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Prefacio


 La aprobación de la Ley 16/2022, de 5 de septiembre, de reforma del Texto Refundido de la Ley Concursal para la transposición de la Directiva UE 2019/1023, introduce una reforma global, a fondo del derecho concursal en un sentido amplio comprensivo de los tradicionales institutos concursales y de los nuevos institutos preconcursales. El primer año de entrada en vigor de la reforma y aplicación práctica por los operadores y jueces especialistas en asuntos mercantiles viene a coincidir en el tiempo con el veinte aniversario de la aprobación y entrada en vigor de la gran reforma del derecho concursal español, en virtud de la Ley Concursal 22/2003, de 9 de julio, que se acompañó de la Ley Orgánica 8/2003, de 9 de julio, para la reforma concursal.

Estamos por tanto ahora como entonces en un momento de cambio de paradigmas, constituyendo un nuevo y relevante hito legislativo esta última reforma de nuestro derecho concursal, lo que nos da la ocasión para reflexionar y hacer balance aunque sea brevemente sobre lo que la Ley Concursal 22/2003 ha significado en la construcción de un derecho concursal moderno y competitivo, antes de pasar a una nueva etapa marcada en gran medida por la agenda europea.

En efecto, hace veinte años y tras un largo y complejo proceso legislativo, se consiguió reformar el Derecho Concursal español, sobre la base de los trabajos realizados por una sección especialmente constituida en el año 2001 en el seno de la Comisión General de Codificación, bajo la presidencia y saber hacer del maestro Manuel OLIVENCIA RUIZ, que consiguió alcanzar un consenso que hasta entonces parecía si no imposible muy difícil, hasta el punto de que merecidamente la Ley 22/2003 podría denominarse «Reforma Olivencia».

Y es que a la Ley Concursal 22/2003 le habían precedido importantes frustrados proyectos de reforma como el anteproyecto del colegio de abogados de Barcelona o el magnífico anteproyecto de Ley Concursal de 1983, al que siguió la propuesta de reforma de 1995 del catedrático de Derecho mercantil Ángel Rojo, lo que evidenciaba que no solo basta la elevada calidad técnica de las reformas para que salgan adelante, sino que además es preciso un impulso político que desde el consenso consiga su aprobación.

La Ley Concursal 22/2003 acompañada de la Ley Orgánica 8/2003 supuso una absoluta renovación del entonces obsoleto, anacrónico y decimonónico derecho concursal español bajo un novedoso principio de unidad con triple manifestación, legal, procedimental y subjetiva. Ello nos permitió sustituir la histórica quiebra, así como la tradicional dicotomía en nuestro derecho en el tratamiento de la crisis económicas, y nuestra «particular» suspensión de pagos introducida en 1922, vinculada inicialmente en un modo temporal a la crisis del banco de Barcelona y cuya vigencia se extendió en el tiempo, por el moderno «concurso de acreedores», con el que pudimos empezar a competir legislativamente con otros estados miembros de la Unión Europea, que desde algunos años antes habían afrontado un necesario proceso de actualización y modernización de su respectivos derechos concursales.

A ellos se añadió la acertada creación de los jueces especialistas en asuntos mercantiles que sin constituir una jurisdicción especial, se insertaban dentro de la jurisdicción ordinaria civil, habiendo permitido sus conocimientos especializados no solo en asuntos concursales, sino aún más mercantiles la consolidación de una importante jurisprudencia especializada sobre la materia, que en ocasiones ha constituido la base de futuras reformas legislativas.

Y es que la Ley Concursal 22/2003, como no podía ser de otro modo, fue objeto desde el año 2009 y en particular en el período comprendido entre los años 2011-2014 de distintas reformas en ocasiones por la vía de los Reales Decretos Leyes (legislación motorizada), que si bien limitaron el proceso de reflexión y debate parlamentario de las reformas, a cambio permitieron «adaptar» con rapidez en un corto espacio de tiempo la Ley Concursal 22/2033 a los sucesivos cambios y necesidades que demandaba el mercado, en particular en el marco de las crisis económicas que desde el año 2008 se sucedieron hasta el año 2014.

Estas reformas parciales, insertas en ocasiones en el marco de la agenda regulatoria y no obstante su carácter en principio formalmente técnico, conllevaron de algún modo un replanteamiento del concepto y la función de algunos de los tradicionales institutos concursales, alterándose en ocasiones las bases del sistema y en particular el principio de unidad en su triple vertiente legal, procedimental y subjetiva que caracterizó dicha Ley, introduciéndose la regulación de nuevos institutos en un ámbito preconcursal que no eran objeto de regulación en la inicial redacción de la Ley Concursal 22/2003.

El referido «escalonamiento en el tiempo» en particular en el ámbito de los institutos preconcursales, de estas reformas parciales, permitió importantes avances en nuestro Derecho, que de otro modo se hubiesen prolongado en el tiempo, propiciando en gran medida un cambio en la mentalidad de los operadores jurídicos y económicos en el tráfico; no obstante, no es menos cierto que este proceso también dio lugar a un texto de la Ley Concursal que en ocasiones presentaba lagunas y en otras contradicciones sistemáticas y formales, careciendo de una sistemática adecuada la regulación de los institutos preconcursales, que progresivamente se iban regulando en un modo escalonado en el tiempo en nuestro derecho.

Todo ello determinó en cierta medida una indeseable inseguridad jurídica en la aplicación de la Ley Concursal 22/2003, suplida en muchas ocasiones con el esfuerzo interpretativo de la Jurisprudencia de nuestros jueces de lo mercantil y las aportaciones de la doctrina con sus publicaciones.

En este marco, se presentaba como necesaria y urgente una labor de refundición que permitiera regularizar, aclarar y armonizar las distintas reformas legales de que había sido objeto la Ley Concursal 22/2003 y que se habían aprobado no solo en momentos temporales distintos, sino en ocasiones desde planteamientos de política jurídica no siempre coincidentes.

Esta necesidad se justificaba no solo, desde planteamientos de buena técnica legislativa en aras de la seguridad jurídica, sino además como un elemento de atracción de la inversión a nuestros mercados. Desde esta perspectiva, como se ha resaltado en diversas ocasiones desde instituciones internacionales como el Banco Mundial o el Fondo monetario Internacional, solo en la medida en que los países ofrezcan claros y expeditos mecanismos de resolución de los eventuales conflictos que pueden producirse en situaciones de insolvencia o proximidad a esta, se promueve la inversión y el desarrollo del tejido empresarial.

La aprobación de un Texto Refundido concursal necesitaba previamente una decisión habilitante del legislador, que sobre la base del art. 82.5 de la Constitución Española, determinara no solo el ámbito normativo al que se refiriera el contenido de la delegación, sino además si esta delegación se circunscribiría a la mera formulación de un texto único o se incluía la facultad de «regularizar, aclarar y armonizar» los textos legales que habían de ser refundidos.

Dicha habilitación se produjo en virtud de la DF 8 de la Ley 9/2015, de 25 de mayo, de medidas urgentes en materia concursal, en la que en una acertada opción de política legislativa se adoptó la alternativa más ambiciosa de las contempladas en el referido art. 82.5 de la Constitución Española, no circunscribiéndose la autorización a la mera formulación de un texto consolidado, lo que hoy está al alcance de las bases de datos jurídicas, sino de un Texto Refundido concursal que permitiera «regularizar, aclarar y armonizar» el marco normativo concursal.

En virtud de dicho mandato, se autorizó al gobierno para elaborar y aprobar a propuesta de los entonces ministros de justicia y de economía y competitividad, un Texto Refundido concursal, para lo que se constituyó por orden de 20 de enero de 2016 una ponencia especial en el seno de la sección segunda de Derecho mercantil de la Comisión general de codificación, presidida por el catedrático de derecho Mercantil Angel Rojo y de la que tuve el honor de formar parte, junto a otros prestigiosos compañeros procedentes de la Academia y la judicatura.

Este largo proceso culminó con éxito en virtud de la aprobación del Texto Refundido de la Ley Concursal por el Real Decreto-Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, después de las preceptivas fases de información pública e institucional, así como con la emisión de los correspondientes informes preceptivos de determinados ministerios y organismos públicos, entrando en vigor el Texto Refundido de la Ley Concursal el 1 de septiembre de 2020.

Pues bien, al igual que la Ley Concursal 22/2003, de 9 de julio, y sus sucesivas reformas constituyeron sin ninguna duda uno de los «hitos» más importantes del Derecho concursal Español, caracterizado como el derecho de sociedades no solo por su «reformas» sino también durante un largo período de tiempo por sus «no reformas «, puede sostenerse que la reforma del Texto Refundido de la Ley Concursal en virtud de la Ley 16/2022, de 6 de septiembre, marcará un antes y un después en la teoría y la práctica del derecho concursal español, aun cuando esta última reforma responde a causas distintas de las que motivaron las anteriores reformas.

En efecto, si bien la reforma introducida por la Ley 22/2003 respondía como se ha adelantado a una necesidad de actualizar y modernizar nuestro derecho concursal, justificándose sus sucesivas reformas posteriores, en gran medida, en las distintas crisis económicas que acontecieron tras su aprobación, sin embargo la reforma introducida por la Ley 16/2022 encuentra su causa en un contexto Europeo más amplio, en concreto como se ha adelantado en la transposición a nuestro derecho de la Directiva UE 2019/1023 sobre marcos de reestructuración preventivos, exoneración de pasivo y medidas para impulsar la eficiencia de los procedimientos concursales, una de las Directivas más importantes y complejas técnicamente hablando aprobadas en el ámbito de la Unión Europea en los últimos años.

Como es sabido, no se ha producido hasta el momento la armonización del derecho de la insolvencia en la unión europea, frente a los que ha acontecido en sectores como el derecho de sociedades o el derecho de la competencia, lo que probablemente se deba entre otras causas a las conexiones existentes entre los institutos concursales y preconcursales y el marco constitucional económico de cada estado miembro, existiendo en este aspecto económico distintas «velocidades» en el ámbito de la Unión Europea.

No obstante, la Comisión Europea ha fijado desde hace ya algunos años esta armonización como uno de sus objetivos, dada la relevancia que ello tiene en la construcción de la unión del mercado de capitales, constituyendo además la regulación armonizada de eficaces y previsibles institutos de tratamiento de las dificultades económicas un elemento clave de atracción de la inversión hacia Europa. En este sentido, se ha resaltado en diversas ocasiones desde instituciones internacionales como el Banco Mundial o el Fondo monetario Internacional, que solo en la medida en que los países ofrezcan claros y expeditos mecanismos de resolución de los eventuales conflictos que pueden producirse en situaciones de insolvencia o proximidad a esta, se promueve la inversión y el desarrollo del tejido empresarial.

Asimismo, la ausencia de armonización del derecho de la insolvencia conecta e incide en el derecho de la competencia, en conexión con la regulación de mecanismos de salida o mantenimiento en el mercado de empresas que atraviesan dificultades económicas, pudiendo incidir en este ámbito la distinta configuración en los estados miembros de institutos que incentiven la evitación de la declaración de un tradicional procedimiento de insolvencia en el derecho de la competencia, debiendo evitarse la producción de efectos no buscados y de signo contrario desde cada uno de estos ámbito jurídicos (Derecho de la competencia/Derecho de la insolvencia).

Pero esto no es todo, porque la ausencia de armonización incide también negativamente en un ámbito tan importante, como es el de la resolución de entidades con relevancia sistémica dentro del sistema financiero, al haberse diseñado la Directiva 2014/59 UE del Parlamento Europeo y del Consejo para la reestructuración y resolución de entidades de crédito y empresas de servicios de inversión, sobre la base de la ley de insolvencia que es distinta en cada estado, en temas poco regulados o regulados en un modo incompleto en la directiva de resolución, tales como: el test de resolubilidad y los presupuestos de apertura de la resolución, la protección de los acreedores y en particular el principio «No creditor´s worse off», trasunto del «Best interest creditor´s test» en la reestructuración de empresas no financieras o la jerarquía de los acreedores en la aplicación del bail-in o recapitalización interna como opuesto al bail-out, por el que la Comisión Europea apostó desde hace ya algunos años en materia de resolución del sistema financiero.

La comisión europea está afrontando en el momento actual, podríamos decir «por etapas», la armonización del derecho de la insolvencia a través de distintas fases, comenzando con la armonización de los marcos de reestructuración temprana, anteriores a la declaración de un procedimiento judicial de insolvencia, a través de la Directiva UE 2019/1023 que sobre la base de un planteamiento económico-financiero sigue las líneas generales de la anterior recomendación de 14 de marzo de 2014 sobre un nuevo enfoque al fracaso empresarial; con esta Directiva se persigue entre otros objetivos minimizar el estigma que todavía se asocia en el ámbito Continental Europeo y sobre todo en el sur de Europa a la declaración de los tradicionales procedimientos concursales y judiciales de insolvencia, extendiendo su ámbito de aplicación a tres ámbitos: en primer lugar, armoniza, la regulación de institutos de reestructuración anteriores y preventivos de la declaración de un procedimiento judicial tradicional de insolvencia, aun cuando bajo mínima armonización, como viene siendo habitual en las últimas directivas que se aprueban en la unión europea, lo que conlleva la necesidad de adoptar relevantes decisiones de política legislativa entre la distintas posibilidades previstas.

En segundo lugar, la Directiva incide en los mecanismos de exoneración de pasivo insatisfecho para personas físicas, convirtiendo lo que venía siendo un beneficio en un derecho a la exoneración en determinadas condiciones.

Finalmente insta a los países miembros a introducir y regular medidas que mejoren la eficiencia de los tradicionales procedimientos judiciales de insolvencia, particularmente en términos de tiempo.

Asimismo, en el momento actual se ha presentado una propuesta de directiva del parlamento europeo y del consejo para la armonización de determinados aspectos del derecho de la insolvencia de 7 de diciembre de 2022 (COM (2022) 702 final) centrada esta vez en temas de liquidación en particular de pequeñas y medianas empresas, prepack y deberes y responsabilidad de los administradores sociales en la proximidad de la insolvencia. En definitiva, todo ello conecta y da continuidad a las previsiones contenidas en la primera directiva de insolvencia, en el sentido de propiciar la liquidación expedita y temprana de empresas que por no ser viables no deben acudir a los planes preconcursales de reestructuración.

Pues bien, la Ley 16/2022, de 6 de septiembre, de reforma del Texto Refundido de la Ley Concursal es en gran medida el resultado de los trabajos de una sección especial constituida el 28 de septiembre de 2018 en la Comisión General de Codificación para la elaboración de un informe y de una propuesta legislativa sobre derecho preconcursal, medidas para aumentar la eficiencia de los procedimientos concursales y sobre la exoneración del pasivo insatisfecho, bajo la presidencia del catedrático de derecho mercantil Ángel Rojo y de la que de nuevo tuve el honor de formar parte; no obstante, hay que resaltar que algunas de las opciones de política jurídica adoptadas en dicha sección fueron objeto de cuestionables modificaciones durante la tramitación parlamentaria del Texto Refundido de la Ley Concursal, en temas tan relevantes como por ejemplo la posición del crédito público en particular en los planes preconcursales de reestructuración.

La reforma ha conllevado la introducción en España, de nuevos paradigmas en el ámbito del Derecho de sociedades y concursal, sobre la base de planteamientos anglosajones, en ocasiones de reasignación de los derechos de control de las compañías en insolvencia o situaciones próximas a ésta, habiendo facilitado en un modo relevante la transposición de la Directiva UE 2019/1023, la labor de refundición efectuada a través del Texto Refundido de la Ley Concursal, que ha ofrecido una base técnica idónea para acometer de forma ordenada, clara y sistemática la transposición de dicha directiva.

En efecto, hay que destacar en este contexto, la acertada opción de política legislativa adoptada por el Ministerio de Justicia a través del entonces secretario general Técnico del ministerio José Amérigo Alonso y Jacobo Fernández Álvarez, subdirector general de política legislativa, de impulsar la aprobación del Texto Refundido de la Ley Concursal con anterioridad a la transposición de dicha Directiva UE 2019/1023, frente a los posicionamientos que entendían conveniente posponer su aprobación a la transposición de ésta, así como a la aprobación del Reglamento de la administración concursal y el arancel de retribución de los administradores concursales, lo que habría dificultado enormemente la transposición de la compleja Directiva UE 2019/1023.

La reforma incide de una forma relevante en los institutos preconcursales de reestructuración, los nuevos planes de reestructuración, cuyo precedente como es sabido se sitúa en los acuerdos de refinanciación regulados desde 2009 en nuestro derecho hasta el punto de dar lugar a un nuevo libro II en el TRLC; no obstante, también incide en los mecanismos de exoneración del pasivo y en el concurso de acreedores, introduciéndose en este último ámbito reformas que también conllevan un cambio de paradigmas y persiguen, en cumplimiento de la directiva, introducir medidas para mejorar la eficiencia de los procedimientos concursales. Así se persigue agilizar la tramitación del concurso de acreedores, «mirando» hacia las medidas introducidas en sede preconcursal en lo que podríamos calificar como «teoría del espejo», de modo que no se puedan «hacer más cosas» fuera del concurso en el ámbito informal y con mínima intervención judicial en el que se mueven los planes preconcursales de reestructuración, de lo que se puede hacer dentro de un procedimiento judicial como es el concurso de acreedores y en particular en sede de convenio.

Y es que la opción de política legislativa en el grupo especial de trabajo constituido en la Comisión General de codificación para la transposición de la Directiva UE 2019/1023, fue no obstante, el incremento de la importancia de los institutos preconcursales, mantener el tradicional diseño institucional de coexistencia entre aquellos y el concurso de acreedores y en particular con el convenio concursal, como una «segunda oportunidad» para alcanzar un acuerdo entre deudor y acreedores, con un aligeramiento de las elevadas mayorías exigidas para su aprobación en sede preconcursal, frente a la opción de haber reservado el concurso de acreedores solo para la liquidación tras el fracaso de un plan de reestructuración previo. 

En este sentido, se ha rediseñado de algún modo el convenio concursal, facilitándose su aprobación cuando la empresa sea viable y una liquidación rápida cuando no lo sea, habiéndose flexibilizado sus posibles contenidos, introduciéndose algunos de alcance reestructurador (p.e. modificaciones estructurales y con desplazamiento en ocasiones de normas societarias, con el objetivo de evitar que los socios puedan bloquear injustificadamente, no solo una reestructuración en sede preconcursal, sino también en el marco de un convenio concursal eliminación del derecho de suscripción preferente en aumentos y reducciones simultáneos de capital en particular; sustitución de mecanismos individuales de tutela en modificaciones estructurales como parte del contenido del convenio, tales como el derecho tradicional de oposición, por mecanismos colectivos de protección canalizados a través de la impugnación del convenio concursal).

De otro lado, se ha introducido un procedimiento de insolvencia único para microempresas que constituyen el 95% de las empresas españolas regulado en un nuevo y novedoso libro III que se ha incluido en el Texto Refundido de la Ley Concursal, resultando estas empresas sustraídas al libro I regulador del concurso de acreedores, así como al libro II regulador de los planes de reestructuración preconcursales. Se trata de un procedimiento que entre otros objetivos persigue «mitigar» los clásicos problemas de interlocución que tiene las microempresas con sus acreedores, en particular cuando son financieros, con una simplificación procesal máxima y altamente digital, que podríamos calificar como «híbrido» entre el concurso y el preconcurso, con una posible solución negociada, a través de los planes de continuación, que equivalen en cierta medida a los planes de reestructuración y otra solución liquidativa.

Este procedimiento, que en gran medida se adapta ya a las previsiones de la propuesta de la llamada segunda Directiva en materia de insolvencia de 7 de diciembre de 2022, centrada entre otros objetivos en la simplificación de procedimientos ad hoc que contemplen las especialidades de las micro, pequeñas y medianas empresas y que cuando se apruebe habremos de transponer a nuestro Derecho, lo que previsiblemente conllevará la revisión de este procedimiento.

En lo que se refiere a la exoneración de pasivo insatisfecho para personas físicas, este mecanismo se convierte en un derecho de ciertos deudores a obtener la exoneración de su pasivo, bajo determinadas condiciones, dejando de concebirse como era tradicional a modo de un «beneficio» otorgado a ciertos deudores. Bajo estas premisas, con la reforma se configura un procedimiento más eficaz, ampliándose el «perímetro» de la exoneración a través de las deudas exonerables e introduciéndose como novedad la posibilidad de exoneración sin necesidad de liquidación previa del patrimonio del deudor y con un plan de pagos, permitiéndose con ello que el deudor, bajo ciertas condiciones, conserve su vivienda habitual, así como sus activos empresariales.

Pero esta reforma no incide solo en los tradicionales planteamientos del derecho concursal o preconcursal, sino que también incide, como se ha adelantado, en otros sectores jurídicos como el derecho de sociedades, introduciendo un nuevo marco de relaciones entre aquel y el derecho de tratamiento de las crisis económicas empresariales, que incide desde planteamientos más económicos que jurídicos acordes con la directiva que se transpone, en la ruptura de tradicionales paradigmas del siglo XIX como el papel de los socios como propietarios de la compañía, cuándo están fuera del dinero.

Es una reforma que además amplia el ámbito de los «actores» en un escenario de insolvencia o preinsolvencia, introduciéndose junto a la tradicional figura de la administración concursal en los procedimientos judiciales concursales, la figura nueva del experto en reestructuraciones. Este experto, sobre la base de la opción por un modelo de mercado en lo relativo a su designación, nombramiento y retribución, va a valorar la compañía como empresa en funcionamiento, lo que resultará clave en supuestos de reestructuraciones forzosas, entre otros aspectos, desde el punto de vista de la aproximación del ejercicio por los socios de sus derechos políticos, al sustrato económico subyacente de la compañía.

Pues bien, en este marco, esta tercera edición del comentario a la Ley Concursal publicado por la editorial la ley Aranzadi, se configura como un comentario colectivo, sistemático y completo, artículo por artículo del Texto Refundido de la Ley Concursal tras su reforma por la Ley 16/2022, de 5 de septiembre, con el que una vez más se persigue contribuir al análisis y aplicación de la legislación concursal y preconcursal, en línea de continuidad con el comentario a la Ley Concursal 22/2003, que publicamos en 2004, bajo el impulso del profesor Rafael GARCÍA VILLAVERDE.

De nuevo, hemos denominado a esta tercera edición «Comentario a la Ley Concursal (Texto Refundido de la Ley Concursal)», porque la Ley Concursal no ha sido formalmente derogada, habiéndose procedido en virtud de la aprobación del Texto Refundido de la Ley Concursal en el año 2020 a la refundición no de diferentes textos normativos dando lugar a otro nuevo con distinta denominación, como aconteció por ejemplo con el Texto Refundido de la ley de sociedades de capital en el que se partió de dos textos legales diferentes (Ley de sociedades anónimas de 1989 y ley de sociedades de responsabilidad limitada de 1995) sino de las distintas reformas que en la Ley Concursal 22/2003 como único texto legal, se habían introducido desde su aprobación.

En este sentido, en la disposición derogatoria única, apartado primero del Real Decreto-legislativo 1/ 2020 de 5 de mayo por el que se aprobó el Texto Refundido de la Ley Concursal, se derogó el «contenido» de la Ley Concursal 22/2003, esto es, los artículos 1 a 242 bis y las Disposiciones adicionales segunda, segunda bis, ter, cuarta, quinta, sexta, séptima y octava y las disposiciones finales quinta y sexta de dicha ley, pero no la ley misma como estructura, pues de otro modo no habría hecho falta aludir a su contenido, habiendo bastado si ese hubiera sido el objetivo con una expresa derogación de la Ley Concursal 22/2003 que habría abarcado su «contenido» (articulado) y su «continente» (denominación).

Puede sostenerse por tanto que formalmente la Ley Concursal como «marco», sigue en vigor y de ahí que en el artículo único del Real Decreto-Ley 1/2020 de 5 de mayo se estableció: «se aprueba el Texto Refundido de la Ley Concursal que se inserta a continuación».

En esta tercera edición del comentario, hemos partido de la sistemática introducida en el Texto Refundido de la Ley Concursal que inicialmente se dividió en tres libros, a los que se ha añadido ahora un nuevo libro en virtud de la Ley 16/2022. Así, el primer libro dedicado al concurso de acreedores, el segundo al derecho preconcursal, manteniéndose así la Unidad y autonomía de este derecho que se introdujo con la aprobación del Texto Refundido de la Ley Concursal pero resultando modificado sustancialmente en su contenido sustituyendo, como se ha adelantado, los planes de reestructuración a los tradicionales acuerdos de refinanciación y habiendo sido suprimidos los «acuerdos extrajudiciales de pagos» qué tan poca operatividad habían tenido en la práctica. Puede decirse por tanto que nos encontramos ante un nuevo libro segundo, siendo este el ámbito en el que la reforma incide en un modo más rompedor respecto de tradicionales paradigmas de derecho privado, como también es nuevo pero esta vez en el fondo y en su existencia misma el libro III regulador del nuevo procedimiento especial para microempresas que se introduce en nuestro derecho.

Finalmente, en el libro IV del Texto Refundido de la Ley Concursal, se contienen normas de Derecho Internacional Privado en cuyo ámbito se introducen también importantes novedades, justificándose su posposición sistemática a los libros relativos al concurso de acreedores y al derecho preconcursal en el Reglamento UE 2015/848, que a diferencia del Reglamento (CE) 1346/2000 del Consejo de 29 de mayo de 2000, resulta de aplicación no solo a los tradicionales institutos concursales, sino también a los preconcursales (hybrid proceedings).

En definitiva, la reforma del Texto Refundido de la Ley Concursal por la Ley 16/2022 para la transposición de la Directiva UE 2019/1023, ha supuesto la necesidad de un replanteamiento global de esta tercera edición del comentario frente a anteriores ediciones y explica que la extensión de los comentarios dedicados a cada precepto no sea homogénea, habiendo requerido el contenido meramente procesal y de tramitación en ocasiones de algunos preceptos un comentario más reducido que el de otros preceptos de contenido sustantivo (p.e. art. 2 del Texto Refundido dedicado al presupuesto objetivo de apertura del concurso, arts. 654 a 656 reguladores de los motivos de impugnación de un plan de reestructuración, o el artículo relativo a la responsabilidad concursal de los administradores sociales por cobertura de déficit patrimonial).

Sobre la base de estas premisas y desde un planteamiento interdisciplinar, como no podía ser de otro modo dada la naturaleza misma del Derecho Concursal en un sentido amplio comprensivo no solo de los tradicionales institutos concursales sino también preconcursales, han colaborado en esta tercera edición del comentario a la Ley Concursal como ya lo hicieron en las anteriores ediciones, prestigiosos economistas y juristas privatistas e iuspublicistas, procedentes no sólo del mundo académico, una de cuyas funciones ínsitas en su tarea científica es contribuir desde la universidad a la interpretación y comprensión de las leyes, sino también de la judicatura y la práctica del Derecho.

Se da continuidad así a lo que en estos últimos años ha constituido nuestro compromiso constante de contribuir, en estrecha colaboración con los operadores del tráfico, a la puesta al día e interpretación de sectores de nuestro ordenamiento de gran complejidad técnica, como el Derecho Concursal.

En este contexto, esta obra se realiza en el marco del proyecto de investigación sobre «Gobierno corporativo en la proximidad de la insolvencia» (PID2019-107487GB-I00) financiado por el ministerio de ciencia e innovación, formando parte la mayoría de los autores que colaboran en este comentario, del Grupo de Investigación estable de la Universidad Complutense de Madrid sobre «Derecho de sociedades y reestructuración empresarial» (UCM-970918-GR104/18).

EL comentario a la Ley Concursal (Texto Refundido), lo hemos concebido como un comentario colectivo de análisis y en su caso de crítica constructiva al novedoso diseño de nuestro modelo concursal, en ocasiones desde planteamientos de lege ferenda, que pudieran ser convenientes e incluso necesarios, partiendo de un obligado análisis de la Directiva UE 2019/1023 del Parlamento Europeo y del Consejo de 20 de junio de 2019 sobre marcos de reestructuración preventiva, exoneración de deudas y medidas para aumentar la eficiencia de los procedimientos de insolvencia, en cuya transposición encuentra su causa la Ley 16/2022 de reforma del Texto Refundido de la Ley Concursal.

Desde estas premisas, cada autor ha perseguido interpretar la norma, colmando en la medida de lo posible las lagunas que pudieran plantearse y superando en su caso las contradicciones existentes, acudiendo en ocasiones a un método comparatista, centrado en particular, en el modo en que la mencionada Directiva UE 2019/1023 se ha transpuesto en otros estados. Todo ello, en un intento no tanto de comparar técnicas legislativas distintas, que en ocasiones poco tienen que ver entre sí, cuanto de analizar cambios radicales que se toman como punto de partida y que en ocasiones han «inspirado» las últimas reformas de nuestro Derecho y hacia las que resultaría conveniente continuase evolucionando nuestro Derecho.

El proceso de elaboración del comentario a la Ley Concursal (Texto Refundido de la Ley Concursal) ha conllevado una gran complejidad técnica dado que, como se ha analizado brevemente en esta introducción, la Ley 16/2022 ha introducido en el Texto Refundido concursal una reforma sustantiva de nuestro derecho concursal, habiendo sido preciso establecer las conexiones adecuadas, no solo entre los propios preceptos del Texto Refundido de la Ley Concursal, sino también en ocasiones en relación a normas societarias, marco general de obligaciones y contratos y normativa reguladora de mercado de valores, en los que la reforma incide en ocasiones en un modo directo y en otras indirectamente.

Asimismo, ha sido necesaria una labor de exegesis, «detectando» y «valorando» las implicaciones de los cambios, en ocasiones sutiles, introducidos en la redacción de algunos preceptos, en adecuación a las previsiones contenidas en la Directiva UE 2019/1023 que hemos transpuesto.

Para ello no hemos contado con un amplio desarrollo doctrinal y jurisprudencial, inexistente dada la proximidad en el tiempo de la aprobación y entrada en vigor del Texto Refundido de la Ley Concursal por la Ley 16/2022. No obstante, se han citado y analizado las recientes resoluciones de los jueces de lo mercantil y audiencias especializadas en asuntos mercantiles, en particular en materia de planes de reestructuración, enajenación de unidades productivas (prepack) y responsabilidad de administradores en conexión con la sección de calificación del concurso, en la que la reforma ha introducido importantes novedades. Asimismo, se ha hecho en aquellas materias en las que no se han introducido cambios con la reforma, un uso instrumental de la amplia producción doctrinal y jurisprudencia procedente de los jueces y Audiencias especializadas en materia mercantil, así como del Tribunal Supremo, habiendo impulsado en ocasiones en nuestro Derecho algunas de estas resoluciones judiciales importantes reformas legislativas, en particular en materias como refinanciación preconcursal de deuda o enajenación de unidades productivas en funcionamiento.

En definitiva, con este comentario hemos perseguido ofrecer en una primera aproximación, un instrumento útil de interpretación, conocimiento y aplicación de la Ley Concursal (Texto Refundido de la Ley Concursal) tras su reforma en virtud de la Ley 16/2022 y cuyos destinatarios son los jueces, administradores concursales, expertos en la reestructuración y los abogados, que son los que en definitiva han de aplicar dicho texto.

Pero también este comentario se dirige a los investigadores del Derecho Concursal, que tienen la tarea de «perseverar» en la construcción científica de una materia que, por diversas razones conocidas por todos, no ha tenido tradicionalmente en el pasado un desarrollo científico en nuestro Derecho paralelo al de otros ordenamientos de Derecho Comparado. Esta situación sin embargo es cierto que se superó con ocasión de la aprobación de la Ley Concursal 22/2003 que dio lugar a una producción doctrinal sólida que, no obstante, no solo debe mantenerse sino aun más, incrementarse en los próximos años en virtud de los estudios y trabajos en particular de nuestros jóvenes investigadores.

Nuestro agradecimiento una vez más a los coordinadores del comentario: Andrés GUTIÉRREZ GILSANZ, Javier MEGÍAS LÓPEZ y Eva RECAMÁN, que han asumido la difícil y compleja tarea de revisar globalmente el contenido de éste, supervisando y revisando todos y cada uno de los preceptos del comentario, en un esfuerzo por «uniformizar» temas formales y detectar eventuales disparidades materiales entre los comentarios a preceptos coordinados o conectados entre sí, asumiendo no obstante la dirección del comentario la responsabilidad por el resultado final de la obra.

Asimismo, nuestro agradecimiento a los autores, gracias a cuya confianza y perseverancia esta tercera edición del comentario a la Ley Concursal ha sido posible, habiendo dedicado mucho tiempo y esfuerzo a analizar los artículos asignados, suponiendo un auténtico reto su conclusión en el plazo acordado con la editorial, lo que ha sido posible gracias a la profesionalidad y confianza de quienes formaban parte de este proyecto.

Finalmente, pero no por ello menos importante, nuestro agradecimiento a la Editorial Aranzadi LA LEY por su colaboración técnica, así como a la inapreciable ayuda personal y profesional de sus directivos y técnicos, y en particular de Gloria Hernández, responsable de fondo editorial sello LA LEY, sin cuya paciencia y buen hacer esta obra no sería una realidad.

Somos conscientes de que con la publicación de este comentario al Texto refundido de la ley Concursal la tarea no ha finalizado, dado que el Derecho Concursal, como decía el maestro GIRÓN del Derecho mercantil, como disciplina jurídica, «no es», sino «está siendo». En particular, en este momento en el que la comisión europea está trabajando en una propuesta de segunda directiva en materia de insolvencia que incidirá en materia de prepack, liquidación de pequeñas y medianas empresas y deberes y responsabilidad de los Administradores sociales en la proximidad de la insolvencia.

Asumimos desde este momento la tarea de actualización y puesta al día de este comentario, lo que esperamos y deseamos sea en un corto espacio de tiempo, pues ello significará, entre otras cosas, de un lado, que se ha aprobado la referida segunda Directiva en materia de insolvencia que habremos de transponer a nuestro derecho, avanzando así en el proceso de construcción de un Derecho europeo de la insolvencia y la reestructuración de empresas en crisis, lo que no es solo conveniente sino aún más necesario como elemento de atracción de la inversión hacia un mercado único europeo.

De otro lado, una revisión temprana de esta tercera edición de este comentario a la Ley Concursal, significará que al margen de las directivas europeas nuestra Ley Concursal habrá sido objeto de reformas técnicas puntuales de un lado con el fin de solventar las contradicciones y ajustes que se detectaron como convenientes desde el momento mismo de la entrada en vigor de la reforma del TRLC por la Ley 16/2022 y que intentaron solventarse en el marco de la tramitación del proyecto de ley de eficiencia organizativa del servicio público de justicia, por la que se modifica la Ley Orgánica 6/1985, de 1 de julio, del poder judicial y del que la ponencia ya había publicado su informe (BOCG de 31 de enero de 2023).

Así en aquel marco se presentaron diversas enmiendas que incidían en materias como la resolución de las contradicciones en el plazo del compromiso del mantenimiento en funcionamiento de la unidad productiva en prepack (art. 224 bis TRLC) y el ajuste de la retribución de la administración concursal (art. 86 TRLC), habiéndose además propuesto la eliminación del derecho del impugnante del plan de reestructuración a percibir daños y perjuicios del acreedor (art. 661.1 TRLC) y la modificación del art. 365.3 LSC para modificar el plazo de convocatoria de la junta general para acordar la disolución de la sociedad.

Dicho proyecto de ley de eficiencia ha decaído como consecuencia del anuncio de elecciones generales el día 29 de mayo de 2023 y la disolución de la Cortes Generales, no obstante lo cual los autores que realizan el comentario a los mencionados preceptos que habían sido objeto de enmiendas en aquel contexto, reseñan las modificaciones que se perseguía introducir, llamando la atención sobre la necesidad de abordar estos ajustes técnicos en el plazo de tiempo más breve posible.

Asimismo, reformas técnicas puntuales de la Ley Concursal serán previsiblemente necesarias cuando hagamos un balance de los efectos que la Ley 16/2022 de reforma del Texto Refundido de la Ley Concursal haya producido en la práctica y las posibles «fugas» del sistema y que habrán de ser corregidas con celeridad para evitar «distorsiones» del modelo, en un necesario y continuado proceso de puesta al día de nuestra normativa concursal. Para ello, resultarán claves las resoluciones de los jueces y Audiencias especializadas en asuntos mercantiles, en particular en materia de exoneración de pasivo insatisfecho y posición del crédito público, así como en materia de planes de reestructuración cuyo fundamento reside en el principio mayoritario y en los que se han introducido piezas nuevas que no han sido testadas con anterioridad en nuestro derecho.

Finalmente, reformas de la Ley Concursal en conexión con otras reformas con implicaciones concursales, como ha acontecido ya en relación a la reforma del régimen jurídico aplicable a las modificaciones estructurales en virtud del Real Decreto-Ley 5/2023, de 28 de junio, que encuentra su causa en la transposición a nuestro Derecho de la Directiva UE 2019/ 2121, de 27 de noviembre de 2019, sobre movilidad transfronteriza y que ha motivado ya la reforma de los arts 399.ter.1; 317.3; 317 bis y 631.3 TRLC, lo que es objeto de análisis y estudio en este comentario.

Afrontemos estos ajustes legislativos si son necesarios y hagámoslo cuanto antes, sin complejos, como parte de la dinámica legislativa, dado que de un lado, ello supondría un gran avance en el objetivo final de crear un marco legal competitivo y equitativo en materia de insolvencia, incentivador de la reestructuración preconcursal de empresas viables en crisis, minimizando las posibilidades y eventuales riesgos de abuso de derecho, que siempre conllevan las asimetrías informativas entre acreedores.

Solo así estaremos cumpliendo con el mandato comunitario de transposición de la Directiva UE 2019/1023 sobre marcos de reestructuración preventiva, exoneración de pasivo y medidas para mejorar la eficiencia de los procedimientos concursales y que no solo obliga a dicha transposición en el modo adecuado, sino también a mantener en el tiempo sus principios básicos.

De otro lado, estaremos así creando en nuestro derecho un marco legal competitivo y equilibrado en materia de insolvencia y en particular en el sector de las reestructuraciones tempranas de empresas en crisis, en el marco de la competencia legislativa entre estados, al que ha dado lugar el grado mínimo de armonización introducido por la mencionada Directiva UE 2019/1023.

Juana PULGAR EZQUERRA

Catedrático de Derecho mercantil UCM

Madrid, 15 julio de 2023
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La aprobación de la Ley 16/2022, de 5 de septiembre, de reforma del Texto Refundido de la Ley Concursal. El procedimiento y sus fases

Jacobo Fernández Álvarez

Secretario General Técnico del Ministerio de Justicia y Vicepresidente de la Comisión General de Codificación



 I.  Propuesta de reforma (2018-2021)

En la Exposición de motivos del Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley Concursal se concluía que sobre la legislación concursal se proyectaban con cierta inminencia reformas ineludibles y de considerable entidad, ante la necesaria transposición de una norma europea, la Directiva (UE) 2019/1023 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019, sobre marcos de reestructuración preventiva, exoneración de deudas e inhabilitaciones y sobre medidas para aumentar la eficiencia de los procedimientos de reestructuración, insolvencia y exoneración de deudas (en adelante, Directiva sobre reestructuración e insolvencia). Así, de la labor de reordenación, clarificación y armonización del entonces derecho vigente no se excluía que el proceso de reforma del derecho de la insolvencia hubiera finalizado.

La Directiva sobre reestructuración e insolvencia tiene como finalidad establecer mecanismos de alerta ante el riesgo de insolvencia, dar una regulación más completa y coherente a los procesos de reestructuración preventiva de las deudas, simplificar el derecho concursal, aumentar la eficiencia, aligerar costes, y ampliar las posibilidades de obtención del beneficio de liberación de deudas. Y el Texto Refundido aprobado constituía la base idónea para acometer de forma «más ordenada, clara y sistemática esa inexcusable transposición, tarea que, ya por sí misma reviste extraordinaria dificultad».

En el caso español, esta transposición obligó a una nueva reforma de distintos aspectos de la normativa concursal, con especial incidencia, entre otros, en la regulación de los instrumentos preconcursales y en el beneficio de la exoneración del pasivo insatisfecho. Entre la opción de retrasar la aprobación del Texto Refundido para recoger las modificaciones resultantes de la transposición y la de proceder a la aprobación del Texto Refundido proyectado dentro del plazo conferido al efecto al Gobierno en la disposición final tercera de la Ley 1/2019, el Consejo de Estado se mostró partidario de esta última, pues el Gobierno «no debe sustraerse de ese encargo del legislador» y «el Texto Refundido puede tener vocación de permanencia como tal, con independencia de que en un futuro próximo deba ser objeto de reforma. Es más, el nuevo Texto Refundido ofrecerá una base idónea para acometer, de forma más ordenada, clara y sistemática la inexcusable transposición de la Directiva 2019/1023».

La Ley 16/2022, de 5 de septiembre, de reforma del Texto Refundido de la Ley Concursal, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, para la transposición de la Directiva (UE) 2019/1023 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019, sobre marcos de reestructuración preventiva, exoneración de deudas e inhabilitaciones, y sobre medidas para aumentar la eficiencia de los procedimientos de reestructuración, insolvencia y exoneración de deudas, y por la que se modifica la Directiva (UE) 2017/1132 del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre determinados aspectos del Derecho de sociedades (Directiva sobre reestructuración e insolvencia) culminó el proceso de transposición después de una difícil tramitación.

En esta reforma destaca el propósito de conseguir, cuando sea objetivamente posible, una reestructuración de activos y pasivos para evitar la insolvencia o solucionar la ya acaecida; la decisión de convertir el beneficio de la exoneración de las deudas, cuando concurran determinadas circunstancias, en un derecho de la persona natural deudora; y la decidida voluntad legislativa de simplificar el concurso de acreedores en aras de las siempre deseadas rapidez de la tramitación y eficiencia institucional, con algunos mecanismos de alerta temprana que permitan al deudor responsable detectar la necesidad de actuar para evitar o para encauzar la insolvencia. El contenido de la Directiva es heterogéneo y, por consiguiente, heterogéneo también tiene que ser el contenido de la Ley de transposición. Al mismo tiempo, para evitar algunas disfunciones e incoherencias con las nuevas normas en que se materializa la trasposición, fue necesario proceder a la reforma de la Ley Concursal en las materias directamente relacionadas, y se ha aprovechado la ocasión para modificar algunas de las soluciones legales.

Al realizar la transposición, el legislador español tuvo que revisar sustancialmente el sistema legal y las dificultades de la transposición se encontraban en las muchas y muy importantes opciones que se ofrecen a los legisladores nacionales. La Directiva (UE) 2019/1023 no es una Directiva rígida. En cada una de las opciones, el legislador debe ponderar cuál es la más adecuada para la realidad social y económica sobre la que se proyecta; pero, además, el siempre complicado proceso de decidir exige un continuado esfuerzo de coherencia en el diseño del sistema y de las soluciones que se incorporan. A esto se añade que en algunas materias fija objetivos, pero no determina el modo en que cada legislación debe alcanzarlos, como es el caso del aumento de la rapidez y de la eficiencia de los concursos de acreedores, y aspectos esenciales de la Directiva afectan a algunas de las concepciones básicas y hasta a la terminología en que se asienta el sistema español preconcursal. Al realizar la transposición, el legislador español ha debido asumir incluso una nueva terminología, de la que son ejemplo las expresiones «probabilidad de insolvencia» («probabiité d´insolvabilité», probabilità di insolvenza», «probabilidade de insolvência», «likelihood of insolvency»), que la Directiva no define (art. 1,1, letra «a»), o la «prueba del interés superior de los acreedores», que, por el contrario, sí es objeto de definición [art. 2.1, 6)]; y, sobre todo, ha tenido que revisar sustancialmente la normativa aplicable.

La transposición de la precitada Directiva al Derecho interno, por tanto, tuvo que efectuarse de modo ordenado, adaptando con eficacia su repercusión a los procedimientos concursales y pre-concursales.

El Pleno del Consejo General del Poder Judicial (CGPJ) en su informe del 25 de noviembre de 2021 al anteproyecto de transposición, expuso que la Directiva, tal y como expresan sus Considerandos (1) (6) y (7), nacía con la finalidad de contribuir al correcto funcionamiento del mercado interior y eliminar los obstáculos al ejercicio de la libertad de circulación de capitales y establecimientos, y reducir la incertidumbre y los costes adicionales derivados de las diferencias normativas sustantivas y procedimentales entre los Estados miembros en materia de reestructuración, insolvencia y exoneración de deudas. Tiene como objetivo —Considerando (9)— lograr una mayor armonización en tales materias que contribuya a la reducción de dichos costes e incertidumbres y remueva los obstáculos al ejercicio de las libertades

Añadía que, para el cumplimiento de dichos objetivos, la Directiva no establece un procedimiento como tal, sino que configura una serie de «marcos de reestructuración preventiva» que los Estados miembros deberán incorporar a su normativa interna en materia de reestructuración. Por tanto, la Directiva no contiene una regulación detallada de un concreto procedimiento de reestructuración que se imponga a todos los Estados miembros, sino que contiene principios generales comunes, una regulación de mínimos que deberá ser incorporada a la normativa nacional, para lo cual el legislador europeo otorga a los legisladores nacionales un amplio margen de discrecionalidad.

Con todo, para el CGPJ, la Directiva constituye un primer e importante paso en ese proceso armonizador. Desde su expreso carácter de «mínimos», constituye la única opción actualmente posible para abordar la armonización del régimen jurídico de la reestructuración preventiva que, en este primer paso, al menos permite alcanzar el objetivo de que los Estados miembros deban regular marcos de reestructuración temprana de carácter preconcursal. Incluso con este carácter de mínimos, la Directiva es ambiciosa en cuanto a sus objetivos: se trata de ofrecer —y de imponer— marcos de reestructuración de empresas viables en la proximidad de la insolvencia, aquellas que tienen un valor en funcionamiento superior al valor de liquidación, maximizando el valor de la empresa para los acreedores, pero también para los socios, como propietarios de la compañía y acreedores en último extremo del valor de liquidación, así como para la economía en su conjunto, preservando puestos de trabajo y alertando sobre el problema que representan los préstamos improductivos.

II.  Tramitación (2021-2022)

1.  Primera Fase

En el seno del Centro directivo responsable, la Secretaría General Técnica, se toma la decisión de planificar y organizar los trabajos a través de un órgano administrativo colegiado como es la Comisión General de Codificación, del que ostenta la Vicepresidencia y la Secretaría General. Partiendo de esas premisas se constituyó una sección especial en el seno de la Sección Mercantil de la Comisión General de Codificación. La Orden de 8 de septiembre de 2018 encomendó a esta Sección Especial la elaboración de un informe y de una propuesta legislativa sobre derecho preconcursal, sobre medidas para aumentar la eficiencia del concurso de acreedores y sobre el beneficio de la exoneración del pasivo insatisfecho.

Los trabajos de la Sección Especial fueron prorrogados por las Órdenes de 6 de junio y de 23 de diciembre de 2019. El resultado del trabajo de la Sección Especial, en forma de propuesta de texto articulado de anteproyecto de ley para la transposición de la Directiva 2019/1023, fue entregado al Ministerio el día 8 de diciembre de 2020.

Por su parte, en febrero de 2021 la Secretaría General Técnica encomendó la elaboración de la propuesta del nuevo libro tercero dedicado al procedimiento especial de micropymes un grupo. El texto fue entregado el día 4 de marzo de 2021.

La Orden fue objeto de publicación en la web del departamento como suele ser costumbre en la Comisión para dar publicidad y transparencia de los encargos así como de los componentes de los grupos.

Mientras se elaboraba el texto se celebró la consulta pública previa del artículo 133 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Común de las Administraciones Públicas, en relación con el artículo 26.2 de la Ley del Gobierno, del 29 de noviembre de 2019 al 16 de diciembre de 2019.

También se realizó el trámite información pública conforme al artículo 26.6 de la Ley del Gobierno, entre los días 4 y 25 de agosto de 2021, tras la elevación del anteproyecto al Consejo de Ministros del día 3 de agosto, para el trámite previsto en el artículo 26.4 de la misma ley.

Tras la aprobación por el Consejo de Ministros el día 3 de agosto de 2021, se recibió informe de la Secretaría General Técnica del Ministerio de Justicia, de la Secretaría General Técnica del Ministerio de Asuntos Económicos y Transformación Digital, de la Secretaría General Técnica del Ministerio de Hacienda y Función Pública, de la Secretaría General Técnica del Ministerio de Trabajo y Economía Social, de la Tesorería General de la Seguridad Social del Ministerio de Inclusión, Seguridad Social y Migraciones y del Consejo Económico y Social.

Se solicitó informe a su vez al Consejo Fiscal y al Consejo General del Poder Judicial. Se recibió informe de la Comisión Nacional de los Mercados y de la Competencia (CNMC) solicitado a través del Ministerio de Asuntos Económicos y Transformación Digital. A su vez, a través del Ministerio de Asuntos Económicos y Transformación Digital se solicitaron también informe al FROB, Autoridad de Resolución Ejecutiva, a la Comisión nacional del Mercado de Valores (CNMV), al Banco de España y al Instituto de Contabilidad y Auditoría de Cuentas (ICAC). El 2 de diciembre se recibió el informe de la Oficina de Coordinación y Calidad Normativa.

Por su parte, de esta fase traer a colación que como señala el Consejo General del Poder Judicial en su informe de 25 de noviembre de 2021, «cabe afirmar que el prelegislador ha incorporado adecuadamente las disposiciones de la Directiva 2019/1023 y ha configurado un marco de reestructuración preventiva dentro del margen de actuación que ofrece la Directiva y acorde con su finalidad, que no es sino mantener la viabilidad de la empresa y evitar el concurso. El tratamiento de la exoneración del pasivo insatisfecho, extendido también al deudor persona natural no empresario, responde igualmente a las exigencias de la Directiva y las decisiones del prelegislador, dentro del margen que le ofrece la norma europea, se orientan también a la consecución de la finalidad propia de este instituto —con algunas reservas—, como también se acomoda a la Directiva y a su finalidad el tratamiento de la financiación interina y la nueva financiación. Las previsiones relativas a los mecanismos de alerta temprana, si bien tienen una proyección de futuro, se ajustan en general a las líneas establecidas en el artículo 3 de la Directiva. Y el ordenamiento vigente es asimismo respetuoso con los dictados de la misma, en particular en lo que se refiere a las obligaciones de los administradores sociales en la proximidad de la insolvencia.

El modelo diseñado por el prelegislador para las microempresas es, de momento, un modelo teórico, completamente nuevo, cuya eficiencia y eficacia real solo podrán ser constadas tras su aplicación práctica. De partida, debe valorarse positivamente su estructura, en paralelo y modular, que podría lograr una tramitación eficiente del proceso, con reducción del tiempo y los costes, optándose además por un enfoque unitario destinado a conseguir simplificar y flexibilizar el procedimiento concursal y dotarlo de mayor claridad jurídica.

(...) Con ello, el modelo articula una estructura procesal más flexible, que presumiblemente reducirá los costes, fomentando el uso de la tecnología».

El día 14 de diciembre se recibe el Dictamen del Consejo de Estado, relativo al anteproyecto de Ley. El Dictamen fue emitido con carácter urgente por la Comisión Permanente, tal y como fue solicitado mediante Acuerdo del Consejo de Ministros de 30 de noviembre de 2021, y que había puesto como límite el 14 de diciembre de 2021.

En atención al muy escaso tiempo de que se ha dispuesto para evacuar la consulta, el Consejo de Estado centra la atención en las novedades más relevantes que el Anteproyecto contiene y en el respeto y adecuada trasposición de los términos de la Directiva 2019/1023.

2.  Fase Parlamentaria

El Proyecto de Ley tuvo su entrada en el Congreso de los Diputados el 11 de enero de 2022. Se tramitó por el procedimiento de urgencia. Asimismo, se acordó, en la sesión plenaria del día 24 de febrero de 2022, la avocación del debate y votación final por el Pleno de esa Cámara del Proyecto de Ley de reforma del Texto Refundido de la Ley Concursal. La iniciativa se sustanció en la sesión plenaria del Congreso de los Diputados del pasado 30 de junio de 2022. No se presentaron enmiendas a la totalidad. En total, se presentaron 607 enmiendas. La Comisión de Justicia, reunida el día 23 de junio de 2022, emitió Dictamen en el que se incorporaron al Informe de la Ponencia la enmienda 607, del Grupo Parlamentario Socialista, así como diecisiete enmiendas transaccionales. El Pleno del Congreso de los Diputados, en su sesión del día 30 de junio de 2022, aprobó el Dictamen de la Comisión, incorporando 5 enmiendas transaccionales y dos correcciones técnicas. Finalmente, de su tramitación en el Senado se aprobaron 4 enmiendas de las 252 presentadas en el Pleno del 19 de julio que luego se rechazaron por el Congreso en el Pleno del 25 de agosto.

3.  Desarrollos

El proceso tras la aprobación de la Ley 16/2002, de 5 de septiembre, no finalizado por cuanto la norma aprobada o bien requiere de adaptaciones materiales y tecnológicas o de desarrollo reglamentario. En la actualidad cabe señalar:


	
—  Por orden del Ministerio de Justicia se aprobarán las condiciones de acceso y modo de funcionamiento del servicio electrónico donde se podrá acceder y cumplimentar los formularios normalizados en ellos previstos. Dichos formularios serán electrónicos, accesibles en línea y sin coste. También serán accesibles en línea las directrices prácticas sobre la manera de su cumplimentación. El acceso a estos formularios normalizados implicará la posibilidad de su lectura y descarga, si bien su cumplimentación y envío se deberá realizar electrónicamente. Además, Antes de la entrada en vigor del libro tercero del Texto Refundido, el Ministerio de Justicia pondrá en marcha una plataforma electrónica de liquidación de bienes procedentes de procedimientos especiales de liquidación. En estos momentos aún pendiente de culminar la funcionalidad de subastas y de venta directa por la propia plataforma.Así, se publicó la Orden JUS/1333/2022, de 28 de diciembre, de condiciones de acceso y modo de funcionamiento del servicio electrónico, para la cumplimentación de los formularios normalizados y de las especificaciones técnicas de la plataforma electrónica de liquidación de bienes previstas en la Ley 16/2022, de 5 de septiembre, de reforma del Texto Refundido de la Ley Concursal.



	
—  El real decreto el Reglamento de la administración concursal, en el que se establecerá el acceso a la actividad, el nombramiento de los administradores concursales y su retribución, la reforma del Reglamento del Registro Público Concursal para adecuarlo a la nueva estructura, y el real decreto un Reglamento sobre estadística concursal, que determinará las estadísticas que han de elaborarse para analizar adecuadamente la eficacia y eficiencia de los instrumentos preconcursales y concursales, y cumplir con lo dispuesto en el artículo 29 de la Directiva son los desarrollos pendientes, pero que se encuentran ya en fase de tramitación.



Finalmente, en línea con la cuestión estadística, se aprobó el Real Decreto 188/2023, de 21 de marzo, por el que se aprueba el formulario del boletín estadístico de rendición de cuentas de la administración concursal, de acuerdo con lo previsto en la disposición adicional cuarta del Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley Concursal.
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 INTRODUCCIÓN

I

La historia de la Ley Concursal es la historia de sus reformas. Es difícil encontrar una ley que, en tan pocos años, haya experimentado tantas y tan profundas modificaciones. Las esperanzas que había suscitado ese derecho de nueva planta, con la lógica aspiración a la estabilidad normativa, pronto se desvanecieron: desde la fecha de promulgación de esta ley, sucesivas leyes y decretos-leyes, con un ritmo acentuado en la décima legislatura, han sustituido principios y enmendado normas legales, a la vez que han constituido el cauce para la inclusión de nuevas instituciones y de nuevas soluciones.

Durante la gestación de la que habría de ser la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, se había debatido sobre la conveniencia de incorporar al entonces derecho proyectado las instituciones propias del denominado derecho preconcursal, aprovechando para ello algunas experiencias de otros ordenamientos jurídicos; se habían identificado los riesgos que comportaba la rígida estructura del procedimiento, dividido en fases, y los derivados de un exceso en la atribución de competencias al juez del concurso, en detrimento del imprescindible ámbito de autonomía de la administración concursal; y, en fin, se había advertido de los costes, de tiempo y económico, del diseño en que se trabajaba.

Sin embargo, la mala experiencia que, en el inmediato pasado, había supuesto la deformación de los procedimientos formalmente predispuestos para el tratamiento de situaciones de iliquidez, que habían terminado por superponerse a los procedimientos tradicionales para la solución de las auténticas insolvencias, militaba en contra de la distinción entre el derecho concursal y el preconcursal. La admisión de la insolvencia inminente como presupuesto alternativo para el concurso voluntario se consideraba suficiente. Y, además, quizás faltase perspectiva para apreciar que los nuevos institutos emergentes en otros sistemas legislativos poco tenían que ver con las antiguas suspensiones de pagos.

De otro lado, la alegada rigidez del procedimiento concursal y las muchas funciones atribuidas el juez del concurso no se consideraban especial problema por la simultánea creación de los Juzgados especializados en los que se confiaba plenamente para una segura y rápida tramitación de los concursos de acreedores. En el ánimo del legislador la figura del convenio anticipado era el cauce predispuesto para la rápida solución de la insolvencia.

Pero, a poco de promulgada la ley, la profunda crisis duradera por la que atravesó la economía española, evidenció los defectos y las insuficiencias de la nueva normativa, y el correlativo aumento de los procedimientos concursales no tardó en colapsar los juzgados de lo mercantil. Al mismo tiempo, comenzaron a apreciarse síntomas de la «huida de la Ley Concursal». En efecto, algunas importantes sociedades españolas en situación de crisis, en lugar de solicitar el concurso por razón de una insolvencia real o inminente, acudían, siempre que era posible, a foros extranjeros, con buenos resultados, para beneficiarse de soluciones de las que carecía la legislación española.

El legislador español se sintió constreñido a intervenir, con frecuencia, invocando razones de extraordinaria y urgente necesidad, para tratar de dar solución adecuada a lo que no la tenía, aunque ello comportara, en ocasiones, la sustitución de elementos básicos del recién estrenado sistema concursal y la ampliación de las posibilidades que originariamente ofrecía la nueva ley con el fin de conseguir una más adecuada, más flexible y más justa solución de los intereses en conflicto. Entre otras modificaciones fundamentales, pueden mencionarse la incorporación del criterio del valor razonable del bien o del derecho sobre el que se hubiere constituido la garantía como límite del privilegio especial del crédito garantizado, el reconocimiento del derecho del deudor a solicitar en cualquier momento la apertura de la liquidación, el régimen de los concursos sin masa suficiente para hacer frente a los costes el procedimiento y la introducción del beneficio de la exoneración del pasivo insatisfecho del que, en ciertas condiciones, puede gozar el deudor persona natural.

Junto con reformas estables, aquellas que, una vez introducidas, no han sido objeto de reconsideración, ha habido casos de reformas de lo reformado, en un proceso continuado de diseño y rediseño, como sucedió con el régimen de los acuerdos de refinanciación, a medida que se manifestaban las insuficiencias de las primeras soluciones, acentuando así la inestabilidad de la normativa. De aquel derecho que aspiraba a ser estable se pasó así a un derecho en perpetua refacción.

Esa acumulación de reformas justificó que la disposición final octava de la Ley 9/2015, de 25 de mayo, de medidas urgentes en materia concursal, habilitara al Gobierno para aprobar un texto refundido de la Ley 22/2003, de 9 de julio. La finalización del plazo establecido para la refundición ha motivado que en la Ley 1/2019, de 20 de febrero, de Secretos Empresariales, se incluyera una disposición final tercera que habilitaba un nuevo plazo para aprobar un texto refundido a propuesta de los Ministros de Justicia y del entonces denominado de Economía y Empresa. Esta autorización incluye la facultad de regularizar, aclarar y armonizar los textos legales que deban ser refundidos.

En pocos casos la necesidad de un texto refundido es más necesaria. Las dificultades que, tras tantas reformas, suscita la lectura y la interpretación de las normas legales e incluso la comprensión de la lógica interna del sistema concursal vigente exigían no posponer por más tiempo esa tarea que, aunque delicada, resulta insoslayable afrontar.

II

Las Cortes Generales han establecido el método y, al mismo tiempo, fijado los límites del encargo al poder ejecutivo. El texto refundido de la Ley Concursal debe ser el resultado de la regularización, la aclaración y la armonización de unas normas legales que, como las que son objeto de refundición, han nacido en momentos distintos y han sido generadas desde concepciones no siempre coincidentes. Regularizar significa ajustar, reglar o poner en orden. Aclarar es verbo de múltiples significados: a veces, alude a quitar lo que impide apreciar la realidad de alguna cosa; otras, implica la idea de explicar. Y armonizar equivale a hacer que no discuerden dos o más partes de un todo. La autorización no se circunscribe a la mera formulación de un texto consolidado, sino que incluye esa triple facultad. La fidelidad al mandato recibido impide, pues, la mera yuxtaposición de artículos. De las dos posibilidades que ofrece la Constitución (artículo 82.5), las Cortes han optado por la más ambiciosa. Esa fidelidad al mandato parlamentario exige desarrollar una compleja actuación en pos de ese triple objetivo en el que, por razón del interés general, descansa la decisión legal.

Los amplios términos con que ha sido configurada la delegación al Gobierno para la elaboración del texto refundido permiten así solucionar un buen número de problemas sin alterar el sistema legal vigente. De ahí que, al redactar el texto refundido, el Gobierno no se haya limitado a reproducir, con mejor orden, las normas legales objeto de la refundición, sino que haya debido incidir en esa normativa en una muy delicada labor para cumplir fielmente la encomienda recibida. Ordenar un texto que las sucesivas reformas habían desordenado; redactar las proposiciones normativas de modo que sean fáciles de comprender y, por ende, de aplicar, y eliminar contradicciones —o incluso normas duplicadas o innecesarias— han sido pautas esenciales que han guiado la encomienda recibida.

La doctrina del Consejo de Estado ha señalado que regularizar, aclarar y armonizar textos legales supone, en primer lugar, la posibilidad de alterar la sistemática de la ley y, en segundo lugar, la posibilidad de alterar la literalidad de los textos para depurarlos en la medida necesaria para eliminar las dudas interpretativas que pudieran plantear.

En primer lugar, la alteración de la sistemática facilita la identificación de la norma y la comprensión de la función que cumple. Con la nueva sistemática, se aspira a que la aplicación del derecho no tenga como presupuesto la previa localización de la norma a aplicar. La determinación del derecho aplicable no puede tener mayores dificultades que la interpretación jurídica de las leyes.

Al servicio de esta manifestación del principio de la seguridad jurídica en que la reordenación consiste, el texto refundido se divide en tres libros: el primero, el más extenso, está dedicado al concurso de acreedores. Pero el lector del texto pronto comprobará que, en la distribución de la materia entre los distintos títulos de que se compone este primer libro, existen diferencias importantes con la sistemática de la Ley 22/2003, de 9 de julio. Así, por ejemplo, hay un título específico sobre los órganos del concurso, dividido en dos capítulos, uno dedicado al juez del concurso y otro a la administración concursal; hay, al igual que en la Propuesta de Anteproyecto de Ley Concursal de 1995, un título sobre la masa activa y otro sobre la masa pasiva; hay un título sobre el informe de la administración concursal; hay un título propio para el pago de los créditos a los acreedores; y un título sobre publicidad. Esta nueva sistemática ha supuesto el traslado y la recolocación de muchas normas contenidas en títulos diferentes de la Ley Concursal. Entre otros muchos ejemplos significativos, en el título IV, dedicado a la masa activa, no solo se incluye lo relativo a la composición de esa masa o lo relativo a la conservación de la misma, sino también las reglas generales de enajenación de los bienes y derechos que la componen, muchas de ellas ahora contenidas en el título sobre liquidación; el régimen de la reintegración de la masa, procedente del título sobre los efectos de la declaración de concurso; el régimen de la reducción de la masa; y la regulación de los créditos contra la masa, que se enumeraban en aquella parte de la ley que tenía por objeto la composición de la masa pasiva, incluidas las especialidades en caso de insuficiencia de la masa para hacer frente a dichos créditos, materia de la que se ocupaba el título dedicado a la conclusión del concurso.

Las normas concursales generales se integran en los doce primeros títulos de este libro. Simultáneamente, se han excluido de esos títulos aquellas normas especiales que estaban dispersas por el articulado, sin distraer al aplicador del derecho con aquellas particularidades de ámbito más o menos restringido. En el título XIV, que es el título final de este libro I, se han agrupado, junto con el concurso de la herencia, las especialidades del concurso de aquel deudor que tenga determinadas características subjetivas u objetivas.

El libro II está dedicado a ese otro derecho de la crisis que es alternativo –y, en ocasiones, previo– al derecho tradicional de la insolvencia. Este segundo libro se divide en cuatro títulos independientes: el primero, procedente del artículo 5 bis, tiene como objeto la comunicación de la apertura de negociaciones con los acreedores; el segundo, se ocupa de los acuerdos de refinanciación, cuyo episódico régimen, tan trabajosamente diseñado por el legislador, adquiere ese mínimo de unidad y autonomía que todos reclamaban; el tercero es el relativo a los acuerdos extrajudiciales de pago, cuya disciplina se ha añadido a la Ley Concursal por la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, modificado por la Ley 25/2015, de 28 de junio; y el último se ocupa de las especialidades del concurso consecutivo, sea a un acuerdo de refinanciación, sea a un acuerdo extrajudicial de pagos. Se ha optado por mantener la terminología de esos nuevos instrumentos legales por ser la incorporada al anejo A del Reglamento (UE) 2015/848, del Parlamento y del Consejo, de 20 de mayo de 2015, sobre procedimientos de insolvencia.

Pero la elaboración de este libro ha sido, probablemente, la de mayor dificultad técnica: dificultad por las reconocidas deficiencias, incluso terminológicas, del régimen de estos «expedientes» o «procedimientos». Quizás sea aquí donde los límites de la refundición resultan más patentes: no faltarán quienes consideren que el Gobierno hubiera debido aprovechar la ocasión para clarificar más el régimen jurídico aplicable a esos institutos y, en especial, del régimen aplicable a los acuerdos de refinanciación —un régimen más preocupado por la consecución de determinados objetivos que por la tipificación institucional—, solventando las muchas dudas que la aplicación de las normas legales ha permitido identificar. Sin embargo, en la refundición de esas normas se ha procedido con especial prudencia para evitar franquear los límites de la encomienda, pues la delegación para aclarar no es delegación para reconstruir sobre nuevas bases las instituciones.

En fin, en el libro III se incluyen las normas de derecho internacional privado que hasta ahora contenía el título IX de la Ley Concursal. La razón de la creación de este último libro se encuentra en el ya citado Reglamento (UE) 2015/848. A diferencia del Reglamento (CE) 1346/2000, del Consejo, de 29 de mayo de 2000, el nuevo Reglamento, es de aplicación no solo a los concursos de acreedores, sino también a los «procedimientos» que el texto refundido agrupa en el libro II. Existen normas del derecho internacional privado de la insolvencia, hasta ahora circunscritas al concurso de acreedores, que deberán aplicarse a los acuerdos de refinanciación y a los acuerdos extrajudiciales de pagos, por lo que la coherencia sistemática exigía esta posposición.

En segundo lugar, la alteración de la literalidad de un buen número de textos es la manifestación más significativa del mandato de claridad. Un elevado número de artículos se han redactado de nuevo, para precisar, sin alterar el contenido, cuál es la interpretación de la norma. La terminología se ha unificado; el sentido de la norma se hace coincidir con la formulación, evitando el mayor número de incertidumbres posibles; y las fórmulas legislativas más complejas se exponen con la mayor simplicidad posible.

Esta alteración de la literalidad ha ido unida a una nueva relación entre el continente y el contenido. En el texto originario de la Ley Concursal y, sobre todo, en el ya reformado existían artículos que, por razón de la materia, era aconsejable dividir en varios independientes. En el texto refundido se dedica un artículo a cada materia, evitando que un mismo precepto se ocupe de heterogéneas o distintas cuestiones y, al mismo tiempo, el epígrafe de cada artículo intenta anticipar el objeto de la norma. En casos concretos, un solo artículo de la Ley Concursal ha dado lugar a todo un capítulo o a toda una sección. Así, el artículo 5 bis de la Ley Concursal, sobre comunicación de negociaciones con los acreedores; el artículo 64, sobre los efectos de la declaración de concurso sobre los contratos de trabajo; el artículo 100, sobre contenido de la propuesta de convenio; el artículo 149, sobre reglas legales en materia de liquidación de la masa activa; el artículo 176 bis, sobre especialidades de la conclusión del concurso por insuficiencia de la masa activa; o el artículo 178 bis, sobre el beneficio de la exoneración del pasivo insatisfecho. Un caso particular es el artículo 71 bis, sobre el régimen especial de rescisión de determinados acuerdos de refinanciación, y de la disposición adicional cuarta, sobre homologación de esos acuerdos, que han dado lugar a todo un título. La consecuencia de la utilización de estos criterios ha sido el sustancial aumento del número de artículos. La Ley Concursal apenas supera los 250 artículos; el texto refundido casi ha multiplicado por tres este número.

Pero no solo esto: al redactar el texto refundido, el Gobierno no solo aspira a ofrecer un conjunto normativo que fuera sistemático y que fuera claro e inteligible. Por supuesto, el texto refundido no puede incluir modificaciones de fondo del marco legal refundido, así como tampoco introducir nuevos mandatos jurídicos inexistentes con anterioridad o excluir mandatos jurídicos vigentes. Pero, dentro de los límites fijados por las Cortes, la tarea exigía, como en ocasiones similares ha señalado el Consejo de Estado, actuar «con buen sentido» pues la refundición no puede ser una tarea meramente mecánica, sino que requiere, a veces, ajustes importantes para mantener la unidad de las concepciones; para convertir en norma expresa principios implícitos; para completar las soluciones legales colmando lagunas cuando sea imprescindible; y, en fin, para rectificar las incongruencias, sean originarias, sean consecuencia de las sucesivas reformas, que se aprecien en las normas legales contenidas dentro de la misma Ley. Por estas razones, la labor técnica que supone la elaboración de un texto refundido, cuando la delegación es tan amplia, implica no solo interpretación, sino también integración –es decir, un «contenido innovador», sin el cual carecería de sentido la delegación legislativa–, pudiendo incluso llegar a la explicitación de normas complementarias a las que son objeto de refundición (sentencias del Tribunal Constitucional números 122/1992, de 28 de septiembre, y 166/2007, de 4 de julio). En el texto refundido que ahora aprueba el Gobierno, el aplicador del derecho comprobará a cada paso la importancia que ha tenido este criterio orientador, el tesón por la coherencia con los principios, esa preocupación por explicitar lo implícito o esa frecuencia de normas complementarias.

La imprescindible reordenación, clarificación y armonización del derecho vigente que representa este texto refundido no excluye que el proceso de reforma del derecho de la insolvencia haya finalizado. España tiene pendiente de transponer la Directiva (UE) 2019/1023, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019, que tiene como finalidad establecer mecanismos de alerta ante el riesgo de insolvencia, dar una regulación más completa y coherente a los procesos de reestructuración preventiva de las deudas, simplificar el derecho concursal, aumentar la eficiencia, aligerar costes, y ampliar las posibilidades de obtención del beneficio de liberación de deudas. Pero el texto refundido que ahora se aprueba constituye la base idónea para acometer de forma más ordenada, clara y sistemática esa inexcusable transposición, tarea que, ya por sí misma reviste extraordinaria dificultad.

El Derecho concursal se reivindica como una herramienta fundamental para la conservación de tejido empresarial y empleo; y de ello es consciente el legislador y la propia Unión Europea que ha desarrollado una importante iniciativa normativa a través de Directivas como la mencionada inmediatamente antes. Esta finalidad conservativa del Derecho concursal se manifiesta no solo a través de normas con vocación de permanencia como el presente texto refundido, sino que en el contexto de la crisis sanitaria originada por el COVID-19 también se han adoptado medidas urgentes, de naturaleza temporal y extraordinaria, con incidencia en el ámbito concursal. El ámbito temporal de aplicación de estas medidas es limitado, pues tratan de atender de manera extraordinaria y urgente la situación de los procesos concursales tras la finalización del estado de alarma y la situación de las empresas afectadas por la disminución o el cese de actividad motivada precisamente por las consecuencias económicas generadas por la mencionada crisis sanitaria, de modo que durante un cierto período de tiempo ambas normas, texto refundido y normas excepcionales, coincidirán en su aplicación, si bien cada una en su respectivo ámbito.

En su virtud, a propuesta del Ministro de Justicia y de la Ministra de Asuntos Económicos y Transformación Digital, de acuerdo con el Consejo de Estado y previa deliberación del Consejo de Ministros en su reunión del día 5 de mayo de 2020,

DISPONGO:

Artículo único. Aprobación del texto refundido de la Ley Concursal.

Se aprueba el texto refundido de la Ley Concursal que se inserta a continuación.
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I.  Antecedentes y consideraciones generales

La Disposición Adicional 1ª del Texto Refundido de la Ley Concursal («TRLC») ha contenido la noción de grupo de sociedades válida a los efectos de la Ley Concursal de forma invariada desde el año 2011 hasta la última reforma operada en ese precepto por la Ley 16/2022, de 5 de septiembre. En la redacción inmediatamente anterior a esta reforma, la norma se había limitado a reproducir literalmente su precedente, la Disposición Adicional 6ª LC, cuya introducción, a su vez, se produjo con ocasión de la Ley 38/2011, de 10 de octubre (1) . La redacción de la Disposición no proporcionaba una noción «propia» —a los efectos de la Ley Concursal— del fenómeno del grupo, sino que recurría, de forma similar a como hace el artículo 18 LSC, a una remisión al concepto de grupo de sociedades contenido en el artículo 42.1 del Código de comercio («C. de com.»). De ahí que se limitase a apuntar: «A los efectos del texto refundido de la Ley Concursal se entenderá por grupo de sociedades el definido en el artículo 42.1 del Código de Comercio».

Como decíamos, esta ha sido la redacción vigente hasta que la Ley 16/2022, de 6 de septiembre, a propósito de la implementación de la Directiva (UE) 2019/1023, de 20 de junio, sobre marcos de reestructuración preventiva, exoneración de deudas e inhabilitaciones, y sobre medidas para aumentar la eficiencia de los procedimientos de reestructuración, insolvencia y exoneración de deudas (conocida como «Directiva sobre reestructuración e insolvencia») ha modificado la citada Disposición Adicional 1ª TRLC. Su nueva redacción ya no se limita solo a replicar la noción de grupo que antes contenía («A los efectos del texto refundido de la Ley Concursal se entenderá por grupo de sociedades el definido en el artículo 42.1 del Código de Comercio»), sino que añade a continuación la siguiente precisión: «aunque el control sobre las sociedades directa o indirectamente dependientes lo ostente una persona natural o una persona jurídica que no sea sociedad mercantil»). Esta nueva redacción tiene, como se verá a lo largo de este trabajo (en especial, v. apartado IV), trascendencia en la definición del perímetro subjetivo del grupo de sociedades en el ámbito concursal.

II.  El concepto de grupo de sociedades contenido en el artículo 42.1 del Código de Comercio

El artículo 42 del C. de com. recoge en su apartado 1º una definición de grupo fundada en la existencia de una relación de control o dominio —ambos términos son empleados indistintamente por el legislador para referirse a la misma realidad— entre dos o más sociedades («Existe un grupo cuando una sociedad ostente o pueda ostentar, directa o indirectamente, el control de otra u otras»). A continuación, con el fin de facilitar la prueba de la existencia de aquella relación, recoge una lista de presunciones de la existencia del control y, por ende, de la existencia misma del grupo. Y es que, como fácilmente se colige de la taxativa afirmación contenida en aquella definición («Existe un grupo…»), la prueba de la ostentación del control —o de la posibilidad de ostentarlo— por parte de una sociedad sobre otra u otras, convierte automáticamente a ese conjunto de sociedades en un grupo (2) .

La lista de presunciones de la existencia del control se halla enumerada en el referido apartado primero del precepto. Aunque se encuentran recogidas en cuatro subapartados, aquellas presunciones pueden reconducirse, en esencia, a dos: (1) disponer de la mayoría de los derechos de voto de la sociedad dominada, ya derive ésta de la titularidad del capital social o de la existencia de acuerdos con otros socios o con terceros [cfr. art. 42.1, a) y c) del C. de com.]; y (2) haber nombrado (o tener la facultad para hacerlo) a los miembros del órgano de administración de la sociedad dominada (cfr. art. 42.1, b) y d) del C. de com.].

Ciertamente, como ya hemos señalado con anterioridad en diversas ocasiones, la noción de grupo del artículo 42.1 del C. de com. plantea diversas carencias que se suscitan porque el elemento definidor sobre el que se construye la noción legal de grupo es, por un lado, el control societario (bastando, incluso, el meramente potencial a esos efectos) y, por otro lado, porque sólo se reconoce la posibilidad de su ejercicio por parte de «una sociedad» sobre «otra u otras» (3) . Aunque no podemos detenernos aquí en realizar una valoración crítica de esta noción —que estaría fundada, esencialmente, en el desconocimiento del que resulta ser el elemento definidor del grupo, la dirección unitaria (4) — es claro que el concepto de grupo de sociedades recogido en el artículo 42.1 del C. de com. representa, por un lado, la exclusión de los grupos horizontales o por coordinación (en los que, como se sabe, no existe relación de control o dominio de una sociedad sobre otras) y, por otro lado, excluye cualquier sujeto que no sea una sociedad (mercantil) a los efectos de poder ser calificado como entidad controlante o «cabeza» del grupo.

De ahí que, a partir de la literalidad del precepto, deba entenderse que quedan excluidas de la noción legal de grupo —excluidos por tanto de ese perímetro subjetivo— cualesquiera entidades sin forma societaria (las fundaciones, por ejemplo) y, claro está, las personas físicas. En este sentido venía manifestándose tanto una nutrida jurisprudencia «menor» de Audiencias Provinciales (5) , como algunas sentencias de nuestro alto tribunal (6) , donde se decía que quedaban excluidos del concepto de grupo del artículo 42 del C. de com. los grupos horizontales, ya que el concepto legal únicamente observaba relaciones de dominio entre sociedades (asumiéndose, a mi juicio incorrectamente, que el sometimiento de varias sociedades al control de una persona física daba lugar a un grupo «horizontal»).

III.  El controvertido «concepto jurisprudencial» de grupo de sociedades

La noción de grupo de sociedades que debe entenderse válida a los efectos de la Ley Concursal ha estado sometida tradicionalmente a una importante controversia que afecta a una cuestión nuclear del concepto: la definición del «perímetro subjetivo» del grupo. Decimos que es nuclear porque, lógicamente, la extensión que se dé a ese perímetro determinará qué miembros del grupo pueden o no quedar afectados por relevantes disposiciones de la Ley; entre otras, piénsese en que la condición de «personas especialmente relacionadas» con el deudor concursado de las sociedades del mismo grupo conlleva la subordinación de sus créditos (arts. 281.5 y 282.1.3º y 4º TRLC) o representa una presunción de perjuicio para la masa a los efectos del ejercicio de acciones rescisorias (arts. 226 y ss., en especial, arts. 227 y 228 TRLC).

Ciertamente, al menos hasta el año 2017 (concretamente, hasta la STS de 15 de marzo de 2017), la noción de grupo contenida en la Disposición Adicional 1ª TRLC había permitido superar las dudas que inicialmente se habían suscitado en torno al «concepto concursal» de grupo de sociedades (muy discutido desde la original redacción dada por la Ley 22/2003 concursal, a partir de las confusas referencias contenidas en el derogado art. 3.5 a la «identidad sustancial de sus miembros»). Aunque se trataba de una noción que, como anteriormente se ha referido, no estaba exenta de críticas, lo cierto es que había proporcionado —la siempre imprescindible— seguridad jurídica en torno a una cuestión conceptual con trascendentes efectos prácticos.

Pero, como decíamos, a partir del año 2017 algunas relevantes sentencias del alto tribunal (esencialmente, las de SSTS de 15 de marzo de 2017, 11 de julio de 2018 y 2 de marzo de 2021) han realizado una interpretación extensiva del perímetro subjetivo del grupo a los efectos de la Ley Concursal. Las dos primeras sentencias de 2017 y 2018 lo habían hecho ampliando ese perímetro subjetivo a la persona física que actúa como «cabeza» o sujeto dominante del grupo, aplicando, respectivamente, la subordinación y la presunción de perjuicio en acciones rescisorias derivada de la condición que se les atribuía —como tales miembros del grupo— de «personas especialmente relacionadas» con el deudor (7) .

Ello había vuelto a (re)abrir la polémica doctrinal acerca de si el concepto de grupo que debía considerarse válido a los efectos concursales era, estrictamente, el del artículo 42.1 del C. de com. (que no acogía esa extensión del perímetro subjetivo del grupo a las personas físicas o personas jurídicas sin forma de sociedad mercantil) (8)  o el más amplio de la doctrina jurisprudencial referida (9) . Esta nueva doctrina jurisprudencial argumentaba que el concepto de grupo que defiende no se separa ni contradice la doctrina anteriormente predominante del alto tribunal porque confirma la línea jurisprudencial de que el concepto de grupo recogido en el artículo 42.1 C. de com., en efecto, excluye los grupos horizontales. Pero, a partir de esa afirmación, efectúa dos pronunciamientos adicionales extremadamente relevantes:

En primer lugar, estas sentencias (concretamente, la STS de 15.03.2017 y, luego, la de 11.07.2018) corrigen la percepción previa —y equivocada— que venía sosteniéndose de calificar como grupo horizontal a aquel formado por diversas sociedades dominadas por una persona física. Así, la STS de 15 de marzo de 2017 razona que, en estos casos, también nos encontramos ante relaciones verticales de grupo:

«En el caso objeto del recurso, que las sociedades involucradas en el concurso (una como concursada y la otra como acreedora) no tengan entre sí una relación de jerarquía dentro de un grupo porque ambas sean sociedades dominadas, no significa que nos encontremos ante un grupo horizontal o paritario. Si existe control, en el sentido establecido en el art. 42.1 del Código de Comercio, hay grupo a efectos de la Ley Concursal, aunque las sociedades involucradas en la situación concursal sean ambas filiales o dominadas, y son aplicables las previsiones de la Ley Concursal relativas al grupo de sociedades (…). La cuestión más controvertida que se plantea en este recurso, y que no ha sido abordada con anterioridad por esta sala, estriba en que quien ejerce el control sobre la sociedad concursada y sobre la sociedad acreedora no es una sociedad mercantil sino una persona física» (Fundamento 3º; también compartido por la STS de 11 de julio de 2018).


Se trata ésta de una precisión correcta. En nuestra opinión, es claro que en estos supuestos nos encontramos ante grupos basados en relaciones de control o dominio societario: grupos subordinados (jerárquicos o verticales, si se quiere) en los que el sujeto dominante no es una sociedad, sino una persona física.

La segunda derivada de la premisa anterior es la que ha resultado más controvertida: a partir de concebir los grupos dominados por personas físicas como verticales o basados en el control, esta nueva jurisprudencia entiende que, aunque la dicción del artículo 42.1 del C. de com. sólo haga referencia a las «sociedades» como entidades dominantes de un grupo, ello no excluye del perímetro subjetivo del concepto —reiteramos, a los efectos de la Ley concursal— a las personas físicas u otras entidades (sin forma jurídica de sociedad, como las fundaciones) que ostenten tal posición de dominio sobre el resto y que, lógicamente, no puedan ser calificadas como esas sociedades mercantiles a que se refiere la noción del Código de comercio (10) . Esta doctrina se recoge de forma muy expresa en la sentencia del Tribunal Supremo de 2 de marzo de 2021 que, apoyándose y reproduciendo la doctrina de las sentencias de 2017 y 2018, confirma esa línea de razonamiento y aplica este concepto —perímetro subjetivo— «amplio» de grupo de sociedades, calificando como dominante a una entidad que no tiene forma de sociedad mercantil, concretamente, a un club de fútbol:


«La cuestión más problemática que se plantea en este recurso, en el que se debate la eventual subordinación del crédito de la sociedad dominada en el concurso de la persona jurídica dominante, radica en que de quien se afirma que ejerce el control sobre la sociedad acreedora no es una sociedad mercantil sino una asociación deportiva. (…) En el presente caso la entidad concursada es un club deportivo sujeto a la Ley 3/2012, de 2 de abril, del deporte de Galicia (…)».

«Pero para que exista grupo de sociedades no es necesario que quien ejerce o puede ejercer el control sea una sociedad mercantil que tenga la obligación legal de consolidar las cuentas anuales y el informe de gestión. (…) Por tanto, el primer inciso del precepto solo tiene por finalidad determinar quién está obligado a formular las cuentas anuales y el informe de gestión consolidados, obligación que afecta exclusivamente a las sociedades mercantiles que ejerciten el control en un grupo societario de carácter jerárquico y por tal razón sean consideradas como sociedades dominantes. La segunda parte del precepto es la relevante a efectos de la remisión contenida en la disposición adicional sexta de la Ley Concursal, no la primera, que solo tiene una finalidad contable irrelevante para el concurso. Si existe control, en el sentido definido en el art. 42.1 del Código de Comercio, para que exista un grupo societario a efectos de la Ley Concursal, es indiferente que en la cúspide del grupo se encuentre una sociedad mercantil (que tendría la obligación contable de formular cuentas anuales e informe de gestión consolidados) o algún otro sujeto (persona física, fundación, etc.) que no tenga esas obligaciones contables».



Como se deduce de la argumentación expuesta, el alto tribunal, consciente de que una interpretación literal del artículo 42.1 del C. de com. no permite llegar a esta ampliación del perímetro subjetivo del grupo (si se quiere, de su concepto), ofrece una argumentación que pone el acento en lo inadecuado de aplicar la definición de grupo dada por una norma con «finalidad contable» a la realidad del derecho concursal; a partir de esta premisa admite únicamente el presupuesto objetivo del concepto de grupo (el control) contenido en la norma, obviando o rechazando parte de su presupuesto subjetivo (que tenga que ser una sociedad —mercantil— el sujeto controlante) porque, en su razonamiento, ese presupuesto subjetivo únicamente obedece a la obligación de consolidación contable impuesta a ese sujeto por el precepto.

Además, esta jurisprudencia —adelantándose ya al que podría haber sido el primer interrogante sobre esta cuestión—, advierte expresamente que este concepto deberá entenderse válido también en relación con todos los demás preceptos o instituciones de la Ley Concursal que se refieran a los grupos de sociedades, enunciando ejemplificativamente algunas de ellas:

«11. (…) Las razones que justifican un determinado tratamiento a los concursos en los que están involucradas sociedades sujetas a control, en el sentido del art. 42.1 del Código de Comercio, y que afectan a cuestiones tales como la acumulación de concursos, incompatibilidades para desempeñar el cargo de administrador concursal, acciones de reintegración, subordinación de créditos, etc., concurren tanto cuando en la cima del grupo, ejercitando el control, se encuentra una sociedad mercantil como cuando se encuentra una persona física o una persona jurídica que no sea una sociedad mercantil, como por ejemplo una fundación» (STS de 12 de marzo de 2017).


Sin embargo, detrás de toda la argumentación vertida en estas sentencias, donde se pone el peso en lo inadecuado de las normas de carácter contable para abarcar la heterogeneidad que muestra la realidad societaria en que los grupos se manifiestan, o, mejor dicho, además de aquella argumentación, nos parece que la motivación que lleva al alto tribunal a aplicar esta nueva noción «amplia» de grupo en relación con la subordinación de créditos por un lado, y la presunción de perjuicio en la rescisoria concursal por otro, es esencialmente evitar un trato discriminatorio entre situaciones que, a su juicio, son homogéneas (11) :


«Carece de justificación que en un concurso de una sociedad integrada en un grupo en el que una de estas fundaciones o una persona física ejerce el control, otra sociedad integrada en el grupo no sea considerada como persona especialmente relacionada con la concursada, o que no se tramiten acumuladamente los concursos de dos sociedades integradas en uno de estos grupos, simplemente porque en la cabecera del grupo se encuentra una fundación o una persona física y no otra sociedad» (STS de 15 de marzo de 2017).

«Las razones que justifican el tratamiento como persona especialmente relacionada con el deudor de la sociedad perteneciente al mismo grupo, y que determinan la presunción de perjuicio en las transmisiones onerosas realizadas en el período sospechoso anterior a la declaración de concurso o la calificación de su crédito como subordinado, concurren plenamente en caso de que el control sea ejercido por una persona física o una fundación.

La posibilidad de que la sociedad acreedora, al ser una sociedad sometida al mismo control que la sociedad deudora, pueda tener una información privilegiada sobre la situación del deudor, que haya podido tener alguna influencia en su actividad, que la financiación otorgada por esa sociedad del grupo intente paliar la infracapitalización de la sociedad deudora o que la transmisión de bienes se haya realizado para que una sociedad del grupo quede en mejor posición que otros acreedores ante la insolvencia de la deudora, que son las principales razones de que sus créditos se posterguen respecto de los de acreedores que no tengan la calificación de personas especialmente relacionadas, son circunstancias que concurren plenamente en tal supuesto» (STS 11 de julio de 2018).



A la vista de estos razonamientos, nos parece claro que el ánimo que subyace en la decisión del Tribunal es impedir el distinto trato —discriminatorio— que supone calificar de «persona especialmente relacionada» con el deudor (persona jurídica) a cualquier socio de la concursada con una participación directa o indirecta significativa —el 5% en cotizadas y el 10% en no cotizadas—, mientras la exclusión de la persona física dominante como cabeza del grupo (o una entidad sin forma de sociedad mercantil), desde el concepto «estricto» hasta entonces manejado, permite que tanto el socio que domina la matriz del grupo de sociedades al que pertenezca la concursada (12) , como las otras sociedades vinculadas a la concursada por depender también de aquella persona física dominante, escapen del rigor (subordinación, rescisión) que acarrea esa calificación de «persona especialmente relacionada» (13) .

IV.  La última reforma de la disposición adicional primera del Texto Refundido de la Ley Concursal

Como ya señalamos en un trabajo anterior (14) , aunque la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha sido elaborada con cuidado, no podíamos dejar de señalar con preocupación que, en el plano concursal, nos devolvía una vez más al escenario de inseguridad jurídica en torno al concepto de grupo que, a priori, parecía superado tras la entrada en vigor de la Disposición Adicional 6ª de la LC (luego, Disposición Adicional 1ª TRLC) (15) .

Creíamos entonces —tras la promulgación del TRLC por el Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo— que existía un factor que permitía predecir que la discusión sobre el concepto concursal de grupo seguiría abierta aún tras esta jurisprudencia: y es que, el legislador concursal, con posterioridad a los pronunciamientos del alto tribunal de 15 de marzo de 2017 y de 11 de julio de 2018, al aprobar el texto refundido, había confirmado en la Disposición Adicional 1ª TRLC que la noción de grupo «a los efectos de la Ley concursal» seguía siendo la misma, remitiéndose de nuevo «sin más» al artículo 42.1 C. de com. Y decíamos «sin más» porque nuestro legislador concursal no había incorporado a la definición de grupo de sociedades esa jurisprudencia, cosa que sí había hecho en relación con otras instituciones concursales: por ejemplo, con la compensación de créditos (cfr. art. 153 TRLC) (16)  o con la acumulación sustantiva o material de masas (cfr. art. 43 TRLC) (17) . Ello permitía interpretar que la voluntad del legislador había sido la de «preservar» —si se nos permite la expresión— el concepto «estricto» de grupo de sociedades (de su perímetro subjetivo estricto) que se colige de la literalidad del apartado 1º del artículo 42 del Código (18) .

Pero, como ya advertíamos al principio de este comentario, recientemente la Ley 16/2022, de 5 de septiembre, ha modificado la Disposición Adicional 1ª del TRLC. Tras esta reforma, la nueva redacción no se limita solo a replicar la noción de grupo que antes ya contenía («A los efectos del texto refundido de la Ley Concursal se entenderá por grupo de sociedades el definido en el artículo 42.1 del Código de Comercio»), sino que añade inmediatamente después la siguiente precisión: «…, aunque el control sobre las sociedades directa o indirectamente dependientes lo ostente una persona natural o una persona jurídica que no sea sociedad mercantil».

Cabe adivinar que la nueva redacción pretende solucionar las dudas que pudieran existir a partir de la confrontación del perímetro subjetivo del grupo que recogía la literalidad del artículo 42.1 del C. de com. (limitado a la sociedad —mercantil— como sujeto controlante), y el que recogía la jurisprudencia ya referida, donde aquel perímetro se ampliaba a las personas físicas y otros entes sin forma societaria mercantil.

De la interpretación literal de la Disposición Adicional 1ª TRLC «según el sentido propio de sus palabras» (cfr. art. 3.1 CC), en nuestra opinión se llega a un resultado contrario a la doctrina jurisprudencial referida. La solución a la polémica entre concepto estricto y amplio (en el plano subjetivo) de la noción de grupo que se deduce de la redacción literal de la norma se ha traducido en la confirmación por el legislador de que el concepto de grupo «a los efectos del texto refundido de la Ley concursal» será —seguirá siendo— el «definido en el artículo 42.1 del Código de comercio», y ello «aunque el control sobre las sociedades directa o indirectamente dependientes lo ostente una persona natural o una persona jurídica que no sea sociedad mercantil». A partir de esta interpretación literal de la Disposición comentada, no solo no se amplía el perímetro subjetivo del grupo que venía defendiendo la jurisprudencia de nuestro alto tribunal, sino que parece rechazarse: así, «aunque» el control sobre las sociedades lo ostente una persona natural o jurídica que no sea sociedad mercantil, el concepto de grupo válido a los efectos del TRLC seguiría siendo el definido en el artículo 42.1 del C. de com.

Al mismo resultado se llega acudiendo a un análisis técnico-lingüístico: el obstáculo o impedimento de la frase subordinada precedida por el «aunque» —que haya control por persona física o jurídica no societaria— resulta ineficaz para evitar lo que expresa la frase principal: esto es, no evita que a los efectos del texto refundido de la Ley Concursal deba entenderse por grupo de sociedades «el definido en el artículo 42.1 del Código de comercio» (19) , que como ya se ha reiterado, sólo reconoce la condición de controlante o dominante a una única categoría de sujetos: las sociedades (mercantiles).

El tenor literal de la nueva redacción puede sorprender si se tiene en cuenta que se aparta de la línea de política jurídica que el legislador concursal ha seguido en las últimas reformas, donde ha venido incorporando y/o matizando la redacción de la Ley para adaptarse a la interpretación del Tribunal Supremo; por eso no era esperable que optase por atenerse al concepto «estricto». Menos esperable era aún que lo hiciese con una redacción que, si se nos permite la expresión, resultaría algo agresiva además de superflua a ese fin (de excluir el concepto amplio): si el legislador hubiera querido mantener el concepto estricto, no era necesario excluir expresamente a la persona física o a la persona jurídica que no sea sociedad mercantil. Habría bastado con que reiterase la redacción que ya contenía la Disposición Adicional 1ª del TRLC y, si acaso, añadir un adjetivo que enfatizase la vigencia del artículo 42.1 del C. de com. a esos fines (por ejemplo: «A los efectos del texto refundido de la Ley Concursal se entenderá por grupo de sociedades, estrictamente, el definido en el artículo 42.1 del Código de Comercio»).

Ciertamente, no hay elementos o datos claros que nosotros conozcamos y permitan afirmar con seguridad cuál ha sido la voluntad del legislador. El Anteproyecto que publicó el Ministerio de Justicia no contenía previsión alguna sobre el concepto de grupo. No fue hasta la publicación del Proyecto de Ley 121/000084, de reforma del TRLC (20)  cuando se incorporó la nueva redacción de la Disposición Adicional 1ª, si bien, en su exposición de motivos nada se indica al respecto. Tampoco el texto de enmiendas e índice de enmiendas al articulado contiene referencia alguna a esta cuestión (21) . Lo mismo ocurre con la Ley 16/2022, cuyo preámbulo se centra en el núcleo esencial de la reforma, que es la implementación de la Directiva de reestructuraciones, sin hacer referencia alguna al concepto de grupo.

Por los motivos que acabamos de exponer en los párrafos anteriores, pudiera pensarse que la intención del legislador no era la que finalmente se ha reflejado en la nueva redacción de la Disposición Adicional 1ª TRLC, sino justamente la contraria. De ser así, un simple error gramatical o de redacción podría explicar que la interpretación literal de la referida Disposición conduzca a una restricción del perímetro subjetivo del grupo conforme a lo establecido en el artículo 42.1 del C. de com.

Por todo ello, es bastante probable que, acudiendo al criterio volitivo o finalista perseguido por el legislador que también informa las normas de interpretación dadas por el artículo 3.1 CC, la jurisprudencia opte por primar este criterio interpretativo sobre el de la literalidad, realizando una interpretación correctora de la noción de grupo de la Disposición Adicional 1ª TRLC en línea con la construcción de la noción amplia de grupo (en su perímetro subjetivo) que viene defendiendo desde 2017.

A la luz de todas las consideraciones que acabamos de efectuar, los problemas interpretativos que suscita la redacción de una norma tan trascendental en el ámbito concursal pueden poner gravemente en cuestión el principio de seguridad jurídica a que toda norma debe aspirar. De ahí que consideremos aconsejable que el legislador corrija la redacción de esta Disposición Adicional 1ª TRLC y que, si realmente desea —en la hipótesis que estamos asumiendo— alinearse con la jurisprudencia del alto tribunal, lo haga elaborando una definición más clara y sencilla. Un ejemplo pudiera ser el que proponemos a continuación que, como no podía ser de otra manera, se somete a cualquier otra propuesta de mejor calidad técnica: «A los efectos del texto refundido de la Ley Concursal se entenderá por grupo de sociedades el definido en el artículo 42.1 del Código de Comercio. También se entenderá a estos efectos que existe un grupo de sociedades cuando el control sobre las sociedades directa o indirectamente dependientes lo ostente una persona natural o una persona jurídica que no sea sociedad mercantil» (22) .

Disposición adicional segunda  Remisiones normativas




Las referencias normativas contenidas en otras disposiciones a la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, se entenderán realizadas a los preceptos correspondientes del texto refundido que se aprueba.



Georgina Álvarez Martínez

Profesora Ayudante Doctor, Departamento Derecho Mercantil

Universidad Complutense de Madrid

La Ley 16/2022, de 5 de septiembre, de Reforma del Texto Refundido de la Ley Concursal, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2020 de 5 de mayo, para la transposición de la Directiva (UE) 2019/1023 sobre Reestructuración e Insolvencia (en adelante Ley 16/2022 de Reforma al TRLConc) ha optado por mantener intacta la redacción de su disposición adicional segunda. El breve plazo transcurrido entre la entrada en vigor del Texto Refundido —01/09/2020— y la Reforma —26/09/2022— se intuye que está detrás de esta opción del legislador de relacionar todavía las referencias normativas contenidas en otras disposiciones a la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal (en adelante LC), a los preceptos del TRLConc.

La disposición adicional segunda se corresponde con la disposición adicional primera de la LC —todavía vigente (23) —, donde se prevén reglas de derecho transitorio tendientes a definir la aplicación de las normas que hagan referencia a los procedimientos concursales derogados por esta ley poniéndolas en relación con las nuevas normas concursales, debido a que —recuérdese— con la entrada en vigor de la LC se reconducían a un único procedimiento los cuatro regulados por el Derecho anterior. Esta disposición adicional primera ofrece una regla de interpretación general y tres reglas particulares (24) , y está expresamente dirigida a los «jueces y tribunales» (25) , sin ninguna otra referencia a otros destinatarios de la norma, aunque se ha entendido que su ámbito subjetivo va más allá de los miembros del poder judicial, abarcando a otros operadores jurídicos como, por ejemplo, árbitros, abogados, notarios, registradores, miembros del Ministerio Fiscal, y la misma doctrina científica (26) .

Como se ve el contenido de la disposición adicional segunda del TRLConc difiere de lo previsto en la disposición adicional primera de la LC, por cuanto el primero no ha derogado ningún procedimiento concursal anteriormente vigente, respecto de los cuales haya que definir la regulación transitoria, sino que, como es sabido —y sin perjuicio de cuál resulte finalmente el alcance de la refundición— su cometido ha sido el de regularizar, aclarar y armonizar las normas legales aplicables a la materia (27) . Por tanto, como estas normas concursales tienen por objeto los mismos procedimientos regulados por la LC, basta con indicar que las remisiones normativas contenidas en otras disposiciones a esta última deban entenderse hechas a TRLConc reformado por la transposición de la Directiva sobre Reestructuración e Insolvencia.

Disposición adicional tercera  Tabla de correspondencias




Dentro del mes siguiente a la publicación en el «Boletín Oficial del Estado» de este real decreto legislativo, se divulgará a través de la página web de los Ministerios de Justicia y de Asuntos Económicos y Transformación Digital, con efectos meramente informativos, una tabla de correspondencias de los preceptos de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, con los del texto refundido que se aprueba mediante este real decreto legislativo.
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Profesora Ayudante Doctor, Departamento Derecho Mercantil
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La Ley 16/2022 de Reforma al TRLCon tampoco ha prescindido de la alusión a la Tabla de correspondencias con la LC, cuya divulgación se ordenaba, con efectos meramente informativos (28) , dentro del mes siguiente a su publicación en el BOE, a través de la página web de los Ministerios de Justicia y de Asuntos Económicos y Transformación digital (29) . Esta tabla estaba incluida como Anexo a la Memoria del análisis del impacto normativo del Proyecto de Real Decreto Legislativo por el que se aprueba el Texto refundido de la Ley Concursal (30) .

La tabla de correspondencias ha servido para relacionar —siempre que ha sido posible en el marco del proceso de la refundición— cada uno de los artículos de la LC, con sus apartados y párrafos, así como sus disposiciones adicionales y finales, con sendos artículos, apartados y párrafos del TRLCon, incluidas también sus disposiciones adicionales y derogatorias, donde se ha dado una nueva división y numeración —no necesariamente correlativa con el anterior (31) — a todo el articulado (32) . Tras la reciente Reforma, habrá que ajustar la relación al nuevo contenido de muchos de sus artículos, teniendo en cuenta la supresión de algunos de sus numerales, la incorporación de otros, así como también la introducción de apartados y artículos que, dada el cometido y la envergadura de la Reforma, carezcan de correspondencia con la LC.

Disposición adicional cuarta  Estadística concursal




El Gobierno adoptará las medidas pertinentes para garantizar la elaboración, a partir de la información suministrada por la oficina judicial, los Registros Mercantiles y el Registro público concursal, de estadísticas que permitan evaluar el funcionamiento del sistema concursal y contribuyan a la organización y funcionamiento de la cuenta de garantía arancelaria.



Cayetana Lado Castro-Rial

Abogado del Estado

I.  La relevancia creciente de la información estadística concursal

Nos encontramos ante una disposición inexistente en la Ley Concursal 22/2003, ahora derogada, pero que, a pesar de tal «contenido innovador», puede entenderse comprendida dentro de los límites del mandato conferido al Gobierno.

Como señala la Exposición de Motivos del TRLConc, la labor de refundición no es una labor meramente mecánica, como ha declarado reiteradamente la doctrina del Consejo de Estado. En casos como el ahora analizado, la delegación se ha conferido en términos amplios, de modo que ello «implica no solo interpretación, sino también integración —es decir, un "contenido innovador", sin el cual carecería de sentido la delegación legislativa—, pudiendo incluso llegar a la explicitación de normas complementarias a las que son objeto de refundición (sentencias del Tribunal Constitucional números 122/1992, de 28 de septiembre, y 166/2007, de 4 de julio)». Entre las normas complementarias que se introducen merecen especial mención las que tienen por objeto recabar la información estadística adicional necesaria para poder evaluar la eficacia del marco normativo, tal y como establece la Disposición Adicional Cuarta TRLConc, cuestión ésta que se antoja esencial para poder efectuar propuestas de mejora del mismo basadas en la evidencia empírica de los datos obtenidos. Esta norma complementaria tiene precisamente por finalidad destacar la importancia de disponer de unas estadísticas adecuadas que permitan evaluar el funcionamiento del sistema concursal y la introducción de las disposiciones necesarias para ello en el TRLConc.

La introducción de esta disposición obedece a la necesidad de evaluar el funcionamiento del sistema concursal a través de la recopilación de datos (33) . En la actualidad, no resulta justificable la evaluación y análisis de los sistemas de insolvencia con base en información incompleta, o incluso, con base en concepciones apriorísticas o ideológicas sobre los sistemas concursales. Es preciso acercarse al método seguido en otras disciplinas científicas y no cabe justificar esta ausencia de método en las peculiaridades de los sistemas judiciales o de las actividades jurídicas.

En segundo lugar, no todos los indicadores son válidos para estos fines. Así, el «Doing Business resolving insolvency indicator» (34)  es un indicador de uso muy extendido entre analistas económicos en sus evaluaciones sobre el clima de negocios en diferentes países. Si bien es cierto que está basado en un sólido trabajo teórico, identificando el coste y la duración de los procedimientos de insolvencia, así como tasas de recuperación crediticia como los principales indicadores de la eficiencia de los procedimientos concursales, se utiliza una metodología de encuesta, lo que implica que no hay datos empíricos que apoyen los datos ofrecidos en el estudio.

El «Doing Business resolving insolvency indicator» incluye, desde 2014, una lista de cuestiones vinculadas a determinados aspectos de la regulación de los procedimientos de insolvencia, en línea con los estándares internacionales. Otras organizaciones, como la OCDE, han desarrollado indicadores cualitativos basados en las características generales de los regímenes de insolvencia. Estos indicadores se apartan de la medición de la eficiencia de los regímenes de insolvencia y actúan más bien como recordatorios de los aspectos básicos de estándares internacionales o «best practices» (35) .

Las fuentes de información actuales proporcionan información útil, pero no han sido diseñadas específicamente para el análisis de los regímenes de insolvencia. Así, pueden citarse como tales fuentes de información en materia de insolvencia (36) :


	
—  Estadísticas económicas generales (37) , que incluyen información sobre el número de procedimientos de insolvencia, conectando la información con el análisis de tendencias macroeconómicas. Otros informes incluyen también datos sobre el tamaño de las empresas, área geográfica y actividad económica. Aquí, se enfatiza el aspecto económico de los procedimientos de insolvencia.

	
—  Estadísticas judiciales (38) , que tienen por finalidad la medición de la eficiencia de los procedimientos judiciales, los cuales proporcionan datos sobre la duración total de un procedimiento concursal, desde su apertura hasta su conclusión, así como la existencia de retrasos judiciales. Sin embargo, las estadísticas judiciales no proporcionan información sobre determinados aspectos (importantes) de los procedimientos de insolvencia, tales como los costes del procedimiento o la tasa de recuperación de los créditos.

