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				INTRODUCCIÓN

				La Ley Orgánica 8/2003, de 9 de julio, para la Reforma Concursal, por la que se modifica la Ley Orgánica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial creó, como nuevos juzgados especializados dentro del orden civil, a los Juzgados de lo Mercantil, con el propósito, de un lado, de atribuirles el conocimiento exclusivo y excluyente de las materias que pudieran adoptarse con relación al patrimonio del concursado, incluso pertenecientes a materias que, en principio, pertenecerían a otro orden jurisdiccional, como es el social, y, de otro, y en atención a su preparación especializada, materias de especial complejidad, con la advertencia, ya manifestada en su Exposición de Motivos, de que «ni se atribuyen en este momento inicial a los juzgados de lo mercantil todas las materias mercantiles, ni todas las materias sobre las que extienden su competencia son exclusivamente mercantiles. De hecho, el criterio seguido para esta atribución, dentro del orden jurisdiccional civil, no responde a directrices dogmáticas preestablecidas, sino a un contraste pragmático de las experiencias que han adelantado en nuestra práctica judicial este proceso de especialización que ahora se generaliza. Se parte así de unas bases iniciales prudentes que habrán de desarrollarse progresivamente en los años venideros, de acuerdo con la experiencia que se vaya acumulando». Pues bien, transcurridos ya casi nueve años desde que estos órganos entraron en funcionamiento, el art. 86 ter, en su apartado 2, ha sufrido dos modificaciones, la de su letra f ) que ha sido redactada por la Disposición Final de la LO 13/2007, de 19 de noviembre, en la que se aprovechó una norma dictada para la persecución extraterritorial del tráfico ilegal o la inmigración clandestina de personas para incluir, entre la competencia de los Juzgados de lo Mercantil, los procedimientos de aplicación de la LDC que habían sido obviados por el legislador, con las disfunciones que ello suponía en la práctica; y su letra g), que ha sido derogada por la disposición derogatoria de la LO 5/2011, de 20 de mayo, complementaria a la Ley 11/2011, de 20 de mayo, de reforma de la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje y de regulación del arbitraje institucional en la Administración General del Estado para la modificación de la LO 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, con la finalidad, según su Exposición de Motivos de aprovechar para «delimitar y deslindar las atribuciones del Juzgado de lo Mercantil en materia de arbitraje, que se reducen, en detrimento del Juzgado de Primera Instancia, con lo que se les descarga de cuestiones no estrictamente mercantiles». Parece pues que «las bases esenciales» han continuado en lo fundamental sin que la «experiencia» desarrollada durante su vigencia haya aconsejado su modificación. Ahora bien, son frecuentes los conflictos entre los Juzgados de lo Mercantil y los Juzgados de Primera Instancia, motivados por la interpretación del alcance del art. 86 ter.2 LOPJ y especialmente en cuanto a determinar qué cuestiones de una materia han sido atribuidas al conocimiento de los Juzgados de lo Mercantil, ello sin olvidar la escisión en materias interconexionadas que se produce por la falta de competencia objetiva del órgano a quien iba destinado el conocimiento de todas ellas. En este libro se ha tratado de reflejar el ámbito de competencia de los Juzgados de lo Mercantil, según, de un lado, una interpretación restrictiva llevada a cabo por algunos de nuestros Tribunales, y, de otro, las opiniones que abogan por una interpretación más amplia con las consecuencias que de ello se derivan en la práctica, sin olvidar las cuestiones procesales que el tratamiento de estos conflictos plantea.

				También, la declaración en concurso de una persona física o jurídica presenta numerosas incidencias en los procedimientos seguidos ante los Juzgados de lo Civil (y mercantil que no sea el que lleve el concurso), desde la capacidad del concursado hasta su suspensión, que se extiende a medidas cautelares, procesos de ejecución..., lo que se agrava por las frecuentes reformas de la Ley Concursal, la última de ellas, por la Ley 38/2011, de 10 de octubre, de especial trascendencia al regular la actuación a seguir por el Juez civil (o mercantil), en acciones de responsabilidad de los administradores de la entidad en concurso o en las que se ejerciten las acciones previstas en el art. 1.597 CC, que han sido objeto de numerosas resoluciones judiciales. Una parte del libro está pues especialmente dedicada a estas cuestiones, presentadas desde un punto de vista eminentemente práctico, para que pueda saberse cómo resulta afectado el proceso civil por la declaración de concurso, cuyo conocimiento resulta dificultado por la, en ocasiones, falta de especialización en la materia, dispersión de preceptos que lo regulan en la Ley Concursal y frecuentes modificaciones de ésta.

			

		

	
		
			
				Parte I

				El concurso y la jurisdicción civil

			

		

	
		
			
				1. COMPETENCIA OBJETIVA DEL JUEZ DEL CONCURSO

				La LO 8/2003, de 9 de julio, para la Reforma Concursal, por la que se modifica la Ley Orgánica 6/1985, de 1 de julio del Poder Judicial, creó los Juzgado de lo Mercantil, que entraron en funcionamiento el 1 de septiembre de 2004, con una competencia objetiva establecida en el art. 86 ter de la LOPJ para conocer del proceso concursal. Esta competencia se configuró como exclusiva y excluyente. Que la competencia sea exclusiva significa que sólo él tiene competencia para conocer de esas materias. Su carácter excluyente implica que se sustrae o elimina tal asunto o materia del conjunto de las de su clase, esto es, del órgano al que le correspondería su conocimiento. En definitiva, el juez del concurso, y sólo él, es el encargado de conocer de las materias que se relacionan en el art. 8 LConc. A su vez, este precepto viene a transcribir literalmente lo dispuesto en el citado art. 86 ter.1 LOPJ, siendo su finalidad la de atribuir a dichos tribunales el conocimiento pleno de todas las materias que afecten al patrimonio del deudor en orden a la tramitación de un proceso de ejecución universal, evitando innecesarios e inconvenientes fraccionamientos que incidan en los derechos e intereses de los acreedores, tal y como pone de manifiesto la Exposición de Motivos de la LConc al señalar «la LOPJ [...] atribuye al juez del concurso jurisdicción exclusiva y excluyente en aquellas materias que se consideran de especial trascendencia para el patrimonio del deudor [...], aunque sean de naturaleza social, así como las de ejecución y las cautelares, cualquiera que sea el órgano del que hubieran dimanado (AAP Valencia, Sección 7.ª, de 19 de octubre de 2007). Y en este sentido material y finalista debe interpretarse el art. 8 LConc (AAP Valencia, Sección 7.ª, de 6 de noviembre de 2009 y de 19 de octubre de 2007).

				A) Acciones con trascendencia patrimonial que se dirijan contra el patrimonio del concursado

				
								Art. 8 LConc: Son competentes para conocer del concurso los jueces de lo mercantil. La jurisdicción del juez del concurso es exclusiva y excluyente en las siguientes materias:

								1.º Las acciones civiles con trascendencia patrimonial que se dirijan contra el patrimonio del concursado con excepción de las que se ejerciten en los procesos sobre capacidad, filiación, matrimonio y menores a las que se refiere el título I del libro IV de la Ley de Enjuiciamiento Civil. También conocerá de la acción a que se refiere el art. 17.1 de esta Ley.

				

				La idea básica desarrollada en el art. 8.1.° LConc ha consistido en sintetizar la competencia del juez del concurso en materia civil, reduciéndola a una breve frase: «Las acciones civiles con trascendencia patrimonial que se dirijan contra el patrimonio del concursado», lo que se materializa en el cumplimiento de tres condicionantes:

				1.°Su trascendencia patrimonial.

				2.°Que la acción se dirija contra el patrimonio del concursado.

				3.°Que no sea de las expresamente excluidas1.

				1.°Su trascendencia patrimonial: Se han de entender incluidas en la rúbrica legal del art. 8.1.ª LConc la generalidad de las acciones de condena, ya tengan por objeto una prestación pecuniaria, o de hacer, o no hacer, o entregar cosa distinta de una cantidad de dinero en tanto en los supuestos de cumplimiento in natura de la prestación debida procederá la sustitución en forma genérica conforme a lo prevenido en la LEC (arts. 701 ss.) (SAP Valencia, Sección 9.ª, de 19 de octubre de 2007). Además de las acciones de condena, puede haber acciones constitutivas y meramente declarativas de las que quepa predicar el requisito de la trascendencia patrimonial, «pues aunque agoten su eficacia en la declaración que contienen o precisen para reforzarla de ciertos actos materiales —de ordinario, de carácter registral— inciden en la conformación del referido activo patrimonial, ya que pueden suponer que ciertos derechos se sustraigan de él o sufran una merma en su contenido» (Herrero Perezagua2). La exclusión, según Pia Calderón, serían los derechos personalísimos y algún otro como podría ser la impugnación de acuerdos que consistan en modificaciones perjudiciales para cierta clase de acciones o en restricciones para la libre transmisibilidad de las mismas. Sancho Garagallo3 incluye, entre las exclusiones, la convocatoria judicial de junta al no suponer un acto de administración o disposición patrimonial.

