Igualmente, la comunicacién de la AC se dirigira por medios
electrénicos a la A.E.A.T. y a la T.G.S.S. a través de los medios que
éstas tienen habilitadas en sus respectivas sedes electrdnicas, conste

0 no su condicidén de acreedoras.

Igualmente se comunicara a la representacion de los trabajadores, si
la hubiere, haciéndoles saber de su derecho a personarse en el

procedimiento como parte.

o EIl auto se notificara a las partes comparecidas. Si el deudor no
hubiere comparecido, se le tendra notificado con la publicacién en el

BOE a que se refiere el art. 23 de la LC.

e Se prevé determinadas comunicaciones especiales para

determinados e hipotéticos concursados.

e La publicidad de la declaracidon de concurso, asi como de las restantes
notificaciones, comunicaciones y tramites del procedimiento, ser
realizara preferentemente por medios telematicos, informaticos y
electronicos, en la forma que reglamentariamente se determine,
garantizando la seguridad y la integridad de las comunicaciones (art.
23.1 LO).

48.



Law

senool Nota técnica Tema 1
>FBS DERECHO CONCURSAL

Fundesem Business School

49.

En el BOE se publicarda con la mayor urgencia posible y de forma
gratuita un extracto de la declaracion de concurso, conteniendo

Unicamente (art. 23.2 LC):

1. Los datos indispensables para la identificaciéon del concursado,

incluyendo su NIF.

2. El juzgado competente, el nUmero de autos y el NiUmero de

Identificacién General del procedimiento.

3. La fecha del auto de declaracion.

4. El plazo establecido para la comunicacién de créditos.

5. La identidad de los administradores concursales.

6. El domicilio postal y direccién electronica para que los

acreedores puedan comunicar los créditos, a su eleccion.

7. El régimen de suspensién o intervencion de las facultades de

administracion y disposicidn patrimoniales del concursado.

8. Y la direccién electrénica del Registro Publico Concursal donde

se publicaran las resoluciones que traigan causa del concurso.

Ademas de esta publicidad obligatoria, el Juez podra en el mismo
auto de declaracidon o en otra resolucién posterior, de oficio o a
instancia de cualquier interesado, acordar cualquier publicidad
complementaria que considere imprescindible para la efectiva

difusion de los actos del concurso (art. 23.2)
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El traslado de oficios y edictos se realizard preferentemente por
medios telematicos y a través del propio Juzgado.
Excepcionalmente, si ello no fuere posible, se entregaran al
Procurador del solicitante del concurso, quién debera remitirlos de
inmediato a los medios de publicidad correspondientes. No
obstante, si el solicitante del concurso fuese una Administracion
publica que actuase representada y defendida por sus servicios
juridicos, el traslado del oficio se realizara directamente por el

Secretario judicial a los medios de publicidad (art. 23.3).

Las demas resoluciones que conforme a la LC deban ser
publicadas por medio de edictos, lo seran en el Registro Publico

Concursal y en el tablon de anuncios del Juzgado (art. 23.4).

El auto de declaracion de concurso asi como el resto de
resoluciones concursales que conforme a la LC deban ser objeto
de publicidad, se insertaran en el Registro Publico Concursal con
arreglo al procedimiento reglamentariamente establecido

(www.publicidadconcursal.es).

e Aparte de la publicacién del auto en la forma prevista en el art. 23, a,
se acordara en sintesis la siguiente publicidad registral (art. 24
LC):

1. Si el deudor fuere persona natural, en el Registro Civil se
inscribira  preferentemente por medios telematicos la
declaracion de concurso con indicacion de su fecha, la
intervencion, o en su caso, la suspensidon de sus facultades de
administracion o disposicion, asi como el nombramiento de los

administradores concursales.
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2. Si el deudor fuere sujeto inscribible en el Registro Mercantil, se
inscribird en la hoja abierta a la entidad, preferentemente por
medios telematicos, los autos y sentencias de declaracién y
reapertura del concurso voluntario o necesario, de apertura de
la fase de convenio, de aprobacidon de convenio, la apertura de
la fase de liquidacién, la aprobacion del plan de liquidacion, la
conclusidn del concurso y la resolucion de la impugnacion del
auto de conclusion, la formacién de la pieza de calificacién vy la
sentencia de calificacién del concurso como culpable, asi como
cuantas resoluciones dictadas en materia de intervenciéon o
suspensidon de las facultades de administracion y disposicidon
del concursado sobre los bienes y derechos que integran la
masa activa.
Cuando no conste hoja abierta a la entidad, se practicara

previamente la inscripcion en el Registro (art. 24.2).