	
—  Organismos reguladores en materia de insolvencia (39) , como parte de su actividad de supervisión, pueden recopilar información sobre procedimientos de insolvencia. Sin embargo, hay estadísticas de organismos reguladores que proporcionan una perspectiva más amplia en el funcionamiento del sistema de insolvencia.

	
—  Otras instituciones públicas pueden recopilar también información relacionada con los procedimientos de insolvencia. Así sucede con los Registros Mercantiles (40) , los cuales pueden elaborar informes estadísticos, ya que las decisiones más relevantes de las compañías mercantiles en procedimientos de insolvencia se comunican e inscriben en el registro. Esta información puede completar los datos sobre procedimientos de insolvencia que están ya incluidos en el registro, especialmente estados financieros.

	
—  Encuestas sobre el funcionamiento de los NPL (non-performing loans), llevados a cabo por supervisores bancarios, representan un instrumento específico para obtener información en materia de insolvencia (41) . Ello permite obtener la perspectiva de los acreedores financieros en relación a la eficiencia del sistema de insolvencia.

	
—  Finalmente, instituciones privadas y centros de investigación en ocasiones también llevan a cabo análisis de datos en materia de insolvencia. Algunos estudios son muy valiosos, pero es difícil llevarlos a cabo sin que la información se obtenga de forma continuada.



En conclusión, el análisis de los sistemas de insolvencia debe basarse en datos empíricos, lo que exige la elaboración de informes estadísticos que incluyan, al menos, los parámetros básicos necesarios para el análisis de la actuación del sistema de insolvencia. Así, los sistemas previamente existentes podrían ser utilizados, en la medida de lo posible, al objeto de proporcionar los datos básicos para el análisis estadístico.

En este sentido, y sin ánimo de ser exhaustivo, podrían citarse los siguientes elementos que han de ser obtenidos y recopilados para obtener información relevante sobre las interacciones entre el sistema legal y la realidad económica y social subyacente, en orden a la verificación de la eficiencia y eficacia del sistema. Estos datos pueden ser numéricos, pero también descriptivos:


	
—  Datos económicos y sociales:
	
B)  Datos económicos sobre empresas: tamaño de la empresa, número de empleados, años de operatividad, industria, número de acreedores y valor de sus respectivos créditos; clases de créditos (privilegiados, tributarios y de seguridad social, laborales), causas de la situación de insolvencia;

	
A)  Datos económicos y sociales sobre individuos (edad, género, profesión, volumen de deuda, clases de acreedores, procesos de insolvencia previos...).





	
—  Datos adicionales: tipo de entidad, desestimaciones, concursos voluntarios y necesarios, porcentaje de reestructuraciones sobre el total de procedimientos de insolvencia, éxito de los planes de reestructuración/liquidación abiertos tras el fracaso de una reorganización, supervivencia de empresas, número de casos fraudulentos, identificación de elementos de fraude, casos de insolvencia de grupos, casos de insolvencia transfronteriza, etc.



Es importante que la recogida de datos se adapte a las necesidades del sistema nacional, pues los hitos en los que es posible obtener la información dependen del sistema legal del proceso de insolvencia. También en este punto es destacable que la obtención de datos es importante como base de una reforma legal; pero que, al tiempo, la recogida de datos también debe servir para comprobar la efectividad y las consecuencias prácticas de las reformas, una vez que son implementadas (42) .

II.  La estadística concursal y la Directiva (UE) 2019/1023, de 20 de junio de 2019, sobre reestructuración temprana

La norma que analizamos entronca directamente con las novedosas disposiciones contenidas en la Directiva (UE) 2019/1023, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019, pendiente de transposición por el Reino de España, y que tiene por finalidad establecer mecanismos de alerta ante el riesgo de insolvencia, dar una regulación más completa y coherente a los procedimientos de reestructuración preventiva de deudas, simplificar el derecho concursal, aumentar la eficacia, aligerar costes y ampliar las posibilidades de obtención del beneficio de liberación de deudas.

En efecto, la Directiva, por vez primera, incorpora la obligación a cargo de los Estados miembros de recopilar datos vinculados a los procedimientos de insolvencia y comunicarlos a la Comisión Europea (43) . El considerando 92 de la Directiva explica que la recogida de datos, basada en una metodología estandarizada, es necesaria para asegurar un seguimiento adecuado y la implementación de sus normas.

Su Título V, que lleva por rúbrica «Seguimiento de los procedimientos de reestructuración, insolvencia y exoneración de deudas», incluye un artículo 29, que tiene por objeto la «Recogida de datos», estableciendo la obligación a cargo de los Estados miembros de recopilar y agregar, con una periodicidad anual y a escala nacional, datos sobre los procedimientos de reestructuración, insolvencia y exoneración de deudas, desglosados por tipo de procedimiento.

Los datos que han de ser obtenidos por los Estados Miembros, de acuerdo con el artículo 29 de la Directiva, son los siguientes:


«a) Número de procedimientos iniciados (solicitados o abiertos, cuando dicha apertura esté prevista en la normativa nacional, hasta su conclusión);

b) duración media de los procedimientos, desde la solicitud o desde la apertura del procedimiento, cuando dicha apertura esté prevista en la normativa nacional, hasta su conclusión;

c) el número de procedimientos distintos de los previstos en la letra d), desglosados por tipo de resultado;

d) el número de solicitudes de procedimientos de reestructuración que hayan sido declarados inadmisibles, rechazadas o retiradas antes de la apertura del procedimiento».



A éstos se añaden datos sobre el número de deudores que han sido objeto de procedimientos de reestructuración o insolvencia y que, en los tres años anteriores a la presentación de la solicitud o a la apertura del procedimiento correspondiente, disponían de un plan de reestructuración confirmado en el marco de un procedimiento de reestructuración anterior en aplicación del título II.

Resulta destacable que, junto a datos de obtención obligatoria, hay otros que son de obtención meramente potestativa, a pesar de su importancia (apartado 4 del artículo 29):


«a) tamaño de los deudores que no sean personas físicas;

b) si los deudores objeto de procedimientos de reestructuración o insolvencia son personas físicas o jurídicas;

c) si los destinatarios de los procedimientos conducentes a la exoneración de deudas son únicamente empresarios o son todos personas físicas.»



En definitiva, en el diseño que se lleve a cabo para implementar la Directiva, y obtener datos que permitan evaluar el funcionamiento de los sistemas de insolvencia y proponer, en su caso, modificaciones legislativas de mejora, debe tenerse en cuenta el coste del establecimiento del sistema de recopilación de datos, así como los costes asociados al análisis de los datos y su mantenimiento, y publicaciones.

III.  Información estadística relativa al funcionamiento de la cuenta de garantía arancelaria

La Disposición Adicional Cuarta TRLConc menciona igualmente la adopción de medidas para la elaboración de estadísticas que contribuyan a la organización y funcionamiento de la cuenta de garantía arancelaria.

Ley 17/2014, de 30 de septiembre, por la que se adoptan medidas urgentes en materia de refinanciación y reestructuración de deuda empresarial introdujo modificaciones en la Ley Concursal 22/2003 (ahora incorporadas en el TRLConc) sobre el acceso a la administración concursal, la designación del administrador concursal y su retribución, cuyo objetivo era contribuir a la profesionalización del colectivo y mejorar la eficiencia de los procedimientos concursales.

La cuenta de garantía arancelaria (Vid. «Comentario a los artículos 91 a 93 TRLConc»), fue introducida en virtud del artículo nueve de la citada Ley, bajo la rúbrica del principio de efectividad del arancel y tenía por objeto garantizar que, en aquellos concursos en que la masa sea insuficiente, se garantizará el pago de un mínimo retributivo, mediante una cuenta de garantía arancelaria que se dotará con aportaciones obligatorias de los administradores concursales. La cuenta será única y su gestión corresponde al Ministerio de Justicia, que la ejercerá directamente o a través de terceros. Sin embargo, la entrada en vigor de estas modificaciones quedó supeditada a su desarrollo reglamentario, que no se ha producido (44) .

A los efectos de proceder a su establecimiento, se hace necesaria la obtención de determinada información sobre la retribución de los administradores concursales, de acuerdo con lo previsto en el artículo 92 TRLConc, que exige tener en cuenta la «retribución que efectivamente perciba» el administrador concursal en cuestión. Con la finalidad precisamente de conocer tal retribución efectiva y los conceptos concretos retribuidos, el TRLConc, en sus artículos 102 y 478, exigen que en la rendición de cuentas que presenten los administradores concursales se consignen determinados datos, entre los cuales se citan: la retribución fijada por el juez para cada fase del concurso; cantidades percibidas, incluidas complementarias; fechas de cada una de las percepciones; pagos del auxiliar o auxiliares delegados, así como expertos, tasadores y entidades especializadas que hubiera contratado con cargo a la retribución de la administración concursal; número de trabajadores asignados por la administración concursal al concurso y número total de horas dedicadas por el conjunto de estos trabajadores al concurso. A tal efecto, el Letrado de la Administración de Justicia remitirá el escrito de rendición de cuentas al Registro Público Concursal, precisamente para garantizar la utilización de tales datos con la finalidad expresada.

Por otro lado, en este punto debemos igualmente citar la novedosa previsión contenida en la Disposición Final Decimosexta de la Ley de Reforma (vid. Comentario a la Disposición Final Decimosexta: Reglamento sobre estadística concursal) que obliga al Gobierno, en el plazo máximo de seis meses desde la entrada en vigor de dicha ley, a propuesta conjunta de los Ministerios de Justicia y de Asuntos Económicos y Transformación Digital, a aprobar mediante real decreto un Reglamento sobre estadística concursal, que determinará las estadísticas que han de elaborarse para analizar adecuadamente la eficacia y eficiencia de los instrumentos preconcursales y concursales, y cumplir con lo dispuesto en el artículo 29 de la Directiva (UE) 2019/1023, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019, sobre marcos de reestructuración preventiva, exoneración de deudas e inhabilitaciones, y sobre medidas para aumentar la eficiencia de los procedimientos de reestructuración, insolvencia y exoneración de deudas, y por la que se modifica la Directiva (UE) 2017/1132.

Disposición transitoria única  Régimen transitorio




1. El contenido de los artículos 57 a 63, 84 a 89, 560 a 566 y 574.1 todos ellos inclusive, de este texto refundido, que corresponda a las modificaciones introducidas en los artículos 27, 34 y 198 de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, por la Ley 17/2014, de 30 de septiembre, por la que se adoptan medidas urgentes en materia de refinanciación y reestructuración de deuda empresarial, entrarán en vigor cuando se apruebe el reglamento a que se refiere la disposición transitoria segunda de dicha ley. Entre tanto permanecerán en vigor los artículos 27, 34 y 198 de la Ley concursal en la redacción anterior a la entrada en vigor de dicha Ley 17/2014, de 30 de septiembre.

2. El contenido de los artículos 91 a 93, ambos inclusive, de este texto refundido, correspondientes a los artículos 34 bis a 34 quáter de la Ley 22/2003, de 9 de julio, introducidos por la Ley 25/2015, de 28 de julio, de mecanismo de segunda oportunidad, reducción de la carga financiera y otras medidas de orden social, entrarán en vigor cuando se apruebe el desarrollo reglamentario de la cuenta de garantía arancelaria.



Georgina Álvarez Martínez

Profesora Ayudante Doctor, Departamento Derecho Mercantil

Universidad Complutense de Madrid

I.  Régimen transitorio

La Ley 16/2022, de 5 de septiembre, de Reforma del Texto Refundido de la Ley Concursal, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2020 de 5 de mayo, para la transposición de la Directiva (UE) 2019/1023 sobre Reestructuración e Insolvencia (en adelante Ley 16/2022 de Reforma al TRLConc) ha debido mantener el régimen transitorio previsto en esta disposición debido a la todavía falta de desarrollo reglamentario al que está conectado. Así lo ordena expresamente, por otra parte, la disposición transitoria quinta: «en tanto no se apruebe por el Gobierno, conforme a la disposición final decimotercera, el Reglamento de la administración concursal en el que se establecerá el acceso a la actividad, el nombramiento de los administradores concursales y su retribución, continuarán resultando de aplicación la disposición transitoria única del Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley Concursal, así como, en materia de arancel, la disposición transitoria tercera de la Ley 25/2015, de 28 de julio, de mecanismo de segunda oportunidad, reducción de la carga financiera y otras medidas de orden social». La disposición final decimotercera de la Reforma vuelve a ordenar al Gobierno —ya lo había hecho la disposición transitoria segunda de la Ley 17/2014, de 30 de septiembre por la que se adoptan medidas urgentes en materia de refinanciación y reestructuración de deuda empresarial— que en el plazo máximo de seis meses desde la entrada en vigor de esta ley apruebe, a propuesta de los Ministerios de Justicia y de Asuntos Económicos y Transformación digital, mediante real decreto, el Reglamento de la Administración concursal.

En relación con esta falta de desarrollo reglamentario a la hora de aprobar el texto refundido proyectado, el Dictamen de la Comisión Permanente del Consejo de Estado al Proyecto de Real Decreto Legislativo por el que se aprueba el texto refundido de la Ley Concursal ya había señalado que no era óbice para retrasar la aprobación de este último, «sin perjuicio de advertir sobre la conveniencia de que ambas regulaciones se aprueben con la mayor premura posible» y se espera que la aprobación previa del texto refundido sirva —sigue el Dictamen— «para realizar un desarrollo reglamentario en mejores condiciones de claridad y seguridad jurídica» (45) .

II.  Vigencia de los artículos 27, 34 y 198 de la LC en su redacción anterior a la Ley 17/2014, de 30 de septiembre

La Ley 17/2014, de 30 de septiembre, por la que se adoptan medidas urgentes en materia de refinanciación y restructuración de deuda empresarial modificó, entre otros, los arts. 27 (Condiciones subjetivas para el nombramiento de administradores concursales), 34 (Retribución de los administradores concursales) y 198 (Registro Público Concursal) de la LC. La disposición transitoria segunda preveía que no entrasen en vigor hasta su desarrollo reglamentario, que debía aprobarse a iniciativa de los Ministerios de Justicia y de Economía y Competitividad, en un plazo máximo de seis meses. Estando pendiente la reglamentación, conforme a esta disposición transitoria única del TRLConc, así como a la disposición transitoria quinta de la Ley 16/2022 de Reforma al TRLConc, se mantiene la vigencia de los arts. 27, 34 y 198 de la LC, en sus redacciones previas a 2014 (46) .

III.  Sobre la vigencia de los artículos 91 a 93 del TRL Concursal

La disposición transitoria quinta de la Ley 16/2022 de Reforma al TRLConc junto a ordenar el mantenimiento de la disposición transitoria única del TRLConc que se comenta, señala la remisión a la disposición transitoria tercera de la Ley 25/2015, de 28 de julio, de mecanismo de segunda oportunidad, reducción de la carga financiera y otras medidas de orden social, donde se establecen normas de derecho transitorio en materia de arancel mientras no se proceda a la reglamentación.

Los artículos 91 a 93 del TRLConc se corresponden con los arts. 34 bis a 34 quáter de la LC, y fueron incorporados por la Ley 25/2015, de 28 de julio, de mecanismo de segunda oportunidad, reducción de la carga financiera y otras medidas de orden social. Los arts. 34 ter y quáter, a su vez, fueron posteriormente modificados por la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Jurídico del Sector Público. El art. 34 ter en su última redacción preveía la gestión de la cuenta arancelaria por parte del Ministerio de Justicia «en la forma que se determine reglamentariamente, ya sea directamente o a través de terceros». Por su parte el art. 34 quáter establecía en su apartado 5 —redacción original por Ley 25/2015— que «reglamentariamente se regulará el régimen de distribución de la cuenta de garantía arancelaria». Frente a la falta de aprobación de la reglamentación la Ley 16/2022 de Reforma al TRLConc mantiene en suspenso la entrada en vigor de los arts. 91 a 93 del TRLConc.

Disposición derogatoria única  Derogación normativa




1. Se derogan los artículos 1 a 242 bis, así como las disposiciones adicionales segunda, segunda bis, segunda ter, cuarta, quinta, sexta, séptima y octava y las disposiciones finales quinta y sexta de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal.

No obstante, la derogación de sus disposiciones adicionales y finales señaladas en el párrafo anterior no afectará a los contenidos de las leyes modificadas por las mismas, que se mantienen en sus términos actualmente vigentes:

a) Disposición adicional primera. Referencias legales a los procedimientos concursales anteriormente vigentes.

b) Disposición adicional tercera. Reforma de las leyes de Sociedades Anónimas y de Responsabilidad Limitada.

c) Disposición transitoria primera. Procedimientos concursales en tramitación.

d) Disposición transitoria segunda. Juzgados de lo Mercantil.

e) Disposición final primera. Reforma del Código Civil.

f) Disposición final segunda. Reforma del Código de Comercio.

g) Disposición final tercera. Reforma de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

h) Disposición final cuarta. Reforma de la Ley de Asistencia Jurídica Gratuita.

i) Disposición final séptima. Reforma de la Ley Hipotecaria.

j) Disposición final octava. Reforma de la Ley de Hipoteca Mobiliaria y Prenda sin Desplazamiento.

k) Disposición final novena. Reforma de la Ley de Hipoteca Naval.

l) Disposición final décima. Reforma de la Ley General Presupuestaria.

m) Disposición final undécima. Modificación de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria.

n) Disposición final undécima bis. Reforma de la Ley del Impuesto sobre el Valor Añadido.

o) Disposición final undécima ter. Modificación de la Ley 20/1991, de 7 de junio, de modificación de los aspectos fiscales del Régimen Económico Fiscal de Canarias.

p) Disposición final duodécima. Reforma de la Ley del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Jurídicos Documentados.

q) Disposición final decimotercera. Reforma de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas.

r) Disposición final decimocuarta. Reforma del Estatuto de los Trabajadores.

s) Disposición final decimoquinta. Reforma de la Ley de Procedimiento Laboral.

t) Disposición final decimosexta. Reforma de la Ley General de la Seguridad Social.

u) Disposición final decimoséptima. Reforma de la Ley Cambiaria y del Cheque.

v) Disposición final decimoctava. Reforma de la Ley del Mercado de Valores.

x) Disposición final decimonovena. Reforma de la Ley del Mercado Hipotecario y de la Ley de Medidas de Reforma del Sistema Financiero.

y) Disposición final vigésima. Reforma de la Ley de Sociedades Anónimas.

z) Disposición final vigésima primera. Reforma de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada.

aa) Disposición final vigésima segunda. Reforma de la Ley de Cooperativas.

ab) Disposición final vigésima tercera. Reforma de la Ley de Sociedades de Garantía Recíproca.

ac) Disposición final vigésima cuarta. Reforma de la Ley de entidades de capital-riesgo.

ad) Disposición final vigésima quinta. Reforma de la Ley de agrupaciones de interés económico.

ae) Disposición final vigésima octava. Reforma de la Ley de Contrato de Seguro.

af) Disposición final vigésima novena. Reforma de la Ley sobre Contrato de Agencia.

ag) Disposición final trigésima. Reforma de la Ley de Navegación Aérea.

ah) Disposición final trigésima primera. Reforma de la Ley de Defensa de Consumidores y Usuarios.

ai) Disposición final trigésima segunda. Título competencial.

aj) Disposición final trigésima tercera. Proyecto de Ley reguladora de la concurrencia y prelación de créditos.

ak) Disposición final trigésima cuarta. Arancel de retribuciones.

2. Quedan también derogadas cuantas disposiciones de igual o inferior rango se opongan a lo dispuesto en este real decreto legislativo y en el texto refundido que aprueba y, en particular, las siguientes:

a) Disposición adicional tercera de la Ley 36/2003, de 11 de noviembre, de medidas de reforma económica.

b) Letra d) del apartado 1 de la disposición derogatoria única del Real Decreto Legislativo 7/2004, de 29 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido del Estatuto Legal del Consorcio de Compensación de Seguros.

c) La disposición adicional tercera del Real Decreto-ley 5/2005, de 11 de marzo, de reformas urgentes para el impulso a la productividad y para la mejora de la contratación pública.

d) Disposición adicional primera; apartados 1 y 2 de la disposición final tercera de la Ley 6/2005, de 22 de abril sobre saneamiento y liquidación de las entidades de crédito.

e) Capítulo III (artículos 6 a 12); disposiciones adicionales primera, segunda y tercera; disposiciones transitorias segunda a octava del Real Decreto-ley 3/2009, de 27 de marzo, de medidas urgentes en materia tributaria, financiera y concursal ante la evolución de la situación económica.

f) Artículo decimoséptimo de la Ley 13/2009, de 3 de noviembre, de reforma de la legislación procesal para la implantación de la nueva Oficina judicial.

g) Disposición final tercera de 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.

h) Disposición final sexta de la Ley 9/2012, de 14 de noviembre, de reestructuración y resolución de entidades de crédito.

i) Artículo 10 del Real Decreto-ley 11/2013, de 2 de agosto, para la protección de los trabajadores a tiempo parcial y otras medidas urgentes en el orden económico y social.

j) Artículo 21; artículo 31; disposición transitoria de la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores y su internacionalización.

k) Disposición final séptima de la Ley 26/2013, de 27 de diciembre, de cajas de ahorros y fundaciones bancarias.

l) Artículo 10 de la Ley 1/2014, de 28 de febrero, para la protección de los trabajadores a tiempo parcial y otras medidas urgentes en el orden económico y social.

m) Artículo único del Real Decreto-ley 4/2014, de 7 de marzo, por el que se adoptan medidas urgentes en materia de refinanciación y reestructuración de deuda empresarial.

n) Artículo único del Real Decreto-ley 11/2014, de 5 de septiembre por la que se adoptan medidas urgentes en materia de refinanciación y reestructuración de deuda empresarial.

o) Artículo único de la Ley 17/2014, de 30 de septiembre, por la que se adoptan medidas urgentes en materia de refinanciación y reestructuración de deuda empresarial.

p) Artículo 1; disposiciones adicionales primera, segunda y tercera; y disposición transitoria primera del Real Decreto-ley 1/2015, de 27 de febrero, de mecanismo de segunda oportunidad, reducción de carga financiera y otras medidas de orden social.

q) Disposición final primera de la Ley 5/2015, de 27 de abril, de fomento de la financiación empresarial.

r) Disposición final quinta de la Ley 9/2015, de 25 de mayo, de medidas urgentes en materia concursal.

s) Disposición final quinta de la Ley 11/2015, de 18 de junio, de recuperación y resolución de entidades de crédito y empresas de servicios de inversión.

t) Disposición final quinta de la Ley 20/2015, de 14 de julio, de ordenación, supervisión y solvencia de las entidades aseguradoras y reaseguradoras.

u) Artículo 1 y disposición transitoria primera de la Ley 25/2015, de 28 de julio, de mecanismo de segunda oportunidad, reducción de carga financiera y otras medidas de orden social.

v) Disposición final quinta de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Jurídico del Sector Público.
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I.  Introducción

La Disposición derogatoria única del TRLCon está compuesta de dos apartados referidos el primero de ellos a la Ley Concursal, afirmando su derogación, con una serie de especialidades; y el segundo a otras normas que, publicadas tras haberlo hecho la Ley Concursal, también se pueden ver afectadas directa (derogación expresa) o indirectamente (derogación tácita) por la entrada en vigor del TRLCon.

II.  La derogación expresa (no total) de la Ley Concursal

El apartado primero de la Disposición derogatoria única del TRLCon afirma la derogación del articulado de la Ley Concursal (artículos 1 a 242 bis), así como sus disposiciones adicionales, transitorias y finales.

No obstante, la derogación de la Ley Concursal no puede llevarnos a obviar el régimen transitorio, por cuanto el texto del TRLCon no entró en vigor en su totalidad el 1 de septiembre de 2020, y tampoco la Ley Concursal fue derogada como afirma la Disposición derogatoria única.

En efecto, de acuerdo con la Disposición transitoria única del TRLCon, los artículos 57 a 63, 84 a 89, 91 a 93, 560 a 566 y 574.1 TRLCon, entrarán en vigor cuando se apruebe el reglamento que los desarrolle. Por tanto, hasta ese momento, seguirán vigentes los artículos correspondientes de la Ley Concursal relativos a nombramiento (art. 27 LC) y retribución (art. 34 LC) de la administración concursal, y Registro público concursal.

En este sentido, la Ley 16/2022, de 5 de septiembre, de reforma del texto refundido de la Ley Concursal, en su Disposición transitoria quinta, señala que, mientras no se apruebe el Reglamento de la administración concursal —para el que se establece en la Disposición final decimotercera de la misma norma que deberá aprobarse en el plazo máximo de seis meses a contar desde el 26 de septiembre, fecha de entrada en vigor de esta ley, esto es, antes del 26 de marzo de 2023—, seguirá siendo aplicable la disposición transitoria única TRLC, esto es, los artículos 27 y 34 de la LC, así como, en materia de arancel, la disposición transitoria tercera de la Ley 25/2015, de 28 de julio, de mecanismo de segunda oportunidad, reducción de la carga financiera y otras medidas de orden social, es decir, el previsto en el Real Decreto 1860/2004, de 6 de septiembre, por el que se establece el arancel de derechos de los administradores concursales, con las especialidades expresadas en la citada disposición transitoria tercera.

En términos similares, en lo que respecta al Registro público concursal, la Disposición final decimocuarta, también señala que en ese mismo plazo de seis meses desde la entrada en vigor de la Ley 16/2022, el Gobierno, a propuesta del Ministerio de Justicia, aprobará mediante real decreto la reforma del Real Decreto 892/2013, de 15 de noviembre, por el que se regula el Registro público concursal, en materia de estructura, contenido y sistema de publicidad, así como los procedimientos de inserción y de acceso a este registro y la interconexión con la plataforma europea. Además, ese real decreto contemplará las condiciones para la publicación de las retribuciones fijadas para el administrador concursal en cada procedimiento en el que resulte designado.

En consecuencia, cuando se publiquen ambos reglamentos, y de acuerdo con la Disposición Transitoria Única del TRLCon, será cuando entren en vigor los artículos 57 a 63, 84 a 89, 91 a 93, 560 a 566 y 574.1 TRLCon, y no quedará ya vigente ningún artículo de la LC de 2003.

Junto al articulado de la LC —con las excepciones señaladas—, la entrada en vigor en 2020 del TRLCon también derogó expresamente una serie de disposiciones adicionales, que fueron incluidas dentro del propio texto del TRLCon, y sin perjuicio de que muchos de estos artículos hayan podido ser objeto de importantes cambios con motivo de la entrada en vigor de la Ley 16/2022, y la completa sustitución del Libro Segundo «Del Derecho preconcursal», que se extendía entonces de los artículos 583 a 720 TRLCon. En concreto los cambios efectuados entonces fueron los siguientes: la Disp. adic. segunda LC, en el art. 578 TRLCon; la Disp. adic. segunda bis LC, en art. 582 TRLCon; la Disp. adic. segunda ter LC, en los artículos 579 a 581 TRLCon; la Disp. adic. cuarta LC, en distintos artículos dentro del marco de la homologación judicial de un acuerdo de refinanciación como fueron, entre otros, los artículos 606, 607, o 623 TRLCon; la Disp. adic. quinta LC, en el art. 598.3 TLCon; la Disp. adic. sexta LC, es la actual disposición adicional primera TRLCon; la Disp. adic. séptima LC, en los artículos 655 a 658 TRLCon; y la Disp. adic. octava LC, en el art. 645 TRLCon. Asimismo, la Disposición final quinta LC se encuentra en el art. 521 TRLCon; mientras que la Disposición final sexta LC, relativa a las funciones de los secretarios judiciales, fue derogada por la Disposición derogatoria única TRLCon.

Por otro lado, este apartado primero aclara que la derogación de las disposiciones adicionales y finales de la Ley Concursal no afecta al contenido de las leyes que han sido modificadas por las mismas, que se mantienen en los mismos términos vigentes. No obstante, si bien se mantiene la redacción de aquellas normas que en su momento fueron modificadas por la Ley Concursal, debemos tener en cuenta lo expresado en la Disposición adicional segunda del TRLCon, que lleva por rúbrica «Remisiones normativas», en virtud de la cual las referencias normativas contenidas en otras disposiciones a la Ley Concursal, se entenderán realizadas a los preceptos correspondientes al texto refundido que se aprueba. Por tanto, aquellas normas que fueron modificadas en su momento por la Ley Concursal siguen vigentes, pero donde pone Ley Concursal hay que entender TRLCon y, en su caso, el artículo correspondiente en el vigente texto legal. A ello, debemos añadir también lo expresado en la Disposición adicional novena de la Ley 16/2022, que también por rúbrica «Referencias normativas», y que estipula que «las referencias normativas a los acuerdos de refinanciación y, en su caso, a los acuerdos extrajudiciales de pagos, han de entenderse realizadas a los planes de reestructuración regulados en el libro segundo y, tratándose de microempresas, a los planes de continuación en el libro tercero».

Por último, hay dos disposiciones finales que no aparecen expresamente derogadas, ni están en el listado de normas que se mantienen en sus términos vigentes. Son, en concreto, las disposiciones finales vigésima sexta «Reforma del Estatuto Legal del Consorcio de Compensación de Seguros», y vigésima séptima «Reforma de la Ley de Ordenación y Supervisión de los Seguros Privados». La razón es que ambas disposiciones finales fueron ya previamente derogadas, en concreto, por el Real Decreto Legislativo 7/2004, de 29 de octubre; y por el Real Decreto Legislativo 6/2004, de 29 de octubre, respectivamente.

III.  La derogación tácita y expresa de normas distintas a la Ley Concursal por la entrada en vigor del TRL Concursal, y la incidencia de la Ley 16/2022, de 5 de septiembre

El apartado segundo de la Disposición derogatoria única del TRLCon deroga «cuantas disposiciones de igual o inferior rango se opongan a lo dispuesto en este real decreto legislativo y en el texto refundido que aprueba (…)», en consonancia con el art. 2.2 CC («Las leyes sólo se derogan por otras posteriores. La derogación tendrá el alcance que expresamente se disponga y se extenderá siempre a todo aquello que en la ley nueva, sobre la misma materia, sea incompatible con la anterior. Por la simple derogación de una ley no recobran vigencia las que ésta hubiere derogado»). Se lleva así a cabo una derogación tácita de todas las leyes, artículos o apartados de los mismos que sean incompatibles con el texto concursal, lo cual exige analizar cada supuesto para determinar si hay o no derogación.

No obstante, al margen de esta derogación tácita, también se afirma en el apartado segundo de la Disposición derogatoria única TRLCon la derogación expresa de muy distintas normas que han sido promulgadas desde la entrada en vigor de la Ley Concursal y que implicaron en su momento, en mayor o menor medida, la modificación del texto concursal, o bien se vieron afectadas por la propia Ley Concursal.

Entre esas normas que se ven derogadas podemos citar, entre otras, por la importancia que tuvieron en su momento en el texto concursal desde un punto de vista más genérico: (i) el capítulo III (artículos 6 a 12); disposiciones adicionales primera, segunda y tercera; disposiciones transitorias segunda a octava del Real Decreto-ley 3/2009, de 27 de marzo, de medidas urgentes en materia tributaria, financiera y concursal ante la evolución de la situación económica; (ii) los artículos 21, 31, 34. Apartado 18, y la disposición transitoria de la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores y su internacionalización; (iii) el Artículo único del Real Decreto-ley 4/2014, de 7 de marzo, por el que se adoptan medidas urgentes en materia de refinanciación y reestructuración de deuda empresarial; (iv) el Artículo único del Real Decreto-ley 11/2014, de 5 de septiembre por la que se adoptan medidas urgentes en materia de refinanciación y reestructuración de deuda empresarial; (v) el Artículo único de la Ley 17/2014, de 30 de septiembre, por la que se adoptan medidas urgentes en materia de refinanciación y reestructuración de deuda empresarial; (vi) el Artículo 1; disposiciones adicionales primera, segunda y tercera; y disposición transitoria primera del Real Decreto-ley 1/2015, de 27 de febrero, de mecanismo de segunda oportunidad, reducción de carga financiera y otras medidas de orden social; (vii) la Disposición final quinta de la Ley 9/2015, de 25 de mayo, de medidas urgentes en materia concursal; y (viii) el Artículo 1 y disposición transitoria primera de la Ley 25/2015, de 28 de julio, de mecanismo de segunda oportunidad, reducción de carga financiera y otras medidas de orden social.

Finalmente, debemos hacer referencia a dos cuestiones novedosas desde la entrada en vigor del TRLCo. En primer lugar, el Real Decreto-ley 5/2021, de 12 de marzo, modificó la letra j) del apartado 2 de esta disposición derogatoria única del TRLCon, a efectos de eliminar la referencia que hacía al apartado 18 del artículo 34 de la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores y su internacionalización, esto es, a la consideración como privilegio especial que se concedía a los tenedores de cédulas y bonos de internacionalización, por cuanto se consideró con ese Real Decreto-ley 5/2021, que era preciso mantener el privilegio especial en caso de concurso del emisor. Por tanto, ese privilegio se mantiene y sale de la lista de disposiciones expresamente derogadas por la Disposición derogatoria única del TRLCon.

En segundo lugar, es preciso hacer una mención a la Ley 16/2022, de 5 de septiembre, por cuanto su Disposición derogatoria tiene una incidencia indirecta en el concurso, al derogar de los artículos 6 a 12 del Código de Comercio, preceptos que regulaban las especialidades en el régimen de responsabilidad del empresario casado y que, con dicha derogación, se elimina tal especialidad siéndole aplicable el régimen general civil. Por tanto, cuando acontezca el concurso de un empresario persona física, la responsabilidad de su cónyuge será conforme con lo señalado en el Código Civil para su concreto régimen jurídico matrimonial.

Disposición final primera  Título competencial




El texto refundido de la Ley Concursal se dicta al amparo de lo dispuesto en el artículo 149.1.6.ª de la Constitución, que atribuye al Estado la competencia exclusiva en materia de «legislación mercantil» y de «legislación procesal».
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I.  Marco competencial. Distribución de competencias

Es evidente que la Constitución española de 1978 tiene un valor normativo inmediato y directo que no tuvieron otros textos anteriores (47) . Este hecho unido al reconocimiento de unos principios jurídicos ordenadores de la actividad económica (lo que se conoce como «Constitución económica») hacen que el sistema jurídico mercantil no sólo no pueda quedar al margen del texto constitucional sino su desarrollo venga condicionado por ello. Son varios los preceptos que, con carácter específico, desarrollan algunos de dichos principios que inciden, como sugiere una lectura atenta del conjunto del articulado, en diversos sectores del Derecho mercantil en cuanto disciplina que se ocupa del estatuto profesional de los empresarios y de las actividades consistentes en producir bienes y servicios en el mercado (48) .

Más allá de estas consideraciones de carácter general que explican la incidencia de la Constitución sobre el contenido normativo del Derecho mercantil, es evidente que la configuración de un modelo territorial como el nuestro ha venido a traducirse —desde la perspectiva que ahora nos ocupa— en un traspaso de competencias en algunos casos a favor de las Comunidades Autónomas y, en consecuencia, en el reconocimiento de una pluralidad de ordenamientos jurídicos. En definitiva, la Constitución de 1978 trajo consigo una ruptura del monopolio estatal en la creación del Derecho por medio de leyes puesto que las Comunidades Autónomas aparecen investidas del poder de dictar normas con rango y fuerza de ley. Ello plantea, indefectiblemente, una dificultad cual es la de identificar los respectivos ámbitos de competencias y, en concreto, la redistribución de poder en el sector del ordenamiento que conocemos como Derecho mercantil al margen de los problemas derivados de la propia existencia de una pluralidad de instancias creadoras del Derecho (49) .

La norma principal a este respecto es la contenida en el art. 149.1.6 CE en cuya virtud «el Estado tiene competencia exclusiva sobre las siguientes materias:…6. legislación mercantil y… legislación procesal…». La atribución competencial en materia mercantil tiene carácter absoluto en el sentido de que, en este caso concreto, no nos encontramos con alusiones a competencias normativas compartidas o concurrentes o competencias ejecutivas que pudieran corresponder a las Comunidades Autónomas (50) . Las competencias del Estado abarcan la producción de normas con rango de Ley pero también el desarrollo reglamentario (vid. a este respecto la STC 33/1981, de 5 de noviembre, entre otras) (51) . Ello supone que las Comunidades Autónomas no ostentarán facultades normativas en materia mercantil.

Sin embargo, una lectura atenta del texto constitucional sugiere que a pesar de los términos en que se redacta el referido precepto, la exclusión total de las Comunidades Autónomas no es tal no sólo porque el propio art. 149.1 en algunos casos reconoce la facultad de intervenir —como sucede, por ejemplo, en materia de ordenación del crédito, banca y seguros (apdo. 11) respecto de las cuales al Estado corresponde sólo fijar las bases— sino porque el alcance de qué ha de entenderse por «legislación mercantil» dista mucho de ser claro e inequívoco. Eso es lo que ha llevado a que este precepto, como en general el esquema de distribución de competencias, haya sido objeto de críticas por su ambigüedad e imprecisión. En este contexto, la labor interpretativa del Tribunal Constitucional se revela especialmente relevante.

Por lo que se refiere a la función ejecutiva, tampoco parece que ésta pueda ser ejercida por las Comunidades Autónomas pues aunque el Título VIII de la Constitución resulta extremadamente conflictivo, el modelo constitucional no recoge ninguna norma general de atribución de competencias ejecutivas. Así las cosas y conforme a lo dispuesto en el art. 149.3 CE, las competencias propias de ejecución del Estado serán las que prevea —implícita o explícitamente— la Constitución así como aquellas no asumidas por las Comunidades Autónomas (52) .

La consecuencia a la que ha de llegarse indefectiblemente es que el ordenamiento confiere al Estado de modo exclusivo las funciones —normativas y de ejecución— que puedan corresponder a los poderes públicos en la materia mercantil. Ahora bien, ello no impide que ciertas materias regidas por la normativa mercantil, vean su ejecución atribuida por diversos Estatutos de Autonomía a las Comunidades Autónomas.

II.  Competencia exclusiva del Estado en materia mercantil y principio de unidad de mercado

La atribución de dicha competencia se justifica por la necesidad de establecer un marco unificado en el territorio nacional de todas las normas que regulan las actividades de carácter económico y/o mercantil. Este principio se entiende como una consecuencia inmediata e ineludible (STC 133/1987) del principio de unidad de mercado que implícitamente aparece en diversos artículos constitucionales que buscan asegurar un orden económico nacional, algo que el Tribunal Constitucional ha resaltado en diversas ocasiones (53) . Quizás podamos resaltar, entre todas ellas, la STC 1/1982, 28 de enero en la que se afirma que la existencia de una constitución económica implica el reconocimiento de unos principios económicos básicos que han de aplicarse con carácter unitario. La unicidad del orden económico nacional es presupuesto necesario para que el reparto de competencias en materias económicas no conduzca a resultados desintegradores o disfuncionales; obedece, pues, a la necesidad de garantizar la unidad del mercado nacional (54) .

Por otro lado, el principio de unidad de mercado tiene su fundamento en principios y objetivos que están formulados explícitamente en el texto constitucional: principio de igualdad (derechos y obligaciones) de todos los sujetos económicos en todo el territorio (art. 139.1 CE), el principio de libre establecimiento y libre circulación de personas, bienes, servicios y capitales (art. 139.2 CE) vienen a establecer, de alguna manera, un principio de unidad jurídica, económica y territorial del mercado en el Estado español.

¿Quiere todo esto decir que este principio prohíbe cualesquiera medidas y regulaciones que incidan sobre la libertad de circulación de bienes y personas? O, por el contrario, ¿debemos entender que sólo aquéllas que «impliquen el surgimiento de obstáculos que guarden relación con el fin constitucionalmente lícito que las medidas persiguen» o «constituyan obstáculos graves o desproporcionados con la finalidad que la norma persigue»? (STC de 16 de noviembre de 1981) (55) . En la interpretación que ha hecho el Tribunal Constitucional parece que sólo aquellas que creen obstáculos a la libre circulación pueden entenderse prohibidas por el principio de unidad de mercado. Esta es la idea es la que subyace en la interpretación de la expresión «legislación mercantil» y que no es sino una consecuencia lógica del propio Estado de las Autonomías. La unidad de mercado no significa uniformidad sino que ha de buscarse la compatibilidad entre unidad económica y la diversidad jurídica que la autonomía de las propias Comunidades requiere (vid., entre otras, STC 88/1986, de 1 de julio). Sin embargo, como acertadamente han destacado algunos autores, la unidad de mercado no basta para explicar la atribución de una competencia exclusiva del Estado sino que ésta debe entenderse como una consecuencia lógica de la necesidad de garantizar una uniformidad básica de todo el Ordenamiento jurídico, de cualesquiera otras ramas del Derecho como, por ejemplo, la procesal. Se busca con ello asegurar la unidad estructural y la sistematicidad del ordenamiento en su conjunto frente al carácter fragmentario e insuficiente del Derecho de las Comunidades Autónomas (56) .

Pero la unidad no significa, en la línea de cuantas consideraciones se han formulado hasta aquí, uniformidad tal y como la STC 88/1986 anteriormente citada señala (57) .

III.  Legislación mercantil y régimen jurídico privado de las actividades mercantiles

1.  Planteamiento general

Cuando el texto constitucional se refiere a que el Estado tiene la competencia exclusiva sobre la legislación mercantil, se refiere al Derecho privado, no al Derecho público en materia mercantil puesto que la ordenación pública de la economía queda al margen de la legislación mercantil (todo ello sin perjuicio de desconocer el profundo y cada vez más exacerbado proceso de desprivatización del Derecho privado, en especial tras la crisis financiera de 2008).

Más allá de esta cuestión en la que ahora no podemos detenernos, debemos abordar la noción de «legislación mercantil». Más allá del concepto formal y material al que alude el vocablo «legislación», los problemas se plantean en torno a la interpretación que ha de hacerse de la referencia «mercantil». Las divergencias doctrinales pero también el propio desarrollo o evolución de la materia son buena muestra de la imprecisión del término y de la importancia que en este punto también ha de tener la labor interpretativa del Tribunal Constitucional para evitar la confusión.

En la tradición constitucional española esa correlación entre unidad de mercado y unidad de regulación normativa se garantizaba mediante el principio de un solo Código de comercio para toda la Monarquía, principio de unidad que ya contenía la Carta de Bayona (art. CXIII) y que recogieron los constituyentes de Cádiz. El Código, como texto único que aspiraba a contener toda la normativa mercantil, aseguraba esa unidad entre mercado y Derecho; pero, a medida que proliferó la legislación especial, «extravagante» fuera del Código, esa garantía falló y hubo de ser sustituida por la técnica constitucional de atribución de competencia exclusiva al Estado en esta materia. Más allá de eso, es evidente que el Derecho mercantil es un derecho vivo cuyas fronteras no son estables (58) . De hecho se ha dicho del Derecho mercantil que no se sabe dónde empieza ni dónde acaba (59) . Esta indefinición o ambigüedad hacen difícil proporcionar una fórmula clara, segura e incontrovertida a lo que no ayuda ni la penetración de las normas administrativas en sectores hasta ahora regidos por el Derecho privado ni el propio desarrollo de la materia ni las diversas posturas doctrinales.

Una noción más conservadora o tradicional, vincula el concepto al contenido del Código de comercio (60) . Se trataría de una interpretación formal que delimita el contenido de la legislación mercantil atendiendo a lo previsto en el Código y leyes mercantiles que han desarrollado o modificado su contenido. Así quedarían incluidas las siguientes categorías de cuestiones: estatuto del empresario (registro, contabilidad); las sociedades mercantiles; la regulación de los contratos y los títulos cambiarios; el derecho concursal y el derecho marítimo. Más problemas plantearía encuadrar en la legislación mercantil materias como el régimen de competencia, la publicidad o los contratos atípicos. Esta teoría ha sido objeto de diversas críticas por entender que el concepto de legislación mercantil no puede entenderse como un concepto cerrado, fijo, predeterminado (61) . Tampoco puede pretenderse dejar en manos del legislador la definición de lo mercantil si estamos ante un derecho vivo y en constante evolución. Sólo sería aceptable si la interpretación que se hiciera de la analogía que invoca el art. 2 Ccom se entendiera como analogía sociológica o económica y que, en consecuencia, se considerasen como actos de comercio no sólo los incluidos en el Código sino también todos aquellos que sean considerados en el tráfico como peculiares o propios del ámbito mercantil (62) . De hecho, la referencia a los actos de comercio puede ser entendida como referencia al tráfico empresarial profesionalizado (63) .

Tampoco compartimos aquella teoría en virtud de la cual se entiende que bajo la expresión «legislación mercantil» deba considerarse que tiene cabida tanto la legislación pública como la privada que esté conectada a la producción de bienes y servicios, es decir, con la ordenación de la empresa y del mercado. El hecho de que el texto constitucional reconozca ciertas competencias a las Comunidades Autónomas sobre la ordenación de ciertos sectores juega en contra de esta posición. La regulación que afecta a la unidad del mercado no se refiere única y exclusivamente al Derecho mercantil sino que afecta a otras ramas del Derecho.

Por el contrario, parece más razonable entender que bajo la noción de legislación mercantil se encuentre implícito un concepto sustancial de derecho mercantil fundado en las ideas de empresario y de actividad de empresa (64) . Un planteamiento que, además, encuentra apoyo en la STC 37/1981, de 16 de noviembre que rechaza una interpretación que identifique legislación mercantil con actos de comercio como su equiparación con el Derecho del mercado. Se trata de un planteamiento que implica una superación de los sistemas objetivo y subjetivo tradicionales y que abre el perímetro subjetivo al concepto más amplio de «operador de mercado» en el que no sólo se incluyen los «empresarios» sino otras personas que también colocan en el mercado los bienes que producen o los servicios que prestan. Atribuir la competencia al Estado para legislar en materia jurídico-privada es el único criterio que permite explicar la distribución de competencias del art. 149.1 CE (65) . Todo ello teniendo en cuenta que el contorno de los grandes sectores sistemáticos del ordenamiento no es preciso y que la referencia a esos sectores dependerá de la delimitación que se haga en cada momento puesto que se trata de una materia viva. Por tanto, en ocasiones será necesario precisar el encuadramiento que corresponda a una determinada institución (SSTC 133/1997 y 37/1997).

La delimitación entre normas públicas y normas privadas lleva, en último término al problema de la delimitación entre Derecho público y Derecho privado. La competencia atribuida al Estado ha de comprender en todo caso la regulación de las relaciones jurídico-privadas de los empresarios en cuanto tales y sólo a través de sus órganos centrales puede el Estado determinar cuál es el ámbito propio de la actividad libre del empresario mercantil, fijar los derechos y obligaciones a que da lugar el ejercicio de su actividad (SSTC más recientes 31/2010, 26/2012 y 143/2012) (66) . Por el contrario, las normas de Derecho público se ocupan de las actividades propiamente dichas y tendrán regímenes diferenciados.

Esta distinción, sin embargo, no resulta en la práctica tan sencilla; quizás pueda diferenciarse entre regulación de las relaciones interprivatos y, por otro lado, la regulación de los poderes públicos en las relaciones contractuales (STC 37/1997). No obstante, esta caracterización que realiza el Tribunal Constitucional resulta insuficiente pues deja fuera figuras e instituciones que forman parte del Derecho mercantil. En consecuencia, es necesario ir caso por caso definiendo la naturaleza de las instituciones que van surgiendo.

2.  Contenido concreto de la «legislación mercantil»

Partiendo de estas ideas que, siquiera de forma esquemática, hemos recogido, podemos identificar las materias concretas que se integran en el concepto de legislación mercantil por su vinculación con los empresarios y con su actividad de mercado (67) :


	
—  Estatuto del empresario (incluyendo su capacidad para ejercer el comercio, prohibiciones, obligaciones contables y Registro Mercantil).

	
—  Sociedades mercantiles.

	
—  El régimen jurídico-privado de la competencia empresarial.

	
—  El régimen jurídico de la publicidad.

	
—  Los contratos mercantiles y los títulos-valores.

	
—  El derecho concursal mercantil.

	
—  El derecho de la navegación marítima y aérea.

	
—  La propiedad industrial (a pesar de que el texto constitucional no lo recoja en el art. 149.1.6 CE).



Materias como la defensa de consumidores y usuarios tendrán un fuerte componente pero de ese ámbito público escapan las normas de Derecho privado de la contratación que tiendan a procurar a los consumidores instrumentos jurídico-privados para fortalecer su posición frente a los empresarios.

Disposición final segunda  Entrada en vigor




El presente real decreto legislativo y el texto refundido de la Ley Concursal que aprueba entrarán en vigor el 1 de septiembre del año 2020.



Enrique Moreno Serrano

Prof. Contratado Doctor (i) Derecho Mercantil

Universidad Rey Juan Carlos

I.  La entrada en vigor de las normas concursales

La entrada en vigor de las leyes acontece a los veinte días de su completa publicación en el «Boletín Oficial del Estado», si en ellas no se dispone otra cosa (art. 2 CC). Esta regla general acaba siendo la menos utilizada por el legislador, dada la facultad que tiene de alterarla, ya sea para señalar que la ley entrará en vigor el día de su publicación en el BOE, o tras el transcurso de una vacatio legis, que puede ser mínima (en vigor desde el día siguiente al de su publicación en el BOE), o bien inferior o superior al plazo de referencia de veinte días, atendiendo a la urgencia de su aplicación o a la necesidad de otorgar un plazo superior por la importancia de la propia ley y los efectos que puede ocasionar en el ordenamiento vigente.

Todas estas situaciones se han puesto de manifiesto en el marco del Derecho concursal, donde el TRLCon, como la propia Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal (en adelante, LC), y las principales reformas de que fue objeto, han tenido diferentes plazos de entrada en vigor. En efecto, la LC fue publicada en el BOE núm. 164, de 10 de julio de 2003, y entró en vigor el día 1 de septiembre de 2004, de forma que el legislador concursal dispuso en la DF 35ª LC un plazo de vacatio legis de más de un año. Ese mismo día entró también en vigor la Ley Orgánica 8/2003, de 9 de julio de 2003 (en adelante, LO 8/2003) publicada en el BOE núm. 164, de 10 de julio de 2003, en lo que se refiere a los efectos del concurso sobre los derechos fundamentales del concursado y el régimen transitorio relativo a la entrada en funcionamiento de los Juzgados de lo mercantil, que implicaba la asunción de las competencias atribuidas a estos en la LC por los actuales Juzgados de Primera Instancia o de Primera Instancia e Instrucción, mientras que los aspectos relacionados con la atribución de competencias y el establecimiento de Juzgados de lo Mercantil entraron en vigor el día siguiente al de su publicación en el BOE.

Posteriormente, la primera reforma de calado de la LC, como fue el Real Decreto-ley 3/2009, de 27 de marzo, de medidas urgentes en materia tributaria, financiera y concursal ante la evolución de la situación económica, publicado en el BOE núm. 78, de 31 de marzo de 2009, entró en vigor el día siguiente al de su publicación en el BOE. No obstante, la lectura de las disposiciones transitorias estipulaba un marco más complejo ya que, junto a algunos preceptos que eran aplicables a los procedimientos en trámite (p. ej., disposiciones transitorias cuarta —«Reintegración de la masa y acuerdos de refinanciación»— y sexta —«Convenio»—), o a los procedimientos que se iniciaran tras la entrada en vigor (p. ej., disposición transitoria quinta, párrafo primero, «Reconocimiento y subordinación de créditos»), existen otros preceptos que no se llegaron a aplicar en su totalidad, como el art. 34.2 LC, debido a la ausencia de regulación por parte del Gobierno de la cuenta de garantía arancelaria con la que se debería retribuir a los administradores concursales, y que aún está pendiente de aprobarse incluso tras haber entrado en vigor el TRLCon.

Por su parte, la Ley 38/2011, de 10 de octubre, de reforma de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, publicada en el BOE núm. 245, de 11 de octubre de 2011, entró en vigor el 1 de enero de 2012, salvo los apartados uno (artículo 5 bis LC), diez (artículo 15 LC), cincuenta (artículo 71.6 y 7 LC), cincuenta y siete (artículo 84.2.11.º LC exclusivamente), sesenta y dos (artículo 91.6.º LC exclusivamente) y ciento doce (disp. adic. cuarta LC) del artículo único de esta Ley, que entraron en vigor al día siguiente de su publicación en el BOE. También entró en vigor un 1 de enero, aunque en este caso en 2016, la Ley 20/2015, de 14 de julio, de ordenación, supervisión y solvencia de las entidades aseguradoras y reaseguradoras, cuya disposición final 5ª añadió un nuevo apartado quinto al art. 233 LC (señalando que en el caso de entidades aseguradoras, el mediador designado deberá ser el Consorcio de Compensación de Seguros), y dando una nueva redacción al apartado 2.h de la disposición adicional segunda LC.

La Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores y su internacionalización, publicada en el BOE núm. 233, de 28 de septiembre de 2013, entró en vigor al día siguiente al de su publicación en el BOE, salvo el Capítulo V del Título I, que es precisamente el que introdujo determinadas modificaciones en la LC así como la regulación de los acuerdos extrajudiciales de pagos (nuevo Título X de la LC), que entró en vigor a los veinte días de su publicación en el BOE.

También entró en vigor al día siguiente de su publicación el Real Decreto-ley 11/2014, de 5 de septiembre, de medidas urgentes en materia concursal (BOE núm. 217, de 6 de septiembre) —posteriormente convertido en Ley con la Ley 25/2015, de 28 de julio, de mecanismo de segunda oportunidad, reducción de la carga financiera y otras medidas de orden social—, sin perjuicio de las especialidades señaladas en las disposiciones transitorias para los procedimientos concursales en tramitación al momento de la entrada en vigor del Real Decreto-ley, así como para los deudores que hubieran celebrado acuerdos homologados judicialmente que se hubieren concertado durante el año anterior a la entrada en vigor del Real Decreto-ley.

Asimismo, la Ley 17/2014, de 30 de septiembre, por la que se adoptan medidas urgentes en materia de refinanciación y reestructuración de deuda empresarial, publicada en el BOE núm. 238, de 1 de octubre, también entró en vigor al día siguiente de su publicación en el BOE, si bien las modificaciones introducidas en los artículos 27 (nombramiento de administradores concursales), 34 (retribución) y 198 LC (Registro Público Concursal) no entrarán en vigor hasta que lo haga su desarrollo reglamentario, que debería haberse aprobado, a iniciativa de los Ministerios de Justicia y de Economía y Competitividad, en un plazo máximo de seis meses, a contar desde la publicación en el BOE de la Ley 17/2014, pero que tras la entrada en vigor del TRLCon aún están pendientes de promulgación.

Por su parte, el Real Decreto-ley 1/2015, de 27 de febrero, de mecanismo de segunda oportunidad, reducción de carga financiera y otras medidas de orden social, (BOE núm. 51, de 28 de febrero de 2015), y la Ley 9/2015, de 25 de mayo, de medidas urgentes en materia concursal (BOE núm. 125, de 26 de mayo de 2015) también entraron en vigor al día siguiente de su publicación, sin perjuicio de algunas especialidades transitorias que afectaban a los procedimientos concursales en tramitación. E igualmente, entraron en vigor al día siguiente de su publicación la Ley 11/2015, de 18 de junio, de recuperación y resolución de entidades de crédito y empresas de servicios de inversión, cuya disposición final 5ª modificó la disposición adicional segunda, apartado 2, de la LC, en concreto, incluyendo esta Ley 11/2015 como legislación especial aplicable a los concursos de entidades de crédito y empresas de servicios de inversión; y la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Jurídico del Sector Público, cuya disposición final quinta modificó los artículos 3.1, 34 ter, 34 quáter.2 y 90.1.6º LC.

En lo que respecta al TRLCon, fue publicado en el BOE del 7 de mayo de 2002 y entró en vigor el 1 de septiembre de 2020, esto es, casi cuatro meses después de su publicación. No obstante, no todo el texto del TRLCon entró en vigor en la fecha señalada, por cuanto expresamente señala su Disposición transitoria única, en el apartado primero, que los artículos 57 a 63, 84 a 89, 560 a 566 y 574.1 TRLCon, que corresponden a las modificaciones introducidas en los artículos 27, 34 y 198 LC, por la Ley 17/2014, de 30 de septiembre, entrarán en vigor cuando se apruebe el reglamento a que se refiere la disposición transitoria segunda de dicha ley, a la cual ya hemos hecho mención anteriormente. Por tanto, hasta que no se publiquen los correspondientes reglamentos del estatuto de la administración concursal y del Registro público concursal, permanecerán en vigor los artículos 27, 34 y 198 LC en la redacción anterior a la entrada en vigor de dicha Ley 17/2014, de 30 de septiembre. Así mismo, de acuerdo al apartado segundo de la Disposición transitoria única del TRLCon, el contenido de los artículos 91 a 93 TRLCon, correspondientes a los artículos 34 bis a 34 quáter LC, introducidos por Ley 25/2015, de 28 de julio, entrarán en vigor cuando se apruebe el desarrollo reglamentario de la cuenta de garantía arancelaria, lo cual tampoco ha sucedido hasta el momento.

Finalmente, en lo que respecta a la Ley 16/2022, de 5 de septiembre, de reforma del texto refundido de la Ley Concursal, su entrada en vigor se produjo a los veinte días de su publicación en el BOE, en consonancia con el artículo 2 CC. No obstante, la norma incluye una serie de especialidades que justifican un tratamiento específico en el último apartado de este comentario.

II.  Las razones que justificaban la vacatio legis general en la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal y su aplicación al TRL Concursal

1.  Motivos de la vacatio legis en la Ley Concursal

Volviendo a la Ley 22/2003, de 9 de julio, concursal, las razones que justificaron la vacatio legis desde su publicación en julio de 2003 hasta su entrada en vigor el 1 de septiembre de 2004 eran, de un lado, facilitar el conocimiento de la norma por todos los agentes económicos y jurídicos (empresarios, jueces, abogados, economistas, fiscales, procuradores, personal al servicio de la Administración de Justicia), doctrina científica y ciudadanos en general, debido a la importancia y profundidad de la reforma llevada a cabo respecto al Derecho concursal anterior (68) . En este sentido, la cantidad y calidad de las obras colectivas, monografías y artículos doctrinales, junto a las numerosas jornadas y congresos dedicados a la reforma concursal, cumplieron una importante labor formativa, informativa y crítica del nuevo texto jurídico que ayudó a la puesta en práctica del sistema concursal.

De otro lado, el amplio plazo de vacatio tenía su razón de ser en la puesta en marcha en nuestro país de los Juzgados de lo Mercantil a través de la LO 8/2003 que requería, no sólo de la creación de estos juzgados y la atribución de competencias (que están enumeradas en el artículo 86 ter LOPJ, el cual ha sido objeto de reforma por medio de la Ley Orgánica 7/2022, de 27 de julio, de modificación de la Ley Orgánica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, en materia de Juzgados de lo Mercantil), sino también de la selección de los jueces titulares de los mismos, de ahí que la Exposición de Motivos de esta LO afirmase: «Al Consejo General del Poder Judicial corresponderá una selección y preparación rigurosa de los jueces que vayan a ocupar este tipo de órganos jurisdiccionales, a cuyo fin se prevé un sistema de especialización preferente en el que se deberán superar pruebas tendentes a acreditar un conocimiento específico de la materia».

2.  Motivos de la vacatio legis en el TRLCon

El TRLCon también incluyó un periodo de vacatio legis específico, superior al plazo de veinte días señalado en el art. 2.1 CC, y que llega hasta los casi cuatro meses desde su publicación en el BOE. Así, el TRLCon fue publicado en el BOE, núm. 127, de 7 de mayo de 2020, y entró en vigor el 1 de septiembre del mismo año.

En cierto modo, y obviando aquí el argumento que sí era aplicable a la LC por la puesta en funcionamiento de los Juzgados de lo Mercantil, también ha de tenerse en cuenta el querer dar tiempo suficiente a todos los operadores jurídicos y económicos para que conocieran los cambios introducidos en el nuevo texto concursal que, si bien no planteaba un cambio como en su momento supuso el paso del anterior sistema concursal al previsto en la LC de 2003, sí incluye los suficientes para que el TRLCon deba ser objeto de una lectura pormenorizada.

En efecto, los propios motivos que justifican la promulgación del TRLCon, que no se limita a la mera yuxtaposición de artículos, aconsejan la existencia de ese plazo de vacatio: la regularización (ajustando, reglando o poniendo en orden), la aclaración (quitando o explicando) y la armonización de normas legales objeto de refundición, que nacieron en momentos distintos y fueron generadas desde concepciones no siempre coincidentes, haciendo así exigible la eliminación de contradicciones; y vinculado a esto, la alteración de la sistemática de la ley (con tres libros: concurso de acreedores, derecho preconcursal, y derecho internacional privado), y de la literalidad de los textos para depurarlos en la medida necesaria para eliminar las dudas interpretativas que pudieran plantear, lo cual dio como consecuencia un total de 752 artículos, superando así en más de quinientos el número de artículos que tenía la LC de 2003.

Así mismo, una última razón que justificaba la existencia de esa vacatio legis fue la promulgación de normas especiales en el contexto de la crisis sanitaria originada por el COVID-19, que llevó a la adaptación de medidas urgentes que, si bien tenían una naturaleza temporal y extraordinaria, sus efectos se extendieron más allá de la vigencia de la LC, e incidieron en determinados preceptos del TRLCon, como puede verse en los artículos 8 a 17 del Real Decreto-ley 16/2020, de 28 de abril, de medidas procesales y organizativas para hacer frente al COVID-19 en el ámbito de la Administración de Justicia (en adelante, RD-ley 16/2020), los cuales se orientaban a concursos ya declarados, otros a concursos que puedan declararse, otros a todo tipo de concursos, otros a acuerdos de refinanciación y extrajudiciales… siendo la finalidad buscada con todas estas reformas la de mantener la continuidad económica de las empresas, potenciar e incentivar la financiación, así como incluir unas normas de agilización procesal.

III.  La vacatio legis en la Ley 16/2022 y su aplicación en diferentes fases temporales

A pesar de los importantes cambios que la Ley 16/2022 ha causado en el TRLCon, que incluyen, entre otros, un nuevo Derecho preconcursal con los planes de reestructuración que sustituyen a los acuerdos de refinanciación y los acuerdos extrajudiciales de pagos, así como un nuevo procedimiento específico para microempresas, el legislador consideró que en este caso bastaba con veinte días para que entrase en vigor desde su publicación en el BOE, como así lo señalaba la Disposición final decimonovena de la Ley 16/2022. Por tanto, habiendo sido publicada el martes 6 de septiembre de 2022, la ley y con ella las reformas que incluye, entraron en vigor el lunes 26 de septiembre de 2022.

Ciertamente, los importantes cambios que incluye la Ley 16/2022 habrían justificado un plazo de vacatio mayor, a efectos de conocer mejor todas las novedades por cuanto hablamos de un texto de 170 páginas con cambios de gran calado. De hecho, como hemos visto, en situaciones anteriores se otorgó un plazo mayor. Sin embargo, no se consideró así y durante la tramitación parlamentaria se mantuvo el mismo plazo que ya estipulaba el proyecto de ley. No obstante, ya fuese por falta de debate o de acuerdos en su tramitación, o fuera por prisas para transponer la Directiva, lo cierto es que la entrada en vigor de las reformas previstas en la Ley 16/2022 se va a producir de modo escalonado o, si se prefiere, en diferentes fases temporales.

En efecto, como hemos señalado, el punto de partida está previsto en la disp. final 19.ª, según la cual la Ley 16/2022 entra en vigor a los veinte días de su publicación en el BOE, esto es, el lunes 26 de septiembre de 2022. No obstante, esta misma disposición final ya adelanta algunas excepciones, en concreto, afirma que el «libro tercero del texto refundido de la Ley Concursal, que entrará en vigor el 1 de enero de 2023, salvo el apartado 2 del artículo 689, que entrará en vigor cuando se apruebe el reglamento a que se refiere la disposición transitoria segunda de la Ley 17/2014, de 30 de septiembre, por la que se adoptan medidas urgentes en materia de refinanciación y reestructuración de deuda empresarial y la disposición adicional undécima referida a los aplazamientos y fraccionamientos de deudas tributarias por la Agencia Estatal de Administración Tributaria, que entrará en vigor el 1 de enero de 2023».

A efectos de dotar de claridad lo expresado aquí es preciso señalar que la reforma cambia el Derecho preconcursal (Libro II), y los actuales acuerdos extrajudiciales y de refinanciación, son sustituidos por los nuevos «planes de reestructuración»; que se introduce un nuevo procedimiento especial para microempresas (Libro III), que incluye especiales concursales y preconcursales para quienes tengan la consideración de microempresas; y que aún está pendiente —desde hace años— un nuevo estatuto de la administración concursal que incluya aspectos como los requisitos para ser designado como tal o la retribución.

En base a lo anterior, y las diferentes disposiciones adicionales, transitorias y finales de la Ley 16/2022, podemos articular los distintos momentos de entrada en vigor previstos, divididos entre el 26 de septiembre de 2022, antes del 1 de enero de 2023, 1 de enero de 2023, antes de seis meses desde el 26 de septiembre, y sin fecha.

En primer lugar, el 26 de septiembre de 2022, entró en vigor de la reforma, en general, salvo las excepciones señaladas a continuación.

En segundo, se prevé que antes del 1 de enero de 2023 se ponga en marcha la plataforma electrónica de liquidación de bienes procedentes de procedimientos especiales de liquidación (disp. adic. 2.ª). En ese momento, entraría también en vigor la regulación sobre la venta directa de bienes a través de la plataforma de liquidación (disp. transitoria 5.ª). También, para antes del 1 de enero de 2023, se prevé la aprobación de las condiciones de acceso y el modo de funcionamiento del servicio electrónico para acceder y cumplimentar los formularios normalizados del procedimiento especial de microempresas (disp. adic. 4.ª).

En tercer lugar, el 1 de enero de 2023 debería entrar en vigor el libro III, con el procedimiento especial para microempresas, excepto el art. 689.2 (que lo hará cuando se apruebe el reglamento nuevo de la administración concursal en materia de nombramiento y retribución, y del Registro Público Concursal); y también entraría en vigor la disposición adicional 11.ª «Aplazamientos y fraccionamientos de deudas tributarias por la Agencia Estatal de Administración Tributaria».

En cuarto lugar, se estipula que en el plazo de seis meses desde la entrada en vigor el 26 de septiembre (por tanto, antes del 26 de marzo de 2023) debería aprobarse el modelo de solicitud de concurso voluntario (disp. adic. 1.ª); la creación del portal de liquidaciones en el Registro público concursal (disp. adic. 6.ª); que se pudiera dar información por los registradores mercantiles sobre la posición de riesgo de la sociedad en base a la información contenida en las cuentas (disp. adic. 7.ª); y también debería aprobarse el Reglamento de la administración concursal (disp. final 13.ª); el Reglamento del Registro público concursal (disp. final 14.ª); el Reglamento de comunicaciones entre la Fiscalía y el Gobierno o entre la Fiscalía y los Consejos de Gobierno de las Comunidades Autónomas (disp. final 15.ª); y el Reglamento sobre estadística concursal (disp. final 15.ª).

Finalmente, también debería ponerse en marcha, aunque no se hace referencia a fecha alguna, la puesta a disposición de un programa de cálculo (disp. adic. 3.ª); la página Web para que las pymes evalúen su situación de insolvencia (disp. adic. 5.ª); así como el asesoramiento a empresas en dificultades en un estadio temprano con el propósito de evitar su insolvencia (disp. final 12.ª).

Como puede observarse, estas diferentes fechas de entrada en vigor de normas y reglamentos de desarrollo, junto al muy detallado régimen transitorio en la Ley 16/2022, ponen de manifiesto que no habría sido descabellado el ampliar el plazo de vacatio legis más allá de los veinte días, hasta que todo lo anterior estuviera disponible. Si bien, la situación económica actual puede haber precipitado la entrada en vigor de la reforma, aun cuando se llevará a cabo en diferentes momentos.
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	Puede verse una exposición detallada de esta controversia, generada principalmente entre la jurisprudencia «menor» de las Audiencias Provinciales en CASTAÑER CODINA, J., «El grupo de sociedades encabezado por una persona física», RdS, núm. 54 (2018), pp. 11 y ss. (consultado en www.aranzadifusion.com).


	 Ver Texto 




	 (10) 

	Este concepto encaja con el derecho proyectado en el Anteproyecto de Ley de Código Mercantil, que considera que los grupos por subordinación están caracterizados por el control, y que ese control se produce «cuando una sociedad controla otra o cuando varias sociedades estén controladas por una misma persona natural o jurídica, cualquiera que sea el fundamento de ese control» [art. 291-1, 1 a) ALCM]. Vid. ESTEBAN VELASCO, G., «Grupos de sociedades en el Anteproyecto de Código Mercantil», Hacia un nuevo Código Mercantil, (coord.) A. Bercovitz, Aranzadi, Cizur Menor, 2014, pp. 215 y ss.


	 Ver Texto 




	 (11) 

	Búsqueda de justicia material: v. ESPIGARES HUETE, J.C., «Grupo de sociedades y reconocimiento de créditos en el concurso de acreedores de alguna de las sociedades del grupo», Revista Lex Mercatoria, n.o 8, 2018, pp. 39 y ss., en especial, p. 47.
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	 (12) 

	Salvo que pudiera calificarse de persona especialmente relacionada con la sociedad concursada del grupo en su condición de «socio común» en las condiciones del artículo 283.1. 4º TRLC.
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	 (13) 

	No se debe perder de vista, sin embargo, que esta noción «amplia», como antes ya señalábamos, aunque se ha aplicado sólo en supuestos de subordinación y rescisión, se concibe como aplicable a todos los efectos de la Ley Concursal. Por lo tanto, tiene también trascendencia para la aplicación de otros institutos como, por ejemplo, los concursos conexos, en los que la determinación del juez competente (cfr. art. 46 TRLC) puede suscitar interesantes interrogantes cuando la persona dominante (concursada) sea una persona física y no una sociedad.
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	 (14) 

	FUENTES NAHARRO, M., «Comentario a la Disposición Adicional 1ª del TRLC», (dir. A. Veiga Copo) Comentario al Texto Refundido de la Ley Concursal, Cizur Menor, Aranzadi, 2021.
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	 (15) 

	De hecho, algunos autores como CASTAÑER CODINA, J., «El grupo de sociedades encabezado por una persona física», RdS, núm. 54 (2018), pp. 11 y ss. (consultado en www.aranzadifusion.com) defienden que este concepto amplio debería extenderse más allá del ámbito concursal y predicarse también en el ámbito societario.
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	 (16) 

	Así lo ha hecho (modificando en lo preciso el art. 153 TRLC, anterior art. 58 LC) al establecer que las compensaciones que procedan de la misma relación jurídica (compensación impropia o liquidación) quedan al margen de la prohibición legal de compensación, incorporando la doctrina contenida en la STS (1ª) de 15 de abril de 2014.
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	 (17) 

	Al admitir, como venía apuntando la doctrina dominante y algunas resoluciones judiciales, que el significado de la norma, en la práctica, iba más allá de «la consolidación de inventarios y listas de acreedores» y tenía alcance sustantivo o material (de consolidación de masas). Nos remitimos a lo ya dicho en nuestro trabajo: «Consolidación de "inventarios y listas de acreedores" y grupos de sociedades», Revista de Derecho Concursal y Paraconcursal, núm. 23, 2015, p. 107 y ss.
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	 (18) 

	Muy crítico con el concepto amplio que acoge esta jurisprudencia del Tribunal Supremo: CABANA TENA, A., «Sobre el concepto de "grupo de sociedades" [Comentario de la SAP de Madrid (28ª) de 11 de noviembre de 2019]», ADCo, no 51, 2020, p. 367 y ss.
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	 (19) 

	Esta interpretación es la que, en nuestra opinión, queda avalada cuando analizamos gramaticalmente el contenido de la norma. La RAE advierte que «aunque» es una conjunción que introduce en la prótasis (frase subordinada) un impedimento que resulta ineficaz para evitar lo que expresa la apódosis (oración principal). Así, siguiendo un esquema similar de redacción al de la norma, un ejemplo sería: «A los efectos de la asignatura de Derecho mercantil tiene la asignatura suspensa, aunque haya aprobado los seminarios prácticos realizados durante el curso» (es decir, el alumno está suspenso; o, en el caso de la redacción comentada: el concepto válido es el «estricto» del artículo 42.1 del C. de com.).
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	BOCG, de 14 de enero de 2022.
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	BOCG, de 20 de abril de 2022.
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	 (22) 

	También, como señalábamos anteriormente (v. supra nota al pie núm. 11) el ALCM proponía una definición de grupo que acoge la visión de la jurisprudencia del alto tribunal: «Cuando una sociedad controla otra o cuando varias sociedades estén controladas por una misma persona natural o jurídica, cualquiera que sea el fundamento de ese control» [art. 291-1, 1 a) ALCM].
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	Cfr. Disposición derogatoria única. Derogación normativa del TRLConc.


	 Ver Texto 




	 (24) 

	Una reflexión sobre la oportunidad de estas reglas en: MORAL DEL, I., «Comentario a la Disposición Adicional Primera», en PULGAR EZQUERRA, J., ALONSO LEDESMA, C., ALONSO UREBA, A. (Dirs.), ALCOVER GARAU, G., (Coord.), Comentarios a la legislación concursal. (Ley 22/2003 y 8/2003 para la Reforma concursal), t. II., Dykinson, Madrid, 2004, pág. 1764 y s.
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	 (25) 

	Conforme el siguiente tenor: «Los jueces y tribunales interpretarán y aplicarán las normas legales que hagan referencia a los procedimientos concursales derogados por esta ley y poniéndolas en relación con las del concurso regulado en ésta, atendiendo fundamentalmente a su espíritu y finalidad y, en particular, a las siguientes reglas: …». Aplican esta disposición las siguientes SSTS 1ª.: 13 dic. 2013 (LA LEY 214160/2013), 18 abr. 2013 (LA LEY 66041/2013) y 21 May. 2012 (LA LEY 72583/2012). Esta última precisó en relación con la interpretación de las normas derogadas a la luz de las vigentes lo que sigue: «…No obstante, la disposición adicional primera de la Ley, al establecer que los tribunales interpretarán y aplicarán las normas legales que hagan referencia a los procedimientos concursales derogados, poniéndolas en relación con las del concurso que ella misma regula, atendiendo a su espíritu y finalidad, formula la previsión de que corresponde a ambas, en adecuada conjunción, la función normativa sobre la materia —sentencia 548/2010, de 16 de septiembre— y el mandato de que el intérprete se sirva del llamado canon de la sistemática o de la totalidad hermenéutica —según el cual toda norma integrada en un determinado sistema jurídico ha de ser referida a él como una parte al todo, dando por supuesto que, en el conjunto, existe una orgánica correlación, interdependencia y armónica coherencia que permite la iluminación recíproca de los preceptos singulares en la averiguación del sentido del que ha de ser aplicado a cada caso—Conforme lo expuesto, no basta con aplicar la norma derogada, como impone la regla general de irretroactividad de la nueva, sino que la aplicación ha de dirigirse a la finalidad perseguida por la Ley 22/2003 y ha de respetar el espíritu que inspira la misma» (Fundamento de Derecho Tercero).
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	MORILLAS, M.J., «Disposición Adicional Primera. Referencias legales a los procedimientos concursales anteriormente vigentes», en ROJO, A., BELTRÁN, E. (Dirs.), Comentario de la Ley Concursal, T. II, Civitas, Madrid, 2004, pág. 3028; MARTÍNEZ ROSADO, J., «Comentario a la Disposición Adicional Primera», en PULGAR EZQUERRA, J. (Dir.), Comentario a la Ley Concursal, Wolters Kluwer, 2016, pág. 2450.
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	Indica el Preámbulo al TRLConc que las Cortes Generales al incluir en la habilitación —primero en la disposición final octava de la Ley 9/2015, de 25 de mayo y, luego, tras la finalización del plazo establecido, en la disposición final tercera de la Ley 1/2019, de 20 de febrero de Secretos Empresariales— la facultad de regularizar, aclarar y armonizar los textos legales que deben ser refundidos, han establecido el método y, al mismo tiempo, fijado los límites del encargo al poder ejecutivo. La fidelidad al mandato recibido impedía la mera yuxtaposición de normas —conforme lo explica el Preámbulo— y los amplios términos con que ha sido configurada la delegación al Gobierno para la elaboración del texto refundido tienen vocación para solucionar un buen número de problemas sin alterar el sistema legal vigente.
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	Carece de efectos normativos, por lo que su desconocimiento es excusable, conforme ex. art. 6.1 CC.
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	https://ficheros.mjusticia.gob.es/TabladefinitivaequivalenciasLC-TRLC(2020.06.04).pdf.
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	 (30) 

	Memoria del Análisis de Impacto Normativo al Proyecto de Real Decreto Legislativo por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley Concursal, propuesta por el Ministerio de Justicia, Secretaria General Técnica, el 13 de marzo de 2019.
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	Por cuanto la sistemática del TRLConc supuso el traslado y la recolocación de muchas normas contenidas en títulos diferentes de la LC.
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	 (32) 

	El Preámbulo del TRLConc se remite a la doctrina del Consejo de Estado para señalar que «regularizar, aclarar, armonizar textos legales supone, en primer lugar, la posibilidad de alterar la sistemática de la ley y, en segundo lugar, la posibilidad de alterar la literalidad de los textos legales para depurarlos en la medida necesaria para eliminar las dudas interpretativas que pudieran plantear». A mayor abundamiento, el Preámbulo justifica la alteración sistemática por cuanto «facilita la identificación de la norma y la comprensión de la función que cumple. Con la nueva sistemática se aspira a que la aplicación del derecho no tenga como presupuesto la previa localización de la norma a aplicar». Por lo que se refiere a la alteración de la literalidad se explica que ha ido unida a una nueva relación entre el continente y el contenido y es así que, por razón de la materia, se han dividido artículos de la LC en varios independientes, a consecuencia de lo cual ha aumentado sustancialmente el número de artículos en el TRLConc.
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Debe citarse, igualmente, como precedente normativo, la Disposición Adicional Tercera del Real Decreto-Ley 11/2014, de 5 de septiembre, de Medidas Urgentes en Materia Concursal, que creó la Comisión de seguimiento de prácticas de refinanciación y reducción de sobreendeudamiento, la cual quedó integrada por los siguientes miembros permanentes:

«a) Dos nombrados por el Ministerio de Economía y Competitividad, uno de los cuales asumirá la presidencia.

b) Dos nombrados por el Ministerio de Justicia, uno de los cuales asumirá las funciones de secretaría.

c) Uno nombrado por el Ministerio de Hacienda y Administraciones Públicas.

d) Uno nombrado por el Ministerio de Empleo y Seguridad Social.

e) Uno nombrado por el Ministerio de Industria, Energía y Turismo.

f) Uno nombrado por el Banco de España.

g) Un juez nombrado por el Consejo General del Poder Judicial.»

Sin perjuicio de ello, el presidente de la comisión, en atención a las materias a tratar en las reuniones, podrá requerir, por propia iniciativa o a solicitud de cualquiera de los miembros de la comisión, la intervención de representantes de otros departamentos ministeriales que pudieran resultar interesados, de los sectores que se vean afectados por las medidas o de otras personas que, por en atención a sus conocimientos técnicos, se estime precedente.

La Comisión tenía atribuidas las siguientes funciones:

«a) Realizar un seguimiento de la efectividad de las medidas adoptadas por este real decreto-ley en materia concursal y de refinanciación preconcursal de deuda y sobre la evolución del endeudamiento del sector privado y sus implicaciones macroeconómicas.

b) Evaluar su aplicación y, en su caso, proponer al Gobierno las reformas que resulte conveniente acometer para facilitar la reestructuración preconcursal o concursal de deuda de empresas económicamente viables.

c) Verificar el cumplimiento de los códigos de buenas prácticas que se puedan adoptar en materia de refinanciación preconcursal de deudas.

5. La comisión de seguimiento determinará sus normas de funcionamiento y se reunirá cada vez que sea convocada por su presidente, por propia iniciativa o a instancia de cuatro de sus miembros. Estará, asimismo, facultada para establecer su propio régimen de convocatorias.

6. La comisión podrá solicitar, directamente o a través de alguno de sus miembros, la información relativa a acuerdos de refinanciación y reestructuración preconcursales y procesos concursales que considere necesaria para el adecuado ejercicio de esta función.»

Asimismo, se dispuso que, con periodicidad anual, la comisión elaboraría un informe sobre el resultado del ejercicio de sus funciones que deberá remitirse al Gobierno y a la Comisión de Economía y Competitividad del Congreso de los Diputados.
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	Nos referimos al estudio denominado «Doing Business» que lleva a cabo el Banco Mundial, publicado anualmente, que evalúa las regulaciones que favorecen o restringen la actividad empresarial. Se compone de indicadores cuantitativos sobre las regulaciones empresariales y la protección de los derechos de propiedad que se pueden comparar en 190 economías, a través del tiempo. Doing Business analiza las regulaciones que afectan a 12 áreas del ciclo de vida de una empresa: apertura de una empresa manejo de permisos de construcción, obtención de electricidad, registro de propiedades, obtención de crédito, protección de los inversores minoritarios, pago de impuestos, comercio transfronterizo, cumplimiento de contratos y resolución de la insolvencia. Fuente: www.doingbusiness.org.
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	Al respecto, pueden citarse las recomendaciones procedentes de la Guía Legislativa sobre el Régimen de Insolvencia de UNCITRAL y los Principios del Banco Mundial sobre Sistemas Eficientes de Insolvencia y Derechos de los Acreedores. La conformidad con dichos estándares internacionales puede, además, llevarse a cabo de forma autónoma (Insolvency and Creditor Rights ROSCs- Report on the Observance of Standards and Codes) o formando parte de un análisis más general del sector financiero (FSAP).
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	Vid. IMF Working Paper. Legal Department. «The use of data in Assesing and Designing Insolvency Systems». Preparado por José Garrido (dir.), Wolfang Bergthaler, Chanda DeLong, Juliet Johnson, Amira Rasekh, Anjum Rosha and Natalia Stetsenko (febrero 2019). El documento analiza el marco conceptual para la utilización de los datos en la evaluación de la eficiencia y eficacia de los sistemas de insolvencia. Analiza las fuentes existentes, incluyendo estadísticas en materia de insolvencia, estadísticas judiciales, estadísticas de organismos reguladores en insolvencia y otras fuentes, y aboga por el diseño de mecanismos específicos de recogida de datos y estadísticas para llevar a cabo análisis detallados de los sistemas de insolvencia y para servir en el diseño de reformas legales en el campo de los regímenes de insolvencia. Este documento ha servido de guía para la elaboración del presente comentario.
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	Tradicionalmente, la estadística del procedimiento concursal EPC se ha llevado a cabo a través del Instituto Nacional de Estadística (INE), la cual tiene como objetivo proporcionar información trimestral sobre el número de deudores concursados, así como del tipo de concurso (voluntario o necesario), de la clase de procedimiento (ordinario o abreviado) y de la existencia de propuesta anticipada de convenio y de su contenido (quita, espera, quita y espera u otra proposición). La información se obtiene a partir de los boletines judiciales que rellenan los Juzgados de lo Mercantil, Juzgados de Primera Instancia y Juzgados de Primera Instancia e Instrucción con competencia mercantil. La estadística se realiza desde 2005 y sustituye a la Estadística de suspensiones de pago y declaraciones de quiebra, la cual dejó de realizarse con la entrada en vigor el 1 de septiembre de 2004 de la Ley Orgánica 8/2003, para la Reforma Concursal, y de la Ley Concursal 22/2003. Esta estadística, de carácter coyuntural, pretendía servir de indicador de la situación empresarial y de la coyuntura económica, y junto con otros indicadores, contribuir al análisis de los periodos de crecimiento, crisis o enfriamiento de la economía española.


	 Ver Texto 




	 (38) 

	Puede mencionarse aquí la Comisión Europea para la Eficiencia de la Justicia (CEPEJ: European Commission for the Efficiency of Justice), que tiene su base jurídica en el artículo 6 de la Convención Europea de Derechos Humanos, que establece el derecho a un juicio justo en un lapso de tiempo razonable. CEPEJ ha desarrollado un conjunto de directrices («GOJUST Guidelines»), para organizar la recogida de datos.
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	Es el caso del Insolvency Service en Inglaterra y Gales; la Australian Commission (ASIC); el Insolvency Service en Irlanda (ISI); US Trustee, en EEUU; o la Superintendencia de Sociedades en Colombia.
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El Registro Mercantil español elabora estudios estadísticos muy completos, incluyendo información sobre las entidades mercantiles insolventes (sector, tamaño, viabilidad, solvencia), distinguiendo entre concursos instados por el deudor o por los acreedores. Proporciona además información útil sobre los cambios de control en la administración de las compañías y sobre los planes de reestructuración. Así, el Colegio de Registradores de España, publica, con periodicidad anual, el denominado «Anuario Concursal», que tiene por finalidad ofrecer al público interesado una descripción contrastada del funcionamiento económico y jurídico del sistema concursal español. Esta aproximación, se indica, es posible gracias a la diversidad de las fuentes de información del Colegio de Registradores, que permiten relacionar los datos procedentes de los procedimientos concursales con magnitudes contables (extraídas de las cuentas anuales depositadas el Registro Mercantil) que informan de las características económicas y financieras de los deudores personas jurídicas. En cuanto a los documentos jurídicos, un valor distintivo de esta estadística es la aportación de conocimiento sobre la evolución, de inicio a fin, de los concursos. Para ello se examinan anualmente más de 10.000 autos, informes y sentencias judiciales. Fuente: www.registradores.org.

También el Registro de Economistas Forenses (REFOR), integrado en el Consejo General de Economistas, ofrece estadísticas concursales, con periodicidad anual, a través de la publicación de un «Atlas Concursal».
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	Aquí puede citarse la experiencia llevada a cabo por el Banco de Italia, publicando los resultados de una encuesta realizada en 2015 sobre la eficiencia de los procedimientos de recuperación crediticia sobre 24 grupos bancarios.
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	Esta interacción se recoge ya en nuestro derecho de forma imperativa, en concreto, en la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno, que regula la Memoria de Impacto Normativo que debe acompañar a los anteproyectos de ley y proyectos de reales decretos-leyes, reales decretos legislativos y normas reglamentarias, pues dicha memoria incluirá, entre otros aspectos, el impacto económico de su aplicación sobre los sectores, colectivos o agentes afectados por la propuesta de norma, incluido el efecto sobre la competencia, unidad de mercado y competitividad y su encaje con la legislación vigente (Vid. Art. 2 del Real Decreto 931/2017, de 27 de octubre, por el que se regula la Memoria del Análisis de Impacto Normativo).
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	Ello se corresponde con el mandato otorgado por el Eurogrupo, para mejorar la disponibilidad y calidad de los datos relativos a los marcos de insolvencia en la zona euro: vid. Comisión Europea (ECFIN), 2016. «Study on a new approach to business failure and insolvency comparative legal analysis of the Member States´relevant provisions and practices».
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	Vid. Disposición Transitoria única del TRLConc.
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	Dictamen No: 1.127/2019 de la Comisión Permanente del Consejo de Estado, en sesión celebrada el día 26 de marzo de 2020, pág. 34.
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	Esto es conforme redacción dada por Ley 38/2011, de 10 de octubre, de reforma de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal.
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	 (47) 

	GARCÍA DE ENTERRÍA, E., «La Constitución como norma jurídica», en La Constitución como norma y el Tribunal Constitucional, Civitas, Madrid, 1985, págs. 39 y sigs.
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	DUQUE DOMÍNGUEZ, J., «Constitución económica y derecho mercantil», en La reforma de la legislación mercantil , Civitas, Madrid, 1979, págs. 205 y sigs.; ROJO FERNÁNDEZ DEL RÍO, A., Actividad económica pública y actividad económica privada en la Constitución española, RDM 169-170, 1983, págs. 309 y sigs.
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	 (49) 

	GARCÍA DE ENTERRÍA LORENZO-VELÁZQUEZ, J., «La competencia exclusiva del Estado sobre la "legislación mercantil"», en Estudios sobre la Constitución española. Homenaje al Profesor García de Enterría, 1991, Civitas, Vol. 5, págs. 4082-4083.
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	Hay, pues, una única fuente de producción legislativa. Ahora bien, ello no significa que la producción consuetudinaria sea también unívoca pues por su propia definición, las costumbres, los usos, las prácticas surgen espontáneamente de las fuerzas sociales y no de fuentes formales o de instancias o estructuras administrativas (DUQUE, DOMÍNGUEZ, J., «Constitución económica y derecho mercantil», Pág. 75; GARCÍA DE ENTERRÍA LORENZO-VELÁZQUEZ, J., «La competencia exclusiva del Estado sobre la "legislación mercantil"», pág. 4093 nota). Por ello, en ningún caso puede afirmarse una unidad absoluta del Derecho Mercantil.
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	DÍAZ MORENO, A., «El derecho mercantil en el marco del sistema constitucional de distribución de competencias entre el Estado y las Comunidades Autónomas», en Estudios jurídicos en homenaje al Profesor Aurelio Menéndez, Tomo I, Civitas, Madrid, 1996, pág. 233. Como dicho autor advierte, en relación con los reglamentos orgánicos, en cuanto no aparecen como complemento de la Ley, no siempre podrían considerarse incluidos en el concepto de legislación.
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	DÍAZ MORENO, A., «El derecho mercantil en el marco del sistema constitucional de distribución de competencias entre el Estado y las Comunidades Autónomas», en Estudios jurídicos en homenaje al Profesor Aurelio Menéndez, Tomo I, Civitas, Madrid, 1996, pág. 233
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	DÍAZ MORENO, A., «El derecho mercantil en el marco del sistema constitucional de distribución de competencias entre el Estado y las Comunidades Autónomas», pág. 241.
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	 (54) 

	DUQUE, DOMÍNGUEZ, J., «Constitución económica y derecho mercantil», Pág. 107; GARCÍA DE ENTERRÍA LORENZO-VELÁZQUEZ, J., «La competencia exclusiva del Estado sobre la "legislación mercantil"», págs. 4086-4089.
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	Resulta muy ilustrativa también la STC 1/1982, de 28 de febrero.
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	GARCÍA DE ENTERRÍA LORENZO-VELÁZQUEZ, J., «La competencia exclusiva del Estado sobre la "legislación mercantil"», pág. 4088.
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	Planteamiento posteriormente confirmado por otras Sentencias como, por ejemplo, SSTC 62/1991, de 22 de marzo, 225/1993, de 8 de julio (FJ 5º).
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	Vid. STC 16 de noviembre de 1981.
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	 (59) 

	GARRIGUES, J., «La crisis del Derecho Mercantil contemporáneo» en Hacia un nuevo derecho mercantil, Tecnos, Madrid, 1971, pág. 205.
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	 (60) 

	BERCOVITZ, Actualización del derecho Mercantil (I), UNED, Madrid, 1981, pág. 11.
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	 (61) 

	OLIVENCIA, M., Derecho Mercantil I, 1992, pág. 37; GARCÍA DE ENTERRÍA LORENZO-VELÁZQUEZ, J., «La competencia exclusiva del Estado sobre la "legislación mercantil"», pág. 4096.


	 Ver Texto 




	 (62) 

	BERCOVITZ, A., Actualización del Derecho mercantil (I) (UNED), Madrid, 1981, pág. 10.
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	 (63) 

	ALONSO UREBA, A., Elementos del Derecho mercantil (I. Introducción), Albacete, 1989, págs. 89-90.
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	 (64) 

	OLIVENCIA, M., Derecho Mercantil I, 1992, págs. 36-37.


	 Ver Texto 




	 (65) 

	GARCÍA DE ENTERRÍA LORENZO-VELÁZQUEZ, J., «La competencia exclusiva del Estado sobre la "legislación mercantil"», pág. 4097.
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Capítulo I De los presupuestos de la declaración de concurso


 Artículo 1  Presupuesto subjetivo




1. La declaración de concurso procederá respecto de cualquier deudor, sea persona natural o jurídica.

(…)



María José Morillas Jarillo

Catedrática de Derecho Mercantil

Universidad Carlos III de Madrid

I.  El presupuesto subjetivo del concurso 

1.  La indiferencia sobre la condición del deudor como regla general del TRLC en materia de presupuesto subjetivo: el principio de unidad de disciplina

La LC llevó a cabo una reforma de gran calado en el Derecho concursal español, caracterizado hasta su promulgación por la dispersión propiciada por la existencia de procedimientos diferentes, que dependían de la naturaleza del deudor: a los deudores empresarios se les aplicaban los procedimientos de quiebra y suspensión de pagos y a los deudores no empresarios el concurso de acreedores y la quita y espera. En cuanto a los primeros, se trataba de procedimientos generales que coexistían con normas especiales para algunos de ellos (los que se relacionan con la Administración o con los administrados, en cuanto que prestadores de un servicio público y los que actúan en mercados financieros), que, en atención a la tutela del interés general, buscaban hacer efectivo el principio de conservación de la empresa y facilitar la consecución de un convenio con los acreedores. Así, las había para la quiebra de ciertas sociedades, como las de ferrocarriles.

La concreción del principio de unidad de disciplina que proclamó la Exp. de Mot. de la LC (punto II, «La superación de la diversidad de instituciones concursales para comerciantes y no comerciantes», sustentada en que «además de estar justificada por la desaparición del carácter represivo de la insolvencia mercantil, viene determinada por la tendencia a simplificar el procedimiento») la encontramos en el propio umbral del articulado, en el art. 1 TRLC, plasmada en la regla general que establece su apartado primero, que refiere la declaración de concurso a «cualquier deudor». La adjetivación, omnicomprensiva y general, avanza y trasluce la vocación y vis, atractiva y expansiva, de la entera Ley: todo deudor puede ser declarado en concurso y a cualquier deudor se aplica el sistema concursal, con independencia de su dimensión, de su nacionalidad, de la actividad que desarrolle o de su naturaleza civil o mercantil (1) . Ni siquiera hay alusión en este precepto a la situación de crisis económica o de insolvencia del deudor (que sí estaba presente en el art. 1 de los AAPLC-1959 y 1983), sólo a su posición jurídica en la relación obligatoria. La aclaración siguiente, «sea persona natural o jurídica», que pretende afianzar el amplio ámbito de aplicación del concurso de acreedores, introduce, sin embargo, como veremos a continuación, una referencia perturbadora a la personalidad (2) , aunque fuera realizada con ánimo de hacer patente la cierta indiferencia que para el legislador tiene la condición personal del deudor. Como reza el precepto, cualquier deudor, persona natural (empresario o no empresario, profesional o no, con o sin capacidad de obrar) o persona jurídica (las asociaciones, las sociedades de todo tipo (3) , incluidas las unipersonales y las europeas, las fundaciones, las cajas de ahorro, las agrupaciones de interés económico, etc.) puede ser declarado en concurso. Pero la personalidad no debe ser entendida como requisito sine qua non para que la declaración de concurso sea posible, como el propio TRLCon admite al regular el concurso de la herencia (arts. 567 a 571).

2.  Las particularidades y las especialidades en atención a la persona del deudor

La afirmada regla de la general posibilidad de que cualquier deudor sea declarado en concurso va unida a la existencia de especialidades en la declaración de concurso y en la tramitación del que afecta a ciertos tipos de deudores. 

2.1.  Las particularidades

Pese a la proclamada unidad, el concurso de algunas personas presenta ciertas particularidades. Ya el Dictamen del Consejo de Estado 64/2002 sobre el APLC advertía de que era condición imprescindible para que la unidad de disciplina funcionase adecuadamente que esa única institución concursal tuviese la flexibilidad necesaria para acoger los diversos casos de insolvencia.

Efectivamente, la concepción unitaria del procedimiento concursal coexistió con numerosas referencias a ciertos tipos de deudores, como avanzaba la Exposición de Motivos de la LC (punto II). Referencias que, como no podía ser de otro modo, perviven en el TRLCon: al deudor persona natural, distinguiendo si es empresario o no empresario; a la actividad empresarial o profesional del deudor; al deudor persona jurídica; a las sociedades y, en particular, a las de capital (4) ; a determinadas composiciones del patrimonio del concursado, por referencia a la existencia en él de empresas, explotaciones, establecimientos o unidades productivas o de una vivienda habitual, con alusiones específicas a deberes que integran el estatuto jurídico del empresario, como el deber de contabilidad, el de auditoría o el de publicidad de las cuentas a través del Registro Mercantil o del «registro correspondiente» (5) . Y cada una de estas expresas referencias sigue estando ligada a normas propias de esos supuestos.

Pero el TRLCon no ha sido meramente continuista en este sentido, ya que realiza una tarea de sistematización, al agrupar preceptos y dedicar específicas secciones a los efectos de la declaración de concurso «sobre la persona natural» (arts. 123-125) y «sobre la persona jurídica» (arts. 126-133) y a la enajenación de unidades productivas (arts. 215-225).

2.2.  Las especialidades

El principio de unidad de disciplina y el precepto que comentamos se mantuvieron a salvo de las numerosísimas reformas de la LC, de la refundición de 2020 y de su reforma de 2022: el art. 1.1 conserva intacta su redacción original. Ello no obstante, aunque formalmente inalterado, su efectividad se ha ido socavando a consecuencia del incremento incesante de los regímenes aplicables a ciertas entidades cuya regulación se considera especial y, por lo tanto, de aplicación preferente en las situaciones concursales que les afecten. El listado de la legislación calificada como especial que se contenía en la Disp. Adic. 2.ª LC se fue incrementando en dos sentidos: aumentó el número de los apartados que predicaban tal calificativo de los textos en ellos mencionados; y dicha Disposición se desdobló en las posteriormente derogadas adicionales segunda bis y ter, que contenían, respectivamente, el sorprendente régimen especial aplicable a las situaciones de insolvencia de las sociedades deportivas —sólo explicable por el hipnotismo que el fútbol ejerce sobre una significativa parte de la población, entre la que, al parecer, se encuentra el legislador concursal— y el de las empresas concesionarias de obras y servicios públicos o contratistas de las Administraciones Públicas, nueva manifestación de legislación ad hoc o, mejor dicho, ad personam, como lo fue en su día también la misma Ley de Suspensión de Pagos de 26 de julio de 1922.

Constituyen algunos de estos regímenes, más que especialidades, verdaderas excepciones a la regla general de que cualquier deudor puede ser declarado en concurso, al contemplar procedimientos (como las medidas de control especial de las entidades aseguradoras y reaseguradoras) durante los cuales no es posible solicitar ni declarar el concurso de acreedores.

Pero esta circunstancia ya no es exclusiva de esos deudores, desde el momento en el que se ha consolidado la vis expansiva de la preconcursalidad (a la que se dedica todo el Libro segundo, «Del derecho preconcursal», arts. 583-684) y el recurso a la comunicación de apertura de negociaciones con los acreedores y a los planes de reestructuración bloquea temporalmente la declaración de concurso o, al menos, congela la tramitación de la solicitud presentada por algunos de los legitimados (arts. 610, 612 y 637 TRLCon).

Esta configuración se mantiene y sistematiza en el TRLCon, cuyo Título XIV del Libro primero se dedica a los concursos de acreedores con especialidades, dentro del que encontramos la regulación del concurso de la herencia (arts. 567-571) y las «especialidades del concurso por razón de la persona del deudor», entre las que se encuentran el listado de entidades con legislación específica (art. 578) y las especialidades del concurso de las empresas concesionarias de obras y servicios públicos o contratistas de las administraciones públicas (arts. 579-581) y de las entidades deportivas (art. 582).

Mención especial merece el nuevo Libro tercero (arts. 685-720), del «procedimiento especial para las microempresas», deudores que, tal y como establecen los arts. 1.2 y 583.4 TRLCon (de forma excesiva, a la vista de los arts. 689.1 y 690.3 TRLCon), «se sujetarán exclusivamente a las disposiciones de ese libro».

En definitiva, junto al concurso, están el «preconcurso» y el «microconcurso», cada uno con su propio presupuesto subjetivo (arts. 583 y 685, respectivamente).

3.  El requisito de la personalidad del deudor

Si nos atenemos a la literalidad del precepto, parece que existe el requisito de la personalidad (6) . Pero, pese a la doble referencia a la persona en el art. 1.1 —persona natural, persona jurídica—, es la propia Ley la que contradice la aspiración de reducir todo a ese simplista binomio: ni toda persona puede ser declarada en concurso ni todo el declarado en concurso es necesariamente una persona. Por un lado, porque hay deudores con personalidad jurídica que están, no sólo momentáneamente (como hemos visto en el epígrafe anterior), sino por completo excluidos del concurso (y del preconcurso: art. 583.3): las personas de Derecho público mencionadas en el art. 1.3 TRLCon. Por otro, porque es posible el concurso de entes sin personalidad jurídica: no sólo el concurso de la herencia, sino también el de sociedades y entidades sin personalidad o sin personalidad plena (infra, III.2.1).

Simplificando mucho, podemos decir que son tres las grandes orientaciones interpretativas en este punto, dos extremas y una intermedia. Entre las primeras, en ambos polos se sitúan, por un lado, la interpretación de la regla general de la personalidad de manera férrea y la consideración de la excepción de la herencia como única y, por otro, la interpretación completamente flexible de la propia regla general que anuda capacidad concursal con personalidad; como aproximación interpretativa intermedia, la consideración de que cabe efectuar una extensión analógica de la excepción de la herencia o admitir alguna otra no expresada, sobre la base de la personificación del ente al que va referida. Esta última tesis, a la que nos adherimos, encuentra un sólido apoyo en el hecho de que el concurso es un procedimiento civil y la LEC contempla de forma amplia la capacidad para ser parte, la capacidad y la legitimación procesales y la reconoce, además de a las personas físicas y jurídicas, a entes sin personalidad: al concebido y no nacido, a las masas patrimoniales o los patrimonios separados que carezcan transitoriamente de titular o cuyo titular haya sido privado de sus facultades de disposición y administración, y a las entidades sin personalidad jurídica a las que la ley reconozca capacidad para ser parte (arts. 6 y 7 LEC).

A lo anterior se añade el hecho de que la separación de personas y patrimonios a efectos del concurso no es tajante, por la existencia de vínculos entre sujetos jurídicamente distintos, pero conectados personal y económicamente. Así, el TRLCon no es del todo indiferente ante la existencia de supuestos en los que, bajo la formal existencia de personalidades independientes, subyace una fuerte vinculación, unidad de actuación o patrimonio común: entre el deudor y su cónyuge o su pareja de hecho inscrita; entre las sociedades integrantes de un grupo (que define, por remisión al art. 42.º Cdc, la Disp. Adic. 1.ª del Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo); en los socios que responden personalmente de las deudas de una persona jurídica, entre sí y con ésta; en los miembros que responden personalmente de las deudas de una entidad sin personalidad jurídica entre sí y con ésta; o entre quienes tienen sus patrimonios confundidos. Y los contempla al regular, dentro del Capítulo VI del Título I del Libro primero («De los concursos conexos»), la declaración conjunta, la acumulación de concursos y su correspondiente tramitación coordinada, lo que incluye la posibilidad de consolidación de las masas únicamente en ciertos casos de confusión de patrimonios (arts. 38-43) (7) .

4.  La pluralidad de acreedores como pretendido presupuesto subjetivo del concurso

Dentro del precepto que comentamos, el TRLCon sólo hace referencia a la posición de uno de los elementos de la relación obligatoria, el deudor, sin añadir ninguna consideración acerca del otro, el acreedor, que sí viene mencionado (ya sea en singular, ya en plural) a lo largo del TRLCon.

A diferencia del APLC de 1959 (art. 4), que afirmaba que el concurso «supone una pluralidad de acreedores» y de la propuesta de Real Decreto Legislativo redactada por la Sección de Derecho Mercantil de la Comisión General de Codificación (8)  que mencionaba la «pluralidad de acreedores» en diversos preceptos (arts. 2.2, 4.1 y 6.1), ni la LC de 2003 objeto de refundición ni el resto de las normas que la modificaron contenían dicha expresión.

Se ha calificado la pluralidad de acreedores como presupuesto subjetivo (9)  o como presupuesto objetivo (10)  y los tribunales lo consideran «presupuesto implícito» del concurso (11) . Dicha interpretación se reputó avalada tras el TRLCon de 2020 (a pesar de que desapareció en el art. 2 la referencia al «deudor común») por la expresa previsión, en sus arts. 303.5 y 465.2º, de la ausencia de pluralidad de acreedores como causa de conclusión del concurso (12) , un argumento basado en esta evidente muestra de extralimitación en el mandato de refundición y de incoherencia con lo que disponía el propio art. 465.6º TRLCon, heredero del art. 176.1.4º LCon, que menciona como causa de conclusión del concurso «el pago o la consignación de la totalidad de los créditos reconocidos o la íntegra satisfacción de los acreedores por cualquier otro medio…» (13) .

Esta interpretación, que, como otros autores, no compartimos (14) , se proyecta sobre toda la regulación concursal (cuyos diversos intereses en presencia protegidos y amplias y ampliadas funciones resultan así preteridos), al expulsar de su ámbito de aplicación a los deudores que aleguen la inexistencia de una pluralidad de acreedores para oponerse a la declaración de concurso; a los deudores que sólo tengan un acreedor, a los que se priva del beneficio de la exoneración del pasivo insatisfecho, por ejemplo; y, por derivación, a los acreedores que no puedan acreditar la existencia de otros. Aunque la pluralidad no es difícil de prefabricar por acreedores o deudores ni de eliminar por estos últimos.

Sin embargo, algo ha cambiado en el panorama concursal europeo y, por derivación, en el español. La Directiva (UE) 2019/1023 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019, sobre marcos de reestructuración preventiva, exoneración de deudas e inhabilitaciones, y sobre medidas para aumentar la eficiencia de los procedimientos de reestructuración, insolvencia y exoneración de deudas, y por la que se modifica la Directiva (UE) 2017/1132, no establece la pluralidad de acreedores como requisito de su ámbito de aplicación, por lo que la falta de pluralidad de acreedores no puede determinar la inaplicación del Derecho preconcursal (regulado en el Libro segundo, arts. 583-684 TRLCon), al menos para los deudores personas jurídicas y para los deudores personas físicas que lleven a cabo actividades empresariales o profesionales (art. 1.2 Directiva 2019/1023; art. 583.1 TRLCon). Ni tampoco de las reglas sobre exoneración de deudas, de necesaria aplicación por imperativo de la Directiva a los deudores empresarios (entendiendo por empresario toda persona física que ejerza una actividad comercial, industrial, artesanal o profesional: art. 2.1.9 de la Directiva); y que nuestra Ley, aunque la Directiva no lo impone -aunque sí lo recomienda en su considerando 21-, declara aplicables a todo tipo de personas físicas, consumidores incluidos (art. 486 TRLCon); normas que, en el caso español, exigen la previa declaración del concurso de acreedores o la apertura del procedimiento especial del deudor persona física (arts. 413.1.3º, 486, 700 y 715 TRLCon). Si no se permite la declaración de concurso de los empresarios individuales insolventes por carecer de varios acreedores y dicha declaración es condición previa para la aplicación de las reglas sobre exoneración de deudas, se estará incumpliendo la Directiva, que establece que los Estados miembros «velarán por que los empresarios insolventes tengan acceso al menos a un procedimiento que pueda desembocar en la plena exoneración de deudas de conformidad con la presente Directiva» (art. 20.1).