				2.°La acción ha de dirigirse contra el patrimonio del concursado, de forma que quedarían excluidas del conocimiento del juez del concurso las acciones con trascendencia patrimonial cuya titularidad correspondiera al deudor, aunque hubiera de reconocérseles dicha trascendencia patrimonial en cuanto a la determinación o formación de la masa activa del concurso. Para que sea competencia del Juez del concurso, la demanda ha de ser dirigida frente a su patrimonio, que, por tal razón, ha de ocupar la posición pasiva del proceso, bien de forma única, bien con litisconsortes necesarios (AAP Murcia, Sección 4.ª, de 25 de julio de 2011)4:

				
					
						
								
								Demanda interpuesta contra concursado

							
								
								Competencia Juez del concurso

							
						

						
								
								Demanda interpuesta por concursado

							
								
								Competencia Juez Primera Instancia

							
						

					
				

				No existe norma que atribuya la competencia al Juez del concurso para conocer de las demandas que haya formulado la concursada en ejercicio de acciones de reclamación de cantidad para el cobro de créditos frente a terceros (AAP Madrid, Sección 28.ª, de 30 de marzo de 2010). Si la acción es titularidad del deudor concursado cede la competencia objetiva del juez del concurso frente a la norma general de las competencias de la jurisdicción civil no especializada (AAP Pontevedra, Sección 1.ª, de 15 de abril de 2010). Y a ello no es obstáculo lo previsto en el art. 192 LConc que es una norma sobre procedimiento (incidentes concursales) no sobre competencia, que constituye su presupuesto previo. Y otro tanto respecto del art. 54 LConc sobre el ejercicio de acciones del concursado, aunque la materia litigiosa pudiera afectar a su patrimonio, o el art. 58 LConc sobre compensación, dado que la competencia no puede depender de elucubraciones acerca de lo que los demandados puedan oponer al contestar la demanda, sino que debe decidirse al inicio del proceso en contemplación de las pretensiones planteadas por la parte actora (AAP La Coruña, Sección 4.ª, de 5 de junio de 2008). En este sentido la SAP Pontevedra, Sección 1.ª, de 8 de febrero de 20075 declaró: «Así lo entienden la mayor parte de los tratadistas en la materia, [...] vienen a excluir del conocimiento del juez del concurso las acciones con trascendencia patrimonial cuya titularidad correspondiera al deudor y ello aunque dieran lugar a litigios (se insten por el propio insolvente, por la administración concursal o, de forma subsidiaria, por algún acreedor) cuyo objeto pudiera incidir en la integración de bienes y derechos a la masa activa del mismo, a tenor del art. 54 de la LConc [...] vienen a señalar que las acciones a que se refiere el ordinal primero del art. 8 LConc exigen tener como demandado al concursado [...], hace la observación de que el art. 8 LConc no menciona a los procesos que el deudor tenga en curso como demandante, pues sólo hay referencia concreta de acciones y medidas cautelares que afecten pasivamente al patrimonio del concursado [...]»6.

				El que el conocimiento del Juez del Concurso se limite al patrimonio del concursado excluye la posibilidad de acumular las acciones que se dirijan contra terceros e, igualmente, su conocimiento exclusivo de las acciones que se dirijan contra el patrimonio del concursado excluye que puedan conocerse por el Juez de Primera Instancia en procedimiento dirigido frente a otros codemandados. En este sentido la doctrina (Díez Picazo entre otros) sostiene que la competencia objetiva de los Tribunales especializados puede erigirse en muro infranqueable para que se sustancien conjuntamente pretensiones entre las que existe una clara conexión objetiva por razón de la causa petendi o un vínculo de prejudicialidad, resaltando que en el futuro no se podrán acumular acciones, ni acumular procesos, ni reconvenir cuando una de las acciones entre dentro de la competencia objetiva de los Juzgados de lo Mercantil y la otra en la competencia objetiva de los Juzgados de Primera Instancia, con lo que se estará estableciendo un límite absurdo a dichas instituciones ya que su finalidad, más allá de procurar economía procesal, es la de evitar que se dicten Sentencias contradictorias respecto de acciones entre las que existe un vínculo prejudicial o entre las que existe conexión objetiva, sobre todo cuando dicha conexión consiste en la identidad de causa de pedir (AAP Cádiz, Sección 2.ª, de 22 de julio de 2008).

				•Acumulación subjetiva de acciones: Los Jueces de lo Mercantil no son competentes para conocer de las acciones dirigidas frente a terceros no concursados que pretendan acumularse a la acción con trascendencia patrimonial que se dirija contra el patrimonio del concursado. Así cuando el TS alude al criterio de flexibilidad en orden a decidir sobre la procedencia de la acumulación de acciones en relación con la conexidad causal mencionada en el art. 72 LEC—, esto es al nexo que se exige en relación con el título o la causa de pedir, y aconseja admitir la acumulación, exige que al supuesto no le alcancen las prohibiciones del art. 73 de la LEC, que impide la acumulación de acciones cuando el Juez es incompetente por razón de la materia. Es más, el TS, cuando ha resuelto supuestos de indebida acumulación por razón de falta de competencia respecto de alguna de las acciones acumuladas, ha querido resaltar que la competencia objetiva es materia de «derecho necesario e imperativo», e incluso ha fundamentado la norma legal contraria a la acumulación cuando existe distinta distribución competencial entre órganos pertenecientes a un mismo orden jurisdiccional (SSTS 24 de marzo de 2001 y 29 de mayo de 2003). De forma que el Juez del Concurso no es competente para conocer de la acción dirigida frente al tercero no concursado, como tampoco el Juez de Primera Instancia es competente para conocer de la acción que se dirija frente al concursado con fundamento en dicha acumulación de acciones.

				La competencia del Juez del Concurso para conocer de la acción dirigida frente al concursado (que no de cualquier Juez Mercantil) y la previsión de que se tramite por el cauce del incidente concursal (art. 192.1 LConc) muestra a las claras que se trata de que el propio Juez del concurso ventile la cuestión de un modo acelerado porque una tramitación ordinaria de la acción de contenido patrimonial contra el concursado ante otro Juez podría impedir que la delimitación de la masa pasiva del concurso y consecuente confección de la lista definitiva de acreedores se hiciera debidamente en un plazo compatible con el ritmo del concurso. Por ello, de modo excepcional, dichas acciones se sustraen a quien, caso de no hallarse el demandado en concurso, sería el Juez competente y asimismo se sustraen a lo que sería su cauce procesal ordinario para que se tramiten de un modo acelerado.

				Este tratamiento competencial y procedimental excepcional, por haber incurrido el demandado en situación de concurso, no es extensible a otros demandados respecto de los que carece de justificación tramitarlas por un cauce procesal excepcional y abreviado como es el del incidente concursal.

				Se alude al peligro de resoluciones contradictorias como motivo para acceder a la acumulación de acciones. Ciertamente, el instituto de la acumulación subjetiva de acciones tiene como una de sus justificaciones el evitar la posible contradicción entre resoluciones que se refieran a una misma situación. Pero esa justificación no es absoluta ni el riesgo puede ser evitado en todo caso, puesto que ni la acumulación, en lo que aquí interesa, puede acordarse de oficio, ni en cualquier momento del proceso, ni respecto de cualesquiera tipo de acciones, por lo que es posible que acciones relativas a una misma situación o cuestión se tramiten ante órganos jurisdiccionales diferentes. Deberá, por ello, procederse a una desacumulación de las acciones dirigidas frente a concursados y no concursados para que conozcan de ellos distintos órganos (AAP Sevilla, Sección 6.ª, de 30 de junio de 2010)7.

				Esta cuestión se han planteado frecuentemente en los casos de vicios de construcción. Tanto el art. 1.591 CC como la LOE, mantienen el principio general de la solidaridad de los intervinientes en el proceso constructivo. Así, el art. 17 LOE establece en su apartado 2 que «la responsabilidad civil será exigible en forma personal e individualizada tanto por actos y omisiones propios, como por actos u omisiones de personas por las que, con arreglo a esta Ley se deba responder». Y en su apartado 3 dice que «no obstante, cuando no pudiera individualizarse la causa de los daños materiales o quedase debidamente probada la concurrencia de culpas sin que pudiera precisarse el grado de intervención de cada agente en el daño producido, la responsabilidad se exigirá solidariamente». Y la jurisprudencia había venido rechazando de forma constante la excepción de falta de litisconsorcio pasivo necesario en los casos, en los que se ejercitaban acciones de responsabilidad por defectos constructivos o vicios ruinógenos. La figura o excepción de la falta de litisconsorcio pasivo necesario no venía prevista en LEC 1881, a diferencia de la actual que la recoge en sus arts. 12, 416.1.3.º y 420, siendo de creación jurisprudencial que entendía que, si bien el actor era libre de llamar al proceso como demandado a quien tuviera por conveniente, no lo era menos que para que la relación jurídico-procesal pudiera quedar válidamente constituida era preciso que en ella estuvieran como demandantes o demandados todas aquellas personas unidas por la relación jurídico material, aquellas a las que pudiera afectar «directamente» la sentencia que pudiera dictarse y también las que pudieran tener «un interés legítimo» en impugnarla, pues de lo contrario no podía dictarse sentencia sobre el fondo, sino que procedía la absolución en la instancia, en aras del principio de tutela efectiva y para evitar que pudieran dictarse sentencias contradictorias o atentar contra la santidad de la cosa juzgada (SSTS de 14 de junio de 1994 y 18 de mayo de 1995, entre otras muchas), pero esta doctrina tenía una excepción con base en el art. 1.144 CC y era que, en el caso de la solidaridad tanto propia como impropia, el acreedor o perjudicado puede dirigirse contra cualquiera de los deudores solidarios, sin perjuicio de las acciones de repetición que puedan proceder, entre estos lo que ocurre con frecuencia en el caso de los vicios ruinógenos.

				Es reiterada la doctrina del TS que establece que para que tal excepción sea aplicable es preciso que la sentencia que se dicte afecte de forma directa a terceros ajenos al proceso, sin que baste la producción de efectos reflejos o indirectos que precisen de otro proceso para materializarse, como serían acciones de repetición, doctrina la expuesta que aparece recogida, entre otras resoluciones, en la STS de 10 de octubre de 2000, la cual indica que «Persiguiendo en definitiva, dicho instituto procesal, evitar que la sentencia recaída en un proceso pueda afectar de forma directa y perjudicial y con los efectos de cosa juzgada a alguna o algunas personas que no hayan sido parte en el proceso, ni hayan tenido posibilidad de ser oídas y defenderse y eliminar la posibilidad de resoluciones contradictorias sobre el mismo asiento» pero especificando que «no basta con que los efectos que se produzcan hacia un tercero sean de carácter meramente reflejo para que cause la excepción de litisconsorcio pasivo necesario» y más concretamente «No basta la existencia de un mero interés en el resultado del litigio para que haya de demandar a todos los que acrediten el mismo, pues es un resultado reflejo que no ampara la doctrina del litisconsorcio pasivo necesario».