3. Si se tratara de personas juridicas no inscribibles en el Registro
Mercantil, pero si en otro registro publico, el secretario judicial
mandara inscribir o anotar, preferentemente por medios
telematicos, en éste las mismas circunstancias sefialadas en el

apartado anterior (art. 24.3).

4. Si el deudor tuviera bienes o derechos inscritos en registros
publicos, se anotara preventivamente en el folio
correspondiente las mismas circunstancias, en cuyo caso, no
podran anotarse nuevos embargos o secuestros posteriores a
la declaracién de concurso, salvo los que el propio Juez pudiere
acordar, y ello salvo lo previsto en el art. 55.1 de la LC (art.
24.4 LC).

Los restantes apartados del precepto se refieren a la forma de

practicar y ordenar tales anotaciones e inscripciones.
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éCabe la declaracion conjunta de varios deudores?

Si, en los supuestos previstos en el art. 25 de la LC.

A tales efectos, y en primer lugar, dicho precepto establece (art. 25.1 LC)

gue podran solicitar la declaracién judicial de concurso aquellos deudores

que sean.:

Coényuges.

que sean administradores, socios, miembros integrantes
personalmente responsables de las deudas de una misma persona

juridica.

cuando formen parte del mismo grupo de sociedades.

Por su parte, el art. 25.2 establece que los acreedores podran solicitar la

declaracién conjunta de varios de sus deudores en los siguientes supuestos
(art. 25.1):

52.

1. Cuando los deudores sean conyuges.

2. Cuando entre los deudores exista confusion de patrimonios.

3. Cuando los deudores formen parte del mismo grupo de

sociedades.

4. Cuando los deudores sean “pareja de hecho inscrita”, y el
Juez constate la existencia de pactos expresos o tacitos, o

hechos concluyentes, de los que se derive la inequivoca
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voluntad de los convivientes de formar un patrimonio comun
(art. 25.3 LC).

En este supuesto, a diferencia de los tres anteriores (incluido
el supuesto de que los deudores sean cdényuges), también
podra solicitar la declaracion conjunta de concurso
cualquiera de los miembros de la pareja de hecho

inscrita.

Tengase en cuenta que, a mi juicio, lo que establece la norma es que un
acreedor podra solicitar dicha declaracidon conjunta cuando todos aquellos
frente a los que se solicita la declaracion sean “sus deudores”. Por ejemplo,
para pedir la declaracion conjunta de dos empresas del mismo Grupo se
requerird que ambas sean deudoras del acreedor instante, no siendo
suficiente con que sélo una de las empresas del grupo sea su deudora y la
otra no, por mucho que ésta pertenezca al mismo grupo de empresas que la

deudora.

En estos supuestos de solicitud de declaracion conjunta, sera Juez

competente (art. 25.4):

e El del lugar donde tenga el centro de intereses principales el

deudor con mayor pasivo.

e No obstante, si se trata de un grupo de sociedades, el de la
sociedad dominante (si se solicita su declaraciéon en concurso), o el
de la sociedad de mayor pasivo (si no se solicita la declaracién en

concurso de la sociedad dominante).

éCabe la acumulacion de varios concursos?
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La respuesta ha de ser afirmativa, de conformidad con lo dispuesto en el
art. 25 bis LC.

En principio, la legitimacién para solicitar la acumulaciéon de concursos ya
declarados correspondera a cualquiera de los concursados o a cualquiera de
las administraciones concursales (art. 25 bis 1 de la LC). En su defecto, la
acumulacion podra ser solicitada por cualquiera de los acreedores (art. 25
bis 2).