Y carecería de sentido y atentaría al derecho a la igualdad exigir presupuestos o requisitos del concurso diferentes para las personas físicas y las jurídicas.

Aunque los Tribunales sostienen de forma prácticamente unánime la exigencia de la pluralidad de acreedores, algunos de ellos, sin llegar a desmentirla, a la vista de alguna de sus consecuencias, han acabado interpretando de forma flexible ese presupuesto, que se convierte así en algo doblemente «implícito», en su exigencia y en su cumplimiento: lo consideran aplicable y lo dan por supuesto, incluso en ausencia de acreditación (15) ; o bien no consideran que corresponda la prueba del mismo al acreedor instante del concurso (16) .

II.  El deudor persona natural

Todas las personas naturales pueden quedar sometidas al procedimiento concursal, sin que exista cortapisa alguna por razón de su dimensión, de la naturaleza de la actividad a la que se dediquen y sin que, por su condición de consumidor o usuario, queden al margen de la aplicación de la legislación concursal. Tampoco por razón de su capacidad o por la limitación o falta de ella, sea consecuencia ésta de la minoría de edad o de su condición de persona con discapacidad.

Ninguna referencia hay a estas situaciones en el TRLCon (17) , a pesar de que tienen trascendencia en punto a la capacidad procesal, por cuanto que determinarán la actuación de los representantes legales de estas personas (los padres, tutores, curadores, guardadores o defensores judiciales, según los arts. 162, 264, 282, 287 y 295 CC; en caso de menores declarados en situación de desamparo, la Entidad Pública a la que se encomienda la tutela, según el art. 172 CC), tanto para solicitar en su nombre el concurso voluntario y formular oposición a la solicitud de concurso necesario, cuanto para actuar en representación del menor o de la persona con discapacidad concursada.

En cuanto a las personas con discapacidad mayores de edad o menores emancipadas, la Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislación civil y procesal para el apoyo de las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad jurídica, dentro de las disposiciones generales sobre la curatela, establece que la autoridad judicial la constituirá mediante resolución motivada cuando no exista otra medida de apoyo suficiente para la persona con discapacidad y determinará los actos para los que la persona requiere asistencia del curador en el ejercicio de su capacidad jurídica, atendiendo a sus concretas necesidades de apoyo (art. 269 CC). Únicamente en los casos excepcionales en los que resulte imprescindible por las circunstancias de la persona con discapacidad, se determinarán en resolución motivada los actos concretos en los que el curador habrá de asumir la representación de la persona con discapacidad. Los actos en los que el curador deba prestar el apoyo deberán fijarse de manera precisa, indicando, en su caso, cuáles son aquellos donde debe ejercer la representación. Dentro de las medidas de apoyo, las funciones representativas se presentan solo como pertinentes en casos excepcionales, cuando, pese a haberse hecho un esfuerzo considerable, no sea posible determinar la voluntad, deseos y preferencias de la persona (art. 249, párr. 3º CC). Cuando se requiera la actuación representativa del guardador de hecho, éste habrá de obtener la autorización para realizarla a través de un expediente de jurisdicción voluntaria en el que se oirá a la persona con discapacidad (art. 264 CC). Entre los actos en los que necesariamente el guardador de hecho o el curador de la persona con medidas de apoyo necesitan autorización judicial, no figura la solicitud de declaración de concurso, pero sí la presentación de demandas (art. 287.7º CC).

En tanto que administradores de sus bienes, estos representantes legales ejercerán tales funciones en el seno del concurso si sólo se decreta la intervención de las facultades del deudor (art. 106 TRLCon) y son ellos quienes serán declarados personas afectadas por la declaración de concurso culpable del menor o de la persona con discapacidad, de haber mediado su dolo o culpa grave en la generación o agravación de la insolvencia o haber protagonizado alguna de las conductas que determinan tal calificación o que presumen la culpabilidad del concurso (arts. 442-444 y 445 bis TRLCon) (18) . Los representantes legítimos del declarado ausente (art. 184 CC) tendrían estas atribuciones y responsabilidades en el concurso de éste.

Nada sencillo resulta, sin embargo, compaginar determinadas disposiciones legales relativas a algunas de estas personas con el concurso y sus efectos. Nos referimos a la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de protección patrimonial de las personas con discapacidad, que crea y regula «una masa patrimonial, el patrimonio especialmente protegido de las personas con discapacidad, la cual queda inmediata y directamente vinculada a la satisfacción de las necesidades vitales de una persona con discapacidad»; que se caracteriza por que los bienes y derechos que forman «este patrimonio, que no tiene personalidad jurídica propia, se aíslan del resto del patrimonio personal de su titular-beneficiario, sometiéndolos a un régimen de administración y supervisión específico»; y al que se califica como «patrimonio de destino, en cuanto que las distintas aportaciones tienen como finalidad la satisfacción de las necesidades vitales de sus titulares». Estas manifestaciones de la Exposición de Motivos (apartado II) no siempre se recogen literalmente en el articulado, que, en las referencias que contiene a este patrimonio en los arts. 1 y 5.4, no resuelve el principal interrogante, en lo que a nuestro comentario respecta, suscitado por esta figura, que no es otro que el de su trascendencia concursal: si puede concursar ese patrimonio como tal y, en caso de que la respuesta sea negativa, si del concurso de la persona con discapacidad formará parte el patrimonio afecto (19) .

Dicho patrimonio afecto no carece de titular, pues él y los bienes que lo integran forman parte del patrimonio de la persona con discapacidad (art. 1.1 Ley 41/2003), beneficiaria del mismo (art. 2.1 Ley 41/2003), por lo que consideramos que no cabe declarar en concurso dicho patrimonio sin proceder a la declaración de concurso de su titular (20) , de la misma forma que no cabe declarar autónoma o independientemente de su titular el concurso de otros patrimonios afectos similares (los de las secciones de las cooperativas o los conformados por la fase o promoción de la cooperativa de viviendas).

Declarado el concurso del titular de ese patrimonio afecto (la persona con discapacidad con el tipo y grado que exige el art. 2.2 Ley 41/2003), visto que ni siquiera se establece el carácter inembargable de los bienes que lo integran ni tampoco la estricta correspondencia entre los bienes que lo integran y las cargas y obligaciones que le afectan, en el sentido de que sólo puedan cobrarse las deudas con cargo a esos bienes y no a otros de la persona con discapacidad, los bienes que lo conforman integrarán la masa activa del concurso de dicha persona. Aunque esta Ley reconoce al tercero aportante el derecho a determinar el destino de su aportación, incluida la reversión en él mismo o en sus herederos (Exposición de Motivos, II y art. 4.3 Ley 41/2003), tal facultad sólo opera en caso de extinción del patrimonio separado, que, a su vez, procede por muerte o declaración de fallecimiento de su beneficiario o por dejar éste de tener la condición de persona con discapacidad. Y ninguna de dichas situaciones puede ser asimilable a la mera declaración de concurso, sin que, a nuestro juicio, puedan ampliarse los supuestos, ya que nada en la Ley hace suponer que sea una lista abierta o ejemplificativa y la ampliación que se operaría no redundaría precisamente o en todo caso en beneficio de la persona con discapacidad (ya que dichos bienes saldrían de su patrimonio y volverían al del aportante), cuando la finalidad de la Ley es, precisamente, la protección patrimonial de estos sujetos (21) . Sin embargo, si, declarado el concurso de la persona con discapacidad, se produce durante su tramitación alguna de estas situaciones que hacen nacer el derecho de reversión, se suscita la duda de si cabe ejercitarlo y cuál sería la consecuencia: a nuestro juicio, sí sería posible y la puesta en práctica de tal facultad podría considerarse equivalente al ejercicio del derecho de separación del art. 239 TRLCon.

La personalidad física del deudor determina la ya señalada aplicación de particulares normas del TRLCon (22) , aunque insuficientes y no siempre justas. Precisamente, alguna de las reformas experimentadas por la LC atendió a corregir las lagunas o el denunciado diferente trato dispensado a este deudor persona natural en relación con el propiciado a la persona jurídica, como el régimen del beneficio de la exoneración del pasivo insatisfecho (arts. 486-502 TRLCon).

Más trascendente fue la decisión de atribuir al juez de primera instancia la declaración y tramitación del concurso de acreedores de las personas naturales no empresarios (art. 44.2 TRLCon de 2020), para acomodarse al reparto de competencias establecido por la Ley Orgánica 7/2015, de 21 de julio, por la que se modificó la Ley Orgánica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial (en adelante, LOPJ), que introdujo en ella el art. 85.6, modificó su art. 86 ter.1 y también reformó el art. 45 LEC; cambios que soslayaron a la propia LC. Para aliviar el colapso de los juzgados de lo mercantil (no causado únicamente por la competencia en materia concursal), se quebró uno de los logros de la reforma de 2003, la especialización judicial (23) . Afortunadamente, esta situación se revierte por completo tras las reformas del TRLCon y de la LOPJ, con las que se vuelve a atribuir la competencia para el conocimiento de los concursos de todas las personas naturales a los Juzgados de lo Mercantil (art. 44 TRLCon; art. 86 ter LOPJ, redactado por la Ley Orgánica 7/2022, de 27 de julio, de modificación de la Ley Orgánica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, en materia de Juzgados de lo Mercantil, que, además, modifica el art. 45 LEC y deroga el art. 85.6 LOPJ) (24) .

III.  El deudor persona jurídica

1.  Personas jurídicas que pueden ser declaradas en concurso

La posibilidad de que se declare el concurso de cualquier deudor que sea persona jurídica viene reconocida expresamente en el art. 1.1 TRLCon. Al margen de la calificación del deudor como empresario mercantil, como sociedad mercantil o como sociedad, puede, si se acredita el presupuesto objetivo exigido, ser declarado en concurso y desaparece el instituto de la extensión a los socios, ni siquiera al socio único. Todas las personas jurídicas pueden ser declaradas en concurso, con independencia de la forma jurídica que revistan.

La reforma concursal de 2003 cambió de forma radical la situación existente bajo el Cdc. Atrás quedó la polémica acerca de la capacidad para quebrar de las sociedades civiles con forma mercantil (art. 1670 CC), que dividió a la doctrina; y superada, también, la unánime exclusión de las sociedades civiles del ámbito de aplicación de las reglas de la quiebra. Conforme al TRLCon, seguimos pensando que todas las sociedades civiles pueden ser declaradas en concurso (25) .

Carece de trascendencia, a estos efectos, el debate acerca de si pueden calificarse como comerciantes y ser declarados en concurso algunos empresarios sociales del sector de la economía social como las sociedades de garantía recíproca [art. 59, g) LSGR]; las asociaciones (26)  (art. 18.4 Ley Orgánica 1/2002, de 22 de marzo, reguladora del Derecho de Asociación) y, dentro de ellas, los partidos políticos (27) ; las fundaciones; las sociedades agrarias de transformación; o las cooperativas (28) . Lo que no impide que algunas de sus características o peculiaridades planteen problemas sobre su tratamiento en sede concursal (29) .

Subsisten, sin embargo, las dudas con respecto a una de ellas, las cofradías de pescadores. Para dar la respuesta positiva, es necesario trascender la formal o apriorística calificación como entes o corporaciones de Derecho público y atender a su base privada y a su naturaleza mixta en la que, junto a su condición de órgano de consulta y colaboración de la Administración pública, se defienden intereses económicos y corporativos profesionales de un sector, se representan y atienden los intereses privados de sus asociados, se prestan servicios a sus miembros y se administran los recursos propios de su patrimonio (fondos, cuotas y derramas que no son ni dinero ni exacciones públicas, bienes que no son demaniales), mediante contratos que no son públicos (30) . Máxime al tratarse de entidades que pueden desarrollar actividades de carácter comercial o mercantil (31) .

Pueden ser declaradas en concurso las agrupaciones de interés económico (arts. 1, 17 y 18.1.3º LAIE), incluidas las europeas (art. 36 RAEIE), las sociedades anónimas europeas (art. 63 RSAE) y las cooperativas europeas (art. 72 RSCE).

En cuanto al requisito de la naturaleza o de la forma privada de la persona jurídica deudora, en la excepción del art. 1.3 TRLCon no deben considerarse comprendidas las fundaciones del sector público estatal (32)  ni siquiera las fundaciones con aportación pública mayoritaria y tampoco las sociedades mercantiles públicas (estatales, autonómicas o municipales, ni aun las íntegramente participadas por la Administración), interpretación esta última matizada o directamente contradicha por los Tribunales (33) .

2.  Algunos supuestos problemáticos

La regulación en nuestro Ordenamiento de situaciones en las que un empresario social no adquiere su personalidad jurídica plena, de entes que, como los fondos, pese a carecer absolutamente de personalidad jurídica, son destinatarios de normas coincidentes con las que se aplican a los empresarios sociales y la existencia de supuestos fronterizos, lleva a considerar estos casos en sede del presupuesto subjetivo del concurso.

2.1.  Las sociedades y otras entidades inscribibles no inscritas

Numerosas sociedades deben inscribirse para adquirir su personalidad jurídica (como las de capital, las profesionales, las laborales y las cooperativas) y también otros sujetos (así, las asociaciones y las fundaciones).

El interrogante acerca de la posibilidad de aplicar las normas concursales a las entidades no inscritas surge al poner en relación la referencia a la personalidad jurídica que encontramos en el art. 1.1 TRLCon con la insolvencia de entidades que, aunque no figuran en el Registro correspondiente (ya sea por estar en formación, ya sea por haber rebasado temporalmente esta fase, ya por haberse colocado de forma abierta desde el principio al margen del Registro), pueden actuar en el tráfico, contraer obligaciones y ser incapaces de cumplirlas de forma regular. En esta situación, los preceptos legales atribuyen responsabilidades por los actos y contratos celebrados en su nombre antes de la inscripción, distribuyéndolas entre varios sujetos (los que los hubiesen celebrado, administradores o mandatarios, patronos; la propia sociedad o entidad en formación con el patrimonio formado por las aportaciones de los socios o miembros; y los mismos socios o miembros), normalmente en función de los términos del acto o contrato y de su carácter indispensable o no para la inscripción (34) .

Las sociedades o entidades en formación deben ser englobadas en el supuesto de la sociedad no inscrita declarada en concurso (35) . Una vez declarado el de esta sociedad o entidad en proceso de constitución, el tratamiento que debería recibir es el que se da a las sociedades y entidades irregulares (36) .

Por lo que a éstas respecta, la falta de referencia expresa a las mismas en el TRLCon (37)  ha llevado a replantear la cuestión fundamental: si puede la sociedad o entidad irregular ser declarada en concurso o, por carecer de personalidad jurídica, sólo cabría, en su caso, el de sus socios, miembros o integrantes. Seguimos pensando que es posible declarar en concurso a las sociedades y entidades irregulares como tales (38)  y para hacerlo hay que atender a la insolvencia de ésta y a los signos exteriorizadores a ella referidos. Implícitamente, el TRLCon lo admite al amparo de lo establecido en su art. 36.2, que dispone que, si el deudor fuera sujeto inscribible en el Registro Mercantil, «(C)uando no constase hoja abierta al concursado, se practicará previamente la inscripción de este en el Registro mercantil», en línea con lo establecido en el art. 322.3 RRM (39) , pero ahora con rango de ley; y lo mismo para la inscripción en otros registros (art. 36.2, párr. 2º). Sólo si la insolvencia, como presupuesto objetivo, se da también en todos o algunos de los socios de la sociedad irregular, se declarará el concurso de éstos, con las posibilidades de declaración conjunta, acumulación y tramitación coordinada (arts. 38 a 43 TRLCon), interpretando que el grado de personificación que ostentan estas sociedades irregulares colma la referencia a la «persona jurídica» que encontramos en estos artículos de los concursos conexos.

Y la misma reflexión puede trasladarse a otras entidades de base asociativa o personal. En situación de irregularidad, se puede instar la disolución y se operaría la liquidación del patrimonio social; disolución y liquidación que se llevarían a cabo como si de una sociedad civil o colectiva se tratase.

Desconocer la existencia de la sociedad irregular, del patrimonio diferenciado propio de ésta y oponerse a la declaración en concurso de la propia sociedad supone perjudicar a los acreedores sociales, quienes verían recortadas sus posibilidades de actuar directamente contra el patrimonio común o de poner fin a la actuación de la sociedad insolvente, y se beneficiaría a la misma sociedad irregular, a sus socios y a los acreedores particulares de éstos, beneficio que obtendrían a partir del incumplimiento de un deber legal, el de inscripción. Con la inscripción previa a la anotación de la declaración de concurso, la sociedad irregular no adquiere la personalidad jurídica pretendida por los socios, porque no han sido ellos quienes voluntariamente han procedido a regularizarla. La inscripción que regula el art. 322.3 RRM es, como en el caso de la sociedad en formación, una «inscripción instrumental», una «inscripción irregular», como lo es la propia sociedad inscrita, a la que seguirá siendo de aplicación, pese a la inscripción, el régimen de la sociedad irregular (normas de la sociedad colectiva o de la sociedad civil).

Cabe plantear una última cuestión, la de si, declarado el concurso de la sociedad irregular, es preciso tener en cuenta, para delimitar la masa pasiva, el período en el que estuvo en situación de sociedad en formación, es decir, si deberá efectuarse la calificación y clasificación de los créditos atendiendo a las categorías que delimitan los preceptos antes mencionados referidos a las sociedades en formación, o se aplica en bloque el régimen de la sociedad irregular, desconociendo la fase de formación. Consideramos que sólo se aplica el régimen de la sociedad en formación a la sociedad posteriormente inscrita de forma regular; y la sociedad irregular declarada en concurso, por definición, no lo es. De tal forma, las reglas de la sociedad colectiva o de la sociedad civil rigen para todos los actos y contratos realizados antes de la declaración de concurso, sea en fase de formación, sea en fase de estricta irregularidad.

2.2.  Las sociedades y entidades nulas

Tras la acogida por parte de la legislación española de la doctrina de las sociedades de hecho para resolver el problema de las incursas en causas de nulidad, cobra mayor significado la opinión de quienes, con anterioridad a la reforma concursal, se declararon partidarios de la posibilidad de pedir la quiebra de una sociedad nula.

Antes de la declaración judicial de nulidad, estaremos ante una sociedad de hecho. La sentencia que declare la nulidad de la sociedad, nos dice el art. 57.1 LSC «abre su liquidación, que se seguirá por el procedimiento previsto en la presente ley para los casos de disolución»; el apartado 2 del precepto declara sometidos al régimen propio de la liquidación a los créditos contraídos por los terceros frente a la sociedad. En consecuencia, hasta la declaración judicial de nulidad, la posibilidad de declaración en concurso (voluntario o necesario) no admite duda (40) ; una vez que se declara ésta, se abrirá el proceso de liquidación, en el seno del cual cabe igualmente, como veremos a continuación, la declaración en concurso; y lo mismo se puede decir respecto a la declaración en concurso de la sociedad liquidada y cancelada.

La misma aptitud para ser declaradas en concurso tienen otras entidades, como las asociaciones de hecho (41) .

2.3.  Las sociedades y otras entidades disueltas y en liquidación

El mantenimiento de la personalidad jurídica en fase de disolución y liquidación (42)  determina que, antes y después de la reforma concursal, se afirmara sin dudas la capacidad de las sociedades y otras entidades como las asociaciones y las fundaciones inmersas en este proceso para ser declaradas en concurso (43) . Máxime cuando el propio concurso no concluye si durante su tramitación se opera la disolución de la concursada y es el propio TRLCon el que establece que la apertura de la liquidación determinará la disolución de la persona jurídica concursada, si no estuviese acordada (art. 413.2). Así se desprende también de la legitimación de los liquidadores para solicitar el concurso (44) .

Esta interpretación es de aplicación igualmente a las sociedades cooperativas descalificadas, puesto que la pérdida de la calificación determina, amén de otros efectos, la disolución forzosa de la sociedad (45) . Si, para eludir la disolución, la cooperativa descalificada se transforma en otro tipo social, como permiten las leyes de cooperativas, parece claro que, manteniéndose la personalidad jurídica pero con otra forma, podrá ser también declarada en concurso (46) .

2.4.  Las sociedades canceladas

La situación en la que se encuentran las sociedades canceladas y la regulación en las leyes, incluso, de supuestos de disolución de pleno derecho, cancelación de oficio (47)  y cierre registral (48) , lleva a plantear su trascendencia en sede concursal.

El cierre registral no implica la cancelación de la sociedad y no afecta a ciertos actos o títulos, entre los que figuran los relativos a la disolución de la sociedad y los ordenados por la autoridad judicial o administrativa. La denominada cancelación de oficio no determina la pérdida de la personalidad jurídica, la que sociedad adquirió con la inscripción en los casos en los que dicha inscripción era constitutiva: de forma expresa, el art. 400 LSC habilita a los liquidadores a realizar, cuando fuere necesario, actos en nombre de la sociedad extinguida con posterioridad a la cancelación registral. Tanto si se interpreta que, si la sociedad continúa sus operaciones, serán de aplicación las reglas de la sociedad irregular (49) , cuanto si se la reputa como sociedad disuelta y en liquidación (como interpreta la DGFPSJ), cabe, tal y como hemos manifestado, la posibilidad de declaración en concurso. Por lo tanto, la sociedad así cancelada puede, si se dan los presupuestos, ser declarada en concurso (50) .

Si la cancelación se ha llevado a cabo a instancia de los liquidadores y, tras el normal proceso de disolución y liquidación, éste ha concluido y no hay activos sobrevenidos, no habrá ya patrimonio social, porque éste habrá ido a parar a manos de los acreedores de la sociedad y el remanente habrá engrosado el patrimonio de los socios. En este caso, de aparecer pasivos sobrevenidos, entraría en juego la responsabilidad de los liquidadores (51)  y de los socios (52) . Pese a ello, puede tener sentido propiciar la declaración de concurso de la sociedad así cancelada (53) : por un lado, porque, sobre la base de las acciones revocatorias concursales, se pueden impugnar las operaciones de liquidación y reconstruir el patrimonio de la sociedad; por otro, porque la posible calificación de dicho concurso como culpable podría determinar la condena de los afectados por la calificación y de los declarados cómplices a la devolución de los bienes que salieron indebidamente de la masa y a la indemnización de daños y perjuicios (art. 455.2.4º y 5º TRLCon) y la condena de los administradores, liquidadores y directores generales declarados personas afectadas por la calificación a la cobertura del déficit (art. 456 TRLCon). En apoyo de esta interpretación, se puede alegar la expresa previsión legal de reapertura del concurso concluido por insuficiencia de masa con la finalidad de que se ejerciten acciones de reintegración, indicando las concretas acciones que deben iniciarse o exponiendo los hechos relevantes que pudieran conducir a la calificación de concurso como culpable, salvo que el concurso concluido ya hubiera sido calificado de ese modo (art. 505.2 TRLCon); supuesto perfectamente aplicable a una persona jurídica ya extinguida y cancelada a consecuencia de dicha conclusión (art. 485 TRLCon).

Se debería, en virtud de mandamiento judicial, proceder a la inscripción de esta sociedad cancelada declarada en concurso en el Registro correspondiente, a los efectos de dar publicidad a la declaración de concurso (art. 36.2 TRLCon).

2.5.  Las comunidades de bienes y las cuentas en participación

De nuevo, la cuestión en estos dos casos es el grado de creencia en la ficción de la personalidad jurídica y la preponderancia que otorguemos al nombre, a la forma, sobre la realidad.

Las comunidades de bienes que actúen de forma unificada en el tráfico, incluso bajo una razón común o antefirma, de comunidades de bienes «sólo tienen el nombre» (54) : deben considerarse sociedades externas, colectivas irregulares o civiles, en función del objeto (55) ; y, bajo la óptica de la unidad de disciplina, susceptibles de declaración en concurso (56) .

Por el contrario, la consideración de la cuenta en participación como sociedad interna —por la ausencia de publicidad de hecho— y la inexistencia de patrimonio común, ya que la aportación de los cuentapartícipes pasa a ser propiedad del gestor (57) , determina la falta de subjetivación y, por ende, la imposibilidad de declaración en concurso, como tal, de la cuenta (58) .

2.6.  Los fondos

Pese a ser instituciones bien distintas por diversas razones (la función económica que cumplen, la vocación de permanencia definida o indefinida, la composición del activo y del pasivo del balance, etc.), los diferentes fondos (de inversión, de capital-riesgo, de pensiones, de regulación del mercado hipotecario o de titulización) se sustentan sobre estructuras organizativas muy similares, idénticas en esencia: por un lado, el fondo; en segundo lugar, la sociedad gestora que lo representa y administra; y, por último, el depositario, exigido por algunas de las leyes reguladoras, como la de los fondos de inversión y de pensiones. Comparten, además, importantes rasgos jurídicos, entre los que destaca la falta de personalidad jurídica (59) , que ha condicionado su conceptuación y ha determinado que se haya respondido de manera negativa a la posibilidad de declararlos en quiebra, hoy en concurso (60) .

Esta estructura, que convierte a los fondos en un «paraíso concursal», no es algo casual sino buscado de preciso: el fondo, la comunidad constituida entre los partícipes, no puede como tal ser declarado en concurso; pero las sociedades gestoras y los depositarios de los fondos están dotados de personalidad jurídica y, en consecuencia, se consideran susceptibles de sometimiento al procedimiento concursal [arts. 23.3 y 34.3 LPFP; art. 85.1, d) RPFP]. Sin embargo, el concurso de la sociedad gestora no provoca el del fondo y, por otro lado, como el fondo no forma parte del patrimonio de la sociedad gestora ni de la depositaria (art. 3.1 LIIC), no se integrará en la masa activa del concurso de éstas. La situación de insolvencia del originador, de la sociedad gestora o de la depositaria no produce directa o automáticamente la extinción del fondo, pero puede tener repercusión en su supervivencia (art. 85.5 RPFP; art. 118 RIIC; art. 33 Ley 5/2015, de 27 de abril, de fomento de la financiación empresarial; art. 57.3 LECR).

Los fondos están dotados de autonomía patrimonial, respecto del patrimonio de la sociedad gestora, del depositario, del promotor, del originador y de los partícipes (61) . Esta característica se manifiesta en la forma en que se regula la responsabilidad por las deudas del fondo, que se delinea en las leyes estableciendo los derechos de diferentes grupos de acreedores: los acreedores no podrán hacer efectivos sus créditos sobre el patrimonio de los promotores de los planes ni de los partícipes, cuya responsabilidad está limitada a sus respectivos compromisos de aportación (art. 12.1 LPFP; art. 6 LIIC); el patrimonio del fondo no responde de las deudas de los partícipes, ni de las entidades promotora, gestora y depositaria (art. 12.2 LPFP; art. 6 LIIC). En el caso de los fondos compartimentados (art. 15.2 Ley 5/2015, de 27 de abril, de fomento de la financiación empresarial; art. 2.2 RIIC), los compartimentos son autónomos entre sí, de manera que la parte del patrimonio del fondo asignado a cada uno de ellos responde exclusivamente de los costes, gastos y obligaciones expresamente atribuidos a ese compartimento —y de los costes, gastos y obligaciones que no hayan sido atribuidos expresamente a un compartimento en la proporción que se fije— y los acreedores de un compartimento sólo podrán hacer efectivos sus créditos contra el patrimonio de dicho compartimento.

Únicamente si se declara el concurso de un partícipe o beneficiario del fondo, de su masa activa formará parte la cuota que ostente en el fondo, con los problemas que la plasmación práctica de estos derechos conlleva, amén de la dificultad de su misma caracterización jurídica; pero, como establece el artículo 8.8 LPFP, añadido por la Disposición final sexta de la Ley 16/2022, de 5 de septiembre, de reforma del texto refundido de la Ley Concursal, el concurso de acreedores «no podrá dar lugar a la resolución judicial del plan de pensiones del concursado».

2.7.  La unión temporal de empresarios

El art. 7 de la Ley 18/1982, de 26 de mayo, sobre régimen fiscal de agrupaciones y uniones temporales de Empresas, las define como una forma de colaboración entre empresarios para el desarrollo o ejecución de una obra, servicio o suministro. Algunas de sus principales características son la falta de personalidad jurídica de la Unión y la responsabilidad solidaria e ilimitada de sus miembros. Sobre la base de esa carencia de personalidad jurídica propia, se ha afirmado que no tienen capacidad concursal, por lo que de las deudas asumidas responderían las empresas agrupadas (62) . Ello no obstante, no debe menospreciarse que existe una cierta personificación jurídica sobre la base de la actuación en el tráfico bajo un nombre común, la necesidad de escritura pública en la celebración del contrato y su inscripción en un Registro administrativo (63) . Y de lo que no cabe duda es de que, en relación con el concurso de sus miembros, son de aplicación las normas sobre declaración conjunta, acumulación y tramitación coordinada propias de los concursos conexos (arts. 38-43 TRLCon).

Artículo 1    




2. Las entidades que integran la organización territorial del Estado, los organismos

públicos y demás entes de derecho público no podrán ser declarados en

concurso.
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Universidad Complutense Madrid

I.  Introducción

Con anterioridad a la Ley Concursal de 2003, no existía ninguna norma en la que se recogiera con carácter expreso la falta de capacidad concursal de las Administraciones Públicas criterio, por otro lado, defendido unánimemente por la doctrina. En el Anteproyecto de 1959 se contenía una norma en este sentido e incluso en los Anteproyectos de 1983 (64)  y de 1995 se mantuvo dicha exclusión hasta llegar al Anteproyecto de 2000 y a la Ley 22/2003 que incorporó en su art. 1.2 una mención expresa a la cuestión. La Ley 16/2022, de 5 de septiembre, de reforma del Texto Refundido de la Ley Concursal (en adelante, LC 2022), modifica el presupuesto subjetivo introduciendo un nuevo apartado 1.2 pero deja inalterado el epígrafe relativo al concurso de las entidades públicas que se incorpora ahora a un nuevo apartado 3.

La primera observación que ha de hacerse es que, en cuanto excepción a la regla general y, en definitiva, al principio de unidad legal que subyace en la norma, debe ser objeto de una interpretación restrictiva y entenderse como una suerte de numerus clausus. Ello no plantearía mayores inconvenientes si no fuera porque la enumeración que hace el artículo 1.3 LC 2022 (idéntica a la prevista en el art. 1.2 TRLC 1/2020) no se corresponde con una clasificación o categoría acuñada o propia de la normativa administrativa. La excepción contemplada en dicho precepto constituye, en realidad, una expresión rutinaria, una cláusula de estilo incluida en la Ley por sistema, mecánicamente. En efecto, el Artículo 1.3 LC 2022 emplea expresiones, terminologías poco precisas tras las cuales lo que se pretende es excluir categóricamente todo ente de Derecho público del régimen concursal sin tener en cuenta que la realidad a la que alude es extraordinariamente compleja. Es decir, detrás de esta afirmación categórica del artículo 1.3 LC 2022 —bajo la cual se trasluce la necesidad de dar un tratamiento distinto a determinados entes porque de ellos no puede esperarse ni desearse su simple y llana desaparición— encontramos una pluralidad de entes, heterogéneos, de carácter híbrido (es decir, en los que se entremezclan elementos de Derecho privado y elementos de Derecho público) respecto de los cuales no puede justificarse apriorísticamente su exclusión del procedimiento concursal. En definitiva, no todos los entes merecen estar sometidos al mismo tratamiento, al menos no sin antes haber ahondado en la naturaleza jurídica y características del tipo. A la existencia de estos entes ha contribuido notablemente el fenómeno de la huida «del derecho público» (65) ; así, al amparo de una pretendida flexibilización de la acción administrativa se están utilizando —tanto por el Estado, así como por otras Administraciones Territoriales— personas jurídicas instrumentales para actuar en régimen de derecho privado huyendo del derecho administrativo.

Pero además de este problema, del que ahora no podemos ocuparnos por razones de espacio, es preciso advertir que el texto legal peca también por defecto desde el momento que entendemos que hubiera sido conveniente que se refiera a la eventual concursalidad de otras entidades.

Finalmente, conviene señalar que el texto no ha implicado mejora alguna en la regulación en esta materia ni ha introducido reformas sustanciales con respecto al texto anterior. Ello, evidentemente, resulta acorde con el propio mandato y finalidad si bien no siempre ello se ha respetado. Sea como fuere, lo cierto es que, en relación con la concursalidad de las entidades del sector público y sus contratistas convendría, de lege ferenda, incorporar un título en la Ley que permita atender a las particularidades del caso y eliminar las discordancias que entre la normativa pública y la privada subsisten (66) .

II.  La exclusión de la Administración Territorial

El concepto de «Administración Territorial» es un concepto doctrinal —de origen alemán (67) — que no tiene reflejo en la normativa administrativa que delimita la noción subjetiva de Administración pública (68) . Son entes territoriales entendidos así, la Administración del Estado, la de las Comunidades Autónomas y las Administraciones locales (Artículo 137 CE); es decir, además del municipio y la provincia, las islas y las entidades de ámbito inferior a los municipios, se incluyen las comarcas, las áreas metropolitanas y las mancomunidades de municipios. A ellos habrá que añadir, además, los distintos órganos constitucionales del Estado y públicos de las Comunidades Autónomas (vid. Artículo 1.2 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, de la jurisdicción contencioso-administrativa —en adelante, LJCA—).

El rasgo más específico de la Administración territorial es, sin duda alguna, su personalidad jurídico-pública, sometida al Derecho Administrativo. Ninguna duda plantea el hecho de que las Administraciones que integran la organización territorial del Estado —al menos en nuestro Ordenamiento— no puedan ser objeto de su declaración en concurso por lo que no nos detendremos en ello (69) . Y no es que las Administraciones territoriales españolas no se hayan encontrado nunca en situación de insolvencia. Más bien podemos decir que ha sucedido al contrario. A lo largo de 2012, diversas Comunidades Autónomas pidieron ayuda al Estado abandonando las fórmulas diseñadas al principio (la emisión de deuda en forma de «bonos patrióticos») para someterse y solicitar su «rescate» a través del Fondo de Rescate Autonómico creado por el Ministerio de Hacienda (70) , al que se acogieron diversas Comunidades Autónomas.

En el ámbito del Derecho comparado se han seguido fórmulas diversas, planteamientos radicalmente opuestos a los preconizados por el ordenamiento español. En efecto, hay dos Ordenamientos cuyos regímenes jurídicos reconocen —aunque con alcance diverso— la concursalidad de las Administraciones territoriales. En Alemania, la Insolvenzordnung de 1994 —en adelante, InsO— prevé que su parágrafo 11.I la concursalidad de todas las personas jurídicas —públicas y privadas (71) — para, posteriormente en el § 12 InsO recoger una excepción a la regla general en relación con las personas jurídicas de Derecho público. La InsO en su parágrafo 12 y bajo el título «personas jurídicas de derecho público» excluye del procedimiento de insolvencia el patrimonio (72)  del Estado Federal o de un Estado (Land) y el de las personas jurídicas de Derecho público si así lo determina expresamente una Ley de dicho Estado. Dicho en otras palabras, las Corporaciones de Derecho público a menos que una Ley establezca lo contrario, pueden ser objeto de un procedimiento concursal (73) . En definitiva, en el derecho alemán y dejando a un lado al Estado y a los Länder, la concursalidad de los entes públicos se configura en términos opcionales  (74) .

En el derecho norteamericano, la normativa aplicable se recoge en el Título XI «Bankruptcy Code» dentro del «United States Code» que dedica el capítulo 9 al «adjustment of debts of a municipality», del que han de entenderse excluidos los distintos Estados (75)  a pesar de que, recientemente, la cuestión esté siendo objeto de debate no exento de polémica. La normativa prevista en el Capítulo 9 se aplica a las «municipalidades» definidas en la sección 101 (40) del USC como «political subdivision or public agency or instrumentality of a state» esto es, subdivisiones políticas, agencias públicas o entes instrumentales de un Estado; en definitiva, se refiere a Administraciones locales así como Administraciones constitucionales de ámbito inferior al Estado Federado (lo que incluye ciudades y condados) que sean insolventes [en los términos del 11 USC § 101 (32) (c)] y que pueden declararse voluntariamente en concurso (nunca a instancia de los acreedores) con el fin (76)  de reequilibrar su situación patrimonial siempre y cuando la Ley estatal lo permita.

III.  La Administración Institucional

En segundo lugar, el texto excluye del concurso los denominados organismos públicos dependientes de las Administraciones territoriales, es decir, los que se corresponden con la llamada Administración Pública Institucional. El Capítulo II del Título I de la Ley 40/2015 comienza ofreciendo una enumeración de las entidades que integran el Sector Público Institucional estatal, incluyendo a los Organismos Públicos, en su doble variante de Organismos Autónomos y Entidades Públicas Empresariales, a las Autoridades Administrativas Independientes, a las Sociedades Mercantiles Estatales, a los Consorcios, a las Fundaciones del Sector Público, a los Fondos sin personalidad jurídica y a las Universidades públicas no transferidas (artículo 84.1 LRJSP).

Los organismos públicos son las Entidades de Derecho público que desarrollan actividades derivadas de la propia Administración General del Estado, en calidad de organizaciones instrumentales diferenciadas y dependientes de éstas cuyas características justifican su organización en régimen de descentralización funcional o de independencia, y que son creados para la realización de actividades administrativas, sean de fomento, prestación, gestión de servicios públicos o producción de bienes de interés público susceptibles de contraprestación, así como actividades de contenido económico reservadas a las Administraciones Públicas.

Dentro de la categoría de organismos públicos deben entenderse incluidos, en primer lugar, los organismos autónomos. Los organismos autónomos son entidades de derecho público, con personalidad jurídica propia, tesorería y patrimonio propios y autonomía en su gestión, que desarrollan actividades propias de la Administración Pública, tanto actividades de fomento, prestacionales, de gestión de servicios públicos o de producción de bienes de interés público, susceptibles de contraprestación, en calidad de organizaciones instrumentales diferenciadas y dependientes de ésta.

Asimismo, se integran en la referida categoría las entidades públicas empresariales.

Las entidades públicas empresariales son organismos públicos a los que se encomienda la realización de actividades prestacionales, la gestión de servicios o la producción de bienes de interés público susceptibles de contraprestación. Aúnan una naturaleza mixta, a medio camino entre los organismos autónomos (que, como hemos visto, se reservan para el ejercicio de funciones públicas) y las sociedades estatales. Su carácter empresarial deriva tanto de la actividad económica que desarrollan como del hecho de que los fondos del Estado que constituyen su aportación patrimonial son participaciones empresariales (77) . Se rigen por el Derecho privado excepto en la formación de la voluntad de sus órganos, en el ejercicio de las potestades administrativas que tengan atribuidas y en los aspectos específicos regulados para las mismas en esta Ley, en sus estatutos y en la legislación presupuestaria» (78) . Estos entes, sólo en la medida que ejerzan potestades administrativas se sujetarán a lo dispuesto en el Artículo 2.2 b) de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo de las Administraciones Públicas. Para algunos autores, esta remisión al Artículo 2.2 Ley 39/2015 ha llevado a considerar estos entes como Administraciones Públicas y, en consecuencia, a excluirlas del procedimiento concursal aun cuando reconocen que su adscripción al sector empresarial y su sometimiento al Derecho privado sugiere —en una primera aproximación— su inclusión en el presupuesto subjetivo (79) .

La práctica demuestra un uso y abuso de la utilización de estas figuras, no siempre justificada. Es decir, la Administración utiliza unas vestiduras o figuras regidas por el Derecho privado que, sin embargo, pueden ejercitar potestades públicas lo que no siempre se entiende bien; si tales organismos desarrollan actividades reservadas a la Administración General del Estado, entonces deberían hacerlo en régimen de derecho público. Somos conscientes de que se trata de una práctica ya muy arraigada, si bien en los últimos tiempos estamos asistiendo a una distorsión notable de la tradicional ecuación entre forma pública de personificación y sometimiento a un régimen jurídico-público pleno. La Administración —sin rubor alguno— dispone la creación de estos entes personificados en virtud de una forma jurídico-pública pero que actúa bajo un régimen de Derecho privado. Así, la antigua RENFE, hoy se encuentra dividida en dos entidades públicas empresariales creadas por la Ley 39/2003, de 17 de noviembre, del Sector Ferroviario: ADIF (80)  —administrador de infraestructuras ferroviarias— al que corresponde la gestión de la Red Ferroviaria de interés general, y RENFE-operadora, cuya función es prestar servicios de transporte ferroviario. En el ejemplo anterior, puede llegar a entenderse que ADIF cuya función es la gestión de la red ferroviaria —perteneciente al dominio público— no pueda ser objeto de un procedimiento concursal en tanto en cuanto gestiona bienes de dominio público; es decir, la propia infraestructura ferroviaria (81) . Sin embargo, la prestación del servicio de transporte ferroviario ni requiere de un ente público empresarial, sino que puede utilizarse una forma privada de organización, ni exige protección especial alguna tanto más cuanto se han dado ya los pasos necesarios para la liberalización ¿Qué justifica su exclusión del procedimiento concursal? Renfe explota un servicio, nada más.

Pero aun utilizando una forma jurídico-pública de organización como en el caso de los entes públicos empresariales, parece difícil justificar el privilegio de la no concursalidad en términos generales. En la línea del planteamiento que he sugerido, los entes públicos empresariales que desarrollen una actividad empresarial en régimen de competencia (es decir, como si fueran una empresa) han de poder concursar asumiendo otro, en su caso, la prestación del servicio. Si no hay función pública, no hay justificación para su exclusión del régimen concursal. Sólo así puede además hacerse frente al fenómeno de la huida del Derecho Administrativo. La utilización por la Administración sistemáticamente del Derecho privado o de entes instrumentales que se rigen por tal Derecho no debe dar cabida a la utilización de técnicas ofrecidas por esta rama del Derecho para actuar en el mercado, pero sometidos sólo parcialmente a ese Derecho, en la parte sólo que interese. Por otro lado, el sometimiento a la Ley Concursal constituye una «vía de salvación» en caso de que la empresa se encuentre en una situación de insolvencia ya que podría llegar a un acuerdo con los acreedores que determine el desarrollo de la actividad.

IV.  Los demás entes de derecho público

El Texto Refundido de la Ley Concursal se refiere, en último lugar, a «los demás entes de derecho público» lo que exige una labor de interpretación para delimitar qué entes deben entenderse comprendidos bajo dicha categoría.

La Ley General Presupuestaria, de 27 de noviembre de 2003 —en adelante LGP—, establece que forman parte del Sector Público estatal «las entidades de derecho público distintas a las mencionadas en los párrafos b) y c) de este apartado» (Artículo 2.1.g) LGP), refiriéndose el apartado b) a los organismos autónomos y el c) «a las entidades públicas empresariales dependientes de la Administración General del Estado, o de cualesquiera otros organismos públicos vinculados o dependientes de ella». Es decir, la LGP constituye una especie de cajón de sastre donde han de entenderse incluidas personificaciones públicas que no hubieran sido declaradas ni como organismos autónomos ni como entidades públicas empresariales. El profesor SOSA WAGNER (82)  las califica como «apátridas»; habrán de regirse y se les aplicará la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, de Patrimonio de las Administraciones Públicas (en adelante, LPAP) a aquellas que desarrollan una actividad económica mercantil al exigir que sus ingresos provengan «al menos en un 50% de operaciones realizadas en el mercado»:

«Las entidades de Derecho público vinculadas a la Administración General del Estado o a sus organismos públicos cuyos ingresos provengan, al menos en un 50 %, de operaciones realizadas en el mercado» (Artículo 166.b) LPAP).


Un ejemplo de estas entidades sería el FROB (Fondo de Reordenación Ordenada Bancaria), el Ente Público de Radio Televisión Española en Liquidación, la Sociedad Estatal de Participaciones Individuales (SEPI). No puede decirse pues que esta referencia a «los demás entes del Sector público» pueda reconducirse a una categorización concreta, sino que en ella, junto a los supuestos señalados, encontramos una multitud de ejemplos, Autoridades Portuarias, la UNED, el Instituto Cervantes, etc… En definitiva, y a los efectos que aquí interesa, la referencia a «los demás entes de derecho público» no contribuye en nada a clarificar la cuestión del presupuesto subjetivo. La heterogeneidad de supuestos hace difícil ofrecer criterios claros apriorísticos. Dentro de este grupo encontramos entidades que podríamos calificar como mixtas.

Un supuesto interesante lo constituyen las Corporaciones de Derecho público ya que no toda Corporación de Derecho público se integra sin más en la Administración Pública (83) . Así, los Colegios Profesionales o incluso las Cámaras de Comercio, bien puede decirse que son básicamente entidades privadas cuya función es atender a sus miembros. La particularidad radica en que ejercen delegadamente una función pública, una potestad disciplinaria, la organización de ciertos servicios (turno de oficio, turnos de guardia, turnos de riego en las Comunidades de regantes, etc…) que impide que se pueda producir un vacío porque su liquidación y extinción exigirían la apertura de una nueva Corporación que atendiese esas finalidades al día siguiente, si bien, por lo demás no se ven razones para impedir su concurso (84) . Es decir, el problema de la eventual declaración en concurso de dichas corporaciones se reduce a la necesidad de prever cómo o quién ha de ejercitar esas funciones públicas que la entidad tiene delegadas.

V.  Los grandes ausentes en el art. 1.3 TRLConc: las sociedades y fundaciones públicas

La iniciativa pública empresarial y económica —reconocida en el Artículo 128 CE— es extraordinariamente importante y se realiza no sólo a través de unos entes híbridos como son las entidades públicas empresariales a las que nos hemos referido sino también mediante la participación en sociedades mercantiles existentes, o incluso, a través de la directa creación de empresas (o fundaciones también).

Precisamente la incompletud del Artículo 1.3 LC 2022 se pone de manifiesto en las omisiones que se detectan en él. La sujeción de estos entes al Derecho privado y, en concreto, al procedimiento concursal bien puede decirse que fue reconocida por el Artículo 98 del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales de 17 de junio de 1955 en cuyo Artículo 98.4 se señala que las municipalizaciones o las provincializaciones cesarán «por quiebra de la Empresa, si el servicio se prestare en forma de Sociedad» (85) .

Las sociedades públicas carecen de la condición de Administración Pública y, por ello, no pueden disponer de facultades que impliquen el ejercicio de autoridad pública. Constituyen pues el prototipo de lo que tradicionalmente se ha considerado empresa pública, integrante del sector público económico estatal, es decir, con personalidad jurídico-mercantil. Ello justifica que pueda defenderse la concursalidad de estos entes (86)  y el sometimiento a todo el Derecho privado a pesar de que, en materia de contratación, de presupuestos, contabilidad y personal estén sujetas a un régimen particular. De hecho, La Comisión de Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (en adelante, CNUMDI) en su guía legislativa sobre Insolvencia del 2004 (87)  aborda [apdo. I.A)1)] la problemática de las empresas públicas señalando que «el régimen de la insolvencia puede ser aplicable a todo tipo de deudores que desarrollen actividades económicas, tanto privados como públicos, particularmente las empresas públicas que compitan en el mercado realizando operaciones económicas o mercantiles concretas y que, por otro lado, tengan los mismos intereses comerciales y económicos que las empresas privadas. No se pretende incluir en esta categoría a los Estados, las administraciones de subdivisiones estatales, los municipios y otros tipos de organizaciones o de autoridades públicas similares, salvo que se trate de empresas públicas que operen como empresas comerciales» (así se recoge en la Recomendación 8, párrafos 1 a 11). Continúa señalando que el carácter público de la empresa no ha de servir para excluirla del régimen de insolvencia y que la sujeción a ese régimen ofrece la ventaja de someterlas a la disciplina propia de ese modelo transmitiendo al mercado el claro mensaje de que no gozarán de apoyo financiero público ilimitado.

Por lo que a las Fundaciones se refiere, ha de entenderse que las fundaciones privadas pueden ser declaradas en concurso (88) . La Ley de Fundaciones de 1994 —en adelante, LF— reconoció a la Administración Pública la capacidad para fundar una Fundación cualquiera que fuera el objeto o la finalidad. Así, la Ley de Fundaciones dedica el Capítulo XI a las fundaciones del sector público estatal. Estas Fundaciones, constituidas con una aportación mayoritaria de la Administración General del Estado, sus organismos públicos u otras entidades del sector público estatal o integradas por un patrimonio formado en más de 50% por bienes o derechos cedidos por las entidades anteriormente mencionadas (Artículo 44 LF) se rigen por el Derecho privado no pudiendo ejercer potestades públicas, lo que determina su concursalidad y su inclusión en el presupuesto subjetivo del Artículo 1.1.LC 2022 (89) .

La única excepción que encontramos aquí es la que se refiere a las fundaciones públicas sanitarias y las creadas por Patrimonio Nacional que se rigen por su normativa específica (90) . En efecto, las fundaciones públicas sanitarias son consideradas por algunos autores no como «fundaciones en sentido estricto o de Derecho privado» sino entes públicos de naturaleza singular e integradas en la Administración, de carácter institucional —o de base fundacional— del Estado (91) . En definitiva, estas fundaciones son, en realidad, organismos públicos sujetos al Derecho público.

Artículo 2  Presupuesto objetivo




1. La declaración de concurso procederá en caso de insolvencia del deudor.

2. La solicitud de declaración de concurso presentada por el deudor deberá fundarse en que se encuentra en estado de insolvencia.

3. La insolvencia podrá ser actual o inminente. Se encuentra en estado de insolvencia actual el deudor que no puede cumplir regularmente sus obligaciones exigibles. Se encuentra en estado de insolvencia inminente el deudor que prevea que dentro de los tres meses siguientes no podrá cumplir regular y puntualmente sus obligaciones.

4. La solicitud de declaración de concurso presentada por cualquier acreedor deberá fundarse en alguno de los siguientes hechos externos reveladores del estado de insolvencia:

1.º La existencia de una previa declaración judicial o administrativa de insolvencia del deudor, siempre que sea firme.

2.º La existencia de un título por el cual se haya despachado mandamiento de ejecución o apremio sin que del embargo hubieran resultado bienes libres conocidos bastantes para el pago.

3.º La existencia de embargos por ejecuciones en curso que afecten de una manera general al patrimonio del deudor.

4.º El sobreseimiento generalizado en el pago corriente de las obligaciones del deudor.

5.º El sobreseimiento generalizado en el pago de las obligaciones tributarias exigibles durante los tres meses anteriores a la solicitud de concurso; el de las cuotas de la seguridad social y demás conceptos de recaudación conjunta durante el mismo período, o el de los salarios e indemnizaciones a los trabajadores y demás retribuciones derivadas de las relaciones de trabajo correspondientes a las tres últimas mensualidades.

6.º El alzamiento o la liquidación apresurada o ruinosa de sus bienes por el deudor.
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I.  La insolvencia actual o inminente como presupuesto objetivo del concurso de acreedores

La delimitación del presupuesto objetivo de apertura de los institutos concursales en general y del concurso de acreedores en particular, esto es, de aquella circunstancia o situación «objetiva» generalmente económica que determina su declaración, equivale en la práctica a determinar el criterio conservativo y liquidativo de deudores en crisis dentro del sistema, lo que en última instancia conecta con la función prevalentemente satisfactoria de los acreedores encomendada dentro del sistema al concurso de acreedores, incluso tras la reforma del Texto refundido de la ley concursal por la Ley 16/2022 de 5 de septiembre de 2022 para la transposición de la directiva UE 2019/1023 sobre marcos de reestructuración preventiva, exoneración de deudas e inhabilitaciones y sobre medidas para aumentar la eficiencia de los procedimientos de reestructuración, insolvencia y exoneración de deudas. (92) 

A su vez, el presupuesto objetivo conecta con un elemento temporal (timing problem), dado que hay que fijar cuándo deben entrar en juego las acciones ejecutivas colectivas que en su caso conlleva un procedimiento concursal, debiendo perseguirse un difícil equilibrio entre la anticipación en el tiempo del momento de apertura del procedimiento con el fin de evitar, en la medida de lo posible, que concluya por inexistencia o insuficiencia de activo para atender al menos los créditos contra la masa y el marco general de relaciones entre acciones de ejecución colectiva y singular, evitando que aquéllas solapen el ejercicio de las acciones de ejecución singular.

Desde estas premisas, el principio de unidad que presidió el derecho concursal español, en su vertiente subjetiva y procedimental han sido de algún modo superado en un ámbito subjetivo en la reforma del texto refundido de la ley concursal por la Ley 16/2022 para la transposición de la directiva UE2019/1023, aun cuando en una vertiente objetiva se mantiene dicha unidad en relación a la situación económica que determina la declaración del concurso de acreedores. Así, en el art. 2 del TRLC se sitúa en la insolvencia contemplada en un doble momento temporal presente y futuro (insolvencia actual e inminente) el presupuesto objetivo económico del concurso con independencia de la condición del deudor como persona física o jurídica, sin que se module dicha insolvencia en función de la distinta tipología del deudor como empresario o consumidor o de la vía solutoria (convenio o liquidación) en que desemboque el concurso, y sin que en el art. 2.4 de la Ley Concursal se introduzca una insolvencia cualificada en supuestos de concurso necesario (93) , regulándose en esta sede tan solo las manifestaciones externas de la insolvencia y su modo de operar en supuestos de concurso necesario instado por legitimado distinto al deudor.

En la reforma del Texto refundido de la ley concursal por la Ley 16/2022, se alude al deudor sin referencia a su condición «común» que había permitido fundamentar bajo la vigencia de la ley concursal 22/2003, la exigencia de la pluralidad de acreedores como uno de los presupuestos materiales de la declaración del concurso de acreedores. Ello sin embargo entendemos no permitiría, como se analizará más adelante, sostener la posibilidad de declaración de un concurso de acreedores con un solo acreedor, sobreentendiéndose la necesaria pluralidad de acreedores que deberá ser acreditada por el solicitante del concurso en conexión con el presupuesto objetivo del concurso de acreedores.

La insolvencia actual (art. 2.3 TRLC) se define como aquel estado en que «el deudor no puede cumplir regularmente sus obligaciones exigibles». En estos supuestos se legitima para instar el concurso a los acreedores y al deudor, para quien en estos supuestos la solicitud de concurso constituye un deber (vid. comentario al art. 3 TRLC en conexión con el art. 5 TRLC).

La insolvencia inminente (art. 2.3 TRLC) solo y exclusivamente legitima al deudor para solicitar la declaración de concurso, constituyendo en este supuesto dicha solicitud una mera facultad (vid. comentario al art. 5 TRLC) definiéndose tras la referida reforma del texto refundido de la ley concursal en virtud de la ley de reforma 16/2022, como el estado en que el deudor prevea que dentro de los tres meses siguientes no podrá cumplir regular y puntualmente sus obligaciones. Se delimita por tanto legalmente el plazo al que ha de extenderse dicha previsión (tres meses), lo que constituye una novedad dado que con anterioridad no se delimitaba temporalmente esta modalidad de insolvencia, lo que responde en gran medida, como se analizará más adelante, al juego dentro del sistema entre el tradicional concurso de acreedores y el presupuesto objetivo de los novedosos planes de reestructuración regulados en el libro II del Texto refundido de la ley concursal tras dicha reforma, en cierta medida coincidente con el presupuesto del concurso de acreedores.

No son identificables la insolvencia provisional declarada judicialmente en el ámbito laboral y la insolvencia concursal, a los efectos del art. 2 de la entonces Ley Concursal (Auto del Juzgado de 1ª Instancia y Mercantil de Almería de 17 de octubre de 2008).

II.  Elementos que integran el concepto de insolvencia actual e inminente

No se opta en el art. 2 TRLC por introducir un concepto estrictamente económico de la insolvencia actual o inminente, sino un concepto jurídico amplio integrado por los siguientes elementos que el juez habrá de valorar caso por caso, sin que sean objeto de delimitación legal.

1.  La insolvencia actual

1.1.  La imposibilidad actual de cumplimiento de las obligaciones

La imposibilidad actual de cumplimiento de las obligaciones exigibles, es un elemento integrante del concepto jurídico de insolvencia actual (art. 2.2 TRLC), siendo lo relevante que el deudor actualmente no pueda cumplir sus obligaciones, con independencia de la causa a que responda dicha imposibilidad y de la imputabilidad de su causación al deudor, con exclusión por tanto de los supuestos en que el deudor no paga no porque no puede, sino porque no quiere o de concurrencia de pactos convencionales de «non petendo». Nada se delimita en el art. 2.2 TRLC respecto de la naturaleza civil o mercantil de las obligaciones cuyo incumplimiento regular puede determinar la declaración del concurso de acreedores, no individualizándose, además, en el art. 3.1 TRLC al acreedor legitimado para solicitar el concurso, en función de la naturaleza de los créditos de que sea titular. No obstante, la naturaleza civil o mercantil de las obligaciones que no puedan ser satisfechas regularmente a su vencimiento, conllevará la aplicación de las normas generales civiles en materia de cumplimiento de obligaciones y contratos (arts. 1088 y ss. Cc) o las normas especiales mercantiles (arts. 50 y ss. Cd C), en la determinación del requisito de la exigibilidad e incluso de la regularidad que «ex lege» integra el concepto de insolvencia.

A) Desbalance-iliquidez-insolvencia

la insolvencia actual (art. 2.1 TRLC) se define como un estado en el que el deudor no puede cumplir regularmente sus obligaciones exigibles, eludiéndose toda referencia a una situación de activo disponible inferior al pasivo exigible, no siendo identificable en todo caso en el marco de dicho precepto legal la insolvencia actual con una situación de desbalance patrimonial (STS 1368/2014, de 1 de abril de 2014), frente al concepto económico de insolvencia identificado en todo caso con la incapacidad del deudor de atender sus obligaciones con su activos que, solo si es o sería previsiblemente definitivo y no temporal o transitorio, sería constitutivo de insolvencia (vid. Así vid SAP Madrid, 621/2018, sección 28 de 16 de noviembre; (por su claridad vid también Auto del Juzgado de lo Mercantil núm. 2 de Bilbao de 9 de mayo de 2008, diferenciando insolvencia a los efectos del art. 2 Ley Concursal y la impotencia patrimonial desde un punto de vista contable).

Así, no será insolvente el deudor que, aun teniendo un activo inferior al pasivo, es capaz o sería capaz de seguir cumpliendo sus obligaciones con el recurso al crédito o si, mediante actualización de balances en adecuación al principio contable de «imagen fiel» actualizando activo minusvalorados (p.e., inmuebles respecto de los que no se ha actualizado o revalorizado su precio histórico) es capaz de seguir cumpliendo sus obligaciones (vid. comentario al art. 7.2º TRLC sobre posibilidad de actualización del inventario presentado por el deudor).

A su vez, el activo podría ser superior al pasivo pero ser liquidable a muy largo plazo, lo que determinaría la imposibilidad de cumplimiento de las obligaciones (AP Córdoba, Sección 3, Auto de 9 de enero de 2007, rollo 371/06), no excluyendo por tanto en todo caso la suficiencia de activo la insolvencia, pues habría de ser analizado si el activo con el que es posible el pago proviene de medios regulares (STS 1368/2014 y SAP Madrid, sección 28, 18-11-2008, entendiendo irregular la liquidación apresurada de bienes o enajenar parte del inmovilizado necesario para la continuación de su actividad económica). Solo serían constitutivas de insolvencia actual las situaciones de iliquidez definitivas y no las temporales, que dificultarían y no impedirían el cumplimiento de las obligaciones (AP Alicante, Sección 8, Auto de 26 de enero de 2006), excluyéndose del ámbito de la insolvencia actual las situaciones transitorias de impuntualidad o morosidad que, sin embargo, serían constitutivas de insolvencia inminente al formar parte de ésta el elemento de la puntualidad (94) .

Por tanto, en nuestro derecho la insolvencia actual no se identifica en todo caso con el desbalance (activo inferior al pasivo) o, como se analizará más adelante, con la existencia de perdidas societarias cualificadas (patrimonio inferior a la mitad del capital social), siendo lo relevante que la deudora no pueda cumplir regularmente sus obligaciones exigibles en un determinado momento.

B) Endeudamiento, sobreendeudamiento e insolvencia

No forma parte del concepto legal de insolvencia actual el elemento del endeudamiento ni el sobreendeudamiento, que tampoco aparecen enumerados entre las manifestaciones externas de la insolvencia actual (art. 2.4 TRLC) que legitiman a un acreedor para instar un concurso de acreedores. No se exige al deudor en el art 2.3 «justificar su endeudamiento» en la acepción del término relativo al nivel de deudas contraídas por un deudor, sean o no exigibles y, por tanto, independientemente de su cumplimiento y su estado de insolvencia. Por tanto, el deudor solo ha de acreditar su insolvencia y no justificar su endeudamiento, esto es, no ha de explicar las razones de la situación de sus deudas, pues habría resultado tautológico exigir la justificación por el deudor de su endeudamiento cuando concurre una situación de insolvencia dado que, justificada la segunda, resulta probado el primero, pues si no existieran deudas no cabría hablar de un estado de insolvencia, no siendo preciso para cumplir con esta exigencia legal que el deudor acredite con su solicitud la existencia de cada una de sus deudas, ni que acompañe su solicitud de certificación del auditor de cuentas, bastando con que explique objetivamente la situación de las deudas existentes, exigibles o no y, en conexión con ello, la existencia de insolvencia, lo que conecta con la lista de acreedores que el deudor ha de presentar con su solicitud de concurso (art. 7.3º TRLC), en la que debe figurar no solo la identificación de cada acreedor, sino también la cuantía y el vencimiento de los créditos y garantías reales o personales constituidas.

Realidad distinta al «endeudamiento», es el sobreendeudamiento del consumidor que, en su vertiente activa (asunción voluntaria e incontrolada de deudas) o pasiva (contingencias inesperadas: enfermedad, separación matrimonial, elevación de tipos de interés hipotecario) cualifica el mero «endeudamiento» como excesivo, conectando con la situación en que se encontraría un deudor que ha contraído excesivas deudas, superando un determinado nivel de éstas, no pudiendo concretarse cuantitativamente a priori sino en función del supuesto concreto. El sobreendeudamiento puede conducir —en ocasiones, pero no en todo caso— a la imposibilidad actual de cumplimiento de las obligaciones, no siendo por tanto identificable a priori con la insolvencia actual (art. 2.3 TRLC), modulando de nuevo el elemento del crédito las relaciones entre sobreendeudamiento e insolvencia.

La calificación del sobreendeudamiento como activo o pasivo no resulta relevante a efectos de la declaración de concurso, aun cuando pueda serlo en sede de calificación culpable del concurso y en su caso eventual exoneración de pasivo insatisfecho de la persona física (art 487.1.3º TRLC).

C) Pérdidas societarias cualificadas e insolvencia: excepciones al régimen general

Las pérdidas societarias, que no deben interpretarse como una situación de disminución del patrimonio, sino en el sentido contable de resultado negativo de un ejercicio social que puede deberse a resultados negativos de las actividades sociales o a las dotaciones para amortizaciones y provisiones que por imperativo legal o reglamentario hay que realizar, no son constitutivas por sí mismas en todo caso de un estado de insolvencia actual, ni determinan en todo caso el deber del deudor de solicitar la declaración del concurso, ni siquiera cuando sean pérdidas societarias cualificadas que dejen reducido el patrimonio a una cantidad inferior a la mitad del capital social (95) .

Solo cuando tras las pérdidas societarias cualificadas, en el sentido de déficit patrimonial, no en relación al pasivo exigible sino al capital nominal, concurra una situación de insolvencia actual (coexistencia entre pérdidas cualificadas/insolvencia), la sociedad vendrá obligada a solicitar, a través de sus administradores sociales, la declaración de concurso de acreedores (art. 363.1.e en conexión con los arts. 365 y 367 LSC) (sobre las diferencias entre insolvencia y pérdidas societarias cualificadas, vid. SAP Madrid, Sección 28, de 8 de noviembre de 2007).

A partir de este momento, por tanto, «ceden» los deberes del administrador social de convocar la junta para acordar la disolución ex art. 365 LSC o instar la disolución judicial, y se sustituyen por el deber de solicitud de concurso, que recae sobre este mismo administrador social (vid. comentario al art. 3 LC) en el plazo de dos meses desde que conoció o hubiere debido conocer la situación de insolvencia de la sociedad, habiéndose introducido con ocasión de la pandemia COVID-19 en relación con ambos temas, cómputo de pérdidas y convocatoria de junta y en su caso solicitud de concurso de acreedores, un derecho de emergencia COVID-19. En virtud de estas normas, no se computaron las pérdidas de los ejercicios de 2020-2021 a los efectos de determinar si existía la causa de disolución por pérdidas societarias cualificadas ex art. 363.1.e) LSC.

En concordancia con ello, se suspendió el deber del deudor de solicitar su concurso conforme al art. 5 TRLC, hasta el 31 de diciembre de 2020, inclusive, y consiguiente desactivación de la presunción de concurso culpable por retraso o no solicitud de concurso que hubiera operado en supuesto de existencia de insolvencia tras las perdidas societarias cualificadas, con lo que se desactivó el deber de los administradores de convocar la junta para acordar la disolución o solicitar el concurso, habiendo vuelto a computar dichas perdidas en principio en el ejercicio de 2022, aun cuando de nuevo, en virtud del Real Decreto-Ley 20/2022 de 27 de diciembre, esta vez como respuesta a las consecuencias económicas y sociales de la guerra de Ucrania y apoyo a la reconstrucción de la isla de la Palma y otras situaciones de vulnerabilidad se ha aprobado de nuevo una «moratoria disolutoria», en relación a la causa de disolución por perdidas (art 363.1.e LSC).

En virtud de esta moratoria, que en modo alguno es una moratoria del deber de solicitud de concurso en situaciones de insolvencia actual, ni tampoco una moratoria contable, no se computarán a efectos disolutorios las pérdidas del 2020 y 2021 hasta el cierre del ejercicio de 2024 (el 1-1-2025 volverán a computarse). Las pérdidas de los ejercicios posteriores al periodo de la moratoria, esto es, de los ejercicios 2022,2023, deben considerarse en todo caso a efectos de la causa disolutoria, pero los deberes disolutorios de los administradores se activarán solo con el ejercicio correspondiente y no en el momento en que dichos administradores conocieron o debieron conocer dicho desequilibrio (Vid comentario a la Disposición final séptima de la Ley 16/2022 de reforma del texto refundido de la ley concursal relativa a la modificación del art 365 de la ley de sociedades de capital).

Cuando en el art. 365.1 LSC se permite al administrador enervar su responsabilidad por las deudas sociales en conexión con las pérdidas que no se acompañen de medidas alternativas que las remuevan, convocando la junta para que acuerde la disolución y en otro caso solicitando la disolución judicial o el concurso de la sociedad, no se le está ofreciendo al administrador social una alternativa discrecional de elección, esto es, el tradicionalmente llamado «cumplimiento alternativo». En efecto, si concurriese tras las pérdidas una situación de insolvencia —lo que no siempre y en modo automático acontece, pues el déficit patrimonial que se contempla en el art. 363.1.e LSC no es en relación al pasivo exigible sino al capital nominal, en una situación grave pero en la que todavía hay o puede haber solvencia— constituiría una obligación del administrador solicitar el concurso y, por tanto, ya no procedería convocar la junta para que acuerde la disolución, solicitando de otro modo la disolución judicial, sino solicitar el concurso, habiendo de entenderse que el incumplimiento de esta obligación no sólo determinará, en su caso, si el concurso se declara la calificación culpable del concurso (presunción iuris tantum ex art. 444.1º TRLC), con la consiguiente eventual responsabilidad concursal de los administradores sociales por cobertura del déficit patrimonial ex art. 456 TRLC, sino que además, en estos supuestos, el administrador no enervaría su responsabilidad por deudas ex art. 367 LSC.

Esta sustitución de la convocatoria de junta y disolución por la solicitud de concurso, conforme a lo establecido en el art. 365.1 LSC, en conexión con el art. 5 TRLC, sería exigible, por expresa previsión legal, desde el momento en que el administrador social conoció o debió conocer su estado de insolvencia. Si la sociedad es insolvente, por tanto, los deberes de los administradores de instar la disolución ceden ante el deber de solicitud del concurso por el juego de los arts. 363.1.e y 367 LSC y 5.2 y 3 TRLC. No puede por tanto hablarse de un «cumplimiento alternativo» para el administrador social, no pudiendo éste optar entre solicitar el concurso o instar la disolución si la situación es de insolvencia actual, limitándose por tanto esa posibilidad de cumplimiento alternativo tan solo a las situaciones de insolvencia inminente ex art. 2.3 TRLC, debiendo cumplir en plazo su deber.

La referida sustitución de los deberes sociales del administrador social, en orden a la promoción tempestiva de la disolución y liquidación societaria por el concurso de acreedores y desplazamiento de la responsabilidad de los administradores sociales ex art. 367 LSC, se extenderá durante el tiempo que se prolongue la duración del concurso, aun cuando la situación de desequilibrio patrimonial se mantenga o se haya manifestado sobrevenidamente en la fase común del concurso, en los supuestos en que éste no hubiere sido determinante de la declaración del concurso y aun cuando se alcance un convenio cuyo plazo de cumplimiento se extienda en el tiempo, lo que es frecuente en la práctica ante la expectativa de que en ese plazo cambien las condiciones de mercado. En efecto, ello no tanto porque un precepto legal en el ámbito societario o concursal así lo establezca expresamente, excluyendo el deber del administrador ex art. 365 LSC como acontece en el momento inicial de sustitución del deber de convocar la junta, por el deber de solicitar el concurso, cuanto porque en el concurso los acreedores resultan mejor protegidos en situaciones de insolvencia, que en el ámbito societario, y de ahí la sustitución de los deberes de los administradores en orden a la promoción de la disolución y liquidación por el deber de pedir el concurso, intentándose precisamente en el convenio superar esa situación, en tanto en cuanto éste se cumpla. En este sentido, el concurso sólo acaba cuando se dicte auto de cumplimiento del convenio y no con su aprobación (art. 465.4º TRLC), aun cuando desde este momento cesen los efectos de la declaración de concurso y se sustituyan por los del convenio (art. 394 TRLC). No obstante, no entiendo pueda considerarse la sustitución del deber de convocar la junta por la solicitud de concurso como un efecto derivado de la declaración de concurso que cesa con la aprobación judicial del convenio, sino como un efecto derivado de la normativa societaria ex art. 365.1 LSC, que vino motivado por las reformas que las DF 20 y 21 LC 22/2003 introdujeron en los entonces arts. 260.1.4ª LSA y 104.1.e LSRL, subsistiendo la razón de esta sustitución hasta que concluya el concurso, pues —insistimos— los acreedores pasan a estar mejor protegidos en este ámbito y no en el societario, lo que determina la sustitución de los deberes societarios de los administradores por los deberes concursales, en tanto en cuanto el convenio se encuentra en fase de ejecución y cumplimiento.

Por tanto, hasta que se dicte el auto que declare el cumplimiento del convenio, lo que determina ex art. 465.4º TRLC la conclusión del concurso resultaría inexigible a los administradores sociales el deber de convocatoria de la junta para acordar la disolución (art. 365 LSC), no aplicándose por tanto el régimen de responsabilidad de administradores contenido en el art. 367.1 LSC, en supuestos en que el concurso de acreedores se haya declarado y subsista dicha declaración (96)  (vid. comentario al art. 465.4º TRLC).

Se establece así un marco de relaciones entre liquidación societaria y concursal, siendo instituciones que cumplen finalidades distintas, dado que la liquidación societaria persigue la extinción de la sociedad y la concursal la liquidación de un patrimonio resultando independientes entre sí, siendo no sólo posible sino un deber la solicitud de declaración en concurso de acreedores de una sociedad en liquidación societaria, en cualquier momento en que en ésta se manifieste un estado de insolvencia, así como la liquidación de una sociedad en concurso de acreedores, dentro de la fase liquidatoria del procedimiento concursal, momento en el que la «autonomía» entre ambos procedimientos deja paso a un complejo marco de relaciones entre la liquidación societaria y la liquidación del concurso de acreedores (97) .

En supuestos en que el administrador cumpla con su deber de solicitud de declaración del concurso de acreedores, si tras las pérdidas concurre insolvencia, ello no significa que dicha declaración exima de la posible responsabilidad por deudas ex art. 367.1 LSC, en que los administradores hubieran podido incurrir antes del concurso. No obstante, la declaración de concurso suspende el ejercicio de esta acción de responsabilidad (vid. comentario al art. 136.1.2º TRLC), paralizándose el procedimiento si el ejercicio de esta acción de responsabilidad ya se hubiere producido y estuviere en tramitación (art. 137 TRLC) (vid. STS, Sala de lo Civil, de 15 de octubre de 2013. Cendoj 28079110012013100598).

D) Inexistencia o insuficiencia de masa activa «ab initio» e insolvencia

La imposibilidad del deudor de cumplir sus obligaciones en el momento actual puede deberse a la insuficiencia o inexistencia absoluta de activo o incluso a la existencia de bienes, pero afectos al pago de deuda con privilegio especial, constituyendo dicha insuficiencia o inexistencia de activo un elemento consustancial al concepto mismo de insolvencia, sin que se exija en el TRLC un importe mínimo de patrimonio del deudor como presupuesto de la declaración de concurso.

No obstante, una problemática particular se plantea en aquellos supuestos en que la referida inexistencia o insuficiencia de activo se manifiesta «ab initio», esto es, en el momento mismo de declaración del concurso e impide incluso atender los previsibles créditos contra la masa y en particular los propios gastos que el procedimiento general (p.e., pago de la retribución a la administración concursal). Se suscita así, en este ámbito, si dicha situación constituiría causa de inadmisión del concurso, particularmente por lo «anti-económico» que resultaría declarar un concurso que no puede atender ni siquiera a cubrir los gastos del procedimiento, lo que equivaldría a la «insolvencia del propio concurso» (el concurso del concurso), o de conclusión del procedimiento, sobre la base del principio de universalidad del patrimonio (art. 192 TRLC), que conlleva implícitamente la distinción entre «masa de hecho» y «masa jurídica» del concurso, así como las funciones encomendadas a éste en orden a poner en marcha mecanismos de reintegración (rescisorias concursales) y completamiento de la masa activa vía depuración de responsabilidades (complicidad/responsabilidad concursal por déficit patrimonial ex sección de calificación del concurso), particularmente respecto de deudores empresarios con forma societaria, decayendo no obstante en gran medida dichas argumentaciones en supuestos de declaración en concurso de una persona física (Auto del Juzgado de lo Mercantil n.o 1 de Alicante de 12 de septiembre de 2008 y Auto de la Audiencia Provincial de Pontevedra de 12 de junio de 2007) y debiendo matizarse asimismo dichas consideraciones, en función de la solicitud de concurso voluntario o necesario, a instancia de legitimado distinto al deudor (98) .

Con anterioridad a la reforma de la Ley Concursal 22/2003, en virtud de la Ley 38/2011, no había sido uniforme el criterio jurisprudencial en orden a la admisión a trámite y declaración de los concursos sin masa ab initio, distinguiéndose un distinto posicionamiento en los Juzgados de instancia y en las Audiencias. Así, fundamentándose en gran medida la inadmisión en razones de economía procesal (Autos de la Audiencia Provincial de Murcia, Sección 4, de 30 de enero de 2006; Audiencia Provincial de Pontevedra, Sección 1, de 12 de julio de 2007; Audiencia Provincial de La Rioja de 6 de julio de 2007; Juzgado de lo Mercantil núm. 1 de Bilbao de 4 de marzo de 2008 y 30 de mayo de 2008, distinguiendo el tratamiento del concurso sin masa en función de que el concurso sea voluntario o necesario; Auto del Juzgado de lo Mercantil núm. 2 de Barcelona de 30 de enero de 2006, Auto del Juzgado de lo Mercantil núm. 1 de Málaga de 3 de abril de 2007) invocándose en otras ocasiones la tutela judicial efectiva de los acreedores frente al deudor (art. 24 de la Constitución Española) en conexión con su deber de solicitud del concurso (art. 5 de la Ley Concursal) para fundamentar la admisión a trámite de una solicitud de concurso sin masa ab initio (Autos de la Audiencia Provincial de Barcelona, Sección 15, de 22 de febrero de 2007 y 14 de junio de 2007; Auto de la Audiencia Provincial de Murcia de 21 de enero de 2008, en el que modifica su criterio inicial de inadmisión a trámite de estos concursos manifestado en el Auto de 30 de enero de 2006, AAP La Coruña 26-03-2009 y 25-02-2011; AAP santa Cruz de Tenerife, sección 4ª, 10-03-2010 y AAP Pontevedra, sección 1 ª, 29-04-2009).

En otras ocasiones, sin embargo, se había resuelto el tema en sentido inverso, entendiendo que la ausencia de un activo mínimo realizable no podía invocarse como una causa «ab initio» de inadmisión del concurso (así, Autos de la Audiencia Provincial de Barcelona de 22 de febrero de 2007 y 14 de junio de 2007, y Auto de la Sección 8 de la Audiencia Provincial de Alicante de 27 de junio de 2007; AAP Barcelona, sección 15.05-05-2008; AAP Madrid, sección 28 11-02-2011).

No obstante, las sucesivas reformas de la Ley Concursal 22/2003, en virtud del RDL 3/2009 y de la Ley de Reforma 38/2011, fueron progresivamente «avanzando» en la línea de entender la insuficiencia o inexistencia de masa activa ab initio como causa de conclusión y no de inadmisión de la declaración del concurso. Así, la reducción de los costes de publicidad que conlleva la declaración de concurso y la introducción de la cuenta de garantía arancelaria para atender a la cobertura de la retribución de la administración concursal en estos supuestos de masa inexistente o insuficiente, pudo flexibilizar» las interpretaciones jurisprudenciales y doctrinales sobre el tema, aun cuando la inexistencia hasta el momento de dicha «cuenta de garantía arancelaria» a nivel nacional y salvo en lo que se refiere a la creación de singulares cuentas en determinados colegios profesionales, y por tanto la dificultad de subvenir al pago de la retribución de la administración concursal, ha seguido dificultando la admisión a trámite y declaración de concursos de acreedores en supuestos de inexistencia o insuficiencia de activo, incluso para satisfacer los créditos contra la masa.

Con posterioridad, la Ley 38/2011 de Reforma de la Ley Concursal clarificó el tema, al contemplarse en el art. 176.1.3º LC como causa de conclusión del concurso, lo que se reprodujo en el art 465.7º TRLC en el que se alude a «Cuando en cualquier estado del procedimiento se compruebe la insuficiencia de la masa activa para satisfacer los créditos contra la masa».

No constituye por tanto la suficiencia de masa presupuesto de la declaración del concurso, pero se permite al juez concluir el procedimiento en el mismo auto de declaración del concurso, cuando aprecie que la masa activa será insuficiente para la satisfacción de los posibles gastos del procedimiento, no siendo además previsible el ejercicio con éxito de acciones de reintegración o de responsabilidad de terceros, ni la calificación culpable del concurso (art. 470 TRLC) (cierre exprés) (vid. comentario a los arts. 465 y 470 TRLC) (Vid. además AJMER n.o 6 de Madrid 04-07-2014; AJMER Nº1 Toledo 4-05-2015, AJMER Nº1 Badajoz 9-03-2016) (99) .

Tras la reforma del TRLC en virtud de la Ley 16 /2022, se mantiene la redacción del artículo 465.7º añadiéndose no obstante la exigencia expresa de que «concurran las demás condiciones establecidas en la ley», no constituyendo la suficiencia de masa presupuesto de declaración del concurso, pero se ha modificado en parte el funcionamiento de estos concursos sin masa en el sentido de que ya no concluirán en el propio auto de declaración (cierre expres) sino que se abre un periodo de alegaciones para que los acreedores a su costa soliciten el nombramiento de un administrador concursal para analizar si el concurso puede ser declarado culpable o es previsible el ejercicio de acciones de reintegración o de responsabilidad de terceros, concluyendo el concurso si no se produce esta solicitud o en caso de que el informe sea negativo (Vid comentario a los arts. 37 bis a 37 quinquies TRLC).

Ello conlleva que aun cuando como se ha adelantado puede seguir sosteniéndose que tras la reforma del TRLC por la Ley 16/2022, la suficiencia de masa no constituye presupuesto del concurso, en la práctica ello se deja en manos de los acreedores dado que si tras el auto que declara el concurso ningún acreedor asume el coste de la administración concursal, a los efectos de continuación del procedimiento, este concluirá con lo que se persigue evitar lo que la doctrina alemana calificó acertadamente como el «concurso del concurso», expresión esta acogida entre nosotros por un sector de nuestra doctrina desde hace ya algún tiempo (100)  (AJMER Nº1 Badajoz, 9-3-2016).

E) El concepto de insolvencia y la pluralidad inicial de acreedores: su acreditación por el solicitante

Como acontece en relación a la suficiencia de masa activa, no se establece en modo expreso la necesidad de una pluralidad inicial de acreedores, suscitándose si integraría el concepto de insolvencia la referida pluralidad inicial de acreedores o la pluralidad de obligaciones a las que parecen referirse los hechos externos del art. 2.4 TRLC, aun cuando sea frente a un solo acreedor, suscitándose, además, como una cuestión esencial, si de ser necesaria dicha pluralidad ésta debería alegarse y probarse aunque fuera sumariamente en sede de admisión a trámite de la solicitud de concurso, por el acreedor solicitante o por el contrario sería condición de la ulterior prosecución del proceso.

La propia denominación del procedimiento como «concurso de acreedores», así como su configuración como procedimiento colectivo que se contrapone a las ejecuciones singulares, parece presuponer la necesaria concurrencia de una pluralidad de acreedores, no obstante, no contenerse en el art. 2. TRLC, como se ha adelantado, referencia alguna al «deudor común», al que sin embargo se hacía referencia en la inicial redacción de la LC 22/2003.

Ello también se deriva de otros preceptos de la Ley Concursal, en los que parece partirse de la referida necesidad de pluralidad inicial de acreedores y sobre todo de la causa de conclusión del concurso contemplada en el art. 465.2º TRLC «Cuando de la lista definitiva de acreedores resulte la existencia de un único acreedor», en lo que hemos venido denominando «Unipersonalidad crediticia sobrevenida» (101)  y que viene a presuponer que el concurso se declaró con una pluralidad de acreedores inicial.

La exigencia implícita de pluralidad de acreedores en el momento de la solicitud y declaración de concurso parece también derivar de otros preceptos del TRLC, como el art. 3.1 que legitima, para solicitar el concurso, a «cualquiera de los acreedores»; el art. 7.3º TRLC, en el que se exige al deudor que presente con su solicitud una «relación de acreedores», aludiendo también a la existencia de una pluralidad de acreedores los arts. 22.3, 251, 293.1.2º TRLC.

En este sentido, la declaración de concurso de acreedores con un solo acreedor resultaría antieconómica, pudiendo acudir éste al marco de las acciones paulianas civiles y alterando el marco de relaciones entre ejecución singular y colectiva la declaración del concurso de acreedores con un solo acreedor.

No obstante, es cierto también que puede argumentarse la funcionalidad y operatividad del concurso, aun cuando concurra un solo acreedor, en orden al inicio de acciones de reintegración ex art. 71 TRLC (RDGRN de 2 de junio de 2012, que en un supuesto de sociedad en liquidación societaria sin activo deniega la cancelación registral de la sociedad y la reenvía al concurso de acreedores, no obstante, la concurrencia de un solo acreedor) (102) . Asimismo, podrían invocarse preceptos como el art. 2.4 TRLC, en el que, al delimitarse los hechos externos que legitiman al acreedor para solicitar el concurso, parece aludirse a la pluralidad de obligaciones (sobreseimiento general, incumplimiento generalizado de obligaciones, embargos por ejecuciones,...) y no tanto de acreedores, así como el art. 22.3 TRLC, que en relación a la vista que se celebrará en supuestos de oposición por el deudor a la solicitud de concurso necesario, dispone que si el solicitante cuyo crédito fue consignado no comparece, o habiéndolo hecho no se ratifica en su solicitud «y el juez considera que... y de las actuaciones resulta la existencia de otros posibles acreedores», de lo que parece derivarse que pudo admitirse a trámite una solicitud de concurso sin verificación de la existencia de pluralidad de acreedores o verificación de su inexistencia, habiendo sido sostenida por un relevante sector doctrinal la posibilidad de un concurso de acreedores con un solo acreedor (103) .

De otro lado, la pluralidad inicial de acreedores es requisito exigido uniformemente por la jurisprudencia de los jueces de lo mercantil, de instancia y las audiencias en orden a la declaración del concurso de acreedores (104) .

Sobre el momento procesal en que debe alegarse y probarse por el acreedor solicitante la pluralidad inicial de acreedores entendemos, no obstante, la ausencia de previsión legal expresa al respecto que la pluralidad de acreedores ha de ser acreditada en el momento mismo de la solicitud de concurso, en conexión con la situación de fondo o hechos externos en que se funde la solicitud.

La acreditación de esta pluralidad inicial de acreedores no debería «demorarse» a una eventual sede de oposición del deudor, aun cuando doctrinal y jurisprudencialmente se ha admitido que, no obstante, la ausencia de previsión legal expresa al respecto, puede el deudor basar su oposición en la falta de legitimación del acreedor instante (Vid. comentario al art. 18 TRLC) (105) .

No obstante, si el deudor no invoca ni prueba la pluralidad de acreedores con su solicitud, este requisito sería subsanable y el juez, antes de admitir a trámite la solicitud, requerirá al solicitante en orden a la subsanación en un único plazo que no podrá exceder de tres días tras la reforma del TRLC por la Ley 16/2022 o podrá practicar alguna diligencia que interese al solicitante (vid. comentario al art. 11.1 y 17.1 TRLC).

En definitiva, entendemos que una sociedad insolvente con un único acreedor insatisfecho, debería ser liquidada por vías societarias y cancelada registralmente, bastando con la declaración del liquidador en la correspondiente escritura, no considerándose en modo alguno extinguida por ello la deuda insatisfecha, operando la posible responsabilidad de la sociedad, no obstante la cancelación registral (tesis de la voladura controlada de la personalidad jurídica del Tribunal Supremo) si apareciesen activos no liquidados (SAP Madrid, sección 28, 27-9-2016; RDGRN, entre otras de 14-12-2016 y 10-03-2017).

1.2.  La regularidad en el cumplimiento de las obligaciones

El concepto de insolvencia actual (art. 2.3 TRLC) lo integra no solo la imposibilidad de cumplimiento de las obligaciones, sino también por influencia de la legge fallimentare italiana de 1942 (art 5 RD 16 marzo de 1942) la regularidad en dicho cumplimiento, siendo tan insolvente quien no puede cumplir sus obligaciones como quien podría hacerlo pero por medios irregulares, sin que tradicionalmente se haya precisado en nuestro derecho, ni tampoco en el Texto Refundido de la Ley Concursal tras su reforma por la ley 16/2022, el alcance del término «regular», distinguiéndose al respecto distintas acepciones doctrinales y jurisprudenciales.

De un lado, se distingue un sector doctrinal que reconduce la determinación conceptual del término «regular» al marco general de cumplimiento de las obligaciones y contratos a su vencimiento y en las condiciones contractualmente pactadas, sobre la base del art. 1157 Cc (identidad y puntualidad en la prestación comprometida), siendo considerada bajo esta interpretación como un cumplimiento irregular de las obligaciones el cumplimiento retrasado (moroso) o aquel en que el deudor cumple con una prestación distinta a la inicialmente pactada (p.e., dación en pago) (106) . De otro lado, se ha sostenido, sobre la base de una interpretación deontológico-comercial del término «regular», que éste sería reconducible al cumplimiento de las obligaciones con los medios empleados en el ejercicio ordinario de la empresa, entendiendo irregular el cumplimiento mediante recurso abusivo al crédito, en condiciones usurarias o enajenaciones ruinosas a precios inferiores al valor de mercado o ventas sin correspondencia económica (107)  (STS 1368/2014 y SAP Madrid, sección 28ª de 18-11-2008, entendiendo irregular la liquidación apresurada de bienes o enajenación de parte del inmovilizado necesario para la continuación de su actividad económica).

En esta línea, puede distinguirse un posicionamiento doctrinal que reconduce la regularidad a los medios empleados para la satisfacción de las obligaciones pero no con referencia a abstractas condiciones de mercado, sino al ejercicio ordinario de la empresa de que se trate en conexión con el principio de la par condicio creditorum, lo que en definitiva conectaría con los criterios de rescisión concursal (art. 226 TRLC), habiendo de precisarse que no todo cumplimiento regular en los medios empleados podría no perjudicar a la masa, aunque sí podría sostenerse que todo pago rescindible sería irregular (108) .

Con arreglo a este criterio, el recurso al crédito no constituiría en todo caso un modo irregular de cumplimiento de las obligaciones, particularmente en el ámbito del deudor empresario, dado que en el mercado se actúa a crédito y, de modo más matizable, en lo que se refiere a particulares en general y consumidores en particular, habiendo de valorarse en este ámbito la regularidad de acudir al crédito en relación al nivel de ingresos de que dispone el particular/consumidor.

Asimismo, una dación en pago que constituye un «pago in natura» no constituiría en todo caso de manera apriorística bajo esta interpretación un modo irregular de cumplimiento de las obligaciones, conllevando una interpretación en este sentido en gran medida una identificación entre insolvencia e iliquidez, lo que no se deriva —como se ha analizado— del art. 2.3 TRLC, pues quien cumple sus obligaciones mediante una dación en pago tiene activo pero es ilíquido. Para analizar si una dación en pago constituiría un modo regular de cumplimiento de las obligaciones, habría de contextualizarse en función de la actividad concreta del deudor y el contexto existente en el mercado en que el deudor opera. Así, habrían de valorarse los criterios justificativos de la sustitución del cumplimiento por prestación que es lo que, en esencia, constituye una dación en pago, en los que incidirá particularmente el carácter vencido o no de la obligación que el deudor satisface con la dación y la equivalencia entre las contraprestaciones, esto es, la relación entre el valor de lo entregado y la deuda pagada, dado el carácter bilateral que la dación reviste frente a la unilateralidad del pago. Finalmente, en supuestos de deudor que desarrolle una actividad profesional o empresarial, habrá de analizarse la vinculación del bien concreto dado en pago a la actividad profesional o empresarial desarrollada por el deudor, valorándose si lo entregado en pago podría dificultar o impedir la continuación del ejercicio de dicha actividad en perjuicio de los restantes acreedores, conectando todo ello en definitiva, con los criterios de una eventual rescisión concursal ex art. 226 TRLC (109)  (vid. comentario al art. 226 TRLC).

Puede distinguirse, finalmente, un sector doctrinal que, combinando los tres criterios señalados, ha entendido que sería regular el cumplimiento de las obligaciones realizado conforme a la reglas generales sobre pago de obligaciones (art. 1157 Cc), ajustándose a las reglas concursales, no siendo por tanto rescindible por conllevar un perjuicio a la masa y realizado conforme a las reglas observadas por los operadores económicos en el específico sector de actividad de que se trate y con medios normales derivados del ejercicio de la actividad (110) .

En la jurisprudencia de los jueces de lo mercantil se ha venido optando por interpretar la regularidad en conexión con los medios empleados en el cumplimiento de las obligaciones (Auto del Juzgado de 1ª Instancia y Mercantil de Santander de 14 de junio de 2005), conectando en ocasiones esos medios con concretas condiciones de mercado (Auto del Juzgado de lo Mercantil núm. 2 de Bilbao de 17 de febrero de 2006) y en otras con la liquidación apresurada por el deudor de sus bienes o enajenación de parte del inmovilizado necesario para la continuación de la actividad económica (SAP Madrid sección 28, 18-11-2008).

El modo de operar el elemento de la regularidad en conexión con la insolvencia es distinto en supuestos de concurso voluntario en los que el deudor deberá, en todo caso, probar en sede de declaración su insolvencia actual o inminente y, por tanto, la regularidad en el cumplimiento de las obligaciones (vid. comentario al art. 10.2 TRLC) y en supuestos de concurso necesario en los que el solicitante solo deberá probar la concurrencia de un hecho externo de los enumerados en el art. 2.4 TRLC, de los cuales hemos entendido conectado al elemento de la regularidad el alzamiento o liquidación apresurada (111) , extendiendo otro sector doctrinal dicho elemento también a otros hechos enumerados en el art. 2.4 TRLC (112) .

1.3.  Exigibilidad y naturaleza de las obligaciones incumplidas

La exigibilidad de las obligaciones respecto de las que se manifiesta una imposibilidad de cumplimiento por el deudor, constituye un elemento integrante del concepto de insolvencia actual (art. 2.3 TRLC), no pudiendo hablarse de insolvencia actual sin exigibilidad, no constituyendo sin embargo este elemento parte integrante del concepto de insolvencia inminente (art. 2.3 TRLC). La exigibilidad, conectada al acaecimiento del término o condición y no tanto al mero vencimiento de las obligaciones, es aquella cualidad por virtud de la cual la obligación es reclamable por vía judicial y puede dar lugar a una acción, no siendo exigibles las obligaciones naturales ni aquellas cuyo título constitutivo se encuentre afectado por un vicio de invalidez que determine su inexistencia o nulidad (arts. 1113 Cc, 61 y 62 CdC de 1885). La insolvencia actual se puede excluir mediante un «pacto de non petendo» siempre que ello (113)  permita remover la incapacidad en el cumplimiento de las obligaciones.

Resulta irrelevante, en relación al concepto de insolvencia actual o inminente, la naturaleza mercantil o civil de las obligaciones incumplidas, así como el origen contractual (civil, mercantil o laboral), cuasi-contractual o extracontractual de las obligaciones que se incumplen, concurriendo también un estado de insolvencia cuando las obligaciones incumplidas sean de origen legal (p.e. incumplimiento de obligaciones frente a Hacienda).

No obstante, la naturaleza civil o mercantil de las obligaciones que no pueden ser satisfechas, determinará en orden a la concreción de su exigibilidad en supuestos de insolvencia actual (art. 2.3 TRLC) la aplicación de las normas generales civiles en materia de cumplimiento de obligaciones y contratos (arts. 1100, 1113, 1125 Cc) o de las normas especiales mercantiles (arts. 62 y 63 CdC de 1885) (114) .

2.  La insolvencia inminente: su delimitación temporal y la puntualidad en el cumplimiento de las obligaciones

Conforme dispone el art. 2.3 TRLC, se encuentra en estado de insolvencia inminente el deudor que prevea que dentro de los tres meses siguientes no podrá cumplir regular y puntualmente sus obligaciones, no determinando éste adelanto en el presupuesto objetivo respecto de la insolvencia actual un cambio en la finalidad del concurso que no se convierte por ello en un procedimiento de reestructuración/saneamiento, manteniendo su finalidad esencialmente solutoria, esto es, orientada a la satisfacción de los acreedores, no vinculando al juez la calificación que el deudor haga de su insolvencia en su solicitud de concurso (vid. comentario al art. 10.2 TRLC), siendo éste el único legitimado para instar el concurso por esta causa, constituyendo dicha solicitud una facultad y en modo alguno un deber (Vid comentario al art 5 TRLC).

Comparte, por tanto, la insolvencia inminente con la insolvencia actual la imposibilidad de cumplimiento de las obligaciones, habiendo de referirse no obstante dicha imposibilidad a un futuro próximo que, tras la reforma del TRLC en virtud de la Ley 16/2022, se delimita legalmente en los tres meses siguientes y no a un momento presente frente a lo que acontece en relación a la insolvencia actual, excluyéndose de este ámbito al deudor que prevé que no pagará no porque no puede sino porque no quiere, constituyendo por tanto la insolvencia inminente un «pronóstico» y siendo ésta una cuestión de hecho que debe ser apreciada por los tribunales caso por caso.

Como se ha adelantado, esta delimitación legal del plazo al que ha de extenderse dicha previsión (tres meses) constituye una novedad introducida por la referida reforma del TRLC, dado que con anterioridad no se delimitaba temporalmente esta modalidad de insolvencia, lo que responde en gran medida al juego dentro del sistema entre el tradicional concurso de acreedores y el presupuesto objetivo de los novedosos planes de reestructuración regulados en el libro II del Texto refundido de la ley concursal tras dicha reforma, en cierta medida coincidente con el presupuesto del concurso de acreedores.

En este sentido, el presupuesto objetivo de dichos planes y de la comunicación de inicio de negociaciones para alcanzar estos es coincidente terminológica y conceptualmente con el presupuesto objetivo del concurso de acreedores, en lo relativo a la insolvencia actual e inminente (art. 636 TRLC), situándose en la probabilidad de insolvencia (art. 584 TRLC) el ámbito de aplicación objetivo propio y exclusivo de los planes de reestructuración, no pudiendo en estos supuestos solicitarse un concurso de acreedores y que también como la insolvencia inminente, se delimita sobre la base de un criterio temporal.

Así, se considera que existe probabilidad de insolvencia cuando sea objetivamente previsible que, de no alcanzarse un plan de reestructuración, el deudor no podrá cumplir regularmente sus obligaciones que venzan en los próximos dos años.

Se introduce por tanto una «graduación» en la insolvencia en el marco de los planes preconcursales de reestructuración (negociación y homologación) que le permite al deudor y sus acreedores optar por solicitar un concurso o solicitar la homologación de un plan de reestructuración cuando la compañía está en insolvencia actual o inminente que se delimitan conceptualmente en igual modo en un ámbito concursal y preconcursal, contrastando el breve plazo de tres meses previsto en relación a la insolvencia inminente, con el más amplio plazo de dos años contemplado en relación a la probabilidad de insolvencia, siguiendo el modelo alemán.

Ello dota de mayor margen temporal al deudor y a los acreedores en el marco de un plan de reestructuración, que en el marco de un concurso de acreedores y evidencia la intención del legislador en la reforma del texto refundido de la ley concursal en virtud de la Ley 16/2022 de incentivar, de conformidad con las previsiones de la directiva UE 2019/10123 en cuya transposición encuentra su causa la reforma, el recurso a las vías preconcursales de solución de las dificultades económicas frente al concurso de acreedores, limitándose temporalmente sólo a tres meses la posibilidad anticipadora del concurso reservada solo al deudor a través del concepto de insolvencia inminente, introducido por la Ley 22/2003 y de otro lado, escasamente utilizada en la práctica dado el estigma que conlleva la declaración de un concurso de acreedores (Vid comentario a los arts. 636 y 584 TRLC).

En la jurisprudencia de los jueces de lo mercantil anterior a la reforma del Texto Refundido de la Ley Concursal por la ley 16/2022, se ha admitido la concurrencia de insolvencia inminente, con criterios sostenibles tras dicha reforma en conexión con una condena judicial y su previsible cuantificación (vid. Auto Audiencia Provincial de Pontevedra de 22 de noviembre de 2006), admitiéndose en supuestos de deudas vencidas no atendidas con anterioridad a la solicitud del concurso, con un importante déficit de tesorería y sin posibilidad de obtener financiación bancaria (Auto de 14 de octubre de 2008 del Juzgado de Primera Instancia n.o 10 Mercantil de Santander), habiéndose advertido también en supuestos de acuerdo de derivación de responsabilidad subsidiaria por sucesión en la actividad, adoptado por la administración tributaria en expediente tramitado por la dependencia de recaudación de la AEAT, conectándose la previsión de imposibilidad de cumplimiento tanto a la regularidad como a la puntualidad (vid. proviniendo la inminencia de la condena firme aunque no esté cuantificada, Auto del Juzgado de lo Mercantil de Santander de 7 de diciembre de 2004 y Auto del Juzgado de lo Mercantil n.o 1 de Cádiz de 13 de abril de 2007). En otras ocasiones se ha apreciado y se ha vinculado la previsión de una situación de insolvencia inminente a la condición del solicitante de concurso como fiador solidario (Auto de la Audiencia Provincial de Gerona de 30 de abril de 2009, o a la circunstancia de que los principales activos de la concursada se encuentren afectados con garantías vinculadas, por ejemplo, con un préstamo sindicado solicitado por la sociedad matriz, en el que además se preveía el inmediato compromiso de pago de los intereses pactados, previéndose la imposibilidad de la filial como sociedad garante de hacer frente al pago de las obligaciones de la sociedad garantizada/matriz con un pasivo superior a los 2.348 millones de euros (vid. Auto de 4 de diciembre de 2008 del Juzgado de lo Mercantil n.o 3 de Barcelona).

Asimismo, en relación a entidades de crédito y en particular en una cooperativa de crédito, se ha entendido que el elemento relevante y determinante de la apreciación de una situación de insolvencia inminente no sería la diferencia por sí misma entre el pasivo exigible y el activo líquido, pero sí la posible comisión de hechos delictivos que, tras su comunicación a los depositantes, ha provocado «alarma en los depositantes» y ha desencadenado solicitudes de devolución inmediata de depósitos, siendo manifiestamente insuficiente el activo líquido para atender estas reclamaciones (vid. Auto de 29 de marzo de 2006 del Juzgado de lo Mercantil n.o 10 de Santander) (115) .

En otras ocasiones se ha advertido, para apreciar la existencia de un estado de insolvencia inminente, la necesidad de partir de la evolución financiera de la sociedad, analizándose la previsión de contracción del negocio por la finalización de contratos y la imposibilidad de renovación o sustitución, dependiendo la concursada de la financiación de la matriz, a su vez inmersa en un procedimiento de «reorganización» del Chapter II norteamericano (vid. Auto de 13 de abril de 2007 del Juzgado de lo Mercantil n.o 1 de Cádiz). Vid., en relación al deudor persona física, el Auto de la Audiencia Provincial de Las Palmas de 29 de julio de 2009, apreciándose la insolvencia inminente en situaciones en que con los ingresos regulares fijos de trabajo no se pueden atender las obligaciones contraídas o en situaciones de afianzamiento personal de deudas de un tercero (Auto de 10 de octubre de 2008 del Juzgado de lo Mercantil n.o 1 de Cádiz).

Tras la reforma del TRLC por la Ley 16/2022, la delimitación temporal de la insolvencia inminente «acota» la valoración por el juez en la práctica de su concurrencia, lo que no resta validez ni utilidad a la jurisprudencia dictada sobre el tema hasta el momento, siendo preciso no obstante a partir de la reforma conectar los referidos hechos al plazo legalmente establecido.

Asimismo, comparte la insolvencia inminente con la insolvencia actual el elemento de la regularidad, encontrándose en insolvencia futura o inminente el deudor que prevé que podrá cumplir sus obligaciones en un momento futuro pero mediante medios irregulares, siendo trasladables a este ámbito las distintas interpretaciones doctrinales ya analizadas sobre el concepto de regularidad.

Se diferencia, sin embargo, la insolvencia inminente de la actual en el elemento de la exigibilidad de las obligaciones, no habiendo de ser exigibles las obligaciones cuyo incumplimiento se prevé pues en este caso la insolvencia sería actual y no inminente.

Finalmente, constituye elemento integrante de la insolvencia inminente el elemento de la puntualidad, no recogido en el art. 2.3 TRLC en relación a la insolvencia actual, al menos explícitamente, aun cuando, como se ha analizado, sobre la base de alguna interpretación doctrinal dicho elemento esté comprendido en el elemento de la regularidad, encontrándose por tanto en insolvencia inminente el deudor que podría cumplir sus obligaciones pero con retraso.

III.  Las manifestaciones externas de la insolvencia actual e inminente

En el Texto Refundido de la ley concursal, se ha mantenido la tradicional opción en nuestro derecho de técnica legislativa de delimitación del presupuesto objetivo de apertura del concurso de acreedores combinando una cláusula general de insolvencia (art. 2.3 TRLC) con la enumeración de manifestaciones externas en el art. 2.4 TRLC y a las que podemos denominar «hechos de concurso», cuyo modo de operar en relación a su declaración varía en función de que sea el deudor o un acreedor u otro legitimado quienes soliciten la declaración de concurso.

1.  En supuestos de concurso voluntario: el carácter «numerus apertus» de manifestaciones externas de la insolvencia actual e inminente

Cuando es el propio deudor el que solicita la declaración de su concurso, la insolvencia actual opera a modo de cláusula general, sin que se tasen legalmente las manifestaciones externas de ésta, debiendo probar el deudor su insolvencia (art. 6 TRLC) a través de la concurrencia de alguno de los hechos enumerados en el art. 2.4 TRLC, o a través de cualquiera otro, operando por tanto en supuestos de concurso voluntario dichos hechos como un «sistema de numerus apertus». Así deriva del art. 10.2 TRLC, que, en relación a la provisión del juez sobre la solicitud de concurso presentada por el deudor, establece que el juez dictará auto que declare el concurso «si de la documentación aportada, apreciada en su conjunto, resulta que concurren los presupuestos subjetivo y objetivo para la declaración».

2.  En supuestos de concurso necesario: el carácter «numerus clausus» de los hechos externos del art. 2.4 TRLC

La opción en derecho Español en materia de delimitación del presupuesto objetivo del concurso de acreedores ha sido tradicionalmente y sigue siéndolo en el Texto refundido de la Ley concursal tras su reforma en virtud de la Ley 16/2022, la combinación de una situación económica de fondo (insolvencia actual o inminente) (art. 2.3 TRLC) con la enumeración taxativa de manifestaciones externas de dicha situación de fondo (hechos externos de concurso) (art 2.4) operando esta técnica, como se ha adelantado, en un modo distinto en supuestos en que el concurso sea solicitado por el deudor (concurso voluntario) o por los acreedores (concurso necesario).

Así al acreedor o a cualquiera otro de los legitimados para solicitar la declaración del concurso de acreedores, no se le pide, a efectos de admisión a trámite de su solicitud (vid. art. 14 TRLC) o posterior declaración de concurso, que pruebe la insolvencia (Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona, Sección 15, de 27 de enero de 2006), sino que funde su solicitud en alguna de las situaciones y hechos enumerados en el art. 2.4 TRLC con carácter numerus clausus (vid., entre otros, Auto del Juzgado de lo Mercantil núm. 2 de Madrid de 29 de noviembre de 2005; Auto de la Audiencia Provincial de Madrid, Sección 28, de 2 de octubre de 2006; Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona, Sección 15, de 30 de noviembre de 2006; Auto del Juzgado de lo Mercantil número 5 de Madrid de 11 de noviembre de 2007; y Auto del Juzgado de lo Mercantil núm. 2 de Madrid de 16 de diciembre de 2004, resaltando el carácter «numerus clausus» de esta enumeración).