				En consecuencia, al no resultar imprescindible que la actora dirija su demanda frente a la totalidad de intervinientes en el proceso constructivo, estando éstos obligados solidariamente —o, en su caso, pudiendo individualizarse su responsabilidad sólo responderán aquellos a quienes pueda imputarse la conducta generadora del daño—, no puede darse viabilidad a la pretensión de que el Juez de Primera Instancia archive el procedimiento frente a la totalidad de los demandados con ocasión de su archivo frente a la concursada al ser competencia del Juzgado de lo Mercantil y debe continuarse el procedimiento frente a los demás codemandados (AAP Madrid, Sección 28.ª, de 25 de mayo de 2012. En el mismo sentido puede citarse el AAP Madrid, Sección 8.ª, de 16 de abril de 2012, AAP Madrid, Sección 8.ª, de 12 de marzo de 2012, AAP Lérida, Sección 2.ª, 20 de enero de 2012).

				•Litisconsorcio pasivo necesario: Cuando no haya manera de escindir el litigio por darse un supuesto de litisconsorcio pasivo necesario que exija que hayan de ser demandados de modo conjunto el concursado y terceros ajenos al concurso (lo que ocurre a tenor del art. 12 LEC cuando por razón de lo que sea objeto del juicio la tutela jurisdiccional solicitada sólo pueda hacerse efectiva frente a varios sujetos conjuntamente considerados) deberá atribuirse su conocimiento juez del concurso conforme a normas de carácter especial (arts. 86 ter de la LOPJ y 8 LConc), que han de prevalecer sobre las generales en materia competencial (art. 85 de la LOPJ y 45 de la LEC) (AAP Madrid, Sección 28.ª, de 29 de octubre de 2010). Serían supuestos:

				—El ejercicio de acciones de rescisión y/o nulidad como consecuencia de una cadena de trasmisiones que afectaban a una finca siendo parte en los contratos una entidad declarada en concurso (AAP Madrid, Sección 28.ª, de 29 de octubre de 2010).

				—El ejercicio de acción resolutoria del contrato de renting suscrito por la entidad concursada y después cedido en parte al demandado (AAP Madrid, Sección 21.ª, de 29 de junio de 2010).

				•Intervención provocada: Determinar si cabe la intervención provocada del concursado en un procedimiento declarativo dependerá de si el fallo de la sentencia puede contener un pronunciamiento de condena o absolución respecto de ese tercero que se persona en el proceso en virtud de intervención provocada y, por otra parte, si es oponible y, en su caso, ejecutable frente al mismo la sentencia que se dicte en dicho proceso. Al respecto existen dos líneas doctrinales:

				—La primera orientación admite la posibilidad de condena o absolución del interviniente únicamente cuando el actor ha formulado algún tipo de pretensión frente al demandado o bien en el caso de extromisión (sustitución del antiguo demandado, arts. 14.2.4.º y 18 LEC), considerando que sólo en estos casos existe pretensión expresamente formulada contra el tercero llamado, o el sustituto o sucesor del demandado, y por ende, el tercero pasaría a ostentar la condición de parte demandada a todos los efectos; pero, fuera de ellos, no dejaría de ser un mero interviniente y el fallo no debería contener pronunciamiento respecto al mismo, ni condenatorio, ni absolutorio. Dicho de otro modo, si el interviniente acude al proceso en virtud de llamada efectuada por el demandado, y la parte actora no amplía su demanda ni dirige pretensión contra el llamado, entiende esta postura que difícilmente podrá sostenerse la posibilidad de su condena, pues en tal caso la sentencia sería manifiestamente incongruente (art. 218 LEC) en cuanto que se estaría condenando a un sujeto contra el que no se ha formulado ninguna pretensión de condena.

				—La segunda corriente jurisprudencial se pronuncia en sentido radicalmente contrario, desde luego y cuando menos, en cuanto a los supuestos que quedan bajo el ámbito de la DA 7.ª LOE, amparándose en su tenor literal al establecer claramente dicha norma que la sentencia es «oponible y ejecutable» frente al tercero interviniente, lo que equivaldría a admitir su condena, y por tanto el fallo debe alcanzarle con o sin ampliación de la demanda, sin que por ello la sentencia incurra en incongruencia, así como el pronunciamiento que verse sobre las costas procesales.

				La primera de las posiciones expuestas no suele ser objeto de objeción con carácter general, y así se recoge por las SSTS de 25 de enero de 2012 y 20 de diciembre de 2011; pero la controversia se manifiesta sobre todo en los casos de la DA 7.ª LOE, en el que si bien algunas resoluciones la siguen manteniendo (SSAP La Coruña de 30 de junio de 2005 y de 3 de enero de 2006, SAP Baleares de 19 de abril de 2005), otras como la SAP Sevilla de 19 de enero de 2005 o la SAP Barcelona de 30 de noviembre de 2006, consideran que el que la referida norma señale la sentencia que se dicte será «oponible y ejecutable» frente a dicho tercero equivale a afirmar que es parte a todos los efectos y que podrá ser condenado. En apoyo de esta postura puede citarse la SAP Valencia, Sección 7.ª, de 14 de enero de 2008, SAP Burgos de 5 mayo 2006, SAP Barcelona de 14 de septiembre de 2007, SAP Guipúzcoa de 23 de noviembre de 2006, SAP Baleares de 19 de mayo de 2006 o el AAP Barcelona, Sección 17.ª, de 21 de diciembre de 2011. Ante las opiniones dispares, la STS de 26 de septiembre de 2012 resolvió aceptar la primera de las posiciones, de forma que: «el tercero cuya intervención ha sido acordada solo adquiere la cualidad de parte demandada si el demandante decide dirigir la demanda frente al mismo».

				Pues bien sólo si se considera como parte al interviniente (conforme a la doctrina expuesta porque el actor haya decidido dirigir contra él la demanda), le resultará de aplicación lo dispuesto en los arts. 50 y 51 LConc sin que la competencia objetiva pueda mutar por el hecho de que se pretenda provocar la intervención de concursado, siendo la consecuencia que no puede dirigirse la acción contra dicho concursado en el seno de este procedimiento por imperativo del art. 50.1 LConc, pues, en definitiva, a tenor de la disposición adicional séptima de la Ley 38/1999, de 5 de noviembre, ello implica dirigir la acción contra la concursada en calidad de demandada. En ningún caso la competencia objetiva para el conocimiento de las concretas acciones ejercitadas en una demanda pueden venir determinada por las eventuales alegaciones de la parte demandada o, en este supuesto, por la pretensión de provocar la intervención de terceros (AAP Madrid, Sección 28.ª, de 25 de mayo de 2012).

				3.° El último requisito viene formulado por un sentido negativo, detrayéndose del ámbito del juez del concurso las acciones de naturaleza patrimonial ejercitadas en un proceso civil no dispositivo, como los litigios sobre la capacidad de las personas, declaración de prodigalidad (arts. 756 a 763 LEC); juicios sobre filiación, paternidad, maternidad y procesos matrimoniales y de menores comprendiéndose tanto la nulidad, separación y divorcio, y los de guarda y custodia de hijos menores, reclamaciones de alimentos por un progenitor frente al otro, etc., en definitiva a los que se refiere el título I del libro IV de la LEC (AAP Madrid Sección 10.ª, de 5 de octubre de 2011).

				Se ha planteado quien es competente para acordar la liquidación de la sociedad de gananciales: No configurada legalmente la declaración de concurso como causa necesaria de disolución de la sociedad o comunidad conyugal, parece claro que la formación de pieza separada a tal fin en el seno del concurso solo debería producirse cuando concurriesen los dos presupuestos que se extraen del art. 77.2 LConc: existencia de obligaciones del concursado de las que deban responder los bienes comunes, determinante de la inclusión de estos últimos en la masa activa, y solicitud del cónyuge del concursado activando por tal causa la disolución. De este modo, preexistiendo al concurso un procedimiento para la liquidación del régimen económico matrimonial, carece de sentido la apertura de pieza separada en el expediente concursal con el mismo objeto, debiendo estarse a lo establecido en el art. 51 LConc (AAP Madrid, Sección 28.ª, de 20 de abril de 2012).

				Solicitada la disolución una vez declarado el concurso, la competencia se atribuye a los Juzgados de lo Mercantil, pues no se encuentra entre las acciones excluidas. Esta conclusión se corrobora por lo establecido en al art. 21.1 de la referida Ley especial cuando regula el contenido del auto de declaración de concurso que puede comprender, según su ordinal 7.º, la decisión sobre la formación de pieza separada, conforme a lo dispuesto en el art. 77.2 en relación con la disolución de la sociedad de gananciales (AAP Alicante, Sección 5.ª, de 19 de enero de 2012). «De forma que es el juez del concurso el competente para resolver sobre la disolución y liquidación o división de la sociedad de gananciales si bien tal liquidación o división se llevará a cabo de forma coordinada con lo que resulte del convenio o de la liquidación. En consecuencia iniciado el divorcio o separación y llegado el momento de aprobar el convenio... el juez de instancia no puede acordar una disolución por cuanto que la misma corresponde efectuarla al juez del concurso y tras solicitarse proceder a decidir sobre la liquidación o la división (art. 77.2 LConc)». (Rivas Velasco8).

				B) Acción de resolución de contratos

				
					Art. 61 LConc: 1.En los contratos celebrados por el deudor, cuando al momento de la declaración del concurso una de las partes hubiera cumplido íntegramente sus obligaciones y la otra tuviese pendiente el cumplimiento total o parcial de las recíprocas a su cargo, el crédito o la deuda que corresponda al deudor se incluirá, según proceda, en la masa activa o en la pasiva del concurso.