La solicitud, en cualquier caso, ha de formularse mediante escrito razonado

dirigido al Juez, y siempre cuando se dé alguno de los supuestos siguientes:

1. Que se trate de concursados que formen parte de

un mismo grupo de sociedades.
2. Que exista confusién de patrimonios entre ellos.

3. Que se trate de los administradores, socios,
miembros o integrantes personalmente responsables de las

deudas de la persona juridica.

4, De quienes sean miembros o integrantes de una
entidad sin personalidad juridica y respondan personalmente

de las deudas contraidas en el trafico en nombre de ésta.
5. De los cényuges.

6. De la pareja de hecho inscrita, cuando concurra

alguna de las circunstancias previstas en el art. 25.3 LC

Establece la LC (art. 25 bis 3) que en tales supuestos procedera la

acumulacidon aunque los concursos hayan sido declarados por Juzgados
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distintos. La competencia en estos casos residird en el Juez que estuviera
conociendo del deudor con mayor pasivo, en el momento de la presentacién
de la solicitud de concurso o, en su caso, del concurso de la sociedad
dominante cuando ésta haya sido declarada en concurso o, cuando no lo
haya sido, el que primero hubiera conocido del concurso de cualquiera de

las sociedades del grupo.

A mi juicio, dicho art. 25 bis 3 debe interpretarse del modo siguiente.

e Si el fundamento de la acumulacién es la existencia de un grupo
de sociedades en concurso, la competencia correspondera al
Juez que conoce del concurso de la sociedad dominante (la de
control), si ésta hubiera sido declarada en concurso (que puede no
estarlo), o al que primero hubiera conocido del concurso de
cualquiera de las empresas del grupo (si la dominante no ha sido

declarada en concurso).

e En cualquier otro supuesto distinto al de “grupo de sociedades”,
correspondera al Juez que conozca del concurso con mayor
pasivo, pero en funcion del pasivo inicial (normalmente el
declarado por el deudor en su solicitud de concurso voluntario).
Este criterio electivo no seria de aplicacién, a mi juicio, si el

fundamento de la acumulacién es la existencia de Grupo.

éQué efectos produce la declaracion conjunta y la acumulaciéon de

concursos?
La acumulacion es, como regla general, meramente procesal, no material.

Esto es, se deberan emitir Informes individuales por cada uno de los

concursados objeto de acumulacién. Cada concursada tendrad sus propios
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acreedores (masa pasiva), y sus propios bienes y derechos (masa activa).

No existira, en definitiva, lo que se denomina “consolidacion de masas”.

En puridad no estaremos en presencia de un Unico concurso, sino en la
practica de varios tramitados bajo un mismo nuimero de autos, sin perjuicio
de la necesaria coordinacidon en determinados aspectos (v.g. en materia de
propuestas de convenio condicionadas, nombramiento de administradores

concursales ect. ect.).

A tales efectos, el art. 25 ter LC establece que los concursos declarados
conjuntamente y los acumulados se tramitaran “de forma coordinada, sin

consolidacion de las masas”.

Significa ello, sencillamente, que cada concursado tendra su “lista de

acreedores” (masa pasiva) e “inventario” (masa activa).

Como excepcidn a la regla anterior, se podran consolidar inventarios y listas
de acreedores “a los efectos de elaborar el informe de la administracién
concursal” cuando exista confusion de patrimonios y no sea posible
deslindar la titularidad de activos y pasivos sin incurrir en un gasto o en una

demora injustificada.

En tales casos, excepcionales, existirda una Unica lista de acreedores para
todas las concursadas, y una Unica masa activa, y aun cuando el art. 25 ter
2 afirme que tal consolidacion lo serd “a los solos efectos de elaborar el
informe de la administracién concursal”, a mi juicio los efectos de ello
transcienden de la mera elaboracion del informe. El producto que, en su
caso (liquidacion), se obtenga de la realizacion de todos los bienes y
derechos de la masa activa (consolidados) se destinara a la satisfaccion de
todos los acreedores de las distintas concursadas, sin distinguir entre unos

y otros.
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