Sobre la base del tenor literal del art. 2.4 TRLC, el ámbito de operatividad de los hechos que se enumeran parece limitarse a las solicitudes de concurso presentadas por los acreedores, al establecerse en dicho precepto «si la solicitud la presenta un acreedor deberá fundarla...». Si el acreedor no fundamenta su solicitud en alguno de los referidos hechos, aun cuando pudiera probar la insolvencia por otra vía, no podrá declararse ni admitirse la solicitud de concurso necesario, resultando irrelevantes en este ámbito las consideraciones del acreedor instante más o menos difusas sobre el «deslizamiento del deudor hacia la insolvencia», sobre la situación de fondo o el desbalance contable del deudor y su viabilidad, ruptura de la par condicio creditorum, eventual complicidad de otros sujetos en el agravamiento de la insolvencia o relativas a la rescisión de actos realizados por el deudor que podrán ser relevantes en sede de rescisión o calificación del concurso, pero no en sede de declaración del concurso de acreedores (Auto del Juzgado de lo Mercantil núm. 2 de Madrid, de 5 de mayo de 2009; Vid. Auto 200/2015 de la Audiencia Provincial de Madrid, Sección 28, de 5 de octubre de 2015).

No obstante, entendemos que la operatividad de los hechos externos del art. 2.4 TRLC, también se extiende a las solicitudes presentadas por otros legitimados distintos al deudor y a los acreedores (socios, miembros personalmente responsables de las deudas sociales, vid. comentario al art. 3 TRLC) (116) , pero en modo alguno a las solicitudes presentadas por el deudor.

En efecto, en el art. 10.2 TRLC en relación al ámbito de cognición del juez en supuestos de solicitud de concurso voluntario, no hay referencia alguna a la existencia de alguno de los hechos reveladores de la insolvencia previstos en el apartado 2 del art. 4 u otros que acrediten la insolvencia alegada por el deudor, lo que había suscitado en su momento en conexión con la originaria redacción de la LC 22/2003, dudas doctrinales y jurisprudenciales sobre la operatividad de dichos hechos externos en supuestos de concurso voluntario (117) . Por tanto, el examen del juez sobre la solicitud de declaración de concurso presentada por el deudor se focaliza en dos ámbitos: de un lado, verifica su competencia y de otro comprueba sobre la base del art. 10.2 TRLC la concurrencia de los presupuestos objetivo y subjetivo para la declaración, sin que el deudor tenga que probar un hecho del art. 2.4 TRLC, examinando el juez si concurren dichos presupuestos para declarar el concurso de acreedores en el mismo día, o si no fuera posible en el siguiente día hábil al del reparto (Vid. comentario al art. 10 TRLC).

En el art. 2.4 TRLC, se contempla una situación de fondo en la que el solicitante puede fundar su solicitud y una serie de hechos externos de insolvencia.

2.1.  Situación económica de fondo:

A) Existencia de una previa declaración judicial o administrativa de insolvencia del deudor siempre que sea firme (art. 2.4.1º TRLC)

En el art. 2.4 TRLC como se ha adelantado, se da un tratamiento unificado a las situaciones económicas de fondo y los hechos externos en las que el acreedor y otros legitimados distintos del deudor han de fundar su solicitud de concurso, frente al tratamiento disperso en varios preceptos, de que era objeto la regulación de este tema en la inicial redacción de la Ley Concursal 22/2003 (art. 2.4 y art. 15.1 LC).

En el art. 2.4.1º del Texto Refundido de la ley concursal, se explicita en el marco de la enumeración de hechos y situaciones de fondo que legitiman a los acreedores para solicitar el concurso de su deudor, la existencia de una previa declaración judicial o administrativa de insolvencia del deudor siempre que sea firme y con independencia de que ésta haya venida precedida de un embargo o ejecución infructuosa.

Con ello entendemos, se está aludiendo a declaraciones de la Tesorería General de la Seguridad Social (p.ej. declaración de fallido o incobrable) o de los Juzgados de lo Social de declaración de insolvencia provisional o definitiva (118) , que se habrán producido en un anterior e independiente procedimiento administrativo (particularmente en relación con hacienda y seguridad social) dentro de los que resultarían comprendidos supuestos de derivación de responsabilidad hacia personas físicas o en un procedimiento judicial de insolvencia (declaraciones de insolvencia de juzgados de los social).

Todo ello ha de resultar debidamente acreditado por el sujeto instante de la declaración de concurso necesario.

B) Existencia de Título por el cual se haya despachado mandamiento de ejecución o apremio sin que del embargo hubieran resultado bienes libres conocidos bastantes para el pago (art. 2.4.2º TRLC)

El acreedor solicitante puede fundar su solicitud en una previa ejecución forzosa singular infructuosa, instada por él mismo o por otro acreedor, lo que constituye una situación económica de fondo de desbalance pues del embargo no han de resultar «bienes libres, esto es, bastante para el pago» sobre los que no recaigan cargas inscritas anteriores y no posteriores a la del solicitante que los graven, lo que no es identificable en todo caso con la insolvencia (vid. comentario al art. 3 TRLC sobre la necesidad de que al acreedor le conste y alegue con su solicitud la existencia de una pluralidad de acreedores) (119) .

Lo decisivo en este ámbito es que se haya despachado ejecución provisional o definitiva, sin que del embargo resulten bienes libres suficientes para el pago y por tanto resulta irrelevante, en orden a apreciar la insolvencia en estos casos, que el título ejecutivo se haya dictado en virtud de sentencia no firme (vid. Auto AP Madrid, sección 28, de 21 de noviembre de 2011). Tema distinto sería la legitimación para solicitar el concurso derivada de un crédito judicialmente discutido (vid. comentario al art. 3 TRLC).

La carga de la prueba sobre la concurrencia de un embargo infructuoso recae ex art. 127 LEC sobre el acreedor solicitante y por ejemplo, no se prueba esta circunstancia si se acredita tan solo el embargo de cantidades presentes y futuras pendientes de percibir de la AEAT por cualquier concepto tributario, pues el hecho se refiere a la imposibilidad para apremiar del conjunto del patrimonio del deudor bienes o derechos que cubran dicha responsabilidad, no exigiéndose que el embargo deba ser efectuado sobre un bien o derecho concreto de dicho patrimonio (vid. Auto del Juzgado Mercantil n.o 8 de Madrid de 17 de febrero de 2012) (Vid Auto sección 15 Audiencia provincial de Barcelona de 11 de noviembre de 2014, resaltando que no es necesario que se haya agotado el proceso de ejecución para poder apreciar este indicio de insolvencia).

Si el acreedor no prueba el embargo infructuoso, el deudor no precisa acreditar por su parte que tiene capacidad patrimonial para soportar la traba de tal embargo sobre bienes o derechos concretos susceptibles de ello.

Si el acreedor acreditare la existencia de dicho embargo, el deudor podría combatirlo señalando bienes o derechos de su titularidad suficientes para soportar la traba (vid. Auto del Juzgado de lo Mercantil n.o 8 de Madrid de 17 de febrero de 2012).

No obstante, acreditado el embargo infructuoso en una ejecución instada contra el deudor alegado por el acreedor en orden a la solicitud de concurso de acreedores, éste desencadena la automática declaración de concurso inaudita parte debitoris por expresa previsión contenida en el art. 14.2.1º TRLC (vid. comentario al art. 14.2.1º TRLC).

En todo caso, hay que resaltar que no es necesario que, en todo caso, funde el solicitante su solicitud en título ejecutivo judicial, extrajudicial o complejo, pues puede invocar cualquiera otro de los hechos externos enumerados en el art. 2.4 TRLC, algunos de los cuales no requieren la existencia de dicho título ejecutivo.

En este marco, hay que resaltar que la Ley 25/2013, de 27 de diciembre, de impulso de la factura electrónica, asimiló en el sector privado, en virtud de la modificación de la Ley 56/2007, dicha factura a un título ejecutivo si las partes así lo acuerdan expresamente.

2.2.  Los hechos externos del artículo 2.4 del Texto refundido de la Ley Concursal

En el artículo 2.4 TRLC se enumeran taxativamente los que podríamos denominar «hechos externos de concurso» que podrán ser alegados y probados por cualquier acreedor, incluso aunque sea titular de crédito no vencido (AJMER n.o 5 Madrid 11-01-2007), aun cuando como se analizara más adelante hay hechos relativos a incumplimientos sectoriales que podrían ser difícilmente probados por un acreedor distinto de aquél al que afectaría el incumplimiento sectorial.

— Existencia de embargos por ejecuciones en curso que afecten de una manera general al patrimonio del deudor (art. 2.4.3. º TRLC)

Partiendo de una pluralidad de ejecuciones y embargos, el solicitante puede fundamentar su solicitud en una pluralidad de procesos de ejecución pendientes, frente a lo que se regula en el art. 2.4.2º TRLC, en el que parece contemplarse la existencia de una sola ejecución forzosa que puede haber sido iniciada a solicitud de un único ejecutante o de una pluralidad de ellos, pudiendo fundar este hecho ejecuciones trabadas por el solicitante del concurso o por terceros, dado que no se exige en el art. 2.4.3º, frente al 2.4.2º TRLC, que el acreedor funde su condición en título ejecutivo. No se exige tampoco, como en el art. 2.4.2º TRLC, que del embargo no resulten bienes libres, conocidos y bastantes para el pago, ni que se haya despachado ejecución a su instancia frente al deudor.

— Sobreseimiento general en el pago corriente de las obligaciones (art. 2.4.4º TRLC) y la necesaria pluralidad inicial de acreedores (vid. comentario al art. 3 TRLC).

En la delimitación del sobreseimiento general en los pagos tenemos un amplio desarrollo jurisprudencial, dado que ya el art. 876 Código de Comercio de 1885 recogía este hecho (vid. Sentencias de la Audiencia Provincial de Barcelona de 27 de enero y 24 de marzo de 2006, en las que se mantiene la vigencia de dicha jurisprudencia; y Auto de la Audiencia Provincial de Madrid de 17 de abril de 2008). En este sentido, no se exige que el sobreseimiento sea total, no excluyendo la generalidad en el cumplimiento, el pago esporádico de algún crédito. El sobreseimiento ha de ser actual y no pretérito, habiendo de concurrir para ser considerado actual y determinar en su caso la declaración del concurso no solo en el momento de la solicitud sino también en el de la declaración del concurso (vid., sobre fijación del momento temporal en que ha de concurrir el sobreseimiento, Auto del Juzgado de lo Mercantil núm. 2 de Madrid de 29 de noviembre de 2005). (SAP Barcelona, sección 15,1-06-2011; AAP Baleares, sección 5º, 27-01-2010; AAP Álava, sección 1ª,15-02-2011).

Asimismo, el sobreseimiento ha de ser actual (SAAP Barcelona, sección 15 de 24 de marzo de 2006), general, definitivo y no meramente temporal (Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona, Sección 15, de 27 de enero de 2006) (vid., excluyendo la concurrencia de sobreseimiento general en un supuesto puntual de falta de pago de un número elevado de efectos, que no se prolonga en el tiempo, Auto del Juzgado de lo Mercantil núm. 1 de Pontevedra de 11 de febrero de 2008), lo que ha de valorarse sobre la base de un triple criterio:


	
—  Subjetivo: el sobreseimiento será general no tanto en el sentido de que se hayan dejado de pagar generalizadamente las obligaciones frente a un solo acreedor, cuanto en el sentido de que exista una pluralidad de acreedores (Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona, Sección 15, de 6 de marzo de 2008, La Ley, 134184, Auto de la Audiencia Provincial de A Coruña, sección 4, de 22 diciembre de 2022) y se incumplan las obligaciones frente a dicha pluralidad de acreedores, no teniendo carácter general el sobreseimiento si solo se impaga a un acreedor o a una categoría determinada y específica de ellos (impagos sectoriales), subsiguiéndose, si se producen respecto de Hacienda o Seguridad Social, en el art. 2.4.4º y no en el 2.4.1º (Auto del Juzgado de lo Mercantil núm. 5 de Barcelona de 25 de junio de 2008).

	
—  Cuantitativo: han de valorarse los sobreseimientos en el marco de la actividad global del deudor, calculándose el porcentaje del total pasivo impagado, pues aun cuando no se condicione la legitimación para instar el concurso a la cuantía del crédito del solicitante, el impago de una cantidad que represente un porcentaje mínimo del pasivo total del deudor excluiría la concurrencia del sobreseimiento general en los pagos (Auto del Juzgado de lo Mercantil núm. 5 de Barcelona de 25 de junio de 2008).

	
—  Causal: la simple negativa a atender un requerimiento de pago no puede ser considerada en sí misma hecho externo de insolvencia, pudiendo deberse ello a diferencias entre las partes respecto de la relación que dio lugar al crédito o respecto de su cuantía, lo que excluiría la apertura del concurso (Auto del Juzgado de lo Mercantil núm. 2 de Madrid de 29 de noviembre de 2005). Ello determina que la valoración de la concurrencia de sobreseimientos generales en los pagos haya de realizarse con exclusión de obligaciones naturales y controvertidas (Auto de la Audiencia Provincial de Zaragoza, Sección 5, de 17 de septiembre de 2007). Resta liquidez y exigibilidad a un crédito a los efectos de apreciar el sobreseimiento general en los pagos las controversias judiciales o extrajudiciales relativas a la existencia, certeza o exigibilidad de un crédito o en lo relativo a su cuantía (Auto del Juzgado de lo Mercantil núm. 2 de Madrid de 29 de noviembre de 2005; Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona de 21 de septiembre de 2006; STS de 7 de octubre de 1989) (vid. Auto de la Audiencia Provincial de Madrid, Sección 28, de 21 de septiembre de 2006, en el que se establece que la controversia sobre la existencia de determinados créditos o el compromiso del deudor de abonar ciertos gastos futuros no significa necesariamente que el deudor haya incurrido en sobreseimiento general de sus obligaciones, si su importe es poco significativo y la deudora acredita haber pagado en los meses anteriores un importe elevado de sus créditos y está al día en el pago de obligaciones tributarias y de seguridad social).



No se incurre en sobreseimiento general en los pagos cuando los principales y más importantes acreedores de un deudor, que suelen ser los acreedores profesionales (entidades de crédito, fondos...), están negociando una refinanciación de deuda o tras la reforma del TRLC por la Ley 16/2022 un plan de reestructuración, que conllevan modificaciones en el plazo de vencimiento de las obligaciones, debiendo referirse dicho sobreseimiento a créditos vencidos para estimarse concurrente, declarando las partes intervinientes en una refinanciación que no consideran en el momento que refinancian vencidas las deudas refinanciadas (Auto del Juzgado de lo Mercantil núm. 6 de Barcelona de 3 de diciembre de 2008 y Auto del Juzgado de lo Mercantil núm. 2 de Madrid de 5 de mayo de 2009) (120) .

Resulta irrelevante el carácter mercantil o civil de las obligaciones en cuyo pago se sobresee.

— Incumplimientos sectoriales generalizados de obligaciones tributarias, pago de cuotas de Seguridad Social y demás conceptos de recaudación conjunta, pagos de salarios e indemnizaciones y demás retribuciones derivadas de relaciones de trabajo correspondientes a las tres últimas mensualidades (art. 2.4.5º TRLC).

Se recogen una serie de incumplimientos sectoriales en relación a concretos y singulares acreedores que, no obstante poder resultar en principio incluidos en el art. 2.4.5º TRLC se singularizan e individualizan como hechos externos que permiten solicitar la declaración de concurso. Se suscita si, en orden a la solicitud de concurso sobre la base de la invocación de este hecho, estaría legitimado cualquier acreedor o sólo la agencia estatal de la administración tributaria, seguridad social o trabajadores, que son los acreedores frente a quienes se singularizan las obligaciones que se incumplen.

En principio, parece que la legitimación se extendería a cualquier acreedor ex art. 3 TRLC y no sólo a la administración tributaria, seguridad social y trabajadores, aun cuando en la práctica lo más frecuente es que la solicitud basada en la invocación de los hechos del art. 2.4.5º TRLC provenga de estos sujetos. De un lado, porque difícilmente otros sujetos que no sean los referidos van a tener conocimiento del incumplimiento de estas obligaciones, dado que en nuestro Derecho, frente a lo que acontece en modelos como el francés, esta información no es pública, recayendo sobre Hacienda y Seguridad Social un «deber de reserva» (el conocimiento de estos hechos le puede llegar a un tercero, por ejemplo a una entidad de crédito, a través de la providencia de embargo de la cuenta de algún cliente, la cual, a su vez, no puede hacer pública esta información, siendo cuestionable que dicha entidad de crédito opte por solicitar el concurso de su deudor sin haber agotado otras vías previamente) (121) .

El incumplimiento de las obligaciones que se singularizan ha de ser generalizado, lo que acontecerá cuando se hayan dejado de pagar la totalidad de las obligaciones correspondientes a cada una de estas clases o, al menos, la mayor parte excluyéndose, por tanto, los incumplimientos aislados o individualizados de cada una de las clases de obligaciones que se contemplan. Asimismo, las obligaciones individualizadas han de incumplirse durante los tres meses anteriores a la solicitud de concurso. Para solicitar el concurso invocando el hecho del art. 2.4.5º TRLC, estarían legitimados no solo Hacienda, Seguridad Social y trabajadores, sino cualquier otro acreedor aun cuando en la práctica resultará difícil ante la dificultad de conocimiento y prueba de dichos hechos (122) .

Las obligaciones tributarias incumplidas durante los tres meses anteriores a la solicitud del concurso ya sea de manera consecutiva o alterna, de carácter principal (pago de cuota tributaria, pagos a cuenta,...) o accesorio (intereses de demora, recargos,...) frente a la Hacienda estatal, Comunidades Autónomas y Haciendas de las entidades locales, han de haber sido exigibles —lo que acontece desde el momento de apertura del período ejecutivo (art. 127.2 de la Ley General Tributaria)— dentro de los tres meses anteriores a la declaración de concurso y han de continuar siéndolo al ser presentada la solicitud de concurso.

No son exigibles las obligaciones tributarias cuyo pago se haya aplazado, impidiendo la mera presentación de una solicitud de aplazamiento el inicio del período ejecutivo, por lo que dicha presentación de solicitud, aun cuando no estuviere resuelta, bastaría para enervar la solicitud de declaración de concurso necesario sobre la base del art. 2.4.5º TRLC.

Asimismo, se recoge en el art. 2.4.5º TRLC como hecho externo de concurso, el incumplimiento de pago de cuotas de la Seguridad Social y demás conceptos de recaudación conjunta durante los tres meses anteriores a la declaración de concurso. En este marco, puede fundarse la solicitud de concurso necesario en el incumplimiento del pago de cuotas de la Seguridad social en cualquiera de sus modalidades de devengo mensual y exacciones de recaudación conjunta ex art. 1.2 RGRSS, así como de sus correspondientes recargos por mora y apremio, durante tres meses consecutivos o no.

Queda, además, comprendido en el ámbito del art. 2.4.5º TRLC, no solo el incumplimiento de las estrictas cuotas de la Seguridad social, sino también el incumplimiento por el empresario de aquellas otras aportaciones que no son Seguridad Social pero tienen la consideración de recaudación conjunta (p.e., aportaciones de las empresas al fondo de garantía salarial), no incluyéndose sin embargo el incumplimiento de otros créditos frente a la Seguridad Social que no sean cuotas o conceptos de recaudación conjunta, pues no hay en el art. 2.4.5º TRLC, referencia expresa a estas otras obligaciones contempladas en el art. 22 de la Ley General de Seguridad Social, en su redacción por la Disposición Final 16ª de la Ley Concursal 22/2003.

Podría fundarse la solicitud de concurso necesario también en el incumplimiento de pago de los salarios (concepto de salario, art. 26 del Estatuto de los Trabajadores, salarios estrictos y de inactividad), siendo asimilables a los salarios, a los efectos del art. 2.4.5º TRLC, las comisiones (art. 2.1 del Estatuto de los Trabajadores). También puede fundarse la solicitud en el incumplimiento de las indemnizaciones derivadas de extinción por despido disciplinario (art. 54 Estatuto de los Trabajadores) o extinciones colectivas de trabajo (art. 51 del Estatuto de los Trabajadores) o por causas objetivas (art. 52 ET), así como las derivadas de extinción del contrato por voluntad del trabajador (art. 51 del Estatuto de los Trabajadores), accidente de trabajo y enfermedad profesional. Asimismo, podría fundarse en el incumplimiento de los intereses por mora en el pago del salario (art. 29.3 del Estatuto de los Trabajadores), que no tendrían carácter salarial sino indemnizatorio.

Asimismo, se puede fundar la solicitud de concurso necesario en el incumplimiento de otras retribuciones derivadas de las relaciones de trabajo distintas de salarios e indemnizaciones, entre las que cabría situar los suplidos por gastos. Nada se establece sobre la legitimación individual o colectiva de los trabajadores para presentar solicitud de concurso fundada en el art. 2.4.5º TRLC, por lo que ambas posibilidades serían admisibles.

— El alzamiento o la liquidación apresurada o ruinosa de sus bienes por el deudor (art. 2.4.6º TRLC).

El alzamiento como hecho externo que legitima a un acreedor para solicitar la declaración de concurso necesario y que puede, además, determinar en su caso la calificación culpable de concurso (art. 443.1º TRLC) ha de entenderse en el sentido de todo acto de ocultación, enajenación real o ficticia, onerosa o gratuita de los propios bienes, simulación fraudulenta de créditos o cualquier otro acto realizado por el deudor que sustraiga sus bienes al destino solutorio al que están afectos, contraviniendo el principio de responsabilidad patrimonial universal (art. 1911 Cc) en perjuicio de los acreedores.

Para que el acreedor fundamente su solicitud en el alzamiento no se exige que se haya incoado un proceso penal por alzamiento de bienes (tipo básico art. 257.1.1º Código Penal y específicos arts. 257.1.2º, 258 y 259 Código Penal), aun cuando puede ponerse de manifiesto en un proceso penal (SSTS 14 de febrero y 7 de abril de 1992), debiendo resaltarse no obstante que el alzamiento civil es independiente del penal y que el procedimiento penal no suspende el concurso (art. 519 TRLC).

Podrá fundarse la solicitud de concurso por alzamiento a título ejemplificativo, en la venta de todo o parte de los bienes del deudor, constitución de garantías hipotecarias o pignoraticias, arrendamientos, donaciones, liquidación de régimen económico matrimonial de gananciales pasando a separación de bienes (123) , creación de una sociedad que absorba a otra con el fin de eludir el pago de obligaciones, transfiriendo a ésta toda su actividad, trabajadores y bienes, participación del deudor en negocios arriesgados o especulativos, daciones en pago cuando lo sean del único bien o del bien afecto a la actividad profesional o empresarial. No ha considerado, sin embargo, la jurisprudencia constitutivo de alzamiento el falseamiento de un asiento en el libro de inventarios, por entender que el alzamiento va más allá de la simple veracidad de un asiento contable (STS de 15 de febrero de 2001).

Al alzamiento se equipara expresamente en el art. 2.4.6º TRLC, la liquidación apresurada o ruinosa de sus bienes por el deudor. En la liquidación, para que sea constitutiva de un hecho externo de insolvencia, han de concurrir dos circunstancias: es necesario que el deudor ya haya comenzado la liquidación de su patrimonio y ha de ser apresurada, en el sentido de que se efectúe con precipitación o particular prisa, lo que puede entenderse no concurre cuando hay una serie de ventas escalonadas en el tiempo que dotan de liquidez a la empresa o, alternativamente, ha de ser una liquidación ruinosa, en el sentido de que conlleve una pérdida particularmente grave, habiendo de precisarse respecto de qué valores de mercado o de otro tipo se «vende malbaratando». En este marco habría de resaltarse que no toda venta por debajo del precio de adquisición o producción y almacenamiento o incluso una venta a pérdida sería apriorísticamente una liquidación ruinosa, exigiéndose para ello que el resultado de la liquidación sea particularmente grave, lo que habrá de ser valorado por el juez caso por caso en atención a la actividad y las condiciones de mercado en que se desarrolla dicha actividad (vid. Auto del Juzgado de lo Mercantil n.o 2 de Madrid, de 5 de mayo de 2009; AAP de Madrid, Sección 28, de 28 de junio de 2010, en las que se considera liquidación ruinosa la venta de bienes por precio muy inferior al de mercado, incluyéndose en este ámbito sólo la venta de activos y no la compra de éstos o la constitución de garantías).

La liquidación, en el sentido de enajenación o comprensivo de otros modos liquidativos, ha de recaer sobre la totalidad o la mayor parte de los elementos integrantes del patrimonio del deudor, no siendo constitutiva de una liquidación apresurada o ruinosa una enajenación parcial de alguno/os elementos del activo del deudor, particularmente si dichas ventas constituyen parte de su objeto social y no recaen sobre bienes afectos o de los que dependa la continuidad de la actividad profesional o empresarial del deudor.

No constituiría elemento tipificador de una liquidación apresurada o ruinosa el hecho de que las enajenaciones se realicen a un acreedor o categoría de ellos (p.e., acreedor profesional), habiendo de probarse que éstas resultaron ruinosas en el contexto del patrimonio del deudor.

En modo alguno serían identificables a priori y en todo caso la dación en pago con el alzamiento o la liquidación apresurada o ruinosa de sus bienes por el deudor (vid. Auto del Juzgado de lo Mercantil núm. 5 de Barcelona de 25 de junio de 2008). Para que ello acontezca ha de atenderse a un doble criterio: que, en virtud de la dación en pago se entregue el único bien del deudor o aquel del que depende la continuidad profesional o empresarial del deudor (Sentencia del Juzgado de lo Mercantil núm. 5 de Madrid, de 3 de diciembre de 2006), siendo el juez del concurso el competente para pronunciarse sobre dicha afectación, como acontece en el marco del art. 56 de la Ley Concursal 22/2003 (SAP Barcelona, Sección 15, de 28 de junio de 2007). De otro lado, si la dación carece de justificación y tras ello subyace la intención de beneficiar a un acreedor frente a otro y sustraer el bien entregado al pago de otros acreedores, la dación en pago sería constitutiva de alzamiento (Auto del Juzgado de lo Mercantil núm. 5 de Barcelona de 25 de junio de 2008) (124) .

IV.  El sistema de comprobación de la insolvencia: provisión sobre la solicitud de declaración de concurso (Remisión)

El análisis de la delimitación del presupuesto objetivo de apertura del concurso de acreedores, debe completarse con el estudio del sistema de comprobación de éste y que, lejos de constituir un elemento comprobador de alcance meramente adjetivo o procesal, tiene en ocasiones un alcance integrador del presupuesto objetivo y, por tanto, con alcance sustantivo en la determinación de dicho presupuesto, sirviendo en ocasiones para definirlo y concretarlo (125) .

La comprobación de la insolvencia como situación económica de fondo subyacente a los hechos externos enumerados en el art. 2.4 TRLC, que operan con carácter numerus apertus en supuestos de concurso voluntario y numerus clausus en supuestos de concurso necesario, se ha regulado tradicionalmente en nuestro derecho, así como en el Texto Refundido de la ley concursal, en función del carácter voluntario o necesario del concurso y en este segundo supuesto en función además de los hechos en los que el acreedor funda su solicitud, planteamiento este que se mantiene tras su reforma en virtud de la Ley 16/2022.

Así, en supuestos de solicitud de concurso por el deudor, se establece en el art. 10.2 TRLC la declaración por el juez de concurso el primer día hábil a la presentación de la solicitud si el juez se considera competente y de la documentación aportada y apreciada en su conjunto resulta la concurrencia de los presupuestos subjetivos y objetivo para la declaración del concurso, esto es, un estado de insolvencia actual o inminente (art. 2.3 TRLC).

De ello deriva un sistema de comprobación a priori de la insolvencia, en sede de declaración del concurso en todo caso y de carácter necesario en supuestos de concurso voluntario (vid. comentario al art. 10 TRLC).

La comprobación de la insolvencia actual en supuestos de concurso necesario también se produce a priori en sede de declaración de concurso, pero en un modo diferente en función del hecho externo de concurso alegado por el acreedor en su solicitud.

Así, conforme se establece en el art. 14.2. 1º TRLC, el juez declarara el concurso de acreedores en un modo automático, el primer día hábil siguiente a la solicitud de concurso, sin emplazamiento ni audiencia al deudor si el acreedor fundara su solicitud en: la existencia de una previa declaración judicial o administrativa de insolvencia del deudor siempre que sea firme (art. 2.4 1º TRLC); existencia de un título por el cual se hubiera despachado ejecución o apremio sin que del embargo hubieran resultado bienes libres conocidos bastantes para el pago (art. 2.4.2º TRLC) o en la existencia de embargos por ejecuciones pendientes que afectan de una manera general al patrimonio del deudor (art. 2.4.3º TRLC).

Frente a ello, si la solicitud presentada por el acreedor se fundara en alguno de los hechos externos del art. 2.4 TRLC, distintos de los anteriormente mencionados (sobreseimiento general en los pagos, sobreseimiento general sectorial alzamiento) o la solicitud proviniera de legitimado distinto al acreedor, conforme se establece en el art. 14.2.2º TRLC, se sigue el esquema propio de un procedimiento declarativo, esto es, el juez admitirá a trámite la solicitud de concurso, ordenando el emplazamiento del deudor con traslado de la solicitud para que comparezca y pueda formular en su caso oposición a la solicitud (contestación a la demanda) y vista, proponiendo los medios de prueba de que intente valerse el deudor (Vid. comentario al art. 14 TRLC y art. 20 TRLC sobre motivos de oposición del deudor relativos no solo a supuestos en que el deudor no se encontrara en estado de insolvencia al tiempo de la solicitud cuanto al momento en que se opone). (Vid. comentario al art. 16 TRLC respecto del régimen escalonado, de emplazamiento del deudor regulado).

En este marco, ha de señalarse que ha desaparecido del art 20.2 del TRLC tras su reforma en virtud de la Ley 16/2022, en supuestos en los que el deudor alegue que no se encuentra en insolvencia, la referencia a la necesidad de basar esta prueba en la contabilidad que llevara conforme a derecho si estuviere obligado a llevar contabilidad.

Ello ha de valorarse positivamente dado que la contabilidad como es sabido se elabora con unos criterios (empresa en funcionamiento, prudencia valorativa…) que responden a una finalidad distinta de determinar si una empresa puede o no cumplir regularmente sus obligaciones. En este sentido, resulta más acorde con esta finalidad de determinación de la concurrencia de una insolvencia real o solo contable, el inventario de bienes y derechos que debe acompañar el deudor con su solicitud de concurso voluntario (art. 7.2º TRLC), con el valor de adquisición, correcciones valorativas que procedan y estimación del valor real actual (Vid comentario al art. 7 TRLC).
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Capítulo II De la legitimación


 Artículo 3  Legitimación




1. Para solicitar la declaración de concurso están legitimados el deudor y cualquiera de sus acreedores.

Si el deudor fuera persona jurídica, será competente para decidir sobre la presentación de la solicitud el órgano de administración o de liquidación.

2. Por excepción a lo dispuesto en el apartado anterior, no está legitimado el acreedor que, dentro de los seis meses anteriores a la presentación de la solicitud, hubiera adquirido el crédito por actos ínter vivos y a título singular, después de su vencimiento.

3. Para solicitar la declaración de concurso de una sociedad, están también legitimados los socios que sean personalmente responsables de las deudas de aquella.



Javier Juste Mencía

Catedrático de Derecho Mercantil

Universidad Complutense de Madrid

I.  Introducción

El art. 3 TRLC no ha sido objeto de reforma por la Ley 16/2022. El capítulo dedicado a la legitimación para la declaración de concurso, compuesto por este precepto y el siguiente, permanece invariado desde 2020. De forma indirecta, sin embargo, la reforma de la LSC por aquella ley, en materia de disolución por pérdidas y responsabilidad de los administradores, invita a actualizar alguna de las reflexiones vertidas por la doctrina en torno a la competencia de los órganos societarios para la declaración de concurso, en el plano interno.

El precepto que ahora comentamos considera legitimados al deudor, los acreedores, y los socios personalmente responsables de las deudas de la sociedad. En los dos primeros casos su interés en la declaración de concurso está fuera de duda, al ocupar posiciones deudora y acreedora en una relación crediticia sometida a las vicisitudes de la insolvencia del deudor. El socio responsable de las deudas no es acreedor, ni deudor principal; pero su exposición a las consecuencias de la insolvencia del deudor explica la concesión de la legitimación.

Se regula al margen de este precepto la legitimación para solicitar el concurso de la herencia no aceptada pura y simplemente. El art. 568 considera legitimados al administrador de la herencia yacente o los herederos, junto con los acreedores del administrador fallecido. Entre las normas de Derecho Internacional privado (Libro IV), se prevé que la solicitud de un concurso territorial pueda ser solicitada tanto por los supuestos previstos en este precepto, como por el representante del procedimiento extranjero principal (art. 734 TRLC)

Como se ha subrayado desde la promulgación de la LC en 2003, y a pesar de que en el concurso está presente el interés general de una manera más destacada que en otros procedimientos del orden civil en el campo patrimonial, solo es posible la declaración del concurso a instancia de parte, en consonancia con el tipo de conflicto jurídico, entre particulares, que se pretender resolver. El Juez no puede declarar de oficio el concurso del deudor. Tampoco compete al Ministerio Fiscal instar la declaración de concurso, como se desprende con claridad del art. 4, a cuyo comentario nos remitimos (1) .

La relevancia del interés general en la declaración de concurso de determinados acreedores se manifiesta, sin embargo, en algunas normas especiales, al margen del TRLC, relativas a sociedades que actúan en mercados financieros. Así, el art. 163 LMV otorga la legitimación a la CNMV para solicitar el concurso de las empresas de servicios de inversión, cuando de los estados contables remitidos por las entidades, o de las comprobaciones realizada por la propia Comisión, se desprenda que se encuentran en estado de insolvencia. En segundo lugar, en el marco de proceso de liquidación de las entidades aseguradoras, asumido por el Consorcio de Compensación de Seguros (arts. 183 y ss. Ley 20/2015, de 14 de julio), se prevé que este solicite el concurso si no se acepta por la Junta de acreedores el plan inicialmente propuesto por el propio Consorcio (art. 188.3) (2) .

II.  Legitimación del deudor

1.  Consideraciones generales

Nadie se encuentra en mejor posición que el deudor para conocer la propia situación de insolvencia.

Siguiendo la terminología acuñada por nuestra doctrina antes de la promulgación de la LC, el legislador calificó expresamente el concurso solicitado por el deudor como «concurso voluntario», tal y como hoy recoge el art. 29 TRLC, por contraposición con el «necesario», abierto por la petición de un acreedor.

Sin embargo, y a diferencia del régimen de la previgente legislación decimonónica, la del presente siglo establece con toda claridad que el deudor, cuando se encuentra en situación de insolvencia actual, no solo puede, sino que está obligado a solicitar el concurso. Deber que ha de cumplirse en un plazo relativamente breve desde que hubiera conocido, o debido conocer, su estado de insolvencia (art. 5 TRLC). Su incumplimiento puede dar lugar a severas consecuencias para el deudor persona física o los órganos de la jurídica, en el plano de la responsabilidad concursal (art. 444.1 TRLC), pues el retraso dará lugar, en la mayor parte de los casos, a un agravamiento del estado de insolvencia.

De ahí que resulte especialmente inadecuado el uso del adjetivo por el legislador. En estado de insolvencia actual, la solicitud dista de hacerse «por espontánea voluntad y no por obligación o deber», según la segunda acepción recogida por el DRAE. Solo tiene carácter realmente voluntario, a estos efectos, el concurso solicitado por el deudor en el supuesto de insolvencia inminente. Caso en el que, además, la legitimación le corresponde en exclusiva, y nunca a los acreedores.

El interés del deudor no radica solo (lo que no es incentivo menor, ciertamente), en evitar la calificación del concurso como culpable. La ley incita a que tome la iniciativa de solicitar la apertura del procedimiento, ya que, en este caso, el régimen aplicable será el de intervención y no el de suspensión, salvo que el juez acuerde, motivándolo, otro régimen (art. 106 TRLC).

2.  Órgano competente para solicitar el concurso de la persona jurídica deudora. Particular atención a las sociedades capitalistas

Establecida la legitimación del deudor, el TRLC se detiene en la determinación del órgano competente para la declaración de concurso en el caso de personas jurídicas (3) . Tal órgano será el de administración o, con posterioridad a la disolución, el de liquidación.

El tenor literal del precepto va más allá de la designación de quién puede comparecer en juicio por cuenta de la persona jurídica, tarea que corresponderá a sus representantes legales, según dispone la norma procesal general (art. 7.4 LEC), que a su vez remite a las reguladoras de las personas jurídicas. Significativamente, el precepto se refiera al «órgano» competente para «decidir» sobre la presentación de la solicitud, lo que parece trascender el contenido esperable en una norma de legitimación procesal (4) . La ley concursal regula así una cuestión que es más propia de la regulación sustantiva de la persona jurídica de que se trate, en materia de formación de la voluntad del ente personificado y su manifestación frente a terceros. Como quiera que la distribución de competencias entre órganos de las personas jurídicas puede ser fuente de incertidumbres, la opción del legislador concursal parece razonable. Si la «decisión» procede del órgano de administración, respetando las reglas de procedimiento para la formación de la voluntad en el seno de este, la solicitud será imputada al deudor sin ulteriores discusiones.

La aplicación de la norma no ofrece especiales dificultades en personas jurídicas con una estructura corporativa bien definida, que atribuya con claridad la competencia de administrar a un órgano (así en las asociaciones, fundaciones, agrupaciones de interés económico, cooperativas (5) ).

En el caso de sociedades de personas, ya sean civiles o mercantiles, la toma de decisiones se aleja del modelo corporativo. Ordinariamente, salvo otra determinación de los socios en la escritura o estatutos, parece incluso excesivo hablar, con propiedad, de una estructura orgánica. Tanto en el caso de la sociedad civil, como en el de la sociedad colectiva, la administración corre a cargo de los socios, que pueden organizarse de forma solidaria o mancomunada en las relaciones interna o con terceros (cfr. respectivamente, arts. 1692 y ss. CC., 129 y ss. CCom). Las dificultades de interpretación que ofrecen estos añejos preceptos no revisten una gran importancia en este supuesto (6) .A diferencia de las sociedades capitalistas, todos los socios responden de las deudas sociales, por lo que tienen plena legitimación en virtud del apartado 3 del mismo precepto, que examinaremos en el apartado correspondiente, sean o no administradores de la compañía, ostenten o no de forma individual el poder de representación.

Aunque la norma comentada se refiere a todas las personas jurídicas, conviene prestar atención de manera destacada a las sociedades de capital. Y ello no solo porque constituyen la inmensa mayor parte de las personas jurídicas que actúan en el tráfico. En sociedades anónimas y limitadas se plantean algunas de las dudas anunciadas sobre el alcance de la distribución de competencias entre órganos (de administración y junta general).

Curiosamente, el mismo legislador concursal que pretendía dictar una disposición clara en la ley reguladora del procedimiento de insolvencia, se ocupó inicialmente de reformar las leyes societarias en términos notablemente confusos, si no derechamente contradictorios con la regla general. Confusión que se ha ido mitigando con las sucesivas reformas, pero que solo desaparecen completamente, a mi juicio, con la reforma de determinados preceptos de la LSC por la Ley 16/2022 (7) .

Las dudas que, acerca de la competencia de la junta general podían permanecer hasta el presente encontraban cierta base positiva en el tenor del art. 365 LSC, que establece los deberes de los administradores cuando la sociedad se encuentra en causa de disolución obligatoria, señaladamente la derivada de pérdidas cualificadas. Conforme a su primer párrafo, debían convocar la junta general en el plazo de dos meses para que adoptara «el acuerdo de disolución o, si la sociedad fuera insolvente, ésta inste el concurso». A lo que añadía la facultad de cualquier socio para solicitar esa convocatoria «si concurriera causa de disolución o la sociedad fuera insolvente».

Desde una perspectiva sistemática, atendido el conjunto de relaciones entre junta general y órgano de administración, no faltaban argumentos para entender que una decisión de tal relieve, como la solicitud de concurso, debía obtener el consenso de los socios al menos en determinados supuestos, como el de la petición de concurso por insolvencia inminente, donde no pesa obligación de solicitarlo (8) ; o el de la solicitud de concurso acompañada de la apertura de la liquidación, decisión sustancialmente equivalente al acuerdo de disolución (9) .

El nuevo párrafo primero del art. 365 hace referencia, únicamente, al acuerdo de la junta sobre la disolución, desaparece cualquier mención al acuerdo del órgano de socios sobre la solicitud de concurso. «Cuando concurra causa legal o estatutaria, los administradores deberán convocar la junta general en el plazo de dos meses para que adopte el acuerdo de disolución. Cualquier socio podrá solicitar de los administradores la convocatoria si, a su juicio, concurriera causa de disolución». La posterior mención a la solicitud de concurso «en debida forma» como acto enervador del deber de convocar confirma la iniciativa exclusiva del órgano de administración, contenida en el precepto del TRLC que comentamos (10) .

Tras la reforma de la ley societaria, con la desaparición de toda mención al acuerdo de la junta sobre el tema, el órgano de administración asume competencia exclusiva para decidir que el concurso se solicite por la sociedad. El tenor del nuevo art. 365 LSC impide considerar que esta competencia es compartida entre los órganos, con las dificultades de interpretación a que el dictado de la ley conducía (11) .

El claro tenor de la ley, ahora no enturbiado o necesitado de matiz a la vista de la atribución de competencia a la junta en la anterior ley societaria, es compatible con la afirmación de la conveniencia, según los casos, de que el órgano de socios sea consultado por los administradores antes de tomar la decisión (12) . Conveniencia que se deriva, no de un rígido mandato legal, sino de la aplicación del deber general de diligencia de los administradores. Así, parece razonable que, en el seno de una sociedad cerrada, la solicitud de concurso por insolvencia inminente sea aprobada por los socios, o que la petición de liquidación solo se articule cuando los mismos socios, por mayoría, decidan que se pongan en marcha, concursalmente, los efectos que normalmente exigen un previo acuerdo de disolución. Ejercer una competencia exclusiva, en otras palabras, supone asumir la responsabilidad por los daños que puedan derivarse. Lo que, al menos frente a los socios, puede aconsejar la previa convocatoria de la junta, sin perjuicio de los limitados efectos que estas aprobaciones tienen en el plano de la responsabilidad (13) .

Por lo demás, las normas de formación de la voluntad del órgano de administración son las previstas por el ordenamiento societario, habida cuenta de que nos encontramos ante una competencia orgánica. Solo en el caso del administrador único o de un administrador solidario bastará con la decisión personal identificada con la del órgano; es precisa la concurrencia de los mancomunados de acuerdo con las reglas del tipo social (cfr. art. 233.2. c) LSC, que requiere el consentimiento de dos cuando sean más de tres los componentes del órgano), y el acuerdo del consejo de administración. Si este órgano ha delegado facultades, se discute si puede solicitar el concurso el o los consejeros delegados según su régimen de actuación (solidario o conjunto), o si debe entenderse que la facultad es indelegable. A favor de esta última posición milita la indudable trascendencia estratégica (cfr. art. 249 bis LSC) que reviste la decisión de solicitar el concurso (14) ; en contra, la no inclusión de este acuerdo entre las facultades indelegables (15) . A nuestro juicio, si bien es cierto que la relevancia de la decisión de solicitar el concurso es equivalente o superior a la de las demás competencias consideradas indelegables por el legislador, cabe realizar una interpretación análoga a la desarrollada más arriba sobre la conveniencia —que no necesidad— de convocar a la junta de socios. Un consejero delegado diligente, ordinariamente, recabará el acuerdo del pleno; pero, como titular del poder de decisión y representación (solo o conjuntamente con otro u otros delegados) se halla investido de la legitimación que el precepto otorga al órgano de administración. Adicionalmente, y en la misma línea, si el consejero delegado estuviera cierto de la situación de insolvencia, deberá solicitar el concurso incluso contra una hipotética oposición de otros consejeros.

III.  Legitimación de los acreedores

El artículo que comentamos menciona a «cualquiera de los acreedores», expresión lo suficientemente amplia como para dar a entender que basta con ostentar aquella condición para poder solicitar el concurso. La doctrina y los sucesivos pronunciamientos judiciales sobre la materia se han ocupado de aclarar las escasas dudas a las que la dicción de la ley podía dar lugar (16) .

Salvo los acreedores cuyo derecho hubiera prescrito o caducado, todos los demás gozan de legitimación. En el primer caso, en rigor, podría plantearse si es técnicamente correcto considerarles acreedores. Por lo demás, se ha entendido que gozan del derecho los acreedores cuyo crédito no esté vencido o no sea exigible (cfr. el tenor de los arts. 13 y 22 TRLC), esté sometido a condición suspensiva, aquellos a quienes se debe una prestación distinta de la entrega de dinero, los pendientes de resolución judicial siempre que ofrezcan indicio suficiente sobre su existencia (17)  los que sean cotitulares del crédito con otros sujetos.

Cualquier persona que pueda ver reconocido su crédito en el concurso está, en consecuencia, legitimado para iniciar el procedimiento (18) . Dado que la ley exige, lógicamente, un mayor esfuerzo probatorio en el concurso necesario (art. 14 y ss. TRLC), la amplitud del círculo de legitimados no entraña un riesgo excesivo. A este respecto conviene, por lo demás, apreciar que no es necesario que el hecho externo de insolvencia alegado se refiera específicamente al acreedor instante del procedimiento.

La única excepción a este principio se encuentra en el mismo precepto, que niega legitimación a quien hubiera adquirido el crédito, después de su vencimiento, en los seis meses anteriores, por actos intervivos y a título singular. Quedan fuera de la prohibición, en consecuencia, las adquisiciones mortis causa (aunque no hubiera sucesión universal) y las adquisiciones a título universal intervivos (vgr., la adquisición del patrimonio por una sociedad en virtud de fusiones o escisiones). La razón de la prohibición estriba en la prevención del legislador hacia la creación de un mercado de créditos fallidos, que pueda además otorgar la mayoría del pasivo a solicitantes profesionales (19) . Razón cuya oportunidad parece discutible, en la medida en que la admisión de estas prácticas coopera en dotar de mayor eficacia a la finalidad de la institución concursal en su conjunto (20) .

En fin, por otro lado, la ley desea incentivar a los acreedores para que soliciten el concurso de su deudor insolvente, con la concesión del privilegio recogido en el art. 280.7º, sobre el cincuenta por ciento de su importe.

IV.  Legitimación de los socios personalmente responsables de las deudas sociales

El TRLC otorga legitimación para solicitar el concurso a persona distinta del deudor y los acreedores. Los socios responsables personalmente de las deudas sociales pueden también hacerlo, aunque propiamente no ocupan ni una posición ni otra. El contenido de la norma parece estar conectado con las viejas previsiones del CCom sobre los socios solidariamente responsables de las colectivas y comanditarias. Antes de la promulgación de la LC, el art. 923 CCom, preveía, como consecuencia de la declaración de quiebra de una sociedad colectiva o comanditaria, la de los socios que en ella tuvieran responsabilidad solidaria, conforme a los arts. 127 y 148 del mismo cuerpo legal. La quiebra se extendía, por lo tanto, a los socios colectivos y, por referencia del segundo precepto, a aquellos comanditarios que hubieren incluido su nombre en la razón social. Se trataba de una consecuencia derivada de la concesión de una personalidad jurídica que es compatible con comunicación patrimonial entre sociedad y socio, como sucede precisamente en las sociedades de personas.

La LC hizo desaparecer la extensión del concurso a aquellos socios, pero les permitió, dada su exposición a la insolvencia de la sociedad, solicitar ellos mismos el concurso de esta (21) . El fundamento de la norma puede encontrarse en el interés de estas personas para acotar, con la declaración de concurso del deudor, su propia responsabilidad personal, al evitar que la sociedad continúe asumiendo obligaciones de las que sean responsables (22) .

La norma vigente, sin embargo, extiende su ámbito de aplicación más allá de los citados antecedentes. Así, no se refiere únicamente a las sociedades mercantiles de personas, ni se reduce a los supuestos responsabilidad solidaria o ilimitada. Su tenor literal ha permitido entender que están afectados todos los socios que sean personalmente responsables de las deudas sociales, de forma mancomunada o solidaria, limitada o ilimitada, sean aquellas todas o solo parte de las que gravan el patrimonio social. Tan solo se excluiría la responsabilidad voluntariamente asumida por los socios, contractualmente (23) .

Desde luego, se incluyen los socios de las sociedades de personas, carentes estas de un régimen de absoluta separación patrimonial entre los socios y la sociedad: sociedad civil, colectiva, comanditaria (tanto la de los socios colectivos como la atribuida al comanditario que incluya su nombre en la razón social), agrupación de interés económico. Son casos en los que la agravación del estado de insolvencia encierra el mayor de los peligros para el socio responsable de todas las deudas sociales.

Pero, además, hay que reconocer la posibilidad de que insten el concurso los socios de una capitalista que, por excepción a la regla general, respondan de todas o parte de las deudas sociales. Tal es el caso del socio único que no inscriba regularmente la unipersonalidad (art. 14 LSC), el de la sociedad en formación o irregular (arts. 36 y ss. LSC), o incluso el del socio de la limitada a quien se hubiera restituido la totalidad o parte del valor de las aportaciones (art. 331 LSC).

Dada la amplitud del tenor literal de la norma, tal y como viene siendo interpretada por la doctrina, debe considerarse irrelevante que la cuantía de la responsabilidad esté ya acotada cuando la sociedad devenga insolvente, o que el socio haya perdido esa condición (24) . La ley no limita, aunque pudiera parecer razonable, la legitimación a aquellos que responden ilimitadamente, como en el régimen derogado, según hemos indicado. La clave reside en que la responsabilidad provenga de la condición de socio del afectado (25) .

En fin, no siendo deudor el socio, deberá este alegar los hechos reveladores de insolvencia que se requieren para solicitar el concurso necesario.

Artículo 4  De la intervención del Ministerio Fiscal




1. Cuando en las actuaciones por delitos contra el patrimonio y contra el orden socioeconómico se pongan de manifiesto indicios de estado de insolvencia de algún presunto responsable penal, el Ministerio Fiscal instará del juez que conozca de la causa la comunicación de aquellos hechos a los acreedores cuya identidad resulte de las actuaciones penales en curso, a fin de que, en su caso, puedan solicitar la declaración de concurso o ejercitar las acciones que les correspondan.

2. De igual modo, el Ministerio Fiscal instará del juez que esté conociendo de la causa la comunicación de los hechos al juez competente para conocer del concurso del deudor por si respecto de este se encontrase en tramitación un concurso de acreedores.
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I.  Antecedentes del precepto

El TRLC tomó de la Ley Concursal del año 2003 el mismo título y numeración del precepto que ahora analizamos. En el año 2010 las modificaciones que se introdujeron en el mismo no fueron sustanciales: se enumeraron los dos párrafos del artículo, invirtiendo el orden, y se eliminó la referencia a la pluralidad de acreedores como presupuesto para que el Ministerio Fiscal instara del juez penal la comunicación de los hechos a su homólogo del orden jurisdiccional civil (en la redacción inicial del precepto, el juez de lo mercantil territorialmente competente).

La Ley 16/2022, de 5 de septiembre, de reforma del TRLC no ha incorporado modificación alguna en el artículo 4 en la redacción dada en el año 2010, aunque, como es sabido, se pretendió su derogación en los textos preparatorios (26) . El Proyecto de Ley presentado a las Cortes, sin embargo, ya no incluía su derogación. Tampoco se encontraba ninguna justificación en la Exposición de Motivos del Anteproyecto de Ley sobre la conveniencia de eliminar el precepto, lo que no permite adivinar cuál ha sido la justificación de ambas decisiones.

El artículo lleva por título «De la intervención del Ministerio Fiscal» y, aunque resulte una obviedad remarcarlo, se incluye en el articulado de la norma concursal, por lo que sería razonable pensar que contiene normas en relación a la intervención del ministerio público en el concurso de acreedores. La lectura del precepto, sin embargo, nos confirma que de lo que se trata es de deberes que se imponen al Ministerio Fiscal con ocasión de la existencia de un proceso penal y en esta sede: al fiscal se le impone la obligación de instar del juez penal que esté conociendo del asunto una serie de comunicaciones, o bien a los acreedores conocidos del deudor-presunto responsable penal, o bien al juez de lo mercantil. La ubicación sistemática de un precepto de estas características ha sido, por ello, cuestionada en la doctrina (27) . En todo caso, parece que la finalidad del precepto está orientada hacia una mayor coordinación entre la eventual existencia de dos procesos seguidos «contra» el mismo sujeto, en la medida en que lo actuado en uno puede tener algún tipo de consecuencia en el otro o, por lo menos, ser conveniente el conocimiento de dichas actuaciones (28) . No olvidemos, sin embargo, que por lo que se refiere a la calificación culpable del concurso —que es donde mayor relación parece advertirse entre los hechos enjuiciados en ambos procedimientos— la calificación no vinculará a los jueces de lo penal que conozcan de aquellas actuaciones de las personas afectadas por la calificación o declaradas cómplices que pudieran ser constitutivas de delito (art. 462 TRLC) (29) .

II.  La intervención del Ministerio Fiscal en el concurso de acreedores

Antes de ocuparnos del comentario del precepto, nos parece conveniente realizar algunas consideraciones en relación con la justificación de la presencia del ministerio público en el proceso concursal dado que, como sabemos, la última reforma del TRLC confirma una tendencia hacia una intervención excepcional del mismo en el concurso de acreedores. En este sentido, la Ley 16/2022 elimina la intervención del Ministerio Fiscal en la sección de calificación del concurso, momento procesal donde el ministerio público conservaba una presencia más activa, considerándolo parte procesal y legitimándolo para sostener la pretensión de culpabilidad. La Exposición de Motivos de la Ley 16/2022 justifica la supresión del dictamen del ministerio público en esta fase señalando que ello «se compensa con el reconocimiento de la legitimación a [sic] los acreedores que alcancen un determinado porcentaje del pasivo para presentar informe de calificación simultánea e independientemente del informe del administrador concursal, solicitando que el concurso sea calificado como culpable». La justificación de la eliminación de la presencia del fiscal en dicha sección en que ello queda compensado con la nueva atribución de legitimación a los acreedores que alcancen un determinado pasivo, parece equiparar la función del ministerio público en el concurso con la de los acreedores. Esto es, si resulta indiferente que sea el fiscal el que presente propuesta de calificación a que sean los acreedores, es porque la finalidad perseguida es igualmente alcanzada por la intervención de cualquiera de ellos. Utilizar el verbo «compensar» parece sugerir que una cosa equivale a la otra. No puede olvidarse, sin embargo, que los intereses por los que debe velar el ministerio público —que con independencia de su concreción en el concurso habrá de identificarse con un interés público o general— y, en consecuencia, la justificación que su presencia tenga en el concurso, no puede ser suplida por la participación de los acreedores quienes serán titulares de un interés privado, más o menos colectivo, pero en todo caso privado o particular. A nuestro modo de ver, la eliminación del dictamen del fiscal en esta sede y su sustitución por la posibilidad de que los acreedores en determinadas condiciones puedan presentar propuesta de calificación, es simplemente una opción legislativa hacia una propuesta en la que el legislador cuenta con un margen amplio de decisión. El legislador no viene obligado, en nuestra opinión, a mantener la presencia del ministerio público en la sección de calificación (30) , ni la supresión de la misma debe obligar a prever la intervención de otros sujetos que informen la calificación del concurso en su lugar. Hubiera sido igualmente válido que se hubiera suprimido el dictamen del ministerio público y que nada hubiera cambiado en relación con la posición de los acreedores en la sección de calificación.

Cuestión distinta es que hayan confluido el interés en suprimir la presencia del fiscal en esta sede —por razones por todos conocidas como la dilación del proceso que ello producía, la escasez de medios personales en las fiscalías, falta de especialización, el hecho de que en la mayor parte de las ocasiones el fiscal se limita a adherirse al informe de la administración concursal (31) — con el interés de dar mayor protagonismo a los acreedores en la propuesta de calificación de concurso. Los motivos o razones que han llevado al legislador, por tanto, a optar por estas dos medidas no deberían estar relacionados entre sí, puesto que no responden a la misma fundamentación: la presencia del ministerio público, en el grado que se quisiera establecer, debe estar justificada por la existencia de intereses públicos que solo puedan ser protegidos o que queden mejor protegidos, con su participación; por el contrario, el protagonismo que quiera darse a los acreedores en orden a sustentar pretensiones de culpabilidad del concurso no puede encontrarse en la satisfacción de interés público alguno sino, antes al contrario, en la satisfacción del interés privado de los acreedores de aumentar las posibilidades de cobro de sus créditos.

Lo anterior obliga a plantearse, entonces, si en el proceso concursal puede advertirse la presencia de un interés público que justifique la presencia en él del Ministerio Fiscal y, de confirmarse, qué alcance debe tener su intervención en dicho proceso (32) . Las consideraciones que puedan establecerse a este respecto no pueden olvidar que la legitimación del Ministerio Fiscal en nuestro ordenamiento jurídico está configurada como una legitimación extraordinaria (33)  y que su Estatuto Orgánico (34)  prevé la intervención del fiscal en procesos civiles siempre y cuando esté comprometido el interés social.

En la actualidad, en nuestro ordenamiento, la presencia del Ministerio Fiscal en el concurso de acreedores ha quedado reducida a su intervención en el caso de que se plantee declinatoria (art. 51.2 TRLC (35) ) y en la tramitación de medidas que afecten a los derechos fundamentales del deudor (art. 105 TRLC y art. 1 LORC (36) ). La reforma operada por la Ley 16/2022 introduce el artículo 450 bis en el TRLC para obligar a poner en conocimiento del Ministerio Fiscal los informes de calificación cuando en ellos se pusiera de manifiesto la posible existencia de un hecho constitutivo de delito no perseguible únicamente a instancia de persona agraviada, por si hubiere lugar al ejercicio de la acción penal. La previsión contenida en dicho precepto, sin embargo, no supone una participación del fiscal en el concurso de acreedores sino el traslado de dichos informes para que se incoe, en su caso, el correspondiente proceso penal. Lo mismo ocurre con la previsión contenida en el nuevo artículo 688 TRLC para los casos de presentación de información o documentación gravemente inexacta o falsa en el procedimiento especial para microempresas.

Como es sabido, además, el Ministerio Fiscal no está legitimado para promover el concurso de acreedores, como sí sucede en otros ordenamientos de nuestro entorno, ni se prevé su participación en él salvo en los supuestos mencionados. No cabe, por tanto, en nuestra opinión, una hipotética intervención del Ministerio Fiscal en concursos en los que pueda advertirse la presencia de un interés público o social relevante o cualificado. Como ya recordamos, en el ordenamiento jurídico español la legitimación del Ministerio Fiscal es una legitimación extraordinaria, por lo que se requiere una previsión legal expresa. Desde este punto vista, la presencia de un interés público o social relevante o cualificado no autorizaría al juez del concurso a «llamar» al ministerio público al proceso, sin una previa habilitación legal. Como apuntamos antes, el Estatuto Orgánico del Ministerio Fiscal prevé la intervención del fiscal en los «procesos civiles que determine la ley cuando esté comprometido el interés social» (art. 3.7). La presencia del fiscal en el proceso civil requiere, por tanto, no solo que resulte comprometido el interés social en el concurso, sino que su intervención esté expresamente prevista.

Con ocasión de la elaboración del Texto Refundido del 2010, el Consejo Fiscal emitió un informe sobre el Proyecto de Real Decreto Legislativo en el que, predicando con carácter general una mayor intervención del ministerio público en el concurso de acreedores (37) , concluye con una llamada hacia una más amplia intervención en el concurso, pero «siempre que exista un interés público relevante». Es aquí donde queremos llamar la atención. El interés social (en los términos del Estatuto Orgánico) o el interés público (al que se refiere el citado informe) presente en el concurso de acreedores se identifica, a nuestro juicio, como un interés ciertamente difuso en el correcto orden socioeconómico (38) , en un interés general por salvar empresas viables o por asegurar una segunda oportunidad a los deudores de buena fe. Pero no puede advertirse en todos ellos un interés público «relevante» o «cualificado» que requiera la presencia del ministerio público (39) . No es descartable que en concursos con especial afectación al interés público o social pueda estar justificada su presencia para la adecuada protección de intereses vulnerables detectados en el procedimiento (v. gr., presencia de consumidores, menores…, o especiales características que acompañen al empresario en crisis por razón de su actividad), pero, como decíamos, se requiere de una previsión legal actualmente inexistente (40) .

III.  Presupuestos, requisitos y efectos de las comunicaciones

1.  Apartado primero: comunicación a los acreedores del estado de insolvencia del presunto responsable penal

En el ámbito de un proceso penal por los delitos señalados expresamente en el precepto —delitos contra el patrimonio y contra el orden socioeconómico (arts. 234 a 304 del Código Penal) (41) —, el Ministerio Fiscal deberá instar al juez penal que esté conociendo del asunto para que éste comunique a los acreedores la existencia de indicios de insolvencia del presunto responsable penal, con la finalidad de que sean ellos -los acreedores- quienes soliciten, en su caso, la declaración de concurso o ejerciten las acciones que les correspondan.

Los presupuestos para que se active el deber a cargo del ministerio público de realizar la instancia al juez de lo penal (42)  serán, entonces: i) existencia de actuaciones por los delitos mencionados y ii) la apreciación de que algún presunto responsable penal se encuentre en estado de insolvencia.

La instancia irá dirigida al juez del orden jurisdiccional penal que esté conociendo de las «actuaciones». La imprecisión de este último término nos lleva a afirmar que el receptor de la misma puede ser tanto el juez de instrucción como el juez de lo penal o, en su caso, la sección que corresponda de la audiencia provincial. El momento en el que el fiscal tenga indicios suficientes de la insolvencia del presunto responsable puede, en términos de hipótesis, producirse en cualquier fase del proceso: en fase de instrucción, intermedia o ya abierto el juicio oral (43) . En la doctrina se ha advertido, sin embargo, que, dado el tenor del mismo, el deber impuesto en el precepto no se extiende a los supuestos en los que únicamente se han abierto diligencias de investigación del Ministerio Fiscal (art. 773.2 LECrim) puesto que al no realizarse estas ante el órgano judicial no procede instar a este la realización de las comunicaciones a las que se refiere la norma, estando vedada la comunicación directa del ministerio público con el juez del concurso o con los acreedores (44) .

Por otro lado, el fiscal debe haber apreciado la existencia de indicios reveladores de la insolvencia de algún presunto responsable penal, indicios de insolvencia que no tienen por qué ser exactamente los previstos en el artículo 2.4 TRLC (45) , pero que de no serlo no legitimarán a los acreedores para presentar la solicitud de declaración de concurso. Y ello porque la finalidad de la comunicación no es exclusivamente la de instar la declaración de concurso, sino la de ejercer las acciones que a los acreedores le correspondan, que pueden ser en el marco de un procedimiento concursal ya existente o al margen de él (46) .

La referencia a los acreedores de algún responsable penal excluye del ámbito del precepto la constatación de indicios de insolvencia de posibles responsables civiles sobre los que no recaiga responsabilidad penal (47) . En tales casos, no pesa sobre el ministerio público el deber de instar la comunicación que comentamos (48) .

Por lo demás, no se contiene ninguna referencia al contenido que deba tener la instancia o solicitud que dirija el fiscal al juez penal, pero parece que debe referirse necesariamente a los indicios de insolvencia detectados y contener la petición de ordenar la comunicación a los acreedores que resulten de las actuaciones. No parece necesario que se incluya una relación de los acreedores a los que dirigir la comunicación, pero nada lo impide y, en todo caso, resultaría del todo eficiente en aras de una mayor celeridad en el curso de la misma.

Recibida la instancia del ministerio fiscal, es el juez penal quién dirigirá una comunicación a los acreedores del presunto responsable penal, previa comprobación de que se cumplen los requisitos recogidos en el precepto. Como advierte la norma que comentamos, el objetivo de tal comunicación es que los acreedores puedan solicitar la declaración de concurso del deudor o, en su caso, ejercitar las acciones que consideren oportunas. Tampoco dice nada el precepto sobre el contenido de esta comunicación, salvo que debe darse cuenta de «aquellos hechos» a los acreedores. La referencia parece dirigida a los hechos reveladores o indiciarios de la situación de insolvencia, que -aunque no lo diga el precepto- serán aquellos relacionados con la infracción penal presuntamente cometida por el deudor y que se estén investigando o por los que se le haya acusado, aunque nada impide que se trate de un conocimiento adquirido a raíz de dichas actuaciones pero que no deriven directamente de la comisión del hecho delictivo. Sería conveniente, además, que la comunicación incluyera la finalidad perseguida con la misma, esto es, que se realiza a los efectos de instar la declaración de concurso o ejercitar las acciones que correspondan.

Por último, los acreedores a los que debe cursarse dicha comunicación serán aquellos que consten en las actuaciones penales y no exclusivamente los denunciantes o acusadores particulares. Por lo demás, para alcanzar el objetivo previsto en la norma la comunicación debe realizarse de manera individualizada, lo que no debería plantear problemas dado que se trata de acreedores «cuya identidad resulta de las actuaciones penales en curso» (49) .

2.  Apartado segundo: comunicación al juez de lo mercantil

El artículo 4 TRLC insta también al Ministerio Fiscal a que solicite al juez penal que dirija la comunicación de los hechos al juez competente para conocer del concurso del deudor. La solicitud del ministerio público presupone la constatación de indicios de insolvencia y, a nuestro modo de ver, los hechos objeto de comunicación habrán de ser aquellos que están siendo investigados o por los que se acusa al presunto responsable penal. La comunicación deberá contener igualmente la información relativa al proceso penal en curso: presunto responsable penal, delitos investigados y los indicios detectados de insolvencia.

Algunas de las consideraciones realizadas en el apartado anterior son aplicables a este segundo apartado del precepto: el órgano del orden jurisdiccional penal al que el Ministerio Fiscal debe dirigir la instancia podrá ser el órgano instructor o el que conozca del juicio oral, y el ámbito de exigencia de la obligación a cargo del fiscal lo es en actuaciones penales por los mismos delitos anteriormente mencionados —contra el patrimonio y contra el orden socioeconómico—.

El órgano receptor de la comunicación que dirija el juez penal será el juez competente para conocer del concurso del deudor. Con anterioridad a la última reforma del TRLC este órgano podía ser el juzgado de lo mercantil o el de primera instancia territorialmente competentes en atención a las normas de competencia territorial previstas en el artículo 45 TRLC. Tras la reforma, el órgano destinatario de la comunicación habrá de ser necesariamente el juzgado de lo mercantil, dado que los juzgados de primera instancia han dejado de tener competencia objetiva para la tramitación del concurso de acreedores (50) . En la doctrina se ha advertido, sin embargo, con razón, la dificultad en discernir a qué órgano concreto corresponde la competencia objetiva y territorial, dado que, por ejemplo, en algunas circunscripciones existe más de un juzgado de lo mercantil, por lo que para estos casos lo más operativo será dirigir la comunicación al decanato correspondiente (51) .

La finalidad de la comunicación es diferente a la prevista en el apartado primero: mientras en el primer apartado se persigue que los acreedores conozcan la situación de insolvencia por si tienen interés en solicitar el concurso o ejercitar las acciones que consideren convenientes, en este segundo caso el objetivo es dar a conocer la existencia del proceso penal, fundamentalmente al juez del concurso y a la administración concursal —aunque ahora será de interés también a los acreedores a los efectos de sostener la pretensión de culpabilidad del concurso—, por si pudiera ser relevante en el procedimiento concursal ya en trámites, por ejemplo, en la pieza de calificación como decimos, para adoptar medidas cautelares o para acordar la suspensión de las facultades de disposición patrimonial del deudor (52) .

Por último, aunque el precepto no lo diga claramente, la utilización de los términos «De igual modo» al comienzo de este segundo apartado conduce a pensar que, detectado por el ministerio público la existencia de indicios de insolvencia debe instar al juez penal para que curse las dos comunicaciones: a los acreedores cuya identidad resulte de las actuaciones penales y al órgano judicial competente para conocer del concurso. La instancia podrá ser única, acumulando ambas pretensiones —lo que parece más acorde con las exigencias de la economía procesal—, o formularse por separado. El precepto no impide que sólo se inste a la realización de una única comunicación, pero esto solo tendrá sentido de no conocer acreedores del deudor, por ejemplo, porque las actuaciones se hubieran iniciado de oficio y no constara acreedores conocidos —aunque reconocemos que este caso resultará poco frecuente—. Se ha abogado, incluso, por la realización de las comunicaciones de manera sucesiva, primero al juzgado de lo mercantil y después a los acreedores, lo que puede ser útil para trasladar a los acreedores toda la información posible acerca de un eventual procedimiento concursal ya incoado (53) .






	 (1) 

	Judicialmente es posible, sin embargo, declarar una situación de insolvencia que pueda constituir un hecho revelador de aquella al amparo del art. 2., en el que pueda ampararse un legitimado para solicitar la declaración ante el juez competente. Cfr. RONCERO SÁNCHEZ, A., «Comentario al art. 3», en PEINADO GRACIA, J.I./SAN JUAN Y MUÑOZ (Dirs.), Comentarios al articulado del Texto Refundido de la Ley Concursal, Tomo I, Las Rozas, 2020 pág. 102-103.


	 Ver Texto 




	 (2) 

	GONZÁLEZ VAZQUEZ, J. C., «La declaración de concurso», en PULGAR EZQUERRA, J. (Dir.), Manual de Derecho Concursal, Las Rozas, 2022, edición electrónica, señala que sería conveniente la introducción de una norma expresa similar para el sector bancario, a salvo el contenido del art. 23 c ex art. 23 c) de la Ley 11/2015, de 18 de junio.


	 Ver Texto 




	 (3) 

	Respecto de las personas físicas, no existe especialidad concursal en cuanto a las restricciones que pudieran afecta al menor no emancipado o las personas con discapacidad para el ejercicio de su capacidad jurídica. Cfr. MEGÍAS LÓPEZ, J., «Comentario al art. 3», en PULGAR EZQUERRA (Dir.), Comentario a la Ley Concursal. Texto Refundido de la Ley Concursal, 2ª ed., 2020.


	 Ver Texto 




	 (4) 

	Subraya el significado de esta expresión, entre los comentarios recientes, RONCERO SÁNCHEZ, A., «Comentario al art. 3», pág. 104.


	 Ver Texto 




	 (5) 

	Entre los comentarios recientes, ver la exposición de MEGÍAS LÓPEZ, J., «Comentario al art. 3».


	 Ver Texto 




	 (6) 

	En relación con el precepto comentado, desarrolla esta cuestión MEGÍAS LÓPEZ, J., «Comentario al art. 3».


	 Ver Texto 




	 (7) 

	No es este comentario el lugar idóneo para dar cuenta de las dificultades de coordinación entre las normas societarias y las concursales que se han ido presentando desde el ya lejano 2003. El origen el problema hay que buscarlo en el tenor literal de las DF 20 y 21 de la LC promulgada aquel año que, al modificar respectivamente las leyes de sociedades anónimas y limitadas, e intentar coordinar los deberes disolutorios de los administradores con los derivados de la nueva legislación concursal, sembraron una notable confusión, en particular respecto de las limitadas, para las que se atribuía expresamente la facultad de decidir a la junta general. No es el momento de volver sobre aquel articulado, resultado de una tramitación parlamentaria poco afortunada («resultado verdaderamente desalentador», como autorizadamente indicaba el Prof. Beltrán, en ROJO/BELTRÁN, Comentario de la Ley Concursal, 2004, edición electrónica), ni de dar cuenta de las sucesivas reformas de la LSC, anteriores a la redacción que se menciona posteriormente en el texto.


	 Ver Texto 




	 (8) 

	Entre otros, MEGÍAS LÓPEZ, J., «Comentario al art. 3».


	 Ver Texto 




	 (9) 

	GONZÁLEZ VÁZQUEZ, J.C., «La declaración de concurso», en PULGAR EZQUERRA, J. (Dir.), Manual de Derecho Concursal, Las Rozas, 2022, edición electrónica.


	 Ver Texto 




	 (10) 

	La norma reformada exime de la obligación de convocar, cuando se hayan solicitado la declaración de concurso o iniciado un procedimiento preconcursal: «Los administradores no estarán obligados a convocar junta general para que adopte el acuerdo de disolución cuando hubieran solicitado en debida forma la declaración de concurso de la sociedad o comunicado al juzgado competente la existencia de negociaciones con los acreedores para alcanzar un plan de reestructuración del activo, del pasivo o de ambos. La convocatoria de la junta procederá de inmediato en tanto dejen de estar vigentes los efectos de esa comunicación». Como se aprecia, la ley societaria confirma que la competencia para solicitar el concurso solo es la prevista en el precepto aquí comentado.


	 Ver Texto 




	 (11) 

	Últimamente, con ulteriores referencias, MEGÍAS LÓPEZ, J., «Comentario al art. 3» quien hablaba de una competencia concurrente entre el órgano de administración y la junta general, sin que la una excluya a la otra.


	 Ver Texto 




	 (12) 

	Conclusión a la que cabía llegar también con el régimen anterior (cfr. RONCERO SÁNCHEZ, A., «Comentario al art. 3», pág. 106-107), pero sin necesidad ahora, como se indica en el texto, de denunciar al mismo tiempo el desajuste entre la normativa concursal y la societaria.


	 Ver Texto 




	 (13) 

	Aunque el tema excede de lo que puede tratarse en este comentario, no está de más recordar que, precisamente en la proximidad de la insolvencia o cuando esta se ha manifestado, los administradores asumen además una responsabilidad frente a los acreedores, que se manifiesta, entre otros extremos, en la citada responsabilidad concursal. La relativa dependencia de los administradores frente a los socios durante la vida de la sociedad, cuyo régimen jurídico es siempre discutible, tiende a desaparecer en situaciones de insolvencia.


	 Ver Texto 




	 (14) 

	En esta línea RONCERO SÁNCHEZ, A., «Comentario al art 3», pág. 104, y ALONSO UREBA, A. «Comentario al art. 5», en PEINADO GRACIA, J.I./SAN JUAN Y MUÑOZ (Dirs.), Comentarios al articulado del Texto Refundido de la Ley Concursal, Tomo I, Las Rozas, 2020, pág. 125.


	 Ver Texto 




	 (15) 

	MEGIAS LÓPEZ, J., «Comentario al art. 3», siguiendo en este punto la doctrina mayoritaria publicada antes de la reforma de la LSC por la Ley 31/2014, que introdujo el art. 249 bis en la ley.


	 Ver Texto 




	 (16) 

	Ver, últimamente y por todos, MEGÍAS LÓPEZ, J. «Comentario al art. 3», y RONCERO SÁNCHEZ, A., «Comentario al art. 3», ambos con exhaustivas opiniones doctrinales y jurisprudenciales.


	 Ver Texto 




	 (17) 

	AAP Barcelona, Secc., 15, de 24 de marzo de 2006, 3 de mayo de 2007, 11 de junio de 2007; AAP Madrid, Secc. 28, 8 de mayo de 2008, 7 de marzo de 2016.


	 Ver Texto 




	 (18) 

	Expresamente en contra de este entendimiento de la norma se manifestaba ROJO, «Comentario al art. 3». En la actualidad, a la vista de la evolución de la doctrina y los pronunciamientos judiciales recaídos en algunos supuestos, parece que la identidad señalada en el texto se puede mantener.


	 Ver Texto 




	 (19) 

	Ver, por todos, RONCERO SÁNCHEZ, A., «Comentario al art. 3», pág. 109; apunta a evitar razones espurias, distintas a la satisfacción de los créditos GARNICA MARÍN, J.F., «Comentario al art. 3», en PRENDES CARRIL, P./FACHAL NOGUER, N., Comentario al texto refundido de la Ley Concursal, Tomo I, Cizur Menor, 2021, pág. 104.


	 Ver Texto 




	 (20) 

	Cfr. GONZÁLEZ VÁZQUEZ, J.C., «La declaración», edición electrónica.


	 Ver Texto 




	 (21) 

	En su versión original, la LC se refería no solo a sociedades, sino a toda persona jurídica, y concedía legitimación a los socios, miembros o integrantes que sean personalmente responsables, conforme a la legislación vigente, de las deudas de aquélla.


	 Ver Texto 




	 (22) 

	Por todos, RONCERO SÁNCHEZ, A., «Comentario al art. 3», pág. 110, con ulteriores referencias.


	 Ver Texto 




	 (23) 

	A nuestro juicio, la eliminación, por el TRLC, de la referencia a la «legislación vigente» no debe llevar a variar la opinión referida en el texto. La norma sigue haciendo referencia a la responsabilidad del socio. La asunción de responsabilidad de las deudas por contrato no es exclusiva de este sujeto, único al que se refiere la ley como persona legitimada.


	 Ver Texto 




	 (24) 

	Por este motivo, parece razonable entender que el exsocio cooperativista que responda de la aportación pueda solicitar el concurso (cfr., por todos, y en este sentido, RONCERO SÁNCHEZ, A, «Comentario al art. 3», pág. 112). También, a nuestro juicio, el socio de la limitada que, tras la reducción del capital, hubiera perdido esa condición


	 Ver Texto 




	 (25) 

	Lo que ha permitido excluir el caso de los administradores que, por no haber cumplido sus deberes para la disolución obligatoria de la sociedad, respondan de las deudas sociales.


	 Ver Texto 




	 (26) 

	Supresión propuesta por el Anteproyecto de Ley de reforma de la Ley Concursal para la incorporación a la legislación española de la Directiva (UE) 2019/1023, del Parlamento europeo y del consejo, de 20 de junio de 2019 (Directiva sobre reestructuración e insolvencia), de julio de 2021.


	 Ver Texto 




	 (27) 

	Entre ellos, SENÉS, C., «Artículo 4. De la intervención del Ministerio Fiscal», en ROJO, A. y BELTRÁN, E. (Dirs.), Comentario de la Ley Concursal, T. I, Thomson-Civitas, Madrid, 2004, pág. 226, o SÁNCHEZ LINDE, M., «Los delitos contra el patrimonio y el orden socioeconómico. La comunicación del artículo 4 de la ley concursal y el ministerio fiscal», Revista Aranzadi de derecho y Proceso Penal, núm. 32, 2013, pág. 2.


	 Ver Texto 




	 (28) 

	Se ha referido a los problemas de adecuación normativa y falta de conexión entre las previsiones concursales y las penales, entre otros, SÁNCHEZ LINDE, M., «Los delitos contra el patrimonio y el orden socioeconómico. La comunicación del artículo 4 de la ley concursal y el ministerio fiscal», op. cit., págs. 1-2.


	 Ver Texto 




	 (29) 

	En el mismo sentido, art. 259.6 del Código Penal.


	 Ver Texto 




	 (30) 

	En la delimitación de lo que deba entenderse por el interés público presente en el concurso que justifique la intervención del ministerio fiscal no puede olvidarse que en nuestro ordenamiento conviven la sección de calificación en el proceso civil (concurso de acreedores) con la tipificación de delitos específicos contra el patrimonio y el orden socioeconómico (en particular, las insolvencias punibles). Esto puede justificar que no sea necesaria la presencia del ministerio público en la sección de calificación, por lo menos con carácter general, puesto que la protección de ese interés por parte del fiscal ya está garantizada en el proceso penal.


	 Ver Texto 




	 (31) 

	Algunas de estas razones son apuntadas por PULGAR EZQUERRA, J., «Artículo 4. De la intervención del Ministerio Fiscal», en PULGAR EZQUERRA, J. (Dir.), Comentario a la Ley Concursal, 2.ª ed., Wolters Kluwer, Madrid, 2020, pág. 212, para reclamar un replanteamiento de la intervención del ministerio público en los procedimientos concursales.


	 Ver Texto 




	 (32) 

	Estas consideraciones conectan necesariamente con la finalidad del concurso y los intereses tutelados en el mismo. Sobre ello, por todos, TIRADO MARTÍ, I., «Reflexiones sobre el concepto de "interés concursal" (Ideas para la construcción de una teoría sobre la finalidad del concurso de acreedores)», Anuario de derecho civil, núm. 3, 2009, passim.


	 Ver Texto 




	 (33) 

	Vid. MONTERO MONTERO AROCA, J., «Las partes: legitimación», en Derecho jurisdiccional II. Proceso civil, 27ª ed., Tirant lo blanch, Valencia, 2019, págs. 82-85.


	 Ver Texto 




	 (34) 

	Ley 50/1981, de 30 de diciembre, por la que se regula el Estatuto Orgánico del Ministerio Fiscal.


	 Ver Texto 




	 (35) 

	También en el ámbito de la comunicación de apertura de negociaciones (art. 589 TRLC) y de la homologación judicial del plan de reestructuración (art.644 TRLC).


	 Ver Texto 




	 (36) 

	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.


	 Ver Texto 




	 (37) 

	Se afirma en el Informe «que en todo proceso concursal late un cierto interés público».


	 Ver Texto 




	 (38) 

	Para SENÉS, C., «Artículo 4. De la intervención del Ministerio Fiscal», op. cit., pág. 226, el fundamento de las previsiones contenidas en el artículo 4 es la afectación del interés general provocado por la insolvencia del deudor.


	 Ver Texto 




	 (39) 

	Parece defender una presencia limitada del ministerio público en el concurso de acreedores MARCOS GONZÁLEZ LECUONA, M., «Artículo 4. De la intervención del Ministerio Fiscal», en CORDÓN MORENO, F. (Dir.), Comentarios a la Ley Concursal, T. I, 2ª ed., Thomson Reuters-Aranzadi, Navarra, 2010, págs. 132-133.


	 Ver Texto 




	 (40) 

	Advertimos, no obstante, que el sometimiento del fiscal a las instrucciones dictadas desde el poder ejecutivo (recuérdese que el Fiscal General del Estado es nombrado por este poder del Estado y que puede dictar instrucciones de obligado cumplimiento, dado el funcionamiento jerárquico de la institución) pudiera influir -según el grado de intervención del ministerio público que quisiera preverse en el procedimiento-, por ejemplo, en sede calificación en concursos de especial trascendencia para la economía general o en los que se detectara ese interés público cualificado.


	 Ver Texto 




	 (41) 

	Se ha advertido, con razón, que la referencia a estos delitos es excesivamente genérica y que quizás debiera referirse solo a los delitos de insolvencias punibles o ampliarse a otros no previstos en esa categoría, como los delitos con la Hacienda Pública o la Seguridad Social, por responder mejor a la finalidad perseguida por el precepto. En este sentido, SÁNCHEZ LINDE, M., «Los delitos contra el patrimonio y el orden socioeconómico. La comunicación del artículo 4 de la ley concursal y el ministerio fiscal», op. cit., pág. 6.


	 Ver Texto 




	 (42) 

	La doctrina parece unánime en el sentido de afirmar que estamos en presencia de una obligación que se impone al Ministerio Fiscal en los términos del precepto. Entre ellos, ASENCIO MELLADO, J.M., «Artículo 4. De la intervención del Ministerio Fiscal», en GALLEGO SÁNCHEZ, E. (Coord.), Ley concursal. Comentarios, jurisprudencia y formularios, T. I, La Ley, Madrid, 2002, págs. 69, o SÁNCHEZ LINDE, M., «Los delitos contra el patrimonio y el orden socioeconómico. La comunicación del artículo 4 de la ley concursal y el ministerio fiscal», op. cit., pág. 12.


	 Ver Texto 




	 (43) 

	Vid. CASASOLA DÍAZ, J.M., «Artículo 4. De la intervención del Ministerio Fiscal», en PEINADO GARCÍA, J. I. y SANJUÁN Y MUÑOZ, E. (Dirs.), Comentarios al articulado del Texto Refundido de la Ley Concursal, Sepín, Madrid, 2020, pág. 120.


	 Ver Texto 




	 (44) 

	En este sentido, ASENCIO MELLADO, J.M., «Artículo 4. De la intervención del Ministerio Fiscal», op. cit., pág. 70.


	 Ver Texto 




	 (45) 

	En el mismo sentido, ASENCIO MELLADO, J.M., «Artículo 4. De la intervención del Ministerio Fiscal», op. cit., pág. 71. Sin embargo, para SÁNCHEZ LINDE, M., «Los delitos contra el patrimonio y el orden socioeconómico. La comunicación del artículo 4 de la ley concursal y el ministerio fiscal», Revista Aranzadi de derecho y Proceso Penal, núm. 32, 2013, pág. 8, los indicios a los que se refiere el precepto se refieren a la concurrencia de los presupuestos objetivo y subjetivo del TRLC.


	 Ver Texto 




	 (46) 

	En parecidos términos, HERNÁNDEZ RODRÍGUEZ, Mª. M. y ORELLANA CANO, N., «Artículo 4. De la intervención del Ministerio Fiscal», en PRENDES CARRIL, P. (Dir.), Tratado práctico concursal, T. I, Thomson Reuters-Aranzadi, Navarra, 2009, pág. 205.


	 Ver Texto 




	 (47) 

	En este sentido, SÁNCHEZ LINDE, M., «Los delitos contra el patrimonio y el orden socioeconómico. La comunicación del artículo 4 de la ley concursal y el ministerio fiscal», op. cit., pág. 8.


	 Ver Texto 




	 (48) 

	Lo que no obsta para que actúe el fiscal en los términos del precepto, si bien no está obligado. Vid. ASENCIO MELLADO, J.M., «Artículo 4. De la intervención del Ministerio Fiscal», op. cit., pág. 71, quien se manifiesta muy crítico con esta limitación dado que lo esencial es que el patrimonio de los acreedores pueda sufrir las consecuencias de un proceso penal sobre el deudor, responsable penal o no.


	 Ver Texto 




	 (49) 

	En este sentido, SÁNCHEZ LINDE, M., «Los delitos contra el patrimonio y el orden socioeconómico. La comunicación del artículo 4 de la ley concursal y el ministerio fiscal», op. cit., pág. 15.


	 Ver Texto 




	 (50) 

	Modificación operada por la Ley Orgánica 7/2022, de 27 de julio, de modificación de la Ley Orgánica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, en materia de Juzgados de lo Mercantil.


	 Ver Texto 




	 (51) 

	CASASOLA DÍAZ, J.M., «Artículo 4. De la intervención del Ministerio Fiscal», op. cit., pág. 121. HERNÁNDEZ RODRÍGUEZ, Mª. M. y ORELLANA CANO, N., «Artículo 4. De la intervención del Ministerio Fiscal», op. cit., pág. 204, sugieren cursar comunicación a todos los juzgados posiblemente competentes.


	 Ver Texto 




	 (52) 

	PUGA GÓMEZ, S., «El Ministerio Fiscal y la Nueva Ley Concursal», Actualidad Jurídica Aranzadi, núm. 663, 2005, pág. 5, habla de coadyuvar a la toma de decisiones del juez de lo mercantil.
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	 (53) 

	SENÉS, C., «Artículo 4. De la intervención del Ministerio Fiscal», op. cit., pág. 227.
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  Del deber de solicitar la declaración de concurso 









Capítulo III De la declaración de concurso a solicitud del deudor






Sección 1 Del deber de solicitar la declaración de concurso


 Artículo 5  Deber de solicitar la declaración de concurso




1. El deudor deberá solicitar la declaración de concurso dentro de los dos meses siguientes a la fecha en que hubiera conocido o debido conocer el estado de insolvencia actual.

2. Salvo prueba en contrario, se presumirá que el deudor ha conocido que se encuentra en estado de insolvencia cuando hubiera acaecido alguno de los hechos que pueden servir de fundamento a una solicitud de cualquier otro legitimado.



Juana Pulgar Ezquerra

Catedrático de Derecho Mercantil

Universidad Complutense Madrid

I.  La Insolvencia actual y el deber del deudor de solicitar su concurso

El artículo 5.1 del Texto Refundido de la Ley Concursal (en adelante TRLC) regula el deber del deudor de solicitar su concurso voluntario que, en puridad, constituye más bien una carga procesal desvinculada del estatus jurídico del empresario, recayendo sobre todo deudor persona física o jurídica, con independencia de su condición empresarial, sobre la base de la unificación subjetiva del Derecho concursal español que se introdujo por la Ley Concursal 22/2003 y que en cierta medida ha resultado «alterada» en virtud de la reforma del Texto Refundido de la Ley Concursal por la Ley 16/2022 para la transposición de la Directiva UE 2919/1023 sobre marcos de reestructuración preventiva, medidas para mejorar la eficiencia de los procedimientos concursales y exoneración de pasivo, que introduce un nuevo procedimiento específico para microempresas (libro III TRLC) quedando sustraídos al ámbito de aplicación del libro I, así como del libro II los deudores sometidos al libro III TRLC (vid comentario al libro III TRLC).

Este deber subsiste aun cuando el deudor no tuviera activos, constituyendo la falta absoluta de bienes y derechos una manifestación del estado de insolvencia (1) .

En supuestos de deudor persona jurídica, presentarán la solicitud de concurso sus representantes orgánicos, recayendo el deber de solicitar el concurso sobre el órgano de administración (administradores sociales) o liquidación (liquidador), en conexión con la situación de la sociedad en activo o en liquidación, dado que es el competente no sólo para presentar, sino aún más para decidir sobre la solicitud de concurso ex art. 3 TRLC, sin necesidad de acuerdo o ratificación de la junta en sede concursal (vid. comentario al art. 3 TRLC sobre coordinación entre normativa concursal y societaria en torno a la competencia concurrente en sede societaria entre la junta general y el órgano de administración) (2) . Será además sobre el órgano de administración o liquidación sobre los que recaerán las consecuencias de un eventual incumplimiento (vid. comentario al art. 456 TRLC). En aquellos supuestos en que, tras la concurrencia de pérdidas societarias cualificadas ex art. 363.1.e) LSC que dejen reducido el patrimonio neto a una cantidad inferior a la mitad del capital social, concurra un estado de insolvencia, el administrador social o el liquidador deberá solicitar la declaración del concurso de acreedores que excluye el deber del administrador de instar la disolución, incurriendo de otro modo en la responsabilidad por deudas ex art. 367.1 LSC (juego de los arts. 363.1.3 y 367 LSC y arts. 2, 3 y 5 TRLC), habiéndose introducido no obstante como se analizará más adelante una «moratoria disolutoria», que no conlleva sin embargo una «moratoria concursal» del deber de solicitar la declaración de un concurso de acreedores.

En el art. 5.1 TRLC se explicita claramente que el deber de solicitud de concurso voluntario se limita a los supuestos en que el deudor se encuentre en estado de insolvencia actual (art. 2.2 TRLC), constituyendo una facultad en supuestos de insolvencia inminente (art. 2.3 TRLC), despejándose así las dudas que en su momento se suscitaron en torno al art. 5.1 LC 22/2003, en el que no se limitaba expresamente dicho deber a supuestos de insolvencia actual, lo que no obstante se desprendía del entonces apartado II, párrafo 8 de la E.M. de la LC 22/2003.

Esta limitación es acertada dado que la previsible existencia de una insolvencia futura de carácter inminente y por tanto próxima podría fundamentar un «deber moral» del deudor en orden a solicitar su propio concurso frente a sus acreedores y, en ocasiones, frente al mercado mismo, pues con su solicitud temprana estaría evitando en última instancia el deterioro de su situación económica y una eventual liquidación a la que podría conducir dicho deterioro. Ahora bien, de ese «deber moral» no se infiere un «deber legal», pues al deudor se le puede obligar a solicitar el concurso cuando el actual deterioro de su situación económico justifique que la mejor vía para proteger a los acreedores en la satisfacción ordenada de sus créditos sea la solicitud de concurso, pero no así cuando dicho deterioro no se haya producido todavía aunque sea inminente en el tiempo, pues ello contravendría la libertad de empresa constitucionalmente reconocida (art. 38 CE), dado que en dicho contexto al deudor le queda reservada la libertad de prevenir su crisis por la vía de la solicitud de concurso o por otros medios que el ordenamiento pone a su alcance (cambio de políticas comerciales, sustitución de administradores, recurso al crédito, aumento o reducción de capital,…).

Coherentemente con la limitación del deber del deudor de solicitud de su concurso a supuestos de insolvencia actual, en el art. 5.2 TRLC se circunscribe, la presunción «iuris tantum» de conocimiento por el deudor de su estado de insolvencia, a los supuestos en que hayan acaecido alguno de los hechos que conforme al apartado 4 del art. 2 TRLC pueden fundamentar una solicitud de concurso necesario, esto es, que legitiman a un acreedor para solicitar el concurso y que constituyen manifestaciones externas de un estado de insolvencia actual y no inminente, que sólo legitima al deudor y no a los acreedores para solicitar el concurso.

Es importante destacar que para los acreedores la solicitud de concurso constituye en todo caso una facultad y en modo alguno un deber. En lo que se refiere a los socios, miembros o integrantes que sean personalmente responsables conforme a la legislación vigente de las deudas de aquélla, legitimados ex art. 3.3 TRLC para solicitar la declaración en concurso de una persona jurídica, dicha solicitud constituiría también una facultad y no un deber, en tanto en cuanto no actúan en representación de la sociedad sino en nombre propio, en la medida en que con su solicitud pueden disminuir el quantum de su responsabilidad (vid. comentario art. 3 TRLC).

II.  La desactivación temporal del deber de solicitud de concurso (moratoria concursal) y régimen excepcional sobre cómputo de pérdidas (moratoria disolutoria)

En el contexto de la crisis sanitaria COVID-19 se suspendió el deber del deudor de solicitar su concurso, cuando se encontrase en situación de insolvencia actual regulado en el art. 5 TRLC, a través de una serie de normas que desde el 31 de diciembre de 2020 momento de la conclusión del primer plazo de prórroga de la exigibilidad del deber (3) , fueron prorrogando esta suspensión hasta el 30 de junio de 2022, cuando volvió a activarse el referido deber (4) .

Así mismo, esta suspensión se acompañó, como no podía ser de otro modo, de la inadmisión a trámite por los jueces de aquellas solicitudes de concursos necesarios presentadas desde la declaración del estado de alarma, no incidiendo sin embargo este régimen en la paralización de ejecuciones que podían seguir iniciando los acreedores en el supuesto en que disfrutasen de título ejecutivo, tramitándose con preferencia las solicitudes de concurso presentadas por el deudor antes del 31 de diciembre de 2020, aunque fueran de fecha posterior a la solicitud de un concurso necesario.

Se trataba por tanto de una desactivación temporal ex lege del deber de solicitud de concurso, que no se causalizaba en la legislación concursal de emergencia española con el covid-19, no exigiéndose por tanto nexo causal entre la alerta causada por esta pandemia y el origen de la insolvencia, frente a lo que acontecía en otros modelos de derecho comparado (p.e. Alemania). Por tanto, en nuestro modelo la suspensión del deber de solicitud de concurso beneficiaba no solo al deudor que había devenido insolvente tras la declaración del estado de alarma y a consecuencia de ésta, sino también a aquel cuya insolvencia se hubiera producido dentro de los dos meses anteriores a dicha declaración, en tanto en cuanto a la fecha del estado de alarma (14 de marzo de 2020), no hubiera transcurrido del plazo legal para presentar la solicitar de concurso.

Ello significaba que podían acogerse a esta suspensión deudores que al declararse el estado de alarma el 14 de marzo de 2020 podían ya estar en insolvencia actual, sin que la causa se situase en el COVID-19 y deudores que no estándolo en ese momento, entrasen en insolvencia a lo largo del período de alerta y hasta la fecha del 31 de diciembre de 2020, inclusive. En este sentido, fueron muchas las empresas que a medida que fueron consumiendo sus reservas de liquidez, se deslizaron hacia la insolvencia, primero en el período comprendido entre el 12 de marzo de 2020 y el 31 de diciembre de 2020 y posteriormente durante las sucesivas prorrogas del estado de alarma.

Resultaba, sin embargo, excluido de este beneficio el deudor cuya insolvencia en el momento de declaración del estado de alarma, fuera anterior a esos dos meses dentro de los que se circunscribe el deber legal de solicitud de concurso. En efecto, en estos casos en la fecha de declaración de dicho estado de alarma, ya habría transcurrido el plazo para solicitar la declaración de concurso voluntario, por lo que no era posible el aplazamiento de este plazo ya vencido.

No obstante, todo ello solo era objeto de control a posteriori, en la eventualidad en que se declare finalmente un concurso de acreedores, en cuya sección de calificación se valoraría el momento en que el deudor realmente entró en situación de insolvencia, a los efectos de resultar amparado por el régimen de suspensión temporal del deber de solicitud de concurso y exclusión de la presunción iuris tantum de concurso culpable por incumplimiento de dicho deber (art. 444.1 TRLC).

Y es que si bien es cierto que la suspensión del deber del deudor de solicitar su concurso cuando se encontrase en situación de insolvencia actual ex art. 5 TRLC, conllevaba la desactivación de la presunción iuris tantum de concurso culpable ex art. 444.1º TRLC por incumplimiento del deber de solicitud de concurso dentro del plazo legalmente establecido y en su caso responsabilidad del administrador social por cobertura de déficit patrimonial sobre la base del art. 456 TRLC, no se suspendía sin embargo la apertura de la sección de calificación concursal en cuyo marco podía operar en su caso la cláusula general de concurso culpable regulada en el art. 442 TRLC u otras presunciones iuris tantum o iuris et de iure de concurso culpable, sobre la base de las cuales el concurso de acreedores podría calificarse culpable y conllevar responsabilidad para el administrador social por cobertura de déficit patrimonial.

En este marco, el juez debía valorar la decisión del deudor de no solicitar su concurso (léase administrador social) y acogerse a la suspensión legal de su deber, lo que era voluntario y no excluía la posibilidad del deudor de solicitar su concurso no obstante la suspensión, si ello resultaba justificado en atención a la situación económica de la compañía y en particular a su viabilidad, verificándose en la sección de calificación la fecha en que realmente el deudor entró en insolvencia para valorar si el deudor se encontraba bajo el ámbito de aplicación de la suspensión legal del deber de solicitud de concurso (5) .

Se introdujeron por tanto por vía regulatoria en conexión con el COVID-19, normas que incidieron en dos ámbitos.

De un lado, temporalmente se produjo de facto el tránsito motivado por la crisis económica desencadenada por la alerta sanitaria COVID-19, de un sistema basado en el deber legal del deudor, léase administrador social, de solicitar la declaración de concurso de acreedores a un sistema próximo al característico de los modelos anglosajones en el que los administradores sociales han de calibrar bajo su responsabilidad frente a socios y acreedores, si lo conveniente atendiendo a la situación económica y viabilidad de la compañía es solicitar lo antes posible la declaración del concurso de acreedores o intentar vías previas de renegociación contractual, entre las que se situaba la posibilidad de acudir a los acuerdos preconcursales de refinanciación regulados en el libro segundo del Texto Refundido concursal y sustituidos tras la reforma de éste por la ley 16/2022 de 5 de septiembre por los planes de reestructuración que siguen regulándose en el libro II al que se ha dado nueva redacción y el procedimiento especial para microempresas del libro III, de naturaleza hibrida entre la preconcursalidad y la concursalidad.

Ello de algún modo ha servido para «testar» en la práctica durante el período temporal de vigencia de las normas COVID-19 la operatividad que en nuestro sistema tendría acoger la referida opción Anglosajona, que era una de la opciones posibles en el marco del art. 19 de la Directiva UE 2019/1023 del Parlamento Europeo y del Consejo de 20 de junio de 2019 sobre marcos de reestructuración preventiva, exoneración de deudas e inhabilitaciones, y sobre medidas para aumentar la eficiencia de los procedimientos de reestructuración, insolvencia y exoneración de deudas, relativo a las obligaciones de los administradores sociales en la proximidad de la insolvencia (6) , lo que finalmente no ha sido acogido acertadamente en la reforma del Texto Refundido de la Ley Concursal por la referida Ley 16/2022, resultando por tanto subsistente el deber legal solicitud de concurso en supuestos de insolvencia actual ex art. 5 TRLC.

De otro lado, se introdujeron medidas coincidentes de algún modo con los efectos derivados de la presentación de comunicación de inicio de negociaciones para alcanzar los entonces acuerdos de refinanciación, acuerdos extrajudiciales de pagos o propuestas anticipadas de convenios ex art. 583 y ss. TRLC, pero que presentaban sustanciales diferencias respecto de éstas, introduciéndose en la ley 3/2020 un régimen especial de relaciones entre la suspensión del deber de solicitud de concurso y la eventual presentación por el deudor de solicitud de declaración de concurso transcurridos los plazos legales desde la comunicación de inicio de negociaciones sobre la base del entonces art. 595 TRLC (7) .

En efecto, no se trataba como acontecía en el referido art. 595 TRLC de una prórroga en la exigibilidad de este deber, que transcurrida ésta retoma los plazos en el momento y lugar en que quedaron, sino de una desactivación en el sentido de «hibernación» de este deber inicialmente hasta el 31 de diciembre de 2020, inclusive y tras sucesivas prorrogas hasta el 30 de junio de 2022. Por tanto, a partir de esta última fecha empezaron para el deudor desde cero los plazos legales de su deber de solicitud de concurso.

Se perseguía con ello, evitar la declaración en concurso de empresas viables en condiciones «normales» de mercado y que podrían no serlo en las condiciones de aislamiento social y cierre empresarial, generadas por la alerta sanitaria declarada en España como consecuencia del Real Decreto 463/2020 de 14 de marzo, que condujo inicialmente a una crisis de liquidez de las empresas, que devino en algunos casos en insolvencia a medida que se prolongaban temporalmente las medidas de alerta.

Con el mismo fin, en la Ley 3/2020 también se reguló en el contexto COVID-19 un régimen excepcional temporal sobre el cómputo de las pérdidas de los años 2020 y 2021, a los efectos de la consideración de la causa de disolución por perdidas societarias cualificadas (art. 363.1.e LSC), determinantes en caso de concurrencia tras estas pérdidas de una situación de insolvencia actual, del deber de solicitud de concurso sobre la base del art. LSC, con la previsión de que Si en el resultado del ejercicio 2022 se apreciaran pérdidas que dejen reducido el patrimonio neto a una cantidad inferior a la mitad del capital social» se activarían los deberes de promoción disolutoria.

La cuestión fundamental fue determinar el ámbito temporal de dichas pérdidas y si las mismas ya no iban a ser computadas en el patrimonio neto con posterioridad, en cualquier período posterior a los años referidos, a los efectos de la consideración de la causa disolutoria y en su caso del deber de solicitud del concurso de acreedores.

Como señaló acertadamente la doctrina, la norma dado su carácter excepcional había de interpretarse restrictivamente, atendiendo a su finalidad que no era sino desactivar el propio presupuesto de la causa de disolución, esto es, el cómputo del desequilibrio patrimonial, en relación con los ejercicios 2020 y 2021, con el fin de permitir, a las entidades afectadas por la situación económica provocada por la pandemia ganar tiempo y compensar las pérdidas generadas durante ese período, mediante medidas de saneamiento, lo que sin embargo no hacía desaparecer dicho desequilibrio en protección de terceros, no permitiendo ello dejar de computar, para siempre, las pérdidas de los ejercicios afectados (8) .

Por tanto, a los efectos de la concurrencia de la causa de disolución y en su caso deber de solicitud de concurso de acreedores, las pérdidas de los años 2020-2021 habían de computarse una vez transcurrido el período de afectación previsto en la norma, como ya ocurrió con el régimen excepcional contemplado en Real Decreto Ley 10/2008, no pudiendo interpretarse que dichas perdidas no podrían incluirse, nunca más, en el cómputo del patrimonio neto.

Esta interpretación doctrinal ha venido de algún modo confirmada cuando de nuevo en virtud del Real Decreto-Ley 20/2022 de 27 de diciembre, esta vez como respuesta a las consecuencias económicas y sociales de la guerra de Ucrania y apoyo a la reconstrucción de la Isla de La Palma y otras situaciones de vulnerabilidad, se ha aprobado una nueva «moratoria disolutoria», en relación con la causa de disolución por perdidas societarias cualificadas (art. 363.1.e LSC).

No nos encontramos ante una moratoria contable, ni ante una moratoria del deber de solicitud de concurso en situaciones de insolvencia actual, aun cuando indirectamente pueda tener una incidencia en este ámbito en la medida en que enervar la causa disolutoria puede en su caso conllevar que no se ejecuten los pactos resolutorios contractuales vinculados a dicha disolución que pudieron haberse contemplado, lo que podría «frenar» la entrada en una situación de insolvencia actual determinante del deber del deudor de solicitar la declaración de su concurso de acreedores.

En virtud de esta «moratoria disolutoria», lo que sucede es que no se computarán a efectos disolutorios las pérdidas del 2020 y 2021 (lo que confirma que esas pérdidas habían de computarse y de ahí esta nueva moratoria) hasta el cierre del ejercicio de 2024 (el 1-1-2025 volverán a computarse).

Las pérdidas de los ejercicios posteriores al periodo de la moratoria, esto es, de los ejercicios 2022, 2023, deben considerarse en todo caso a efectos de la causa disolutoria pero los deberes disolutorios de los administradores se activaran solo con el ejercicio correspondiente y no en el momento en que dichos administradores conocieron o debieron conocer dicho desequilibrio (Vid comentario a la Disposición final séptima de la Ley 16/2022 relativa a la modificación del art. 365 de la ley de sociedades de capital).

III.  Forma de la solicitud

El deudor solicitará la declaración de concurso mediante escrito en el que expresará si su estado de insolvencia es inminente —en cuyo caso insistimos en el carácter facultativo de su solicitud— o actual, acompañando todos los documentos que considere necesarios para acreditar la existencia de ese estado (art. 6.1 TRLC).

En todo caso, a la solicitud de declaración de concurso deberá el deudor acompañar los documentos enumerados en el art. 7 TRLC, debiendo, en supuestos en que no se acompañe su solicitud de algunos de los documentos mencionados en este artículo, expresar en la misma la causa que la motiva (art. 9 TRLC). (vid. comentario al art. 7 y 9 TRLC).

Si el juez estimare que la solicitud o la documentación que acompaña a la solicitud del deudor adolecieren de algún defecto, señalará al solicitante un único plazo de justificación o subsanación que no podrá exceder de tres días (art. 11.1 TRLC).

Para solicitar la declaración de concurso, el deudor actuará representado por procurador, que presentará la solicitud en el modelo oficial con su firma y asistido de abogado. El poder en el que el deudor otorgue representación al procurador habrá de ser autorizado por notario o ser conferido apud acta por comparecencia personal ante el letrado de la administración de justicia de cualquier oficina judicial o por comparecencia electrónica en la correspondiente sede judicial y deberá ser especial para solicitar el concurso (art. 6.2 TRLC en su redacción tras la Ley 16/2022).

En supuestos de deudor persona jurídica, como se ha analizado, éste presentará su solicitud de concurso a través de sus representantes orgánicos.

En supuestos de deudor persona física, tiene legitimación para solicitar personalmente el concurso, sin que sea necesario que dicha solicitud se presente al margen de los supuestos de representación legal obligatoria, mediante representante voluntario.