					2.La declaración de concurso, por sí sola, no afectará a la vigencia de los contratos con obligaciones recíprocas pendientes de cumplimiento tanto a cargo del concursado como de la otra parte. Las prestaciones a que esté obligado el concursado se realizarán con cargo a la masa.

					No obstante lo dispuesto en el párrafo anterior, la administración concursal, en caso de suspensión, o el concursado, en caso de intervención, podrán solicitar la resolución del contrato si lo estimaran conveniente al interés del concurso. El secretario judicial citará a comparecencia ante el juez al concursado, a la administración concursal y a la otra parte en el contrato y, de existir acuerdo en cuanto a la resolución y sus efectos, el juez dictará auto declarando resuelto el contrato de conformidad con lo acordado. En otro caso, las diferencias se sustanciarán por los trámites del incidente concursal y el juez decidirá acerca de la resolución, acordando, en su caso, las restituciones que procedan y la indemnización que haya de satisfacerse con cargo a la masa. Cuando se trate de la resolución de contratos de arrendamiento financiero, y a falta de acuerdo entre las partes, con la demanda incidental se acompañará tasación pericial independiente de los bienes cedidos que el juez podrá tener en cuenta al fijar la indemnización.

					3.Se tendrán por no puestas las cláusulas que establezcan la facultad de resolución o la extinción del contrato por la sola causa de la declaración de concurso de cualquiera de las partes».

					Art. 62 LConc: 1. La declaración de concurso no afectará a la facultad de resolución de los contratos a que se refiere el apartado 2 del artículo precedente por incumplimiento posterior de cualquiera de las partes. Si se tratara de contratos de tracto sucesivo, la facultad de resolución podrá ejercitarse también cuando el incumplimiento hubiera sido anterior a la declaración de concurso.

					2.La acción resolutoria se ejercitará ante el juez del concurso y se sustanciará por los trámites del incidente concursal9.

					3.Aunque exista causa de resolución, el juez, atendiendo al interés del concurso, podrá acordar el cumplimiento del contrato, siendo a cargo de la masa las prestaciones debidas o que deba realizar el concursado.

					4.Acordada la resolución del contrato, quedarán extinguidas las obligaciones pendientes de vencimiento. En cuanto a las vencidas, se incluirá en el concurso el crédito que corresponda al acreedor que hubiera cumplido sus obligaciones contractuales, si el incumplimiento del concursado fuera anterior a la declaración de concurso; si fuera posterior, el crédito de la parte cumplidora se satisfará con cargo a la masa. En todo caso, el crédito comprenderá el resarcimiento de los daños y perjuicios que proceda.

				

				La regla general es que la declaración de concurso, por sí sola, no afectará a la vigencia de los contratos con obligaciones recíprocas pendientes de cumplimiento a cargo del concursado o de la otra parte. La continuidad de los contratos bilaterales pese a la declaración del concurso viene impuesta legalmente. La excepcionalidad de la norma concursal se plantea en los casos de resolución, que cuentan con un cauce procedimental específico (AAP Pontevedra, Sección 1.ª, de 15 de abril de 2010). La resolución puede ser acordada, sin existir incumplimiento, por causa de interés del concurso, supuesto contemplado en el art. 61.2 LConc, o existiendo dicho incumplimiento, sea cual fuere la parte incumplidora, conforme a lo previsto en el art. 62.2 LConc. La competencia objetiva para declarar resueltos los contratos que vinculan a la concursada con terceros es del Juez del concurso (AAP Murcia, Sección 5.ª, de 16 de marzo de 2012), en cuanto órgano competente para conocer del concurso y determinar de modo exclusivo y excluyente si concurre o no el interés concursal invocado, si concurre causa de incumplimiento imputable a alguna de las partes y para fijar y cuantificar las consecuencias obligacionales de dicha resolución, calificando, clasificando y cuantificando los créditos a favor o en contra de la concursada y del tercero contratante; y ello concurra aquel interés o aquellos incumplimientos, pues la competencia es previa a la concurrencia o no de los presupuestos para la estimación de la pretensión formulada, los cuales de no concurrir determinarán la desestimación de la demanda, pero ello por Juez competente (AJM n.° 6 de Madrid, de 22 de diciembre de 2001).

				
					
						
								
								Una de las partes ha cumplido íntegramente sus obligaciones10

							
								
								El no concursado no ha cumplido íntegramente sus obligaciones

							
								
								Competencia Juez Civil11.

							
								
								

							
						

						
								
								Una de las partes ha cumplido íntegramente sus obligaciones

							
								
								El concursado no ha cumplido sus obligaciones

							
								
								Proceso previo a la declaración del concurso

							
								
								Competencia Juez Civil (art. 51 LConc)12.

							
						

						
								
								Proceso posterior a la declaración de concurso

							
								
								No cabe resolución dentro del procedimiento concursal. El acreedor no concursado debe comunicar su crédito pendiente conforme a lo dispuesto en el art. 21 LConc que tendrá la consideración de crédito concursal (art. 61.1 LConc)

							
						

						
								
								Quedan prestaciones pendientes por ambas partes

							
								
								Resolución por interés del concurso

							
								
								Competencia Juez Concursal (art. 61.2 LConc).

							
						

						
								
								Resolución en obligaciones de tracto único

							
								
								Incumplimiento previo a la declaración del concurso

							
								
								No cabe resolución13.

							
						

						
								
								Quedan prestaciones pendientes por ambas partes

							
								
								Resolución en obligaciones de tracto único

							
								
								Incumplimiento posterior a la declaración del concurso

							
								
								Juez del Concurso

							
						

						
								
								Resolución en obligaciones de tracto sucesivo

							
								
								Juez Concurso14 (art. 62 LConc).

							
						

					
				

				Téngase en cuenta que este precepto lo que establece es una excepción a la regla competencial general establecida en el art. 8.1 de la misma Ley, sin que pueda ser aplicada, de forma extensiva, a las acciones dirigidas por el concursado contra tercero exigiéndole el cumplimiento del contrato celebrado, aduciendo ser el reverso de la acción resolutoria por incumplimiento del contrato. El art. 62.3 LConc no atribuye al Juez del Concurso la competencia para conocer del cumplimiento del contrato15, lo que prevé es una facultad del Juez del concurso, a pesar de concurrir causa de resolución contractual, por incumplimiento posterior a la declaración del concurso, de las obligaciones contractuales de cualquiera de las partes, y siempre en el exclusivo interés del concurso, de optar por su mantenimiento siendo a cargo de la masa las prestaciones debidas o que deba realizar el concursado (AAP La Coruña, Sección 4.ª, de 22 de abril de 201016).

				Tampoco el AAP Castellón de 22 de septiembre de 2009 considera que puedan incluirse en los supuestos de los arts. 61 y 62 LConc las pretensiones relativas a la prórroga o renovación de los contratos bilaterales.

				Se ha cuestionado, por último, si puede conocer el Juez de Primera Instancia de la reclamación por la ejecución del aval previsto en la Ley 57/1968. Y si bien el AAP Guadalajara, Sección 1.ª, de 6 de julio de 2010 entiende que, al depender la cobertura del seguro de que se declare la resolución contractual o al menos el requerimiento fehaciente cuya competencia en exclusiva corresponde al Juez concursal, una vez declarado el concurso debe atribuirse a éste la SAP Madrid, Sección 4.ª, de 28 de octubre de 2010, considerando que al ejecutar el aval previsto en la Ley 57/1968 no es necesaria la previa resolución, declaró la competencia de los Juzgados de Primera Instancia17.

				C) Acciones de ejecución

				
								Art. 8 LConc: Son competentes para conocer del concurso los jueces de lo mercantil. La jurisdicción del juez del concurso es exclusiva y excluyente en las siguientes materias:

								[...] 3.º Toda ejecución frente a los bienes y derechos de contenido patrimonial del concursado, cualquiera que sea el órgano que la hubiera ordenado.

				

				El Juez del Concurso es el competente para conocer de las acciones de ejecución que se dirijan contra el patrimonio del concursado. Ello rige también para el caso de ejecución provisional (AAP Madrid, Sección 9.ª, de 23 de febrero de 2012).

				Tratándose de la ejecución de una condena de reclamación de cantidad, es claro que se dirige contra el patrimonio del ejecutado y también es competente cuando se trate de ejecuciones que puedan afectar a bienes y derechos que integrasen o pudieran integrarse en su patrimonio, pero no cuando se trate de ejecutar un bien ajeno a la propiedad de aquél sobre el que ya no ostentaría derecho alguno y que debería ser restituido a su titular (AAP Madrid, Sección 28, de 18 de mayo de 2012).

				El ejercicio de acciones de ejecución por el concursado frente a terceros se hará valer de acuerdo con los criterios de competencia previstos en la LEC (AAP Huesca, Sección 1.ª, de 29 de octubre de 2008), esto es, con los mismos criterios de competencia que operarían si no existiere el concurso. Así se desprende tanto del art. 54 LConc, que regula el ejercicio de estas acciones del concursado frente a terceros y omite cualquier referencia a la atracción de la competencia a favor del Juez del concurso, como del art. 8 LConc que, al regular las materias que corresponden al Juez del concurso, no se refiere a estas acciones frente a terceros. El art. 8 LConc, cuya redacción coincide con la del art. 86 ter.1 LOPJ, se refiere en el primer apartado a las acciones declarativas contra el patrimonio del deudor y en el tercero a las acciones de ejecución, también contra el patrimonio del deudor (AAP Barcelona, Sección 15.ª, de 26 de junio de 2008).