Dicha solicitud de concurso mediante representante —al margen de los supuestos de representación legal— constituye un acto voluntario del deudor, que personalmente o mediante sus representantes orgánicos en supuestos de deudor persona jurídica, podrá por tanto instar la declaración de su concurso (vid. comentario al art. 7 TRLC).

IV.  Plazo de solicitud y «dies a quo» del cómputo

1.  El plazo previsto en sede concursal y la comunicación de inicio de negociaciones para alcanzar un plan de reestructuración

En cuanto al plazo para solicitar la declaración de concurso voluntario, conforme dispone el art. 5.1 TRLC, el deudor deberá solicitar su concurso dentro de los dos meses siguientes a la fecha en que hubiere conocido o debido conocer su estado de insolvencia (9) . Se presume ex art. 5.2 TRLC con carácter iuris tantum, esto es, salvo prueba en contrario, dicho conocimiento cuando hubiese acaecido «alguno de los hechos que pueden servir de fundamento a una solicitud de cualquier otro legitimado». Ello no debe interpretarse, sin embargo, en el sentido de que, ante la concurrencia de uno de los referidos hechos, el deudor deba solicitar en todo caso su declaración en concurso, sino solo y exclusivamente cuando tras dichos hechos concurra un estado de insolvencia actual (art. 2.2 TRLC). Por tanto, la presunción «iuris tantum» contenida en el art. 5.2 TRLC debe entenderse hecha no tanto al acaecimiento de los hechos cuanto a la concurrencia tras ellos de un estado de insolvencia. La conexión legal del dies a quo del plazo previsto con el conocimiento real y efectivo o exigible al deudor de su estado de insolvencia actual, conlleva un riguroso estándar de diligencia que, al no tener un contenido específicamente concursal, deberá concretarse en función de la condición empresarial del deudor en la «diligencia de un ordenado empresario y un representante leal» y si el deudor no es empresario, en el art. 1104 CC.

En virtud del art. 611 TRLC tras su reforma por la Ley 16/2022, se prorroga el plazo de exigibilidad del deber legal del deudor de solicitar su concurso en supuestos de insolvencia actual, cuando haya presentado, ante el juez que sería competente para declarar su concurso, comunicación de inicio de negociaciones para alcanzar un plan preconcursal de reestructuración regulado en el libro II del TRLC (prórroga de tres meses desde la presentación por el deudor de la comunicación en el juzgado).

Transcurrido el plazo del art. 611 TRLC, si el deudor no hubiese alcanzado un plan de reestructuración y se encontrase en insolvencia actual, deberá solicitar la declaración de su concurso, dentro del mes hábil siguiente, debiendo aquél probar la insolvencia que alega, operando también en este marco las previsiones del art. 10.2 TRLC, sin que la presentación de comunicación de inicio de negociaciones equivalga a la confesión del deudor sobre su situación económica (vid. comentario al art. 611 TRLC).

En aquellos supuestos en que el deudor funde su solicitud de concurso en la concurrencia de alguno de los hechos del art. 2.4 TRLC, el «dies a quo» a partir del cual comienza a contar el plazo de los dos meses previsto en el art. 5.1 será aquel en que se realizaron los hechos externos previstos en el art. 2.4 TRLC. No obstante, la determinación del momento de realización de dichos hechos no siempre es fácil en la práctica y ello no tanto respecto de hechos vinculados a anteriores ejecuciones forzosas infructuosas (art. 2.4. 1º y 2º TRLC), cuanto respecto de hechos que no se presentan aisladamente sino como una serie reiterada de éstos (p.e., alzamiento o sobreseimiento general en los pagos).

Se suscita así un tema tradicionalmente planteado en nuestro derecho, aun cuando no tanto en sede de apertura sino en conexión con el «régimen rescisorio» como es la fijación de la fecha exacta en la que en la práctica se manifestaron hechos externos de insolvencia, lo que constituye un tema de prueba que el deudor ha de valorar caso por caso (10) .

Así mismo, en aquellos supuestos en que la presunción de conocimiento por el deudor de su insolvencia actual se base en la realización de alguno de los incumplimientos generalizados sectoriales ex art. 2.4.5º TRLC, esto es, incumplimiento de obligaciones tributarias, pago de cuotas de la Seguridad Social y demás conceptos de recaudación conjunta o pago de salarios e indemnizaciones y demás retribuciones derivadas de relaciones de trabajo durante tres meses, se suscita también el «dies a quo» a partir del cual comenzará a contar el plazo de dos meses contemplado en el art. 5.1 TRLC, presumiéndose que el deudor ha conocido su estado de insolvencia cuando hayan transcurrido los plazos correspondientes.

Por tanto, el plazo de los dos meses para solicitar el concurso comenzará a contar transcurridos los tres meses previstos en el art. 2.4.5º TRLC, esto es, desde la primera mensualidad que se incumple frente a Hacienda, Seguridad Social o los trabajadores, el deudor tendría un plazo de cinco meses en orden a la solicitud de concurso.

En supuestos en que la condición de deudor del solicitante derive de la aceptación pura y simple de una herencia, el plazo de dos meses habrá de computarse desde dicha aceptación, no obstante, la adquisición retroactiva de derechos y deberes del causante que conlleva dicha aceptación (vid. comentario al art. 567 TRLC, en conexión con el art. 568.1 y 3 TRLC).

2.  Conexiones entre el plazo concursal de solicitud de concurso y los plazos previstos en la normativa de sociedades de capital

En aquellos supuestos en que el administrador social deba solicitar el concurso por concurrir en la sociedad una situación de insolvencia actual tras las pérdidas societarias cualificadas ex art. 363.1.e LSC (vid. comentario al art. 3 TRLC sobre la competencia concurrente en sede societaria entre la junta general y el órgano de administración, en orden a la solicitud de concurso), debe distinguirse, de un lado, el plazo previsto en sede concursal, que en el art. 5 TRLC se sitúa dentro de los dos meses siguientes a la fecha en que el deudor hubiera conocido o debido conocer su estado de insolvencia y el plazo previsto en sede societaria en el art. 365.1 LSC, en el que el cumplimiento de ese deber conecta no tanto con el conocimiento de la insolvencia cuanto con la obligación de convocar la junta, al establecerse que «los administradores deberán convocar la junta general en el plazo de dos meses, para que adopte el acuerdo de disolución», a lo que sin embargo no estarán obligados conforme al art. 365.3 TRLSC cuando hubieran solicitado en debida forma la declaración de concurso de la sociedad o comunicado al juzgado competente la existencia de negociaciones con los acreedores para alcanzar un plan de reestructuración del activo, del pasivo o de ambos.

Asimismo, ex art. 367.1 LSC se conecta la de los administradores por las obligaciones sociales posteriores al acaecimiento de la causa legal de disolución al incumplimiento de 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.

Se suscita, así como un tema esencial si el plazo de dos meses previsto en el art. 5.1 TRLC debería empezar a contarse desde el día en que el administrador tuvo conocimiento de que, tras las pérdidas cualificadas, concurría una situación de insolvencia, o a partir de los 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 hubiese sido contrario a la disolución o al concurso.

El plazo previsto en sede concursal para solicitar la declaración de concurso se conecta ex art. 5.1 TRLC al «conocimiento» o «deber de conocimiento» del estado de insolvencia por el deudor.

Por tanto, partiendo de la conexión concursal entre conocimiento y solicitud de concurso, se deriva que en supuestos de deudor persona jurídica con forma societaria capitalista ese conocimiento debe concurrir en quien tiene capacidad no sólo para «presentar» la solicitud de concurso sino aún más para decidir sobre su presentación, que conforme al art. 3.1.II TRLC es el órgano de administración o liquidación (11) .

Eso quiere decir que el administrador social sólo enervará la responsabilidad concursal ex art. 456 TRLC en conexión con una eventual calificación culpable del concurso ex art. 444 TRLC (presunción iuris tantum en supuestos de incumplimiento del deber de solicitud de concurso), si en el plazo de dos meses desde que conoció o debió conocer su insolvencia presentó solicitud de concurso de acreedores de la sociedad (vid. comentario al art. 456 TRLC sobre el juego entre responsabilidad concursal de administradores y responsabilidad por deudas ex art. 367.1 LSC). (Vid comentario al art. 613 sobre suspensión de la causa de disolución por perdidas societarias cualificadas en supuestos de comunicación de inicio de negociaciones para alcanzar un plan de reestructuración).

3.  Sobre la presentación tardía por el deudor de su solicitud de concurso

El deber del deudor de solicitar la declaración de su concurso en supuestos de insolvencia actual, sólo se considerará cumplido si la solicitud se presenta en la forma (art. 6 TRLC) y dentro del plazo legalmente exigido en el art. 5.1 TRLC.

Por tanto, debe reputarse incumplimiento de su deber aquellos supuestos de solicitud retrasada o tardía en los que el deudor presente su solicitud fuera del plazo legalmente establecido, con las sanciones que conlleva el incumplimiento de dicho deber, en conexión con la presunción «iuris tantum» de concurso culpable ex art. 444 TRLC, en la medida en que dicho incumplimiento agravó la insolvencia. No obstante, no debe entenderse por ello que, transcurrido el plazo legal de solicitud del concurso, no pueda el deudor proceder a dicha solicitud.

En efecto, el plazo de dos meses no es de prescripción ni caducidad, por lo que la solicitud tardía de la solicitud de concurso no es óbice para su declaración (sobre la prórroga en la exigibilidad del deber de solicitud de concurso voluntario, en supuestos de presentación de comunicación de inicio de negociaciones para alcanzar un plan de reestructuración (vid. comentario al art. 611 TRLC).

No obstante, dicha solicitud no impediría la aplicación de las sanciones conectadas al incumplimiento del deber de solicitud de concurso y en particular la eventual calificación culpable del concurso de acreedores  (12)  afectando por tanto el incumplimiento de los plazos legalmente establecidos no tanto a la facultad del deudor de solicitar su concurso, cuanto, a la eventual calificación del concurso culpable, como sanción conectada al incumplimiento del deber dentro de los plazos legales.

V.  Órgano ante el que se presenta la solicitud: juez competente y comprobación de la insolvencia

La solicitud se presentará por el deudor ante el juez de lo mercantil competente (vid. comentario arts. 44 a 46 TRLC), debiendo entenderse cumplido el deber de solicitud de declaración de concurso, aun cuando dicha solicitud se hubiese presentado ante un juez incompetente, salvo en aquellos supuestos en que tras ello se encuentre la intención del deudor de dilatar o retrasar en el tiempo la declaración del concurso, lo que conllevaría en su caso un fraude de acreedores.

La presentación de la solicitud de declaración de concurso por el deudor no conlleva la automática declaración del procedimiento, debiendo preceder ex art. 10.2 TRLC en todo caso a la declaración del concurso, la comprobación judicial de la concurrencia de los presupuestos subjetivo y objetivo, esto es, del estado de insolvencia actual o inminente que fundamenta la solicitud del deudor (vid. comentario al art. 10.2 TRLC).

Se convierte así, acertadamente a la vista de la notable atenuación de los efectos personales del concurso, lo que tradicionalmente constituía en el ya histórico Derecho Concursal español, un auténtico derecho del deudor a quebrar, en un derecho a que su concurso sea declarado. Por tanto, la presentación por el deudor de su solicitud de concurso en tiempo y forma (o justificados o subsanados los defectos de la solicitud ex art. 11.1 TRLC) no conlleva por sí misma la declaración de concurso sino su mera admisión a trámite, debiendo proveer el juez conforme al art. 10.2 TRLC (vid. comentario al art. 10 TRLC).

En otro caso, si no se subsanasen los eventuales defectos de que adoleciere la solicitud, el juez dictará auto que declare no haber lugar a la admisión de la solicitud, siendo susceptible esta resolución de recurso de reposición (art. 12 TRLC) y posterior apelación, que no tendrá efecto suspensivo salvo que excepcionalmente el juez acuerde lo contrario, en cuyo caso habrá de pronunciarse sobre el mantenimiento total o parcial de las medidas cautelares que en su caso se hubiesen adoptado (art. 25 TRLC).

El concurso declarado a solicitud del deudor en aquellos supuestos en que dicha solicitud constituye un deber (insolvencia actual) o una facultad (insolvencia inminente) conlleva la consideración del «concurso voluntario» como contraposición al «concurso necesario» declarado a instancia de legitimado distinto al deudor (vid. comentario a la art. 29 y respecto de la herencia art. 569 TRLC).

VI.  Incentivos positivos y negativos del deber del deudor de solicitud de concurso

El cumplimiento por el deudor de su deber de solicitud de concurso se incentiva en el texto refundido de la Ley Concursal en un modo positivo y negativo.

1.  Incentivos negativos: calificación culpable y responsabilidad del órgano de administración

Los incentivos negativos del cumplimiento por el deudor de su deber se sitúan, de un lado, en sede de calificación culpable del concurso ex art. 444.1º TRLC, en el que se contiene una presunción iuris tantum de dolo o culpa grave, respecto del incumplimiento por el deudor de su deber de solicitud del concurso (vid. comentario al art. 444 TRLC), incentivándose así en un modo negativo el cumplimiento por el deudor de sus deberes en orden a la solicitud de concurso.

En efecto, se trata de una sanción que puede revestir una extrema gravedad, debiendo disuadir del incumplimiento, pues la sentencia de calificación culpable del concurso puede inhabilitar al deudor para administrar bienes ajenos durante un período de 2 a 15 años, así como para representar a cualquier persona durante el mismo período de tiempo «atendiendo a la gravedad de los hechos y la entidad del perjuicio causado a la masa activa, así como a la existencia de otras sentencias de calificación del concurso como culpable en los que la misma persona ya hubiera sido inhabilitada» (vid. comentario al art. 455.2º TRLC). Pero eso no es todo, porque además en la sentencia de calificación culpable del concurso, si la calificación hubiera sido formada o reabierta a consecuencia de la apertura de la fase de liquidación, el juez podrá condenar a todos o a algunos de los administradores, liquidadores de derecho o de hecho o apoderados generales de la persona jurídica, cuyo concurso se califique culpable, a la cobertura total o parcial del déficit (art. 456 TRLC) (13) , en la medida que la conducta que ha determinado la calificación culpable haya generado o agravado la insolvencia, integrándose todas las cantidades que se obtengan en ejecución de la sentencia de calificación en la masa activa del concurso, destinándose éstas, en el marco del art. 461.2 TRLC, a la satisfacción de los acreedores insatisfechos, sean concursales o contra la masa (vid. comentario al art. 461.2 TRLC).

No obstante, ha de resaltarse que dicho régimen de responsabilidad concursal operaría en el marco de una presunción iuris tantum de concurso culpable de incumplimiento por parte del deudor de su deber de solicitud de concurso. Podrá, por tanto, éste destruir la presunción de dolo o culpa grave, probando por ejemplo que la ausencia o el retraso en la solicitud de concurso se acompañó de un intento de arreglo extrajudicial (p.e., vía plan preconcursal de reestructuración, en supuestos en que concurriese una mera crisis operativa de ajuste entre pagos e ingresos, aunque después ello desembocase en un estado de insolvencia) (14) .

En el supuesto en que opere la presunción de concurso culpable ex art. 444. 1º TRLC, y en su caso la responsabilidad por cobertura de déficit patrimonial de administradores, liquidadores o apoderados, ésta coexistiría con el régimen general de responsabilidad societario de administradores y liquidadores de sociedades de capital (arts. 236-241 bis LSC) y, en su caso, con la responsabilidad-sanción por las deudas sociales ex art. 367.1 LSC, por incumplimiento de los deberes legales, en orden a la disolución de sociedades de capital por causa de pérdidas societarias cualificadas (art. 363.1.e LSC) cuando tras éstas concurra un estado de insolvencia (vid. comentarios al art. 444 y 456 TRLC) (15) .

2.  Beneficios del concurso voluntario

No se ha optado tradicionalmente en el modelo español, ni tampoco tras la reforma del TRLC en virtud de la ley 16/2022 de transposición de la directiva UE 2019/1023, dentro de los incentivos positivos, a la solicitud de concurso voluntario por la introducción de «premios» para el deudor que solicite su concurso, como podría ser el reconocimiento al deudor de una parte del incremento de valor del activo que fuese consecuencia directa de la oportuna solicitud de concurso voluntario (16) .

No obstante, dentro de los beneficios específicos del concurso voluntario, mediante los que se incentiva su solicitud, hay que mencionar, de un lado, el régimen de mera intervención de las facultades de administración y disposición que, como regla general, acuerda el juez en supuestos de concurso solicitado por el deudor (art. 106.1 TRLC), lo que persigue operar a modo de «incentivo positivo», propiciando solicitudes de concurso por el propio deudor. De otro lado, en aquellos supuestos en que en el plazo de dos meses sea presentada solicitud de declaración de concurso por un legitimado distinto al deudor, también se entenderá que el deudor ha incumplido su deber ex art. 5 TRLC. En estos supuestos, el concurso tendrá la consideración de necesario (art. 29.2 TRLC) (vid. comentario al art. 20 TRLC sobre motivos de oposición del deudor) acordando el juez, como regla general, en estos supuestos un régimen de suspensión y no de mera intervención de las facultades de administración y disposición sobre los bienes del deudor, que serán ejercidas por el administrador concursal (art. 106.2 TRLC).

Finalmente, se contempla la exención del pago de la tasa, en orden a la solicitud de concurso ex Ley 10/2012, de 20 de noviembre, por la que se regulan determinadas tasas en el ámbito de la Administración de Justicia y del Instituto Nacional de Toxicología y Ciencias Forenses, objeto de modificación por el RDL 3/2013, de 22 de febrero. En este marco, se establece en el art. 4.1.c) exenta del pago de tasa la solicitud presentada por el deudor persona natural, lo que entendemos aplicable si el instante del concurso es persona natural, aunque el deudor sea persona jurídica, en tanto que la solicitud de concurso necesario por el acreedor u otro legitimado sí genera la obligación de pagar la tasa ex art. 5.1.d), salvo que el solicitante esté excluido por sus condiciones subjetivas, en los términos del art. 4.2 de la Ley de Tasas. No obstante, estará sujeta a la tasa judicial la segunda instancia consecuencia de los recursos que se puedan interponer por el deudor en el concurso voluntario, según consulta DGT de 26 de marzo de 2013.

Asimismo, la solicitud por el deudor de su concurso se incentiva también con «beneficios» que operan con independencia del carácter voluntario del concurso, siendo comunes también a los supuestos de concurso necesario como son: paralización de ejecuciones de garantías reales ex art. 145.1 TRLC, suspensión del devengo de intereses (art. 152.1 TRLC), enervación del juicio de desahucio en arrendamientos urbanos (art. 168 TRLC), e interrupción de la prescripción (art. 155 TRLC).

En este ámbito de «beneficios» para el deudor, que operan con independencia del carácter voluntario del concurso, pero en esta ocasión limitados exclusivamente al deudor persona física empresario o no, hay que destacar el beneficio de la exoneración del pasivo insatisfecho. introducido en nuestro derecho, en virtud de la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de Apoyo a los Emprendedores y su Internacionalización, que ha sido objeto de una importante revisión con ocasión de la reforma del Texto Refundido de la Ley Concursal por la Ley 16/2022 y al que solo se puede acceder en el marco de un concurso de acreedores (Vid comentario a los arts. 486 a 501 TRLC).

Este mecanismo exoneratorio que, insistimos, opera sólo respecto de deudores persona física que no se encuentre en las circunstancias que excluyen esta exoneración, consiste en la remisión de las deudas insatisfechas, tras la conclusión del concurso, no conllevando en todo caso la liquidación, como novedad introducida por la ley de reforma 16/2022, lo que operará como incentivo positivo en orden a la solicitud de concurso por el deudor.

La exoneración del pasivo insatisfecho ha demostrado su efectividad, en orden a propiciar solicitudes de concurso voluntario por deudores personas físicas, empresarios o no, como puede advertirse en el incremento exponencial de dichas solicitudes de concurso voluntario desde su regulación en nuestro derecho a partir de 2015, incrementándose previsiblemente estas solicitudes tras la reforma del Texto Refundido de la Ley Concursal en esta materia por la ley 16/2022.

Finalmente, respecto de deudores personas jurídicas, también se contemplan en la Ley Concursal «beneficios» que en un modo indirecto operan exclusivamente en relación con éstas, relativos a la extinción de la persona jurídica y cancelación registral, conectados a la conclusión del concurso por liquidación o insuficiencia de masa activa, habiéndose introducido no obstante importantes modificaciones en este régimen en virtud de la reforma del Texto Refundido de la Ley Concursal, por la Ley 16/2022.

Con anterioridad a esta reforma, la automática extinción de la persona jurídica y cancelación registral de la sociedad operaban como incentivos positivos en orden a la solicitud del concurso de sociedades de capital, particularmente en aquellos supuestos en que no hubiera sido posible concluir un proceso de liquidación societaria por insuficiencia o inexistencia de activo para satisfacer a los acreedores, como exige el art. 395 LSC (17) .

Con posterioridad a esta reforma, sobre la base de la nueva redacción del art. 485 el referido automatismo desaparece, ordenando el juez en la resolución que acuerde la conclusión del concurso por finalización de la liquidación o insuficiencia de masa activa del concursado persona jurídica, el cierre provisional de la hoja abierta a esa persona jurídica en el registro público en el que figura inscrita. En cuanto esta resolución devenga firme, el letrado de la administración de justicia, expedirá mandamiento conteniendo testimonio de la resolución, con expresión de la firmeza que remitirá por medios electrónicos al registro correspondiente. Solo transcurrido un año a contar desde que se hubiera ordenado por el juez el cierre de la hoja registral sin que se hubiera producido la reapertura del concurso, el registrador procederá a la cancelación de la inscripción de la persona jurídica con cierre definitivo de la hoja (vid comentario al artículo 485 TRLC) (18) .

VII.  El desistimiento por el deudor de su solicitud

Hasta el momento en que el juez dicte auto de declaración de concurso o hasta que se convierta en firme el auto que desestima la solicitud de concurso, el deudor, por aplicación del principio dispositivo que preside el proceso civil, puede desistir de su solicitud sin necesidad de audiencia a los acreedores.

El desistimiento requerirá poder especial del procurador (art. 25.2.1º LEC), pudiendo hacerse por escrito (art. 20.3 LEC) o durante la celebración de la vista subsiguiente a la oposición del deudor, en un modo oral o tácitamente mediante ausencia del deudor a la vista (art. 20 TRLC).

Con posterioridad al referido momento, el desistimiento del deudor en su solicitud habría de tramitarse conforme a lo dispuesto en el art. 533 TRLC, debiendo por tanto el juez dar audiencia a los acreedores reconocidos en la lista definitiva (vid. comentario al art. 533 TRLC).

El desistimiento sería equiparable al incumplimiento del deber de solicitud de concurso, en supuestos de insolvencia actual.
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  De la solicitud del deudor 








Sección 2 De la solicitud del deudor


 Artículo 6  Solicitud del deudor




1. El deudor que inste la declaración del propio concurso deberá expresar en la solicitud el estado de insolvencia actual o inminente en que se encuentre y acompañar todos los documentos que considere necesarios para acreditar la existencia de ese estado.

2. La solicitud se presentará por procurador en el modelo oficial, con la firma de éste y de abogado. El poder en el que el deudor otorgue la representación al procurador habrá de estar autorizado por notario o ser conferido apud acta por comparecencia personal ante el letrado de la Administración de Justicia de cualquier oficina judicial o por comparecencia electrónica en la correspondiente sede judicial y deberá ser especial para solicitar el concurso.



Cayetana Lado Castro-Rial

Abogado del Estado

I.  La solicitud de concurso voluntario

El precepto ha sido modificado en su apartado 2, previendo, como novedad, la obligatoriedad de presentar la solicitud concretamente a través del modelo oficial, con la firma del procurador y de abogado. En este punto, se introdujo una enmienda para aclarar que no se debe suprimir la necesidad de la representación a través de poder especial, por lo que se mantuvo el párrafo del precepto relativo al apoderamiento. Asimismo, se añadió la posibilidad de otorgamiento del poder por comparecencia electrónica a través de la sede judicial, lo que se recoge también en el artículo 24 LEC que regula el apoderamiento del deudor.

El artículo 6 no prescribe la forma que ha de revestir la solicitud de concurso que realice el deudor, ni tampoco el TRLConc (1) , si bien es común entender que la solicitud ha de ajustarse a un escrito de demanda (art. 399 LEC: hechos, fundamentos de derecho y suplico). En todo caso, el deudor ha de actuar representado por procurador (art. 23 LEC) y se explicita que ha de estar firmado por letrado (art. 24 LEC), cuya representación conste en poder especial (2) . Ello supone una diferencia sustancial del concurso voluntario (3)  previsto en este precepto respecto a la solicitud de concurso necesario (4) , en que al no incluirse ninguna previsión especial a tal efecto basta con aportar poder general para pleitos otorgado por el acreedor a favor de procuradores de los tribunales conforme al artículo 23.1 LEC (5) .

Por lo que se refiere al contenido de la solicitud del deudor, el artículo 6 exige que el deudor exprese en ella si la insolvencia es actual o inminente, si bien el órgano jurisdiccional no se encuentra vinculado a la calificación que realice el deudor de su propia situación de insolvencia.

A diferencia de lo que sucede en otros procedimientos civiles, en que es el Letrado de la Administración de Justicia el que realiza la comprobación de la documentación, en este caso es el Juez el que examina la documentación presentada con la solicitud de concurso.

En todo caso, el requisito de que el deudor manifieste el carácter actual o inminente de su insolvencia no debe interpretarse en el sentido de confesión por el deudor de su situación económica, con las consecuencias procesales que la confesión tenía en la normativa reguladora de la quiebra y la suspensión de pagos. Por el contrario, el deudor ha de probar su insolvencia actual o inminente, sin que se trate de un supuesto de declaración automática de concurso voluntario, a diferencia de lo que sucede en el concurso necesario (vid. «Comentario a los artículos 10 y 12, en conexión con el artículo 2 TRLConc»). En defecto de especificación por el propio deudor de la clase de insolvencia a que se refiere la solicitud, la norma no permite presumir ninguna de las dos, por lo que la ausencia de dicha mención ha de ser objeto de subsanación.

En todo caso, hay que precisar que, en el momento de declaración de concurso, el auto judicial no calificará la insolvencia como actual o inminente, sino que se limitará a declarar al deudor en estado de insolvencia. Además de la referencia al carácter actual o inminente de la insolvencia, se pueden distinguir en la solicitud otros contenidos necesarios y facultativos.

Dentro del contenido necesario de la solicitud, se enmarcan los siguientes datos de identificación del solicitante: nombre, apellidos, estado civil, nacionalidad, DNI, domicilio y centro de intereses principales, si no coincidiese con el domicilio. En supuestos en que el deudor no tenga en España el centro principal de intereses, pero tenga en territorio español un establecimiento, deberá indicar en la solicitud dónde radica éste, siendo todo ello determinante del juez competente para declarar el concurso (vid. «Comentario al artículo 49 del TRLConc»).

Tratándose de un deudor persona jurídica, se habrá de indicar, además, denominación, datos de identificación registral y número de identificación fiscal.

En los supuestos de concurso de la herencia, se indicará el nombre del causante y que la herencia no ha sido aceptada pura y simplemente (vid. «Comentario al artículo 567 del TRLConc»).

Por lo que se refiere al contenido facultativo, podrá presentar en este momento la solicitud de liquidación (vid. «Comentario al artículo 406 del TRLConc»), si bien ya no propuesta anticipada de convenio, pues dicha posibilidad, prevista en los artículos 333 y 334, ha sido derogada por la Ley de Reforma.

Como especialidad novedosa dentro del contenido facultativo de la solicitud de concurso, deben citarse las normas relativas a la solicitud de concurso con presentación de oferta de adquisición de una o varias unidades productivas. El deudor, junto con la solicitud de concurso, como indica la Exposición de Motivos, puede presentar una propuesta escrita vinculante de acreedor o de tercero para la adquisición de una o varias unidades productivas. De este modo, la ley da carta de naturaleza a instrumentos técnicos arraigados en otras experiencias jurídicas, como es el pre-pack administration (vid. «Comentario al artículo 224 bis»).

Asimismo, el deudor puede solicitar que el juez acuerde otras medidas, tales como medidas de publicidad adicional (artículo 35 TRLConc), la acumulación de varios concursos (artículo 41 TRLConc), todo ello mediante Otrosí, sin perjuicio de solicitar igualmente la adopción de medidas cautelares.

Artículo 7  Documentos generales




A la solicitud de declaración de concurso el deudor acompañará los documentos siguientes:

1.º Una memoria expresiva de la historia económica y jurídica del deudor; de la actividad o actividades a que se haya dedicado durante los tres últimos años y de los establecimientos, oficinas y explotaciones de que sea titular; y de las causas del estado de insolvencia en que se encuentre.

Si el deudor fuera persona casada, indicará en la memoria la identidad del cónyuge, la fecha del matrimonio, el régimen económico por el que se rija y, si se hubiera pactado, la fecha de las capitulaciones matrimoniales. Si el deudor tuviera pareja inscrita, indicará en la memoria la identidad de la pareja y la fecha de inscripción en el registro correspondiente.

Si el deudor fuera persona jurídica, indicará en la memoria la identidad de los socios o asociados de que tenga constancia; la identidad de los administradores o de los liquidadores, de los directores generales y, en su caso, del auditor de cuentas; si tiene admitidos valores a cotización en un centro de negociación, y si forma parte de un grupo de sociedades, enumerando las que estén integradas en este, con expresión de la identidad de la sociedad dominante.

2.º Un inventario de los bienes y derechos que integren su patrimonio, con expresión de la naturaleza que tuvieran, las características, el lugar en que se encuentren y, si estuvieran inscritos en un registro público, los datos de identificación registral de cada uno de los bienes y derechos relacionados, el valor de adquisición, las correcciones valorativas que procedan y la estimación del valor de mercado a la fecha de la solicitud. Se indicarán también en el inventario los derechos, los gravámenes, las trabas y las cargas que afecten a estos bienes y derechos, a favor de acreedor o de tercero, con expresión de la naturaleza que tuvieren y, en su caso, los datos de identificación registral.

3.º La relación de acreedores, con expresión de la identidad, el domicilio y la dirección electrónica, si la tuviere, de cada uno de ellos, así como de la cuantía y el vencimiento de los respectivos créditos y las garantías personales o reales constituidas. Si algún acreedor hubiera reclamado judicialmente el pago del crédito, se identificará el procedimiento correspondiente y se indicará el estado de las actuaciones.

4.º Si el deudor fuera empleador, el número de trabajadores, con expresión del centro de trabajo a que estuvieran afectos, y la identidad de los integrantes del órgano de representación de los mismos si los hubiere con expresión de la dirección electrónica de cada uno de ellos.



Cayetana Lado Castro-Rial

Abogado del Estado

I.  Documentos que han de acompañarse a la solicitud de concurso voluntario

En el art. 7 TRLConc se recoge la solicitud de concurso del deudor y la documentación que ha de aportar con la solicitud misma de concurso voluntario o a requerimiento del juez, en relación con la declaración de concurso necesario, todo ello en el plazo de diez días desde la notificación del auto de declaración de concurso (art. 28.2 TRLConc).

Las modificaciones introducidas por la reforma son menores: se suprime en el apartado primero la referencia a las consideraciones que estime oportunas acerca de la viabilidad patrimonial como elemento a introducir en la memoria económica y jurídica del deudor; se sustituye la expresión valores admitidos a negociación en un mercado secundario oficial por valores admitidos a cotización en un centro de negociación; se añade, en la mención a la pertenencia a un grupo de sociedades, la obligatoriedad de expresar la identidad de la sociedad dominante; en relación a los bienes, se sustituye el valor actual por el valor de mercado a la fecha de la solicitud; en la relación de acreedores se elimina la mención a que figure por orden alfabético; y, finalmente, en cuanto a los integrantes del órgano de representación de los trabajadores, se ha añadido la mención a la inclusión de la dirección electrónica de cada uno de ellos.

En lo que hace a los documentos que el deudor ha de adjuntar a su solicitud de concurso voluntario, debemos diferenciar entre: documentos que, con carácter general, han de acompañar en todo caso a la solicitud de concurso voluntario (denominados «documentos generales») y documentos «contables y complementarios», éstos últimos ahora recogidos en el artículo 8.

1.  Documentos que han de acompañar en todo caso a la solicitud de concurso voluntario

En todo caso ha de acompañarse a la solicitud de concurso, aplicable a todo tipo de deudor:


	
—  Poder especial para solicitar el concurso

	
—  Memoria

	
—  Inventario

	
—  Relación de acreedores, con expresión de identidad, domicilio y dirección electrónica de cada uno de ellos, así como de la cuantía y vencimiento de los respectivos créditos y las garantías personales o reales constituidas. Si algún acreedor hubiera reclamado judicialmente el pago, se identificará el procedimiento correspondiente y se indicará el estado de las actuaciones.

	
—  En caso de que el deudor fuera empleador, la plantilla de trabajadores, y la identidad del órgano de representación de los mismos si lo hubiere.

	
—  Memoria, relación de acreedores e inventario de bienes y derechos han de ir suscritos por el deudor, requiriendo en ocasiones en la práctica los jueces de lo mercantil la subsanación de la falta de firma de los mismos.



— Poder especial para solicitar el concurso (art. 6.2 TRLConc)

Por contraposición a lo que sucede en el supuesto de concurso solicitado por sujeto legitimado distinto al deudor, en los que basta un poder general para pleitos, en el art. 6.2 TRLConc se exige poder especial en el que expresamente se faculte al procurador para solicitar en nombre del deudor su concurso. Sin embargo, no hay ningún obstáculo a que por parte del deudor se otorgue al procurador un poder general para pleitos que incluya la facultad de solicitar el concurso, a los efectos de que el procurador ostente en un solo acto el poder general para pleitos que será necesario para todas las actuaciones del concurso en que hubiese de intervenir, así como para ejercitar las acciones individuales que el deudor pudiere ejercitar.

El deudor puede apoderar al procurador ante notario o mediante comparecencia directa ante el Letrado de la Administración de Justicia de cualquier oficina judicial (6)  o por comparecencia electrónica en la correspondiente. La comparecencia apud acta presenta particularidades en el marco del concurso de acreedores, dado que el solicitante no conocerá el tribunal que habrá de conocer del asunto hasta que la solicitud no haya sido repartida. No obstante, la validez de un «apoderamiento apud acta» en el marco de un concurso de acreedores no desaparece porque el juez pierda la competencia para conocer del asunto (p.e., declinatoria o acumulación de concursos).

— La memoria (art. 7.1º TRLConc)

En la memoria que el deudor ha de presentar con su solicitud de concurso ha de distinguirse un contenido general en relación a cualquier clase de deudor y un contenido especial referido a deudor persona casada, deudor persona jurídica y deudor que sea empleador.

Como contenido general, la memoria ha de incluir la historia económica y jurídica del deudor, así como la actividad o actividades a las que se haya dedicado en los tres últimos años, y de los establecimientos, oficinas y explotaciones de que sea titular; de las causas del estado de insolvencia en que se encuentre.

En relación a la historia económica, el deudor debería hacer referencia de forma concreta a ella, no siendo necesario incluir referencias genéricas al sector en que opera (salvo cuando ello hubiera influido en el devenir de su actuación), con expresa indicación de la actividad/es a las que se haya dedicado en los tres últimos años, fechas de inicio y conclusión, ordenado por períodos. Debe, también, hacerse mención de la evolución del patrimonio y los resultados económicos obtenidos, indicándose en supuestos de deudor persona jurídica los fondos propios constituidos, así como el aumento o disminución del patrimonio y las pérdidas y ganancias (vid. «Comentario al artículo 2 TRLConc» (7) ).

La historia jurídica respecto de deudor persona casada debe incluir identidad del cónyuge, la fecha del matrimonio, el régimen económico por el que se rija y, si se hubiera pactado, la fecha de las capitulaciones matrimoniales. Si el deudor tuviera pareja inscrita, indicará en la memoria la identidad de la pareja y la fecha de inscripción en el registro correspondiente, lo que constituye una novedad respecto al régimen precedente.

Si el deudor fuera persona jurídica, indicará en la memoria la identidad de los socios o asociados de que tenga constancia; identidad de administradores o de los liquidadores, directores generales y, en su caso, del auditor de cuentas; si tiene admitidos valores a cotización en mercado secundario oficial, y si forma parte de un grupo de sociedades, enumerando las que estén integradas en éste y la identidad de la que fuera la sociedad dominante.

Se han de recoger los datos esenciales de constitución de la sociedad, cambio de socios, modificaciones estatutarias, cambios estructurales, indicación de administradores y liquidadores no solo actuales, sino también de quienes lo hubieren sido en los dos años anteriores a la declaración de concurso (vid. «Comentario al artículo 455 TRLConc»).

Expresión de los establecimientos, oficinas y explotaciones de que sea titular el deudor. Si la actividad del deudor tenía naturaleza empresarial, habrá de hacerse referencia al establecimiento (vid. «Comentario al artículo 49 TRLConc», en relación a la competencia por razón de radicar en España un establecimiento). Debe especificarse si la titularidad es en propiedad o si proviene de otro título jurídico (p.ej. arrendamiento).

Causas del estado de insolvencia en que se encuentre el deudor. Estas causas pueden ser de varios tipos, de carácter individual o particular, o incluso vinculadas a la situación económica general, exponiendo cómo han influido en la situación económica del propio deudor. El análisis y exposición de las causas de la insolvencia actual o inminente en que se encuentre el deudor deberá tenerse en cuenta a los efectos de determinar si concurren responsabilidades que pudieran dar lugar a la calificación como culpable del concurso, por concurrir dolo o culpa grave en la generación o agravamiento de la insolvencia (vid. «Comentario a los artículos 441 y concordantes TRLConc»).

Como particularidad derivada de la condición subjetiva del deudor concursado, con carácter eventual, ha de incluirse en la memoria:

— Si el deudor fuere persona casada, habrá de hacerse constar en la memoria si el matrimonio presenta efectos civiles conforme al artículo 61 CC, el régimen económico-matrimonial adoptado, así como la fecha de efectos del mismo (relevante a efectos de rescisión concursal ex art. 226 TRLConc), debiendo indicarse la existencia de actos de oposición al ejercicio de la actividad empresarial por persona casada, realizados por el cónyuge. Debe reseñarse que la Disposición Derogatoria de la Ley deroga precisamente los arts. 6 a 12 del Código de Comercio (vid. «Comentario a la Disposición Derogatoria»). A tales efectos debe reseñarse el matrimonio actual, matrimonios contraídos con anterioridad en su caso, resoluciones de nulidad matrimonial (art. 73 CC), que hubieran tenido lugar durante los dos años anteriores a la declaración de concurso, a efectos de la integración de la masa activa y pasiva (8)  (vid. «Comentario al artículo 123 TRLConc», sobre deber de alimentos, arts. 193 y 282.1º del TRLConc en conexión con el art. 1401 CC y art. 281.1.5º TRLConc en relación a una eventual subordinación crediticia).

En este punto, hemos de resaltar que el artículo 282.1º TRLConc incluye también no solamente al cónyuge del concursado o quien lo hubiera sido en los dos años anteriores a la declaración de concurso, sino también a su pareja de hecho inscrita o las personas que convivan con análoga relación de afectividad o hubieran convivido habitualmente con él dentro de los dos años anteriores a la declaración de concurso. La nueva exigencia puede explicarse en base a diferentes razones. Por un lado, una vez que el ordenamiento jurídico ha dado carta de naturaleza a las uniones de hecho, los convivientes podrían pactar un determinado régimen económico que discipline su relación, a los efectos de que rija la responsabilidad por las deudas contraídas por ellos. En segundo lugar, es igualmente trascendente para determinar el perímetro de las personas especialmente relacionadas con el concursado y la posible subordinación de los créditos que tengan contra el concursado.

— En los casos de deudor persona jurídica, deberá hacer constar en la memoria: la identidad de sus socios o asociados, así como la de los administradores o liquidadores (miembros del órgano de representación en las asociaciones; miembros del consejo rector en la cooperativa, patronos o miembros del patronato de la fundación, administradores de la sociedad civil o mercantil y, en su caso, la identidad de los liquidadores). Por otro lado, aun cuando no es un requisito exigido por la norma, es práctica habitual que se haga constar la identificación de la persona que vaya a estar en contacto permanente con la Administración Concursal, a los efectos de comunicar incidencias resaltables en relación a la gestión de la empresa, la llevanza de la contabilidad, etc.

En el caso de que la persona jurídica que solicita el concurso voluntario tuviera auditor previamente nombrado, voluntariamente o por imperativo legal, deberá incluir en su solicitud la identidad de dicho auditor de cuentas.

Si el solicitante forma parte de un grupo de empresas, deberán reseñarse las sociedades que forman parte de este grupo y la identidad de la sociedad dominante, con expresa indicación de si el deudor es sociedad dominante o dominada (vid. art. 42 CdC), a efectos de una posible declaración conjunta de concursos (vid. «Comentario al artículo 38 TRLConc») o acumulación de los concursos previamente declarados (art. 41 TRLConc). Ello será igualmente relevante para conformar la lista de acreedores, por razón de la subordinación crediticia a que se someten los créditos de las sociedades integrantes de un grupo (vid. «Comentario al artículo 283.1.3º TRLConc»,), así como para la eventual admisión de una propuesta de convenio en la que su eficacia se someta a la aprobación judicial del convenio propuesto por otras sociedades pertenecientes al grupo, en el caso de concursos conexos (art. 319.2 TRLConc).

Cuando la persona jurídica tuviere valores admitidos a cotización en un centro de negociación, deberá indicarlo en su solicitud de concurso, pues será relevante de forma inmediata a efectos de la designación de la Administración Concursal, entre otras especialidades (vid. «Comentario al artículo 574.3 TRLConc»).

— Tratándose del concurso de herencia, habrá de estarse a lo dispuesto en los artículos 568 y siguientes TRLConc, debiendo incluir en la memoria los datos del causante, el carácter en que los legitimados formulan la declaración y adjuntar el documento del que resulte su legitimación o proponiendo prueba para acreditarla (vid. «Comentario al artículo 568 TRLConc»).

— Inventario de bienes y derechos (art. 7.2º TRLConc)

El inventario constituye la composición de bienes y derechos integrantes de la masa activa del concurso, así como su valor, sobre la base del principio de universalidad. El deudor ha de presentar, junto a la solicitud de concurso una relación ordenada de los bienes y derechos que integran su patrimonio, con inclusión de bienes muebles e inmuebles de todo tipo, lo que proporcionará al órgano jurisdiccional y al administrador concursal información relevante de cara a la tramitación ulterior del concurso (vid. «Comentario a los artículos 292 y 293 TRLConc»).

En el inventario el deudor deberá enumerar individualmente los bienes que integran el patrimonio (dinero, bienes muebles o inmuebles, derechos de los que sea titular el deudor, bienes propios o comunes en supuestos de deudor casado y bienes obtenidos a resultas del ejercicio de la actividad empresarial si el deudor es empresario).

En este contexto no se ha considera idónea la inclusión del fondo de comercio, aunque se hubiera adquirido a título oneroso, dado que dicho fondo no constituye un bien en sentido técnico-jurídico de carácter mercantil, sino una plusvalía derivada de la organización de elementos que componen el establecimiento y que dotarían a éste de mayor valor, por lo que no se trataría de un bien en sentido técnico-jurídico, de carácter inmaterial, sino una cualidad que dota de mayor valor al establecimiento mercantil (9) .

En todo caso, respecto de cada elemento que conforma el activo, ha de indicarse su naturaleza, ubicación, datos de identificación registral, valor de adquisición, correcciones valorativas, estimación del valor real y trabas, gravámenes y cargas que pesan sobre cada bien, con su correspondiente identificación registral. La mención del valor de adquisición del bien y correcciones valorativas puede ser necesario en orden a la apreciación de la clase de insolvencia alegada por el deudor (vid. «Comentario al artículo 2 TRLConc»).

Al respecto, el deudor habrá de incluir una estimación del valor real actual de los bienes, sin que tal valor actual sea identificable con el valor contable al momento de solicitar la declaración de concurso, sino que el valor actual se asimila con el valor de mercado (10)  («Criterios de Valoración», Apartado 6º del Plan General de Contabilidad, aprobado por Real Decreto 1514/2007, de 16 de noviembre, distingue el «valor razonable», «valor actual» etc.) (vid. «Comentario al artículo 201 TRLConc», en relación al inventario elaborado por la administración concursal), pero no se concreta si el valor real de mercado habría de valorarse en un contexto de liquidación o de continuación de la empresa. Comoquiera que la Ley Concursal prima el objetivo de la continuidad de la actividad empresarial, podría aplicarse la presunción de empresa en funcionamiento (going concern) que decaería si no prospera la vía de convenio. En todo caso, debe tenerse en cuenta que el nuevo Plan General de Contabilidad en este punto si bien parte del principio de empresa en funcionamiento ha recogido igualmente disposiciones obligando a reflejar la imagen fiel de las operaciones que tengan por objeto la realización del activo cuando el principio no tenga aplicación, en un escenario de liquidación.

Cuando el deudor en su solicitud de concurso inste la liquidación, ha de explicitarse que el valor de los bienes será precisamente el de liquidación, lo que tendrá repercusión a efectos de la aplicación de las normas de valoración de activos (sustitución por valor de uso de los bienes del inmovilizado material; bajas de elementos del inmovilizado material; inmovilizado intangible...).

Debe recordarse a este respecto que el principio que ha de regir esta materia es el de imagen fiel del patrimonio, de modo que sería aconsejable hacer mención de la posible existencia de litigios sobre los elementos que conforman el activo. En aras de este principio, debe señalarse que la inexactitud grave en la presentación de los documentos puede dar lugar a la declaración de culpabilidad del mismo (Vid. Art. 443.4º TRLConc) (11) .

— Relación de acreedores (art. 7.3º TRLConc)

Se ha de proveer provisionalmente al juez y a la administración concursal por parte del deudor de información sobre la composición de la masa pasiva del concurso acompañando una relación de acreedores, constituyendo la pluralidad de éstos uno de los presupuestos de la declaración del concurso (vid. comentarios al art. 2 TRLConc y al art. 10.2, sobre la posibilidad de subsanación de la ausencia de indicación de dicha pluralidad inicial de acreedores), debiendo resaltarse no obstante que la inclusión de un acreedor por el deudor en dicha relación no convierte al crédito en concursal (12) .

En efecto, para tal reconocimiento será requisito la previa comunicación en la lista de acreedores que deberá elaborar el administrador concursal (art. 293.2º TRLConc), haciendo constar eventuales modificaciones que se hubieran producido desde la solicitud.

La relación de acreedores ha de realizarse por orden alfabético, debiendo expresar su identidad, domicilio y dirección electrónica (a efectos de la circularización a efectuar por la Administración Concursal); cuantía y vencimiento de cada crédito, incluyendo la suma total adeudada; garantías personales o reales (constituidas por el solicitante o terceros); y reclamaciones judiciales de pago, indicando procedimiento y estado de las actuaciones. (vid. «Comentario al art. 256 TRLConc»).

Deberá hacerse especial hincapié en los créditos tributarios, de seguridad social y salariales, en conexión con los hechos reveladores de insolvencia ex art. 2.4.5º TRLConc, conectados a la falta de pago de dichas obligaciones durante los tres meses anteriores a la declaración de concurso.

— La plantilla de acreedores (art. 7.4º TRLConc)

En virtud de la Ley 38/2011 de reforma de la Ley Concursal 22/2003 se añadió un número 5º al art. 6.2 LC (actual art. 7 TRLConc), conforme al cual el deudor deberá acompañar a su solicitud, en su caso, la plantilla de trabajadores, así como la identidad del órgano de representación de los mismos si lo hubiere (13) .

Ahora la reforma señala expresamente que, en caso de que el deudor fuera empleador, ha de incluirse la plantilla de trabajadores, y la identidad del órgano de representación de los mismos, con su dirección electrónica.

2.  La aportación de otros documentos

El deudor podrá aportar, además, con su solicitud otros documentos no enumerados en el artículo 7 TRLConc, en particular en orden a justificar la concurrencia del presupuesto objetivo del concurso, esto es, la insolvencia actual o inminente alegada por el deudor. Así, por ejemplo, se podrán aportar dictámenes periciales, particularmente si lo que se persigue acreditar es un estado de insolvencia actual y no inminente.

No toda omisión de la presentación de la documentación exigida dará lugar a la desestimación de la solicitud de concurso voluntario, sino sólo la omisión de aquélla que acredite la competencia del juzgado, la legitimidad del instante del concurso, el presupuesto subjetivo y la situación de insolvencia. En la jurisprudencia se ha venido manteniendo una interpretación flexible de la subsanación de defectos en la documentación presentada, sobre todo en el caso del deudor persona física, al basarse en la primacía del interés de la masa de acreedores a concurrir en un procedimiento universal que impone la comunidad de pérdidas pese a la insuficiencia inicial de documentación relativa a la masa activa y pasiva, por estimarse la solución más beneficiosa para todos los implicados, acreedores y deudor (14) .

Artículo 8  Documentos contables y complementarios




1. Si el deudor estuviera legalmente obligado a llevar contabilidad, acompañará a la solicitud de declaración de concurso, además, los documentos siguientes:

1.º Las cuentas anuales y, en su caso, los informes de gestión y los informes de auditoría correspondientes a los tres últimos ejercicios finalizados a la fecha de la solicitud, estén o no aprobadas dichas cuentas.

2.º Una memoria de los cambios significativos operados en el patrimonio con posterioridad a las últimas cuentas anuales formuladas, aprobadas y depositadas.

3.º Una memoria de las operaciones realizadas con posterioridad a las últimas cuentas anuales formuladas, aprobadas y depositadas que, por su objeto, naturaleza o cuantía hubieran excedido del giro o tráfico ordinario del deudor.

2. Si el deudor formase parte de un grupo de sociedades, como sociedad dominante o como sociedad dominada, acompañará también las cuentas anuales y el informe de gestión consolidados y el informe de auditoría correspondientes a los tres últimos ejercicios sociales finalizados a la fecha de la solicitud, estén o no aprobadas dichas cuentas, así como una memoria expresiva de las operaciones realizadas con otras sociedades del grupo durante ese mismo período y hasta la solicitud de concurso.

3. Si el deudor estuviera obligado a comunicar o remitir estados financieros intermedios a autoridades supervisoras, acompañará igualmente a la solicitud de declaración de concurso los estados financieros elaborados con posterioridad a las últimas cuentas que acompañan a la solicitud.
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I.  Documentos especiales en función de la condición de deudor

1.  Documentación contable

En supuestos en que el deudor esté legalmente obligado a llevar contabilidad o sometido a supervisión administrativa, así como cuando el deudor forme parte de un grupo (vid. Disposición Adicional Primera TRLConc, que remite al concepto de grupo regulado en el art. 42.1 CdC), el art. 8 TRLConc exige que junto a su solicitud presente documentos especiales o adicionales a los exigidos con carácter general, sin que sea necesario o exigible presentar los libros mismos de contabilidad.

Ello se entiende sin perjuicio de que, tras la declaración del concurso, el deudor deba, en cumplimiento de su deber de colaboración con la Administración concursal, poner a disposición de ésta los libros de llevanza obligatoria y cualesquiera otros libros, documentos y registros relativos a los aspectos patrimoniales de su actividad profesional o empresarial ex art. 134 TRLConc —así como facilitar toda la información contable que esté a su alcance—, entre los que deben citarse los siguientes:

— Cuentas anuales y, en su caso, informes de gestión o de auditoría correspondientes a los tres últimos ejercicios (art. 8.1.1º TRLConc)

El deudor obligado legalmente a llevar contabilidad, deberá acompañar su solicitud de concurso de las cuentas anuales (Balance, Cuenta de Pérdidas y Ganancias, Estado de Cambios en el Patrimonio Neto, Estado de Flujos de Efectivo y la Memoria) (art. 34.1 CdC, en su redacción por la Ley 16/2007, de 4 de julio, de reforma y adaptación de la legislación mercantil en materia contable para su armonización internacional con base en la Normativa de la Unión Europea y subsiguiente Plan General Contable de 2007). En su caso, también deberá acompañar a su solicitud informe de gestión y de auditoría en supuestos en que las cuentas se hayan sometido a verificación contable, correspondiente a los tres últimos ejercicios en la fecha de solicitud del concurso.

En el caso de las sociedades mercantiles, si no concurren los requisitos que permiten a la sociedad presentar balance abreviado (LSC art.257), debe aportarse también el informe de gestión (LSC art.262), y si no concurren los requisitos de la LSC art.263, el informe de auditoría (15) .

En caso de sociedades unipersonales (LSC art.16.2), en el supuesto de concurso de un socio único o de la sociedad, para que los contratos entre ambas entidades sean oponibles a la masa deben haber sido transcritos al libro registro y referenciados en la memoria anual.

Si el deudor no ha formulado las cuentas anuales, no han sido aprobadas en junta general o no han sido presentadas a depósito en el registro mercantil o se ha rechazado el depósito, el deudor deberá hacer constar expresamente estas circunstancias. Se aclara ahora en el artículo 8 TRLConc que ese deber de presentación de cuentas es independiente de que estén o no aprobadas (16) .

Si la solicitud de concurso se presenta en los tres meses siguientes a la fecha de cierre del último ejercicio social, no habiendo transcurrido por tanto el plazo legal para que los administradores de la sociedad deudora formulen las cuentas correspondientes a ese ejercicio, se acompañarán las cuentas e informes correspondientes a los dos últimos ejercicios, no considerándose en este supuesto incompleta la documentación que acompaña el deudor a su solicitud de concurso. El TRLConc no exige al deudor la presentación de los libros de comercio, aunque puede ser aconsejable que lo haga.

Tampoco se ha de aportar un balance correspondiente a la fecha de la solicitud. La Ley se limita a exigir la contabilidad de la empresa y con el último balance anual o, en su caso, el balance trimestral más reciente, complementado con una descripción de los hechos más relevantes acaecidos desde su fecha.

Si los administradores han formulado las cuentas correspondientes al último ejercicio y estuvieren pendientes de verificación contable o aprobación en junta, habrá de acompañar a la solicitud las cuentas e informes correspondientes a los tres últimos ejercicios, indicando que las del último ejercicio están pendientes de verificación o aprobación, considerándose de otro modo incompleta la documentación presentada por el deudor (17) .

En aquellos supuestos en que el deudor no hubiere presentado las cuentas anuales del ejercicio anterior a la declaración de concurso, el art. 115 TRLConc prevé que la administración concursal pueda autorizar al concursado o a los administradores de la persona jurídica concursada a que el cumplimiento de la obligación legal de formular las cuentas anuales correspondientes al ejercicio anterior a la declaración judicial de concurso se retrase al mes siguiente a la presentación del inventario y de la lista de acreedores. En este caso, la aprobación de las cuentas deberá realizarse en los tres meses siguientes al vencimiento de dicha prórroga. De ello se dará cuenta al juez del concurso y, si la persona jurídica estuviera obligada a depositar las cuentas anuales, al Registro mercantil en que figurase inscrita. Efectuada esta comunicación, el retraso del depósito de las cuentas no producirá el cierre de la hoja registral, si se cumplen los plazos para el depósito desde el vencimiento del citado plazo prorrogado de aprobación de las cuentas. En cada uno de los documentos que integran las cuentas anuales se hará mención de la causa legítima del retraso (18) .

El deudor, además, deberá presentar una memoria especial integrada por los cambios significativos operados en el patrimonio con posterioridad a las últimas cuentas anuales formuladas y depositadas y de las operaciones que por su naturaleza, objeto o cuantía excedan del giro o tráfico ordinario del deudor, en relación a las operaciones realizadas de modo habitual por el deudor, no debiendo tenerse en cuenta el giro o tráfico en sentido abstracto, sino concreto en relación a las operaciones que se vengan realizando (vid., sobre la formulación de cuentas anuales, depósito o auditoría, «Comentario al artículo 444 TRLConc»).

2.  Documentación complementaria

— Supuestos en que el deudor forme parte de un grupo (art. 8.2TRLConc)

Deberá acompañar cuentas anuales (art. 44.1 CdC) e informe de gestión consolidados (art. 49 CdC) correspondientes a los tres últimos ejercicios sociales y el informe de auditoría emitido, en su caso, en relación con dichas cuentas (art. 42.5 CdC), así como una memoria expresiva de las operaciones realizadas con otras sociedades del grupo durante los tres últimos ejercicios, con inclusión de las operaciones realizadas desde la fecha de cierre del último ejercicio y la fecha de presentación de la solicitud, aun cuando hubiere tenido lugar con posterioridad a la fecha de cierre del último ejercicio social, dado que es precisamente en este periodo en el que el deudor puede intentar realizar actos en perjuicio de acreedores que podrían ser rescindidos ex art. 226 y siguientes del TRLConc.

La reforma introducida por la Ley 16/2007, de 4 de julio, que implantó el nuevo plan contable, conllevó la supresión de la obligación de presentar cuentas anuales consolidadas a los grupos horizontales o bajo unidad de decisión conjunta, determinándose actualmente la obligación de consolidar solo cuando existe dominio o control del grupo por parte de la dominante.

Lo esencial es que las cuentas consolidadas, así como el informe de gestión y auditoría consolidados correspondientes a los tres últimos ejercicios sociales acompañen a la solicitud de concurso, con independencia de su presentación y aprobación en junta, debiendo expresarse en su caso en la solicitud dicha circunstancia.

— Supuestos en que el deudor está sometido a supervisión administrativa (art. 8.3 TRLConc)

En supuestos en que el deudor estuviere obligado a remitir los denominados «estados financieros intermedios» a la autoridad en cargada del control de la actividad desarrollada por dicho deudor (p.e., sociedad que tenga valores admitidos a cotización en un mercado secundario oficial, entidades emisoras de valores) o como consecuencia de la actividad que constituya su objeto social (entidades de crédito, cajas de ahorros, cooperativas de crédito, entidades de seguros y reaseguros o empresas de inversión) tendrá que acompañar su solicitud de dichos documentos, esto es, los estados financieros elaborados con posterioridad a las últimas cuentas que acompañan a la solicitud (Vid. «Comentario al artículo 578 TRLConc»). En la práctica judicial suele ser habitual que se acompañen tales balances, y uno cerrado a la fecha de la solicitud si hubiera transcurrido mucho tiempo (algunos meses) desde el cierre del último ejercicio en que las cuentas hubieran sido depositadas.

Artículo 9  Falta de aportación de documentos




Cuando el deudor no acompañe a la solicitud alguno de los documentos exigidos o faltara en ellos alguno de los datos o de los requisitos establecidos en esta ley, deberá expresar en la solicitud de declaración de concurso la causa que lo motivara.



Cayetana Lado Castro-Rial

Abogado del Estado

I.  Documentación incompleta

La consecuencia derivada de la falta de aportación de documentos había sido ya precisada por la jurisprudencia, en el sentido de que la no presentación de todos los documentos e información no determinaba, de forma ineludible y automática, la inadmisión de la solicitud de concurso, cuando para tales supuestos, el deudor expresara la causa que lo motivara (19) . Frente a la posición de algunas resoluciones judiciales que consideraron que los antiguos artículos 13 y 14 LC no permitían la subsanación y por tanto imponían la inadmisión de plano de la solicitud (20) , otros consideraban excesivamente formalista tal interpretación. La Audiencia Provincial de Barcelona consideró que la omisión de documentación no era un obstáculo para la admisión a trámite de la solicitud, pero entendiendo que a pesar de tales carencias el concurso podía ser admitido si era posible efectuar una valoración de la situación de insolvencia del deudor, y todo ello sin perjuicio de las consecuencias jurídicas que tal omisión pudiera tener en sede de calificación del concurso (21) .

En consecuencia, se estableció que los defectos en la documentación podrían tener otro tipo de sanciones, puesto que solamente en aquellos supuestos en que se haya otorgado plazo de subsanación y no se haya realizado, y además lo no subsanado resulte determinante para valorar la concurrencia del presupuesto objetivo del concurso, podría inadmitirse la solicitud por defectos formales.

Así, no toda omisión de la documentación que exige la Ley Concursal que sea aportada con la solicitud debe dar lugar necesariamente a la desestimación de la solicitud de concurso voluntario, sino solamente aquella que sea relevante para acreditar la competencia del juzgado ante el que se presenta, la legitimación del instante del concurso, el presupuesto subjetivo y la situación de insolvencia, actual o inminente. En este marco, la falta de aportación del inventario y de la lista de acreedores se considera esencial, al objeto de que pueda estimarse la solicitud de concurso voluntario, pues estos dos documentos permiten conocer si se cumple o no el presupuesto objetivo, esto es, si el deudor se encuentra o no en situación de insolvencia actual o inminente, además de contribuir a la formación de la masa activa y pasiva del concurso.

En este mismo sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de noviembre de 2016 declaró que procede la desestimación de la solicitud de concurso «si no se hubieran aportado estos documentos, no se hubieran dado explicaciones razonables sobre la causa de no haber aportado esos documentos (artículo 6.5 de la Ley Concursal) no se subsane la omisión en el plazo concedido al efecto (artículo 14.2 Ley Concursal), y el juez ante el que se solicite la declaración de concurso considere que de la documentación aportada, apreciada en su conjunto, no resulta la existencia de alguno de los hechos previstos en el apartado 4 del artículo 2, u otros que acrediten la insolvencia alegada por el deudor».

El TRLConc establece, de forma similar al artículo 6.5 de la Ley Concursal 22/2003, la obligación del deudor de expresar la causa que motive la falta de presentación de alguno de los documentos exigidos o falte en ellos alguno de los datos o requisitos establecidos. No obstante, la mera alegación de causas por las que no se presenta un documento o éste resulta incompleto no exime al deudor de la necesidad de completar o presentar dichos documentos, debiendo el juez valorar la realidad y suficiencia justificativa de la causa alegada (p.e. fuerza mayor) (22) .

Si el deudor no justifica suficientemente la ausencia o el carácter incompleto de la documentación presentada, señalará un plazo de subsanación o justificación de la ausencia, que no podrá exceder de cinco días (Vid. «Comentario al artículo 11 TRLConc»).






	 (1) 

	La solicitud de concurso debe cumplir los requisitos de forma que exige el art.273.1 LEC en relación con el Anexo IV, punto 5 del RD 1065/2015, de 27 de noviembre, de modo que «El escrito o documento principal del envío deberá ser presentado en el formato PDF/A con la característica OCR (reconocimiento óptico de caracteres), es decir, deberá haber sido generado o escaneado con software que permita obtener como resultado final un archivo en un formato de texto editable sobre cuyo contenido puedan realizarse búsquedas y deberá ir firmado electrónicamente con la firma o firmas de los profesionales actuantes». El Auto del Juzgado Mercantil núm. 1 de Palma de Mallorca de 19 de septiembre de 2016 acordó que no había lugar a la admisión a trámite de una solicitud de declaración de concurso voluntario, motivado en «no haber presentado la demanda y sus documentos en la forma legalmente prevista», en relación con la obligación de los profesionales de la Justicia de emplear los sistemas telemáticos para la presentación de escritos. Declara el auto que la inadmisión no supone una vulneración del derecho a la tutela judicial efectiva, ya que la parte actora fue requerida en tres ocasiones por el juzgado para que subsanara el defecto, a pesar de lo cual «voluntariamente no ha cumplido las exigencias legales». Añade además que «nada impide que la actora vuelva a ejercitar su derecho a través de una nueva demanda que cumpla con todas las formalidades legales, siempre y cuando cumpla con las exigencias de forma y plazo que pudiera imponer la ley». El Auto cita el apartado 5 del artículo 273 LEC, que previene que, en caso de incumplimiento del uso de las tecnologías previstas en este artículo, se concederá a un plazo máximo de cinco días para la subsanación. Si no se subsana en ese plazo, «los escritos y documentos se tendrán por no presentados a todos los efectos».


	 Ver Texto 




	 (2) 

	Sobre la no admisión del concurso voluntario por falta de poder especial vid. Auto del Juzgado Mercantil no 2 de A Coruña de 18 de febrero de 2015.


	 Ver Texto 




	 (3) 

	El incumplimiento del plazo legal para instar el concurso no conlleva que éste deba calificarse como necesario (Vid. Auto de la Audiencia Provincial de Sevilla de 8 de mayo de 2018).


	 Ver Texto 




	 (4) 

	En la solicitud de concurso necesario, bastaría con aportar un poder general para pleitos conferido por el acreedor a favor de procuradores de los tribunales conforme a la LEC, puesto que el TRLConc no establece una regla particular al efecto, debiendo recoger el poder la posibilidad de presentar la solicitud de concurso y de representar en él al deudor.


	 Ver Texto 




	 (5) 

	Hay que precisar que si una vez ya declarado el concurso, el deudor renuncia a su defensa y representación por abogado y procurador, no se produce el sobreseimiento del concurso, dado que la declaración afecta a los acreedores, cuyos intereses han de salvaguardarse, de modo que, una vez declarado el concurso, su impulso corresponde al Letrado de la Administración de Justicia (Vid. Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona de 4 de mayo de 2018).


	 Ver Texto 




	 (6) 

	En consonancia con lo establecido en la actualidad en el art. 24.1 LEC, tras la modificación operada por la Ley 13/2009, de 3 de noviembre. Con anterioridad se exigía que fuese conferido por comparecencia ante el Secretario Judicial del tribunal que hubiera de conocer del asunto.


	 Ver Texto 




	 (7) 

	Ello en relación al modo en el que en el período comprendido entre los años 2008 a 2015, y con el fin de amortiguar el impacto de la crisis económica en el sector inmobiliario, se modificó —vía sucesivos reales decretos-ley en ocasiones con escasa conexión con el tema— el criterio de cómputo de las pérdidas graves en supuestos de reducción obligatoria del capital social en la sociedad anónima y de disolución si estas pérdidas procedían del inmovilizado material, las inversiones inmobiliarias y las existencias, dejando sin embargo de operar el referido ajuste extracontable a partir de 2015.


	 Ver Texto 




	 (8) 

	
Vid. Resolución de la Dirección General de Registros y Notariado de 23 de octubre de 2015: «entre las indicaciones que debe contener la memoria que debe acompañarse a la solicitud de declaración de concurso voluntario de deudor persona casada (artículo 6.2.2 párrafo segundo de la Ley Concursal) o que debe presentar dicho deudor en el plazo de diez días a contar desde la notificación del auto de declaración del concurso necesario (artículo 21.1.3 de la Ley Concursal), figura la relativa a la identidad del cónyuge, con expresión del régimen económico del matrimonio. Esta exigencia —que la Ley 22/2003, de 9 de julio, toma del "Anteproyecto de Ley Concursal" de 12 de diciembre de 1995 (artículo 5.2-10, párrafo segundo)— no tiene como finalidad facilitar la subordinación del crédito del que, en su caso, fuera titular el cónyuge, y ello porque el ámbito subjetivo por razones familiares de esa postergación legal en que la subordinación consiste es mucho más amplio que el delimitado por la persona del cónyuge del deudor común, de quien lo hubiera sido dentro de los dos años anteriores a la declaración de concurso, de su pareja de hecho inscrita o de las personas que convivan con análoga relación de afectividad o hubieran convivido habitualmente con él dentro de esos dos años (artículo 93.1.1 de la Ley Concursal).

Esa exigencia está al servicio de la más exacta determinación de la masa activa, a fin de que el administrador concursal, al elaborar el inventario —provisional, primero, y definitivo, después— tenga una primera —y muy valiosa— orientación. Y es que, por expresa exigencia legal —y en coherencia con el principio de responsabilidad patrimonial universal (artículo 1911 del Código Civil)—, la Ley Concursal establece que, si el régimen económico del matrimonio fuera el de sociedad de gananciales o cualquier otro de comunidad de bienes, no sólo forman parte de la masa activa los bienes privativos (artículo 77.1), sino también los bienes gananciales o comunes, "cuando deban responder de obligaciones" del cónyuge deudor declarado en concurso de acreedores (artículo 77.2, inciso primero) y, por consiguiente, esos bienes deben incluirse —y valorarse— en el inventario (artículo 82.1 de la misma Ley)».



	 Ver Texto 




	 (9) 

	PULGAR EZQUERRA, J.: Comentario a la Ley Concursal, "Comentario al artículo 6", Ed. Wolters Kluwer.


	 Ver Texto 




	 (10) 

	El TRLConc suprime la referencia al valor «real» actual en que han de estimarse los bienes y derechos que integren el patrimonio del deudor y se consignen en el inventario, exigiendo que el inventario refleje el valor actual de los bienes y derechos del deudor.


	 Ver Texto 




	 (11) 

	Vid. Sentencia de la Audiencia Provincial de Tarragona de 7 de febrero de 2008: «la inclusión de una relación de bienes inexistentes en poder del solicitante supone no solo una inexactitud grave sino un manifiesto fraude a la exigencia legal y una desvirtuación de la esencia y finalidad del inventario.»


	 Ver Texto 




	 (12) 

	Aunque sí constituye un acto de reconocimiento del deudor que implica la interrupción de la prescripción de sus derechos de cobro, a los efectos previstos en el artículo 1973 CC.


	 Ver Texto 




	 (13) 

	También suele hacerse referencia al cese de actividad o no del deudor. Por lo que hace al requisito relativo a la certificación del acuerdo del órgano de administración, el TRLConc no lo exige, pudiendo entenderse suplida por el poder especial para la presentación de la solicitud de concurso.


	 Ver Texto 




	 (14) 

	Auto Audiencia Provincial de Barcelona de 15 de marzo de 2010.


	 Ver Texto 




	 (15) 

	Las sociedades exentas de consolidación solo pierden tal condición en caso de dejar de cumplir los requisitos para ello durante dos ejercicios consecutivos, por lo que, de haber superado el grupo los límites del art.258.1 LSC en un solo ejercicio, el grupo de sociedades en el que se integra la solicitante no vendría obligada a consolidar cuentas (Auto del Juzgado de lo Mercantil de León de 15 de septiembre de 2016).


	 Ver Texto 




	 (16) 

	Vid. Auto de la Audiencia Provincial de Alicante de 26 de febrero de 2015: «Que el juzgado examinara la solicitud y documentación y no requiriera subsanación alguna nada obsta a la posible apreciación de una irregularidad en la memoria, como tampoco que la operación se hiciera constar en el balance presentado, pues la dicción del precepto que nos ocupa es meridianamente clara, en el sentido de obligar a presentar una memoria en caso de que haya habido cambios significativos en el patrimonio con posterioridad a las últimas cuentas formuladas y depositadas. Esos cambios significativos existieron y la mercantil solicitante del concurso ni los hizo constar en la memoria genérica ni en la más específica a que se refiere el art.6.3, que no fue presentada».


	 Ver Texto 




	 (17) 

	Vid. Sentencia de la Audiencia Provincial de Baleares de 9 de mayo de 2011: «Constituye delito de falsificación de documentos mercantiles por parte de un particular (art. 392 en relación con el artículo 390.1.3º CP) el hecho de certificar la celebración de juntas de accionistas que nunca se llegaron a celebrar para que las cuentas anuales pudieran acceder al Registro Mercantil de cara a la futura solicitud de un concurso voluntario».


	 Ver Texto 




	 (18) 

	Se produce una aclaración respecto al régimen del artículo 75.1.2º Ley Concursal 22/2003, que indicaba que si el deudor no hubiera presentado las cuentas anuales correspondientes al ejercicio anterior a la declaración de concurso, serían formuladas por la administración concursal, con los datos que pueda obtener de los libros y documentos del deudor, de la información que éste le facilite y de cuanta otra obtenga en un plazo no superior a quince días. Ahora se prevé expresamente que estando el concursado en régimen de intervención pueda la administración concursal autorizar a éste para su formulación.


	 Ver Texto 




	 (19) 

	Vid. Auto de la Audiencia Provincial de Pontevedra 15 de diciembre de 2005.


	 Ver Texto 




	 (20) 

	Vid. Auto del Juzgado de lo Mercantil núm. 1 de Málaga de 25 de febrero de 2009.


	 Ver Texto 




	 (21) 

	Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona de 13 de enero de 2009.


	 Ver Texto 




	 (22) 

	Vid. Auto Juzgado de Primera Instancia nº10 de Santander de 13 de diciembre de 2014, que hace referencia al supuesto en que no se hayan aportado las cuentas anuales o falte la relación de acreedores por encontrarse en poder de un asesor, o bien se desconozca el precio de adquisición de ciertos bienes o no se disponga del valor de mercado de algunos de ellos, todo ello además sin perjuicio de que se requiera al deudor para que aporte esa documentación a la mayor brevedad, en razón del deber de colaboración que se le impone.


	 Ver Texto 










  De la provisión sobre la solicitud del deudor 








Sección 3 De la provisión sobre la solicitud del deudor


 Artículo 10  Provisión sobre la solicitud del deudor




1. La solicitud de concurso presentada por el deudor será repartida y remitida a la oficina judicial que corresponda el mismo día de la presentación o el siguiente día hábil. En el mismo día o, si no fuera posible, en el siguiente día hábil al del reparto, el juez competente examinará la solicitud.

2. Si el juez se considera competente y si de la documentación aportada, apreciada en conjunto, resulta que concurren los presupuestos subjetivo y objetivo para la declaración, el juez declarará el concurso de acreedores el primer día hábil siguiente.
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I.  La superación del tradicional carácter confesorio de la solicitud de concurso por el deudor y el sistema de comprobación a priori de la insolvencia

Se contempla en el art. 10 TRLConc la provisión sobre la solicitud del deudor, lo que tiene lugar cuando la solicitud y documentación presentadas por el deudor sean completas, conforme al art. 6 TRLConc (vid. «Comentario a los artículos 6 a 8 TRLConc») o cuando una vez requerido el deudor para la subsanación de algún defecto o completar la documentación haya cumplimentado tal requerimiento o haya expresado el motivo de la omisión (vid. «Comentario al artículo 9 TRLConc»).

La novedad introducida consiste en la adición de un inciso en el apartado primero, concretando que la solicitud será repartida y remitida a la Oficina Judicial, de acuerdo con la regla general del registro y reparto de asuntos del artículo 69 LEC, siendo el artículo 10.1 una excepción a tal regla general.

En el art. 14.1 Ley Concursal 22/2003 se superó acertadamente el tradicional carácter confesorio de la insolvencia que en nuestro Derecho tenía la solicitud por el propio deudor de su concurso y que conectaba con los rigurosos efectos personales que tradicionalmente conllevaba la declaración de los procedimientos concursales hoy prácticamente inexistentes, determinante de la automática apertura de éstos (1) . A tenor de lo establecido en el art. 14 LC, el deudor debía acreditar la insolvencia alegada, la cual podría ser actual o inminente, también mediante los denominados hechos externos de la insolvencia, que aparecían contemplados en el art. 2.4 Ley Concursal 22/2003 u otros, puesto que dichos hechos externos no tienen carácter de numerus clausus en el ámbito del concurso voluntario (vid. «Comentario al artículo 2 TRLConc»).

En esta línea, el artículo 10 TRLConc mantiene esta concepción y, por tanto, se exige del deudor en los supuestos de concurso de concurso voluntario, indefectiblemente antes de que tenga lugar la declaración, que aquél justifique su estado de endeudamiento, amén de que deba analizarse la concurrencia del estado de insolvencia actual o inminente como situación económica patrimonial de fondo (sistema de comprobación a priori de carácter necesario de la insolvencia). De este modo, se construye nuestro sistema de insolvencia teniendo como presupuesto para la declaración en el concurso voluntario la insolvencia actual o inminente, siendo, por lo demás, relevante también en orden a la propia continuación y tramitación del procedimiento, por cuanto que la desaparición sobrevenida de la situación de insolvencia dará lugar a su conclusión (vid. «Comentario al artículo 465.5º TRLConc»).

Ello ha de sostenerse también con respecto a la comunicación de inicio de apertura de negociaciones con los acreedores a que se refiere el art. 583 TRLConc, que tiene por efecto automático la prórroga del plazo de exigibilidad de su deber de solicitar el concurso, enervando su propia exigibilidad, desplegando igualmente sus efectos en lo que hace a la relación entre concurso necesario y voluntario. En efecto, uno de los efectos más potentes va a ser la paralización de ejecuciones como regla y sobre todo neutralizar eventuales solicitudes de concurso necesario (artículo 600 TRLConc). De este modo, aunque prima facie la comunicación pudiera conducir a interpretar que el deudor está de algún modo poniendo de manifiesto sus propias dificultades financieras, revelando un estado de insolvencia actual o inminente, tal comunicación no podría dar lugar a una automática declaración de concurso, cuando el deudor hubiera formulado la solicitud transcurridos los plazos del art. 583 TRLConc, pues en tal caso entrará en juego la norma contenida en el art. 10.2 TRLConc, a tenor de la cual el órgano judicial dictará auto que declare el concurso únicamente si el deudor acredita la insolvencia que alega (vid. Auto del Juzgado Mercantil de San Sebastián de 8 de junio de 2012) .

El precepto establece que el juez proceda al examen de la solicitud del deudor en el mismo día de su presentación o en el inmediato día hábil y que resuelva lo que proceda por medio de auto. Así lo ha confirmado la Audiencia Provincial de Madrid, en su Auto de 22 de marzo de 2019, indicando que no es posible recurrir en apelación las resoluciones por las que se inadmite a trámite una solicitud de concurso voluntario o necesario o se desestima una solicitud de concurso voluntario (tal y como había sido confirmado, entre otras, por autos de 10 de enero de 2008, 20 de febrero de 2009, 17 de julio de 2009, 5 de noviembre de 2010, 18 de noviembre de 2010, 12 de mayo de 2011 y 26 de enero de 2018). Ello se plasma ahora en el artículo 12 TRLConc, al declarar que "contra el auto que inadmita o desestime la solicitud de declaración de concurso presentado el solicitante sólo podrá interponer recurso de reposición." (Vid. «Comentario al artículo 12 TRLConc»)

La justificación de ello se puso de manifiesto en la propia Exposición de Motivos de la Ley Concursal 22/2003, la cual, tras destacar como características del nuevo procedimiento concursal la rapidez y simplicidad, declaró que: «... La celeridad de este procedimiento se complementa con un adecuado sistema de recursos en el que, en principio, sólo se admite el de reposición contra providencias y autos y el de apelación contra sentencias que aprueben o rechacen el convenio, su cumplimiento o incumplimiento y la conclusión del concurso... Contra las sentencias resolutorias de incidentes planteados con posterioridad o durante la fase de liquidación, cabrá también recurso de apelación». Estos principios inspiradores se manifiestan positivamente en la existencia de un régimen de recursos particular y distinto del diseñado por la Ley de Enjuiciamiento Civil (salvo en los aspectos formales relativos a su sustanciación).

Con ello se busca la máxima celeridad, con la finalidad de soslayar los perjuicios que las dilaciones en este momento pueden ocasionar tanto al deudor como a los acreedores. Se señala que se trata de un plazo procesal, y que, en cuanto tal, debe computarse conforme a lo previsto en la legislación procesal general, siendo, por tanto, inhábiles los sábados, los domingos, los días 24 y 31 de diciembre, los días de fiesta nacional y los festivos a efectos laborales en la Comunidad Autónoma o localidad correspondiente, así como los días del mes de agosto (art.130.2 LEC).

En caso de que, en el lugar donde se hubiese presentado la solicitud de concurso, hubiese un único Juzgado de lo Mercantil, el «dies a quo» del plazo citado no será el de proveer la solicitud sino el de la presentación de dicha solicitud.

Por lo que se refiere a la documentación de la insolvencia y el plazo para «completar» y «complementar» la documentación aportada, debe reiterarse que dado el carácter no confesorio de la solicitud, como se ha expuesto, constituye requisito sine qua non de la declaración de concurso voluntario que de la apreciación en su conjunto de la documentación aportada ha de deducirse la insolvencia actual o inminente que hubiera alegado el deudor.

En este punto, se ha precisado (2)  que resultará complicado para el deudor acreditar la concurrencia del estado de insolvencia inminente, pues ello exigiría realizar un análisis de la evolución de la situación, enfocado hacia el futuro, y hay que recordar que los documentos contables exigidos en el art. 8 TRLConc no son idóneos para suministrar información preventiva de futuro, que es precisamente el ámbito en el que se proyecta la insolvencia inminente, entendida como como previsión futura de incapacidad de pago puntual y regular de las obligaciones, concretada ahora en los tres meses siguientes (art. 2.3 TRLConc).

Así, si el juez estima que de la documentación aportada apreciada en su conjunto resulta que concurren los hechos reveladores de la insolvencia previstos en el art. 2.4 TRLConc u otros que acrediten la insolvencia alegada por el deudor (sistema de numerus apertus de hechos externos), presuponiendo concurrencia de los restantes requisitos procesales y materiales a los que se condiciona la declaración de concurso (citándose expresamente la competencia del tribunal, pero extensible a otros, como capacidad del deudor para ser parte, ...), el juez dictará auto declarando el concurso el primer día hábil siguiente. Ello se realizará sin necesidad de abrir un período de audiencia a los acreedores y sin necesidad de emplazar o dar nueva audiencia al deudor, con la salvedad, claro está, de que hubiera tenido conocimiento el juez de otros datos fácticos que desvirtúen los elementos aportados por el deudor.

Es preciso igualmente recordar la previsión contenida en el artículo 9 TRLConc, que permitirá al deudor expresar la causa que motive la falta de aportación de algún documento de los exigidos por la ley, o que falten determinados datos o requisitos, pudiendo el juez declarar el concurso si de la documentación efectivamente aportada por el deudor resulta acreditada la situación de insolvencia que alegara.

En consecuencia, la declaración de concurso, a tenor del art. 10 TRLConc, tendrá lugar cuando concurran, además del requisito procesal de competencia judicial, el presupuesto subjetivo y objetivo para tal declaración, lo que supone hacer explícito en el precepto aquello que ya resultaba lógico conforme a la norma precedente (art. 14 Ley 22/2003).

Por otro lado, por contraposición a lo que se decía en el artículo 14 Ley 22/2003 Concursal, cabe destacar como principal innovación la eliminación de la referencia a los «hechos previstos en el apartado 4 del artículo 2, u otros que acrediten la insolvencia alegada por el deudor», sustituyéndola, con mayor precisión técnica, por la concurrencia de los presupuestos subjetivo y objetivo para la declaración, cuya concurrencia determina, en definitiva, la declaración de concurso del deudor (3) .

Artículo 11  Subsanación de la solicitud del deudor




1. Si el juez estimara que la solicitud de declaración de concurso presentada por el deudor o la documentación que la acompaña adolecen de algún defecto material o procesal o que la documentación es insuficiente, señalará al solicitante un único plazo de justificación o subsanación, que no podrá exceder de tres días.

2. Si el deudor no procede dentro de plazo a la justificación o a la subsanación requerida, el juez dictará auto inadmitiendo a trámite la solicitud.

3. Una vez justificado o subsanado el defecto o la insuficiencia dentro de ese plazo, el juez en el mismo día o, si no fuera posible, en el siguiente hábil dictará auto declarando el concurso o desestimando la solicitud.

4. Esta resolución judicial se notificará el mismo día de su adopción por medios electrónicos a los organismos y a las administraciones públicas a las que deba notificarse la declaración de concurso.
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Abogado del Estado

I.  Subsanación y justificación de la solicitud del deudor

El TRLConc ha establecido un régimen diferenciado de subsanación para la solicitud del concurso voluntario y en el concurso necesario, a diferencia de lo que sucedía en el artículo 13 Ley 22/2003 Concursal, que era común a ambos. El artículo 11 TRLConc se refiere ahora exclusivamente a la subsanación de la solicitud del deudor.

Cabe recordar que en virtud de la Ley de Reforma 38/2011 de la Ley Concursal 22/2003, se suprimió el apartado 2º del art. 14 Ley Concursal 22/2003, que preveía la concesión al deudor de un segundo plazo de cinco días para justificar la insolvencia, aclarando en el art. 13.2 que el plazo era único, tanto para subsanar defectos como para completar la documentación y, por tanto, ha de ser también en dicho plazo en el que el juez debe requerir para acreditar la insolvencia. Justificado o subsanado en el referido plazo, el juez resolvería en el mismo día o el día siguiente hábil, conforme a los arts. 14 o 15 Ley Concursal 22/2003.

El ámbito del artículo 11 TRLConc (al igual que el anterior artículo 13.2 Ley Concursal 22/2003) se extiende a defectos formales y, por economía, procedimental, a la insuficiencia de «justificación» de la insolvencia alegada. Lo que resulta subsanable es la acreditación, no la falta del requisito. Ello tiene importantes implicaciones prácticas, que se proyectan sobre cuál debe el recurso procedente contra el auto desestimatorio de la solicitud de concurso voluntario. La previsión de un recurso de reposición contra el auto desestimatorio podría considerarse insuficiente, al no prever las consecuencias que se derivan de la necesidad de que el propio deudor justifique su estado de insolvencia, actual o inminente.

Parece que el legislador pretendía que el auto del art. 13.2 de la Ley Concursal 22/2003 fuera considerado un auto de inadmisión sin efectos de cosa juzgada material contra el que no se admitía inicialmente recurso alguno y contra el que ulteriormente se admitió el de reposición. Comoquiera que la solicitud podría reproducirse de nuevo simplemente presentándola en debida forma y con la documentación completa, el auto no precisaba ser objeto de recurso de apelación, porque no tenía por finalidad prejuzgar la concurrencia o no de la situación de insolvencia (4) . Las resoluciones judiciales consideraron viable la apelación como regla general cuando la inadmisión o la desestimación de la solicitud obedecía a una causa distinta de la no concurrencia de la situación de insolvencia (5) , cuando resolvían sobre cuestiones de fondo, no meramente procesales o formales.

El actual artículo 11 TRLConc, tras la reforma, fija un único plazo de tres días para llevar a cabo la subsanación de la declaración de concurso presentada por el deudor o de la documentación adjunta, incluyendo defectos tanto procesales como materiales, así como cuando la subsanación se refiera a la insuficiencia de documentación (6) . En este punto, por tanto, se ha precisado que el ámbito de la subsanación no es meramente formal, sino que puede tener por objeto defectos materiales, p.ej. que afecten a la justificación de la insolvencia ofrecida por el deudor. Asimismo, cabría recurso de apelación, conforme a dicha doctrina, en el caso de que el rechazo fuera causado por la inexistencia de pluralidad de acreedores (7) .

El precepto comentado sistematiza la regulación anteriormente contenida en los artículos 13.2 y 14.2 de la Ley Concursal 22/2003, distinguiendo las siguientes hipótesis:


	
—  Que el deudor no efectúe dentro de plazo la subsanación requerida o la justificación: el juez dictará auto inadmitiendo a trámite la solicitud.

	
—  Que el deudor atienda el requerimiento y el juez considere justificado o subsanado el defecto o insuficiencia en plazo: el juez dictará auto declarando el concurso.

	
—  Que el deudor atienda el requerimiento, pero el juez entienda no justificado o subsanado el defecto o insuficiencia: el juez dictará auto desestimatorio de la solicitud.



La dicción actual, que distingue entre inadmisión y desestimación de la solicitud, resulta más conforme con nuestra legislación procesal general y la doctrina del Tribunal Constitucional y Tribunal Supremo sobre el particular, limitando la decisión de inadmisión a aquellos defectos insubsanables o que no se hubieran subsanado en el plazo establecido para ello, tal y como recoge el artículo 11.3 LOPJ (8) , así como la doctrina constitucional en la materia (9) , y se proyecta sobre el régimen de recursos (Vid. «Comentario al artículo 12 TRLConc»).

Artículo 12  Recurso contra el auto de inadmisión o desestimación de la solicitud del deudor




Contra el auto que inadmita o desestime la solicitud de declaración del concurso presentada por el deudor el solicitante solo podrá interponer recurso de reposición.
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Abogado del Estado

I.  Régimen de impugnación del auto de inadmisión o desestimación de la solicitud de concurso voluntario

El artículo 12 TRLConc se ocupa de la impugnación del auto de inadmisión o desestimación de la solicitud de declaración de concurso presentada por el deudor. Su contenido procede de las previsiones contenidas en los artículos 13.2 y 14.2 de la Ley Concursal 22/2003, que establecían que tanto contra el auto de inadmisión como contra el de desestimación de la solicitud de concurso cabía recurso de reposición (10) .

Como es sabido, el recurso de reposición es un recurso no devolutivo, cuyo conocimiento se atribuye al mismo órgano jurisdiccional que ha dictado el auto objeto de impugnación, resultando de aplicación el artículo 452 LEC en cuanto al plazo para la interposición y debiendo expresarse la infracción que se entienda cometida (11) .

Para comprender adecuadamente las cuestiones que plantea este precepto, debe partirse de lo expresado en la exposición de motivos de la Ley Concursal sobre el régimen de recursos establecido en ella:


«La celeridad de este procedimiento se complementa con un adecuado sistema de recursos, en el que, en principio, sólo se admite el de reposición contra providencias y autos y el de apelación contra sentencias que aprueben o rechacen el convenio, su cumplimiento o incumplimiento y la conclusión del concurso, aunque en este recurso puedan volver a plantearse las cuestiones resueltas en reposición o en incidentes concursales durante la fase común o la del convenio. Contra las sentencias resolutorias de incidentes planteados con posterioridad o durante la fase de liquidación, cabrá también recurso de apelación» ...

«De este modo, en línea con la orientación de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, se elimina la multiplicidad de recursos de apelación interlocutorios, de naturaleza parcial o relativos a resoluciones no definitivas, que actualmente dificultan y dilatan la tramitación de los procedimientos concursales, y se ordena, sin merma de las garantías procesales, un sistema de recursos que obliga a las partes a concentrar y racionalizar sus motivos de disconformidad y facilita su resolución con la necesaria visión de conjunto».



Parece así que el sistema de apelación diferida y de revisión de lo resuelto en recursos de reposición interpuestos contra autos pretendió seguir la orientación de la nueva LEC de eliminar recursos de apelación interlocutorios, de naturaleza parcial o relativos a resoluciones no definitivas, y que a sensu contrario se mantiene la regla general de apelación de las resoluciones definitivas (previo incidente concursal, en su caso, o previo recurso de reposición).

La cuestión que resultó discutida era —dado el tenor literal de los artículos 14.2, 13. 2 y 20 de la Ley Concursal 22/2003—, la posibilidad de recurrir en apelación la resolución por la que se inadmite a trámite el concurso —voluntario o necesario— por no haberse subsanado los defectos en la documentación (art. 13.2) y podía ser recurrida en apelación la resolución por la que se desestima la declaración de concurso voluntario (por entender que de la documentación aportada, apreciada en su conjunto, resultaba la existencia de alguno de los hechos previstos en el apartado 4 del art. 2, u otros que acrediten la insolvencia alegada por el deudor, de acuerdo con lo previsto en el artículo 14.3 Ley Concursal 22/2003) (12) .

La jurisprudencia mercantil inicialmente (13)  consideró que no cabía recurso de apelación contra los autos que resolvieran el recurso de reposición al que se referían los artículos 13.2 y 14.3, citando el tenor literal del artículo 14.3 LC (que textualmente decía »sólo cabrá recurso de reposición») y de los apartados 2, 3 y 4 del art. 197 de la Ley Concursal 22/2003, en los que no se menciona expresamente a los autos definitivos como susceptibles de ser recurridos en apelación y respecto a los autos resolutorios de recursos de reposición se dice que «no cabrá recurso alguno, pero las partes podrán reproducir la cuestión en la apelación más próxima siempre que hubieren formulado protesta en cinco días».

De este modo, surgieron las siguientes interpretaciones jurisprudenciales:


	
1)  Autos que consideraban que no cabe recurso de apelación contra el auto del art. 14.3 dictado en concursos voluntarios (14) .

	
2)  Autos que concluyeron que no cabía recurso de apelación tampoco contra el auto del art. 13.2, dictado en concursos voluntarios y en concursos necesarios (15) .

	
3)  Autos que resolvieron sobre el fondo del asunto estimando el recurso de apelación, sin necesidad de mayores razonamientos (16) , y autos que lo desestiman entendiendo que la causa de inadmisión ha de apreciarse como de desestimación (17) .

	
4)  Autos que entendieron que al menos en el supuesto de concurso necesario del art. 13.2 cabe recurso de apelación por aplicación subsidiaria del art. 455.1 de la LEC (18) .

	
5)  Autos que distinguieron los autos de inadmisión a trámite del concurso fundados en las causas previstas en el art. 14 y los autos de inadmisión a trámite del concurso fundados en otras causas (insuficiencia de activo) (19) .



En el fondo, el debate versaba sobre la diversa naturaleza de los autos contemplados en los artículos 13.2 y 14.2. Así, siendo la desestimación del concurso del artículo 14.2 una resolución definitiva de fondo dictada en un proceso concursal, el auto que resolvía sobre la solicitud de concurso voluntario debía ser susceptible de recurso de reposición tanto si era desestimatorio de la solicitud por establecerlo el art. 14.3 como si era estimatorio de la solicitud —por ser un auto de carácter interlocutorio, conforme al art. 197.2— y el que resolviera la reposición desestimando la declaración de concurso debía considerarse susceptible de recurso de apelación por ser resolución definitiva (ex art. 455 LEC aplicable con carácter supletorio, ya que no hay «apelación más próxima»), quedando diferido a su reproducción en la apelación más próxima el recurso de apelación que los interesados en el concurso podían presentar contra la declaración de concurso voluntario, conforme al régimen general de recursos contra autos interlocutorios establecido en el art. 197.2 Ley Concursal 22/2003.

Por su parte, el auto al que se refería el artículo 13.2, por carecer de efecto de cosa juzgada material, era lógico que quedara excluido del recurso de apelación, dado que la solicitud podría reproducirse de nuevo simplemente presentándola en debida forma y con la documentación completa, sin que el auto prejuzgara la concurrencia o no de la situación de insolvencia. Por ello el auto de inadmisión fundado en las causas previstas en el art. 13.2 no era recurrible en apelación, salvo en aquellos casos en que la inadmisión se fundara en causas no estrictamente procesales o formales (20) .

Esta tesis ha sido sostenida por algunas Audiencias Provinciales (21) , diferenciando los supuestos en que el auto del art. 13.2 se fundaba únicamente en las causas previstas en el mismo art. 13 y en que el auto se dictara en ese momento procesal pero con fundamento en causas distintas que permitieran considerar resolución definitiva con efecto de cosa juzgada material ese auto y abrirle, así, la puerta a la apelación (22) .

El artículo 12 TRLConc establece un único recurso (reposición) respecto a los autos de inadmisión y desestimación de las solicitudes de concurso voluntario, sin distinguir en función del contenido del auto, reproduciendo el tenor literal de los artículos 13.2 y 14.2 Ley Concursal 22/2003 (al objeto de no sobrepasar los límites de la delegación legislativa). La expresión «sólo» que se ha incorporado al artículo 12 TRLConc viene a reforzar la tesis de que el auto (de inadmisión o desestimación), cualquiera que sea su contenido, únicamente podrá ser objeto de recurso de reposición.

Por el contrario, en el concurso necesario, el auto de inadmisión es susceptible de impugnación a través del recurso de reposición (Vid. «Comentario al artículo 17 TRLConc»), mientras que, respecto de los autos de estimación y desestimación, se abre expresamente la vía del recurso de apelación (Vid. «Comentario al artículo 25 TRLConc»).
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	PULGAR EZQUERRA, J.: Comentario a la Ley Concursal. «Comentario al artículo 14». Ed. Wolters Kluwer. 2016.
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	PULGAR EZQUERRA, J.: Comentario a la Ley Concursal. «Comentario al artículo 14». Ed. Wolters Kluwer. 2016.
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	 (3) 

	Por su parte, el Informe del Consejo General del Poder Judicial de 26 de septiembre de 2019 declaró al respecto: «Los arts. 10, 11 y 12 del PTR se refieren a la provisión de la solicitud del deudor, que se corresponden con los arts. 13 y 14 LC. La redacción proyectada mejora la claridad de la regulación vigente, por cuanto al referirse al examen por el juez de la concurrencia de los presupuestos del concurso, elude la mención que hace el art. 14.1 LC a "los hechos previstos en el apartado 4 del artículo 2, u otros que acrediten la insolvencia alegada por el deudor", para referirse ahora a la concurrencia de "los presupuestos subjetivo y objetivo para la declaración", lo que resulta más adecuado teniendo en cuenta que en el concurso solicitado por el deudor no rige el sistema de "hechos de concurso" y de "numerus clausus", sino de "numerus appertus"».
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	Por esta y otras razones no se ha considerado procedente la inadmisión del concurso ad limine litis por insuficiencia de activo, lo que ha sido recogido en múltiples resoluciones —entre ellas los Autos de la Audiencia Provincial de Barcelona de 17 de junio de 2007 y 3 de abril de 2008—. En el mismo sentido, PULGAR EZQUERRA, J.: «La inexistencia o insuficiencia de masa activa en sede de declaración del concurso de acreedores» (en págs. 2007 y siguientes del Tomo III de la obra Estudios de Derecho de Sociedades y Derecho Concursal, libro homenaje al profesor Rafael García Villaverde).
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	Autos de la Audiencia Provincial de Castellón de 7 de noviembre de 2008 y la Audiencia Provincial de Alicante de 21 de enero de 2009.
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	 (6) 

	Puede citarse, a este respecto, la doctrina contenida en el Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona de 15 de marzo de 2010, que estima el recurso contra un auto de primera instancia que inadmitió la solicitud de concurso voluntario de dos personas físicas al no haber llevado a cabo la subsanación en el plazo conferido de la aportación del inventario de la masa activa.
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	 (7) 

	Vid. Auto del Juzgado de lo Mercantil núm. 1 de Alicante de 8 de julio de 2008.


	 Ver Texto 




	 (8) 

	«Los Juzgados y Tribunales, de conformidad con el principio de tutela efectiva consagrado en el artículo 24 de la Constitución, deberán resolver siempre sobre las pretensiones que se les formulen, y solo podrán desestimarlas por motivos formales cuando el defecto fuese insubsanable o no se subsanare por el procedimiento establecido en las leyes».
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	Se considera que entra en juego la doctrina constitucional sobre el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva y el acceso a los recursos (art. 24 CE).
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	Según indica el Informe del Consejo General del Poder Judicial de 26 de septiembre de 2019, se ha pretendido superar las dudas surgidas en cierto sector doctrinal por razón del carácter definitivo de esta resolución, y sobre la posibilidad de que sea susceptible de recurso de apelación ex art. 455.1 LEC, no obstante el tenor del art. 197.3 y 4 de la Ley 22/2003, que establecen que contra los autos del juez del concurso cabe recurso de reposición, y difieren a la apelación más próxima la impugnación de los autos resolutorios de los recursos de reposición.
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	 (11) 

	Como el recurso de reposición carece de efectos suspensivos, es posible, mientras se tramita el recurso de reposición, que un acreedor solicite el concurso necesario de ese mismo deudor que está recurriendo en reposición la denegación de su declaración de concurso voluntario (Auto de la Audiencia Provincial de Toledo de 10 de enero de 2017).
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	En este punto, debe igualmente tenerse en cuenta la Disposición Final 5ª de la Ley Concursal 22/2003, que disponía: «Derecho procesal supletorio. En lo no previsto en esta ley será de aplicación lo dispuesto en la Ley de Enjuiciamiento Civil, y específicamente en lo que se refiere al cómputo de todos los plazos determinados en la misma. En el ámbito de los procesos concursales, resultarán de aplicación los principios de la Ley de Enjuiciamiento Civil en cuanto a la ordenación formal y material del proceso».


	 Ver Texto 
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	I Encuentro de Jueces especialistas en materia mercantil celebrado en Valencia.


	 Ver Texto 
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	Vid. Auto del Juzgado Mercantil de Cádiz de 27 de julio de 2007, Autos de 25 de marzo de 2008 y 24 de abril de 2009 de la Audiencia Provincial de Huesca, Auto de la Audiencia Provincial de Tarragona de 8 de octubre de 2008, Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona de 18 de julio de 2006, Auto de la Audiencia Provincial de Burgos de 7 de julio de 2006 y Auto de la Audiencia Provincial de Castellón de 23 de junio de 2005.


	 Ver Texto 




	 (15) 

	Vid. Auto de la Audiencia Provincial de Madrid 10 de octubre de 2005, Auto de la Audiencia Provincial de Palma de Mallorca de 3 de abril de 2009, Auto de la Audiencia Provincial de Ciudad Real de 25 de julio de 2008, Auto de la A.P. de Santa Cruz de Tenerife de 31 de enero de 2007, Auto de la Audiencia Provincial de Zaragoza de 26 de septiembre de 2005 y Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona de 17 de febrero de 2005.


	 Ver Texto 




	 (16) 

	Auto de la Audiencia Provincial de Logroño de 19 de diciembre de 2008, Autos de la Audiencia Provincial de Barcelona de 17 de junio de 2007 y 3 de abril de 2008, Auto la Audiencia Provincial de Las Palmas de 29 de julio de 2009).


	 Ver Texto 




	 (17) 

	Auto de la Audiencia Provincial de Madrid de 20 de febrero de 2009.


	 Ver Texto 




	 (18) 

	Auto de la Audiencia Provincial de Las Palmas de 21 de abril de 2008 y auto de la Audiencia Provincial de Palma de Mallorca de 3 de abril de 2009.


	 Ver Texto 




	 (19) 

	Auto de la Audiencia Provincial de Castellón de 7 de noviembre de 2008 y el de la Audiencia Provincial de Bizkaia de 5 de octubre de 2006.


	 Ver Texto 




	 (20) 

	Como acontece en la mayor parte de supuestos que se han planteado sobre insuficiencia de activo, al «anticipar» al momento inicial una causa de conclusión del concurso, por revestir naturaleza de resolución definitiva y no existir «apelación más próxima».


	 Ver Texto 




	 (21) 

	Autos de la Audiencia Provincial de Castellón de 7 de noviembre de 2008 y de la Audiencia Provincial de Bizkaia de 5 de octubre de 2006. Más recientemente, cabe citar el Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona de 18 de mayo de 2018, restringiendo el ámbito del recurso de reposición al control de las cuestiones formales a las que se refieren los artículos 13 y 14, admitiendo el recurso de apelación cuando se trata de la revisión de la valoración de la situación de insolvencia, en los casos que requieren una valoración más amplia, no limitada a cuestiones formales o de mero carácter documental.


	 Ver Texto 




	 (22) 

	También se ha admitido la interposición de recurso de apelación contra el auto de declaración de concurso voluntario por parte de los acreedores, ex artículo 20.2 Ley Concursal 22/2003 (Vid. Auto de la Audiencia Provincial de Pontevedra de 20 de julio de 2017).


	 Ver Texto 
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Capítulo IV De la declaración de concurso a solicitud de acreedor y de otros legitimados






Sección 1 De la solicitud de acreedor y de otros legitimados


 Artículo 13  Solicitud de acreedor y de los demás legitimados.




1. El acreedor que inste la declaración de concurso deberá expresar en la solicitud el origen, la naturaleza, el importe, las fechas de adquisición y vencimiento y la situación actual del crédito, del que acompañará documento o documentos acreditativos, así como el hecho o los hechos externos reveladores del estado de insolvencia de entre los enumerados en esta ley en que funde esa solicitud.

2. Los demás legitimados deberán expresar en la solicitud el carácter en el que la formulan, y acompañarán el documento del que resulte la legitimación para solicitar la declaración de concurso, o propondrán la prueba que consideren necesaria para acreditarla.

3. En todo caso, se expresarán en la solicitud los medios de prueba de que se valga o pretenda valerse el solicitante para acreditar el hecho o los hechos externos reveladores del estado de insolvencia que hubiesen alegado. La prueba testifical no será bastante por sí sola.



Cayetana Lado Castro-Rial

Abogado del Estado

I.  Forma de la solicitud de concurso necesario

La solicitud de concurso instado por legitimado distinto al deudor ha de hacerse en forma de demanda presentada por procurador y firmada por letrado (vid. «Comentario al artículo 512 TRLConc»). A pesar de que el texto legal no lo indica expresamente, basta en estos casos el poder general otorgado a procurador, sin necesidad de que se aporte un poder especial para solicitar, como acontece en el concurso voluntario (vid. «Comentario al artículo 6 TRLConc») (1) .

Como tal demanda, habrá de revestir la forma a que se refiere el artículo 399 y 437 LEC (esto es, hechos, fundamentos de derecho y suplico). En todo caso, la jurisprudencia ha apreciado estos requisitos en sentido antiformalista (2) . Por ende, han de cumplirse los presupuestos procesales —jurisdicción y competencia del órgano jurisdiccional— si bien en este caso, como particularidad, ha de acreditar su legitimación activa, ya que ésta es un requisito imprescindible para instar la declaración de concurso, si bien se distingue en este punto el régimen previsto para los acreedores y los restantes legitimados (vid. «Comentario al artículo 3 TRLConc»).

Si bien en el art. 13 TRLConc no se exige expresamente, el acreedor habrá de alegar en su solicitud la existencia de una pluralidad de acreedores, aun cuando sea suficiente con que un solo acreedor solicite el concurso (3) , indicando el solicitante los medios de prueba de que se valga o pretenda valerse para probar este extremo, sin que se pueda utilizar la solicitud de concurso para «indagar» si concurren otros acreedores. No obstante, sería subsanable, por lo que será causa de inadmisión de la solicitud de concurso necesario la falta de constancia o alegación por el solicitante de una pluralidad de acreedores del «deudor común».

II.  La prueba de la legitimación del acreedor instante

En cuanto a la prueba de la legitimación activa por el acreedor solicitante, conforme dispone el art. 13 TRLConc, el acreedor solicitante tiene restringida la prueba de su legitimación a la documental. La legitimación vendrá determinada por el crédito que titule el acreedor, debiendo aportar el documento acreditativo de su condición, a diferencia de lo que sucede respecto a los restantes legitimados, en que la norma les obliga a expresar el carácter con que se formula, pudiendo igualmente utilizar otros medios de prueba que fueran necesarios para acreditarla.

De acuerdo con lo que establece el art. 13 TRLConc, el acreedor habrá de acompañar a su solicitud el título que venga a acreditar documentalmente su condición, debiendo informar de las circunstancias a que se refiere el precepto en orden a la plena identificación del mismo: origen, naturaleza, importe, fechas de adquisición, vencimiento y situación actual del crédito.

El acreedor solicitante podrá probar su condición mediante cualquier documento acreditativo de su crédito (4) . La jurisprudencia ha destacado que no es precisa la prueba plena de su existencia, naturaleza o cuantía exacta de la deuda, que se remite a un momento procesal posterior en sede de comunicación y reconocimiento de créditos (vid. «Comentarios a los arts. 3 y 14 TRLConc», en relación a la legitimación del acreedor controvertido o litigioso para solicitar el concurso). A estos efectos, deberá aportar los documentos que den cuenta de la titularidad de un crédito, que puede ser dinerario o no (facturas, albaranes, extractos de cuenta corriente, letra de cambio aceptada y protestada por impago,...) con expresión de sus características, expresando el origen, naturaleza, importe, fechas de adquisición y vencimiento y situación actual del crédito (vid. «Comentario al artículo 3.2 TRLConc», respecto de la legitimación para instar al concurso del acreedor titular de un crédito no vencido).

El texto legal parece indicar que toda la documental de que se disponga ha de aportarse en este momento procesal, con carácter preclusivo (art. 400 LEC). Sin embargo, no es así, puesto que es posible ampliar la prueba en el acto de la vista, de conformidad con lo que establece el artículo 21 y siguientes TRLConc (Vid. «Comentario a los artículos 21, 22 y 23 TRLConc»). Ello será relevante cuando el deudor en la oposición no se limite a negar el hecho en que se basa el acreedor para solicitar el concurso necesario, sino cuando vaya más allá, cuestionando la existencia del presupuesto objetivo, esto es, la situación misma de insolvencia actual o inminente. Es evidente que en este caso el legitimado habrá de poder ampliar la prueba, pues se referirá a extremos que no habían podido tenerse en cuenta en el momento en que se formuló la solicitud.

III.  La prueba de la legitimación activa de otros legitimados

Con respecto a la acreditación de la legitimación activa de otros sujetos distintos del acreedor, en el ámbito del concurso necesario, esto es, socios, miembros o integrantes que sean responsables, conforme a la legislación vigente, de las deudas de aquélla, así como en supuestos de solicitud de concurso de la herencia no aceptada pura y simplemente por los acreedores del deudor fallecido, los herederos de éste o el administrador de la herencia, deberán igualmente acreditar su legitimación o proponer prueba para acreditarla (vid. «Comentario a los artículos 3 y 568 TRLConc»).

A diferencia de lo que se prevé respecto a los acreedores, el precepto exige que se exprese en la solicitud el carácter con el que la formulan, debiendo acompañar el documento del que resulte la legitimación para solicitar la declaración de concurso, o proponer la prueba que consideren necesaria para acreditarla.

En este caso, habrá de identificar al deudor con indicación del título o hecho externo acreditativo de la insolvencia en que funde su solicitud, así como de los medios de prueba de que se valga o pretenda valerse para acreditar dichos hechos, añadiendo expresamente la prueba testifical no será bastante por sí sola.

El solicitante en este caso deberá acreditar los hechos externos enumerados en el art. 2.4 TRLConc, el cual establece, como es sabido, un «sistema de numerus clausus» de manifestaciones externas de la insolvencia. No será, por tanto, posible motivar la solicitud en la alegación de la existencia de una situación de desbalance o insolvencia, sin más (vid. «Comentario al artículo 2 TRLConc»).

El artículo 20 TRLConc, por su parte, se refiere a la posibilidad de que el deudor pueda aducir la falta de legitimación activa del instante del concurso en fase de oposición (Vid. «Comentario al art. 20 TRLConc»). Asimismo, el instante de concurso necesario, acreedor u otro legitimado ex art. 3 TRLConc, ha de acreditar como presupuesto la concurrencia del requisito de la pluralidad inicial de acreedores (5) .

Hay que resaltar que, a diferencia de lo que acontece en los supuestos de solicitud de concurso necesario instado por los acreedores, cuando se trate de otros legitimados, éstos podrían fundar la solicitud en los hechos externos relacionados en el artículo 2.4 TRLConc, pero también en otros no expresamente previstos en dicho precepto, por cuanto que para éstos no opera a modo de cláusula numerus clausus (vid. «Comentario al artículo 14 TRLConc»).

La solicitud de concurso por el acreedor u otro legitimado tendrá la consideración de necesario ex art. 29 TRLConc, de modo que en ambos casos ha de abonarse la tasa judicial contemplada en el art. 5.1.d) de la Ley 10/2012, de 20 de noviembre, por la que se regulan determinadas tasas en el ámbito de la administración de justicia y del Instituto Nacional de Toxicología y Ciencias Forenses, modificada en virtud del Real Decreto Ley 3/2013, de 22 de febrero. No habrá obligación de pago de la tasa cuando el solicitante del concurso necesario goce de una exención subjetiva de conformidad con el art. 4.2 de la Ley de Tasas. En todo caso, su ausencia es un requisito considerado subsanable, de acuerdo con lo señalado por la jurisprudencia (6) .

El necesario abono de la tasa (y las demás consecuencias derivadas de una posible inadmisión judicial, como el pago de las costas, indemnización de daños y perjuicios, etc.) constituye un elemento que podría desincentivar la solicitud del concurso necesario, si bien a este respecto hay que recordar que el acreedor instante goza de un privilegio para el cobro de su crédito, hasta el 50% de su importe, previsto en el en el art. 280.7º TRLConc.

IV.  La solicitud de adopción de medidas cautelares (remisión)

En cuanto a las medidas cautelares en el concurso necesario, debe señalarse que el legitimado para instarlo puede pedir la adopción de medidas cautelares que tengan por objeto del aseguramiento de la integridad del patrimonio del deudor, en el ínterin entre la solicitud y la declaración, habida cuenta del trámite contradictorio que se prevé, con audiencia del deudor (vid. «Comentario al artículo 18 TRLConc»).






	 (1) 

	La representación puede otorgarse mediante poder notarial o mediante comparecencia apud acta. La falta de aportación de poder constituye un defecto subsanable. En este sentido, hay que recordar que lo subsanable es la falta de aportación, de modo que no podría cumplimentarse el requisito en el trámite de subsanación. Si así fuera, no cabría otorgar prioridad temporal a la solicitud de concurso necesario frente al concurso voluntario instado por el deudor en este tiempo. Así ha sido declarado en el Auto de la Audiencia Provincial de Alicante de 2 de noviembre de 2010, al indicar: «el acreedor no subsanó ya que se limitó a otorgar nuevo poder notarial de representación procesal, fechado efectivamente en el plazo para subsanar (..). No se trataba de una cuestión de capacidad o forma. Era de absoluta falta de mandato procesal».


	 Ver Texto 




	 (2) 

	Vid. Auto de la Audiencia Provincial de Madrid de 20 de noviembre de 2008 que no consideró relevante que en la solicitud no se indicara expresamente en el suplico la petición concreta de que se declarara el concurso del deudor, pues ello se desprendía del contenido del mismo.


	 Ver Texto 




	 (3) 

	
Debe reseñarse que la práctica jurisprudencial ha interpretado que la solicitud de concurso no podría instarse conjuntamente por varios acreedores, sino que habría de tratarse de un solo acreedor (Vid. Auto del Juzgado de lo Mercantil de Valencia de 12 de diciembre de 2015), si bien posteriormente el Auto de la Audiencia Provincial de Valencia de 14 de marzo de 2018 ha declarado que, aunque la ley hace referencia a un acreedor, no excluye que pueda presentarse por varios de forma conjunta.

Otra posibilidad es la solicitud conjunta de concurso necesario de varios deudores (Vid. Auto Juzgado de lo Mercantil núm. 1 de Vitoria de 3 de febrero de 2015). La Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de diciembre de 2015 distingue el supuesto de acreedores sindicados que actúan conjuntamente respecto de la solicitud de concurso formulada por varios acreedores de forma sucesiva, a efectos de la aplicación del privilegio del acreedor instante, que corresponderá al acreedor que haya obtenido la declaración de concurso necesario del deudor.



	 Ver Texto 




	 (4) 

	A estos efectos, se ha considerado suficiente como prueba del crédito del actor instante del concurso que éste figure en el Libro Diario y en el Libro Mayor del deudor (Auto de la Audiencia Provincial de Lugo de 25 de octubre de 2017). También cuando conste en sentencia firme (Auto de la Audiencia Provincial de Sevilla de 7 de mayo de 2018). Está legitimado, igualmente, el titular de un crédito hipotecario (Auto del Juzgado Mercantil núm. 12 de Madrid de 10 de julio de 2018).


	 Ver Texto 




	 (5) 

	Vid. Autos del Juzgado de lo Mercantil núm. 1 de Bilbao de 3 de diciembre de 2004 y 11 de mayo de 2005, que declararon que es el acreedor el que tiene la carga de acreditar este extremo, para que el órgano judicial pueda apreciar la concurrencia del presupuesto subjetivo del concurso, constituido por la pluralidad de acreedores. Si se produce su ausencia de forma sobrevenida, no sería procedente la declaración de concurso por no concurrir el presupuesto subjetivo (Auto de la Audiencia Provincial de Baleares de 11 de abril de 2006, aplicando el principio de perpetuatio iurisdictionis).


	 Ver Texto 




	 (6) 

	Entre otros, Auto de la Audiencia Provincial de Las Palmas de 10 de noviembre de 2009.


	 Ver Texto 
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Sección 2 De la provisión sobre la solicitud de acreedor y otros legitimados


 Artículo 14  Provisión sobre la solicitud de acreedor y otros legitimados




1. La solicitud de concurso presentada por acreedor o por los demás legitimados será repartida y remitida a la oficina judicial que corresponda el mismo día de la presentación o el siguiente día hábil. En el mismo día o, si no fuera posible, en el siguiente hábil al del reparto, el juez competente examinará la solicitud.

2. Si el juez se considera competente y si de la documentación aportada, apreciada en conjunto, resulta la legitimación del solicitante y que concurre el presupuesto subjetivo para la declaración procederá del siguiente modo:

1.º Si la solicitud presentada por el acreedor se fundara en la existencia de una previa declaración judicial o administrativa de insolvencia del deudor siempre que sea firme; en la existencia de un título por el cual se hubiera despachado ejecución o apremio sin que del embargo hubieran resultado bienes libres conocidos bastantes para el pago, o en la existencia de embargos por ejecuciones pendientes que afecten de una manera general al patrimonio del deudor, el juez declarará el concurso de acreedores el primer día hábil siguiente.

2.º Si la solicitud presentada por el acreedor se fundara en alguno de los hechos externos reveladores del estado de insolvencia enumerados en esta ley distinto de los anteriores o si la solicitud procediera de cualquier otro legitimado, el juez el primer día hábil siguiente dictará auto admitiéndola a trámite, ordenando el emplazamiento del deudor, con traslado de la solicitud, para que comparezca en el plazo de cinco días, dentro del cual se le pondrán de manifiesto los autos y podrá formular oposición a la solicitud, proponiendo los medios de prueba de que intente valerse.

3. En el auto de admisión a trámite de la solicitud, el juez ordenará la formación de la sección primera, que se encabezará por la solicitud y todos los documentos que la acompañaren.

4. Esta resolución judicial se notificará el mismo día de su adopción por medios electrónicos a los organismos y a las administraciones públicas a las que deba notificarse la declaración de concurso.



Cayetana Lado Castro-Rial

Abogado del Estado

I.  Admisión a trámite de la solicitud de concurso necesario previa audiencia al deudor

El artículo 14 TRLConc contempla (al igual que hacía el anterior artículo 15 de la Ley Concursal 22/2003) el modo en que el juez ha de proveer en los supuestos en que la primera solicitud de concurso presentada lo haya sido por sujeto legitimado distinto al deudor (Vid. «Comentario al artículo 3 TRLConc»). Las modificaciones de la Ley de Reforma únicamente afectan al plazo en que ha de proveerse la solicitud de concurso, dándole mayor celeridad (apartado 1) y a la forma en que habrá de notificarse la resolución judicial de admisión a trámite de la solicitud, previendo específicamente los medios electrónicos (apartado 4).

En este marco, es preciso distinguir entre «admisión a trámite de la solicitud», a la que es inherente su provisionalidad, y la «resolución sobre la solicitud», esto es, la declaración o desestimación de la declaración de concurso.

La admisión a trámite de una solicitud de concurso necesario mediante auto deberá producirse en el mismo día de su reparto o, si no fuera posible, en el siguiente día hábil, cuando el juez ante el que se presente la solicitud fuera competente para declarar y tramitar el concurso y estime completa la solicitud presentada. Se suscita como cuestión esencial la determinación del criterio o criterios determinantes de la admisión a trámite de la solicitud de concurso necesario, aspecto éste en que no hay hasta el momento una jurisprudencia uniforme.

Sobre la base de lo dispuesto en el artículo 15.2 TRLConc, cuando la solicitud de concurso hubiere sido presentada por cualquier legitimado distinto al deudor, se sobreentiende de los recogidos en el artículo 3 TRLConc y por un hecho de los previstos en el artículo 2.4 TRLConc distinto de los enumerados en el artículo 14.2 TRLConc (previa declaración judicial o administrativa de insolvencia del deudor, siempre que sea firme; título por el que se hubiera despachado ejecución o apremio sin que del embargo hubieran resultado bienes libres conocidos bastantes para el pago, o en la existencia de embargos por ejecuciones pendientes que afecten de una manera general al patrimonio del deudor), «el juez, el primer día hábil siguiente, dictará auto admitiéndola a trámite, ordenando el emplazamiento de deudor, con traslado de la solicitud, para que comparezca en el plazo de cinco días, dentro del cual se le pondrán de manifiesto los autos y podrá formular oposición a la solicitud, proponiendo los medios de prueba de que intente valerse.» En consecuencia, en todo caso en que un legitimado distinto del deudor presente solicitud de concurso, ésta ha de ser admitida a trámite, si justifica su legitimación (Vid. «Comentario al artículo 13 TRLConc») y alega uno de los hechos externos de insolvencia enumerados en el artículo 2.4 TRLConc, en los que el solicitante ha de fundar su solicitud, así como la condición en la que fundamenta su legitimación.

No obstante, en este ámbito se suscita si han de ser acreditados ad limine litis plenamente ambos extremos en orden a la admisión a trámite de la solicitud de concurso necesario, o si dicha acreditación de ambos extremos se diferiría a un momento procesal posterior (1)  (Vid. «Comentario al artículo 16 TRLConc»). En algunas resoluciones de los jueces de lo mercantil se opta por una interpretación sobre la base de la cual parecería derivar un auténtico derecho de los solicitantes de la declaración distintos del deudor, a que sea admitida a trámite su solicitud de concurso necesario, difiriendo al trámite de comunicación y reconocimiento de créditos el momento para precisar la naturaleza y cuantía exacta de la deuda, frente a lo que acontecería en supuestos de concurso voluntario, en los que el deudor en todo caso ha de probar su estado de insolvencia actual o inminente (2) .

Sobre la base de estos pronunciamientos jurisprudenciales, se difería a un momento procesal posterior la prueba de dichos extremos, modulándose los eventuales perjuicios para el deudor, derivados de solicitudes de concurso «poco meditadas» o «escasamente fundamentadas», sobre la base de los efectos previstos para los acreedores en el artículo 20.1 Ley Concursal 22/2003, en conexión con la desestimación de la solicitud de concurso, y, en particular, la condena en costas (Vid. «Comentario al artículo 24 TRLConc»).

No obstante, se puede distinguir otro sector doctrinal que, partiendo del tenor literal del artículo 7.2 Ley Concursal 22/2003 (Vid. «Comentario al artículo 13 TRLConc»), en el que, en relación a los extremos que el acreedor solicitante ha de acreditar con su solicitud, se alude a «los medios de prueba de que se valga o pretenda valerse el solicitante para acreditar los hechos en que se fundamenta su solicitud», así como del carácter público de proceso concursal que no solo interesa y afecta al deudor y al solicitante, sino a un amplio colectivo, entiende que no puede quedar a disposición de las partes una cuestión tan trascendente como la admisión a trámite de un concurso. Asimismo, se argumenta que de la mera admisión a trámite de la solicitud de concurso pueden inferirse efectos lesivos para la imagen del deudor en el tráfico, difícilmente «compensables» con los efectos del artículo 20.1 Ley Concursal 22/2003 (actual artículo 24 TRLConc) en el supuesto en que, en una eventual oposición, el deudor consiga desvirtuar el hecho del artículo 2.4 Ley Concursal 22/2003 (actual artículo 2.4. TRLConc), invocado o que tras éste concurra una insolvencia actual.

Sobre la base de todo ello, este sector doctrinal interpreta que el examen de los presupuestos de la declaración de concurso necesario, esto es, concurrencia de hecho externo y legitimación del solicitante, ha de efectuarse en la resolución inicial que admita a trámite la solicitud, evitándose con ello el riesgo de que no mediar oposición del deudor, en los supuestos en que ello procede al margen del nuevo artículo 15.1 Ley Concursal 22/2003 (artículo 14.1 TRLConc), el juez resulte obligado a declararlo no obstante no concurrir materialmente los presupuestos del concurso necesario (Vid. «Comentario al artículo 19 TRLConc») (3) .

II.  Los efectos de la admisión a trámite del concurso necesario: el emplazamiento del deudor y la declaración del concurso «audita parte debitoris»

La admisión a trámite de una solicitud de concurso necesario no conlleva efecto alguno sobre las facultades de gestión y patrimoniales del deudor, ni sobre los acreedores, no paralizándose eventualmente sus ejecuciones y no siendo tampoco objeto de publicidad el auto que admite a trámite dicha solicitud. El único efecto que tradicionalmente ha derivado del auto que admite a trámite una solicitud de concurso necesario ha sido el emplazamiento del deudor, previo traslado del auto, para que compareciera representado por procurador y asistido de letrado en el plazo de cinco días, dentro del cual se le pondrían de manifiesto los autos y podría formular oposición a la solicitud, proponiendo los medios de prueba de que intente valerse.

Precede, por tanto, como regla general, a la declaración de concurso la audiencia al deudor y aunque no siempre el concurso se declare previo contradictorio con el deudor, pues éste puede optar por no oponerse a la solicitud de concurso necesario. El emplazamiento del deudor se efectuará en la forma prevista en los artículos 155 y ss. LEC, si se conoce su domicilio y conforme a lo establecido en el artículo 16 TRLConc, en supuestos en que se desconozca. Contrasta así la declaración de concurso necesario, que como regla general se produce «audita parte debitoris», esto es, previa audiencia al deudor, con los supuestos de concurso voluntario, en los que dicha declaración se produce «inaudita parte», pues comprobada la insolvencia actual o inminente alegada por el deudor, no se da audiencia a los acreedores previo emplazamiento, ni se les permite oponerse a la solicitud de concurso voluntario (Vid. «Comentario a los artículos 10 y 12 TRLConc»).

III.  La excepción a la regla general: los supuestos de declaración de concurso «inaudita parte debitoris»

El artículo 14.1 TRLConc se corresponde con el contenido del anterior artículo 15.1 de la Ley Concursal 22/2003, tras la reforma operada por la Ley 38/2011, de 10 de octubre, que introdujo importantes modificaciones en la provisión de solicitudes de concurso necesario. Es preciso, en este marco, distinguir entre «admisión a trámite de la solicitud de concurso», que presenta necesariamente carácter provisional, y la «resolución sobre la solicitud», que hace referencia a la declaración o desestimación de la declaración de concurso.

La admisión a trámite de una solicitud de concurso necesario mediante auto deberá producirse en el mismo día de su reparto o, si no fuera posible, en el siguiente día hábil cuando el juez ante el que se presente la solicitud sea competente para declarar y tramitar el concurso (arts. 44 y siguientes TRLConc) y estime completa la documentación presentada («Comentario al artículo 10 TRLConc»).

La Ley 38/2011, de 10 de octubre, de reforma de la Ley Concursal 22/2003, introdujo una importante novedad, previendo una serie de supuestos tasados ex lege, en que a la solicitud de concurso necesario acompaña auto de declaración dictado por el juez el primer día hábil siguiente, sin emplazamiento ni audiencia al deudor que no puede oponerse a la solicitud, siendo por tanto éstos los únicos supuestos de automática declaración de concurso necesario.

Estos supuestos se regularon en el artículo 15.1 Ley Concursal 22/2003, tras la Ley 38/2011 citada, conforme al cual, cuando la solicitud se funde en «un embargo o en una investigación de patrimonio infructuosos o que hubiere dado lugar a una declaración administrativa o judicial de insolvencia, el juez dictará auto de declaración de concurso el primer día hábil siguiente». Con esta previsión, se produjo una implícita ampliación de hechos externos de insolvencia, en los que el acreedor solicitante habría de fundar su solicitud, en conexión con el modo de proveer el juez en supuestos de solicitud de concurso presentada por un acreedor.

Se estableció que contra este auto el deudor podía interponer recurso de apelación ante la Audiencia Provincial, recurso que no tenía efectos suspensivos ex artículo 20.2 Ley Concursal 22/2003, debiendo acreditar el deudor, para la admisión de recurso, la constitución en la cuenta de depósitos y consignaciones del juzgado un depósito de 50 euros, de conformidad con la DA 15 LOPJ, salvo si el recurrente es beneficiario de justicia gratuita.

Se introducen por tanto supuestos tasados ex lege de declaración automática de concurso necesario, lo que contrasta con el concurso voluntario, que en ningún caso se rodea de automatismo en su declaración, pues, conforme a lo establecido en el artículo 14.1 Ley Concursal 22/2003, en todo caso el deudor deberá acreditar su estado actual o inminente de insolvencia.

El precepto contempla en el apartado primero la declaración de concurso necesario denominado «automático» o «inaudita pars debitoris» (4) , por razón de la concurrencia de determinados hechos que revelan de forma evidente o palmaria el estado de insolvencia del deudor. En este punto, de todos modos, es importante precisar que el acreedor no ha de probar la insolvencia del deudor, sino la existencia de los hechos que menciona el precepto, cuya existencia presume la insolvencia. Este efecto «automático» se produce aun cuando se aduzca la existencia de un proceso penal en que se cuestionan los documentos que justifican la deuda, aportados por el acreedor (así se ha declarado por la Audiencia Provincial de Sevilla por Auto de 15 de diciembre de 2016, indicando que «tiene legitimación activa la instante del concurso al tener un título válido y efectivo mientras no se anule, sin que quepa suspender la decisión sobre la solicitud de concurso con base a la existencia de prejudicialidad penal»).

En la tramitación del concurso necesario, una vez presentada la solicitud por un acreedor u otro legitimado, la ley establece, como regla general, que la declaración de concurso exige previa audiencia del deudor, concediéndole la oportunidad de alegar todo aquello que tenga por conveniente. Por excepción, tras la reforma operada por la Ley 38/2011, se permite que tenga lugar la declaración de concurso necesario sin emplazamiento del deudor cuando concurran los hechos reveladores de la insolvencia citados en el artículo 14 TRLConc. En estos casos, el juez ha de dictar auto de declaración de concurso necesario, el primer día hábil siguiente, sin necesidad de dar audiencia al deudor, el cual no podrá oponerse en este momento. El deudor y los demás interesados podrán, eso sí, interponer recurso de apelación (Vid. «Comentario al artículo 25 TRLConc»).

Según la doctrina jurisprudencial dominante, la práctica ha venido interpretando restrictivamente esta nueva modalidad de concurso necesario y se considera excepcional el alcance de este concurso automático, ya que la apreciación de los supuestos del artículo 15 de la Ley Concursal 22/2003 debían concurrir de forma clara y meridiana, sin perjuicio de que pudieran ser considerados como presupuesto de concurso necesario por la vía ordinaria de trámite de contradicción (5) .

Los hechos reveladores de la insolvencia previstos ahora en el artículo 14.1 TRLConc coinciden plenamente con los que integraban el presupuesto objetivo en el anterior artículo 2.4 Ley Concursal 22/2003, y en el actual artículo 2.4 (Vid. «Comentario al artículo 2 TRLConc»). Se ha unificado la terminología utilizada en ambos preceptos, pues en el anterior artículo 15 Ley 22/2003 se hacía referencia a que la solicitud se fundara en «un embargo o en una investigación de patrimonio infructuosos». La falta de coincidencia en los hechos reveladores de la insolvencia se ha interpretado en el sentido de que eran prevalentes los expresa y nominativamente previstos en el artículo 15.1 Ley Concursal 22/2003, frente a los contemplados en el artículo 2.4 (Auto de la Audiencia Provincial de Cádiz de 16 de enero de 2017).

— La existencia de una declaración administrativa o judicial firme

Se refiere el precepto a declaraciones de la Tesorería General de la Seguridad Social o de los Juzgados de lo Social de declaración de insolvencia provisional o definitiva (6) , siempre que hubieran adquirido firmeza (7) .

— La existencia de un título por el cual se hubiera despachado ejecución o apremio sin que del embargo hubieran resultado bienes libres conocidos bastantes para el pago.

En lo que hace al embargo infructuoso, se entiende por tal (sin admitir prueba en contrario) que un acreedor haya promovido ejecución contra el deudor, sin que se hayan podido trabar bienes por importe suficiente para cubrir principal, intereses y costas (Vid. entre otros, Auto de la Audiencia Provincial de Madrid de 17 de octubre de 2010). Si el deudor no puede designar bienes para responder de sus obligaciones, no podría acreditar que no se encuentra en estado de insolvencia. A estos efectos, el acreedor ha de aportar un título, que ha de ser un testimonio de la resolución judicial o administrativa del que se desprenda que del embargo no han resultado bienes suficientes para el pago.

Hay que resaltar que no es necesario que, en todo caso, el instante base su solicitud en título ejecutivo judicial, extrajudicial o complejo, pues puede invocar otro de los hechos externos a que se refiere el artículo 2.4 del TRLConc (Vid. «Comentario al artículo 2 TRLConc»). En este ámbito, ha de mencionarse que de conformidad con la Ley 25/2013, de 27 de diciembre, de impulso de la factura electrónica, se asimila, en el sector privado, en virtud de la modificación de la Ley 56/2007, dicha factura a un título ejecutivo si las partes lo acuerdan expresamente.

Se ha destacado que por embargo infructuoso ha de entenderse, como hecho revelador de la insolvencia, aquel que derive de un título en virtud del cual se haya despachado ejecución y que «del embargo no resulten bienes libres bastantes para el pago». Se ha dicho que «la norma no ha de interpretarse en su literalidad, entendiendo por bienes libres los bienes no afectos a garantías reales o embargos anteriores. El hecho revelador de la insolvencia se dará si los bienes embargados, estén o no gravados, son insuficientes para satisfacer el crédito del ejecutante. Para ello habrá que deducir del valor de los bienes el importe de las cargas preferentes. No es necesario, en cualquier caso, agotar el proceso de ejecución para apreciar la existencia del embargo infructuoso. Bastará con que se haya despachado ejecución, que se hayan realizado las medidas de averiguación pertinentes y que se constate que los bienes trabados no son suficientes para cubrir la deuda» (Vid. Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona de 11 de noviembre de 2014).

Insiste la jurisprudencia en la idea de que no es necesario que se haya iniciado o incluso finalizado el proceso de ejecución, bastando con el despacho de la ejecución, provisional o definitiva, y que del embargo no resulten bienes libres bastantes para el pago (Vid. Autos de la Audiencia Provincial de Madrid de 17 de diciembre de 2010, 27 de marzo de 2008, 20 de noviembre de 2008). Ello resultará relevante, aun en el caso de que la ejecución se encuentre suspendida, siempre que las actuaciones realizadas antes de la suspensión evidencien la insuficiencia de bienes libres para el pago (Vid. Auto del Juzgado Mercantil de Vitoria de 3 de febrero de 2015).

En todo caso, esta previsión legislativa ha de ponerse en relación con las disposiciones contenidas en la LEC sobre la ejecución, en particular, los artículos 589 y 590, que prevén la manifestación de bienes por el deudor, previo requerimiento a tal efecto, y la investigación patrimonial que ha de efectuarse, a instancia del ejecutante, actuaciones éstas que han de llevarse a cabo para considerar acreditada la inexistencia de bienes libres bastantes para el pago (Vid. Auto del Juzgado Mercantil no 3 de Pontevedra de 18 de julio de 2011).

— La existencia de embargos por ejecuciones pendientes que afecten de una manera general al patrimonio del deudor (8) .

Estamos ante un indicio de insolvencia relevante, en que, a diferencia del supuesto citado, sí ha sido posible trabar bienes del deudor en el seno de ejecuciones instadas bien por el acreedor instante del concurso, bien de terceros. La jurisprudencia ha precisado que la norma está contemplando la previsión del acreedor ante una pluralidad de embargos procedentes de procedimientos ejecutivos ajenos a él que le haga prever que de intentar una ejecución no podrá obtener el importe de su crédito (Vid. Auto de la Audiencia Provincial de Alicante de 11 de enero de 2012).

Es preciso, por tanto, que haya un proceso de ejecución en tramitación contra el deudor («ejecuciones pendientes»), pues si no es así, no cabe asimilar este hecho al previsto en este supuesto (9) . Al igual que en el supuesto anteriormente citado, para su acreditación se exige aportar testimonios de las resoluciones judiciales o administrativas, correspondiendo al juez la determinación de si afectan o no de una manera general al patrimonio del deudor (10) .

Ahora bien, como ha puesto de manifiesto la doctrina, no será fácil para un solo acreedor la acreditación de esta circunstancia, pues tal información no resulta, con carácter general, de público acceso.

IV.  La sección primera del concurso

El apartado tercero del artículo 14 TRLConc se corresponde esencialmente con el contenido del anterior artículo 16 Ley Concursal 22/2003, el cual dispone que, en el auto de admisión a trámite de la solicitud, el juez ordenará la formación de la sección primera, que se encabezará por la solicitud y todos los documentos que la acompañaren. El anterior artículo 16 Ley Concursal 22/2003 establecía netamente la distinción entre el concurso voluntario y el concurso necesario, fijando momentos diferentes para proceder a la formación de la Sección Primera del concurso. Así, en el concurso voluntario, la solicitud del deudor da lugar a la declaración judicial de concurso; mientras que en el concurso necesario la admisión a trámite de la instancia presentada por los acreedores y demás legitimados da lugar a un incidente declarativo con trámite de audiencia al deudor, de modo que será la admisión a trámite la que dé lugar a la formación de la Sección primera.

En este punto, un sector doctrinal sostiene que la mera admisión a trámite de la solicitud de concurso no determina per se la existencia de un concurso, aun cuando es cierto que los efectos de la litispendencia se retrotraen al momento de la solicitud (11) . Otro sector doctrinal, por el contrario, aboga por establecer un único momento para el concurso voluntario y para el necesario, esto es, fijar un momento que el juez se habría de pronunciar sobre la admisión a trámite de la solicitud del deudor, con carácter previo a la posterior declaración de concurso (12) .

En cuanto al contenido y finalidad de cada una de las Secciones, procede indicar que la primera integrará lo referente a la declaración de concurso (con la matización anterior respecto al concurso voluntario), las medidas cautelares, su ejecución, la resolución final de la fase común, la conclusión y en su caso reapertura del concurso (Vid. «Comentario al artículo 508 TRLConc»).

V.  La notificación a organismos y a las administraciones públicas

El apartado cuarto del artículo 14 TRLConc establece que el auto de admisión a trámite de la solicitud de concurso necesario se notificará a los organismos y a las administraciones públicas a las que deba notificarse la declaración de concurso.

Esta previsión trae causa de lo establecido en el artículo 13.1 de la Ley Concursal 22/2003, que establecía la obligación de comunicación por el juez de la solicitud de concurso a autoridades administrativas independientes y a la Administración General del Estado, debiendo el Letrado de la Administración de Justicia, una vez que el juez haya proveído sobre la solicitud, efectuar tal comunicación a las «autoridades administrativas independientes» (Banco de España, Comisión Nacional del Mercado de Valores) y Direcciones Generales o Ministerios competentes por razón del deudor (Dirección General de Seguros y Fondos de Pensiones, Ministerio de Inclusión, Seguridad Social y Migraciones).

La comunicación que se ha de realizar a la Dirección General de Seguros y Fondos de Pensiones se justifica por razón de las funciones que ésta ha de desarrollar el Consorcio de Compensación de Seguros, cuando se trate del concurso de entidades aseguradoras. Por su parte, la comunicación al Ministerio de Inclusión, Seguridad Social y Migraciones tiene su fundamento en las funciones atribuidas a este respecto a las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social.

Nótese que, frente a la regulación contenida en la Ley Concursal 22/2003, el artículo 14.4 TRLConc ordena la notificación del auto de admisión de trámite de la solicitud de concurso, con mayor rigor que la previsión del artículo 13 Ley Concursal 22/2003, que se refería a la «comunicación» (no notificación) de la solicitud de concurso, una vez que el juez hubiera proveído la misma, con remisión a lo entonces contemplado en los artículos 14 y 15, referidos a la solicitud del deudor y la de los acreedores y demás legitimados, respectivamente.

El precepto, al referirse «a los organismos y a las administraciones públicas a las que deba notificarse la declaración de concurso» efectúa una remisión a lo que se dispone en los artículos 572 y 573 TRLConc, que prevén las comunicaciones especiales de la solicitud de concurso voluntario o necesario, respecto, en primer lugar, de una sociedad que tuviera emitidos valores o instrumentos financieros negociados en un mercado secundario oficial, en cuyo caso ha de realizarse sin dilación a la Comisión Nacional de Mercado de Valores. En segundo lugar, cuando se trate de una entidad de crédito o una empresa de servicios de inversión, la notificación ha de efectuarse al supervisor competente y al Fondo de Reestructuración Ordenada Bancaria, así como al Banco de España y a la Comisión Nacional de Mercado de Valores. En tercer lugar, cuando se trate de una entidad aseguradora o reaseguradora, se ha de comunicar a la Dirección General de Seguros y Fondos de Pensiones. En cuarto lugar, en el caso de una Mutua Colaboradora con la Seguridad Social, deberá comunicarlo al Ministerio de Inclusión, Seguridad Social y Migraciones. El artículo 573 TRLConc también ordena su notificación al gestor de los sistemas a los que pertenezca la entidad afectada. (Vid. «Comentario a los artículos 572 y 573 TRLConc»).

Artículo 15  Acumulación de solicitudes




Admitida a trámite la solicitud, las que se presenten con posterioridad se acumularán a la primeramente repartida y se unirán a los autos, teniendo por comparecidos a los nuevos solicitantes sin retrotraer las actuaciones.



Cayetana Lado Castro-Rial

Abogado del Estado

I.  Acumulación de solicitudes

Se trata de una materia que con anterioridad aparecía regulada en el apartado 2 in fine del artículo 15 Ley Concursal 22/2003, bajo la rúbrica «acumulación de solicitudes», haciendo referencia a la presentación de varias solicitudes de concurso respecto de un mismo deudor, siendo aplicable a cualquier supuesto de pluralidad de solicitudes, con independencia de quienes procedan, dado que en el precepto no se distingue entre solicitud presentada por el deudor o por otros legitimados.

En estos supuestos, se opta en el art. 15 TRLConc por acumular a la solicitud primeramente repartida las que se presenten con posterioridad, que se unirán a los autos, teniendo por comparecidos a los nuevos solicitantes sin retrotraer las actuaciones.

A la vista de la expresión inicial empleada en el art. 15.2 segundo párrafo LC, «Admitida a trámite la solicitud», podría cuestionarse si la «acumulación de solicitudes» operaría sólo cuando una solicitud ha sido admitida a trámite, prescindiendo de la prioridad determinada por la fecha de su presentación. En principio y parece que por seguridad jurídica, la mera admisión a trámite prescindiendo de la prioridad determinada por la fecha de su presentación no puede ser el único criterio determinante de la acumulación, pues ello podría propiciar eventuales arbitrariedades judiciales en la «admisión a trámite de solicitudes».

Por tanto, el criterio de «admisión a trámite» debe combinarse también con el criterio de la fecha de presentación de la solicitud de concurso, de modo que el juez debe atender, en orden a la admisión a trámite las diversas solicitudes de concurso voluntario y/o necesario, a la fecha de presentación y otorgar prioridad a la primera solicitud «presentada y admitida a trámite», paralizando la provisión de las posteriores. De ello deriva que el juez no podrá proveer posteriores solicitudes mientras no haya proveído la admisión a trámite de la primera solicitud.

Esta solución interpretativa resultaría, además, coherente con lo dispuesto en el art. 29 TRLConc, que a los efectos de la calificación voluntaria o necesaria del concurso alude a la «primera de las solicitudes presentadas», según proceda del deudor o de un acreedor, siempre y cuando esa primera solicitud sea luego admitida a trámite, en su caso, tras las subsanaciones procedentes. Se conecta así la solución legal ex art. 29 TRLConc, en torno a la consideración del concurso voluntario o necesario, de un lado, con la interpretación propuesta en este lugar, en conexión con el art. 15 TRLConc (vid. «Comentario al art. 29 TRLConc»), en el que se quiere trasladar y adaptar al ámbito del proceso concursal los efectos propios de la litispendencia ex art. 410 LEC, atendiendo al criterio temporal de la presentación de la solicitud de concurso, que producirá los efectos propios de la litispendencia impidiendo la tramitación y apertura de otros procedimientos concursales contra el mismo deudor, desde el momento de la presentación de la primera solicitud, si con posterioridad esa primera solicitud es admitida a trámite .

Ello conlleva que, si la primera solicitud es presentada por el propio deudor, las solicitudes posteriores de otros legitimados deberán acumularse a la primera, no pudiendo proveerse sobre éstas en tanto en cuanto no se dicte resolución declarando concurso voluntario o desestimando la solicitud de concurso voluntario (13) .

Sobre la base del tenor literal del art. 15 TRLConc, la acumulación se producirá «admitida a trámite la solicitud», pero nada obsta que, por razones de economía procesal, se acumule a la segunda solicitud, aunque la primera ya presentada de concurso voluntario no haya sido estimada todavía, pues de este modo, en el supuesto de que luego no fuera admitida a trámite, cobraría eficacia la segunda solicitud de concurso presentada a instancia de un acreedor (14) .

Artículo 16  Emplazamiento del deudor




1. Admitida a trámite la solicitud, el Letrado de la Administración de Justicia procederá al emplazamiento del deudor. Si no se conociera el domicilio de este o el resultado del emplazamiento fuera negativo, se utilizarán, de oficio o a instancia de parte, los medios oportunos para averiguar el domicilio o residencia del deudor conforme a lo establecido en la Ley de Enjuiciamiento Civil.

2. Cuando en el domicilio registral del deudor persona jurídica no pudiera esta ser emplazada y no se conociera el domicilio real, el Letrado de la Administración de Justicia deberá dirigirse al registro público en el que se encuentre inscrita dicha persona para determinar la identidad de los administradores, liquidadores o directores generales de la entidad. Una vez identificados, el emplazamiento de la persona jurídica deudora se realizará a través de dichos administradores, liquidadores o directores generales.

3. Cuando el Letrado de la Administración de Justicia agotara todas las vías para el emplazamiento del deudor, el juez podrá declarar el concurso con base en los documentos que acompañaren a la solicitud, a las alegaciones del solicitante o solicitantes y a las averiguaciones que se hubieran realizado.



Faustino Cordón Moreno

Catedrático de Derecho Procesal

Universidad de Navarra

1. El precepto del TR comentado, que no ha sido modificado, reproduce el artículo 184.7 de la LC, aunque trasladando su contenido a su lugar natural —el procedimiento contradictorio para la declaración de concurso necesario— e introduciendo en él modificaciones relevantes.

En el concurso necesario, en efecto, una vez admitida a trámite la solicitud del acreedor (u otro legitimado para promoverlo conforme al artículo 3 del TRLC), «el Letrado de la Administración de Justicia procederá al emplazamiento del deudor». El legislador del moderno derecho concursal ha modificado radicalmente el sistema anterior en el que la declaración se realizaba inaudita parte debitoris («sin citación ni audiencia del quebrado», decía el art. 1325, II LEC/1881), cuya conformidad con la CE había sido cuestionada por las graves consecuencias que podía comportar para el deudor quebrado, sólo parcialmente reparables con los mecanismos que ofrecía la ley (oposición posterior a la declaración de quiebra y acción de daños y perjuicios para el caso de que la misma fuera repuesta) y por la relativa facilidad para solicitarla y obtenerla, que llevaba con frecuencia en la práctica a que la institución se utilizase como arma de amenaza e incluso de chantaje; aunque, por otra parte, se estimaba necesaria la adopción de medidas sin prestarle audiencia para evitar su fuga o el ocultamiento o la distracción de sus bienes y documentos. Precisamente para conciliar el principio de contradicción —y las exigencias que comporta según el artículo 24 de la Constitución (CE)-—y la necesidad de la adopción de medidas que afectasen al quebrado sin prestarle audiencia había propuesto un sector de la doctrina que estas medidas relativas a la persona del deudor, a sus bienes o documentos, tuvieran carácter cautelar, hasta tanto se ratificasen en el auto de declaración de quiebra, que debería dictarse previa audiencia del deudor (15) . Y éste es el sistema que ahora ha acogido, como decíamos, la normativa concursal.

2. Establecido el carácter contradictorio de la declaración de concurso necesario (con la única excepción prevista en el artículo 14.2-1º) y, por tanto, la posibilidad de oposición del deudor (arts. 20 y ss. TRLC), se erige en un requisito fundamental el emplazamiento en forma de este último como medio para garantizar su derecho constitucional a ser oído y, en definitiva, el principio de contradicción y el derecho de defensa. La doctrina constitucional, en efecto, es clara sobre «la especial trascendencia de los actos de comunicación del órgano judicial con las partes, en particular el emplazamiento, citación o notificación a quien ha de ser o puede ser parte en el procedimiento, pues en tal caso el acto de comunicación es el necesario instrumento que facilita la defensa en el proceso de los derechos e intereses cuestionados, de tal manera que su falta o deficiente realización, siempre que se frustre la finalidad con ellos perseguida, coloca al interesado en una situación de indefensión que vulnera el referido derecho fundamental» (STC 181/2015, de 7 de septiembre). Y la STC 26/2020, de 24 de febrero, recuerda que se trata de una doctrina reiterada: «(e)l Tribunal Constitucional dispone de una abundante jurisprudencia, cuyo hito inicial se remonta a la STC 9/1981, de 31 de marzo, que vincula el adecuado respeto del artículo 24.1 CE, en la dimensión relativa al disfrute de una tutela judicial efectiva sin indefensión, al correcto emplazamiento o citación de los interesados en un procedimiento, porque solo el adecuado emplazamiento asegura la presencia de la parte ante el órgano judicial para la defensa de sus propios intereses, en caso de que decida personarse».

Al respecto, la doctrina constitucional se asienta sobre las siguientes premisas (cfr. la STC 91/2022, de 11 de julio): A) la efectividad de los actos de comunicación es absolutamente relevante para el ejercicio de los derechos fundamentales de carácter procesal; B) los órganos judiciales han de actuar con la máxima diligencia posible para garantizar y cerciorarse de esa efectividad; C) lo determinante, por tanto, es que la parte haya tenido o haya podido tener conocimiento de la notificación, en función de las circunstancias concurrentes; D) la irregularidad en la ejecución de un acto de notificación solo vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva cuando se haya causado una indefensión material, y no sea imputable a la parte demandada; y E) el sistema de notificación por edictos solo procederá cuando se hayan agotado todas las posibilidades que estuvieran razonablemente al alcance de los juzgados y tribunales para garantizar la vigencia de los derechos de las partes.

Lo relevante es que la jurisprudencia constitucional prioriza la notificación personal, aunque sin descartar la validez de fórmulas de notificación no personal siempre que se cumplan determinados requisitos. «Así —continúa la STC 26/2020, antes citada— se aplica a cualquier procedimiento judicial dentro de cualquier orden jurisdiccional, la exigencia de procurar la citación personal de los interesados en dicho procedimiento, siempre que tal citación sea factible, debiendo considerar el emplazamiento edictal como un remedio último de carácter supletorio y excepcional que requiere el agotamiento previo de las modalidades aptas para asegurar en el mayor grado posible la recepción de la notificación por su destinatario (STC 82/2019, de 17 de junio, FJ 3)». La excepcionalidad del recurso a la notificación edictal, hace recaer sobre los órganos judiciales la responsabilidad de velar por la correcta constitución de la relación jurídico-procesal; se les exige el empleo de cuantos medios obren a su alcance, de suerte que, a la vista de los ordenados, el órgano judicial tenga la profunda convicción de que resultan inviables e inútiles otros medios de comunicación procesal (STC 200/2016, de 28 de noviembre, y también las posteriores SSTC 5/2017, de 16 de enero, y 41/2020, de 9 de marzo) y quepa cabalmente concluir que se han agotado las posibilidades de localización y, por tanto, de notificación personal al demandado. Y esta responsabilidad se hace recaer también sobre el actor, imponiéndole la carga procesal de que se intente el acto de comunicación (el emplazamiento) «en cuantos lugares existe base racional suficiente para estimar que pueda hallarse la persona contra la que se dirige la demanda y debe desplegar la diligencia adecuada en orden a adquirir el conocimiento correspondiente» (STS de 1 marzo 2016); aunque, obviamente, como al órgano judicial, no cabe exigirle una diligencia extraordinaria o desproporcionada.

3. Conforme a la doctrina precedente debe ser interpretado el art. 156 LEC relativo a las averiguaciones del tribunal sobre el domicilio del deudor, al que se remite el legislador concursal —nominatim lo hacía el art. 184.7 LC y genéricamente a lo establecido en la LEC, el precepto del TRLC que comentamos— para regular el régimen del emplazamiento en los casos en que no se conociera el domicilio del deudor o el resultado del emplazamiento fuera negativo.

En estos casos —dice el precepto citado de la Ley procesal— «se utilizarán por el Letrado de la Administración de Justicia los medios oportunos para averiguar esas circunstancias, pudiendo dirigirse, en su caso, a los Registros, organismos, Colegios profesionales, entidades y empresas a que se refiere el apartado 3 del artículo 155», precepto este que incluye también «el lugar en que se desarrolle (por el demandado) actividad profesional o laboral no ocasional» y conforme al cual, en caso de desconocerse el domicilio del demandado en el momento de interponer la demanda, podrán designarse como tal domicilio. Solo si tales averiguaciones resultasen infructuosas, podrá ordenar el letrado de la Administración de Justicia que la comunicación (el emplazamiento en el caso) se lleve a cabo mediante edictos (art. 156.4).

Por consiguiente, la norma del apartado primero del precepto que comento, que es innecesaria porque resultaría aplicable en todo caso en virtud de la supletoriedad de la LEC, faculta al letrado de la Administración de Justicia, en los casos en que el demandante manifieste que le es imposible designar un domicilio o residencia del deudor a efectos de su personación, a utilizar los medios oportunos para averiguarlos, formando parte tal facultad de la función de impulso del procedimiento que le corresponde, de acuerdo con lo dispuesto en el artículo 179.1 de la LEC.

El precepto del TRLC introduce, como novedad importante, siguiendo el modelo de la LEC (art. 156.1), el carácter preceptivo de estas averiguaciones, que en el art. 184.7 de la LC tenían carácter facultativo (el Secretario judicial, de oficio o a instancia de parte, podrá realizar las averiguaciones de domicilio previstas en el art. 156 LEC, decía este precepto); y en esta labor deberá emplear —también el actor— la diligencia que le viene exigida por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional que antes veíamos. Obsérvese que lo relevante es la averiguación del domicilio o residencia del demandado (del deudor en nuestro caso) y a este fin se utilizarán «los medios oportunos» (art. 156.1 LEC); entre ellos dirigirse a los registros, organismos, colegios y demás entidades previstas, a los cuales podrá dirigirse («pudiendo dirigirse», dice el precepto), porque puede ser innecesario si el domicilio o residencia son averiguados por otros medios.

4. Ha desaparecido en el TRLC el precepto que disponía la aplicación de las normas sobre sucesión previstas en el correlativo de la LC (art. 184.7), sin duda, porque es innecesario por la aplicación supletoria de la LEC y, en concreto, de las normas de sucesión por muerte de su art. 16, que regulan el procedimiento para la sucesión procesal en caso de fallecimiento del deudor, que es preciso seguir para que la misma se produzca, aunque adaptadas al proceso concursal, y que prevén prácticamente todas las hipótesis que pueden plantearse. Sin embargo, no será aplicable la norma de cierre del art. 16.3 para cuando el litigante fallecido sea el demandado y las demás partes no conocieren a los sucesores o éstos no pudieran ser localizados o no quisieran comparecer. La LEC dice que el proceso seguirá adelante, declarándose la rebeldía de la parte demandada, y esta posibilidad no se plantea en el procedimiento para la declaración de concurso.

5. Los criterios anteriores sobre el emplazamiento son aplicables también a las personas jurídicas. Sin embargo, deberá tenerse presente que, según el art. 152.2 LEC (v. también el art. 271 LOPJ), «Los actos de comunicación se practicarán por medios electrónicos cuando los sujetos intervinientes en un proceso estén obligados al empleo» y, entre estos sujetos, se incluyen las personas jurídicas y los entes sin personalidad (art. 273.3 a) LEC). Aunque la regla anterior tiene como excepción los casos en que se trate del primer emplazamiento o citación del demandado —y lo es el emplazamiento del deudor en el procedimiento para la declaración de concurso necesario— en los que «los actos de comunicación se harán por remisión al domicilio de los litigantes» (art. 155.1 LEC). Existe, por tanto, un régimen específico cuando se trata de la primera citación o emplazamiento del demandado (deudor en nuestro caso). Según el TC (en doctrina que aparece compendiada en la STC 32/2019, de 28 de febrero, FJ 4), esta norma (art. 155.1 LEC) es taxativa: cuando el acto de comunicación constituye el primer emplazamiento o citación del demandado, la facultad de efectuarlo a través de medios electrónicos o telemáticos no es un «modo alternativo a la utilización del correo certificado con acuse de recibo en el domicilio señalado». Como sostuvo la STC 6/2019, de 17 de enero en su fundamento jurídico 4, «a modo de excepción y conforme a lo previsto en los arts. 155.1 LEC y 53.1 LJS (para el proceso laboral, que fue el seguido en el caso resuelto por la sentencia), no procede efectuar por medios electrónicos la citación o emplazamiento del demandado aún no personado en el procedimiento, pues esos actos deben realizarse por remisión a su domicilio».

No obstante, si no pudieran ser emplazadas en su domicilio registral (por ejemplo, porque es inexistente o simulado) ni —utilizando los medios de averiguación oportunos (art. 156.1 LEC)— se lograra conocer su domicilio real (ni su dirección electrónica), el apartado segundo del precepto prevé un último intento para el emplazamiento, antes de aplicar la norma de cierre del apartado tercero: el letrado de la Administración de Justicia deberá dirigirse al registro público en el que se encuentre inscrita dicha persona para determinar la identidad de los administradores, liquidadores o directores generales de la entidad, al objeto de emplazarla a través de dichas personas.

También en este caso el TRLC —que amplía el círculo de personas que pueden ser emplazadas, incluyendo los liquidadores o directores generales que no estaban previstos en el art. 184.7 LC, que hablaba solo de «administradores y apoderados»— dota de carácter imperativo a esta norma, sustituyendo el carácter facultativo que tenía en el art. 184.7 LC (el letrado de la Administración de Justicia podrá dirigirse, decía ese precepto). No obstante, habrá que preguntarse si es compatible con la exigencia constitucional del emplazamiento personal y con el art. 155.1 LEC, antes visto, que exige se haga por remisión al domicilio del demandado; con más razón cuando el emplazamiento se realiza a través de personas que, como los directores generales, pueden no tener la representación de la persona jurídica. La doctrina constitucional ha excluido la validez del emplazamiento a través de procurador, incluso en los supuestos en que tratándose del acto inicial del proceso de ejecución de una sentencia (el auto de despacho de la ejecución), el procurador contaba con un poder preexistente en el proceso de declaración y sin que sea obstáculo a ello lo dispuesto en el art. 28 LEC, que faculta a este profesional para recibir notificaciones hasta que la sentencia quede ejecutada: «se trata de una norma (el art. 28 LEC) que, al igual que el art. 153 LEC, prevé la realización de los actos de comunicación judicial con las partes a través de su procurador, pero partiendo de la premisa de la existencia de un poder de representación vigente y de la necesidad de comunicar actos judiciales que se producen en el curso de un proceso, circunstancias que no concurrieron en el caso de autos. Ciertamente, en el presente supuesto, se trataba de un proceso nuevo y autónomo del de separación, en el que era preciso, conforme exige el art. 553.2 LEC, realizar la diligencia de notificación de la demanda ejecutiva a la persona del ejecutado para que pudiese personarse a través del Abogado y Procurador de su elección».

La reforma del art. 553 LEC por la Ley 13/2009, de 3 de noviembre, parece venir a rectificar esta doctrina al incluir expresamente la posibilidad de notificar la demanda de ejecución (y el auto despachándola) al procurador que, teniendo en cuenta que se trata de la notificación del primer acto del proceso de ejecución, no puede ser otro que el que ostentó la representación del ejecutado en el previo proceso de declaración. Y así lo han entendido algunas resoluciones de nuestros tribunales (por ejemplo, el AAP Burgos, Sección 2ª, de 5 de diciembre de 2017). Sin embargo, me parece que es posible otra lectura del actual art. 553 LEC. El tenor del precepto es que los documentos a que se refiere «serán notificados simultáneamente al ejecutado o, en su caso, al procurador que le represente (…)». Y la relevancia constitucional de este primer acto de comunicación determina que la previsión de la notificación al procurador «en su caso» no pueda entenderse como sustitutiva de la notificación personal. El órgano judicial sigue teniendo el deber de intentar la notificación personal al ejecutado por todos los medios a su alcance y solo en el caso de que los mismos resulten infructuosos porque «se hayan agotado los medios de averiguación del domicilio del deudor o ejecutado» o «todas las opciones que puedan permitir el acceso a la notificación personal» (STC 200/2016), podrá acudir a la notificación al procurador, antes de acudir a los edictos o, en nuestro caso, a la norma de cierre prevista en el apartado tercero del artículo que comentamos.

6. Dispone, por último, el precepto en su apartado tercero que «Cuando el Letrado de la Administración de Justicia agotara todas las vías para el emplazamiento del deudor, el juez podrá declarar el concurso con base en los documentos que acompañaren a la solicitud, a las alegaciones del solicitante o solicitantes y a las averiguaciones que se hubieran realizado». Esta norma de cierre, que introduce importantes mejoras técnicas en la que contemplaba el art. 184.7 LC —en especial, sustituye el auto que puede dictar el juez, que no es el de admisión, sino el de declaración de concurso, y con base no solo en las averiguaciones que se hubieran realizado en esta fase de admisión— es una norma de cierre en defecto de previsión por el TRLC —y antes por la LC— de la notificación edictal.

Se faculta al juez a dictar el auto de declaración de concurso porque se parte de que los documentos aportados y las averiguaciones realizadas pondrán de manifiesto la concurrencia de los presupuestos de la declaración de concurso necesario. Y el resultado que se alcanza es la introducción de un nuevo supuesto de declaración de este tipo de concurso inaudita parte debitoris, que se añade al previsto en el art. 14.2-1º del TRLC; aunque privado del automatismo de la declaración que se prevé para éste en dicho precepto porque se limita a reconocer una facultad («podrá declarar») al juez del concurso.

Artículo 17  Subsanación de la solicitud del acreedor y de otros legitimados




1. Si el juez estimara que la solicitud de declaración de concurso presentada por acreedor o por cualquier otro legitimado distinto del deudor o el documento del que resulte la legitimación del solicitante son defectuosos o insuficientes, procederá del modo establecido para el mismo caso respecto de la solicitud del deudor.

2. Si el solicitante no procede dentro del plazo a la subsanación requerida, el juez dictará auto inadmitiendo a trámite la solicitud. Contra el auto que inadmita la solicitud de declaración de concurso el solicitante solo podrá interponer recurso de reposición.

3. Una vez justificado o subsanado el defecto o la insuficiencia dentro de ese plazo, el juez en el mismo día o, si no fuera posible, en el siguiente hábil, procederá conforme a lo establecido en el artículo anterior.



Cayetana Lado Castro-Rial

Abogado del Estado

Se trata de un precepto que proviene del artículo 13.2 de la Ley 22/2003, que resultaba de aplicación con carácter general tanto a la solicitud formulada por el deudor como por el acreedor y otros legitimados. Se refiere al control que ha de realizar el juez respecto de la solicitud de concurso realizada por un acreedor o por otros legitimados, así como respecto al documento del que resulta la legitimación del instante.

La solicitud realizada por el acreedor exige la concurrencia de menores requisitos formales que la presentada por el deudor. Así, no es preciso que se aporte un poder especial a favor de procurador, sino que basta el poder general para pleitos previsto en el artículo 25 LEC al no establecerse regla especial alguna al respecto. A estos efectos, basta con la aportación de documentación acreditativa de los hechos indicativos de la legitimación del instante, como la existencia del crédito y los indicios de insolvencia en los que se funde (Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona de 17 de mayo de 2019).

En la solicitud de concurso necesario son susceptibles de subsanación la no realización o realización defectuosa de alegaciones y la solicitud formulada, así como la no aportación (o aportación insuficiente o defectuosa) de los documentos acreditativos de la legitimación del solicitante.

En el Encuentro de Magistrados de lo Mercantil celebrados en Valencia en 2004 se debatió la cuestión relativa a la subsanación de defectos y las consecuencias derivadas de la no subsanación, citando expresamente los artículos 11.3 y 243.4 de la LOPJ, entre otros.

Se indicaba entonces que eran subsanables la no realización, o realización defectuosa, de las alegaciones y solicitud previstas en los apartados 1 y 2 del artículo 7, y la no aportación o aportación defectuosa de los documentos acreditativos de la legitimación del solicitante, previstos en el artículo 7.1. I y II de la Ley 22/2003, si bien precisando que en el supuesto de que se tratase de un legitimado distinto del acreedor basta con proponer la prueba para acreditar la legitimación, por lo que será subsanable igualmente la falta de proposición o la proposición defectuosa de la prueba.

Asimismo, además de la ausencia o defectuosa alegación o acreditación de los extremos exigidos en los artículos 6 y 7 en relación con los apartados 3 y 4 del artículo 2, se consideraba razonable que pudiera exigirse la subsanación de otros defectos de alegación o acreditación: alegación del domicilio o centro de los intereses principales del deudor para que pueda examinarse de oficio la competencia territorial (artículo 10.5 en relación con el artículo 10.1 Ley 22/2003) o de los datos de los que resultaban la procedencia del concurso ordinario o abreviado.

Como ya se ha indicado, han de aportarse los documentos que acreditan la insolvencia del deudor, debiendo acreditar de forma indiciaria el hecho externo revelador de la insolvencia. En todo caso, la falta de prueba del hecho externo en que se funde la insolvencia se ha considerado por la doctrina que ha de dar lugar a la desestimación de la solicitud. Ahora bien: ahora el precepto señala expresamente que, con fundamento en lo dispuesto con carácter general en el artículo 11.3 LOPJ, si existe prueba, pero resulta insuficiente (o defectuosa) el juez podrá requerir del acreedor la aportación de otros documentos para completarla. Ello no causará además indefensión alguna al deudor.

También precisa el precepto ahora que contra el auto que inadmita a trámite la solicitud el instante podrá interponer solamente recurso de reposición. Queda, por tanto, zanjada la cuestión relativa a los recursos admisibles en relación con dicha decisión judicial, que había suscitado cierto debate doctrinal y jurisprudencial en conexión con el artículo 197.2 Ley 22/2003.

En todo caso, una vez que se hubiera producido la subsanación del defecto apreciado o de la insuficiencia existente en el plazo concedido, el juez, en el mismo día, o en el primer día hábil siguiente, procederá de la forma establecida en el precepto anterior. Si bien en este punto hay que recordar que no será el juez, sino el Letrado de la Administración de Justicia quien procederá al emplazamiento del deudor.

Artículo 18  Medidas cautelares anteriores a la declaración de concurso




1. A petición del legitimado para instar el concurso necesario, el juez, al admitir a trámite la solicitud, podrá adoptar, de conformidad con lo previsto en la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, las medidas cautelares que considere necesarias para asegurar la integridad del patrimonio del deudor.

2. El juez podrá pedir al solicitante que preste fianza para responder de los eventuales daños y perjuicios que las medidas cautelares pudieran producir al deudor si la solicitud de declaración de concurso resultara finalmente desestimada.

3. En el mismo auto en el que declare el concurso o desestime la solicitud, el juez se pronunciará necesariamente sobre las medidas cautelares que hubiera acordado antes de ese auto.



Carlos Nieto Delgado

Magistrado especialista en asuntos mercantiles

I.  La tutela cautelar en general y sus especificidades en el concurso de acreedores

Las medidas cautelares constituyen una de las modalidades de la tutela judicial prevista en el artículo 5.1 LEC, que está destinada a contrarrestar el riesgo de inefectividad de la sentencia o resolución de fondo que al término del proceso se dicte, «mediante una afectación de la esfera jurídica del demandado adecuada y suficiente para producir aquel efecto» (16) . Su regulación aparece recogida con carácter general en los procesos civiles en el Título VI del Libro III de la Ley de Enjuiciamiento Civil (artículos 721-747); si bien hay previsiones específicas insertas en la regulación que de los procedimientos especiales se hace en la misma Ley Rituaria (artículo 762 para los procedimientos sobre capacidad de las personas, artículo 768 para los procedimientos de filiación), o en normas materiales o sustantivas (artículos 117.3, 127-132, 148 de la Ley 24/2015, de 24 de julio, de Patentes, artículos 470-479 de la Ley 14/2014, de 24 de julio, de Navegación Marítima, etc.).

También nuestra legislación concursal incluye reglas especiales en materia de medidas cautelares en varias de sus disposiciones, en las que se contemplan situaciones ciertamente dispares (17) . Completando estas previsiones, el artículo 508.1º TRLC ubica de manera especial las medidas cautelares en la Sección 1ª del concurso. Por otra parte, para supuestos transfronterizos, el artículo 748 TRLC permite el reconocimiento y ejecución de medidas cautelares adoptadas por órganos judiciales extranjeros en materia concursal previas a la apertura de un procedimiento principal de insolvencia, así como la posibilidad de que los Jueces españoles acuerden tales medidas antes de que se produzca el reconocimiento de dicho procedimiento extranjero, a instancias de su administrador o representante; y siempre que no resulten de aplicación otras reglas incluidas en Tratados internacionales o normas de origen europeo.

La regulación de las medidas cautelares en el Texto Refundido de la Ley Concursal (que, en esencia, mantiene las líneas directrices de la Ley 22/2003) no está exenta de críticas (18) . Si bien se mira, no existe una mínima homogeneidad entre todas las medidas cautelares que nuestra legislación de insolvencia contempla y a duras penas muchas de las previstas en sus distintos preceptos serían subsumibles en una tutela cautelar clásica strictu sensu: siendo el procedimiento concursal en definitiva un procedimiento de ejecución colectiva, se convendrá que no siempre cabe apreciar que las medidas cautelares incluidas en nuestra normativa concursal tengan la finalidad de garantizar la efectividad de un pronunciamiento judicial dictado en una contienda entre dos o más partes, yendo en muchos casos las contenidas en el Texto Refundido de la Ley Concursal más bien destinadas a preservar la integridad del patrimonio del deudor frente a actos que podrían mermar las expectativas de cobro del conjunto de sus acreedores (aseguramiento), o simplemente agilizar el procedimiento, permitiendo su progresión de fases sin que se hayan resuelto todas las cuestiones jurídicas planteadas en momentos procesales previos.

Un segundo déficit detectable en la disciplina de las medidas cautelares en nuestra legislación concursal deriva de su regulación incompleta: en muchos casos, la norma se limita a posibilitar su adopción, pero guarda silencio sobre cuestiones clave como la legitimación para instarlas, su tramitación y los recursos que caben frente a las resoluciones que se dicten. Estas lagunas fuerzan a integrar los vacíos con la Ley de Enjuiciamiento Civil, en el modo que ordena con carácter general el artículo 521 del TRLC, o de manera específica el artículo 18 TRLC que es aquí objeto de comentario. Sin embargo, estas remisiones, más que resolver los problemas planteados, a menudo generan otros nuevos, por las diferencias existentes, como antes ya se expresó, entre muchas de las medidas cautelares previstas en nuestra legislación de insolvencia y las que se contemplan con carácter general en los procedimientos civiles: así por ejemplo, en las medidas cautelares peticionadas por la administración concursal, que actúa en defensa y exclusivo interés de la masa del concurso, no siempre parece que esté justificado aplicar reglas generales como la exigencia de ofrecimiento de caución o la condena en costas.

II.  Las medidas cautelares coetáneas a una solicitud de concurso necesario

El vigente marco legal recoge en el artículo 18 del TRLC una regulación que hunde sus raíces en nuestra histórica normativa de quiebras, en que siempre se contempló, con motivo de la apertura del procedimiento de insolvencia, la posibilidad de adopción de medidas cautelares, incluso de oficio o a petición del Ministerio Fiscal, para asegurar la integridad del patrimonio del deudor en supuestos de fuga notoria del comerciante (19) .

1.  Ámbito de aplicación, legitimación y momento procesal

Dentro de la panoplia de supuestos en que el TRLC permite decretar medidas cautelares, el artículo 18 del TRLC (art. 17 LC 22/2003) se refiere exclusivamente a la posibilidad de su adopción con motivo de la presentación de una solicitud de concurso necesario, a petición del legitimado para presentarla y concretamente en la resolución de admisión a trámite de dicha solicitud.

De los tres presupuestos, el que puede suscitar mayores dudas es el de la legitimación para la solicitud de concurso necesario, por las opciones de fiscalizar la existencia, vencimiento y exigibilidad del crédito en que se sustenta la petición y de incluir o no al titular de créditos contingentes (20) , aunque por razones de espacio nos remitimos a la parte de estos comentarios en que se trata la cuestión en el artículo 3. La atribución de la facultad de pedir medidas al legitimado para pedir el concurso necesario y no al efectivo instante de este último, parece sugerir la idea de que la tutela cautelar la podría reclamar un acreedor distinto del promotor de la (primera) solicitud (21) ; si bien los breves plazos legalmente impuestos para el dictado del auto de admisión a trámite del expediente (en el que se debe incluir el pronunciamiento favorable o desfavorable a las medidas), hace a duras penas viable, por razones temporales, la petición de otros sujetos.

La finalidad de las medidas debe ser exclusivamente asegurar la integridad del patrimonio del deudor. Indudablemente cabe apreciar que esta misma necesidad podría darse en otros escenarios y en el marco de otros itinerarios procesales. Así por ejemplo, cabría plantearse si, por aplicación analógica de lo dispuesto en esta norma, también habría de permitirse: a) la solicitud de adopción de las medidas cautelares antes de la demanda de concurso necesario, cuando concurran razones de extrema urgencia que así lo justifiquen; b) la petición de medidas cautelares de aseguramiento por parte del propio deudor, con motivo de la presentación de una solicitud de concurso voluntario, en caso de que el retraso en la provisión de escritos o la existencia de defectos que hubieran de subsanarse pudiera producir una demora, causante de un quebranto irreparable en la masa activa; c) la solicitud de medidas cautelares de aseguramiento del patrimonio integrante de la masa activa, por cualquier acreedor o por el propio deudor, en cualquier momento posterior a la solicitud y admisión a trámite del concurso necesario, aunque antes de su declaración.

En respuesta a lo anterior, la praxis judicial hasta la fecha ha sido extremadamente restrictiva en la aplicación de los presupuestos de estas medidas y, por ejemplo, ha rechazado que las mismas puedan ser solicitadas y decretadas en el marco de un procedimiento de concurso voluntario (22) . Los comentaristas de esta línea jurisprudencial han valorado positivamente esta hermenéutica, en la medida en que las reglas sobre anulación de actos del deudor o sobre reintegración de actos perjudiciales para la masa activa ya servirían para conjurar cualquier riesgo de que, antes o después de la presentación de una solicitud de concurso voluntario, pudieran darse actos irreversibles, lesivos para los acreedores (23) . La misma exégesis reduccionista ha rechazado también la posibilidad de petición de las medidas en cualquier momento posterior a la presentación de la solicitud de concurso necesario (24) , aplicando una suerte de efecto preclusivo a esta última e invocando igualmente la garantía que supone la amenaza de aplicación del artículo 260 del Código Penal o la disciplina en materia de reintegración concursal.

A nuestro juicio, la cuestión dista de estar clara. Aunque la explícita enumeración de los presupuestos de las medidas cautelares del artículo 18 del TRLC invita a pensar que no caben en otros casos distintos de los que en ella se mencionan (en otros momentos procesales, en otros expedientes distintos del concurso necesario…), lo cierto es que la misma necesidad de aseguramiento del patrimonio del deudor podría también darse en cualquiera de los escenarios alternativos que hemos indicado. Si la posibilidad de anulación de los actos del deudor o de reintegración de sus actos perjudiciales realizados dentro del período sospechoso supusiera siempre una garantía suficiente, indudablemente también lo sería en el caso del concurso necesario; y si no lo fuera en este último, la misma necesidad podría darse (o sobrevenir) antes o después de la solicitud con la que principian las actuaciones.

La praxis vivida en los Juzgados Mercantiles enseña que, en ocasiones, una petición de concurso necesario para la que no se espera siquiera respuesta por parte del deudor (dado lo manifiesto de la situación de insolvencia) deriva en una enconada disputa, que puede prolongarse durante muchos meses hasta la declaración de concurso, en los cuales la tutela cautelar que inicialmente no se juzgó necesaria puede devenir crítica; y que incluso en supuestos de concurso voluntario, puede darse una necesidad acuciante de adopción de medidas cautelares inmediatas, cuando el patrimonio del deudor, antes de ser debidamente intervenido, puede ser esquilmado con transmisiones en que posteriormente podría resultar tremendamente complejo rastrear el destino de los fondos, o los adquirientes podrían invocar la protección registral del tercero de buena fe, etc. etc.

En resumidas cuentas, considerando: a) el rango cuasi-constitucional que la jurisprudencia del Alto intérprete de la Constitución ha dispensado a la tutela cautelar en distintas resoluciones (25) ; y b) el carácter meramente ejemplificativo que se ha atribuido a las normas procesales generales que se refieren a las distintas modalidades de tutela cautelar (26) , no nos parece descabellado defender que hayan de admitirse otras solicitudes de medidas cautelares de aseguramiento del patrimonio del deudor, promovidas en supuestos distintos al estrictamente definido en el artículo 18 del TRLC para el concurso necesario (o bien, incluso durante la tramitación de una solicitud de concurso voluntario), en todos aquellos casos en que se aprecie su necesidad para preservar la integridad de la masa activa (27) . Entendemos que, en ausencia de una expresa norma concursal, cabría apelar a la regulación general del artículo 721 LEC en conexión con el artículo 521 del TRLC; todo ello sobre la base de la jurisdicción exclusiva y excluyente del Juez del concurso para «cualquier medida cautelar que afecte o pudiera afectar a los bienes y derechos del concursado integrados o que se integren en la masa activa» (art. 54 TRLC).

2.  Tramitación procesal: ¿concesión inaudita parte en todo caso?

Puestos a incluir en el Texto Refundido de la Ley Concursal una disciplina especial en materia de medidas cautelares coetáneas a una solicitud de concurso necesario, no era fácil dar con una regulación tan defectuosa como la contenida en el artículo 18 del TRLC, extrañamente no afectado por las últimas reformas. Alineándose con el escaso nivel técnico de la mayoría de las reglas procesales contenidas en nuestra legislación de insolvencias, el artículo 18 no aclara si con carácter previo a la concesión de la tutela cautelar es preceptivo o no conceder audiencia a la parte deudora. En la medida en que el artículo 14.1 del TRLC establece que la solicitud de concurso necesario debe ser proveída en el mismo día o en el día siguiente de su presentación (una norma que se incumple de forma sistemática en las grandes capitales, donde solamente el tiempo de reparto puede llegar a prolongarse de una a varias semanas), la exigencia de que la concesión o denegación de las medidas se produzca en la resolución procesal de admisión a trámite del escrito iniciador de las actuaciones parece que, por la fuerza de las cosas, habría de traer aparejado, en el cronograma ideal de la Ley, que las medidas hubieran de ser siempre resueltas inaudita parte. Teniendo en cuenta la trascendencia que supone un pronunciamiento de este calado (que puede llegar a precipitar la insolvencia del deudor, si llega a ser hecho público, aunque no exista ninguna situación de insolvencia actual), parece que una comparecencia convocada dentro del quinto día y celebrada dentro de los diez siguientes (art. 734.1 LEC, salvo los casos de extrema urgencia o perjuicio por la audiencia al buen de la medida del artículo 733.2 LEC), al objeto de escuchar los argumentos del deudor, no habría resultado un lastre demasiado grave.

Si el íter de la solicitud de concurso necesario es el previsto en el apartado 14.2.2º TRLC (auto de admisión a trámite, ordenando el emplazamiento del deudor), parece que la resolución en la que se deberá incluir el pronunciamiento estimando o desestimando las medidas cautelares (en todo caso, inaudita parte) será indefectiblemente el auto de admisión a trámite del concurso necesario. Es preciso puntualizar que la admisión a trámite de la solicitud de concurso necesario no presupone ningún pronunciamiento indiciario sobre la prosperabilidad de tal petición, ni en particular sobre la situación de insolvencia actual del deudor.

Si por el contrario nos hallamos ante el concurso necesario prevenido en el apartado 14.2.1º TRLC (existencia de una previa declaración judicial o administrativa de insolvencia del deudor siempre que sea firme, existencia de un título por el cual se hubiera despachado ejecución o apremio sin que del embargo hubieran resultado bienes libres conocidos bastantes para el pago, o bien existencia de embargos por ejecuciones pendientes que afecten de una manera general al patrimonio del deudor), lo procedente según la ley sería la declaración automática de concurso (lo que en la práctica viene denominándose de forma coloquial «concurso necesario exprés»). En este segundo caso, en la medida en que la tutela cautelar parece que pretende cubrir la situación interina que discurre en el tiempo que se precisa para la concesión de audiencia al deudor sobre la declaración de concurso necesario, la convocatoria de las partes a una comparecencia en caso de oposición y la práctica de las pruebas que en su caso sean procedentes (artículo 16 y 21-24 TRLC), la ausencia de esos hitos procesales se supone que privaría de justificación a las medidas cautelares que hubieran podido (erróneamente) peticionarse.

La cuestión sin embargo tampoco nos parece pacífica, por múltiples motivos. En primer lugar, los Jueces mercantiles, a pesar del tenor aparentemente taxativo del artículo 14.2.1º TRLC, en aplicación de un principio de prudencia y prevalencia de la audiencia, asociada a la tutela judicial efectiva, han venido en la inmensa mayoría de los casos en que se promueve un «concurso necesario exprés» emplazando al deudor, al objeto de que se allane o formule oposición, en lugar de declarar el concurso sin más y que el deudor se entere de su declaración de insolvencia a través del BOE. Si se optase por esa solución (sin juzgar aquí su corrección o incorrección, para lo cual nos remitimos a los comentarios del precepto en cuestión en esta misma obra), pueden suceder dos cosas: a) que el instante del concurso necesario haya sido previsor y dejado interesada la adopción de medidas cautelares, para el caso en que el Juez optase por no declarar automáticamente el concurso; o bien b) que, en la confianza de que la apertura del procedimiento sería automática, no lo haya hecho. Parece que, si el Juez opta por emplazar al deudor, descartando la declaración exprés del concurso necesario, tendría lógica que, con carácter previo, requiriese al instante del concurso para que tuviera la oportunidad de proponer medidas cautelares; o incluso que el órgano judicial admitiera a trámite la petición de estas últimas en un breve plazo inmediatamente después de emplazar al deudor. En tal caso, parece que procedería el dictado de una resolución procesal separada sobre las medidas, sin perjuicio de la posibilidad de reversión o refrendo de las mismas en el auto estimando o rechazando la declaración de concurso necesario, siguiendo el régimen general del artículo 18.3 TRLC.

Suponiendo que el órgano judicial opte por aplicar escrupulosamente el artículo 14.2.1º TRLC, también cabe cuestionarse si la tesis de que la adopción de las medidas cautelares en el auto de declaración de «concurso necesario exprés» ha devenido carente de objeto resulta también precipitada o superficial; pues en la medida en que, con carácter general, el artículo 18.3 contempla la opción de mantener las medidas tras la declaración de concurso (por ejemplo, al objeto de impedir quebrantos patrimoniales en el tiempo que media hasta la aceptación de los administradores concursales y la intervención de los activos del deudor), parece que también en esos supuestos podría aceptarse que el auto de declaración de concurso necesario «exprés» pudiera apreciar justificado decretar las medidas cautelares que el instante hubiera interesado en su solicitud inicial. Ello puede plantear nuevas cuestiones en cuanto a la oposición y recursos que veremos seguidamente.

3.  Cognición del órgano judicial y resolución

La petición de medidas cautelares en el escrito de solicitud de declaración de concurso necesario en ningún caso supone la automática concesión de las mismas. El artículo 18.1 señala que el Juez «podrá» concederlas, lo que significa que también puede denegarlas; y tanto si hace una cosa como la otra, es obvio que deberá motivar su resolución, tal y como exige de cualquier auto el artículo 208.2 LEC y resulta de inveterada jurisprudencia del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo, que enlazan esa obligación con distintos mandatos contenidos en nuestra Carta Magna (artículos 120.3, 117.1, 24 o 9.3 CE).

Más dudoso resulta si, en esa cognición, el órgano judicial debe argumentar por separado, tal y como se exige con carácter general en los procedimientos civiles en el artículo 735.2 LEC para cualquier medida, la concurrencia de los tradicionales requisitos de apariencia de buen derecho, peligro por la mora procesal e instrumentalidad de la medida; o bien el artículo 18 del TRLC implícitamente supone un enjuiciamiento «sui generis» de la petición, en la que el Juez, de manera más sucinta, debe limitarse a motivar la instrumentalidad de la medida para el aseguramiento del patrimonio del deudor, sin entrar a valorar el fumus boni iuris de la solicitud de concurso necesario y asumiendo la inherencia del periculum in mora.

Suponiendo que el auto de admisión a trámite de la solicitud de concurso necesario rechace la adopción de las medidas, parece que la revisión de esa decisión se articulará siempre por el cauce del recurso de reposición, prevenido con carácter general frente a los autos del Juez del concurso por el artículo 546 TRLC e interpuesto por el solicitante. Si por el contrario, el Juez estima las medidas cautelares en el auto de admisión a trámite del concurso necesario, es incierto si esa adopción abriría un trámite de oposición para el deudor, dando supletoria aplicación al artículo 739 y ss. de la LEC (en pieza separada) (28) ; o bien si la contradicción a la medida cautelar debería ventilarse en la misma oposición a la declaración de concurso necesario, de tal modo que en el auto resolviendo sobre dicha declaración habría de obtenerse respuesta a esa oposición (con fundamento en la regla del artículo 18.3 TRLC, que obliga al Juez a pronunciarse en ese momento procesal sobre el mantenimiento o el alzamiento de las medidas). La primera de las opciones es la que nos parece preferible, en la medida en que el deudor debería poder obtener un pronunciamiento con la mayor celeridad sobre la procedencia o improcedencia de las medidas cautelares, antes de obtener una resolución definitiva sobre la solicitud de concurso necesario, al término de un contradictorio que podría dilatarse varios meses y que podría ser reexaminado en segunda instancia.

Más complejo aún resulta discernir cuál sería el itinerario que cabría seguir en supuestos en que el deudor no se opone a su declaración de concurso necesario, pero sí a las medidas cautelares impuestas (por considerarlas innecesarias o excesivamente gravosas); y tampoco queda claro si, en caso de falta de oposición del deudor a la solicitud de concurso necesario, el Juez velis nolis tiene que pronunciarse sobre el mantenimiento o el alzamiento de las medidas, así como los criterios que deberían orientar esa decisión.

4.  Regulación específica de la caución

Para concluir, el apartado 2 del artículo 18 establece que el Juez, de manera potestativa, puede imponer fianza al solicitante del concurso necesario y de las medidas cautelares, en previsión de que la solicitud de concurso pudiera resultar finalmente desestimada y al objeto de responder de los daños y perjuicios que pudieran causarse. La regulación se presenta discrepante con la contenida en la disciplina general de las medidas cautelares, en la que como es sabido se exige con el máximo rigor el ofrecimiento de la caución por parte del solicitante (art. 732.3 LEC), siendo ese un requisito inexcusable para la estimación de su petición y sin perjuicio de la praxis judicial vacilante en torno al carácter subsanable o insubsanable de dicha exigencia y el momento procesal preclusivo hasta el que puede o no aceptarse la subsanación.

Dado el carácter especial de la regulación contenida en el artículo 18 del TRLC sobre este aspecto específico de las medidas cautelares coetáneas a la solicitud de concurso necesario, nos inclinaríamos por rechazar el recurso a la disciplina general de la LEC en aplicación del artículo 521 TRLC («en lo no previsto en esta ley…») y abogaríamos por la autonomía de las reglas concursales en este punto. Medie ofrecimiento o no, el Juez habrá de resolver sobre el fondo de las medidas cautelares solicitadas y podrá (o no) exigir caución, motivando en todo caso su decisión (sin perjuicio de la dificultad que tendrá para hacerlo, sin haber siquiera oído al deudor en torno a los perjuicios que la tramitación injustificada del concurso necesario podría causarle).

Más razonable parece la aplicación de los artículos 737-738 de la LEC, imponiendo la constitución forzosa de la caución que hubiera sido decretada con carácter previo a la ejecución de las medidas. Téngase en cuenta que para la cuantificación de los perjuicios de los que debe responder esa caución, habrá de observarse el trámite prevenido también de forma específica en el artículo 27 del TRLC y no las reglas generales contenidas en el artículo 742 de la LEC.

Artículo 19  Allanamiento del deudor




1. Admitida a trámite la solicitud, si el deudor emplazado se allanase a la pretensión del solicitante, el juez dictará auto declarando el concurso de acreedores.

2. El mismo efecto que el allanamiento tendrá el hecho de que, con posterioridad a la solicitud de cualquier legitimado, el deudor, antes de ser emplazado, hubiera solicitado la declaración del propio concurso o, una vez emplazado, no hubiera formulado oposición dentro de plazo.



Cayetana Lado Castro-Rial

Abogado del Estado

I.  El emplazamiento del deudor y el sistema de comprobación del presupuesto objetivo

En aquellos supuestos en que el deudor haya sido emplazado en la forma prevista en los arts. 155 y ss. de la Ley de Enjuiciamiento Civil (en adelante, LEC) o conforme a lo establecido en el art. 16 TRLConc, si se desconoce el domicilio del deudor y éste no comparece, el juez dictará auto declarando el concurso en situación de rebeldía procesal. En estos supuestos, y por aplicación del art. 496.2 LEC, la rebeldía de la parte demandada/deudor no determinará en un modo automático la admisión de los hechos relacionados en la demanda (solicitud de concurso), correspondiendo a la parte actora (solicitante del concurso) la carga de acreditar los hechos constitutivos de su pretensión ex art. 217.2 LEC. Nos encontramos en el Derecho Español, ante un «sistema de comprobación a posteriori» y de «carácter eventual» del presupuesto objetivo de fondo del concurso, esto es, de la insolvencia, condicionado a la oposición del deudor, en supuestos de concurso necesario.

No obstante, su incomparecencia, el deudor es considerado parte, con el carácter «sui generis» que tiene el empleo de este término en el procedimiento concursal, excepcionándose por tanto la regla de que para ello hace falta comparecer en juicio por medio de procurador y asistido de letrado. La incomparecencia del deudor tendrá incidencia en el sistema de notificación a éste durante el concurso (vid. «Comentario al artículo 16 TRLConc») (29) .

En cuanto a la comparecencia, en el breve plazo preclusivo de cinco días desde que el juez dictó auto de admisión a trámite de la solicitud de concurso ex artículo 14.2.2º TRLConc, el deudor podrá comparecer representado por procurador y asistido por letrado. En ese plazo, el deudor puede allanarse a la pretensión del solicitante o no formular oposición en plazo, equiparándose además a estas opciones a efectos de la declaración del concurso aquellos supuestos en que, tras la presentación de la solicitud de concurso por legitimado distinto al deudor, éste opte antes de su emplazamiento por solicitar su propio concurso. La ausencia de emplazamiento en forma del deudor, dado su carácter obligatorio para el juez, comportaría la nulidad del auto declarativo de concurso.

II.  Allanamiento del deudor

A diferencia del artículo 18.1 de la Ley 22/2003, que contemplaba conjuntamente el allanamiento y la oposición del deudor, el TRLConc regula ahora separadamente el allanamiento (artículo 19) y la oposición (artículo 20).

Asimismo, y dentro del allanamiento, se distingue: a) el allanamiento del deudor tras haber sido éste emplazado; b) la solicitud del propio concurso con anterioridad al emplazamiento; c) no formulación de oposición en plazo, tras haber sido emplazado.

El deudor en su comparecencia podrá optar por allanarse (art. 21 LEC), lo que deberá verificar en el plazo de cinco días que se efectuó el emplazamiento, actuación ésta que exige intervención de abogado y procurador (art. 510 TRLConc). El deudor deberá probar que tiene capacidad procesal para allanarse, lo que en relación a personas físicas se identifica con su capacidad para ser parte procesal. Si el allanamiento se manifestare por un representante o mandatario, éste habrá de acreditar el mandato expreso de allanarse (vid. Art. 1713 CC), a cuyo efecto el allanamiento deberá igualmente manifestarse en relación al deudor persona jurídica por quien tenga los poderes necesarios para tal acto procesal.

No resulta posible manifestar el allanamiento si ha sido dictada previamente resolución judicial estimatoria o desestimatoria del concurso necesario. El allanamiento del deudor conlleva la declaración de concurso, como expresamente dispone el artículo 19.1 TRLConc, el cual, a tenor de lo establecido en el art. 29 TRLConc, se considerará como concurso necesario, sin necesidad de citar a vista y sin que el juez verifique en modo alguno si, tras los hechos invocados por el solicitante ex art. 2.4 TRLConc, concurre una situación de insolvencia actual, pues se equipara el allanamiento al reconocimiento por el deudor de su estado de insolvencia.

Nada se opone a que el deudor, en el propio escrito de allanamiento, presente propuesta anticipada de convenio o solicite la liquidación, con las consecuencias que ello podría conllevar en relación a la tramitación del procedimiento como abreviado, de conformidad con el artículo 522 TRLConc (vid. «Comentario al artículo 522 TRLConc»).

A estos efectos, se equipara en el art. 19.1 TRLConc al allanamiento el supuesto en que el deudor emplazado no formule oposición en plazo, lo que comportará la declaración de concurso de acreedores sin oposición, sin necesidad de convocar a las partes a la vista, por razón de la preclusión operada por el transcurso del plazo legalmente previsto para ello.

Por otro lado, de acuerdo con el art. 19.1 in fine TRLConc, cabe también la posibilidad de que el deudor, con posterioridad a la solicitud de cualquier legitimado y antes de ser emplazado, pueda instar su propio concurso (sin que a se le exima, como es lógico, de la aportación de los documentos a que se refieren los artículos 7 y 8 TRLConc) equiparándose este supuesto al allanamiento del deudor o a la ausencia de oposición en plazo, procediéndose por tanto a la declaración del concurso de acreedores.

Nótese que este concurso se considerará como necesario, dado que la primera solicitud es de concurso necesario, salvo si se hubiere presentado una comunicación ex art. 583 TRLConc, en cuyo caso el concurso se entenderá presentado en esa fecha y será voluntario ex art. 29 TRLConc (30) . En estos supuestos, el concurso se declarará, al equipararse la solicitud por el deudor de su concurso al allanamiento, sin que haya lugar al emplazamiento ni posibilidad de formular oposición (vid., «Comentario al artículo 29.1 TRLConc»).

La jurisprudencia ha considerado que si el deudor se allana a la pretensión del solicitante de la declaración de concurso, no formula oposición dentro de plazo una vez emplazado o no hubiera comparecido, el juez ha de dictar auto declarando el concurso, de forma inmediata y sin que ello pueda considerarse que genere indefensión (31) .

Tras esta declaración, no cabe que el deudor pretenda desistir de su solicitud, pues ello únicamente sería posible con carácter previo a su declaración, pero no después, pues el deudor a partir de este momento queda sujeto a sus efectos, careciendo el deudor de poder de disposición sobre el objeto del proceso dado que éste trasciende de la protección de su interés particular, de modo que «ni la inactividad del concursado ni su voluntad contraria pueden interferir en la prosecución del proceso hasta completarlo» (32) .

Por otro lado, algunos órganos jurisdiccionales han matizado los efectos del precepto y han entendido que la ausencia de oposición por parte del deudor no ha de suponer en todo caso la declaración automática del concurso, pues el juez, en todo caso, consideran que debería comprobar la situación de insolvencia (el presupuesto objetivo) y la concurrencia de los restantes presupuestos, tales como la legitimación del solicitante, y ello tanto en los supuestos de ausencia de oposición como en los casos en que el deudor se allane a la solicitud presentada por otro sujeto legitimado (33) .

En cuanto a los recursos que caben contra el auto que declara el concurso necesario por allanamiento, no oposición o posterior solicitud de concurso por el propio deudor, la jurisprudencia ha declarado que los recursos se limitan al de reposición contra los pronunciamientos adicionales del auto, porque el deudor que se encuentra en alguno de los supuestos citados carece de legitimación para interponer recurso de apelación contra la declaración de concurso (34) . (Vid. En relación al régimen de recursos contra el auto sobre estimación o desestimación de la solicitud de declaración de concurso necesario «Comentario al artículo 25 TRLConc»).
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	Así, vid. Auto del Juzgado de lo Mercantil núm. 2 de Madrid de 23 de enero de 2009, Autos de la Audiencia Provincial de Barcelona, Sección 15º, de 3 de mayo y 11 de junio de 2007, Autos de la Audiencia Provincial de Madrid, Sección 28º, de 17 de abril y 8 de mayo de 2008.
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	Así, GARNICA, Comentarios a la Ley Concursal, Ed. Bosch, Barcelona, 2004. PULGAR EZQUERRA, El concurso de acreedores. La declaración. Madrid, 2009, págs. 722-723. Éste ha sido el planteamiento seguido por otro sector jurisprudencial (Auto de la Audiencia Provincial de Las Palmas, Sección 4ª, de 21 de abril de 2008; Auto del Juzgado de lo Mercantil núm. 2 de Madrid de 29 de noviembre de 2005, Considerando Sexto in fine; Auto del Juzgado de lo Mercantil núm. 1 de Bilbao de 3 de diciembre de 2004; Auto del Juzgado de lo Mercantil núm. 2 de Madrid de 15 de diciembre de 2008).
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	Vid. Auto de la Audiencia Provincial de Cádiz de 16 de enero de 2017. En este mismo sentido, el Auto de la Audiencia Provincial de Toledo de 10 de enero de 2017 declaró que no podía decretarse una nulidad de actuaciones por defectos formales por no dar audiencia al deudor antes de la declaración de concurso, cuando tal declaración se solicitó con base a la existencia de un supuesto de hecho para el que no se halla legalmente prevista dicha audiencia previa.
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	Artículo 276 de la Ley Reguladora de la Jurisdicción Social; artículos 76 y 173 de la Ley General Tributaria; artículo 61 del Real Decreto 939/2005; artículos 129 y 130 del Real Decreto 1415/2004; y Resolución de la Secretaría de Estado de Seguridad Social de 20 de mayo de 2003.
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	Al respecto, consideró el Informe del Consejo General del Poder Judicial de 26 de septiembre de 2019 que la exigencia de firmeza de la declaración judicial o administrativa de insolvencia no excedía de las posibilidades de aclaración que permite la autorización normativa.
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	El Informe del Consejo General del Poder Judicial consideró que la introducción de este hecho externo de insolvencia pudiera exceder de la autorización concedida para la refundición, soslayando, por el contrario, la de «investigación del patrimonio infructuosa», que se encuentra funcionalmente vinculada al embargo sin resultado positivo, pero constituye un hecho externo de insolvencia que presenta autonomía respecto a éste.


	 Ver Texto 
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	Vid. Auto del Juzgado Mercantil no 3 de Pontevedra de 18 de julio de 2011: «Este hecho revelador exige que se hayan iniciado varios procedimientos de ejecución, civil, administrativo o tributario y que el patrimonio del deudor resulte afectado de una manera general por la existencia de embargos».
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	Vid. Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona de 25 de junio de 2008: «El precepto requiere la expresa actividad de ciertos acreedores que ya se han dirigido de un modo efectivo contra el patrimonio del deudor, y no de cualquier manera, sino precisamente en vía ejecutiva, lo que determinará la proximidad del momento de desmembramiento desordenado de cada proceso de ejecución aislado de la mayor parte de su patrimonio, de ahí el calificativo de afectación general, como resultado de estas ejecuciones separadas. Tal supuesto de hecho no es equiparable jurídicamente a la existencia de garantías prestadas sobre bienes propios, cuando las mismas no hayan dado lugar a proceso de ejecución alguno».
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	RIFA SOLER, J.M.: «Artículo 11», Derecho concursal práctico (FERNÁNDEZ BALLESTEROS dir.) Madrid, La Ley-Iurgium 2004, pág. 107.
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	MARCOS GONZÁLEZ-LECUONA, M.: «Artículo 16», Comentarios a la Ley Concursal, (CORDÓN MORENO dir.) Cizur Menor, Aranzadi, 2010, 2ª edición, pág. 276. Citados ambos por GONZÁLEZ GARCÍA, J.M.: «Artículo 16», Comentario a la Ley Concursal (PULGAR EZQUERRA dir.) noviembre 2016, pág. 364.
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	Vid. PULGAR EZQUERRA, El concurso de acreedores. La declaración, Madrid, 2009, págs. 812-815. En la jurisprudencia, vid. Auto de la Sección 15 de la Audiencia Provincial de Barcelona de 15 de mayo de 2009.
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	Vid. auto del Juzgado de lo Mercantil no 1 de Málaga, de 5 de febrero de 2009, en el que se analiza el «dies a quo» y «dies ad quem» en supuestos de acumulación de solicitudes de concurso necesario.
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	Cfr., por ejemplo, VACAS MEDINA, «Crítica a los procesos concursales vigentes», en Jornadas de Derecho Procesal, Madrid 1984, pg. 164, CARRERAS LLANSANA, J., «El Juez y la sindicatura del concurso», en la obra colectiva Reforma del derecho de quiebra, Madrid 1982, pg. 252, y con anterioridad a la Constitución, CORTÉS DOMÍNGUEZ, V., «Aproximación al proceso de declaración de quiebra», RDM 1977, núm. 146, págs. 461 y ss.).
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	M. ORTELLS RAMOS, «La tutela cautelar y su práctica en los dos primeros años de vigencia de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000», en Estudios de Derecho Judicial núm. 44, p. 597.
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	 (17) 

	Sin ánimo de exhaustividad: 1) artículos 18 y 25 (medidas al hilo de una solicitud de concurso necesario); 2) artículos 28.3 y 111 (en general, en el auto de declaración de concurso); 3) artículo 133 (embargo cautelar de los bienes y derechos de los administradores o liquidadores, de hecho o de derecho, o de los directores generales de la persona jurídica concursada, cuando de lo actuado resulte fundada la posibilidad de que en la sentencia de calificación las personas a las que afecte el embargo sean condenadas a la cobertura total o parcial del déficit; así como del socio o socios personalmente responsables por las deudas de la sociedad anteriores a la declaración de concurso, cuando de lo actuado resulte fundada la posibilidad de que la masa activa sea insuficiente para satisfacer todas las deudas); 4) artículo 261 (provisiones cautelares con cargo a la masa para créditos sometidos a condición, cuando esta última se estime de cumplimiento probable); 5) artículo 307 (medidas adoptadas en caso de terminación de la fase común del concurso, sin completa resolución de las impugnaciones deducidas frente al inventario y la lista de acreedores); 6) artículo 313 (medidas adoptadas en caso de solicitud de modificación de los textos definitivos, cuando se estime probable el éxito de la misma); 7) artículo 387 (medidas en caso de oposición a la aprobación judicial del convenio, al objeto de impedir que la demora en su tramitación impida su cumplimiento futuro); 8) artículos 432 y 434 (medidas en caso de autorización de pago de los créditos con privilegio general u ordinarios, hallándose pendiente la resolución definitiva sobre las impugnaciones en trámite); 9) artículo 520 (medidas sobre la masa activa, a petición del juez penal una vez admitida una denuncia o querella contra el concursado o por hechos que tuvieran relación o influencia en el concurso); artículo 610 (medidas adoptadas con relación a solicitudes de concurso necesario suspendidas o que no hayan de proveerse tras la presentación de la comunicación de negociaciones); 10) artículo 699 bis (medidas adoptadas en caso de impugnación del auto de apertura de la liquidación, tras la frustración del plan de continuación, en el procedimiento especial de microempresas); 11) artículo 707 (medidas en caso de peticiones de modificación del plan de liquidación en microempresas).
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	La materia ha adquirido cierta autonomía, como objeto de estudio, en la doctrina concursalista: véase por ejemplo I. HUALDE LÓPEZ, «Auto de declaración de concurso: medidas cautelares patrimoniales coetáneas y posteriores», en Revista de Derecho Concursal y Paraconcursal, No 32/2020 (edición digital) y del mismo autor «Algunas consideraciones sobre las medidas cautelares patrimoniales anteriores a la declaración de concurso», Revista de Derecho Concursal y Paraconcursal, No 30/2019 (edición digital); J.M. BLANCO SARALEGUI, «Especialidades en materia concursal», en J. GARCÍA MARRERO (dir.), Medidas cautelares y diligencias preliminares en el ámbito civil, Aranzadi, Cizur Menor, 2021, págs. 415-432; S. GONZÁLEZ GARCÍA, «Tutela cautelar y concurso de acreedores», en Revista General de Derecho Procesal, No 47/2019 (edición digital).
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	C. ARANGÜENA FANEGO, «Artículo 17» en J. SÁNCHEZ CALERO y V. GUILARTE GUTIÉRREZ, Comentarios a la Legislación concursal, Tomo I, Lex Nova, Valladolid, 2004, pág. 412, con remisión al artículo 877 del Código de Comercio («los Jueces procederán de oficio, además, en casos de fuga notoria o de que tuvieren noticia exacta, a la ocupación de los establecimientos del fugado, y prescribirán las medidas que exija su conservación, entre tanto que los acreedores usan de su derecho sobre la declaración de quiebra»). El artículo 3º del Anteproyecto de Ley de concurso de acreedores de 1959 permitía la adopción de las medidas cautelares precisas para ocupar y asegurar bienes, libros y papeles del deudor, en tanto hacen los acreedores uso de su derecho para promover el concurso en presencia de indicios de insolvencia como la desaparición injustificada del deudor del lugar de su domicilio o residencia, su ocultación, el cierre de su establecimiento, el abandono, alzamiento o liquidación apresurada de sus bienes, autorizando el artículo 8º que se decretasen de oficio, a instancia de uno o varios acreedores o del Ministerio Fiscal. El artículo 97 del Anteproyecto de Ley Concursal de 27 de junio de 1983 contemplaba de forma extraordinariamente permisiva la adopción de oficio de medidas cautelares en caso de solicitud de concurso voluntario; si la solicitud de concurso hubiera sido deducida por los acreedores, sometía esa posibilidad a la aportación de una justificación sumaria de los hechos en que se fundase la petición, pudiendo el Juez exigir fianza para responder de los daños y perjuicios que pudieran causarse al deudor. En los artículos 98 y 99 de este mismo Anteproyecto de 1983 se regulaban opciones actualmente no contempladas por nuestra legislación, como la solicitud de medidas cautelares anteriores a la presentación de la solicitud de concurso o la modificación por el Juez de las previamente adoptadas.
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	Véase la exposición clara y concisa de M. GARCÍA-VILLARRUBIA, «El titular de un crédito litigioso, ¿goza de legitimación para instar el concurso necesario de su discutido deudor?», en El Derecho Boletín de Mercantil núm. 36/2011, edición digital,
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	Auto de la Sección 15ª Especializada Mercantil de la A.P. de Barcelona de 25 de mayo de 2011.
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	Autos de la Sección 5ª de la A.P. de Cádiz de 4 de febrero de 2010, de la de la Sección 4ª A.P. de Vizcaya de 6 de octubre de 2011 o de la Sección 28ª de la A.P. de Madrid de 13 de febrero de 2015.
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	L. BLANCO GARCÍA-LOMAS, Ley Concursal Comentada, Lefebvre El Derecho, Madrid, 2016, pág. 74.
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	 (24) 

	Auto del JM núm. 6 de Madrid de 15 de junio de 2017; en contra, permitiéndolas Auto del JM núm. 1 de Bilbao de 17 de noviembre de 2008.
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	STC 238/1992, de 17 de diciembre, STC 218/1994, de 18 de junio, STC 159/2008, de 12 de diciembre, STC 159/2008, de 12 de diciembre
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	 (26) 

	Autos de la A.P. de Madrid Sección 18ª de 25 de marzo de 2014 o de la Sección 28ª de la A.P. de Madrid de 2 de marzo de 2012, con relación a la regla del artículo 727 LEC.
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	 (27) 

	En el auto del JM núm. 1 de Madrid de 12 de julio de 2017, se concedió a la Administración concursal como medida cautelar una autorización previa para iniciar un procedimiento de venta internacional de activos en el procedimiento del grupo Isolux Corsán, ante el imparable deterioro de su valor.
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	Este es el criterio de F.J. SORIANO GUZMÁN, «Artículo 18», en J.I. PEINADO GARCÍA y E. SANJUÁN MUÑOZ, Comentarios al articulado del Texto Refundido de la Ley Concursal, Sepin, Madrid, 2020, T. I. pág. 209.
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Vid. Sentencia Tribunal Constitucional núm. 95/2020 de 20 julio (RTC 2020/95), que analiza el régimen jurídico del primer emplazamiento en la regulación procesal, en los siguientes términos: «La problemática constitucional que deriva del primer emplazamiento, citación o requerimiento al demandado efectuado mediante la dirección electrónica habilitada ha sido abordada por vez primera en la STC 47/2019, de 8 de abril, —de la que se hacen eco las sentencias atinadamente citadas por el Ministerio Fiscal y las más recientes SSTC 40/2020, de 27 de febrero, y 43/2020, de 9 de marzo— que en línea con lo anticipado en la STC 6/2019, de 17 de enero, dictada por el Pleno de este tribunal, indica que si bien la ley procesal civil impone a las personas jurídicas la obligación general de comunicarse con la administración de justicia a través de medios electrónicos [art. 273.3 a) LEC], el régimen jurídico específicamente aplicable al primer emplazamiento es el del art. 155.1,2 y 3 LEC y del art. 273.4, párrafo segundo, LEC, que exigen la "remisión al domicilio de los litigantes" (art. 155.1 LEC), estableciendo de forma específica tanto la obligación de hacer constar en la demanda o en la petición o solicitud con la que se inicie el proceso "el domicilio del demandado, a efectos del primer emplazamiento o citación de este" (art. 155.2 LEC), como la de presentar en papel "los escritos y documentos que se presenten vía telemática o electrónica que den lugar al primer emplazamiento, citación o requerimiento del demandado" (art. 273.4, segundo párrafo, LEC).

A la vista de esta regulación, este tribunal ha concluido en la citada STC 47/2019 que no se ha de llevar a cabo por medios electrónicos la comunicación al demandado aún no personado en el procedimiento, en cuanto a los actos de citación o emplazamiento, conforme a lo previsto en el art. 155.1 LEC, los cuales se harán por remisión al domicilio de los litigantes».
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	Cabe citar en este punto que alguna resolución judicial ha considerado la comunicación prevista en el artículo 5 bis Ley 22/2003 (actual artículo 583 TRLConc) posterior a la solicitud de concurso necesario como un reconocimiento por el deudor de su insolvencia (vid. Auto de la Audiencia Provincial de Sevilla de 30 de noviembre de 2017).
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	Auto del Juzgado Mercantil nº1 de Bilbao de 23 de marzo de 2005; Auto de la Audiencia Provincial de Lugo de 19 de diciembre de 2006; Auto de la Audiencia Provincial de Valladolid de 4 de abril de 2012.
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	Auto de la Audiencia Provincial de Madrid de 22 de julio de 2016.
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	Auto del Juzgado Mercantil nº2 de Pontevedra de 20 de junio de 2016.
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	 (34) 

	Auto de la Audiencia Provincial de Córdoba de 24 de mayo de 2007. En el mismo sentido, el Auto de la Audiencia Provincial de Madrid de 24 de septiembre de 2010, precisando que «Habiéndose allanado la entidad recurrente en queja a la solicitud de concurso necesario, ha de estimarse que no concurre en aquella el gravamen necesario para recurrir el pronunciamiento estimatorio de la solicitud».
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  De la oposición del deudor 








Sección 3 De la oposición del deudor


 Artículo 20  Oposición del deudor




1. El deudor podrá basar la oposición a la solicitud de declaración de concurso en la falta de legitimación del solicitante; en la inexistencia del hecho externo revelador del estado de insolvencia en que se fundamente la solicitud, o en que, aun habiéndose producido ese hecho, no se encontraba en estado de insolvencia o ya no se encuentra en ese estado.

2. Si el deudor alegase que no se encuentra en estado de insolvencia, le incumbirá la prueba de su solvencia.



Cayetana Lado Castro-Rial

Abogado del Estado

Se contempla ahora la oposición del deudor de forma independiente, frente a lo que sucedía en la Ley 22/2003, que lo regulaba en el apartado 2 del artículo 18, junto con el allanamiento y la citación para la vista (vid. «Comentario al artículo 21 TRLConc»). En segundo lugar, se menciona específicamente como causa de oposición la falta de legitimación del solicitante, que no se citaba en el artículo 18.2 de la Ley 22/2003, pero que en la práctica era susceptible de ser alegada como tal, como veremos.

En consecuencia, podemos sistematizar las causas de oposición del siguiente modo: a) falta de legitimación del solicitante; b) no concurrencia de presupuesto subjetivo del concurso; c) inexistencia del hecho externo revelador del estado de insolvencia; d) inexistencia del estado de insolvencia (1) .

— Falta de legitimación del solicitante

El acreedor que pretenda la declaración de concurso de su deudor ha de expresar en la solicitud el origen, naturaleza, importe, fechas de adquisición, vencimiento y situación actual del crédito, debiendo acompañar el documento acreditativo del mismo.

Así, se venía admitiendo la falta de legitimación del instante —por no tener la condición de acreedor— como motivo de oposición a la declaración de concurso necesario a pesar de no estar expresamente prevista en el artículo 18.2 de la Ley 22/2003. Pero el examen de la falta de legitimación del instante tenía carácter limitado (2) . El acreedor que insta la declaración de concurso necesario ha de acreditar su legitimación mediante la justificación de la titularidad de su crédito, pudiendo ser éste o no de carácter dinerario, difiriendo las cuestiones relativas a su cuantificación u otras incidencias que pudieran afectar al crédito al correspondiente incidente, derivado de la comunicación o reconocimiento del crédito, sin perjuicio de que pudiera negarse en aquellos supuestos en que se haya producido la extinción del crédito, de forma patente, por pago, compensación u otro subrogado del cumplimiento, o bien fuera igualmente evidente que se ha perjudicado su reclamación por caducidad, prescripción, etc. (3) . No es éste, por tanto, el trámite idóneo para debatir sobre la existencia y cuantía del crédito del instante del concurso (4) . En consecuencia, este trámite de oposición únicamente podría utilizarse para hacer valer la excepción de falta de legitimación activa derivada de la inexistencia del crédito del instante en orden a revisar el correcto cumplimiento de la justificación documental exigida, pero sin que sea posible entrar a resolver sobre la realidad del crédito, salvo que sea manifiesta su inexistencia (5) .