				
					
						
								
								Ejecución contra concursado

							
								
								Competencia Juez del Concurso

							
						

						
								
								Ejecución por concursado

							
								
								Competencia funcional: Juez de Primera Instancia o Juez del Concurso

							
						

					
				

				A los efectos de atribuir la competencia al juez del concurso, conforme al art. 8 LConc, es, por otro lado, indiferente si la deuda cuyo pago se reclama en el proceso de ejecución es anterior o posterior a la declaración de concurso: «En el caso de autos, la deuda que se reclama es el pago de las costas procesales, pago al que está obligado el deudor en virtud de sentencia condenatoria dictada por la Audiencia Provincial antes de la declaración de concurso, si bien es cierto que la concreta cantidad que ha de abonar es resultado de la tasación realizada por un auto dictado en fecha posterior a la declaración de concurso. Sea la deuda que se reclama anterior o posterior a la declaración de concurso, en todo caso la demanda ejecutiva debe ser interpuesta ante el juez del concurso» (AAP Albacete, Sección 2.ª, de 3 de febrero de 2012).

				
					
						
								
								Deuda previa a la declaración del concurso

							
								
								Competencia Juez del Concurso

							
						

						
								
								Deuda posterior a la declaración del concurso

							
						

					
				

				D) Medidas cautelares

				
					
						
								
								Art. 8 LConc: Son competentes para conocer del concurso los jueces de lo mercantil. La jurisdicción del juez del concurso es exclusiva y excluyente en las siguientes materias:

								[...] 4.º Toda medida cautelar que afecte al patrimonio del concursado excepto las que se adopten en los procesos que quedan excluidos de su jurisdicción en el párrafo 1.º de este precepto [...].

							
						

					
				

				El concurso tiene una específica fuerza atractiva sobre las reclamaciones singulares de los acreedores, en cuanto éstos, si no gozan del derecho de separación, quedan integrados en la masa, y deben someterse a la ordenada tramitación del concurso para hacer efectivo el principio de la pars conditio creditorum, que impide ejecuciones individuales o medidas que tengan una fuerza equivalente, en cuanto supongan detraer del concurso determinados bienes. Por eso, si bien el art. 51 LConc permite la continuación, hasta la firmeza de la sentencia, de los juicios declarativos en que el deudor sea parte y que se encuentren en tramitación al momento de la declaración de concurso, se da una solución distinta a la adopción de medidas cautelares, la cuales el art. 8.4 de la citada Ley somete a la jurisdicción exclusiva y excluyente del Juez del concurso en cuanto afecten al patrimonio del concursado18, excepto las que se adopten en los procesos civiles excluidos de su jurisdicción conforme al párrafo 1.º del propio precepto, es decir procesos sobre capacidad, filiación, matrimonio y menores19. Y ello tanto se trate de las medidas anticipatorias (se trata de obtener una situación jurídica idéntica, aunque provisional, a la que resultaría de la ejecución de la sentencia estimatoria) como las conservatorias (al demandante le interesa únicamente que la situación de hecho existente no se vea alterada, haciendo realmente efectivo el principio ut lite pendente nihil innovetur, que dejaría así de ser una pura ficción a afectos procesales, porque de mantenerse esa situación, la sentencia que puede obtener en su favor no se verá entorpecida en su eficacia) y mas aún respecto de las primeras, a las que habría de entenderse aplicable la misma prohibición que la Ley Concursal contiene respecto a las ejecuciones separadas de los acreedores, lo que reforzaría, aun más si cabe, la competencia del Juez del concurso para resolver sobre ellas (AAP Madrid, Sección 12.ª, de 20 de octubre de 2011).

				No puede fundarse, por otro lado, la competencia de los Juzgados de Primera Instancia en el art. 725.2 LEC, pues dicho precepto atiende únicamente a los casos en que el Juzgado que conoce del asunto carece de competencia territorial pero razones de urgencia aconsejan que se pronuncie sobre las medidas cautelares interesadas, no cuando estamos ante un caso de falta de competencia objetiva, siendo entonces de aplicación la previsión contenida en el apartado 1 de dicho precepto: «Si considerara que carece de jurisdicción o de competencia objetiva [...] dictará auto absteniéndose de conocer y remitiendo a las partes a que usen de su derecho ante quien corresponda si la abstención no se fundara en la falta de jurisdicción de los tribunales españoles» (AAP Barcelona, Sección 1.ª, de 31 de enero de 2012)20.

				De apreciarse la falta de competencia, habrá de declararse así, incluso de oficio, al tratarse de un presupuesto procesal imperativo, sin entrar a considerar si se dan o no los presupuestos de la medida, lo que queda reservado para su decisión por el Juez competente (AAP Madrid, Sección 12.ª, de 20 de octubre de 2011)21.

				E) Arbitraje

				
								Art. 8 LConc: Son competentes para conocer del concurso los jueces de lo mercantil. La jurisdicción del juez del concurso es exclusiva y excluyente en las siguientes materias:

								[...] 4.º Toda medida cautelar que afecte al patrimonio del concursado excepto [...], en su caso, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 52, las adoptadas por los árbitros en las actuaciones arbitrales, sin perjuicio de la competencia del juez para acordar la suspensión de las mismas, o solicitar su levantamiento, cuando considere que puedan suponer un perjuicio para la tramitación del concurso.

				

				La reforma operada por la Ley 11/2011, de 20 de mayo, de arbitraje invierte el sistema establecido hasta entonces en la ley concursal; hasta ahora los convenios arbitrales quedaban sin efecto cuando una de las partes hubiera sido declarada en concurso, tras la reforma la declaración de concurso por sí sola no afecta a los pactos de mediación ni a los convenios arbitrales suscritos por el concursado, salvo que el órgano jurisdiccional entendiera que dichos pactos o convenios pudieran suponer un perjuicio para la tramitación del concurso en cuyo caso podrá acordar la suspensión de sus efectos, todo ello sin perjuicio de lo dispuesto en los tratados internacionales.

				Asimismo quedan excluidas de la competencia del juez del concurso las medidas cautelares que afecten al patrimonio del concursado, sin perjuicio de la competencia que les atribuye el art. 8.4 LConc.

				De existir procedimientos arbitrales en tramitación en el momento de la declaración del concurso, éstos continuarán hasta la firmeza del laudo, siendo de aplicación lo establecido para los juicios declarativos en el art. 51 LConc.

				F) Asistencia jurídica gratuita

				
								Art. 8 LConc: Son competentes para conocer del concurso los jueces de lo mercantil. La jurisdicción del juez del concurso es exclusiva y excluyente en las siguientes materias:

								[...] 5.º Las que en el procedimiento concursal debe adoptar en relación con la asistencia jurídica gratuita y, en concreto, las que le atribuye la Ley 1/1996, de 10 de enero, de Asistencia Jurídica Gratuita

				

				La atribución de la competencia en materia de asistencia jurídica gratuita es un supuesto de competencia funcional, contemplándose como una incidencia del mismo (AAP Madrid, Sección 21, de 26 de junio de 2012), de ahí que se atribuya al Juez que conozca del concurso. En realidad, como señala Banacloche Palao22, se hubiera alcanzado el mismo resultado interpretativo aplicando las normas de la LAJG.

				G) Acciones contra los socios

				
								Art. 8 LConc: Son competentes para conocer del concurso los jueces de lo mercantil. La jurisdicción del juez del concurso es exclusiva y excluyente en las siguientes materias:

								[...] 6.º Las acciones de reclamación de deudas sociales interpuestas contra los socios subsidiariamente responsables de los créditos de la sociedad deudora, cualquiera que sea la fecha en que se hubieran contraído y las acciones para exigir a los socios de la sociedad deudora el desembolso de las aportaciones sociales diferidas o el cumplimiento de las prestaciones accesorias.

				

				Se distinguen dos supuestos:

				1.º Desembolso de las aportaciones pendientes:

				
					Art. 48 bis.2: Durante la tramitación del concurso de la sociedad, corresponderá exclusivamente a la administración concursal la reclamación, en el momento y cuantía que estime conveniente, del desembolso de las aportaciones sociales que hubiesen sido diferidas, cualquiera que fuera el plazo fijado en la escritura o en los estatutos, y de las prestaciones accesorias pendientes de cumplimiento.

				

				De forma que, si al tiempo de declararse el concurso estuvieran pendientes de desembolso algunas aportaciones sociales, sólo podrá la administración concursal reclamarlas, y dentro del proceso concursal. Facultad que se extiende también a la reclamación de prestaciones accesorias pendientes de cumplimiento.

				2.º Responsabilidad subsidiaria:

				
					Art. 48 bis: 1. Durante la tramitación del concurso de la sociedad, corresponderá exclusivamente a la administración concursal el ejercicio de la acción contra el socio o socios personalmente responsables por las deudas de ésta anteriores a la declaración de concurso.

				

				La declaración de concurso de la sociedad colectiva supone tener por acreditado el insuficiente patrimonio de la sociedad y, por tanto, que pueda exigirse la responsabilidad subsidiaria de los socios colectivos pero se limita la legitimación a los administradores concursales y se atribuye exclusivamente su competencia al Juez del Concurso.

				H) Acciones contra los administradores

				
					Art. 8 LConc: Son competentes para conocer del concurso los jueces de lo mercantil. La jurisdicción del juez del concurso es exclusiva y excluyente en las siguientes materias:

								[...] 7.º Las acciones de responsabilidad contra los administradores o liquidadores, de derecho o de hecho, y contra los auditores por los daños y perjuicios causados, antes o después de la declaración judicial de concurso, a la persona jurídica concursada.

				

				El apartado 7.º del art. 8 LConc atribuye la competencia al Juez del Concurso para conocer de la acción que se dirija contra los administradores o liquidadores, de hecho o de derecho. La problemática reside en determinar cuales son las acciones que comprende. La jurisprudencia ha venido distinguiendo dos tipos de responsabilidad: por daños y por deudas.

				1. La responsabilidad por daños. El art. 236 TRLSC establece que: «los administradores, de derecho o de hecho como tales, responderán, frente a la sociedad, frente a los socios y frente a los acreedores sociales del daño que causen por actos u omisiones contrarios a la Ley, o a los Estatutos, o por los realizados incumpliendo los deberes inherentes al desempeño de su cargo». Este tríptico de causas determinantes, requiere a su vez:

				—Conducta ilícita, el acto, la voluntad de la conducta, la ilicitud, la trasgresión por cada una de las tres causas (o la subsunción del facere), en la Ley, en los Estatutos o en el incumplimiento de sus deberes.

				—La producción del daño.

				—El nexo causal que habrá de acreditarse, si bien en la actualidad, dentro de la praxis judicial, se está en el umbral de la llamada responsabilidad objetiva o por riesgo, porque en cuanto se produzca el daño y se acredite el nexo causal la responsabilidad del Administrador o del Consejero será inevitable; el art. 237 TRLSC impone la responsabilidad solidaria de todos los miembros del órgano de administración que hubieran adoptado el acuerdo o realizado el acto lesivo, salvo los que prueben que, no habiendo intervenido en su adopción y ejecución, desconocían su existencia o, conociéndola, hicieron todo lo conveniente para evitar el daño o, al menos, se opusieron expresamente a aquel.

				Por otro lado, la Ley distingue entre la acción social de responsabilidad y la acción individual de responsabilidad.

				•La acción social: lo que caracteriza a la acción social, es que el daño se produce a la sociedad, lo que sirve para distinguirla de la acción individual, en la cual ese daño se produce al individuo, al interés personal, daños primarios o directos, según el art. 241 TRLSC; es, pues, una dualidad perfectamente diferenciada, ya que la acción social, procederá cuando una conducta transgresora del Consejero o del Administrador, por alguna de esas causas, daña a los intereses sociales. La legitimación para ejercitarla corresponderá: 1) al ente social, que es el receptor del daño y que precisa de un acuerdo en Junta con una mayoría ordinaria o simple, en donde se decida ejercitar la acción de responsabilidad, contra el Consejero o contra el Administrador. 2) A los socios, que siempre que representen, al menos, el 5 por 100 del capital social podrán promover la convocatoria de la Junta para que se adopte el acuerdo de exigir la responsabilidad social contra el Administrador o contra el Consejero, y, asimismo se podrá ejercitar la acción social contra el Administrador en los siguientes casos: Cuando los Administradores no convoquen la Junta, cuando convocada la Junta, se adopte el acuerdo y sin embargo, no se entable en un mes la acción de exigir la responsabilidad o cuando el acuerdo adoptado hubiera sido contrario a la exigencia de responsabilidad; 3) Acreedores: Y por último, se contempla en el 240 TRLSC la posibilidad de que los acreedores ejerciten la acción de responsabilidad social contra el Administrador o Consejero infractor, cuando no haya sido ejercitado por la sociedad o sus socios, y cuando no exista patrimonio suficiente para satisfacer sus créditos.

				Esta acción es la contemplada en el art. 8 LConc, de modo que su conocimiento se atribuye al Juez del concurso, estableciendo, por otro lado, el art. 51.1, párrafos 2.º y 3.º, de ese mismo texto legal, la acumulación de oficio de los procesos pendientes en que se haya ejercitado tal acción, que se hallen en primera instancia y en los que no haya finalizado el acto del juicio o la vista.

				•Acción individual: Está prevista en el art. 241 TRLSC, de claro contenido sustantivo, cuando expresa que «Queda a salvo las acciones de indemnización que puedan corresponder a los socios y a los terceros por actos de administradores que lesionen directamente los intereses de aquellos». Se trata de una acción indemnizatoria, por haberse transgredido intereses individuales del perjudicado, los socios o terceros; lo que exige la concurrencia de los presupuestos contenidos en el art. 1.902 CC.

				El art. 8 LConc. no se refiere a la acción individual de responsabilidad que pueden ejercitar los terceros y socios por los daños que hayan podido causarles los administradores, liquidadores o auditores en cuanto no son daños causados a la persona jurídica concursada como exige este precepto (SAP Córdoba, Sección 3.ª, de 3 de abril de 2008). No hay atribución legal de competencia del Juez del concurso, en este supuesto, sin perjuicio, como señala Pedreira Gonzalez23, de que ello pueda abocar a problemas de coordinación con la acción de responsabilidad concursal de los administradores: «si los acreedores ejercitan fuera del concurso acciones individuales de responsabilidad frente a los administradores sociales y obtienen su condena y el pago por los mismos, puede ser que una posterior condena de dichos administradores dentro del concurso por responsabilidad concursal a la cobertura del déficit se viera privada de virtualidad». Y propone como medida idónea para evitar la ineficacia de la condena el embargo de bienes previsto en el art. 48 ter LConc.

				2. La responsabilidad por deudas: Es la que se contempla en el art. 367 TRLSC según el cual: «Responderán solidariamente de las obligaciones sociales posteriores al acaecimiento de la causa legal de disolución los administradores que incumplan la obligación de convocar en el plazo de dos meses la junta general para que adopte, en su caso, el acuerdo de disolución, así como los administradores que no soliciten la disolución judicial o, si procediere, el concurso de la sociedad, en el plazo de dos meses a contar desde la fecha prevista para la celebración de la junta, cuando ésta no se haya constituido, o desde el día de la junta, cuando el acuerdo hubiera sido contrario a la disolución». Esta responsabilidad se define incluso por el Tribunal Supremo como de responsabilidad por deuda. Es una responsabilidad de naturaleza objetiva —frente al elemento culpabilístico de la anterior—, que surge por el mero incumplimiento de un deber legal; por ello se la ha denominado también sanción civil por incumplimiento, hablándose de su sentido sancionador —que el propio Tribunal Supremo se ha encargado de matizar que se trata de sanción en sentido impropio— (STS de 26 de septiembre de 2007).

				En la redacción original de la Ley 22/2003, su art. 8.6.º contemplaba la competencia exclusiva y excluyente del Juez del concurso en materia de acciones tendentes a exigir responsabilidad civil a los administradores sociales por los perjuicios causados al concursado durante el procedimiento, precepto que, interpretado literalmente, excluía los daños causados antes del concurso. La Ley 13/2009, de 3 de noviembre, de reforma de la legislación procesal para la implantación de la nueva oficina judicial, modificó este precepto, eliminando la referencia final a la causación «durante el procedimiento», sustituyéndola por «cualquiera que sea la fecha en que se hubieran producido los daños», lo que extendía la competencia del Juez del Concurso a los causados antes de la declaración del concurso, y añadió la expresión final «o en la que la responsabilidad por las deudas sociales hubiera devenido exigible». El AJM n.° 3 de Pontevedra de 23 de julio de 2010, interpretando este inciso se mostró partidario de la inclusión en este apartado de la responsabilidad por deudas, argumentando que si los antecedentes prelegislativos consideraban competencia del juez del concurso la acción de responsabilidad por deudas y el texto originario de la ley concursal lo rechazó —limitando su competencia a la acción social de responsabilidad—, la nueva mención, con la introducción del apartado 7.º del art. 8 a la responsabilidad por las deudas sociales —término idéntico al empleado en la propuesta de anteproyecto de 1995— parece que el legislador, ahora sí, opta por lo que en su día rechazó; sin embargo, este precepto ha sido modificado por la Ley 38/2011, de 10 de octubre suprimiendo dicho inciso y refiriéndose expresamente a la responsabilidad de los administradores por deudas en los arts. 50.2 y 51.1 bis LConc que obliga a la suspensión del proceso o la inadmisión de la demanda hasta la conclusión del procedimiento24. De donde ha de excluirse este supuesto del apartado 7.º del art. 8 LConc, que sólo comprenderá el ejercicio de la acción de responsabilidad por daños, tanto durante la tramitación del procedimiento como por actuaciones previas al concurso. Y, en concreto, de la acción de responsabilidad que asiste a la mercantil frente a sus administradores, liquidadores o auditores, es decir, a la acción social de responsabilidad (SAP Córdoba, Sección 3.ª, de 3 de abril de 2008).
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						1 AAP Madrid, Sección 10.ª, de 5 de octubre de 2011, siguiendo el estudio que del art. 8 LConc realiza Pia Calderón en el tratado denominado Comentario de la Ley Concursal, dirigido por Ángel Rojo y Emilio Beltrán.

					

					
						2 Comentarios a la Ley Concursal, vol. I, Tecnos, 2004, p. 117.

					

					
						3 «Novedades legislativas en materia de sociedades», El concurso de acreedores de la sociedad mercantil, Cuadernos de Derecho Judicial, CGPJ, 2004. p. 36.

					

					
						4 En este sentido, el AAP Madrid, Sección 9.ª, de 4 de marzo de 2010 rechazó que fuera competente el Juez del concurso para conocer de la demanda dirigida contra la compañía de seguro que garantizara la responsabilidad de los administrativos y directivos de la entidad concursada.

					

					
						5 Puede citarse asimismo el AAP Barcelona, Sección 15.ª, de 13 de abril de 2011, conforme al cual: «Si bien el conocimiento de las acciones civiles de contenido patrimonial dirigidas contra el patrimonio del deudor, una vez declarado en concurso de acreedores, corresponde al Juez del concurso (arts. 8.1 y 50.1 LC), no ocurre así con las acciones que tenga el deudor concursado frente a terceros. El ejercicio de estas acciones civiles, que pueden ser tanto declarativas como de ejecución, por lo que respecta a la competencia judicial, debe hacerse valer de acuerdo con los criterios de competencia previstos en la Ley de Enjuiciamiento Civil. Esto es, son los mismos criterios de competencia que operarían si no existiese el concurso. Así se desprende tanto del art. 54 LC, que regula el ejercicio de estas acciones del concursado frente a terceros y omite cualquier referencia a la atracción de la competencia a favor del Juez del concurso, como del art. 8 LC que, al regular las materias que corresponden al Juez del concurso, no se refiere a estas acciones frente a terceros. El art. 8 LC, cuya redacción coincide con la del art. 86 ter.1 LOPJ, se refiere en el primer apartado a las acciones declarativas contra el patrimonio del deudor y en el tercero a las acciones de ejecución, también contra el patrimonio del deudor».