— No concurrencia del presupuesto subjetivo del concurso

— Inexistencia del hecho externo revelador del estado de insolvencia

El deudor puede formular oposición alegando la inexistencia de los hechos reveladores previstos en el artículo 2 TRLConc, los cuales sirven de base a la solicitud de concurso necesario, a los efectos de articular su oposición aduciendo que el hecho revelador no existe. Hay que recordar que la situación de insolvencia es una cuestión de hecho, cuya apreciación corresponde al órgano jurisdiccional de instancia (STS de 11 de mayo de 1985, entre otras).

— Inexistencia del estado de insolvencia

En este trámite, alegada por el deudor la inexistencia del estado de insolvencia, recae en él la carga de la prueba. En este punto, la Ley de Reforma ha suprimido el inciso «si el deudor estuviera obligado legalmente a llevar contabilidad, esta prueba habrá de basarse en la que llevara conforme a derecho».

Artículo 21  Citación para la vista




En caso de oposición, el Letrado de la Administración de Justicia, al siguiente día, citará a las partes a una vista, a celebrar en los diez días siguientes a aquel en que hubiera formulado oposición, previniéndolas para que comparezcan a ella con todos los medios de la prueba que pueda practicarse en el acto y, si el deudor estuviera obligado legalmente a la llevanza de la contabilidad, advirtiendo a éste para que comparezca con los libros contables de llevanza obligatoria.



Cayetana Lado Castro-Rial

Abogado del Estado

I.  Efectos de la oposición

Como efecto de la oposición, una vez formulada ésta por el deudor, el juez verificará de oficio si el escrito de oposición presentado cumple con todos los requisitos legalmente exigidos (subjetivos, formales y temporales), pudiendo el juez conceder un plazo de subsanación cuando éste adoleciera de algún defecto (conforme prevé el artículo 231 LEC). La oposición del deudor emplazado ha de ser resuelta por el juez previo debate contradictorio entre el solicitante y el oponente, debiendo citar a las partes a una vista, con determinación de lugar, fecha y hora.

Tras la modificación operada en el artículo 18.2 Ley Concursal 22/2003 por el artículo 17.tres de la Ley 13/2009, de 3 de noviembre, de reforma de la legislación procesal para la implantación de la nueva oficina judicial, formulada oposición por el deudor, el Letrado de la Administración de Justicia, al día siguiente, ha de citar a las partes a «la vista» que, conforme a la redacción del nuevo apartado 3 del artículo 18, en virtud de la Ley de Reforma 38/2011, se celebraría en el plazo de tres días siguientes a aquel en que se hubiera formulado oposición. La novedad de la norma consistió entonces no en la celebración de la vista en sí (que ya estaba prevista) sino en la fijación de un plazo ex lege para su celebración. Sin embargo, el artículo 19.1 Ley Concursal 22/2003 seguía diciendo que «la vista se celebrará bajo la presidencia del juez, dentro de los diez días siguientes a aquel en que se hubiera formulado oposición».

Existía, por tanto, una contradicción entre los artículos 18.3 y 19.1 Ley Concursal 22/2003, pues mientras que el primero (en su redacción dada por la Ley 38/2011) habla de un plazo de tres días, el segundo, no modificado en 2011, seguía mencionando el plazo originario de diez días. Esta contradicción podría salvarse entendiendo que se trataba de un olvido del legislador, de modo que debía prevalecer la norma posterior, debiendo estarse al plazo de tres días en lugar de los diez días fijados originariamente. Otra opción era distinguir entre la comparecencia de las partes a la vista (con un plazo de tres días) y la celebración de ésta (con un plazo de diez días), considerando dicha comparecencia como presupuesto necesario de la referida celebración, así como de la realización de algunas de las pruebas solicitadas (p.e. interrogatorio de las partes).

El artículo 21 TRLConc elimina la contradicción entre ambos preceptos fijando ahora el plazo en diez días, computados desde el día siguiente a aquel en que el deudor hubiera formulado oposición.

II.  Los medios de prueba de que puede valerse el deudor en su oposición

En relación a los medios de prueba de que intente valerse el deudor en su oposición, para probar su solvencia en aquellos supuestos en que opte por esta fórmula de oposición, se suscita, si estuviera obligado a la llevanza de contabilidad obligatoria, si solamente podría basarla en la que lleve conforme a derecho o podría utilizar otros medios de prueba. En definitiva, lo que se plantea es si el deudor solamente podría contablemente destruir la presunción iuris tantum de insolvencia que conlleva la concurrencia de alguno de los hechos enumerados en el artículo 2.2 TRLConc, lo que conecta con el concepto mismo de insolvencia por el que se optó en la Ley Concursal 22/2003. En este sentido y desde el momento en que se ha optado por un concepto amplio de insolvencia (ahora en el artículo 2.2 TRLConc), identificable en todo caso por una situación de desbalance contable, el deudor podrá basar la prueba de su solvencia no sólo en documentos contables, sino también por cualquier otro medio (p.e. si el deudor pudo recurrir al crédito), lo que no tendría reflejo contable. Ello se confirma ahora en el artículo 21 TRLConc (al igual que en el anterior artículo 18.2 Ley Concursal 22/2003), en que expresamente se permite al deudor comparecer con «todos los medios de la prueba que pueda practicarse en el acto», debiendo además el deudor obligado a llevar la contabilidad comparecer con los libros contables de llevanza obligatoria.

No obstante, hay un supuesto en que debería limitarse la prueba de la solvencia a documentos contables, que sería el supuesto de concurso de las empresas de servicios de inversión, en los que, en protección de los inversores y del mercado mismo, parece partirse de una identificación entre insolvencia y desbalance contable, al legitimarse a la Comisión Nacional del Mercado de Valores a «solicitar la declaración de concurso de las empresas de servicios de inversión, siempre que de los estados contables remitidos por las entidades, o de las comprobaciones realizadas por los servicios de la Comisión, resulte que se encuentran en estado de insolvencia conforme a lo establecido en la Ley Concursal» (Artículo 163 del Texto Refundido de la Ley de Mercado de Valores, aprobado por Real Decreto Legislativo 4/2015, de 23 de octubre) (6) .

Artículo 22  Celebración de la vista




1. La vista se celebrará bajo la presidencia del juez.

2. Si el deudor no compareciera, el juez dictará auto declarando el concurso. Si compareciera, en el caso de que el crédito del acreedor instante estuviera vencido, el deudor deberá consignar en el mismo acto de la vista el importe de dicho crédito a disposición del acreedor, acreditará haberlo hecho antes de la vista o manifestará la causa legítima de la falta de consignación. En caso de que hubiera varios acreedores personados y se hubieran acumulado o se acumulasen las solicitudes de concurso presentadas, el deudor deberá proceder del mismo modo en relación con cada uno de esos acreedores.

3. En caso de que el solicitante no compareciera o, habiéndolo hecho, no se ratificase en su solicitud, y el juez considerase que concurre presupuesto objetivo para la declaración del concurso necesario, y de las actuaciones resulte la existencia de otros posibles acreedores, antes de dictar el auto que resuelva sobre la solicitud, se concederá a esos acreedores un plazo de cinco días para que formulen las alegaciones que les conviniesen.

4. En caso de falta de consignación y en los que, a pesar de haber sido efectuada, el acreedor se hubiera ratificado en la solicitud, el juez oirá a las partes y a sus abogados sobre la procedencia o improcedencia de la declaración de concurso. La misma regla será de aplicación cuando el crédito del instante no hubiera vencido o cuando el legitimado para la declaración de concurso necesario no tuviera la condición de acreedor.
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I.  Comparecencia de las partes y celebración de la vista

La vista se celebrará bajo la presidencia del juez (7) , en presencia de las partes personadas que serán el deudor, el solicitante del concurso y cualesquiera otros que tengan interés legítimo en el concurso, que podrán comparecer y ser reconocidos como parte siempre que lo hagan representados por procurador y asistidos de letrado (p.e. otros acreedores, socios personalmente responsables de las deudas sociales). No es suficiente que comparezcan quienes procesalmente representan a las partes, siendo precisa la comparecencia de las partes a una vista (deudor y litigante) (8) , produciéndose los efectos de la incomparecencia de deudor y solicitante tanto si son ellos los que no comparecen como si no lo hacen sus representantes procesales, como parece derivarse del artículo 20.4 TRLConc que alude a la audiencia de las partes y a sus abogados.

La sustanciación de la vista se regirá por las normas previstas para el juicio verbal (9) , en todo lo no previsto en el TRLConc, que establece un procedimiento de consignación del crédito reclamado por el solicitante. Además, al citarse al instante a la vista, deberá obviamente dársele traslado del escrito de oposición que hubiera formulado el deudor y los documentos adjuntos que hubiere aportado.

En la vista que sigue a la formulación de la oposición, pueden producirse diversas situaciones en función de la comparecencia del deudor que se opone o del solicitante del concurso (10) .

1.  La incomparecencia del deudor que formuló oposición a la solicitud de concurso

En relación con la incomparecencia del deudor que formuló oposición a la solicitud de concurso, si el deudor, no obstante haber formulado oposición, no comparece a la vista con todos los medios de prueba que puedan practicarse en el acto y con los libros contables de llevanza obligatoria si estuviese legalmente obligado a la llevanza de contabilidad (Vid. «Comentario al artículo 21 TRLConc») el juez dictará auto declarando el concurso de manera automática sobre la base del tenor literal del art. 22.2 TRLConc, que no exige expresamente al juez la comprobación de extremo alguno relacionado con la existencia de insolvencia tras los hechos en que el acreedor funde su solicitud de concurso (11) . Ese supuesto es equiparable a la comparecencia del deudor sin haber manifestado oposición a la solicitud de concurso.

En el caso de que no hubiera comparecido ni el deudor ni el solicitante, ante el silencio legal, se plantea la duda de cuáles son los efectos que puedan considerarse de preferente aplicación, si los derivados de la incomparecencia del deudor (declaración automática de concurso) o los derivados de la incomparecencia del solicitante. Parece más razonable optar por los derivados de la incomparecencia del acreedor, pues éste es quien ha instado el procedimiento.

2.  La comparecencia del deudor y la consignación del importe vencido del crédito del acreedor instante

Si el deudor comparece y el crédito del acreedor instante no es subordinado o estuviere vencido, el deudor deberá consignar en el acto mismo de la vista el importe de dicho crédito a disposición del acreedor si no hubiere procedido a dicha consignación con anterioridad a la vista, en cuyo caso deberá acreditarlo o manifestará la causa de la falta de consignación. En el supuesto en que fueran varios los acreedores personados (vid. art. 15 TRLConc, sobre acumulación de solicitudes de concurso), el deudor deberá consignar las cantidades adeudadas a todos ellos en las mismas condiciones expresadas, como se deriva del art. 22.2 TRLConc. No obstante, sin perjuicio de que el deudor haya de consignar todas las solicitudes presentadas, tendrá cinco días para oponerse solo a la primera solicitud, sin que las que se acumulen a la inicialmente presentada determinen motivos de oposición del deudor, por lo que no se prorroga el plazo de comparecencia y oposición en función de cada una de las solicitudes, no dándose traslado de cada una al deudor conforme dispone el art. 19 TRLConc (12) .

La consignación se efectuará depositando el importe del crédito vencido, siendo admisibles no obstante aunque en el art. 22 TRLConc no se prevea expresamente, otras formas de consignación como el aval solidario o cualquier otro medio que, a juicio del tribunal o el solicitante, garantice la disponibilidad inmediata de la cantidad consignada o depositada (13) . La consignación por el deudor podrá realizarse en el propio acto de la vista en la que se tramita la oposición o con carácter previo y anterior a su celebración, en cuyo caso se consignará en la cuenta de depósitos y consignaciones. Así mismo, podría producirse en otros momentos a lo largo de la vista, pero siempre antes de la comparecencia, pues finalizada ésta el juez ya habrá dictado auto declarando el concurso o desestimando la solicitud y por tanto ya no tendría sentido esta consignación.

Se suscita el destino de dicha consignación y su incidencia en la continuación del procedimiento, en conexión con la facultad de disposición que sobre la iniciación del concurso se confiere al solicitante. Respecto del destino de dicha consignación, atendiendo al principio de la «par conditio creditorum», ésta se efectúa en beneficio de la masa activa, no quedando a disposición del solicitante (14) .

Del tenor literal del art. 22 TRLConc no derivaría una prohibición legal de ratificación en la solicitud de concurso si el solicitante acepta la consignación del importe de su crédito, lo que conecta con el hecho anteriormente señalado de que la consignación se efectúa en beneficio de la masa activa.

En supuestos en que no se procediera por parte del deudor a la referida consignación y en los que, a pesar de haberse procedido a ésta, el acreedor se ratifique en la solicitud, así como cuando el crédito del instante no hubiera vencido o no tuviera éste la condición de acreedor, el juez oirá a las partes y a sus abogados sobre la procedencia de la declaración de concurso (15) , pues es una facultad que le concede la ley para poner fin al proceso (16) . La misma regla resultará de aplicación cuando el legitimado para la declaración de concurso necesario no tuviera la condición de acreedor.

II.  Continuación del procedimiento: sobre la ratificación del acreedor

En relación a la continuación del procedimiento, habría que distinguir supuestos en que el acreedor se ratifique en su solicitud de aquellos otros en que dicha ratificación no se produzca, lo que —como se analizará— no determinará automáticamente la conclusión del procedimiento.

1.  La ratificación del acreedor solicitante

En el art. 22.4 TRLConc se asimilan los supuestos en que el solicitante se ratifique en su solicitud de concurso, no obstante, la consignación del importe vencido de su crédito, a los casos de falta de consignación o en que el crédito del acreedor instante no estuviere vencido o no tuviese el solicitante la condición de acreedor.

En estos supuestos el juez deberá dar audiencia a las partes y a sus abogados. Nos encontramos ante un acto de carácter técnico, en el que la defensa letrada de cada parte deberá evacuar un informe oral sobre la procedencia de la declaración de concurso. El deudor podrá en esta sede formular alegaciones respecto de obstáculos o falta de presupuestos para que continúe el procedimiento (presupuestos subjetivos, objetivos, con inclusión de cuestiones accesorias relativas a la declaración o denegación de concurso), pero siempre sobre la base del escrito inicial de la solicitud del procedimiento y de oposición, sin poder transformar la demanda (arts. 400, 412 y 426 LEC), admitiéndose por tanto sobre la base del art. 22.4 TRLConc que las alegaciones procedan tanto de los litigantes como de sus asesores jurídicos.

2.  La incomparecencia o no ratificación del solicitante: insolvencia y pluralidad de acreedores

La falta de comparecencia del acreedor solicitante a la vista tras la consignación del importe vencido de su crédito, se equipara en el art. 22.3 TRLConc a la falta de ratificación por el acreedor en su solicitud.

Ello no conlleva, sin embargo, que el juez desestime automáticamente la declaración del concurso ni que se clausure el procedimiento sin más. En efecto, en el art. 22.3 TRLConc, se establece que si el juez considerase que concurre presupuesto objetivo para la declaración de concurso ex art. 2 TRLConc y de las actuaciones ya practicadas, resultasen otros posibles acreedores —se sobreentiende, personados, pues en todo caso ha de concurrir una pluralidad de acreedores, constituyendo este uno de los presupuestos de la declaración del concurso—, antes de dictar el auto que resuelva sobre la solicitud se les concederá a éstos un plazo de cinco días para que formulen las alegaciones que les convenga —se sobreentiende en orden a la continuación del concurso— dado que no se admite en nuestro Derecho la declaración de oficio del concurso de acreedores, salvo en los supuestos legalmente tasados (vid. Artículo 695 TRLConc, en caso de anulación de un acuerdo extrajudicial de pagos) (17) .

La comprobación por el juez de la concurrencia de un estado de insolvencia actual ex art. 2.2 TRLConc habrá de ser previa a la notificación de la pendencia a los acreedores para que comparezcan en el plazo de cinco días, dictando el juez auto de conclusión del concurso si estima que no concurre la referida situación de insolvencia.

El mismo auto de conclusión se dictará si no concurre más acreedor que el solicitante o si existe un solo acreedor en supuestos en que la solicitud provenga de legitimado distinto al acreedor, dado que la pluralidad de acreedores constituye presupuesto no sólo de la declaración, sino también de la continuación del concurso (art. 22.3 TRLConc).

Si concurren otros acreedores, el plazo de cinco días que se les concede no es para la mera formulación de alegaciones, sino para poner de manifiesto sus créditos conforme al art. 13 TRLConc y mantener la solicitud de concurso, reanudándose la vista interrumpida y continuando el procedimiento como en los casos de ratificación del instante (art. 22.4 TRLConc). El acreedor/es que decidan mantener la solicitud de concurso no han de probar para ello de nuevo un hecho del art. 2.4 TRLConc. En efecto, en el marco del art. 22 TRLConc se ha producido la comprobación por el juez de un estado de insolvencia actual pues, de otro modo, no se hubiese notificado a los acreedores la pendencia del procedimiento con el fin de que comparezcan y se pronuncien sobre su continuación.

Artículo 23  Proposición y práctica de la prueba




1. El juez decidirá en la vista sobre la pertinencia de los medios de prueba propuestos en la solicitud o solicitudes acumuladas de concurso o que se propongan por los solicitantes o por el deudor en ese acto.

2. Las pruebas declaradas pertinentes se practicarán de inmediato si se pudieran realizar en la propia vista. En otro caso, ese mismo día o, si no fuera posible, en el siguiente hábil, el letrado de la Administración de Justicia señalará fecha para la práctica de las restantes. La práctica de estas otras pruebas deberá realizarse en el más breve plazo posible, sin que pueda exceder de diez días.

3. El juez podrá interrogar directamente a las partes, a los testigos y a los peritos.

4. El juez apreciará las pruebas que se practiquen conforme a las reglas de valoración contenidas en la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil.



Cayetana Lado Castro-Rial

Abogado del Estado

I.  Proposición y práctica de la prueba

El momento procesal adecuado para que las partes propongan y practiquen la prueba que acredite lo alegado por las partes es la vista, habiendo de distinguirse las pruebas que deben practicarse en la vista y los criterios de valoración por el juez.

Frente a la regulación contenida en el art. 19.4 Ley Concursal 22/2003, se regula de forma independiente en el art. 23 TRLConc, la materia relativa a la proposición y práctica de la prueba. La reforma, por su parte, ha añadido el inciso «ese mismo día, o si no fuera posible, en el siguiente hábil», para dotar de mayor celeridad al proceso, reduciendo también el plazo para la práctica de las pruebas a diez días, frente a los veinte días que contemplaba la regulación precedente.

Conforme dispone el art. 23TRLConc, el juez deberá decidir sobre la pertinencia de los medios de prueba propuestos, ámbito en el que rige el principio de aportación de parte (art. 282 LEC), esto es, los medios propuestos por las partes en sus escritos (vid. «Comentario a los artículos 13 y 14 TRLConc») o que se propongan en el mismo acto de la vista, acordando, como se ha adelantado, la práctica inmediata de las que puedan realizarse en el mismo día y señalando el Letrado de la Administración de Justicia, para las restantes, el más breve plazo posible, sin que pueda exceder de diez días.

La proposición en la vista de la oposición de prueba no propuesta con anterioridad, puede conectar —aun cuando no en todo caso— con la introducción en el proceso por el deudor de hechos nuevos que reflejen la desaparición del estado de cosas concurrente en el momento de la solicitud de concurso, lo que puede tener lugar en cualquier momento procesal y, por tanto, también en este momento, constituyendo manifestación de la «teoría de la desaparición sobrevenida del objeto del proceso» (art. 413 LEC) (18) . No podría, sin embargo, otorgarse un tratamiento paralelo a la referida pretensión de introducir hechos nuevos —y, en conexión con ello, proposición de nueva prueba— al solicitante del concurso. En efecto, en estos supuestos el fin al que podría responder la introducción de hechos nuevos podría constituir un recusable cambio de demanda (mutatio libelli), centrándose, por tanto, para el solicitante la concurrencia de los presupuestos para la declaración del concurso, en los que éste alegó en su solicitud.

Respecto de las pruebas que propongan las partes en el acto de la vista, resultaría de aplicación en orden a su admisión el criterio de utilidad consagrado en el art. 283.2 LEC, conforme al cual no se admitirá prueba que en modo alguno pueda contribuir a esclarecer hechos controvertidos, constituyendo la inadmisión que no se funde en la inutilidad o impertinencia de la prueba una auténtica denegación de justicia.

No se establecen, por tanto, en el art. 23 TRLConc limitaciones respecto de las pruebas propuestas o que puedan ser propuestas en la vista, aun cuando el plazo limitado en que deben practicarse, que no puede exceder de veinte días, pudiera limitar su proposición y admisión solo de aquellas pruebas que pudieran practicarse en dicho plazo, conteniéndose no obstante en el TRLConc normas particulares sobre dos medios de prueba concretos, la prueba testifical y contable.

Así, en el art. 13.3 TRLConc, en relación a la proposición de prueba por el solicitante del concurso en orden a acreditar los hechos en los que fundamenta su solicitud, se dispone la insuficiencia por sí sola de la prueba testifical que, por tanto, no se excluye, sino que necesita complementarse con prueba documental o pericial.

De otro lado, en relación a los medios de prueba de que intente valerse el deudor tendentes a destruir la concurrencia del hecho externo de insolvencia en que se fundamenta la solicitud de concurso necesario o a probar su solvencia, ha de tenerse en cuenta la previsión contenida en el art. 21 TRLConc, conforme al cual los deudores obligados a llevar contabilidad deberán basar en ésta la prueba de su solvencia, siendo esta limitación probatoria ajena al concepto legal de insolvencia (art. 2 TRLConc) que, en modo alguno, sería identificable con una situación de desbalance contable.

Fuera de estas limitaciones, rige el principio de parte (art. 282 LEC) en la proposición de prueba, pudiendo proponer prueba documental o solicitarse del tribunal nombramiento de perito judicial conforme al art. 339 LEC.

Así mismo, en el art. 23.3 TRLConc se concede al juez la facultad de interrogar directamente a las partes, testigos y peritos, lo que amplía notablemente la posibilidad del juez contemplada en la LEC (arts. 306.1, 347.2 y 372.2 LEC) de solicitar aclaraciones y adiciones sobre lo declarado por las partes. Ello no debe interpretarse, sin embargo, en el sentido de que al juez se otorgue en el marco del art. 23.3 TRLConc la facultad de acordar prueba de oficio, sino que podrá intervenir en su práctica, formulando las preguntas convenientes respecto de las pruebas propuestas por las partes conforme al art. 22.4 TRLConc. El juez quedará vinculado por lo declarado por la parte, salvo que del resto de las pruebas practicadas en el juicio pueda deducirse claramente algo distinto.

Las pruebas se practicarán y valorarán conforme a las reglas de valoración previstas en la LEC (arts. 301 a 384), a las que expresamente remite el legislador en el art. 23.4 TRLConc, siendo el principio general la libre valoración según las «reglas de la sana crítica» que no son sino «máximas de experiencia», debiendo invocarse lo establecido en el art. 319.2 LEC respecto de valoración de documentos públicos.

La resolución que se dicte, que será oral (art. 210 LEC), podrá impugnarse tanto si se admite como si se rechaza la prueba propuesta, procediendo recurso de reposición dada la ausencia de norma legal específica, que se sustanciará y resolverá en el acto, también de modo oral, pudiendo la parte afectada formular protesta al respecto y pudiendo hacer valer sus derechos en apelación frente al auto declarando o desestimando el concurso (arts. 285 LEC).

No obstante, la ausencia de previsión expresa en el TRLConc, conforme al cual, practicada las pruebas pertinentes o transcurrido el plazo legal para ello, habrá de dictarse en los tres días siguientes auto estimando o desestimando la solicitud, la vista debería concluir como se inició, esto es, oyendo a los litigantes (art. 185.4 LEC). Por ello, habría de entenderse que el juez concederá a las partes un último turno de intervención para rectificar hechos o conceptos y, en su caso, poder manifestar lo que proceda respecto de la actividad probatoria desarrollada a través de los denominados informes o conclusiones finales.






	 (1) 

	Conviene dar cuenta de la existencia de un debate doctrinal en torno a si es posible que en la fase de oposición de puedan suscitar y resolver cuestiones procesales (citándose al respecto las referidas en el artículo 406 LEC, como capacidad, postulación, acumulación indebida, litispendencia…). Otros autores, como AZNAR GINER consideran que las mismas han de plantearse a través del recurso de reposición contra el auto admitiendo a trámite la solicitud de concurso, y las relativas a la competencia del Juzgado de lo Mercantil se articularán a través de la declinatoria, opción ésta que parece que es la recogida en el TRLConc en su artículo 51, a cuyo comentario expresamente nos remitimos (vid. «Comentario al artículo 51 TRLConc»).
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	Así lo han establecido, entre otros, los Autos de la Audiencia Provincial de Madrid de 17 de abril de 2008, 8 de mayo de 2008, 13 de febrero de 2009, 28 de junio de 2010, 26 de abril de 2013, 10 de enero de 2014, 7 de marzo de 2016, 13 de enero de 2017.
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	Auto de la Audiencia Provincial de Madrid de 13 de enero de 2017.
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	 (4) 

	Autos de la Audiencia Provincial de Barcelona de 24 de marzo de 2006 y 11 de junio de 2007. En este mismo sentido, el Auto de la Audiencia Provincial de Valencia de 13 de junio de 2007 declara que «Este precepto prevé entre las causas de oposición la inexistencia del hecho invocado para evidenciar la insolvencia o de la propia situación de insolvencia, no la exigibilidad o vencimiento del crédito justificado documentalmente, es decir, su realidad plena y efectiva. El deudor podrá invocar el incumplimiento por el acreedor instante de la exigencia del artículo 7, es decir, la falta de aportación de un documento o que éste no reporte validez, pero no si la deuda representada o justificada documentalmente está vencida o es exigible, propia de una fase posterior cual es la de reconocimiento de créditos».
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	Auto del Juzgado Mercantil nº6 de 30 de junio de 2017, de 4 de julio de 2017 y Auto del Juzgado Mercantil no 2 de Palma de Mallorca de 12 de marzo de 2018.
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	Esta norma se considera legislación especial, a los efectos de la aplicación del artículo 578 TRLConc, que lleva por rúbrica «Régimen especial del concurso de acreedores» (Vid. «Comentario al artículo 578 TRLConc»).
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	Debe tenerse presente que la vista deberá celebrarse, de conformidad con lo prevenido en el artículo 407 TRLConc (anteriormente, artículo 142 Ley Concursal 22/2003) también cuando durante la vigencia del convenio algún acreedor solicitara la liquidación acreditando alguno de los hechos que pueden fundamentar la declaración de concurso (denominada «reinsolvencia»). Su omisión daría lugar a una nulidad de actuaciones. Vid. Auto de la Audiencia Provincial de Pontevedra de 9 de octubre de 2014.
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	Así, PULGAR EZQUERRA, El concurso de acreedores. La declaración, op. cit. Págs. 778-779. PEITEADO MARISCAL, La declaración del concurso, Madrid, 2005, pág. 175. En sentido contrario, entendiendo que no se requiere la presencia del propio litigante, CALDERÓN, «Comentario al artículo 19 LC», en AA.VV., Comentarios a la Ley Concursal, Dirs. ROJO/BELTRÁN, Tomo I, op. cit., págs. 440-442.
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	Debe, no obstante, señalarse que el artículo 19.1 del Real Decreto Ley 16/2020, de 28 abril, de medidas procesales y organizativas para hacer frente al COVID-19 en el ámbito de la Administración de Justicia, declara que «Los actos de juicio, las comparecencias y vistas se harán, siempre que sea posible, por medios telemáticos hasta que transcurran tres meses desde la finalización del estado de alarma».
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Un análisis de las diferentes situaciones que pueden producirse tras la oposición formulada por el deudor a la solicitud de concurso formulada por un acreedor se contiene en la Sentencia de la Audiencia Provincial de Burgos de 26 de julio 2017:

«Deudor no comparece: se dicta auto declarando el concurso.

Deudor comparece y no consigna: Si el acreedor comparece y se ratifica en la solicitud el Juez oye a las partes sobre la procedencia de declarar el concurso. Si se declara el concurso la cantidad queda consignada en el concurso para hacer pago según las reglas concursales. Si no se declara el concurso se hace pago al acreedor.

Estas dos últimas opciones no aparecen en la ley. Sin embargo, es opinión de los autores de que así ha de hacerse, según se declare o no el concurso, (por todos, Vázquez Iruzubieta, Comentarios a la Ley Concursal). Si se declara el concurso no tiene sentido pagar a un acreedor con preferencia a los demás, que deberán cobrar según las reglas del concurso. Si no se declara el concurso, en tal caso el acreedor habrá conseguido su objetivo de cobrar con preferencia al resto de los acreedores, pues la consignación se ha hecho a disposición del acreedor. Hasta aquí llega el privilegio del acreedor que solicita el concurso. Lo que no puede ser el procedimiento de concurso necesario es un medio para negociar el pago del crédito, y desistir del mismo una vez conseguido el pago, total o parcial. No parece que el desistimiento del acreedor de la solicitud antes de la celebración de la vista pueda tener el efecto de suspender ésta y archivar el procedimiento».
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	Vid., proponiendo que la declaración no sea automática, sino que venga precedida de una comprobación por el juez de la insolvencia actual pues, de otro modo, se conculcaría la previsión del art. 14 Ley Concursal 22/2003 en relación a concursos voluntarios, relativa a que el deudor pruebe su insolvencia actual o inminente, PULGAR EZQUERRA, El concurso de acreedores. La declaración, op. cit., págs. 778-780, PEITEADO MARISCAL, op. cit., págs. 175-176. En la jurisprudencia, Auto de la Sección 15ª de la Audiencia Provincial de Barcelona de 30 de noviembre de 2006; Auto de la Audiencia Provincial de Gerona de 7 de febrero de 2007; Auto de la Audiencia Provincial de Córdoba de 19 de marzo de 2007; Auto de la Audiencia Provincial de Las Palmas de 21 de abril de 2008. En sentido contrario, entendiendo que en estos supuestos el juez declarará el concurso automáticamente, dado que la inicial conducta del deudor materializada en la formulación de oposición resulta desvirtuada por la posterior conducta de incomparecencia del deudor al acto de la vista, equivaliendo para éste autor la incomparecencia del deudor al reconocimiento por éste de su insolvencia, aun cuando tema diferente es que a la declaración deba preceder la comprobación de requisitos distintos a la insolvencia. Vid. Auto del Juzgado Mercantil no 1 de Bilbao de 23 de marzo de 2005; Auto de la Audiencia Provincial de Lugo de 19 de diciembre de 2006; Auto de la Audiencia Provincial de Valladolid de 4 de abril de 2012, Auto de la Audiencia Provincial de Burgos de 26 de julio de 2017.
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	Auto del Juzgado de lo Mercantil núm. 1 de Málaga de 5 de febrero de 2009.


	 Ver Texto 




	 (13) 

	Vid. CALDERÓN, op. cit., págs. 4 y ss. Pueden citarse como tales el efectivo, cheque, transferencia o aval solidario a primer requerimiento.
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	Auto del Juzgado de lo Mercantil núm. 5 de Madrid de 11 de enero de 2007, en el que se entiende que la consignación ex art. 19.2 Ley Concursal 22/2003 (actual art. 22.2 TRLConc) no conlleva automáticamente un efecto extintivo del crédito. Vid. Auto de la Audiencia Provincial de Pontevedra de 3 de mayo de 2007; Auto de la Audiencia Provincial de Castellón de 16 de noviembre de 2011.
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	El Auto del Juzgado Mercantil núm.2 de Palma de Mallorca de 12 de marzo de 2018 ha precisado que no procede la declaración de concurso necesario si el deudor consigna todas sus deudas, salvo los créditos cuestionados por el propio acreedor instante del concurso necesario.
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	Auto de la Audiencia Provincial de Pontevedra de 3 mayo de 2007, Auto de la Audiencia Provincial de Castellón de 16 de noviembre de 2011, Auto de la Audiencia Provincial de Alicante de 24 de noviembre de 2011, Auto de la Audiencia Provincial de Sevilla de 1 de diciembre de 2010.
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	Vid. auto de 26 de febrero de 2009 Juzgado de lo Mercantil no 1 de Málaga, en el que, ante la incomparecencia del solicitante, el juez hace uso de la previsión contenida en el art. 19.3 LC (actual art. 22.3 TRLConc), concediendo un plazo adicional de cinco días para formular alegaciones a los acreedores no instantes del concurso. El juez entiende que para que opere la previsión del art. 19.3 LC han de concurrir tres elementos: que el acreedor instante citado a la vista no comparezca o no se ratifique; que el juez considere que concurre el presupuesto objetivo del concurso y existencia de otros acreedores que deben ser «concretos acreedores a los que se pueda localizar y citar».
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	Sobre esta concreta cuestión, hay que citar el Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona de 1 de junio de 2011, que declara que «En el supuesto de hechos nuevos o de nueva noticia, es posible considerar y valorar aquellas modificaciones que afecten al patrimonio de deudor y puedan influir en la apreciación del presupuesto objetivo del concurso (art. 286 en relación con el art. 413 LEC). En general, se admite que el momento límite para alegar hechos nuevos debe ser aquel en que se dicta la resolución judicial de declaración concurso (art. 20 Ley Concursal 22/2003), ya que dicho auto debe atender en todo caso a la situación actual y no al tiempo de la solicitud».
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  De la resolución sobre la solicitud 








Sección 4 De la resolución sobre la solicitud


 Artículo 24  Resolución sobre la solicitud




1. Una vez practicadas las pruebas declaradas pertinentes o transcurrido el plazo fijado para ello, el juez, dentro de los tres días siguientes, dictará auto declarando el concurso o desestimando la solicitud.

2. En caso de declaración de concurso a solicitud de acreedor o de los demás legitimados distintos del deudor, las costas tendrán la consideración de créditos contra la masa. En caso de desestimación de la solicitud, el auto condenará al solicitante al pago de las costas, salvo que el juez aprecie, y así lo razone, que el caso presentaba serias dudas de hecho o derecho. La condena al pago de las costas al acreedor que hubiera solicitado la declaración de concurso no procederá si el crédito de que fuera titular hubiera vencido seis meses antes de la presentación de la solicitud, salvo caso de temeridad o mala fe.
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I.  La resolución del procedimiento de declaración de concurso y su régimen de recursos: sistemática general de la sección cuarta

El capítulo cuarto del título primero del Libro primero con los artículos (24 a 27) que integran su cuarta y última sección. En estos cuatro artículos se regula la resolución del procedimiento para la declaración del concurso «a solicitud de acreedor y de otros legitimados» diferentes del deudor, y el régimen de recursos procedentes contra ella. Nos encontramos ante la culminación del procedimiento para la declaración del concurso, por lo que estos cuatro preceptos deben ser puestos en relación con las tres secciones anteriores dentro del capítulo, y también con el capítulo siguiente (arts. 28 a 37 TRLConc), dedicado al auto de declaración del concurso. Se trata de la materia contenida originalmente en el art. 20 LC, con la novedad del art. 26, que no cuenta con precedente en la Ley 22/2003.

Desde un punto de vista sistemático, se invierte el orden cronológico de las instituciones, pues parecería razonable que el régimen de recursos contra la resolución que decide declarar o no el concurso se regulase antes que la propia resolución judicial a la que se refiere dicho régimen. Al ubicarse la regulación de esta última en un capítulo independiente (capítulo quinto del título primero), el TRL Concursal da prevalencia al auto de declaración de concurso, como resolución rectora de todo el procedimiento concursal y, con ello, dota a la regulación de cierta coherencia cronológica, al margen de lo señalado en relación con el régimen de recursos (art. 25 TRLConc).

Los arts. 24 a 27 TRLConc culminan la regulación del procedimiento del concurso necesario (1) . Por lo que se refiere a la declaración del concurso voluntario, hay que estar a su regulación específica (arts. 10 a 12 y concordantes TRLConc). Ello tiene como consecuencia, en lo que ahora interesa, un régimen de recursos diferente en uno y otro caso, así como un diferente tratamiento procesal. Tanto en el concurso necesario como en el voluntario, dicha regulación ha de ser completada con las normas procesales generales que se contienen en los arts. 509 y siguientes TRLConc.

II.  Fase de conclusión del procedimiento de declaración del concurso y régimen de costas y daños y perjuicios

El art. 24 TRLC dedica sus dos apartados a la conclusión y decisión del procedimiento para la declaración del concurso necesario (el promovido «a solicitud de acreedor o de los demás legitimados distintos del deudor») y el régimen de costas de dicho procedimiento, sin más (integrando en el Texto refundido, de forma parcial, el contenido del art. 20.1 LC).

De acuerdo con su apartado primero, una vez practicadas las pruebas en la forma prevista en el art. 23 TRLConc (y que, en su caso, se hubieran admitido) o transcurrido el plazo fijado para ello sin su práctica, el juez debe dictar el auto declarando el concurso o desestimando la solicitud, dentro de los tres días siguientes (se entiende que siguientes a la finalización de la vista o al transcurso del plazo fijado). Este plazo, como todos los que afectan a los actos del órgano judicial, no es preclusivo (art. 136 LEC, a contrario sensu; art. 242 LOPJ). Según el art. 22.2 TRLConc (en relación con el art. 516 TRLConc), el juez deberá dictar el auto de declaración del concurso sin dilación, en caso de que el deudor no haya comparecido a la vista, y a nuestro entender –aunque no lo diga la norma—, siempre que el solicitante hubiera aportado evidencias sobre la concurrencia del presupuesto objetivo del concurso; igualmente habrá de ocurrir en caso de allanamiento del deudor a la solicitud de apertura del concurso (conducta procesal que va más allá de la simple falta de oposición y que exige su expresa voluntad favorable a la declaración del concurso que se solicita contra él), o hubiera presentado él mismo solicitud instando su propio concurso con posterioridad a la interpuesta por cualquiera de los otros legitimados activamente (art. 19.2 TRLConc).

El art. 24 TRLConc establece los efectos del auto en materia de costas procesales, según se declare o deniegue en él el concurso. La previsión se condiciona, huelga decirlo, a que el auto de declaración efectivamente contenga condena en costas, puesto que el tribunal tiene la potestad de aplicar la facultad moderadora que le atribuye el art. 394 LEC, o puede haber habido una estimación parcial de la demanda (2) . La condena en costas tendrá la consideración de créditos contra la masa, en coherencia con lo dispuesto en el art. 242.1.4º TRLConc, privilegiándose así a este crédito con respecto a otros existentes contra el deudor. Los acreedores u otros legitimados activamente que hayan solicitado el concurso podrán resarcirse de forma preferente de los gastos procesales en que hubieren incurrido para obtener la declaración de concurso (una decisión que, no se olvide, afecta y beneficia o perjudica a todos los acreedores con créditos de igual calidad, de forma equivalente, hayan presentado la solicitud o no), en los términos que marca el art. 245 TRLC; de otro modo, el derecho al reembolso de las costas causadas para obtener la declaración del concurso pasaría a formar parte de la masa pasiva, concurriendo con el resto de créditos pendientes contra el concursado de igual categoría.

De ser desestimada la declaración del concurso, las costas serán impuestas en el auto al solicitante, «salvo que el juez aprecie, y así lo razone, que el caso presentaba serias dudas de hecho o de derecho» (art. 24.2 TRLConc, inciso final). Este apartado, que como vemos opta por el criterio objetivo o del vencimiento (instaurado en nuestro proceso civil con la Ley 34/1984, de 6 de agosto, en el art. 523 de la derogada LEC de 1881), se inspira en la cláusula de prevención contenida, en términos análogos, en el vigente art. 394.1, II LEC, inciso final. El legislador es consciente de que la aplicación estricta del criterio sobre costas podría ser disuasorio para los acreedores a la hora de instar el concurso y establece, con buen criterio, esta excepción a la norma general, que permite al juez del concurso modular los efectos de la desestimación de la declaración de concurso, cuando se den razones justificadas para ello en función de las circunstancias del caso, fácticas o jurídicas (3) . Con todo, hay que estar al caso concreto para establecer cuándo se considera que el caso presenta serias dudas de hecho o de derecho, para evitar que la excepción no se convierta en regla general; de ahí que cualquier duda o cuestión compleja que dificulte la previsión de si concurren los presupuestos de la declaración del concurso no será suficiente, por sí sola y al margen del análisis ponderado de las circunstancias concurrentes, para aplicar la excepción, en caso de desestimación de la solicitud (4) .

Como novedad la reforma de la Ley 16/2022, de 5 de septiembre, establece otra excepción en caso de denegación de la solicitud, pues la condena en costas se prohíbe ope legis cuando, de ser desestimada la petición inicial, el crédito del que fuera titular el solicitante hubiera vencido seis meses antes de la presentación de la solicitud, salvo caso de temeridad o mala fe —en que ya no nos encontraríamos ante el criterio objetivo o del vencimiento en materia de costas, sino ante el criterio subjetivo, que asoma aquí casi imperceptiblemente en el régimen legal sobre condena en costas en el concurso— (inciso final del art. 24.2 TRLConc).

El criterio sobre costas para el caso de desestimación del recurso interpuesto contra el auto de declaración o de desestimación del concurso se establece en el art. 25.5 TRLConc (5) : la desestimación de los recursos determinará la condena al recurrente de las costas del recurso. La norma coincide parcialmente con el art. 398.1 LEC, aunque, vista su redacción, se elimina en este segundo nivel de jurisdicción la posibilidad de aplicación del factor de moderación previsto por el art. 394.1 LEC, inciso final, para el caso de existencia de dudas de hecho o de derecho.

Artículo 25  Recursos contra el auto estimatorio o desestimatorio de la solicitud de concurso presentada por acreedor




1. Contra el pronunciamiento del auto sobre la estimación o desestimación de la solicitud de declaración de concurso presentada por acreedor o por cualquier otro legitimado distinto del deudor podrá interponerse recurso de apelación. La interposición del recurso no tendrá efecto suspensivo salvo que, excepcionalmente, el juez acuerde lo contrario. En ese caso, al admitir a trámite el recurso, el juez deberá pronunciarse sobre el mantenimiento, total o parcial, de las medidas cautelares que hubiera acordado o adoptar aquellas que considere necesarias.

2. Para apelar el auto de declaración de concurso están legitimados el deudor que no la hubiese solicitado y cualquier persona que acredite interés legítimo, aunque no hubiera comparecido con anterioridad. Para apelar el auto desestimatorio solo estará legitimada la parte solicitante del concurso.

3. Contra los demás pronunciamientos contenidos en el auto de declaración del concurso, cualquiera de las partes podrá interponer únicamente recurso de reposición.

4. El plazo para interponer el recurso de reposición y el recurso de apelación contará, respecto de las partes que hubieran comparecido, desde la notificación del auto, y, respecto de los demás legitimados, desde la publicación de la declaración de concurso en el «Boletín Oficial del Estado».

5. La desestimación de los recursos determinará la condena en costas del recurrente.
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I.  Recursos contra el auto que resuelve la petición de concurso necesario

El art. 25 TRLConc —que integra los apartados 2 a 5 del art. 20 LC, con algunas mejoras de redacción y técnica legislativa—, establece el régimen de recursos contra el auto que decide sobre la declaración del concurso, sin alteración en el TRL Concursal con respecto al sistema que diseñó la LC en 2003. Como se ha expuesto supra (vid. comentario al art. 12 de la TRLConc), este régimen difiere según se trate de un concurso voluntario o necesario.

En la redacción del TRL Concursal se zanjan las dudas sobre si el auto por el que se admite la solicitud de concurso voluntario es apelable o no. En efecto, la regulación original de la LC generaba algunas dudas de interpretación al respecto, pues la literalidad de la norma establecía tan sólo y de forma específica un recurso de reposición contra el auto desestimatorio de la solicitud presentada por el deudor (art. 14.2 LC), pero sin mención acerca de la posibilidad de apelar el auto que resuelve sobre la solicitud de concurso, voluntario o necesario.

El silencio de la LC sobre el asunto llevó a algún autor a defender la posibilidad de que los acreedores u otros legitimados para ser parte del concurso apelasen el auto por el que se denegase o admitiese el concurso voluntario, por aplicación extensiva del régimen de recursos contra el auto que decidía sobre la petición de concurso necesario (6) . En efecto, el art. 20.2 de la LC —antecedente del actual art. 25.1 de la TRLConc (precepto que ahora comentamos)— disponía que contra «el pronunciamiento del auto sobre la estimación o desestimación de la solicitud de concurso cabrá, en todo caso, recurso de apelación», sin hacer discriminación en función de quién hubiera promovido la solicitud, lo que abonaba la tesis de que, a pesar del silencio del derogado art. 14.2 de la LC, los acreedores u otros sujetos legitimados pudieran apelar contra el auto que desestimaba la petición de concurso voluntario.

Eran muchos los argumentos favorables a la tesis contraria. En primer lugar, el resto de interesados en el concurso diferentes del propio deudor no eran parte aún del procedimiento, lo que hacía realmente complejo articular el recurso de quien no está personado contra una resolución judicial que no se le ha notificado; además, en segundo término, difícilmente podían considerarse a priori agraviados por la resolución judicial que rechazaba o concedía la declaración de concurso (aunque es verdad que para los acreedores u otros legitimados distintos del deudor el agravio es posible, dado que la declaración de concurso voluntario puede ser menos favorable para sus intereses que la declaración de concurso necesario), sin que por otra parte hubiera norma que les impidiera tomar la iniciativa de interesar la declaración del concurso necesario.

El TRL Concursal no se limita en este punto a cumplir con los fines de la delegación legislativa y pone fin a la cuestión al añadir al tenor del art. 25.1 TRLConc la aclaración de que el régimen de recursos previsto en este precepto es aplicable tan sólo en los casos en que la solicitud de concurso fue presentada por un acreedor u otro legitimado distinto del deudor, esto es, sólo cuando se trata de un concurso necesario, pero no así de un concurso voluntario, en que el régimen de recursos aplicable es exclusivamente el del art. 12 TRLConc: no cabe pues, al amparo de este artículo 25 TRLConc, dar cobertura legal a un eventual recurso de apelación contra el auto que concede o deniega la solicitud de concurso voluntario.

Esta solución es, a nuestro entender, la que mejor responde a la intención del legislador concursal, y está en la línea sostenida por otros autores (7)  y por alguna resolución judicial (8) . La ubicación sistemática de los arts. 12 y 25 TRLConc, en capítulos diferentes dentro del Título I del Libro I, ayuda también a defender esta tesis, como lo hace también el régimen general de recursos contra autos en el concurso, actualmente contenido en el art. 546 TRLConc, dado que el recurso de apelación solo es procedente en el concurso cuando la ley lo otorga expresamente, lo que no ocurre en el presente caso.

En soporte de esta misma tesis, ha de ponerse de relieve la respuesta dada por la Audiencia Provincial de Huesca (por Auto de 24 de abril de 2008, LA LEY 124547/2008), ya en 2008 y con respecto a la regulación anterior (la de la LC), seguida por otras resoluciones judiciales (9) . Según el Auto, ante las tres posibles soluciones para la omisión del art. 14.2 LC (primera, contra el auto declarando el concurso voluntario no cabe recurso alguno; segunda, sólo cabe recurso de reposición, con base en el art. 197.2 de la Ley Concursal; y tercera, cabe recurso de apelación con base en el art. 20.1 de la Ley Concursal), ha de optarse por la segunda, pues el art. 20 LC «se restringe al ámbito del concurso necesario».

Es cierto, con todo, que este régimen coloca en una posición menos favorable, desde el punto de vista de la tutela de sus derechos, a los acreedores que se consideren perjudicados por la declaración de concurso voluntario, que ya no tendrán la opción que acudir, tras el recurso de reposición, al régimen de apelación diferida diseñado en la versión original del art. 547 TRLConc, pues dicho régimen especial se suprime del TRL Concursal en la Ley 16/2022, como más adelante veremos (10) . En definitiva, frente al auto que resuelve el recurso de reposición del art. 12 TRLConc no cabe ya ulterior recurso de apelación, de suerte que la Audiencia Provincial no puede revisarse mediante el recurso devolutivo la decisión de denegar el concurso voluntario. De acuerdo con la norma general en materia de recursos dentro del concurso y como dice con claridad el Auto de la AP de MADRID 225/2015, de 11 de noviembre, si «a tenor del artículo 197.3 LC la admisibilidad del recurso de reposición contra las providencias y autos que recaigan a lo largo del concurso constituye la regla general, representando la excepción —que ha de contemplarse de manera explícita— la admisibilidad del de apelación o de cualquier otro recurso, entonces el hecho de que el artículo 14.2 LC solamente otorgue recurso de reposición es revelador de que el legislador, consecuente con los principios en que se inspira la totalidad del sistema, ha querido excluir la segunda instancia respecto de este tipo de resoluciones» (FJ 1) (11) .

Centrándonos en el precepto comentado, el pronunciamiento del auto que estima o rechaza la solicitud de concurso planteada por cualquier legitimado diferente del deudor es apelable ante la Audiencia Provincial. Si lo que se impugna es únicamente alguno de los pronunciamientos accesorios o derivados de la declaración del concurso contenidos en el auto, pero sin cuestionar dicha declaración, el recurso procedente es el de reposición (art. 25.3 TRLConc). El recurso de apelación es directo, sin posibilidad de previo recurso de reposición, considerando que la procedencia este último se condiciona en el art. 546 TRLConc a que «en esta Ley se excluya todo recurso, o se otorgue expresamente recurso de apelación», que es lo que ocurre aquí. En consecuencia, el recurso de reposición, cuando proceda, no es previo sino alternativo al recurso de apelación; o uno u otro.

El art. 25.1 TRLConc debe ser interpretado de forma material: lo que es recurrible en apelación no es el auto que formalmente declara o deniega el concurso, sino el concreto pronunciamiento judicial que, dentro de él, decide sobre la declaración del concurso. El mantenimiento en el art. 25.3 TRLConc del adverbio «únicamente» plantea la duda de si sería posible apelar la decisión de declaración del concurso y, simultáneamente, otros pronunciamientos contenidos en el auto. A nuestro entender, el recurso de apelación contra dicha decisión, que es la decisión nuclear del auto, debería atraer cualquier impugnación contra los demás pronunciamientos contenidos en él; pero sí el objeto principal de la impugnación son estos segundos, sin poner en cuestión la procedencia de la declaración del concurso, el recurso que corresponde es el de reposición. La redacción del apartado tercero no es compatible, sin embargo con la posibilidad de tramitación conjunta de los dos recursos.

Eso no impide, sin embargo, que se puedan plantear de forma simultánea recursos de apelación (por parte del deudor, contra la declaración del concurso) y de reposición (por el acreedor, contra cualquiera de las medidas acordadas en el auto), lo que plantea problemas de coordinación, agravados por el hecho de que, tras la reforma por la Ley 37/2011 y la supresión del trámite de preparación del recurso de apelación, ya no es posible que el juez inadmita a trámite las reposiciones planteadas por concurrir con un recurso de apelación (12) .

El recurso de apelación no tiene efecto suspensivo, lo que permite el mantenimiento de las medidas cautelares hasta la decisión del recurso, salvo que, excepcionalmente, el juez acuerde lo contrario, una norma que se cree puede ser generadora de inseguridad jurídica (13) , pero que otorga margen de maniobra al juez en función de las circunstancias del caso; en tal caso habrá de pronunciarse sobre el mantenimiento, total o parcial, de las medidas cautelares adoptadas (14) .

II.  Legitimación activa y plazo de interposición del recurso

De acuerdo con el art. 25.2 TRLConc, están legitimados para recurrir el auto de declaración de concurso necesario el deudor que no lo hubiese solicitado y cualquier persona que acredite interés legítimo, aunque no hubiera comparecido con anterioridad. Por su parte, para recurrir el auto desestimatorio sólo estará legitimada la parte solicitante del concurso.

En el primero de los supuestos legales no basta, a nuestro juicio, la mera condición de deudor para atribuirle la legitimación activa, porque pueden concurrir circunstancias que justifiquen negar el interés en recurrir: por ejemplo, que se haya producido el allanamiento a la solicitud de declaración del concurso, al amparo del art. 19 TRLConc. Para la admisión del recurso es, por tanto, condición necesaria que la resolución impugnada haya generado un gravamen o perjuicio a la parte recurrente, es decir, tener interés en recurrir, idea exteriorizada, de forma general, en el art. 448.1 LEC. De ahí que la legitimación para impugnar la declaración del concurso se atribuya al deudor o a otro que acredite un interés: por ejemplo, acreedores con créditos privilegiados (TGSS, AEAT, acreedores hipotecarios, u otros) que pueden ver frustradas o reducidas sus expectativas iniciales de resarcimiento de sus créditos y a quienes pueda interesar, si lo justifican, que sea rechazada la declaración del concurso.

La legitimación para recurrir que se reconoce a favor de terceros está pensando en los acreedores que no instaron el concurso o los que conozcan la declaración del concurso una vez publicado el auto en el Diario oficial. De nuevo obra la legislación concursal con flexibilidad, tal como hace, por ejemplo, el art 22.3 TRLConc, cuando permite al juez llamar a otros acreedores en caso de que no comparezca a la vista el solicitante. Pueden recurrir también otros sujetos que no sean acreedores: los administradores o liquidadores de hecho o de derecho, apoderados generales, representantes de los trabajadores o los propios trabajadores (15) , impugnando tanto la declaración del concurso como los pronunciamientos anejos a dicha declaración.

Por cuanto al dies a quo para interponer el recurso de apelación (una vez desaparecido, como es sabido, el trámite de preparación del recurso) o de reposición, el plazo de interposición empieza a contar, respecto de las partes que hubieran comparecido, desde la notificación personal del auto; y, respecto de los demás legitimados, desde la publicación de la declaración de concurso en el BOE, de conformidad con lo dispuesto por el art. 25.4 TRLConc. El plazo es preclusivo (art. 136 LEC).

Originalmente, el art. 23.1 LC (antecedente del art. 35.1 TRLConc), párrafo segundo, exigía publicar la declaración del concurso, además de en el Boletín Oficial del Estado, en un diario de los de mayor difusión en la provincia donde el deudor tuviera «el centro de sus principales intereses, así como en uno de los de mayor difusión en la provincia donde radique su domicilio». Ello planteaba también dudas interpretativas acerca del momento a partir del cual empezaba a correr el plazo para recurrir con respecto a los interesados que conocieran la declaración del concurso a través de la publicidad edictal, dado que el art. 20.4 LC decía, a este respecto, que, en tales casos, el plazo empezaría a correr «desde la última de las publicaciones ordenadas en el párrafo segundo del apartado 1 del artículo 23» (16) . La cuestión se resolvió con el Real Decreto-Ley 3/2009, que reformó el art. 21.1, 5º LC y suprimió el párrafo segundo del art. 23.1 LC, y la Ley 38/2011, de 10 de octubre, que dio nueva redacción al art. 20.4 LC, que es la mantenida por el art. 25.4 TRLConc. De este modo, la fecha determinante del cómputo del plazo será, en todo caso, la de la publicación en el BOE del auto de declaración del concurso, con independencia de que pueda haber otras publicaciones posteriores.

Por último, en caso de desestimación de la solicitud el precepto dispone que las costas del recurso se impondrán al recurrente (art. 25.5 TRLConc). El criterio coincide con el establecido, con carácter general, en el art. 398 LEC, para la condena en costas en caso de desestimación del recurso devolutivo; sin embargo, la LEC se remite en bloque al art. 394 LEC, lo que no hace el art. 25.5 TRLConc: ello tiene como consecuencia que la Audiencia Provincial no goza, a la hora de resolver el recurso de apelación contra el auto de declaración de concurso, de la facultad moderadora establecida en el art. 394.1 LEC, in fine, de no condenar en costas, a pesar de haberse desestimado el recurso, en atención a las dudas de hecho o de derecho que presentase el caso.

Artículo 26  Estimación del recurso




En el caso de que, interpuesto recurso de apelación contra el auto de desestimación de la solicitud, el recurso fuera estimado por el tribunal superior, en el auto se fijará como fecha de la declaración de concurso la de la resolución apelada.
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Sin norma antecedente en la LC, el art. 26 TRLConc regula los efectos de la estimación de recurso de apelación contra el auto que deniega la solicitud de concurso. El precepto podría perfectamente haberse integrado en el artículo anterior por razones de unidad de materia, sin embargo el TRL Concursal ha preferido su regulación autónoma, lo cual, en buena medida, le da una mayor visibilidad y relevancia.

El precepto podría haberse integrado también en el Título III tercero del Libro I, atendiendo a su contenido, dado que lo que en él se regula se refiere al momento en el que se producen los efectos de la declaración del concurso. Como es bien sabido, el procedimiento concursal produce efectos materiales sobre el deudor y su patrimonio, sobre su poder de disposición y sus facultades para ejercer sus derechos, incide en sus relaciones con terceros —en especial, con otros acreedores— en todo lo que concierne a los créditos que integran la masa pasiva así como a lo que afecte a los bienes de carácter patrimonial que sean necesarios para la continuidad de la actividad productiva; y también en los procedimientos de declaración o de ejecución pendientes, en las facultades para ejercer las acciones individuales que afecten al patrimonio del deudor y en los créditos y contratos pendientes, todo ello según la regulación del Título III del Libro I del TRL Concursal (arts. 105 a 191). La determinación de ese momento sirve asimismo a otros fines relevantes dentro del concurso, como, por ejemplo, el establecimiento de la fecha a partir de la cual inicia el periodo sospechoso a efectos de ejercer las acciones de reintegración de bienes y derechos a la masa activa (art. 226 TRLConc).

La fecha clave para la aplicación del tratamiento concursal en los términos legalmente previstos es, justamente, la de declaración del concurso. En este contexto, el art. 26 TRLConc despeja una incógnita planteada por los autores y la jurisprudencia en relación con el momento determinante de la declaración del concurso y de la producción de sus efectos cuando el juez ante el que se planteó la solicitud la rechazó en el auto previsto por el art. 24 TRLConc, pero la decisión de primer grado es revocada por la Audiencia Provincial en sede de apelación (art. 25 TRLConc). Aclararlo es de máximo interés desde el punto de vista de la seguridad jurídica, pues, como decimos, a partir de ese momento se deben producir los efectos materiales del auto de declaración del concurso y se despliegan todas las virtualidades del sistema concursal (en los términos señalados en la resolución judicial).

En el proceso civil de declaración, el momento en el que la sentencia de condena despliega sus efectos materiales ad extra es aquel en el que la decisión judicial adquiere firmeza (es decir, cuando produce cosa juzgada, en los términos que establece el art.222 LEC). Sin embargo, que lo resuelto en sentencia sea firme e irrevocable no es suficiente para que sus pronunciamientos tengan como efecto automático la sujeción del condenado y de su patrimonio, dentro de los límites de la responsabilidad a la que se refiere el fallo condenatorio, a la potestad del tribunal sentenciador como órgano ejecutor dotado de imperium; será preciso, encontrándonos en un proceso regido por el principio dispositivo, que el acreedor solicite a través de demanda la ejecución de la sentencia —de no haber cumplimiento voluntario— y que el tribunal lo decrete en resolución con forma de auto, previo control de la concurrencia de los presupuestos del derecho al despacho de la ejecución (art. 551 LEC y concordantes).

Si en el proceso civil ordinario es la orden general de la ejecución la que determina el nacimiento de una nueva relación de especial sujeción entre el sujeto pasivo del proceso y el Estado-juez, con la consecuencia de su cambio de estatus —pues pasa de ser demandado/condenado a ejecutado, con un nuevo haz de deberes y derechos derivados de dicho estatus—, en el concurso lo que determina ese novum jurídico es el auto de declaración del concurso, tal y como establece el art. 32 TRLConc: «El auto de declaración de concurso producirá de inmediato los efectos establecidos en esta ley y tendrá fuerza ejecutiva aunque no sea firme».

No es este el supuesto que regula el art. 26 TRLConc, toda vez que si su art. 32 se refiere al auto que estima la solicitud de concurso, el artículo comentado se refiere a los efectos del auto que lo deniega, cuando es revocado por la Audiencia Provincial. Según el Informe del CGPJ al Anteproyecto de TRL Concursal (aprobado por acuerdo de Pleno de 26 de septiembre de 2019), se trata de una disposición «meramente aclaratoria que es consecuencia del contenido estrictamente revisor del recurso de apelación, que en otros términos se manifiesta a través de la proscripción de la mutatio libelli y de la regla «pendente apelatione, nihil innovetur» (p. 27).

A nuestro entender, el precepto pone en cuestión principios que son elementales desde el punto de vista procesal. El punto de partida es la diferente naturaleza de la resolución judicial que resuelve el recurso de apelación contra el auto desestimatorio del concurso y del propio auto que resuelve sobre el concurso, así como la naturaleza de los actos del recurso de apelación. Cuando la Audiencia Provincial confirma la decisión de declarar el concurso es más difícil apreciar la diferente naturaleza jurídico procesal de una y otra resolución judicial; una diferencia que —como pone de relieve el art. 26 TRLConc— es más evidente cuando se confronta el auto del juez desestimando la solicitud inicial de concurso con el de la Audiencia Provincial revocándolo y, como consecuencia lógica, ordenando que sea estimada la petición de declaración del concurso. Existe algún antecedente en los tribunales —aunque con perfiles particulares—, como por ejemplo el Auto de la AP de Madrid (28ª), de 26 de junio de 2010, en donde la Audiencia estimó el recurso de apelación contra el Auto del JM que denegó la declaración de concurso necesario y lo declaró procedente; pero, consciente de que en durante la pendencia del recurso se había acordado el concurso voluntario a instancias de la deudora, ordenó que los efectos de la declaración del concurso necesario se retrotrajeran a la fecha del Auto del JM no 2 de Madrid en que se denegó la declaración de concurso necesario (el 5 de mayo de 2009). La decisión fue duramente criticada por ser «manifiestamente errónea», resucitar la retroacción de la quiebra y no tener fundamento alguno «ni en las leyes vigentes -lo que es evidente- ni en el Auto de la Audiencia Provincial» (17) ; el art. 26 TRLConc podría dar respuesta legal a situaciones de coexistencia de solicitudes de concurso, en los términos señalados.

El efecto directo buscado por la solicitud de declaración del concurso es la modificación del estado jurídico del concursado y de su patrimonio, en garantía de la satisfacción de los derechos de sus acreedores de la manera menos onerosa posible para él; se trata, como sabemos, de dar efectividad al derecho de los acreedores a obtener satisfacción de sus créditos —dentro del respeto de los principios concursales de comunidad de pérdidas— mediante acuerdo con el concursado o sobre su patrimonio. El auto del art. 24 TRLConc, en consecuencia, es la respuesta jurisdiccional a una pretensión declarativa de carácter constitutivo-procesal que, de estimarse, supone un cambio de estatus en el deudor equivalente, servata distantia, al que se produce a consecuencia del auto de despacho de la ejecución. Por su parte, en el recurso de apelación se da respuesta a una pretensión impugnatoria, no a una acción de naturaleza semejante a la contenida en la solicitud inicial.

En otras palabras, la apelación civil no da lugar a un novum iudicium, sino a una revisio prioris instantiae: es decir, con ella no se pretende un «segundo primer enjuiciamiento» sobre la cuestión litigiosa —si vale la expresión— sino revisar la decisión tomada por el juez de primer grado para establecer, dentro de los límites objetivos fijados en el escrito de recurso por el apelante (que marcarán los términos de congruencia de la decisión de la Audiencia Provincial), si la misma fue o no ajustada a Derecho y a los derechos en juego. Sin embargo, la revocación tiene como efecto inmediato un nuevo pronunciamiento sobre el asunto por parte de la Audiencia, que no reenvía la cuestión al juzgado para que vuelva a decidir en coherencia con la decisión revocatoria, sino que resuelve ella misma. Por consiguiente, el auto estimatorio del recurso también tiene efecto constitutivo, de forma equivalente al del auto de declaración del concurso dictado por el juez.

Nos encontramos, en definitiva, ante una decisión de política legislativa que, a nuestro entender, puede tener sentido como pauta que otorga seguridad jurídica al zanjar la posibilidad de interpretación dispar por parte de los tribunales, pero igualmente cubriría dicho objetivo una regulación que estableciera como momento determinante del despliegue de los efectos del concurso el de la firmeza del auto de apelación. Por otro lado, el art. 26 TRLConc petrifica, como momento clave del concurso, no aquel en el que se declaró procedente, sino el momento en el que se dio la primera respuesta jurisdiccional, colocando la decisión de la Audiencia en el lugar de la revocada. Esta opción legal supone una novedad que, s.e..u.o., no cuenta con precedentes en nuestro sistema procesal civil, en el que lo normal es que las decisiones constitutivas —como lo es la presente— produzcan efectos ex tunc, y no ex nunc, como si se tratara de una decisión merodeclarativa, en la que, más allá de modificar el estado jurídico del concursado, se pretendiera simplemente determinar el modo de ser de dicho estado jurídico en el momento en el que fue denegada la solicitud del concurso, algo que, huelga decir, no concuerda con la realidad de las cosas, por mucho que se dieran entonces los presupuestos que justifican esa declaración.

La solución que nos ofrece el art. 26 TRLConc, por otra parte, puede ser fuente de incertidumbre para el normal desarrollo de la actividad económica del deudor, y hace cernir la sombra de una futura anulación de los negocios jurídicos que celebre el deudor en el periodo comprendido entre el auto denegatorio del despacho y el revocatorio de la Audiencia, pues la consecuencia de este último es retrotraer los efectos de la declaración del concurso a un momento anterior, lo que podría suponer su eventual ineficacia. Si lo que pretende la norma es, simplemente, evitar que durante este periodo el deudor realice actuaciones que puedan frustrar las expectativas de los acreedores, tal vez bastaría con confiar en el régimen de medidas cautelares previsto en el TRL Concursal: la redacción del art. 18.3 TRLConc abre la puerta a la posibilidad de que el juez, en el propio auto que resuelve sobre la solicitud inicial, mantenga las medidas cautelares acordadas de forma previa. El art. 25.1 TRLConc, inciso segundo, permite que el juez declare el efecto suspensivo del recurso de apelación contra el auto, si bien es cierto que con carácter excepcional. Y en el inciso tercero de este mismo artículo se dispone que el juez, al dictar la providencia de admisión a trámite del recurso (art. 470.2 LEC), «deberá pronunciarse sobre el mantenimiento, total o parcial, de las medidas cautelares que hubiera acordado o adoptar aquellas que considere necesarias», previsiones que, aplicadas con prudencia, podrían cumplir el mismo fin que se pretende con el artículo comentado, sin necesidad de alterar nociones elementales de derecho procesal.

Artículo 27  Indemnización de daños y perjuicios




1. En caso de desestimación de la solicitud de concurso, una vez firme el auto, el deudor podrá presentar escrito ante el juez que hubiera conocido de la misma solicitando liquidación de los daños y perjuicios que considere que le han sido causados por esa solicitud, acompañando una relación detallada de esos daños y perjuicios. Al escrito podrá acompañar los documentos, dictámenes e informes periciales que estime convenientes.

2. La determinación de la existencia y de la cuantía de los reclamados se ajustará a lo establecido en la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, para la liquidación de daños y perjuicios.

3. Una vez determinados los daños y perjuicios, se requerirá de pago al solicitante del concurso, procediéndose de inmediato, si no los pagase, a su exacción forzosa.



Jesús Mª González García

Catedrático de Derecho Procesal
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Otro efecto de la desestimación de la solicitud de concurso es la posibilidad de declarar la responsabilidad civil del solicitante, a petición del deudor y una vez firme el auto. Se trata con ello de resarcir al sujeto pasivo por los daños derivados de las meras sospechas de que se encuentra en condiciones objetivas de concursalidad, las cuales son difíciles de anular una vez conocida la incoación del procedimiento por mucho que la solicitud sea finalmente desestimada, y que pueden —y suelen— incidir negativamente en su posterior actividad económica. El régimen legal de esta sanción se establecía originalmente en el art. 20.1 LC, inciso final, el cual se traslada al art. 27 TRLConc, con una sintaxis más cuidada y alguna novedad no sustancial.

En esencia, el procedimiento para reclamar los daños y perjuicios consta de dos momentos: en primer lugar, es preciso determinar si realmente se han causado y, de ser el caso, cuál es su importe líquido; para, como segunda fase, procederse a su reclamación por vía ejecutiva, previo requerimiento de pago.

El cauce para determinar los daños y perjuicios es el establecido en los arts. 712 LEC y siguientes, procedimiento genérico de liquidación de daños y perjuicios en sede de ejecución forzosa singular. Con respecto al art. 20.1 LC, inciso final, el art. 27 TRLConc añade ahora que la solicitud de liquidación de daños y perjuicios se debe presentar ante el propio juez del concurso («el juez que hubiera conocido de la misma»), una matización no presente en el art. 20.1 LC, que simplemente se remitía al incidente de liquidación de daños y perjuicios de la LEC, sin mención del órgano jurisdiccional competente para conocer de la reclamación. Hubiera sido más correcto, tal vez, mencionar al juzgado —y no al juez— dado que, como veremos, en caso de que no haya contradicción por parte de quien solicitó sin éxito la declaración del concurso, la liquidación corresponderá al letrado de la administración de justicia y no al juez. La alusión al «juez que hubiera conocido» de la solicitud tiene, sin embargo, sentido para aclarar que el procedimiento se tramita ante el mismo órgano jurisdiccional que dictó la resolución de primer grado, fuera favorable o no a la solicitud, y no, por ejemplo, ante la Audiencia Provincial que la revocó o confirmó con carácter de firmeza, o ante otro órgano juzgado de lo mercantil; una vez fijado el órgano competente, quien habrá de liquidar los daños y perjuicios y, en su caso, proceder a su exacción por vía ejecutiva, será el letrado de la administración de justicia que preste sus servicios en ese órgano jurisdiccional o el juez, coherentemente, como decimos, con la regulación general a la que se remite el TRL Concursal.

Se trata de una regla de competencia funcional; una vez determinados los daños y perjuicios, se tiene que requerir de pago al solicitante del concurso, y se procederá de inmediato, si no los pagase, a su exacción forzosa: es decir, la resolución procesal determinando el importe líquido de los daños y perjuicios, una vez firme, es título ejecutivo que otorga el derecho al despacho de la ejecución contra el solicitante.

El procedimiento regulado en los arts. 712 a 720 LEC (que conforman el capítulo IV del Título V, de su Libro III) es un incidente declarativo integrado dentro de las normas sobre ejecución de condenas no pecuniarias, pensado en la ley para transformar la ejecución in natura en una ejecución de dinero como única fórmula viable para la satisfacción del ejecutante cuando deviene imposible la ejecución en la especie pactada. La LEC se remite a este incidente, también, para liquidar los daños y perjuicios ocasionados por la suspensión del procedimiento acordada por la incoación de un proceso penal por falsedad del documento o documentos que serían de base a la pretensión, si finalmente éstos son declarados auténticos o no se hubiera probado su falsedad (art. 40 LEC); para la liquidación de los daños y perjuicios provocados por una medida cautelar finalmente levantada (art. 742 LEC); o los producidos cuando es imposible la recuperación de los bienes realizados forzosamente o retrotraer el hacer ejecutado al estado de cosas anterior a la ejecución cuando la resolución provisionalmente ejecutada ha sido revocada (arts. 533.3 y 534 LEC).

La tramitación del incidente es sencilla. Comienza por escrito motivado (art. 713 LEC) en el que se pide la determinación judicial de los daños y perjuicios sufridos. El acreedor tiene la carga de presentar una relación detallada de los mismos, así como una valoración, que puede sustentar en los dictámenes periciales y documentos que estime oportunos; a los dictámenes serán de aplicación las normas generales sobre dictámenes de parte (18) . Admitido a trámite, el letrado de la administración de justicia da traslado del escrito y de la relación de daños y perjuicios y demás documentos a quien solicitó la declaración de concurso, quien dispone de un plazo de diez días para contestar a la solicitud. El plazo es preclusivo y si el que solicitó el concurso no se opone o se limita a negar genéricamente la existencia de daños y perjuicios, sin concretar los puntos en que discrepa de la relación de daños y perjuicios presentada por el acreedor ni expresar las razones y el alcance de la discrepancia, se entiende que presta su conformidad con la solicitud.

Cabe también conformidad expresa con la cantidad solicitada, con idénticos efectos: en ambos supuestos, el letrado de la administración de justicia debe aprobar la petición mediante por decreto, y se procederá a hacer efectiva la suma convenida en la forma establecida para la ejecución dineraria, previo requerimiento de pago: el título ejecutivo es el decreto del secretario, lo que encaja con lo establecido en el art. 517.2.9º LEC. Nada se dice, empero, de los efectos de la eventual incomparecencia del sujeto pasivo del incidente: sobre este particular, como hemos defendido en otra sede, no es procedente aplicar analógicamente el art. 560, IV LEC, en el sentido de tener por conforme al deudor con la liquidación del acreedor, puesto que lo que la ley exige es que el tribunal decida de forma justa, aprobando la liquidación que estime adecuada (19) .

Si hay, por el contrario, oposición efectiva a la propuesta de liquidación, se debe poner de manifiesto por "escrito motivado" (contestación a la demanda), con referencia tanto a las partidas de daños y perjuicios cuanto a su valoración en dinero, siguiendo los trámites del juicio verbal y teniendo el tribunal la facultad de designar un perito mediante providencia, para  que determine tanto la existencia de los daños como su importe (art. 715 LEC). En la vista se tendrá ocasión de interesar la declaración de los peritos y de someter a contradicción el informe o informes que se presenten.

El juez decide por auto dentro de los cinco días siguientes a aquél en que se celebre la vista (art. 716 LEC), dictando la resolución que «estime justa, fijando la cantidad que deba abonarse al acreedor como daños y perjuicios», lo que nos hace pensar si nos encontramos ante una decisión de equidad. La libertad de fijar la indemnización justa no significa potestad para rebasar los límites de congruencia propios de un proceso dispositivo como el civil (20) . Este auto será apelable, sin efecto suspensivo y haciendo declaración expresa de la imposición de las costas de conformidad con lo dispuesto en el artículo 394 LEC.

Para el requerimiento de pago se siguen los cauces de los arts. 580 LEC y ss. Y para la exacción, las normas generales de la ejecución dineraria (arts. 571 LEC y ss.).
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Capítulo V Del auto de declaración de concurso






Sección 1 Del auto de declaración de concurso


 Artículo 28  Auto de declaración de concurso




1. En todo caso, el auto de declaración de concurso contendrá los siguientes pronunciamientos:

1.º El carácter voluntario o necesario del concurso, con indicación, en su caso, de que el deudor ha presentado propuesta de convenio, ha solicitado la liquidación de la masa activa o ha presentado una oferta vinculante de adquisición de unidad o unidades productivas.

2.º Los efectos sobre las facultades de administración y disposición del deudor respecto de la masa activa.

3.º El nombramiento de la administración concursal, con expresión de las facultades del administrador o de los administradores concursales nombrados.

4.º El llamamiento a los acreedores para que pongan en conocimiento de la administración concursal la existencia de sus créditos en el plazo de un mes a contar desde el día siguiente a la publicación de la declaración de concurso en el «Boletín Oficial del Estado».

5.º La publicidad que haya de darse a la declaración de concurso.

2. En caso de concurso necesario, el auto deberá contener, además, el requerimiento al concursado para que, en el plazo de diez días a contar desde la notificación de la declaración de concurso, presente los mismos documentos que el deudor debe acompañar a la solicitud de concurso.

3. En el auto de declaración de concurso, el juez podrá acordar las medidas cautelares que considere necesarias para asegurar la integridad, la conservación o la administración de la masa activa hasta que el administrador o los administradores concursales acepten el cargo.

4. En caso de que el deudor fuera empleador, el auto de declaración de concurso se notificará a la representación legal de las personas trabajadoras aún en los supuestos en los que no se hubiese personado o no hubiera comparecido como parte en el procedimiento.
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I.  «Del auto de declaración del concurso»: El capítulo V del título I del Libro I TRLConc

En el capítulo V del Título II de este primer Libro del TRL Concursal (arts. 28 a 37) se concentran, con nueva ordenación, la mayoría de las normas que en la sección 3ª del capítulo II del Título I LC (arts. 21 a 24) se dedicaban al auto de declaración del concurso. Sus tres secciones se organizan en torno a tres tópicos —contenido y eficacia del auto que declara el concurso, su notificación y su publicidad en Registros públicos—, si bien algunas disposiciones que le afectan se contienen fuera del capítulo (por ej., las referentes a los efectos de la resolución judicial, contenidas en el capítulo anterior) o incluso fuera del Título II (notificación de la declaración del concurso a los acreedores y organismos públicos —arts. 252 a 254—).

El precepto que se comenta detalla el contenido de una resolución judicial que constituye la norma rectora del concurso: en ella ha de determinarse la clase de concurso que se promueve, los términos en que ha sido planteado (y que determinarán su ulterior desarrollo) y también el momento en el que se despliegan sus efectos sobre los bienes, sobre el poder de disposición, así como sobre los derechos y deberes de contenido patrimonial del deudor, que desde la declaración del concurso adquiere el estatus de concursado.

El auto de declaración del concurso es una resolución de carácter complejo y naturaleza heterogénea, en la que se combinan pronunciamientos merodeclarativos (es el caso de la declaración de la situación económica de insolvencia, aunque, como más adelante se ve, sobre este extremo hay debate entre los autores), con otros constitutivos (pues implican modificaciones en el estado y/o modo de ser de determinados derechos y del propio estatus jurídico del deudor) y, dentro de estos, eventualmente también, constitutivos procesales: por ejemplo, los que afectan al estado de los procesos pendientes con trascendencia patrimonial desde el punto de vista de los intereses del concurso o restricciones o limitaciones en el modo de actuar determinados derechos ante la jurisdicción, así como el refuerzo de las facultades procesales del juez ante el que conoce del procedimiento concursal. Asimismo, algunos de los pronunciamientos del auto de declaración del concurso pueden tener naturaleza ejecutiva, si bien la resolución judicial no conduce necesariamente a la liquidación del patrimonio del deudor.

A la declaración de concurso se puede llegar por diferentes cauces, según quién haya presentado la solicitud: si lo hace el deudor, la decisión tiene una tramitación procesal sencilla y regulación escasa, en los términos anteriormente expuestos (arts. 10 a 12 del TRLConc); si lo solicita otro legitimado distinto del deudor (arts. 13 a 27 del TRLConc), la decisión jurisdiccional va precedida de un procedimiento declarativo con trámite de audiencia y posible oposición del deudor, y celebración de una vista para la práctica de prueba (es posible también una tramitación expeditiva de la solicitud de concurso necesario, en el supuesto del art. 14.2.1º del TRLConc). Sea por uno o por otro cauce, el juez tomará su decisión a partir de los documentos aportados por las partes personadas, en cada caso, y de las pruebas practicadas, para decidir si se dan los presupuestos procesales y si concurre el presupuesto objetivo del concurso.

El auto de declaración de concurso determina la apertura de la fase común del procedimiento, de conformidad con el art. 30.1 TRLConc, pero la ley no exige que haya una expresa declaración judicial de la apertura de las secciones primera a cuarta, en este art. 28 ni en el art. 31 TRLConc (que precisamente lleva por rúbrica «Apertura de secciones»). No existe norma legal que imponga, tras la reforma de 2022, que el auto de declaración del concurso deba ordenar la formación de las cuatro primeras secciones (sabemos que, como especialidad, en el concurso necesario la sección primera se forma desde que se admite a trámite la solicitud de concurso) aunque cada una de las piezas que se abre con cada sección irá encabezada por una copia del auto (ar. 31.1 TRLConc, in fine.

Se trata de un cambio significativo con respecto a la regulación anterior: el art. 21.3 LC sí exigía que el auto de declaración del concurso necesario ordenase la formación de las secciones segunda, tercera y cuarta. Y el art. 31 TRLConc, en complemento de este art. 28 TRLConc, disponía, con anterioridad a la reforma de 2022, que en el auto de declaración del concurso voluntario se ordenara la formación de las cuatro primeras secciones y en el que declaraba el concurso necesario, de las secciones segunda a cuarta. Tras esta última reforma, el art. 31 TRLConc ya no incluye la formación de las cuatro primeras secciones del concurso como un contenido del auto que lo declara, sino que ordena al Letrado de la Administración de Justicia que proceda a su formación, de donde se deduce que, para el legislador, la formación de estas secciones es un efecto automático del auto de declaración del concurso —de ahí la fórmula imperativa que utiliza el art. 31 TRLConc— pero sin necesidad de un expreso pronunciamiento dentro del contenido del auto del art. 28 TRLConc.

Esta disposición plantea alguna duda de constitucionalidad en caso de que el deudor haya incluido en su solicitud de concurso (voluntario), al amparo del art. 10 TRLConc, la petición de liquidación de la masa activa, dado que, de acuerdo con el art. 31.2 TRLConc, la consecuencia de dicha petición es que «el letrado de la Administración de Justicia procederá a la formación de la sección quinta, que se encabezará por la solicitud de liquidación». De los términos del precepto, sumando el hecho aludido de que el art. 28 TRLConc no exige declaración expresa sobre la procedencia apertura de la sección de liquidación, parece que la competencia para la apertura de la sección quinta se confía en la ley no al juez sino al letrado de la administración de justicia, en una decisión que por su contenido, y por exigir un previo enjuiciamiento antes de adoptarse, parece más propia de las funciones jurisdiccionales y, de ser así, podría estarse vulnerando la regla de exclusividad de la jurisdicción que impone el art. 117.3 de nuestra carta Magna.

Es verdad que la redacción de la norma parece dar a entender que la decisión a adoptarse es automática con la sola solicitud del deudor, sin margen de ponderación por el órgano judicial, lo cual no parece de recibo. Máxime si se tiene en consideración el limitado régimen de impugnación establecido en la ley contra el auto de declaración del concurso voluntario (art. 12 TRLConc), que prácticamente deja a los acreedores u otros interesados en el concurso sin posibilidad de defenderse contra una decisión que puede ser perjudicial para ellos y que se adopta sin trámite de audiencia para ellos. Cierto es que habrá quien considere que la tutela judicial se garantiza con la posibilidad de plantear el recurso de revisión contra el decreto que ordena la liquidación de la masa, pero sería sin duda más sencillo que fuera el propio juez quien tomara la decisión, aplicando al caso las normas del concurso, y no que lo hiciera de forma diferida, en el auto de resolución del recurso de revisión contra el decreto del letrado de la Administración de Justicia.

Para evitar lo anterior, tal vez lo razonable sea que el propio auto de declaración del concurso necesario contenga la decisión de apertura de la sección de liquidación, y no es descartable que así se haga en muchos juzgados, pero, desde luego, sin el debido soporte legal. Es posible que la dinámica de no pocos juzgados de lo mercantil conduzca a incluir dentro del auto mención expresa a la formación de esta o del resto de secciones, aunque, como decimos, la ley no lo exija.

II.  Contenido del auto de declaración del concurso

El auto de declaración del concurso puede contener, de acuerdo con el art. 28 del TRLConc, diferentes pronunciamientos, que los autores han sistematizado clasificándolos en necesarios, eventuales o contingentes (entre los primeros, por ejemplo, la determinación de si el concurso es necesario o voluntario; entre los segundos, por ejemplo, la adopción de medidas cautelares) y voluntarios (que son los que el juez puede acordar discrecionalmente) (1) . El precepto se concreta siguiendo el modelo del apartado primero de su antecedente art. 21 LC, aunque con una ordenación diferente a la contenida en la Ley.

Se debate si el auto de declaración de concurso debe incluir pronunciamiento sobre el estado de insolvencia actual e inminente del deudor y sobre el tipo de insolvencia de que se trate, pero la norma no lo exige. Si bien un sector destacado entre los autores considera que esta declaración es irrelevante para la declaración del concurso, otro se muestra partidario de dicho pronunciamiento en los casos de concurso voluntario, en que el juez debe comprobar que, en efecto, como sostiene el deudor en su solicitud inicial, su insolvencia es actual e inminente, considerando que la sola afirmación del deudor no es suficiente para obtener la declaración del juez (2) .

1.  Pronunciamientos necesarios del auto

Los pronunciamientos enunciados en el art. 28.1 del TRLConc son los de carácter necesario, es decir, los que deben producirse en todo caso, con independencia del tipo de concurso o de la clase de concursado de que se trate. La omisión de cualquiera de estos pronunciamientos constituye un defecto de la resolución judicial, que puede ser completado por el trámite previsto por el art. 215.2 del LEC, pues su ausencia es constitutiva de una omisión de pronunciamiento. Además, obviamente, de la propia declaración del concurso, y de la decisión de formar sus diferentes secciones (arts. 14.3 y 31.1 del TRLConc), los pronunciamientos a que nos referimos como necesarios, según el precepto, son los siguientes:

a) La declaración del concurso como necesario o voluntario (art. 28.1.1º del TRLConc) o si es principal o territorial (art. 49 del TRLConc). Se deroga en el RDL 1/2020 el denominado concurso de «especial trascendencia» (art. 27 bis LC) y en la reforma de 2022 la distinción entre concurso ordinario y concurso abreviado, que era determinante del procedimiento concursal a seguir.

En caso de haber peticiones simultáneas de concurso por deudores o sujetos que no ostentan esa condición, ha de atenderse (art. 29.1 del TRLConc) al criterio de prioridad temporal (prior in tempore, potior in iure) para calificar el concurso. A dicho fin, se aplica subsidiariamente la LEC, a efectos de determinar el momento en que se produce la litispendencia, de acuerdo con la norma el de interposición de la solicitud inicial (la demanda), condicionado a su ulterior admisión a trámite (art. 410 del LEC). Sobre el particular, durante la pandemia de la COVID-19 se estableció una regla excepcional (art. 6.2 Ley 3/2020), en cuya virtud hasta el 31 de diciembre de 2020 inclusive, los jueces no admitirían a trámite las solicitudes de concurso necesario que se hubieran presentado desde el 14 de marzo de 2020. Si hasta el 31 de diciembre de 2020 inclusive el deudor hubiera presentado solicitud de concurso voluntario, se habría admitido ésta a trámite con preferencia, «aunque fuera de fecha posterior a la solicitud de concurso necesario».

b) La determinación de los efectos sobre las facultades de administración y disposición del deudor respecto de su patrimonio, así como el nombramiento y las facultades de los administradores concursales (art. 28.1.2º y 3º TRLConc).

Para la determinación de las facultades del concursado hay que estar a lo dispuesto en el capítulo I del Título III de este Libro I del TRL Concursal (arts. 105 y ss.), lo que se traduce usualmente, aun con matices, en la suspensión de las facultades de administración del deudor, en caso de concurso necesario, y en su intervención, en caso de concurso voluntario. El nombramiento y determinación de las facultades de los administradores concursales es consecuencia de la formación de la sección segunda del concurso (art. 31.1 TRLC). A la administración concursal se aplican los arts. 57 a 104 TRLConc (capítulo segundo del Título II del Libro I), en los que se integran las novedades que introdujo la Ley 38/2011, con la posibilidad de designar un administrador unipersonal, de atribuir la administración a personas jurídicas (cfr. infra art. 60.1 TRLConc) o, como segundo administrador concursal, «a una Administración pública acreedora o a una entidad de derecho público acreedora vinculada o dependiente de aquella» (art. 58 TRLConc). La designación de la administración concursal es coherente con la apertura de la sección segunda del concurso (art. 31.1 TRLConc), que es también pronunciamiento necesario del auto de declaración.

c) El llamamiento a los acreedores para que pongan en conocimiento de la administración concursal la existencia de sus créditos (art. 28.1.4º TRLConc).

La finalidad de este pronunciamiento no es otra que dar conocer la situación jurídica real del concursado y permitir la formación de la masa pasiva, lo que es esencial en un proceso universal, que pretende dar satisfacción a todos los acreedores del deudor concursado. El llamamiento a los acreedores tiene por objeto la colaboración de éstos a efectos de poner en conocimiento de los órganos del concurso cuáles son los créditos que tienen a su favor y cuál es su calidad y estado. Se da virtualidad en la norma al denominado principio de normalidad (id quod plaerumque accidit) —que está tan presente en las regulaciones procesales civiles—, aprovechando que quien está en mejores condiciones para aportar esa información es precisamente quien es titular de los créditos y tiene interés en obtener la satisfacción y extinción de los mismos, lo que evita el coste muchas veces inasumible por los órganos del concurso para averiguar quiénes son los acreedores.

Por esa razón, la efectividad del pronunciamiento depende de la eficacia de la publicidad que se dé al auto de declaración, conforme con lo establecido por los arts. 35 a 37 —37 bis a quinquies, en caso de concurso sin masa— y 552 y ss. TRLConc. De acuerdo con este art. 28 TRLConc, la puesta en conocimiento de los créditos debe hacerse en el plazo de un mes a contar desde el día siguiente a la publicación en el BOE del auto de declaración de concurso, conforme a lo dispuesto en el art. 35 TRLConc.

d) La publicidad que haya de darse a la declaración de concurso (art. 21.1.5º TRLConc). El auto debe señalar el régimen de publicidad de la declaración del concurso, cuestión regulada en la Ley en los mismos términos del art. 35 LC, con el margen de discrecionalidad que se reconoce al juez para ordenar formas complementarias de publicidad.

2.  Pronunciamientos de carácter eventual

Los contenidos de carácter eventual o contingente del auto de declaración del concurso se regulan ahora en los apartados 2 y 3 del art. 28 TRLConc, y en su art. 31.1 y 2. Son los siguientes:


	
a)  Si nos encontramos ante un concurso voluntario, el auto debe pronunciarse sobre si el deudor ha solicitado la liquidación o ha presentado propuesta anticipada de convenio en su solicitud inicial (art. 28.1.1º TRLConc, inciso final).

	
b)  En caso de concurso necesario, el auto debe requerir al deudor para que presente, en el plazo de 10 días a contar desde la notificación del auto, los documentos enumerados en los arts. 6 a 8 (art. 28.2 TRLConc). Se trata de los documentos que acreditan la insolvencia, permitirán a la administración concursal conocer la historia económica y de actividades del concursado, los bienes que integran su patrimonio, la identidad de su cónyuge o pareja de hecho (en el caso de concurso de persona física), la relación de acreedores y la cuantía, vencimiento y características de sus créditos, la plantilla de los trabajadores, en su caso, y la identidad de sus órganos de representación, con el fin de poder formar la masa activa y la masa pasiva, y que, en el caso del concurso voluntario, ha de presentar el deudor junto con su solicitud. Si además el concursado está obligado a llevar contabilidad, los documentos del art. 8 TRLConc: las cuentas anuales con los informes de gestión y auditoría, sendas memorias de los cambios patrimoniales y de las operaciones realizadas posteriores a la última cuenta anual, entre otros documentos. Y si fuera empleador, el número de trabajadores, con expresión del centro de trabajo al que estuvieran afectos, y la identidad de los integrantes del órgano de representación de los mismos si los hubiere, «con expresión de la dirección electrónica de cada uno de ellos» (art. 7.4º TRLConc).El art. 28.2 es una novedad del TRL Concursal, que refuerza los instrumentos disponibles para conocer la realidad económica del concursado, así como la extensión de sus bienes y derechos de contenido patrimonial y la relación de acreedores, a fin de conformar la masa activa y la masa pasiva del concurso de la manera más fiel a la realidad de las cosas.



	
c)  Adopción de las medidas cautelares que el juez considere necesarias para asegurar la integridad, la conservación o la administración del patrimonio del deudor hasta que los administradores concursales acepten el cargo (art. 28.3 TRLConc).El art. 28 TRLConc se refiere en este punto no a medidas cautelares, en sentido propio, sino a medidas de aseguramiento del patrimonio del deudor, según el modelo, mutatis mutandis, de las medidas de garantía de la traba propias de la ejecución forzosa singular, toda vez que las medidas cautelares, en sentido estricto, se acuerdan, como se ha visto, en el propio auto de admisión a trámite de la solicitud de concurso necesario (art. 18 TRLConc). La finalidad de las medidas cautelares previas a la declaración del concurso es asegurar la efectividad de auto de declaración, por lo que, una vez firme éste, pierden su eficacia y deben ser sustituidas por las medidas a que se refiere el art. 28.3 TRLConc, hasta que asuma sus funciones de aseguramiento de la masa activa la administración concursal (3) . Las medidas a que alude este inciso participan de las notas de provisionalidad de las medidas cautelares y de las medidas de garantía de la traba, y se extinguirán en el momento en el que la administración concursal acepte su cargo. Es posible, no obstante, que algunas medidas concursales no sean directamente eficaces por depender de la aceptación en el cargo de la administración concursal: la eficacia del art. 28.3 TRLConc, en sus términos literales, se ceñirá a ese concreto lapso de tiempo (4) .



	
d)  Por último, si el deudor es empleador, el auto de declaración de concurso se ha de notificar a «la representación legal de las personas trabajadoras aún en los supuestos en los que no se hubiese personado o no hubiera comparecido como parte en el procedimiento», (art. 28.5 TRLConc), norma que se introduce en la reforma de 2022 para facilitar su intervención en el procedimiento y la defensa de los intereses que les corresponde.Junto a los anteriores es posible que el auto de declaración del concurso albergue otros contenidos eventuales, de acuerdo con lo establecido en otros pasajes del TRL Concursal. Es el caso, por ejemplo de:



	
e)  La orden de apertura de un plazo de quince días a los acreedores que se personen para alegaciones, de haber presentado el deudor, junto con la solicitud de concurso, una «propuesta escrita vinculante de acreedor o de tercero para la adquisición de una o varias unidades productivas» (art. 224 bis del TRLConc), disposición introducida en la reforma de 2022 y que habilita la aplicación en nuestro sistema concursal de instituciones de derecho comparado como es el denominado pre-pack administration. Curiosamente, sin embargo, no se exige la aportación del plan, de modo equivalente, en los arts. 7 y 8 TRLConc.

	
f)  Cuando se dé cualquiera de los presupuestos del art. 37 bis TRLConc (que el concursado carezca de bienes y derechos que sean legalmente embargables, que, aun siéndolo, el coste de realización de los mismos fuera manifiestamente desproporcionado respecto al previsible valor venal o de valor inferior al previsible coste del procedimiento, o los gravámenes y las cargas existentes sobre ellos lo sean por importe superior a su valor de mercado), el juez, en el propio auto de declaración del concurso, deberá dar el trámite especial para el concurso sin masa, al amparo de lo dispuesto por el art. 37 ter a quinquies TRLConc, en los términos que más adelante se analiza.



Artículo 29  Concurso voluntario y concurso necesario




1. El concurso de acreedores tendrá la consideración de voluntario cuando la primera de las solicitudes presentadas hubiera sido la del propio deudor. En los demás casos, el concurso se considerará necesario.

2. Por excepción a lo dispuesto en el apartado anterior, el concurso de acreedores tendrá la consideración de necesario cuando, en los tres meses anteriores a la fecha de la solicitud del deudor, se hubiera presentado y admitido a trámite otra por cualquier legitimado, aunque este hubiera desistido, no hubiera comparecido en la vista o no se hubiese ratificado en la solicitud.
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El art. 29 TRLConc traslada al Texto Refundido lo establecido por el derogado art. 22 LC, y complementa lo regulado por los arts. 5 a 12 (en relación con el concurso voluntario), y 13 a 27 (en relación con el concurso necesario), por lo que los comentarios respectivos (cfr. supra) complementan lo que se dice en esta sede.

En efecto, en nuestro sistema concursal se regulan dos clases de concursos en función de quién sea el promotor del procedimiento. Cuando la solicitud inicial ha sido presentada por el propio deudor en situación de crisis, nos encontramos —como nos recuerda el apartado primero de este art. 29 TRLConc—, ante un concurso voluntario. Por su parte, si la solicitud de concurso es debida a cualquier otro legitimado activamente diferente del deudor, nos encontraríamos ante un supuesto de concurso necesario (el adjetivo hace alusión a que la declaración del concurso se adopta en contra de la voluntad o, al menos, sin la adhesión de la voluntad del deudor).

Tal y como se ha visto en los comentarios a los artículos relacionados, el concurso necesario y el voluntario se diferencian entre sí en sus presupuestos, en su tramitación procesal, así como sus efectos. Para la declaración del concurso voluntario no se exige al deudor demostrar, necesariamente, la situación de insolvencia actual, pues basta con que ésta sea «inminente»; una especialidad basada en la alemana drohende Zahlungsunfähigkeit, que permite adelantar la reacción del derecho en caso de proximidad del estado de insolvencia, pero que despierta algún que otro recelo por considerarse que, al ser para el concursado más livianos los efectos del concurso que para el quebrado los de la declaración de la quiebra, el concurso voluntario puede ser instrumentalizado por el deudor con objeto de obstaculizar el buen fin de las ejecuciones singulares seguidas contra él, de evitar la suspensión en sus facultades empresariales o de forzar un convenio que evite la realización de sus bienes. La solicitud de concurso voluntario se concibe como un deber del deudor y su tramitación es, de acuerdo con su regulación en el capítulo I del presente Título, muy sencilla e inaudita parte creditoris, algo también criticado pues los acreedores quedan potencialmente en situación de desventaja, al poder oponerse a ella tan sólo una vez declarado e incoado el concurso.

Por su lado, la declaración del concurso necesario se produce mediante un incidente contradictorio previo (rectius, un auténtico procedimiento declarativo y contradictorio) cuando es instada por un acreedor o cualquier otro legitimado diferente del deudor, siguiendo también el modelo alemán, lo que añade garantías al procedimiento al evitarse que una decisión de esa trascendencia se acuerde en virtud de meras sospechas y sin previa audiencia del sujeto pasivo. La solicitud del concurso se hace, en este caso, previa acreditación de cualquiera de los hechos que justifican el cumplimiento del presupuesto objetivo (arts. 13 y 14 TRLConc), y de cuya acreditación se infiere la existencia de un estado de insolvencia por parte del deudor justificante de la declaración de concurso. Como contrapeso, y en evitación de conductas fraudulentas desde la solicitud hasta la declaración, se permite la adopción de medidas cautelares previas que garanticen la integridad del patrimonio y aseguren la formación de la masa activa, a instancias del actor (art. 18 TRLConc), y que pueden ser de carácter patrimonial o personal.

Hay una modalidad de concurso necesario de tramitación más expeditiva, cuando «la solicitud presentada por el acreedor se fundara en la existencia de una previa declaración judicial o administrativa de insolvencia del deudor siempre que sea firme; en la existencia de un título por el cual se hubiera despachado ejecución o apremio sin que del embargo hubieran resultado bienes libres conocidos bastantes para el pago, o en la existencia de embargos por ejecuciones pendientes que afecten de una manera general al patrimonio del deudor» (art. 14.2.1º TRLConc). En estos casos, el juez declarará el concurso de acreedores el primer día hábil siguiente sin posibilidad de previa audiencia del deudor, de quien se entiende que ya ha podido combatir los presupuestos materiales de la declaración del concurso en los procedimientos declarativos o de ejecución anteriores, y al que sólo le quedará como posibilidad para ejercer su derecho de defensa la impugnación del auto de declaración mediante el recurso de apelación previsto por el art. 24 TRLConc.

El art. 29 TRLConc, más allá de reiterar lo que se dispone en esos preceptos, se ocupa del fijar criterios para calificar el concurso como necesario o como voluntario en caso de pluralidad de solicitudes aparentemente simultáneas en el tiempo. Así se observa en su apartado primero, en el que se da por supuesta la pluralidad de solicitudes (circunstancia no infrecuente en la práctica procesal). La norma establece un criterio de prioridad o preferencia temporal (prior in tempore, potior in iure). Ello es relevante, pues de la calificación del concurso en uno u otro sentido dependerán los efectos que la nueva situación concursal pueda producir en las facultades de administración y disposición del deudor sobre sus bienes y derechos, quien, desde la declaración del concurso, pasará a ostentar el estatus de concursado. Según el precepto, si la primera de las solicitudes presentadas hubiera sido la del propio deudor, el concurso de acreedores tendrá la consideración de voluntario. De haberse presentado en primer lugar la declaración de cualquiera de los demás legitimados activamente, por el contrario, el concurso se considerará necesario (art. 29.1 TRLConc, inciso final).

Sabido es que el criterio general sobre el momento en el que se produce la litispendencia civil es el del momento de interposición de la demanda, siempre que ésta sea posteriormente admitida a trámite (art. 410 LEC), lo cual, trasladado al campo del concurso, significa que la litispendencia del procedimiento declarativo para obtener la declaración del concurso se produce en éste desde el momento de la presentación de la solicitud inicial, siempre y cuando sea admitida a trámite. Sin embargo, en el concurso muchas veces la cuestión no se resuelve tan simplemente con referencia al día de la interposición, sino al de la hora, como ocurre por ejemplo, en el supuesto a que se refiere el Auto del JM no 2 de Bilbao de 30 de septiembre de 2008 (LA LEY 137702/2008), en que dos solicitudes de concurso necesario fueron presentadas con horas de antelación a la solicitud de concurso voluntario, por lo que habrá de estarse a los datos resultantes del registro de entrada, a la hora de determinar el procedimiento anterior.

De tratarse de un concurso voluntario, la solicitud se ha de presentar dentro del plazo de dos meses siguientes a la fecha en que hubiera conocido o debido conocer el estado de insolvencia actual (art. 5.1 TRLConc), aunque esta exigencia no afecta a la validez y eficacia de la solicitud, sino en todo caso a la calificación del concurso como culpable o no. Si hay presentación conjunta de concursos voluntarios y necesarios, se sostiene por los autores que se debe dar preferencia a los presentados como voluntarios, salvo que exista declaración previa de concurso necesario que afecte a alguna de las sociedades que componen todo el grupo antes de la presentación de concurso conjunto contra este último (5) .

La Ley 38/2011, de 10 de octubre, introdujo un nuevo apartado 2 en el art. 22.1 LC, de acuerdo con el cual, y a los efectos de declarar el concurso como voluntario o necesario, la solicitud del deudor realizada conforme al artículo 5 bis se entenderá presentada el día en que se formuló la comunicación prevista en dicho artículo». Esta norma tenía por finalidad resolver las dificultades que planteaba la aplicación del art. 5 bis LC, heredero del derogado al 5.3 LC. El derogado art. 5.3 LC establecía que en caso de apertura de negociaciones preconcursales con sus acreedores, no era de aplicación el deber de solicitar el concurso voluntario durante tres meses contados desde la comunicación al juzgado de las negociaciones. Con ello se pretendía favorecer las soluciones negociadas entre el deudor y sus acreedores para obtener una propuesta anticipada de convenio que evitase la liquidación del patrimonio del concursado. La comunicación le releva, durante dicho período, del deber de solicitar el concurso voluntario (6) .

Al margen de otras dudas interpretativas desde el plano procesal, el art. 5.3 LC (en la versión de la Ley 13/2009) tenía como consecuencia que el deudor difícilmente podría beneficiarse de la declaración de un concurso voluntario si, durante el período de negociación (3 meses, según el inciso final del derogado art. 5.3 LC, actualmente art. 5.4 bis LC), cualquiera de los demás legitimados interponía solicitud de concurso necesario. Por ello, el art. 22.1, II LC estableció que, a los efectos de este artículo, la solicitud de concurso voluntario por parte del deudor realizada conforme al art. 5 bis.4 LC se entendería presentada el día en que se formuló la comunicación del inicio de negociaciones preconcursales.

Al trasladarse la disciplina legal de Derecho preconcursal al Libro segundo del TRL Concursal (arts. 583 y ss.), es ahí donde ahora se regulan los efectos del planteamiento de negociaciones preconcursales sobre las solicitudes de concurso necesario; inicialmente, en la versión original del TRL Concursal, en su art. 583 («no se admitirán a trámite mientras no transcurra el plazo de tres meses a contar desde la fecha de esa comunicación o de dos meses si el deudor fuera persona natural que no tuviera la condición de empresario»), y, tras la Ley 16/2022, en el art. 610: las solicitudes de concurso presentadas después de la comunicación por otros legitimados distintos del deudor «se repartirán al juzgado que hubiera tenido por efectuada la comunicación, pero no se admitirán a trámite mientras no transcurra el plazo de tres meses a contar desde la fecha de esa comunicación. Las presentadas antes de la comunicación aún no admitidas a trámite quedarán en suspenso» (art. 610.1), y éstas las presentadas sobrevenidamente a la expiración de los plazos para la realización de las negociaciones o de su prórroga «sólo se proveerán transcurrido un mes sin que el deudor hubiera solicitado» (art. 610.3), lo cual, de hacerse, determinará la tramitación preferente del concurso voluntario con respecto a los necesarios solicitados. Declarado el concurso a instancia del deudor, las solicitudes que se hubieran presentado antes y las que se presenten después de la del deudor se unirán a los autos, teniendo por comparecidos a los solicitantes

Debe señalarse que la legislación concursal regula dos supuestos en que se debe declarar el concurso necesario, a pesar de la solicitud del deudor (7) . Por una parte, cuando ya se haya admitido a trámite la solicitud de declaración de concurso de cualquiera de los demás legitimados, las solicitudes posteriores se acumularán a la primera, sean éstas promovidas por otros legitimados o por el deudor mismo, por el juego del art. 15 TRLConc. La aplicación de esta norma quedó condicionada a la disposición excepcional del art. 6.2 Ley 3/2020 (que sustituye al derogado art. 11.2 RDL 16/2020), en la que se da preferencia, en todo caso, a la solicitud de concurso voluntario hasta el 31 de diciembre de 2020 inclusive, y desde la vigencia del estado de alarma, aunque la solicitud sea posterior a la del concurso necesario.

La segunda excepción es la que se establece en el apartado segundo de este art. 29 TRLConc. Según se establece en él, el concurso deberá ser calificado como necesario cuando, «en los tres meses anteriores a la fecha de la solicitud del deudor, se hubiera presentado y admitido a trámite otra por cualquier legitimado, aunque éste hubiera desistido, no hubiera comparecido o no se hubiese ratificado».

La finalidad de esta norma no es otra que prolongar las consecuencias derivadas de una eventual declaración de concurso necesario para el evento de que finalmente dicha solicitud se hubiera frustrado, y el deudor hubiera promovido con posterioridad una solicitud de concurso voluntario. En la norma parece latir el interés del legislador en evitar el fraude en perjuicio de los acreedores, por ejemplo, cuando el desistimiento de la solicitud de concurso necesario se produjo a consecuencia de un acuerdo extraprocesal con el deudor y luego se presente la solicitud del concurso voluntario, privando al acreedor desistido de las eventuales ventajas que hubiera supuesto la estimación de su solicitud, aunque no, muy probablemente, de la declaración del concurso como culpable, toda vez que tácitamente se reconoce en la norma que las condiciones para la declaración del concurso de daban ya en el momento de la solicitud desistida del acreedor, con lo que es probable que haya transcurrido el plazo de dos meses del art. 5.1 TRLConc en relación con su art. 444. La solución del art. 29.2 TRLConc debería ser igualmente viable en el supuesto de que, como consecuencia del desistimiento de la solicitud inicial de concurso necesario, el concurso voluntario solicitado por el deudor y acumulado a aquel por aplicación del art. 15 TRLConc se terminara tramitando como un concurso voluntario.