					

					
						6 En sentido contrario, no obstante, puede citarse el AAP Alava, Sección 1.ª, de 14 de marzo de 2012 que declaró: «Y es que la concursada puede ser demandante en importantes acciones de contenido patrimonial que, ganadas, perdidas o transigidas, tienen directa repercusión en la formación de la masa activa del concurso. No aprecia el Tribunal razones para atribuir al Juez del concurso el conocimiento de las acciones judiciales que pudieran afectar a la masa pasiva, y simultáneamente desconcentrar entre los juzgados de primera instancia las demandas afectantes a la masa activa, máxime cuando a unas y otras podría aplicarse la declaración de motivos del legislador [...] y hay casos singulares previstos en la Ley Concursal de concentración en el Juzgado de lo Mercantil de algunas acciones ejercitadas por el concursado. Podría argumentarse que la intención del legislador está plasmada en el art. 8 y que el supuesto estudiado no se halla incluido en el mismo, pero el alegato ignoraría que dicho precepto no establece un numerus clausus de materias competencia del juez del concurso, fuera de las cuales no podría conocer, sino un acotado de asuntos donde ningún otro órgano jurisdiccional puede entrar; esa norma no impone un límite al juez del concurso, sino a los demás jueces. De la misma manera, el art. 86 ter de la Ley Orgánica del Poder Judicial dispone que «en todo caso, la jurisdicción del Juez del concurso será exclusiva y excluyente en [...] las acciones civiles con trascendencia patrimonial que se dirijan contra el patrimonio del concursado», y respecto a las ejercitadas por los administradores concursales (aquí, la concursada) frente a terceros, quedarían englobadas en «cuantas cuestiones se susciten en materia concursal, en los términos previstos en su Ley reguladora», como materia de competencia del Juez del concurso, de acuerdo con una interpretación sistemática, lógica y teleológica de la Ley Concursal (art. 3.1 CC).

					

					
						7 Y así son reiteradas las resoluciones que rechazan la posible acumulación de acciones cuando para conocer una de ellas es competente el Juzgado de lo Mercantil y para la otra lo es el Juzgado de Primera Instancia: AAP Madrid, Sección 28.ª, de 27 de noviembre de 2009, con relación a un supuesto en que se pretendía que se conociera por el Juzgado de lo Mercantil de la acción dirigida, además de contra la promotora concursada, contra los demás agentes de la edificación codemandados. En el mismo sentido puede citarse AAP Guipúzcoa, Sección 2.ª, de 30 de diciembre de 2010; AAP Madrid, Sección 28.ª, de 25 de mayo de 2012. El AAP Palma de Mallorca, Sección 3.ª, de 24 de abril de 2012, rechaza que el Juzgado de Primera Instancia pudiera conocer de la acción dirigida además de contra la aseguradora contra la sociedad concursada causante del daño. En sentido contrario, no obstante, se pronuncia el AAP Vizcaya, Sección 4.ª, de 22 de julio de 2010, que declaró la competencia para conocer la totalidad de la causa del Juzgado de lo Mercantil, Juez del Concurso, ordenando el archivo de lo actuado; sin costas, dada la complejidad de la cuestión debatida.

					

					
						8 «Conflictos de jurisdicción y competencia en el orden civil», Conclusiones de Seminarios, CGPJ, 2012.

					

					
						9 En el procedimiento abreviado, el art. 191 ter 2.3.º LConc establece que en el auto por el que se aprueba el plan de liquidación, el Juez pueda acordar la resolución de los contratos pendientes de cumplimiento por ambas partes, con excepción de aquellos que se vinculen a una oferta efectiva de compraventa de la unidad productiva, lo que evitará acudir a los incidentes.

					

					
						10 Con relación al leasing, la doctrina mayoritaria ha venido estimando que las rentas devengadas con posterioridad a la declaración concursal en cuanto derivadas de contrato de arrendamiento financiero son créditos contra la masa, pero hubo un cambio operado por la doctrina recogida en SAP de Barcelona, Sección 15.ª, de 9 de noviembre de 2010, según la cual: «... cabe concluir que las partes convinieron que la entidad financiera ya había cumplido todas sus obligaciones, salvo la de entrega de la titularidad del bien en caso de ejercicio de la opción de compra por el arrendatario, de forma que, una vez perfeccionado el contrato mediante la puesta a disposición del bien a favor del arrendatario por el pago del arrendador del precio de compra al fabricante o distribuidor del bien, tan sólo estaban pendientes de cumplimiento las obligaciones de pago del arrendatario, esencialmente de las cuotas en las que se convino el fraccionamiento de pago ...», de forma que «... Todo lo anterior nos lleva a concluir que al tiempo de declararse el concurso, el contrato estaba únicamente pendiente de cumplimiento por una de las partes, por el arrendatario financiero, pues tenía pendientes, cuando menos, las cuotas aún no vencidas. Estas obligaciones habían ya nacido con la firma del contrato, sin perjuicio de que no fueran exigibles hasta el vencimiento de cada uno de los plazos pactados». Conforme a este criterio, el crédito sería concursal y no sería posible ejercitar la acción de resolución prevista en el art. 62 LConc. Esta interpretación, no obstante, es contraria a la redacción del art. 61.2 in fine, dada por Ley 38/2011, que parece «apuntar que el leasing o arrendamiento financiero es un contrato con obligaciones recíprocas pendientes de cumplimiento por ambas partes, dada su colocación sistemática...» (Cervera Martínez, «La reforma de la Ley concursal analizada por especialistas», p. 183, Dykinson, 2012). Señala Ara, [«Los efectos del concurso sobre el contrato de arrendamiento financiero (SAP Barcelona 9 de noviembre de 2010 y STS 28 de julio de 2011), Anuario de Derecho concursal, n.º 26, mayo-agosto 2012, Civitas] que, en la práctica, la solución ha consistido en que pueda resolverse el contrato en interés del concurso, suponiendo el último inciso del art. 61.2 LConc una aceleración de los trámites por cuanto el Juez del concurso podrá moderar la pena convencional que, habitualmente, consistirá en un porcentaje de las cuotas futuras o incluso en el valor residual del bien.

					

					
						11 AAP Madrid, Sección 25.ª de 7 de octubre de 2011, AAP Barcelona, Sección 15.ª, de 13 de abril de 2011: «Si bien el conocimiento de las acciones civiles de contenido patrimonial dirigidas contra el patrimonio del deudor, una vez declarado en concurso de acreedores, corresponde al Juez del concurso (arts. 8.1 y 50.1 LC), no ocurre así con las acciones que tenga el deudor concursado frente a terceros [...] no cabe atribuir al juez del concurso la competencia para resolver este contrato por incumplimiento, al amparo del art. 62 LC, pues se trata de un contrato de tracto único que al tiempo de declararse el concurso estaba pendiente de cumplimiento únicamente por el vendedor que contrató con la concursada. Se aplica el art. 61 LC, que nos remite a las reglas generales de los arts. 8.1 y 54 LC, que atribuyen la competencia no al juez del concurso sino al que corresponda de acuerdo con las reglas de la Ley de Enjuiciamiento Civil».

					

					
						12 Podría ser declarada, por el Juez de lo civil, la resolución, si el procedimiento, conforme a lo indicado en el art. 51 de la LConc, se encuentra en tramitación en el momento de la declaración de concurso (SAP Cádiz, Sección 8.ª, de 24 de octubre de 2011).

					

					
						13 Si se trata de contratos de tracto sucesivo podrá resolverse por incumplimientos anteriores o posteriores a la declaración de concurso, pero si no fuera así, sólo cabe resolver por incumplimientos posteriores, debiendo exigirse el cumplimiento de los anteriores. Así sucede con el préstamo con garantía hipotecaria que es un contrato de tracto único (AAP Cuenca, Sección 1.ª, de 10 de mayo de 2011). Piñel López (Efectos del concurso sobre los acreedores, los créditos, los contratos y los actos perjudiciales para la masa», Revista de Dere cho Concursal y Paraconcursal, n.º 2/2005, primer semestre de 2005, p. 27, La Ley) señala, no obstante, que: «Esta regla deja un tanto en el aire el régimen de los incumplimientos anteriores a los concursos de los contratos que no sean de tracto sucesivo; naturalmente ese silencio no puede interpretarse en el sentido que no proceda la resolución, pero parece [...] que tal resolución quede excluida del régimen resolutorio que establece este art. 62». La cuestión ha sido especialmente debatida en relación al contrato de compraventa. El AJM, n.º 6.ª, 30 de marzo de 2012, consideró que, en caso de incumplimiento anterior, debía regirse por el art. 61.1 LConc, al ser de tracto único «la declaración concursal se produjo por Auto de 28 de octubre de 2009 y que la obligación incumplida de entrega de las viviendas en su plazo ordinario son previos a la declaración concursal, de lo que resulta que tratándose de contrato de tracto único [cual es la compraventa que nos ocupa] carecen los demandantes de acción para solicitar su resolución y obtener con cargo a la masa la restitución de las prestaciones [en caso de resolución por incumplimiento] o la prestación debida [en caso de cumplimiento]; debiendo incluirse como crédito concursal ordinario a favor de los demandantes del importe del precio contractual de la venta de los inmuebles adquiridos, e incluir en el inventario de bienes y derechos de la concursada, por su importe contractual de venta, las viviendas enajenadas a los demandantes y las cantidades aún pendientes de entregar, en cuanto titularidad dominical y crediticia de la concursada». En este sentido, puede citarse la SAP La Coruña, Sección 4.ª, de 28 de julio de 2011, SAP Cuenca, Sección 1.ª, de 1 de mayo de 2011 o la SAP Murcia, Sección 4.ª, de 10 de marzo de 2006; sin embargo, la SAP Valencia, Sección 9.ª, de 16 de enero de 2012 se mostró partidaria de permitir la resolución a instancia del comprador frente al concursado: «En principio, podría inferirse del inciso final del art. 62.1 LC que no es posible instar la resolución del contrato cuando el incumplimiento es anterior a la declaración del concurso y el contrato es de tracto único como es el caso del contrato de compraventa pues sólo parece admitir esa posibilidad en los contratos de tracto sucesivo. No obstante, consideramos que no puede privarse a los compradores de la facultad de resolver el contrato de compraventa cuando el incumplimiento del vendedor se produjo antes de la declaración del concurso, por las siguientes razones: 1) la privación de la facultad de resolver un contrato sinalagmático de tracto único por el incumplimiento por una de las partes de su obligación esencial antes de la declaración del concurso exige una declaración terminante y expresa que derogue esta facultad reconocida con carácter general en el art. 1.124 del Código civil y no consta esa prohibición categórica en el tenor literal del art. 62.1 LC. 2) no puede obligarse a los compradores que han cumplido su obligación de pago del precio a mantener el vínculo contractual de manera indefinida con el fin de exigir el cumplimiento forzoso de la obligación de entrega de la vivienda cuando es imposible que la concursada pueda cumplir con su obligación al mantenerse de forma irreversible la situación de falta de inicio de las obras. 3) tampoco puede utilizarse la vía de la resolución contractual en interés del concurso (párrafo segundo del art. 61.2 LC) porque sólo detentan la legitimación activa, o bien la administración concursal en caso de suspensión, o bien el concursado en caso de intervención, sin que pueda promover esta especial modalidad de resolución contractual la parte in bonis y, porque, en nuestro caso, la resolución está justificada por el incumplimiento contractual». La SAP Valencia, Sección 9.ª de 29 de noviembre de 2010, declaró, en estos supuestos, la competencia exclusiva del Juez del Concurso para conocer de la resolución por incumplimientos anteriores. Sigue este criterio Piñel Lopez («La nueva Ley concursal CGPJ, 2004, p. 393), para quien cabe la resolución por incumplimientos anteriores pero no conforme al art. 62 LConc, correspondiendo el conocimiento de la acción», al Juez del Concurso al tener trascendencia patrimonial conforme al art. 8 LConc.

					

					
						14 La competencia del Juez del concurso se extiende, conforme al art 62.2, al conocimiento de la acción resolutoria por incumplimiento de alguna de las partes (también si el no cumplidor es el no concursado), sin que sea óbice que se trate de un incumplimiento anterior si el contrato es de tracto sucesivo. Si se tratara de contratos de tracto sucesivo —dice el art. 62.1— la facultad de resolución podrá ejercitarse también cuando el incumplimiento hubiera sido anterior a la declaración de concurso (SAP Burgos, Sección 3.ª, de 5 de noviembre de 2008).

					

					
						15 En contra, Cervera MArtínez («La reforma de la Ley concursal...» p. 186) considera que «el supuesto de la acción de cumplimiento ejercitada por el concursado está relacionado con la posibilidad que tiene el Juez del concurso (art. 62.3 LConc) de acordar el cumplimiento del contrato a pesar de existir incumplimiento por ser de interés para el concurso [...] Por ello podríamos concluir que cabría hablar de ejercicio por el concursado de una acción de cumplimiento frente al incumplidor o el que rehúse finalizar el contrato, de la que conocería el Juez del Concurso, por la vía incidental sobre la base del art. 62.3 LConc».

					

					
						16 En el mismo sentido, puede citarse el AAP Pontevedra, Sección 1.ª, de 15 de abril de 2010.

					

					
						17 La SAP Murcia, Sección 4.ª, de 28 de octubre de 2010 declaró, igualmente: «La necesidad del procedimiento previo sobre la resolución contractual de las compraventas ha sido rechazada [...], invocando la sentencia del Tribunal Supremo de 9 de abril de 2003, conforme a la cual no sólo no es necesario que la resolución del contrato se haya de realizar por vía judicial, sino que la operatividad del aval no se supedita a dicha resolución. Lo que exigen los arts. 1 y 3 de la Ley 57/1968, de 27 de julio, es que se den determinados supuestos fácticos (que la construcción no se haya iniciado o que no haya llegado a buen fin por cualquier causa, tal y como expresamente recogen los avales firmados, folios 27 y 29), lo que hace irrelevante la declaración de resolución del contrato, pudiendo incluso ejercitarse el aval aunque no se rescinda el contrato». O, como señala la SAP Burgos, Sección 3.ª, de 26 de febrero de 2010: «Por lo tanto, como la ejecución del aval no exige la decisión judicial de resolución del contrato cuyas obligaciones garantiza, es innecesario acudir al Juzgado de lo Mercantil en el que se tramita el concurso de la mercantil Martinsa Fadesa SA, salvo que se hubiese solicitado la resolución contractual frente a la concursada de acuerdo con los 61 y 62 de la Ley Concursal, que no es el caso de autos, y todo ello sin perjuicio del art. 1.839 del Código Civil conforme al cual una vez que Caja Madrid haya pagado a los actores queda subrogada en todos los derechos que les compete a éstos frente a la concursada...».

					

					
						18 Banacloche Palao (obra cit., p. 131) crítica esta decisión: «primero, porque estimamos que quien mejor puede valorar la necesidad y adecuación de la medida solicitada, y el cumplimiento de los presupuestos requeridos para su concesión, es el Juez que está conociendo del asunto principal; y, segundo, porque la afectación que la medida puede suponer para el patrimonio del concursado es, en todo caso, provisional y, además, el hecho de que la acuerde un tribunal distinto al del concurso no obsta a que éste pueda tenerla en cuenta si así fuere menester».

					

					
						19 En sentido contrario, el AAP Valladolid, Sección 3.ª, de 15 de noviembre de 2011 declaró: «el art. 8.4.º de la Ley Concursal atribuye con carácter exclusivo y excluyente al juez del concurso la competencia para conocer de toda medida cautelar que afecte al patrimonio del concursado. Ahora bien, aunque no se haga expresa mención de límite temporal alguno en el precepto habrá de entenderse que con ello se refiere a las que se interesen una vez declarado el concurso, es decir a las que no pendan de un proceso que para entonces ya se halle en trámite. Así parece aconsejarlo una interpretación conjunta y sistemática de dicho apartado con lo dispuesto en el párrafo 1.º del propio precepto, que atribuye también con carácter exclusivo a la jurisdicción del juez del concurso el conocimiento de las acciones civiles con trascendencia patrimonial que se dirijan contra el patrimonio del concursado, sin hacer mención tampoco a límite temporal alguno, mas sin embargo en los arts. 50 y 51 de la LC se precisa que dicha competencia del juez del concurso se extiende en principio solo a los procesos civiles declarativos cuya demanda sea interpuesta a posteriori de declararse el concurso, continuando tramitándose ante el juez civil correspondiente hasta la firmeza de la sentencia aquellos que al declararse ya se encuentren en tramitación. Ello lógicamente sin perjuicio de aquellos casos en que proceda la acumulación al concurso de dicho proceso declarativo y por lo tanto de la correspondiente pieza las medidas cautelares cuando el juez del concurso, al amparo de la facultad que le atribuye el segundo inciso del párrafo 1.º del citado art. 51 LC, así lo decrete por estimar que la resolución que en el mismo recaiga tiene trascendencia sustancial para la formación del inventario o de la lista de acreedores. Lo expuesto ha de entenderse referido a la fase declarativa de las medidas cautelares, pues la fase siguiente, es decir la de su ejecución, deberá quedar en suspenso para salvaguardar la indemnidad del patrimonio del concursado en aplicación de la cláusula general que se contempla en el art. 55 de la LC, trasladándose desde entonces al juez del concurso la competencia para decidir al efecto».

					

					
						20 Por el contrario el AAP Santa Cruz de Tenerife, Sección 4.ª, de 30 de noviembre de 2011 ha declarado: «El art. 64 de la LEC señala que la suspensión del procedimiento principal por la presentación de la declinatoria, no obsta a que se puedan adoptar las medidas cautelares de cuya dilación pudieran seguirse perjuicios irreparables para el actor, de manera que aun alegada en este caso la declinatoria, se podía adoptar la medida solicitada, sin perjuicio de la suerte que pudiera seguir —incluso su alzamiento— una vez decidida definitivamente la declinatoria».

					

					
						21 Iniciado el procedimiento, para el AAP Santa Cruz de Tenerife, Sección 4.ª, de 30 de noviembre de 2011, «es posible que esa cuestión —la de la competencia para conocer de los autos principales— se plantee y se analice en el incidente cautelar, pero no tanto para decidir sobre la misma —pues, como se ha señalado, debe resolverse en el procedimiento principal—, sino dentro del ámbito de uno de los presupuestos de las medidas, en concreto, el de la apariencia de la procedencia del derecho reclamado, pues el juicio provisional de esa apariencia no se restringe a las cuestiones estrictamente materiales o de fondo, sino que también debe proyectarse sobre las procesales, ya que estas conciernen a presupuestos o requisitos de este tipo y de necesaria concurrencia, sin los cuales no se va a obtener una sentencia favorable, ya sean tales presupuestos procesales de tipo subjetivo (legitimación, representación, litisconsorcio), ya sean de carácter objetivo (como la competencia, entre otros). Tales consideraciones pueden conferir respaldo a la decisión del auto apelado, pues puede entenderse (aunque no se explicite en esta resolución) que se deniegan las medidas por la apariencia de la falta de competencia para conocer de las pretensiones principales que supondría su desestimación, faltando así el requisito del fumus bonus iuris.

					

					
						22 Los Juzgados de lo Mercantil: Régimen jurídico y problemas procesales que plantea su actual regulación, Thomson Civitas, 2005, p. 132.
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