Otra cuestión es si el art. 29.2 TRLConc es aplicable en sus términos literales cuando la solicitud previa de concurso necesario sea, no desistida, sino denegada por el juez. En ese caso, se mantiene el deber de deudor de solicitar el concurso si se encuentra en situación actual o inminente de insolvencia, con el riesgo, en caso de incumplimiento, de que el concurso sea calificado de culpable (8) , pero no está tan claro que la solicitud posterior del deudor deba ser considerada como de concurso necesario, por el juego del art. 29.2 TRLConc.

En cuanto a los efectos de la consideración el concurso como voluntario o como necesario, nos remitimos a las sedes oportunas: cfr. infra los arts. 106 y ss. TRLConc, sobre intervención o suspensión de las facultades del concursado, y 119 y 129 TRLConc, sobre ejercicio de sus acciones con posterioridad a la declaración del concurso, como consecuencia de la intervención o de la suspensión, y otros concordantes.

Por último, ha de ponerse de relieve que en el art. 569 TRLConc se establecen normas sobre prioridad en la tramitación de concursos voluntarios o necesarios concurrentes contra una herencia yacente, dando tratamiento unitario a las normas dispersas sobre la materia en la LC (arts. 1, 34, 6, 405 y 6). Este precepto traslada a esta modalidad de concurso especial las reglas de preferencia entre el concurso voluntario o necesario sobre la base de lo dispuesto en este art. 29 TRLConc.

Por aplicación del art. 6 de la Ley 3/2020, de 18 de septiembre, de medidas procesales y organizativas para hacer frente al COVID-19 en el ámbito de la Administración de Justicia (9) , las solicitudes de concurso necesario que presentadas a partir de la declaración del estado de alarma (es decir, desde el 14 de marzo de 2020, de conformidad con el art. 1 del RD 463/2020, de 14 de marzo) hasta el 30 de junio de 2022 (10)  fueron inadmitidas a trámite. Si durante ese periodo el deudor presentó solicitud de concurso voluntario, dicha solicitud tendrá tramitación preferente, una vez cumplida la fecha anterior, aunque fuera de fecha posterior a otras solicitudes presentadas por otros legitimados. La norma tenía por finalidad evitar, en las circunstancias existentes a causa del confinamiento por el COVID-19, las gravosas consecuencias para las facultades de administración y disposición del deudor sobre su patrimonio a consecuencia del concurso necesario, en un afán por mantener al deudor al frente de la actividad empresarial o comercial que desempeñaba.

Artículo 30  Apertura de la fase común




1. El auto de declaración de concurso abrirá la fase común del concurso.

2. Si el deudor hubiera solicitado la liquidación de la masa activa, el juez la acordará en el propio auto en el que declare el concurso solicitado, con simultánea apertura de la fase de liquidación y con los demás pronunciamientos establecidos en esta ley.
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La fase común del concurso es la primera de las dos en las que se estructura el procedimiento concursal. En ella es donde se determinan las masas activa y pasiva y se acuerdan las cautelas necesarias para proteger el patrimonio sobre el que se ha de proyectar las actuaciones así como los derechos de los acreedores. Según la Exposición de motivos de la LC (§ II, párrafo final), «la unidad y la flexibilidad del procedimiento se reflejan en su propia estructura, articulada, en principio, en una fase común que puede desembocar en otra de convenio o de liquidación», en una estructura mantenida desde 2003 hasta el presente. Como se establece en el Preámbulo de la Ley 16/2022 (§ VI), este modelo de dos fases «no es rígido: puede reducirse a un modelo en el que a la fase común se superpone la fase de convenio o la fase de liquidación o ampliarse a un modelo de tres fases sucesivas».

Es precisamente el auto de declaración del concurso —tal como establece el art. 30.1 TRLConc— el momento en que se da apertura a la fase común del concurso. La apertura conlleva la activación de las actuaciones previstas en los seis primeros títulos del TRLConc, desde la solicitud del concurso hasta que estén determinadas exactamente la masa activa y la masa pasiva, lo que se produce con la presentación del informe de la administración judicial y transcurrido el plazo de las impugnaciones o resueltas las formuladas contra el inventario o contra la lista de acreedores (11) .

El dies ad quem de la fase común es, en la Ley 16/2022, la fecha de «la consolidación de los textos definitivos del inventario y de la lista de acreedores» (Preámbulo, § VI), es decir, una vez adquirido carácter definitivo el informe y las listas, con o sin impugnación, y transcurridos «los quince días siguientes al de presentación del informe de la administración concursal con los documentos anejos», momento en el que el letrado de la Administración de Justicia dictará decreto poniendo fin a la fase común del concurso, con simultánea apertura de la fase de liquidación si todavía no estuviera abierta» (conforme con el nuevo art. 296 bis.1 TRLConc), a no ser que se hubiera presentado propuesta de convenio, «esté o no admitida a trámite.» (art. 296 bis.2 TRLConc).

En la fase común se desarrollarán, por tanto, las cuatro primeras secciones del concurso (art. 31 en relación en el art. 508, los dos del TRLConc), referidas, respectivamente a las actuaciones relativas a la declaración de concurso, a las medidas cautelares y su ejecución, a la resolución final de la fase común, a la conclusión y, en su caso, a la reapertura del concurso (sección primera, arts. 1 a 43 TRLConc); a la administración judicial del concurso, al nombramiento y estatuto de sus miembros, a la determinación de sus facultades y a su ejercicio, a la rendición de cuentas y, en su caso, a la responsabilidad de los administradores judiciales (sección segunda, arts. 57 a 104 TRLConc); a la determinación de la masa activa y la sustanciación, decisión y ejecución de las acciones de reintegración y de reducción que se promuevan con posterioridad a la declaración de concurso o que, siendo anteriores, se acumulen a él (sección tercera, arts. 192 a 250 TRLConc); y, en último término, a la determinación de la masa pasiva, la comunicación, reconocimiento, graduación y clasificación de créditos, y el ejercicio de las acciones relativas a la existencia, legitimidad y circunstancias de los créditos contra el deudor que se promuevan con posterioridad a la declaración de concurso o que, siendo anteriores, se acumulen a él (sección cuarta, arts. 251 a 288 TRLConc).

Si el deudor hubiera solicitado la liquidación de la masa activa, «el juez la acordará en el propio auto en el que declare el concurso solicitado, con simultánea apertura de la fase de liquidación y con los demás pronunciamientos establecidos en esta ley». Es decir, el concurso se celebrará sin necesidad de celebración de fase común.

El art. 30.2 TRLConc carece de norma equivalente en la LC, pero eso no significa un exceso de los términos de la delegación legislativa, pues la norma responde a la voluntas legislatoris, manifestada en el § VII de la Exposición de Motivos de la LC. En efecto, y sin perjuicio de que el deudor tenga el deber solicitar la liquidación «cuando durante la vigencia de un convenio conozca la imposibilidad de cumplir los pagos comprometidos y las obligaciones contraídas con posterioridad a la aprobación del convenio» (art. 407 TRLConc), nuestro sistema concursal contempla la solicitud de liquidación formulada por el deudor como una facultad, que le permite «optar por una solución liquidatoria del concurso, como alternativa a la de convenio», en cualquier momento del concurso. Es una expresión de la flexibilidad del procedimiento, según la E. de m., que permite llegar directamente a la fase de liquidación sin necesidad de evacuar la fase común del concurso. De este modo, la liquidación del patrimonio del concurso sólo será una solución subsidiaria —de fracasar los intentos de cerrar un convenio— cuando proceda acordarse de oficio o sea solicitado por un acreedor. A este respecto, dice la E. de m.: « Es ésta una de las principales y más ventajosas novedades que introduce la ley, frente a la anterior diversidad de procedimientos concursales y, concretamente, frente a la necesidad de solicitar la declaración de quiebra en los casos en que no se alcanzara o se incumpliera un convenio en el expediente de suspensión de pagos».

En desarrollo de lo anterior, la solicitud de liquidación por parte del deudor —fuera de los casos en que es imperativa para él (art. 407 TRLConc)— constituye una facultad ejercitable en cualquier momento del procedimiento, lo que impone al juez el deber de dictar auto abriendo la fase de liquidación, dentro de los diez días siguientes, como establece el art. 406 TRLConc (en términos semejantes al derogado art. 142.1, II LC) (12) . Ahora bien, cuando esa solicitud se hace antes del auto de declaración del concurso (bien porque se trata de un concurso voluntario, bien porque así lo solicita el deudor en el trámite de audiencia del incidente declarativo previo), el juez lo debe acordar en el propio auto, de acuerdo con este art. 30.2 TRLConc, momento determinante de todos los efectos de la liquidación en el concursado y su patrimonio (arts. 411 TRLConc), si bien es cierto que la formación de la sección de liquidación no puede ser automática, pues es preciso con carácter previo proceder a la designación de administración concursal (art. 411 TRLConc, en interpretación extensiva, aunque, si nos atenemos al tenor literal del art. 28.1.3º TRLConc, la administración es designada en el propio auto de declaración) así como notificar y dar publicidad al auto para que surta eficacia frente a terceros.

Artículo 31  Apertura de secciones




1. El mismo día de la declaración de concurso, el letrado de la Administración de Justicia procederá a la formación de la sección primera, si el concurso se hubiera declarado a solicitud del deudor, que se encabezará con la solicitud y todos los documentos que la acompañaren, y, cualquiera que hubiera sido el solicitante, la formación de las secciones segunda, tercera y cuarta, cada una de las cuales se encabezará por el auto o, en su caso, la sentencia de declaración de concurso.

2. Si el deudor hubiera solicitado la liquidación de la masa activa, el letrado de la Administración de Justicia procederá a la formación de la sección quinta, que se encabezará por la solicitud de liquidación.
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El art. 31 TRLConc es complemento del artículo anterior e integra en el Texto Refundido la norma del art. 21.3 LC, con un clara correlación entre sus respectivos apartado 1 y 2.

El auto de declaración de concurso determina la apertura de la fase común del procedimiento, de conformidad con el art. 30.1 TRLConc, pero el art. 31 TRLConc no exige que haya una expresa declaración judicial de la apertura de las secciones primera a cuarta (que precisamente lleva por rúbrica «Apertura de secciones»), lo que marca una diferencia con lo establecido en sus normas antecedentes (El derogado art. 21.3 LC y el propio art. 31.1 TRLConc en la redacción dada por el RDL 1/2020).

De acuerdo con la norma, en su redacción vigente, será el letrado de la Administración de Justicia quien procederá a la formación de las secciones que se integran en la fase común del concurso (las secciones primera a cuarta, en el concurso voluntario, y segunda a cuarta en el necesario, pues, como es sabido, en este caso la sección primera se forma con la solicitud de concurso, antes por tanto del auto que lo declara, de acuerdo con el art. 14.3 TRLConc), pero como se ha expuesto supra, en el comentario al art. 28 TRLConc, ni el art. 31 ni el 28 incluyen dentro de los contenidos del auto de declaración del concurso la formación de las secciones de la fase común, aunque cada una de ellas irá encabezada por una copia de dicho auto.

Se trata de un cambio significativo con respecto a la regulación anterior, en la que la formación de estas secciones constituye un efecto automático inherente a la declaración del concurso —de ahí la fórmula imperativa que utiliza el art. 31 TRLConc— pero que no es necesario que expresamente se contenga dentro del contenido del auto del art. 28 TRLConc, y que afecta al régimen de recursos contra la resolución del letrado de la Administración de Justicia.

Del tenor legal se desprende que estas cuatro secciones no son sucesivas sino coetáneas, dando lugar cada una de ellas a actuaciones (piezas) separadas de tramitación paralela, con sus propias particularidades, controversias e incidencias; por su parte, el contenido y devenir de la sección quinta dependerá de que se alcance el acuerdo entre acreedores y concursado (convenio concursal) o no se alcance (en que se abre la fase de liquidación). La sección sexta o sección de calificación se abrirá en el auto que pone fin a la fase común, de acuerdo con los términos establecidos en la ley (arts. 446 TRLConc).

En las secciones segunda, tercera y cuarta, además de la designación de la administración concursal (sección segunda), se procede a la elaboración del inventario de bienes patrimoniales del deudor o masa activa (sección tercera) y de la lista definitiva de créditos o masa pasiva (sección cuarta), con su oportuna graduación, y en su caso ejercicio de las acciones pertinentes en beneficio de la integridad del patrimonio del deudor. Unos como otros deberán ser incluidos en el informe que elabore la administración, que será publicado en el Registro público concursal (arts. 294 TRLConc).

La formación de la sección primera debe ir acompañada de la solicitud de concurso además de los documentos que la acompañen (art. 31.1 TRLConC, cuando es solicitada por el deudor; art. 14.3 TRLConc, cuando lo es por persona diferente del deudor). Las otras tres secciones se encabezaran con la resolución judicial (auto o sentencia) que hubiera ordenado la declaración del concurso.

De acuerdo con el apartado segundo del precepto, si el deudor hubiera acompañado a la solicitud propuesta de liquidación de la masa activa, el letrado de la Administración de Justicia «procederá a la formación de la sección quinta, que se encabezará por la solicitud de liquidación». De nuevo, la redacción dada por la Ley 16/2022 atribuye al letrado de la Administración de Justicia potestades que anteriormente correspondían a la competencia del juez de lo mercantil, de conformidad con la redacción original del precepto y, como hemos expuesto en el comentario al art. 28 TRLConc —al que nos remitimos—, plantea dudas de constitucionalidad, al concebir la apertura de la sección de liquidación, en este caso, como un efecto automático de la solicitud del deudor, sin posibilidad de control jurisdiccional de una resolución cuyo régimen de impugnación es muy limitado y que se adopta sin trámite de audiencia de los acreedores. Ello otorga un poder muy amplio al deudor, lo cual puede justificarse en aras de la efectividad buscada, pero a costa de la jurisdicción del juez, lo que puede ser incompatible con la exclusividad de la potestad jurisdiccional (art. 117.3 CE) –aunque habrá quien defienda suficiente el control que se efectúe a través del recurso de revisión contra el decreto de apertura— y del derecho de defensa de los acreedores.

Al margen de lo expuesto, la norma es coherente con el art. 30.1 TRLConc: como decimos en el comentario correspondiente, nuestro sistema concursal concibe la solicitud de declaración de concurso por parte del deudor como un instrumento para flexibilizar el procedimiento, que, en su caso determinará en el propio auto de declaración del concurso la apertura de la sección quinta, sin necesidad de celebración de la fase común ni de las secciones segunda, tercera y cuarta; la liquidación tendrá carácter subsidiario sólo cuando sea solicitada por cualquier otros sujeto legitimado o deba ser acordada de oficio. Como entonces dijimos, la norma tiene sentido cuando la solicitud de liquidación se interesa antes de la declaración de concurso, pues de otro modo no se puede incorporar el pronunciamiento al auto de declaración del art. 28 TRLConc, aunque entendemos que, si se presenta después, ello tiene efecto inmediato en el devenir ulterior de las secciones abiertas.

Artículo 32  Eficacia del auto de declaración de concurso




El auto de declaración de concurso producirá de inmediato los efectos establecidos en esta ley y tendrá fuerza ejecutiva aunque no sea firme.
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El art. 32 TRLConc tiene como antecedente el art. 21.2 LC, con nueva redacción. La norma establece el momento en que se ponen en funcionamiento las instituciones concursales, siempre dentro de los parámetros fijados en el auto de declaración (art. 28 TRLConc y ss.). Como sabemos, el auto de declaración del concurso es una resolución judicial de contenido complejo y heterogéneo pero que, en lo esencial, conlleva una modificación de estatus jurídico del sujeto pasivo —que pasa, de ser deudor, a ser concursado— y de su patrimonio, siempre con la satisfacción de los intereses de los acreedores en el horizonte y con la continuidad de la actividad productiva como principal reto.

Por esa razón, la declaración del concurso es una decisión de carácter constitutivo, que produce sus efectos, como dice el artículo comentado, de inmediato: el concurso se acuerda en virtud del estado de cosas existente al momento de su declaración, momento que es determinante de todos sus efectos, de acuerdo con lo previsto en los arts. 105 a 191 TRLConc, en virtud de la «fotografía» de la realidad patrimonial del deudor hecha en ese momento, y no antes (13) . No es de recibo ya, como ocurría en el sistema concursal anterior, la retroacción de algunos efectos de la quiebra a un momento anterior a la declaración del concurso (14) . La solución legal contrasta con lo que acontece en el proceso civil de declaración, en donde los efectos de la litispendencia se producen desde el momento de interposición de la demanda, a condición de que ésta sea admitida a trámite, de conformidad con el art. 410 LEC, y la aplicación de este al concurso es contraria a derecho, como ha establecido nuestro Tribunal Supremo (15) .

En alguna resolución judicial aislada, el juez del concurso ha acordado retrotraer sus efectos al momento de la solicitud inicial, lo que no es conforme con lo establecido en su momento por el derecho vigente (art. 21.2 LC) ni ahora por el art. 32 TRLConc. Nos referimos a un Auto del JM no 7 de Madrid, de 10 de noviembre de 2009, que anticipó los efectos de la declaración del concurso al 5 de junio de 2008, fecha de la solicitud inicial, como si fuera de aplicación al procedimiento concursal el art. 410 LEC (16) .

El art. 32 TRLConc establece que el auto de declaración del concurso produce sus efectos de inmediato, entendemos –razonablemente— que una vez notificado a sus destinatarios, para lo que no habrá problema en el caso del deudor, pues lo normal es que esté ya personado y representado por procurador. El primero de esos efectos es la apertura de la fase común del concurso y de las cuatro primeras secciones (inicio y terminación de la fase común, designación de la administración concursal y su régimen jurídico, determinación de la masa activa y ejercicio de las acciones de reintegración y de reducción de la masa, y, en cuarto lugar, determinación de la masa pasiva).

De acuerdo con el art. 32 TRLConc, en su inciso final, el auto de declaración del concurso «tendrá fuerza ejecutiva aunque no sea firme» (17) . Es decir, se podrán llevar a efecto las medidas de aseguramiento inherentes al concurso sin necesidad de pronunciamientos ulteriores, incluso aunque estén pendientes de resolución los recursos que contra él se interpongan. Ha de entenderse que la norma está pensando en el recurso de apelación previsto ahora por el art. 25.1 TRLConc contra el auto de declaración de concurso necesario o el recurso de reposición que, al menos en teoría, podría promover cualquier otro legitimado diferente al deudor que no esté conforme con la declaración de concurso voluntario, ex art. 546 TRLConc. No así en el recurso de reposición contra los pronunciamientos complementarios o accesorios de la declaración del concurso (art. 25.3 TRLConc) que, por su propio carácter, carecen de virtualidad ultra vires para restar eficacia jurídica a los pronunciamientos principales del auto.

La eficacia inmediata y fuerza ejecutiva directa del auto de declaración del concurso, aun no habiendo alcanzado firmeza, constituye una apuesta de nuestro sistema concursal a favor de la respuesta del Estado-juez en situaciones de crisis empresarial o económica grave, que evita el riesgo del uso del sistema de recursos devolutivos con un fin meramente dilatorio. En coherencia con ello, el art. 25.1 TRLConc, inciso segundo, dispone que la interposición del recurso de apelación carece de efecto suspensivo de la declaración del concurso, aunque este concreto inciso legal introduce un factor de moderación de la ejecutividad ipso iure del auto de declaración del concurso: de acuerdo con la norma, el juez puede acordar excepcionalmente «lo contrario», es decir, puede ordenar que el recurso de apelación tenga efecto suspensivo —se entiende que de la declaración del concurso—, norma en cierta medida distorsionadora del sistema general pero que da al juez margen de discrecionalidad a la hora de tomar las decisiones que correspondan, según las circunstancias del caso.

El juez debe asimismo, pronunciarse en el auto del art. 28 TRLConc «sobre el mantenimiento, total o parcial, de las medidas cautelares que hubiera acordado o adoptar aquellas que considere necesarias» (art. 25.1 TRLConc, inciso final) y, en concordancia con el art. 9 f) de la Ley 3/2020, de 18 de septiembre, lo ha de hacer con carácter preferente hasta el 14 de marzo de 2021, durante el año siguiente a la proclamación del estado de alarma.

El art. 28 TRLConc es difícil de cohonestar con el carácter inmediato de los efectos del concurso, según el art. 32 TRLConc, si se trata de un auto que declara el concurso pues, si el auto de declaración es, como dice la norma, eficaz y ejecutivo sin necesidad de alcanzar firmeza, lo propio sería que se acordasen directamente medidas concursales y no prolongar la vigencia de las medidas cautelares, modificarlas o sustituirlas por nuevas medidas, dada la homogeneidad que existe entre ellas, u ordenar la conversión de las cautelares en concursales, si ello fuere posible. Sin embargo, pese a la proclamación que hace el art. 32 TRLConc, no se puede obviar que muchas de esas medidas las debe acordar la administración concursal, por lo que las decisiones que se adopten en el auto en relación con las medidas cautelares tendrán por finalidad extender su duración hasta que la administración concursal haya tomado posesión del cargo (en conformidad con el art. 28.3 TRLConc).
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Sección 2 De la notificación del auto de declaración de concurso


 Artículo 33  Notificación del auto de declaración de concurso




1. El Letrado de la Administración de Justicia notificará el auto a las partes que hubiesen comparecido. Si el deudor no hubiera comparecido, la publicación de la declaración de concurso en el «Boletín Oficial del Estado» producirá, respecto de él, los efectos de notificación del auto.

2. Si el concursado estuviera casado, el auto se notificará al cónyuge. Del mismo modo procederá el Letrado de la Administración de Justicia en el caso de que el concursado tuviera pareja inscrita.

3. El auto de declaración de concurso se notificará por medios electrónicos a la Agencia Estatal de Administración Tributaria y a la Tesorería General de la Seguridad Social.



Jesús Mª González García

Catedrático de Derecho Procesal

Universidad Complutense Madrid

La notificación del auto de declaración del concurso es labor del letrado de la Administración de Justicia, en concordancia con sus competencias orgánicas (art. 546.2 LOPJ) y dentro de sus funciones generales de impulso del procedimiento.

La notificación es, según la noción legal, el acto de comunicación que tiene por objeto «dar noticia de una resolución judicial o de una actuación» a su destinatario (art. 149 1º LEC). De acuerdo con la ley, se tiene por destinatario de una resolución judicial «a todos los que sean parte en el pleito, causa o expediente, y también a quienes se refieran o puedan parar perjuicios, cuando así se disponga expresamente en aquellas resoluciones, de conformidad con la ley» (art. 270 LOPJ). La notificación de una resolución judicial tiene por finalidad dar a conocer el contenido de la decisión del juez —o del letrado de la administración de justicia, si se trata de diligencia de ordenación o de decreto—, lo que supone la plena consumación del ejercicio de la potestad jurisdiccional, pues las decisiones judiciales no se pronuncian urbi et orbi, sino con referencia a personas concretas —las partes del proceso o terceros personados con interés en la causa—. La notificación, además, es capital para que el cómputo de los plazos del proceso (por ejemplo, para contar el plazo de interposición de los recursos procedentes contra la decisión notificada), y para el avance del proceso a la siguiente fase sucesiva, en un sistema que se inspira por el impulso procesal de oficio.

La legislación concursal propone dos sistemas de notificación diferentes, en función de quienes sean los destinatarios del acto de comunicación. Cuando se trata de la notificación a quienes se han personado (es decir, las partes que han comparecido en forma en el proceso debidamente representadas), la notificación se encomienda al anterior secretario judicial del propio órgano jurisdiccional, actual letrado de la Administración de Justicia, tras las modificaciones introducidas con la implantación de la nueva oficina judicial (Ley 13/2009, de 3 de noviembre): así lo dispone el apartado primero de este art. 33 TRLConc, norma que es coherente con nuestro sistema general de actos de comunicación en el proceso civil.

Para la realización de todo acto de comunicación del que dependa el emplazamiento de cualquier legitimado, ha de tenerse en cuenta la STC 95/2020, de 20 de julio, que declara aplicable al concurso la doctrina establecida por la STC 47/2019 y que declara contraria al art. 24.1 CE la notificación en la dirección electrónica habilitada cuando de ella depende el conocimiento del procedimiento o el emplazamiento, incluso en los casos en que se esté obligado a comunicarse con los tribunales de justicia por medios electrónicos (como ocurre con las personas jurídicas). Esa doctrina afecta a las comunicaciones procesales, no a las realizadas por la administración concursal, y muy concretamente a la notificación al concursado de la solicitud de concurso necesario, pero debería ser extensible a todas las comunicaciones posteriores de las que dependa el emplazamiento de cualquier legitimado en el procedimiento y el ejercicio tempestivamente de su derecho de defensa. Nos remitimos sobre la doctrina de esta sentencia, con más extensión, al comentario al art. 552 TRLConc.

Quiénes puedan estar formalmente personados en el proceso como parte en el momento de dictarse el auto de declaración del concurso depende, normalmente, que quién haya presentado la solicitud inicial: si la misma se debió al deudor (concurso voluntario), lo normal es que sólo él esté personado en ese momento del proceso, dado que la decisión se toma sin previa audiencia de otros posibles interesados, por lo que la notificación se hará sólo a él. Si se trata de concurso solicitado por cualquier otro legitimado, normalmente un acreedor, en ese caso la notificación se deberá hacer también a él (en su condición de actor) y, por supuesto, al deudor (como parte pasiva), al que se emplaza dentro del procedimiento declarativo en los términos del art. 16 TRLConc. En ambos casos, la notificación será personal a través de su procurador —en su condición de representante técnico de la parte— por cualesquiera medios previstos por la legislación procesal civil, físicos o telemáticos (arts. 150 y ss. LEC).

Es posible que, intentado el emplazamiento del demandado según las reglas fijadas por el art. 16 TRLConc, éste no sea posible en ninguno de los domicilios conocidos del deudor, sea persona física o jurídica; o que, habiéndose emplazado correctamente al deudor para que comparezca en tiempo y forma, éste finalmente no comparezca, voluntariamente o por causa de fuerza mayor. La legislación concursal, siguiendo la senda abierta por la doctrina constitucional, es exigente en cuanto a la práctica de la notificación de la providencia de admisión a trámite de la solicitud de concurso necesario, consciente de que se trata de la primera resolución judicial del proceso y de que de ella depende el ejercicio del derecho de defensa del deudor (art. 24.1 CE). Por esa razón, se regula con detalle cómo se debe notificar, recordando la necesidad de que el tribunal agote todas las posibilidades de averiguación del domicilio del deudor antes del acudir a la ficción jurídica de la notificación en estrados o por edictos (art. 16 TRLConc en relación con el art. 164 LEC), que es tan sólo una notificación formal para evitar el bloqueo del avance del proceso, pero que no garantiza materialmente el conocimiento de la resolución judicial por su destinatario.

El art. 33 TRLConc asimila la incomparecencia del deudor, a efecto de actos de comunicaciones, con la declaración de rebeldía (aunque formalmente no cabe hablar de rebeldía en el seno del concurso), de ahí que la notificación del auto de declaración del concurso en este supuesto se tiene por realizado en el momento de la publicación en el Boletín Oficial de Estado «de los edictos relativos a la declaración de concurso» (art. 35.1 TRLConc en relación con el art. 553 TRLConc).

Las previsiones que se regulaban en el art. 21 LC en materia de comunicación de la declaración del concurso con ciertas personas jurídicas se contienen ahora en el art. 573, en relación con el art. 572 TRLConc. Se cumple así con el objetivo general de separar en el TRL Concursal las normas generales de las de carácter especial, dado que el art. 572 TRLConc se ubica dentro de la regulación de las especialidades del concurso por razón de la persona del deudor (capítulo segundo del Título XIV del Libro I).

De acuerdo con esas reglas, si el concursado fuera una sociedad que tuviera emitidos valores o instrumentos financieros negociados en un mercado secundario oficial, la declaración del concurso se debe comunicar por el letrado de la administración de justicia el mismo día de la fecha, a la Comisión Nacional del Mercado de Valores. Si se tratara de una sociedad «entidad de crédito o a una empresa de servicios de inversión», el órgano judicial competente, lo notificará al supervisor competente y al FROB (1) . Si se trata de concurso de acreedores de una entidad aseguradora o reaseguradora, el letrado de la administración de justicia debe comunicar el auto de declaración, a la Dirección General de Seguros y Fondos de Pensiones; y si es un concurso de una mutua colaboradora con la Seguridad Social, al Ministerio de Inclusión, Seguridad Social y Migraciones (de acuerdo con la denominación actual del departamento ministerial del que depende el ejercicio de las competencias en materia de seguros); así como al gestor de los sistemas al que pertenezca la sociedad concursada. A todos estos organismos se comunicará también la solicitud de concurso, en los términos del art. 572 TRLConc.

Para la notificación de la declaración del concurso a los acreedores que no estén personados en el procedimiento, la ley confía la notificación de la nueva situación jurídico-procesal del deudor y de su patrimonio a la administración concursal, una vez haya aceptado ésta el cargo. A partir de ese momento, habrá ésta de realizar una comunicación individualizada a cada uno de los acreedores cuya identidad y domicilio consten en la documentación que obre en autos, sin demora, dice la ley (art. 252 TRLConc), es decir, en el plazo más breve posible, informando de la declaración de concurso y del deber de comunicar los créditos en la forma establecida por la ley. Para ello, podrán utilizarse medios telemáticos, informáticos o electrónicos cuando conste la dirección electrónica del acreedor.

Por los mismos medios electrónicos se notificará el auto de declaración de concurso a la Agencia Estatal de Administración Tributaria y a la Tesorería General de la Seguridad Social, tal como dispone, tras la reforma operada por la Ley 16/2022, el nuevo apartado 3 del art. 33. cuando éstas habiliten en sus respectivas sedes electrónicas, y —esto es importante— conste o no su condición de acreedoras (art. 253 TRLConc). La norma es compatible con la que impone a la administración concursal el deber de comunicar «sin demora la declaración de concurso a la Agencia Estatal de Administración Tributaria y a la Tesorería General de la Seguridad Social, conste o no su condición de acreedoras» (art. 255 TRLConc), aclarando que esta notificación inicial la realiza la oficina judicial, y no la administración concursal.

Por su parte, el apartado 2 del art. 33 TRLConc impone el deber de comunicar el auto de declaración del concurso de persona física al cónyuge del concursado, si estuviera casado, o a su conviviente more uxorio si tuviera pareja inscrita. A tal fin, si el deudor es persona casada, debe indicar en la memoria a que se refiere el art. 7.1º TRLConc la identidad de su cónyuge, la fecha del matrimonio, el régimen económico por el que se rija la sociedad matrimonial y, si se hubiera pactado, la fecha de las capitulaciones matrimoniales. «Si el deudor tuviera pareja inscrita, indicará en la memoria la identidad de la pareja y la fecha de inscripción en el registro correspondiente».

La razón de esta comunicación es que el concurso puede afectar al patrimonio del cónyuge no deudor, en función de cuál sea la sociedad económico-matrimonial reguladora. En principio, el concursado responde con sus «bienes y derechos propios o privativos» (art. 193.1 TRLConc), pero, de tratarse del régimen de sociedad de gananciales «o cualquier otro de comunidad de bienes», dice la norma, se incluirán en la masa, además, los bienes gananciales o comunes cuando deban responder de obligaciones del concursado. Es evidente que el cónyuge no deudor tiene interés en el concurso, hasta el punto de que el art. 194 TRLConc le reconoce un derecho de adquisición preferente por dichos bienes en función del precio pactado con la administración concursal, comprometiéndose a satisfacer a la masa la mitad de su valor. Eso, entre un haz de previsiones establecidas, para diferentes supuestos, por los arts. 195 a 197 TRLConc.

Según el Informe del Pleno del CGPJ de 26 de septiembre de 2019 al Proyecto de TRL Concursal, el art. 33.2 es «acorde con la indicación que debe contener la memoria que ha de acompañar a la solicitud de declaración de concurso voluntario del deudor persona casada, y se orienta a la finalidad de la más exacta determinación de la masa activa y de la masa pasiva». En efecto, de acuerdo con el art. 7 TRLConc, la solicitud de concurso debe mostrar una visión exacta del estado patrimonial del deudor, pues de ello depende, no solo la propia decisión judicial, sino también, en caso de adoptarse, la determinación del estado patrimonial del concursado, para lo que es relevante conocer su estado civil y las relaciones económicas vigentes con su cónyuge o conviviente. En este mismo sentido se ha pronunciado la Dirección General de los Registros y del Notariado, la cual ha puesto de relieve también el interés del cónyuge o conviviente del concursado en conocer la declaración del concurso, puesto que el concurso puede afectarle también (p. ej., de ejercerse acciones de separación y reintegración, o para el reconocimiento y clasificación de los créditos concursales), o puede determinar la disolución del régimen económico (2) .

Artículo 34  Fecha de las notificaciones




Las notificaciones de la declaración judicial de concurso se efectuarán bajo la dirección del Letrado de la Administración de Justicia en el mismo día de la fecha del auto.



Jesús Mª González García

Catedrático de Derecho Procesal

Universidad Complutense Madrid

Norma innecesaria y prescindible es el art. 34 TRLConc, salvo mejor opinión. Sin equivalente en la LC, el precepto complementa lo establecido por el art. 33, cuyo apartado primero comienza así: «El Letrado de la Administración de Justicia notificará el auto a las partes que hubiesen comparecido». Este art. 34 se podría haber integrado perfectamente en el art. 33 TRLConc o, incluso, podría haberse suprimido, toda vez que, de acuerdo con nuestro régimen orgánico y procesal general, los actos de comunicación —y la notificación de la declaración judicial del concurso lo es, por excelencia— se integran dentro del haz de atribuciones conferidas por la ley a los letrados de la administración de justicia (arts. 546.2 y ss. LOPJ y 149 y ss. LEC). En la actualidad y en nuestro derecho tradicional, los actuales letrados de la administración de justicia (nombre que reciben, en sustitución de su denominación clásica, los secretarios judiciales) asumen entre sus funciones la realización de los actos de comunicación, pues a ellos corresponde la dación de fe pública, mediante diligencia de constancia, de la certeza de la propia resolución judicial, así como de que la misma ha sido recibida por su destinatario, lo que implica hacerlos responsables del traslado de dichas resoluciones (el acto de comunicación).

El único matiz que añade el art. 34 con respecto al art. 33 TRLConc es que, si bien este segundo afirma imperativamente que es el letrado de la administración de justicia quien notificará el auto, en realidad no es el letrado de la administración de justicia quien ejecuta los actos materiales de notificación (quien los «practica»), sino quien dirige esta actuación, por demás nada compleja de ordenar, aunque no tan sencilla, según los casos, de realizar con éxito; que el letrado de la administración de justicia «dirija» la notificación del auto de declaración del concurso es, por demás, conforme con su posición de director de la oficina judicial (arts. 440 LOPJ, inciso final, y 457 LOPJ (3) ). Por lo expuesto, no se alcanza a entender la necesidad de la aclaración, toda vez que la legislación orgánica y procesal es de supletoria aplicación al concurso, por lo que, perteneciendo el Derecho concursal, dentro de su especialidad, a un complejo normativo más extenso y comprensivo, el silencio legal se hubiera cubierto, con normalidad, con lo dispuesto por el art. 477 LOPJ: «Corresponde con carácter general al Cuerpo de Tramitación Procesal y Administrativa […]: a) La tramitación general de los procedimientos, mediante el empleo de los medios mecánicos u ofimáticos que corresponda, para lo cual confeccionará cuantos documentos, actas, diligencias, notificaciones y otros le sean encomendados, así como copias de documentos y unión de los mismos a los expedientes»; o el art. 478 LOPJ: «Corresponde al Cuerpo de Auxilio Judicial con carácter general, bajo el principio de jerarquía y de acuerdo con lo establecido en las relaciones de puestos de trabajo, […]: a) La práctica de los actos de comunicación que consistan en notificaciones, citaciones, emplazamientos y requerimientos, en la forma prevista en las leyes procesales […]».

También se dice en el art. 33 TRLConc que la notificación —dirigida por el letrado de la administración de justicia— se efectuará el mismo día de la fecha del auto. Bien está que la norma lo recuerde, pero es igualmente innecesario, puesto que, como ya establece el art. 132.2 LEC, con carácter general y supletoriamente aplicable al concurso, «[c]uando no se fije plazo ni término, se entenderá que [las actuaciones del proceso] han de practicarse sin dilación»; no creemos verosímil que el legislador añada este apartado segundo como garantía de que un eventual silencio legal lleve al letrado de la administración de justicia a hacer otra interpretación acerca del plazo en el que se ha de notificar esta, como cualquier otra, resolución judicial.

El art. 34 TRLConc es, de otro modo, una ocasión perdida para aclarar algo que ni la LC ni el TRLConc dicen expresamente: a saber, que las comunicaciones que ha de hacer la administración concursal (por ej., las comunicaciones a los acreedores sobre la declaración del concurso, ex art. 252 y ss. TRLConc), no se realizan por el cauce de la oficina judicial (ni bajo la dirección del LAJ), sino directamente por la administración concursal. Es verdad que, a pesar del silencio legal, es fácil deducirlo así, pero también lo es que en la práctica procesal es muy frecuente que los acreedores pretendan comunicarse con la administración concursal a través de la oficina judicial, lo que ha llevado a algunas a elaborar modelos de resolución rechazándolo e indicando al acreedor el modo correcto de hacerlo.
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	 Ver Texto 




	 (2) 

	RDGRN de 23 de octubre de 2015 (BOE de 23 de noviembre de 2015).


	 Ver Texto 




	 (3) 

	Art. 457 LOPJ: « Los letrados de la Administración de Justicia dirigirán en el aspecto técnico-procesal al personal integrante de la Oficina judicial, ordenando su actividad e impartiendo las órdenes e instrucciones que estime pertinentes en el ejercicio de esta función».
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  De la publicidad de la declaración de concurso 








Sección 3 De la publicidad de la declaración de concurso


 Artículo 35  Publicidad de la declaración de concurso




1. El mismo día de la aceptación del cargo por el administrador concursal, el letrado de la Administración de Justicia remitirá por medios electrónicos al «Boletín Oficial del Estado», para su publicación en el suplemento del tablón judicial edictal único, y al Registro público concursal el edicto relativo a la declaración de concurso, redactado en el modelo oficial para que sea publicado con la mayor urgencia. La publicación del edicto tendrá carácter gratuito.

El edicto contendrá los datos indispensables para la identificación del concursado, incluyendo el número de identificación fiscal que tuviera; el órgano judicial que hubiera declarado el concurso, el número de autos y el número de identificación general del procedimiento; la fecha de presentación de la solicitud, la fecha en que se hubiera repartido, la fecha del auto de declaración de concurso; el régimen de intervención o de suspensión de las facultades de administración y disposición del concursado sobre los bienes y derechos que integren la masa activa; la identidad del administrador o de los administradores concursales; el plazo para la comunicación de los créditos, la dirección electrónica y postal, para que los acreedores efectúen la comunicación de créditos y cuantas otras comunicaciones dirijan a la administración concursal, y la dirección electrónica del Registro público concursal en el que se publicarán las resoluciones que traigan causa del concurso.

2. En el mismo auto de declaración del concurso o en resolución posterior, el juez, de oficio o a instancia de interesado, podrá acordar cualquier publicidad complementaria que considere imprescindible para la efectiva difusión del concurso de acreedores.



Jesús Mª González García

Catedrático de Derecho Procesal

Universidad Complutense Madrid

I.  Ubicación sistemática de las normas sobre publicidad del concurso

El TRL Concursal regula la publicidad del auto de declaración del concurso en dos sedes. En primer término, el Título XIII del Libro I contiene normas generales bajo la rúbrica «De la publicidad del concurso» (arts. 552 a 566), de las cuales su capítulo primero (integrado únicamente por el art. 552) se refiere a la publicidad por medios electrónicos del auto de declaración del concurso. Por su parte, el art. 35 TRLConc, dentro de las normas específicamente dedicadas a la declaración del concurso, que incorpora los dos primeros apartados del derogado art. 23 LC. El resto de los apartados del art. 23 LC se dispersan por otros preceptos (arts. 552, 553 y 554 TRLConc).

II.  Fines generales de la publicidad del auto de declaración del concurso

El art. 35 TRLC establece el régimen de publicidad erga omnes del auto de declaración del concurso, con expresión del contenido del edicto de publicación. La publicidad del auto de declaración del concurso tiene normas especiales con respecto a las que regulan las resoluciones judiciales en procedimientos ordinarios, lo que es consecuencia de la propia peculiaridad de sus pronunciamientos y de los efectos que estos deben producir. La declaración del concurso incide directamente, por ejemplo, en la capacidad de obrar del deudor y en sus facultades de administración y disposición sobre sus bienes y derechos; ello por sí solo justifica dar el mayor conocimiento y difusión al auto judicial, en evitación de perjuicios a terceros de buena fe, pero también para la formación de las masas activa y pasiva del concurso de forma exitosa.

Es verdad que, en el concurso voluntario, la solicitud de concurso por parte del deudor debe ir acompañada de una relación de bienes y/o derechos que el propio deudor ha de poner de manifiesto ante el tribunal (art. 7. 2º TRLConc). Pero la ley no impone que se trate de una relación completa ni garantiza la inexistencia de errores en dicha relación, por lo que la difusión del auto de declaración del concurso mediante edictos abre la posibilidad de integrar en la masa activa bienes y derechos que no hayan sido manifestados ante el juez con anterioridad. La solicitud de concurso voluntario también debe incorporar una lista de acreedores (art. 7.3º TRLConc), pero ello no hace tampoco innecesaria la publicidad del art. 35 TRLConc a efectos de determinar la masa pasiva, pues la publicación de los edictos permite completar la lista con los que no hayan sido revelados por el propio deudor, formándose de este modo la más perfecta fotografía del estado patrimonial del concursado.

En el concurso necesario, por el contrario, no se exige del solicitante, ni tampoco del deudor en el trámite de oposición a la solicitud previo a la decisión del juez, la aportación de documentación justificativa de los datos sobre los bienes con los que el deudor habría de hacer frente, en su caso, a los créditos exigibles contra él. En el caso del solicitante es razonable que sea así, dado que no tiene por qué tener constancia de la realidad económica de su deudor más allá de lo referente a los negocios jurídicos que lo vinculan con él; también lo es en el caso del deudor, dado su interés procesal en ese momento del procedimiento. En la regulación de la LC, la publicidad del auto de declaración del concurso necesario cumplía, por lo expuesto, una función capital para la formación de la masa pasiva, dado que tampoco se exigía del deudor la aportación de los documentos del —entonces— art. 6 LC (actual art. 7 TRLConc). La publicación en el BOE del edicto que entonces regulaba el art. 23.1 LC era el cauce inevitable para dar conocimiento general del procedimiento abierto, favoreciendo el camino para la comunicación y el reconocimiento de créditos y derechos existentes frente al concursado, su titularidad, calidad y estado.

El TRL Concursal pone remedio a esta omisión, dado que el art. 28.2 TRLConc establece, como contenido del auto que declara el concurso necesario, «el requerimiento al concursado para que, en el plazo de diez días a contar desde la notificación de la declaración de concurso, presente los mismos documentos que el deudor debe acompañar a la solicitud de concurso». Sin embargo, aunque este requerimiento es de gran ayuda para conocer el estado patrimonial del concursado a efectos de formar la masa activa, el mismo no priva de sentido la necesidad de publicación del edicto en los términos de art. 35 TRLConc, especialmente en el caso de que el deudor no colabore o de que la información que preste sea incompleta o inexacta.

La publicidad del art. 35 TRLConc permite, por otro lado, dar noticia del nuevo estatus del deudor a terceros que, aun no formando parte de sus relaciones jurídicas actuales, puedan tener interés potencial en contratar con él (pues la declaración de concurso no determina la paralización de su actividad del concursado sino tan sólo impone limitaciones o restricciones a su capacidad de obrar, con el objetivo de garantizar la continuidad de su actividad empresarial o productiva). La publicación del edicto puede ser determinante a la hora de contratar con el deudor, pues brinda un conocimiento completo de su realidad económica. Y asimismo, cumple una función más propia de la publicidad registral, al desvirtuar la presunción de buena fe de los pagos hechos al concursado por sus deudores, con posterioridad a la publicación del edicto en el BOE (art. 110 TRLConc), lo que no libera de su obligación a quien lo hiciere.

Desde un punto de vista estrictamente procesal, la publicidad del auto de declaración del concurso determina el cómputo del plazo para recurrirlo en apelación o reposición, según lo dispuesto por el art. 25.4 TRLConc, o para promover la declinatoria (art. 51 TRLConc). Como se ha visto oportunamente (cfr. supra art. 25 TRLConc), para quienes se hayan personado formalmente al tiempo de la declaración del concurso, el plazo de veinte días para la interposición del recurso de apelación (o el de cinco días, para el de reposición, en su caso) comienza a contarse desde la notificación personal del auto del art. 28 TRLConc, notificación que se practica bajo la dirección del letrado de la administración de justicia, en los términos del art. 33 TRLConc y por los medios previstos, en términos generales, por los arts. 162 LEC y concordantes: son aptos para practicar la notificación los sistemas electrónicos, telemáticos o de otra clase semejante, que permiten el envío y la recepción de escritos y documentos, cuyo uso se hace, a partir del Real Decreto-Ley 3/2009, preceptivo siempre y cuando existan los medios para ello; o conforme a los sistemas usuales de notificación de resoluciones del órgano judicial establecido en nuestra legislación procesal común. Respecto de los demás sujetos legitimados, pero no personados en el concurso al tiempo del auto de declaración —acreedores o cualquier persona que acredite un interés legítimo— dicho plazo comenzará a correr desde la publicación de la declaración de concurso en el Boletín Oficial del Estado (art. 25.4 TRLConc, in fine), ahora ya sin las dudas de interpretación que planteaban —en cuanto al dies a quo para el cómputo del plazo— los 20.4 y 23.1, II LC, en su redacción original.

En concordancia con esta norma, el art. 252 TRLConc dispone que el auto de declaración del concurso debe ser notificado de forma individualizada por la administración concursal a todos los acreedores cuya identidad y domicilio consten en la documentación obrante en los autos (recordándoles el deber de comunicar sus créditos en el plazo fijado por la Ley). Esta forma de comunicación mediante edictos no vulnera la tutela judicial de los terceros, pues la notificación personal sólo se previene para los que sean parte personada en el procedimiento al tiempo de dictarse el auto de declaración del concurso (1) . Con ello se trata de garantizar el mayor conocimiento de la situación de concurso, al ampliar las posibilidades de acceso al recurso a todo aquel que tengan interés en revocar el auto de declaración del concurso

Entendidos los fines generales que cumple la publicidad del auto previsto de declaración del concurso, se comprende sin dificultad que la publicación de los edictos que regula este art. 35 TRLConc se conciba tan sólo para el auto de declaración (que es el que tiene efectos constitutivos sobre el deudor), pero no para el auto de denegación, si bien sí debe ser publicado el auto de la Audiencia Provincial que revoque el auto de declaración del concurso (art. 482 TRLConc en relación con el art. 465.1º TRLConc), lo que desactiva la eficacia frente a terceros de la previa publicación del auto de declaración del concurso y restaura la posición económica y jurídica del deudor.

De acuerdo con la STS (3ª) de 28 de marzo de 2007 (rec. 76/2005), lo que regula el art. 35 TRLConc es la denominada «publicidad judicial», es decir, la publicación de las resoluciones judiciales y demás actos del proceso, circunscrita al ámbito del procedimiento judicial concursal: «No cabe ninguna duda de que la finalidad de dicho precepto es esa regulación de la publicidad judicial, como se deduce con toda claridad de su tenor. Así se habla de la publicidad de la declaración de concurso y de las restantes notificaciones, comunicaciones y trámites judiciales del procedimiento concursal; se prevé que sea lógicamente el juez quien acuerde las medidas complementarias de publicidad que estime oportunas y se remite al art. 236 de la Ley Orgánica del Poder Judicial en cuanto a la forma de publicar por edictos las demás resoluciones que según la Ley Concursal hayan de ser publicadas por medio de edictos» (2) . En consecuencia, el art. 35 TRLConc no regula la publicidad general, o publicidad-noticia, como dice la Exposición de Motivos del Real Decreto 685/2005, sino exclusivamente la publicidad «judicial».

III.  Lugar y forma de la publicación del auto de declaración del concurso: el Registro Público Concursal

El art. 35 TRLConc establece dos clases de publicidad del concurso. La publicidad necesaria (art. 35.1 LC), por una parte, para que el auto de declaración del concurso surta sus efectos, y la publicidad complementaria (art. 35.2 LC), que se puede acordar en el mismo auto de declaración del concurso o en un auto posterior, de oficio o a instancia de interesado, como hemos visto, cuando se considere imprescindible para la difusión del concurso.

El auto de declaración del concurso debe ser publicado con carácter necesario, en primer lugar y sin perjuicio de lo que se establece en los arts. 36 TRLConc y concordantes, en el BOE. Como novedad con respecto a la primera versión del precepto (en que bastaba con un mero «anuncio» de la declaración del concurso, que contuviera los datos suficientes para identificar el proceso y las formas de personarse en él), el art. 35.1 –manteniendo lo establecido en la versión última del art. 23.1, II LC— exige hoy la publicidad de un «extracto» que debe especificar, de forma necesaria, los datos indispensables para la identificación del concursado (incluyendo su número de identificación fiscal), el juzgado competente, el número de autos y el número de identificación general del procedimiento, la fecha de la solicitud de concurso y de la diligencia de reparto, del auto de declaración de concurso, el plazo establecido para la comunicación de los créditos, la identidad de los administradores concursales, el domicilio postal y la dirección electrónica señalados (esto último para que los acreedores, a su elección, efectúen la comunicación de créditos de conformidad con los arts. 255-257 TRLConc) y el régimen de suspensión o intervención de facultades del concursado.

Inicialmente el precepto exigía la publicidad de la declaración del concurso en un diario de los de mayor difusión en la provincia donde el deudor tuviera el centro de sus intereses principales, en ambos casos, «con la mayor urgencia» (anterior art. 23.1, III LC), lo que provocaba un elevado coste de la diligencia (3) . La reforma operada por el Real Decreto-Ley 3/2009, suprimió la necesidad de esta segunda publicación, pero manteniendo el carácter de urgencia de la publicidad en el BOE, que, de acuerdo con lo previsto en el Anteproyecto de Ley Concursal de 2001, pasa a ser gratuita desde 2009 (art. 35.1 TRLConc, in fine) (4) . Tras la Ley 16/2022, la publicación en el BOE será por medios electrónicos, «en el suplemento del tablón judicial edictal único».

El apartado 2 del art. 35 LC, sobre la base del derogado art. 23.2 LC, permite que el juez del concurso, de oficio o a instancia de parte, acuerde publicidad complementaria en los términos indicados, aunque no señala quién corre con los gastos de la publicación, en especial en el supuesto de que ésta se ordene de oficio por el juez, toda vez que la regla de gratuidad está reservada para la publicación en el BOE del extracto del auto de declaración. Sobre el particular, la única pauta que nos ofrece la Ley se encuentra en el art. 242.1.5º TRLConc, de acuerdo con el cual los créditos por la publicidad de la declaración de concurso y de cualquier otra resolución judicial que acuerde el juez, constituyen un crédito contra la masa. Esta publicidad complementaria no afecta al cómputo del plazo para recurrir la declaración del concurso, que, como se ha expuesto, se empieza a contar desde la publicación del edicto en el BOE (art. 25.4 TRLC, in fine, en relación con el art. 33.1 TRLConc, in fine).

Como contrapartida a la derogación del deber de anunciar el concurso en un diario de mayor difusión en la provincia, y con el objeto de reforzar las garantías de publicidad del concurso entre los interesados, desde el Real Decreto-Ley 3/2009 se exige que el auto de declaración del concurso «así como el resto de resoluciones concursales que conforme a las disposiciones de esta Ley deban ser objeto de publicidad» sean insertadas en el Registro Público Concursal, con arreglo al procedimiento que reglamentariamente se establezca, disposición que se incorpora al art. 35.1 TRLConc y que exige, en concordancia con el art. 554 TRLConc, la remisión de los edictos al Registro Público Concursal y la inclusión en ellos de su dirección electrónica. La finalidad de este Registro es dar publicidad y difusión de carácter público, a través de un portal en internet dependiente del Ministerio de Justicia, a todas las resoluciones concursales que requieran serlo de acuerdo con la ley, así como las que declaren concursados culpables y acuerden la designación o inhabilitación de los administradores concursales.

Así como la publicación en el BOE del extracto tiene carácter constitutivo, la publicación en el Registro Público Concursal de las resoluciones judiciales o sus extractos tendrá un valor meramente informativo o de publicidad notoria, «salvo en aquellos casos en los que esta ley le atribuya otros efectos» (art. 565 TRLConc). La estructura, contenido y sistema de publicidad a través de este Registro se regula en el art. 560 TRLConc y siguientes y se desarrolla reglamentariamente en el Real Decreto 892/2013, de 15 de noviembre, por el que se regula el Registro Público Concursal, que sustituyó y derogó al Real Decreto 685/2005, de 10 de junio, sobre publicidad de resoluciones concursales y por el que se modifica el Reglamento del Registro Mercantil, aprobado por el Real Decreto 1784/1996, de 19 de julio, en materia de publicidad registral de las resoluciones concursales, donde se contenía el primer intento de desarrollo reglamentario, no del Registro Público Concursal, sino de su Registro innominado que lo antecedió, según los términos del art. 198 LC en su versión original.

Artículo 36  Anotación e inscripción en los registros públicos de personas




1. Si el concursado fuera persona natural, se anotarán y, una vez el auto devenga firme, se inscribirán en el Registro civil la declaración de concurso, con indicación del órgano judicial que la hubiera dictado, del carácter de la resolución y de la fecha en que se hubiera producido; la intervención o, en su caso, la suspensión de las facultades de administración y disposición del concursado sobre los bienes y derechos que integren la masa activa, así como la identidad del administrador o de los administradores concursales.

2. Si el concursado, persona natural o jurídica, fuera sujeto inscribible en el Registro mercantil, se anotarán y, una vez el auto devenga firme, se inscribirán en la hoja que esa persona tuviera abierta la declaración de concurso, con indicación del órgano judicial que la hubiera dictado, del carácter de la resolución y de la fecha en que se hubiera producido; la intervención o, en su caso, la suspensión de las facultades de administración y disposición del concursado sobre los bienes y derechos que integren la masa activa, así como la identidad del administrador o de los administradores concursales. Cuando no constase hoja abierta al concursado, se practicará previamente la inscripción de este en el Registro mercantil.

Si la concursada fuera persona jurídica no inscribible en el Registro mercantil pero que constara o debiera constar inscrita en otro registro público, se inscribirán en este las mismas circunstancias señaladas en el párrafo anterior.



Jesús Mª González García

Catedrático de Derecho Procesal

Universidad Complutense Madrid

I.  Introducción: antecedentes legales del art. 36 TRLConc

El TRL Concursal introduce numerosos cambios en la regulación de la publicidad registral, que afectan más a su ubicación sistemática que a su contenido —el cual, salvo caso excepcional, se mantiene conforme con lo establecido en la LC—, con respeto, en consecuencia, a las normas de delegación legislativa. La LC regulaba la publicidad registral inmediatamente después de las reglas generales sobre publicidad del auto de declaración del concurso y de los pronunciamientos que en éste se contienen, consciente el legislador de que los efectos de la declaración del concurso sobre el deudor y su patrimonio, así como sobre sus relaciones jurídicas anteriores y coetáneas a la nueva situación jurídica concursal justifican no sólo su difusión edictal erga omnes, sino también que se beneficien de la publicidad en Registros públicos (más allá de la que corresponda específicamente en el Registro Público Registral: arts. 560 y ss. TRLConc). Eso mismo ocurre en el TRL Concursal, en el que los arts. 35 y 36 son consecutivos, al igual que lo son sus antecedentes, los arts. 23 y 24 LC.

El contenido del art. 24 LC no se traslada de forma íntegra a un único precepto, sino que se dispersa por diferentes pasajes del TRL Concursal (los arts. 36 y 37, por un lado, y los arts. 555 a 559 TRLConc, por otro). En todos estos preceptos se pone de relieve la importancia que presenta la publicidad registral en el concurso, pues refuerza las garantías de seguridad con respecto a los fines propios del concurso, y añade, a los efectos derivados de la eficacia de las concretas situaciones concursales inscribibles, los que surgen de la propia eficacia registral, una vez que las situaciones que nacen de la declaración del concurso han sido inscritas (5) .

El art. 36 TRLC enumera con carácter general las situaciones inscribibles (lo que antes hacían los apartados 1 y 2 del art. 24 LC), así como los Registros en que se debe efectuar el asiento según que el concursado sea una persona natural o jurídica; en este segundo caso, también cuando se trate de personas jurídicas no inscribibles en el Registro Mercantil. Por su parte, las normas referentes al tipo de asiento registral y la forma del traslado de la documentación necesaria para la práctica de los asientos se regulan ahora en los arts. 555 a 559 TRLConc.

El art. 24 LC —antecedente de la norma objeto de comentario— fue objeto de mejoras técnicas durante sus años de vigencia, con las operadas por el art. 6.6 del Real Decreto-Ley 3/2009 y por el número diecisiete del artículo único de la Ley 38/2011. En esta última, además de enunciarse con más detalle las situaciones inscribibles en el Registro Mercantil, se mejoró técnicamente la redacción del apartado 4, en términos ahora incorporados al art. 37 TRLConc; en relación con los asientos de carácter real, se aclaraba que la forma del acto de comunicación entre el juez del concurso y el registro público de que se trate sería —en conformidad con las normas ordinarias del proceso civil— la de mandamiento y no un oficio; asimismo, se previno el establecimiento por vía reglamentaria de mecanismos de coordinación entre los diferentes registros públicos afectados, es decir, en todos aquellos en que se haya de hacer constar la declaración del concurso y situaciones subsiguientes derivadas de dicha declaración, disposición que, en el TRL Concursal se traslada a su art. 559, dentro del capítulo dedicado en el Título XIII del Libro I al régimen general de los mandamientos.

La regulación del TRL Concursal hereda de la reforma operada en el art. 24 LC por el Real Decreto-Ley 3/2009 la apuesta por el traslado de escritos y documentos, así como la práctica de la inscripción registral, si ello fuera posible, por medios telemáticos (apartados 1 y 6, párrafo 1), con lo que se pretende dotar de mayor eficacia y abaratar los costes de las inscripciones (6) , en los términos que se regula en los arts. 552 a 554 TRLConc y concordantes.

Curiosamente, tanto el art. 36 como el art. 37 TRLConc mantienen sus referencias a los «administradores concursales» (cuya identidad debe reflejarse en la inscripción registral); por esa razón, se entiende que tales referencias se hacen a la administración concursal, conforme establece la disposición final primera de la Ley 38/2011, de 10 de octubre, de reforma de la ley 22/2003, de 9 de julio, concursal.

II.  Contenido del art. 36

Por cuanto a su contenido respecta, el art. 36 TRLConc tiene en cuenta los aspectos personales de la publicidad registral en las personas físicas y jurídicas. Se deben registrar en el Registro Civil, de este modo, las limitaciones o restricciones a la capacidad de obrar del deudor derivadas de la declaración del concurso, proporcionando así una publicidad general del concurso en relación con él concursado (folio personal).

Las situaciones que son objeto de inscripción al amparo del art. 36 TRLConc son variadas y, en principio, diferentes de las referidas por el art. 35 TRLConc, aunque unas y otras puedan solaparse. Tal como señala el apartado primero del art. 36, es inscribible la declaración de concurso y su fecha, el órgano judicial que la ordena (esto último, como novedad con respecto al art. 24.1 LC), así como la determinación de la situación en que queda el concursado, desde el punto de vista de su capacidad de obrar, según nos encontremos ante un concurso necesario o voluntario y en los términos de los arts. 106 a 109 TRLConc, por un lado, y 119. 120 y 122 TRLConc, por otro: es decir, si se acuerda la intervención o la suspensión de sus facultades de administración y disposición, así como «sobre los bienes y derechos que integren la masa activa»; por último, también, se debe expresar la identidad del administrador o de los administradores concursales (art. 36.1 TRLConc). Ello se hará con carácter preferente por medios telemáticos, según marca el art. 556 TRLConc, lo que permite extender en términos registrales el conocimiento de la situación de concursado a todo aquél que pretenda relacionarse con él en el tráfico jurídico.

Tal como pone de relieve el Informe del Pleno del CGPJ al Anteproyecto de TRL Concursal, de 26 de septiembre de 2019, para la inscripción registral de los efectos personales (con equivalente también en relación con los efectos reales del art. 37), la resolución judicial debe ser firme, algo que no aclaraba el art. 24.1 LC. Se trata, en definitiva, de conjugar la búsqueda de la continuidad de la actividad económica del concursado con las necesarias garantías que, para los terceros que con él se relacionen en el tráfico jurídico, nacen de la seguridad que aporta el sistema de registros públicos, pero partiendo de la seguridad jurídica derivada de la firmeza del auto de declaración.

Fuera del art. 36 TRLConc se regulan otras situaciones jurídicas inscribibles: es el caso, por ejemplo, de las modificaciones en las situaciones de suspensión o intervención así como los de las facultades de la administración (art. 108.2 TRLConc), de la sentencia en que se apruebe definitivamente el convenio (art. 390 TRLConc), del auto de conclusión del concurso (arts. 482 TRLConc), de la resolución judicial que declare la apertura de la fase de liquidación (art. 410 TRLConc), del auto de reapertura del concurso (art. 506 TRLC), o del concurso seguido ante un Estado extranjero (art. 743 TRLConc). También es objeto de inscripción el nombramiento del administrador concursal (como consecuencia de la del auto de declaración del concurso), y su cese debe hacerse constar en nota marginal a la inscripción practicada (art. 288 RRC).

Es relevante a este respecto lo establecido por los arts. 320 a 325 del Reglamento del Registro Mercantil (tras su modificación en 2005). De acuerdo con el art. 320.1 RRM, en la hoja abierta a cada empresario individual, sociedad o entidad inscribible se inscribirán: a) los autos de declaración y de reapertura del concurso voluntario o necesario; b) el auto de apertura de la fase de convenio; la sentencia de aprobación del convenio; la sentencia que declare el incumplimiento del convenio, y la sentencia que declare la nulidad del convenio; c) el auto de apertura de la fase de liquidación, el auto de aprobación del plan de liquidación, y, en su caso, el auto que refleje la adopción de medidas administrativas que comporten la disolución de una entidad y que excluyen la posibilidad de declarar el concurso; d) el auto de conclusión del concurso y la sentencia que resuelve la impugnación del auto de conclusión; e) el auto de formación de la sección de calificación y la sentencia de calificación del concurso como culpable: y f) cuantas resoluciones dicte el juez del concurso en materia de intervención o suspensión de las facultades de administración y disposición del concursado sobre los bienes y derechos que integran la masa activa.

En el caso de declaración conjunta del concurso de varios deudores y en el caso de acumulación de concursos, se hará constar esta circunstancia en la hoja abierta a cada uno de los deudores, con expresión de la identidad de los demás (art. 320.2 RRM).

De acuerdo con el apartado 2 del art. 36 TRLConc, en el Registro Mercantil son objeto de inscripción, en la hoja abierta a la entidad o persona física deudora, preferentemente también por medios telemáticos, siempre y cuando el concursado sea una persona natural o jurídica inscribible en él, y una vez devenga firme el auto: la declaración de concurso, con indicación del órgano judicial que la hubiera dictado, el carácter de la resolución y de la fecha en que se hubiera producido; la intervención o, en su caso, la suspensión de las facultades de administración y disposición del concursado sobre los bienes y derechos que integren la masa activa, así como la identidad del administrador o de los administradores concursales (con redacción muy cercana a la del apartado 1 del art. 36). Cuando no constase hoja abierta al concursado, se practicará previamente la inscripción de éste en el Registro Mercantil. Cuando no constase hoja abierta a la entidad, se practicará previamente la inscripción en el Registro. Tanto la inscripción como la anotación preventiva deberán reflejarse al margen de la inscripción de nacimiento de la persona (art. 149 RRC), y cuando el auto sea firme se hará constar mediante inscripción con referencia al contenido de la anotación (art. 146 RRC). Los Registros donde se efectuarán estos asientos serán los del lugar de nacimiento del concursado (arts. 16 a 22 RRC) (7) .

En complemento del art. 36.2 TRLConc, y en general de otras disposiciones del Texto refundido, el art. 9 del RD 892/2013, de 15 de noviembre, por el que se regula el Registro Público Concursal, establece normas de desarrollo para la remisión de las resoluciones procesales a los registros públicos y a otros registros, de acuerdo con lo establecido en la legislación concursal. Según se dispone, es función del personal del juzgado de lo mercantil, bajo la dirección del secretario judicial (del letrado de la administración de justicia, en funciones de secretario) «remitir las resoluciones que se dicten en su Juzgado a los registros públicos de personas y de bienes en los que deban aquéllas inscribirse o anotarse a través de la aplicación electrónica y con el modelo que el Registro pondrá a su disposición». A tal efecto, para el cumplimiento electrónico de los trámites fiscales y registrales y, eventualmente, para la subsanación de los defectos advertidos en la calificación «podrá interesarse la tramitación telemática a través de cualquier profesional colaborador de la Administración de Justicia que cuente con los medios adecuados», norma que parece pensar en los procuradores de los tribunales.

No obstante, cuando no sea posible el traslado de las resoluciones a través de la aplicación, el mismo se hará por el procurador del solicitante del concurso, quien «de inmediato» los remitirá al Registro correspondiente. «En estos casos, cuando el concurso se hubiera solicitado por una Administración Pública que actuase representada y defendida por sus servicios jurídicos, la inserción de las resoluciones judiciales se hará en virtud de mandamiento remitido por el Secretario judicial al Registro» (Art. 9.1 RD 892/2013, inciso final, en relación con su art. 8.1). El contenido de estas normas se integra ahora, grosso modo, en el art. 553 TRLConc.

De acuerdo con el apartado 2 del art. 9 RD 892/2013, «[s]i los datos que obran en las actuaciones y el mandamiento se refieren a un sujeto inscribible en el Registro Mercantil, el secretario judicial (insistimos, el letrado de la administración de justicia), en la forma y con los requisitos previstos en el apartado anterior, solicitará del registrador mercantil competente que remita, el mismo día en que se hubiera practicado el correspondiente asiento, certificación telemática del contenido de la resolución dictada por el juez del concurso al Registro de la Propiedad, al Registro de Bienes Muebles o a cualquier otro registro público de bienes competente, de conformidad con lo previsto en el Reglamento del Registro Mercantil» (8) .

De igual forma, el personal de la Oficina judicial, bajo la dirección del letrado de la administración de justicia, remitirá, en función de la naturaleza del concursado, «las resoluciones a cualesquiera otros registros en los que se encuentre inscrito, incluidos los registros administrativos» (art. 9.3 RD 892/2013).Artículo 9. Remisión de las resoluciones procesales a los registros públicos y a otros registros.

1. Corresponde al personal del Juzgado de lo Mercantil, bajo la dirección del Secretario judicial remitir las resoluciones que se dicten en su Juzgado a los registros públicos de personas y de bienes en los que deban aquéllas inscribirse o anotarse a través de la aplicación electrónica y con el modelo que el Registro pondrá a su disposición. A tal efecto, para el cumplimiento electrónico de los trámites fiscales y registrales y, eventualmente, para la subsanación de los defectos advertidos en la calificación podrá interesarse la tramitación telemática a través de cualquier profesional colaborador de la Administración de Justicia que cuente con los medios adecuados.

No obstante, cuando no sea posible el traslado de las resoluciones a través de la aplicación electrónica será de aplicación lo dispuesto en el apartado 1 del artículo anterior.

2. Si los datos que obran en las actuaciones y el mandamiento se refieren a un sujeto inscribible en el Registro Mercantil, el Secretario judicial, en la forma y con los requisitos previstos en el apartado anterior, solicitará del Registrador Mercantil competente que remita, el mismo día en que se hubiera practicado el correspondiente asiento, certificación telemática del contenido de la resolución dictada por el Juez del concurso al Registro de la Propiedad, al Registro de Bienes Muebles o a cualquier otro registro público de bienes competente, de conformidad con lo previsto en el Reglamento del Registro Mercantil.

3. De igual forma, el personal de la Oficina judicial, bajo la dirección del Secretario judicial remitirá, en función de la naturaleza del concursado, las resoluciones a cualesquiera otros registros en los que se encuentre inscrito, incluidos los registros administrativos.

Los dos apartados del art. 36 deben ser también completados por el art. 557 TRLConc («Resoluciones objeto de publicidad en los registros de personas»). De acuerdo con este precepto —que reúne parte del contenido del art. 24.2 LC, en relación con la inscripción en el Registro Mercantil—, deben ser objeto de anotación o de inscripción en el folio correspondiente al concursado en los registros de personas (tanto en el Registro Civil como en el Registro Mercantil) «las resoluciones relativas a la declaración y reapertura del concurso; las que se dicten en materia de intervención o suspensión de las facultades de administración y disposición del concursado sobre los bienes y derechos que integran la masa activa; las limitaciones que se establezcan en la sentencia de aprobación del convenio; la calificación del concurso como culpable; la conclusión del concurso, y cuantas resoluciones las modifiquen o las dejen sin efecto».

Por último, de conformidad con el art. 36.2, II TRLC (anterior art. 24.3 LC), si se tratase de personas jurídicas no inscribibles en el Registro Mercantil y que consten en otro registro público, se inscribirán en éste, preferentemente asimismo por medios telemáticos, las mismas circunstancias susceptibles de ser reseñadas en el Registro Mercantil. En cuanto al procedimiento de la inscripción, es preciso acudir a los arts. 555 y ss. TRLConc.

Artículo 37  Anotación e inscripción en los registros públicos de bienes y derechos




1. Si el concursado tuviera bienes o derechos inscritos en registros públicos, se anotarán y, una vez el auto devenga firme, se inscribirán en el folio correspondiente a cada uno de ellos la declaración de concurso, con indicación del órgano judicial que la hubiera dictado, del carácter de la resolución y de la fecha en que se hubiera producido; la intervención o, en su caso, la suspensión de las facultades de administración y disposición del concursado sobre los bienes y derechos que integren la masa activa, así como la identidad del administrador o de los administradores concursales.

2. Una vez practicada la anotación o la inscripción, no podrán anotarse respecto de aquellos bienes o derechos más embargos o secuestros posteriores a la declaración de concurso que los acordados por el juez de este, sin más excepciones que las establecidas en esta ley.



Jesús Mª González García

Catedrático de Derecho Procesal

Universidad Complutense Madrid

El art. 37 TRLConc regula la anotación e inscripción en Registros públicos de bienes y derechos del concursado, es decir, las inscripciones registrales de la declaración del concurso, u otras resoluciones que se deban dictar dentro de él en el folio real, cuando el deudor sea titular de bienes o derechos inscritos en registros públicos, que deban ser incorporados a la masa activa. De ser el caso, y una vez sea firme el auto, se debe inscribir en el folio correspondiente a cada uno de los bienes la declaración de concurso, con indicación «del órgano judicial que la hubiera dictado, del carácter de la resolución y de la fecha en que se hubiera producido; la intervención o, en su caso, la suspensión de las facultades de administración y disposición del concursado sobre los bienes y derechos que integren la masa activa, así como la identidad del administrador o de los administradores concursales» (art. 37.1 TRLConc), en términos semejantes a los del art. 36.1 del mismo Cuerpo legal.

La inscripción debe hacerse en los folios correspondientes a los bienes que son de la exclusiva propiedad del deudor, pero no cuando los bienes consten ser de la titularidad de terceros adquirentes posteriores a éste, pero con anterioridad al período sospechoso que habilitaría la reintegración de los mismos a la masa activa del concurso (9) . No cabe, pues, una cancelación automática de los asientos extendidos a favor de terceros, derivada de la declaración del concurso, sino es previa revocación de los negocios jurídicos de los que traen causa.

Los asientos registrales realizados en folios reales tienen efectos complejos, sea cual sea el registro en el que se produzcan. Por una parte, se produce el efecto preventivo derivado de la publicidad frente a terceros y la destrucción de la presunción de buena fe con respecto a adquisiciones posteriores, en la medida en que sobre esos bienes, como sobre el resto del patrimonio del concursado, pesa la responsabilidad de éste; pero, además, se impiden anotaciones posteriores de embargos o «secuestros», lo que implica el cierre registral del bien (10) .

Se establece, como excepción a esta última norma, la posibilidad de anotación en el Registro de los embargos o «secuestros» posteriores acordados por el propio juez cuando la ley lo autorice: p. ej., en los casos del art. 148.2 TRLConc, de ejecuciones forzosas o apremios que hubieran quedado en suspenso como consecuencia de la declaración del concurso o las medidas de afección que, ex novo, se hayan de tramitar ante el juez que conoce del concurso (consecuencia natural del carácter exclusivo de su competencia sobre el concurso). También, según se ha sostenido, las medidas cautelares patrimoniales que deba adoptar el juez del concurso para asegurar la responsabilidad civil derivada del delito (11) . Como excepción a la excepción, el precepto permite la continuación de los procedimientos administrativos de ejecución en los que se hubiera dictado diligencia de embargo y las ejecuciones laborales en las que se hubiera dictado la resolución ordenando el embargo de los bienes del concursado, los cuales podrán continuar hasta la aprobación del plan de liquidación, cuando hubieran comenzado con anterioridad a la fecha de declaración del concurso, siempre que los bienes objeto de embargo no resulten necesarios para la continuidad de la actividad profesional o empresarial del deudor (art. 144.1 TRLConc); esa declaración recae en el propio juez del concurso, en la forma prevista por el art. 147 TRLConc.

En lo que respecta a la clase de asiento registral, la Ley nos habla de anotación preventiva o la inscripción, según que la declaración de concurso sea o no firme. En la redacción original del art. 24.4 LC, el precepto se refería en todo caso a la anotación preventiva, en el bien entendido de que, por ser de tiempo limitado, su caducidad a los cuatro años evitaba los problemas que se generan a terceros posteriores adquirentes del bien a la hora de cancelar el asiento cuando tras la terminación del procedimiento no se procede a regularizar registralmente la finca. Finalmente se optó, en la reforma de 2011, por la inscripción, que es un asiento indefinido, dado que la duración de algunos concursos excede el plazo de caducidad de la anotación preventiva (12) , lo que se mantiene en el art. 37, sin perjuicio de que también se puedan practicar aquellas. En todo caso, las anotaciones preventivas que deban extenderse en los registros públicos de bienes por falta de firmeza de la resolución caducarán a los cuatro años desde la fecha de la anotación misma y se cancelarán de oficio o a instancia de cualquier interesado, y el letrado de la administración de justicia podrá decretar la prórroga de las mismas por cuatro años más (art. 555.2 TRLConc, inciso final).

Por último, desde el punto de vista meramente formal, los asientos a que se refiere el art. 37 TRLConc se practicarán en virtud de mandamiento librado por el letrado de la administración de justicia, en el que se expresará si la correspondiente resolución es firme o no (art. 555.1 TRLConc). Sobre el particular, el art. 323.1 RRM dispone que «[l]os registradores mercantiles, remitirán al Registro Mercantil Central, inmediatamente después de practicar el correspondiente asiento, los datos relativos a las resoluciones judiciales en materia concursal a las que se refiere el artículo 320 que sean suficientes para que, conforme a lo dispuesto por el artículo 390, la información que facilite el Registro Mercantil Central y su publicación en el Boletín Oficial del Registro Mercantil permitan apreciar el contenido esencial del asiento al que se refieran». Si los datos relativos a los bienes que obraran en las actuaciones y en el mandamiento fueran suficientes, el mismo día en que se hubiera practicado el correspondiente asiento, los registradores mercantiles remitirán una certificación del contenido de la resolución dictada por el juez del concurso al Registro de la Propiedad, al Registro de Bienes Muebles o a cualquier otro registro público de bienes competente (art. 323.2 RRM).

Para su práctica, el traslado de la documentación se realizará preferentemente por vía telemática desde el juzgado a los registros correspondientes y, si no fuera posible, los oficios con los edictos serán entregados excepcionalmente al procurador del solicitante del concurso, con los mandamientos necesarios para la práctica inmediata de los asientos registrales previstos en este artículo (en los términos del art. 553.1 y 2 TRLC y del art. 9 RD 892/2013), aunque, según el art. 323.3 RRM, si no fuera posible el uso de vías telemáticas, se realizará mediante correo certificado urgente, con acuse de recibo; certificación que será título bastante para practicar los correspondientes asientos.

Si el solicitante del concurso fuese una Administración Pública que actuase representada y defendida por sus servicios jurídicos, el traslado de oficio se realizará directamente por el juzgado a los correspondientes registros (art. 553.3 TRLConc).

El art. 37 se refiere a la inscripción en folio real del auto de declaración del concurso, pero puede ser posible la inscripción de otras resoluciones judiciales o situaciones jurídicas inscribibles, tal como hemos señalado en relación con el art. 36 TRLConc (arts. 108.2, 390, 482, 410, 506 o 743 TRLConc).

La Sentencia de la AP de Madrid (28ª) 226/2018, de 16 de abril de 2018, Rec. 561/2017 (13)  niega que sea inscribible en el Registro de la Propiedad el auto que aprueba el plan de liquidación; y establece también que la inscripción o anotación no puede ir más allá de lo ordenado por la resolución judicial habilitante. Sobre la cuestión de si es preciso que toda resolución judicial o procesal de contenido meramente procedimental dictadas en proceso concursal, de las enumeradas en el art. 37 TRLConc como de constancia obligatoria en sede de Registro Mercantil, deba contar también en los Registros de la Propiedad, el Juzgado de lo Mercantil no 6 de Madrid ha entendido que no (Auto de 15 de junio de 2017, Rec. 418/2012 (14) ): « […] mientras la publicidad registral relativa al desarrollo del proceso concursal y sus avatares sobre el deudor mercantil se extiende a todo el proceso y a numerosas y variadas decisiones y trámites procesales desde su inicio hasta su conclusión, la publicidad registral mobiliaria e inmobiliaria se limita a la fase inicial del proceso concursal en cuanto limitada a la declaración concursal, identidad del órgano de administración concursal y facultades del órgano social o persona física sobre los muebles o inmuebles de su titularidad; hasta el punto de que el art. 24.4 L.Co [antecedente del actual 37.1 TRLConc] se preocupa de cerrar los Registros de bienes a toda anotación o inscripción que no derive de mandamiento del Juzgado Mercantil encargado del concurso en cuanto sujetos a eventual transmisión en fase común o en liquidación concursal; cierre que incluso se extiende a las prerrogativas y facultades de autotutela de las Administraciones Públicas, al no fijar excepción alguna el citado precepto». A la luz de tal interpretación legal debe concluirse que «de modo expreso la norma concursal no ha pretendido dar una identidad al alcance publicitario registral, distinguiendo claramente el ámbito mercantil del ámbito registral inmobiliario, consciente tanto del importante coste económico que éste genera para una masa concursal siempre mermada y sujeta a problemas de liquidez y que minorará el cobro de los créditos concursales y contra la masa posteriores, como de la finalidad pretendida con la constancia registral inmobiliaria».
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  De la declaración de concurso sin masa 








Sección 4 De la declaración de concurso sin masa


 Artículo 37 bis  Concurso sin masa




Se considera que existe concurso sin masa cuando concurran los supuestos siguientes por este orden:

a) El concursado carezca de bienes y derechos que sean legalmente embargables.

b) El coste de realización de los bienes y derechos del concursado fuera manifiestamente desproporcionado respecto al previsible valor venal.

c) Los bienes y derechos del concursado libres de cargas fueran de valor inferior al previsible coste del procedimiento.

d) Los gravámenes y las cargas existentes sobre los bienes y derechos del concursado lo sean por importe superior al valor de mercado de esos bienes y derechos.



Santiago Senent Martínez

Magistrado especialista de lo mercantil

Doctor en Derecho.

La sección 4ª del Capítulo V del Título I, que comprende de los arts. 37 bis a 37 quinquies, se ocupa de la declaración de concurso sin masa. Se introduce así, tras la reforma llevada a cabo por la Ley 16/2022 de reforma del Texto Refundido de la Ley Concursal una sección especial dedicada a regular esta particular situación que antes se abordaba en el capítulo dedicado a la conclusión y reapertura del concurso.

El concurso sin masa constituye una patología de la Ley Concursal deficientemente solucionada en la redacción originaria de la misma. Al margen de la pluralidad de acreedores, la Ley Concursal considera la insolvencia como único presupuesto objetivo de la declaración de concurso. Producida la insolvencia surge la obligación del deudor de solicitar el concurso y constatada ésta la obligación del juez de declararlo. Se pone así en marcha un procedimiento que genera una serie de gastos y que tiene como fin la satisfacción de los acreedores por medio del convenio o de la liquidación de los bienes del deudor. La insuficiencia de masa impide tanto que el concurso pueda alcanzar su fin, como que los gastos generados puedan ser sufragados por el patrimonio del deudor. Por el contrario, la suficiencia patrimonial no aparece entre los presupuestos exigibles para poder declarar el concurso.

El problema que plantean estos concursos es un problema de índole práctica. Si la finalidad del concurso es satisfacer los créditos de los acreedores y el deudor carece de bienes para pagar a sus acreedores ¿Es posible iniciar un procedimiento concursal que no va a alcanzar su objetivo, generando unos gastos que tampoco van a ser satisfechos?

La Ley no daba una respuesta clara a este dilema, de hecho, las soluciones adoptadas por los juzgados mercantiles y las diversas Audiencias provinciales habían sido distintas optando unos por la declaración y tramitación ordinaria del concurso, y otros por su conclusión inmediata. La única referencia expresa que la Ley Concursal hacía a esta cuestión era la posibilidad, prevista en el art. 176.1.4 de concluir el concurso en cualquier estado del procedimiento, cuando se compruebe la inexistencia de bienes y derechos del concursado ni de terceros responsables con los que satisfacer a los acreedores.

Ciertamente, el objetivo principal del concurso de acreedores es conseguir un pago ordenado de los créditos en caso de insolvencia del deudor. No obstante, junto a ello existen otros objetivos, como la protección de los acreedores y la satisfacción efectiva de su interés en la tramitación del concurso, que deben ser igualmente tenidos en cuenta. Precisamente, esa satisfacción efectiva obliga a tramitar el concurso pues, en caso contrario, es claro que los acreedores quedan apartados de las posibilidades de cobro que el concurso les ofrece. No olvidemos que existe la figura de la administración concursal a quien la legislación concursal ha dotado de la capacidad de localizar y rescatar bienes y derechos inicialmente no contemplados, lo que puede traducirse en una reintegración de la masa activa, que implica la introducción de nuevos activos en la masa y amplía las expectativas de cobro de los acreedores. También debe reseñarse la posible apertura de la sección de calificación, que puede concluir con una declaración de culpabilidad del concurso y, en su caso, de responsabilidad del administrador o liquidador de hecho o de derecho de la deudora o su director general, lo que podría permitir pagar a todos o parte de los acreedores cuyos créditos no se han visto no satisfechos con la liquidación de la masa activa. Por último, en el seno del concurso se puede plantear por la administración concursal el ejercicio de la acción social de responsabilidad del art. 238 LSC, contra los administradores o liquidadores sociales, de hecho, o de derecho, como medida para restañar los perjuicios causados al patrimonio de la concursada, para lo que se encuentra legitimado con arreglo a lo dispuesto en el art. 132 TRLConc. Nada de ello sería posible de cara a los acreedores si desde el comienzo se deniega la admisión a trámite de la solicitud o se procede a su archivo de modo prematuro, sin comprobar exhaustivamente la concurrencia de alguna de estas posibilidades, frustrando de este modo el legítimo interés que ostentan en la tramitación del procedimiento concursal.

Tal vez por todo ello, tras la reforma llevada a cabo por la Ley 38/2011, la opción del legislador, seguramente con el objetivo de lograr una adecuada satisfacción del interés de los acreedores, que pasa por la tramitación del procedimiento de insolvencia a fin de determinar la veracidad de los hechos aducidos por el deudor en su solicitud o la posibilidad de ejercitar acciones de reintegración viables o de responsabilidad de terceros, es la de declarar el concurso a pesar de la insuficiencia de masa, si bien estableciendo un trámite específico para su conclusión.

El TRL Concursal en su art. 465.7 contempla la insuficiencia de masa como causa de conclusión del concurso, regulándose los trámites para proceder a la conclusión en los arts. 473, 474 y 475 TRLConc; si bien deben conectarse con los aspectos relativos a la declaración de esta modalidad de concurso regulados en los arts. 37 bis a 37 quinquies; así como lo previsto en los arts. 249 y 250 TRLConc en lo relativo a la incidencia que la constatación de la insuficiencia de masa tiene en el pago de los créditos contra la masa.

El art. 37 bis TRLConc define el concurso sin masa como aquel en el que concurre alguno de los siguientes supuestos por este orden:


«a) El concursado carezca de bienes y derechos que sean legalmente embargables.

b) El coste de realización de los bienes y derechos del concursado fuera manifiestamente desproporcionado respecto al previsible valor venal.

c) Los bienes y derechos del concursado libres de cargas fueran de valor inferior al previsible coste del procedimiento.

d) Los gravámenes y las cargas existentes sobre los bienes y derechos del concursado lo sean por importe superior al valor de mercado de esos bienes y derechos».



Basta que concurra uno de ellos para que estemos en presencia de un concurso sin masa. Para verificar si se da alguno de los supuestos se sigue el orden establecido en el precepto, de tal modo que si no concurre uno se pasa al siguiente. La situación descrita en el precepto debe concurrir en el momento de la solicitud y es manifestación de una insuficiencia patrimonial notoria que impide, no solo pagar los créditos contra la masa, sino ni siquiera, dentro de estos, los relativos al coste del procedimiento.

Con relación al supuesto del apartado d), su redacción es un tanto confusa; si bien, dada la finalidad del precepto, su concurrencia debe ser expresión de una insuficiencia patrimonial sustancial, por lo que no es suficiente que se de esa circunstancia sobre uno o más bienes del deudor, si existen otros libres de cargas cuyo valor de mercado es superior al previsible coste del procedimiento. La previsión normativa deberá afectar, en consecuencia, a todos los bienes o derechos del deudor. Otra interpretación iría en contra del propósito de la norma que contempla la insuficiencia de masa como una situación anómala y excepcional en el ámbito del proceso concursal; no siendo admisible que ante la existencia de un bien con cargas superiores a su valor de mercado, pero siendo titular el deudor de otros bienes o recursos libres y suficientes para asumir el previsible coste del procedimiento, se apreciara la insuficiencia de masa y, eventualmente, se concluyera el procedimiento concursal.

El juez del concurso valorará si se da o no esa inexistencia o insuficiencia de masa conforme a los supuestos enumerados en el art. 37 bis TRLConc y, para ello, tendrá en cuenta los datos facilitados por el deudor con su solicitud; si bien, de conformidad con lo establecido en el art. 11.1 TRLConc podrá requerir cualquier información complementaria que resulte necesaria.

Aunque la insuficiencia de masa puede constatarse y dar lugar a la conclusión del concurso en cualquier fase del procedimiento concursal; el tratamiento que hace la ley difiere en los casos en los que la insuficiencia de masa se constata en el momento de la declaración de concurso de aquellos en la constatación se verifica en un momento posterior.

El derogado art. 470 TRLConc disponía que:

«El juez podrá acordar en el mismo auto de declaración de concurso la conclusión del procedimiento cuando aprecie de manera evidente que la masa activa presumiblemente será insuficiente para la satisfacción de los posibles gastos del procedimiento, y, además, que no es previsible el ejercicio de acciones de reintegración o de responsabilidad de terceros ni la calificación del concurso como culpable».


Por consiguiente, era posible que, constatada la insuficiencia de masa, el juez declarara y concluyera el concurso simultáneamente. Actualmente, tras la reforma llevada a cabo por la Ley 16/2022 de reforma del Texto Refundido de la Ley Concursal, no cabe tal posibilidad. En efecto, según dispone el art. 37 ter, si de la solicitud de declaración de concurso y de los documentos que la acompañen resultare que el deudor se encuentra en cualquiera de las situaciones a que se refiere el artículo anterior, el juez dictará auto declarando el concurso de acreedores, con expresión del pasivo que resulte de la documentación, sin más pronunciamientos, ordenando la remisión telemática al BOE para su publicación en el suplemento del tablón judicial edictal único con llamamiento al acreedor o a los acreedores que representen, al menos, el cinco por ciento del pasivo a fin de que, en el plazo de quince días a contar del siguiente a la publicación del edicto, puedan solicitar el nombramiento de un administrador concursal para que presente informe razonado y documentado sobre los extremos a que se refiere el art. 37 ter.

El juez, en consecuencia, no puede concluir el concurso en el mismo auto de declaración. Si entiende que a la vista de la documentación no concurre ningún supuesto del art. 37 bis declarará el concurso normalmente. En otro caso, es decir si a la vista de los datos entiende que sí se da alguno de los supuestos del art. 37 bis, no puede concluirlo, sino que debe declararlo y publicar tal declaración, quedando a partir de ese momento en manos de los acreedores, como se analizará más adelante, la decisión sobre la continuación o el archivo del concurso.

Por el contrario, es posible que la insuficiencia o inexistencia de masa se produzca en un momento posterior. En esos casos habrá que estar a lo dispuesto en el apartado 1 del art. 473 TRLConc, según el cual:

«En caso de insuficiencia sobrevenida de la masa activa para satisfacer todos los créditos contra la masa, la administración concursal, una vez pagados o consignado el importe de aquellos ya devengados conforme al orden establecido en esta ley, deberá solicitar del juez la conclusión del concurso de acreedores, con rendición de cuentas».


La opción del legislador ha sido incluir una regulación específica del concurso sin masa que concilie la necesidad de satisfacer los intereses de los acreedores y la propia finalidad del concurso con la posibilidad de asumir los gastos que el concurso genera. Si no existe posibilidad de asumir esos gastos y tampoco es viable el ejercicio de acciones de cualquier género que supongan un incremento del valor de la masa activa el concurso declarado debe ser concluido en cualquier momento del procedimiento.

En cualquier caso, la posibilidad de declarar la conclusión del procedimiento por insuficiencia de masa se vincula a la concurrencia de las circunstancias a las que alude el art. 37 bis TRLConc y que se traduce en la inexistencia de bienes para satisfacer los créditos de la masa y más específicamente en esta fase de declaración los gastos del procedimiento. Sin embargo, no impedirá la declaración de insuficiencia de masa activa que el deudor mantenga la propiedad de bienes legalmente inembargables, lo que es razonable pues no integran la masa activa, según el art. 192.2 TRLConc, o de bienes desprovistos de valor de mercado o cuyo valor sea inferior al coste del procedimiento, o de bienes cuyo coste de realización sería manifiestamente desproporcionado respecto de su previsible valor venal, por el mismo fundamento por el que no impide tal circunstancia la conclusión de la fase de liquidación, tal y como dispone el art. 468.3 TRLConc. Si el deudor fuera titular de bienes gravados se entenderá que concurre la insuficiencia de masa si los gravámenes y las cargas existentes sobre los bienes y derechos del deudor concursado lo son por importe superior al valor de mercado de esos bienes y derechos. Por el contrario, en caso de que sí existan bienes suficientes para cubrir dichos créditos, pero no bastantes para pagar la totalidad de los créditos concursales, debe continuar el concurso y en caso de apertura de la fase de liquidación se estará a lo establecido en el art. 468 TRLConc.

Artículo 37 ter  Especialidades de la declaración de concurso sin masa




1. Si de la solicitud de declaración de concurso y de los documentos que la acompañen resultare que el deudor se encuentra en cualquiera de las situaciones a que se refiere el artículo anterior, el juez dictará auto declarando el concurso de acreedores, con expresión del pasivo que resulte de la documentación, sin más pronunciamientos, ordenando la remisión telemática al «Boletín Oficial del Estado» para su publicación en el suplemento del tablón edictal judicial único y la publicación en el Registro público concursal con llamamiento al acreedor o a los acreedores que representen, al menos, el cinco por ciento del pasivo a fin de que, en el plazo de quince días a contar del siguiente a la publicación del edicto, puedan solicitar el nombramiento de un administrador concursal para que presente informe razonado y documentado sobre los siguientes extremos:

1.º Si existen indicios suficientes de que el deudor hubiera realizado actos perjudiciales para la masa activa que sean rescindibles conforme a lo establecido en esta ley.

2.º Si existen indicios suficientes para el ejercicio de la acción social de responsabilidad contra los administradores o liquidadores, de derecho o de hecho, de la persona jurídica concursada, o contra la persona natural designada por la persona jurídica administradora para el ejercicio permanente de las funciones propias del cargo de administrador persona jurídica y contra la persona, cualquiera que sea su denominación, que tenga atribuidas facultades de más alta dirección de la sociedad cuando no exista delegación permanente de facultades del consejo en uno o varios consejeros delegados.

3.º Si existen indicios suficientes de que el concurso pudiera ser calificado de culpable.

2. En el caso de que, dentro de plazo, ningún legitimado hubiera formulado esa solicitud, el deudor que fuera persona natural podrá presentar solicitud de exoneración del pasivo insatisfecho.

3. El auto de declaración de concurso, en caso de que el deudor fuera empleador, se notificará a la representación legal de las personas trabajadoras.



Santiago Senent Martínez

Magistrado especialista de lo mercantil

Doctor en Derecho

El art. 37 ter regula las especialidades de la declaración del concurso cuando se constata la insuficiencia de masa.

Ya se ha visto como la insuficiencia de masa puede constatarse y dar lugar a la conclusión del concurso en cualquier fase del procedimiento concursal; sin embargo, el tratamiento que hace la ley difiere en los casos en los que la insuficiencia de masa se constata en el momento de la declaración de concurso de aquellos en la constatación se verifica en un momento posterior.

El derogado art. 470 TRLConc disponía que:

«El juez podrá acordar en el mismo auto de declaración de concurso la conclusión del procedimiento cuando aprecie de manera evidente que la masa activa presumiblemente será insuficiente para la satisfacción de los posibles gastos del procedimiento, y, además, que no es previsible el ejercicio de acciones de reintegración o de responsabilidad de terceros ni la calificación del concurso como culpable».


La norma permitía que, si existía insuficiencia de masa, el juez declarara y concluyera el concurso simultáneamente si no era previsible el ejercicio de acciones de reintegración o de responsabilidad de terceros ni la calificación del concurso como culpable. Actualmente, tras la reforma llevada a cabo por la Ley 16/2022 de reforma del texto refundido de la Ley Concursal, no cabe tal posibilidad. En efecto, según dispone el art. 37 ter, si de la solicitud de declaración de concurso y de los documentos que la acompañen resultare que el deudor se encuentra en cualquiera de las situaciones a que se refiere el artículo anterior, el juez dictará auto declarando el concurso de acreedores, con expresión del pasivo que resulte de la documentación, y lo hará sin más pronunciamientos, limitándose a ordenar la remisión telemática al BOE para su publicación en el suplemento del tablón judicial edictal único con llamamiento al acreedor o a los acreedores que representen, al menos, el cinco por ciento del pasivo a fin de que, en el plazo de quince días a contar del siguiente a la publicación del edicto, puedan solicitar el nombramiento de un administrador concursal para que presente informe razonado y documentado sobre los siguientes extremos:


	
1º.  Si existen indicios suficientes de que el deudor hubiera realizado actos perjudiciales para la masa activa que sean rescindibles conforme a lo establecido en el Texto Refundido de la Ley Concursal;

	
2º.  Si existen indicios suficientes para el ejercicio de la acción social de responsabilidad contra los administradores o liquidadores, de derecho o de hecho, de la persona jurídica concursada, o contra la persona natural designada por la persona jurídica administradora para el ejercicio permanente de las funciones propias del cargo de administrador persona jurídica y contra la persona, cualquiera que sea su denominación, que tenga atribuidas facultades de más alta dirección de la sociedad cuando no exista delegación permanente de facultades del consejo en uno o varios consejeros delegados;

	
3º.  Si existen indicios suficientes de que el concurso pudiera ser calificado de culpable.



El juez, en consecuencia, no puede concluir el concurso en el mismo auto de declaración. Si entiende que a la vista de la documentación presentada con la solicitud no concurre ningún supuesto del art. 37 bis, declarará el concurso normalmente. En otro caso, es decir si a la vista de los datos entiende que sí se da alguno de los supuestos del art. 37 bis, no puede concluirlo, sino que debe declararlo y publicar tal declaración, quedando a partir de ese momento en manos de los acreedores, como se analizará más adelante, la decisión sobre la continuación o el archivo del concurso.

Por el contrario, es posible que la insuficiencia o inexistencia de masa se produzca en un momento posterior. En esos casos habrá que estar a lo dispuesto en el apartado 1 del art. 473 TRLConc, según el cual:

«En caso de insuficiencia sobrevenida de la masa activa para satisfacer todos los créditos contra la masa, la administración concursal, una vez pagados o consignado el importe de aquellos ya devengados conforme al orden establecido en esta ley, deberá solicitar del juez la conclusión del concurso de acreedores, con rendición de cuentas».


La opción del legislador ha sido, como ya vimos, incluir una regulación específica del concurso sin masa que concilie la necesidad de satisfacer los intereses de los acreedores y la propia finalidad del concurso con la posibilidad de asumir los gastos que el concurso genera. Si no existe posibilidad de asumir esos gastos y tampoco es viable el ejercicio de acciones de cualquier género que supongan un incremento del valor de la masa activa el concurso declarado debe ser concluido en cualquier momento del procedimiento.

La Ley, por tanto, asume la tesis de la necesidad de declarar el concurso aun cuando conste desde el inicio la inexistencia de bienes suficientes incluso para sufragar los propios gastos del procedimiento. Sin embargo, distingue entre los supuestos en que dicha insuficiencia es patente desde el mismo momento de la solicitud y aquella que acontece cuando el concurso ya se está tramitando. En el primer caso corresponde al juez valorar tal circunstancia y previa declaración del concurso acordar en el mismo auto su publicación, lo que permitirá que los acreedores interesados puedan interesar el nombramiento de un administrador concursal que emita el informe previsto en el art. 37 ter y por tanto se pronuncie sobre la existencia de indicios suficientes de que el deudor hubiera realizado actos perjudiciales para la masa activa que sean rescindibles; la existencia de indicios suficientes para el ejercicio de la acción social de responsabilidad; o si existen indicios suficientes de que el concurso pudiera ser calificado de culpable. Queda, por tanto, en manos de los acreedores que representen al menos el cinco por ciento del pasivo la decisión relativa a la continuación del procedimiento. Si los acreedores no solicitan en el plazo previsto el nombramiento del administrador concursal procederá la conclusión del concurso.

Por el contrario, en caso de que la insuficiencia de bienes acaezca o se compruebe durante la tramitación del concurso ya declarado, la legitimación para hacer constar tal circunstancia se atribuye a la administración concursal, tal y como establece el art. 473.1, mediante informe razonado. Correspondiendo al Juez acordar lo oportuno, tramitándose incidente concursal en caso de oposición a la conclusión del concurso.

El art. 37 ter, como se ha indicado, deja en manos de los acreedores la continuación del concurso sin masa. Son éstos quienes tienen que solicitar el nombramiento de administrador concursal para que emita el informe, cuyo objeto es determinar si, a pesar de la insuficiencia o inexistencia de masa activa en el momento de la solicitud de declaración de concurso, aún es posible ejercitar alguna acción en el seno del concurso que permita incrementar la masa activa o dirigir la responsabilidad hacia un tercero, satisfaciendo de este modo el interés de los acreedores que constituye una de la finalidades del proceso concursal.

Emitido el informe, puede ocurrir que en el mismo se aprecie la concurrencia de alguno de los indicios a los que alude el art. 37 ter, o que no aprecie la concurrencia de ninguno de ellos. En el primer caso deberán seguirse los trámites del art. 37 quinquies procediendo el juez a dictar auto complementario con los demás pronunciamientos de la declaración de concurso y apertura de la fase de liquidación de la masa activa, continuando el procedimiento normalmente.

No se regula, sin embargo, que acontece en caso de que el informe del administrador concursal considere que no se aprecia ningún indicio de lo relacionados en el art. 37 ter o, ninguno de los acreedores interese el nombramiento del administrador concursal para la emisión del informe.

En este último caso, dispone el apartado 2º del art. 37 ter que el deudor que fuera persona natural podrá presentar, en el plazo de diez días previsto en el art. 501 TRLConc, solicitud de exoneración del pasivo insatisfecho, en cuyo caso, según el art. 502 TRLConc., no podrá dictarse auto de conclusión del concurso hasta que se resuelva sobre la exoneración, lo que constituirá el único objeto del procedimiento. No obstante, esta posibilidad será objeto de estudio en el comentario de los artículos relativos a la exoneración del pasivo insatisfecho a los que nos remitimos.

En caso de que se trate de persona jurídica o de persona natural que no formule la solicitud de exoneración, deberá dictarse auto de conclusión de concurso de conformidad con lo dispuesto en el art. 465.7º TRLConc según el cual procederá la conclusión del concurso «Cuando, en cualquier estado del procedimiento, se compruebe la insuficiencia de la masa activa para satisfacer los créditos contra la masa, y concurran las demás condiciones establecidas en esta ley». Esta debería ser la misma solución para el caso de que el informe del administrador concursal considere que no se aprecia ningún indicio de lo relacionados en el art. 37 ter; aunque en este caso surge la duda relativa a la posibilidad de aplicar analógicamente lo establecido en el art. 475 TRLConc para la oposición a la conclusión de concurso por insuficiencia de masa sobrevenida. Entendemos que entre ambos supuestos existe identidad de razón y el acreedor que solicitó el nombramiento del administrador concursal y discrepe de sus conclusiones debería ostentar legitimación para oponerse a la conclusión, si bien deberá garantizar una cantidad suficiente para la satisfacción de los previsibles créditos contra la masa que puedan generarse durante la tramitación de la oposición en los términos del art. 475.2. Por la misma razón, también debiera ser posible hacer uso de la facultad de solicitar la continuación del concurso del art. 476 TRLConc, por cuanto el concurso todavía no se ha concluido y, garantizando los posibles créditos contra la masa que puedan generarse, puede justificar la existencia de indicios suficientes para considerar que pueden ejercitarse determinadas acciones de reintegración o aporten por escrito hechos relevantes que pudieran conducir a la calificación de concurso culpable a fin de que, admitida la petición por el juez, el solicitante quede legitimado para el ejercicio de una concreta acción de reintegración o, en su caso, la apertura de la sección de calificación a fin de alegar hechos que permitan la calificación culpable del concurso.

El apartado 3º del art. 37 ter dispone que el auto de declaración de concurso, en caso de que el deudor fuera empleador, se notificará a la representación legal de las personas trabajadoras. No se indica nada más, por lo que no queda clara cuál es la finalidad del precepto, más allá de una publicidad reforzada puesto que, al tratarse de una notificación personal, se pretende asegurar que conocen la existencia del concurso por si, en caso de ser acreedores, pudieran tener interés en solicitar el nombramiento del administrador concursal a los fines del apartado 1º del propio art. 37 ter.

La idea del legislador es que se concluya el concurso inmediatamente después de su declaración, cuando no existan bienes suficientes para cubrir los gastos que el concurso va a generar, pero estableciendo una serie de garantías a fin de salvaguardar el interés de los acreedores y la propia finalidad del concurso. Con la anterior regulación, la ley concursal atribuía el control sobre la concurrencia de los presupuestos que daban lugar a la conclusión del concurso sin masa al juez del concurso, lo que convertía en poco operativa la previsión normativa, al ser difícil que el juez del concurso, en un momento inicial del procedimiento, pudiera valorar todas esas circunstancias sin más datos que los aportados, normalmente, por el propio deudor. Por el contrario, actualmente, son los acreedores los que podrán solicitar el nombramiento de un administrador concursal que emita un informe específico en orden a valorar la continuación o la terminación del procedimiento concursal.

Artículo 37 quater  Solicitud de nombramiento de administrador concursal




1. En el caso de que, dentro de plazo, acreedor o acreedores que representen, al menos, el cinco por ciento del pasivo formularan solicitud de nombramiento de administrador concursal para que emita el informe a que se refiere el artículo anterior, el juez, mediante auto, procederá al nombramiento para que, en el plazo de un mes a contar desde la aceptación, emita el informe solicitado. En el mismo auto fijará la retribución del administrador por la emisión del informe encomendado, cuya satisfacción corresponderá al acreedor o acreedores que lo hubieran solicitado.

2. El deudor deberá facilitar de inmediato toda la información que le sea requerida por el administrador concursal para la elaboración del informe a que se refiere el artículo anterior.



Santiago Senent Martínez

Magistrado especialista de lo mercantil

Doctor en Derecho

Al nombramiento del administrador concursal solicitado por los acreedores en caso de declaración de concurso sin masa se refiere el art. 37 quater.

Como venimos diciendo, frente a la normativa anterior, en la que el juez podía de oficio acordar la conclusión del concurso en el propio auto de declaración de concurso, cuando apreciara la insuficiencia de masa, la regulación actual deja la iniciativa a los acreedores que representen al menos un cinco por ciento del pasivo; siendo éstos los que pueden promover la continuación del procedimiento solicitando el nombramiento de un administrador concursal que conforme a lo establecido en el art. 37 quater emita informe sobre los extremos a que se refiere el art. 37 ter; es decir la viabilidad del ejercicio de acciones de reintegración, del ejercicio de una acción social de responsabilidad o de la calificación del concurso culpable. Solo en caso de que ninguno de los acreedores legitimados solicite el nombramiento del administrador concursal, deberá dictarse auto de conclusión de concurso a tenor de lo dispuesto en el art. 465.7 TRLConc.

Por el contrario, si dentro del plazo quince días establecido en el art. 37 ter, algún acreedor o acreedores que representen al menos el cinco por ciento del pasivo solicita el nombramiento del administrador concursal, el juez del concurso debe nombrarlo por auto, sin que quepa margen de discrecionalidad alguna, dados los términos imperativos del apartado 1º del art. 37 quater cuando dispone que «procederá al nombramiento».

El pasivo al que alude el precepto es el pasivo global que resulte de la documentación que aporte el deudor junto con su solicitud, que habrá sido publicado en el auto de declaración de concurso como exige el art. 37 ter en su apartado 1º. Es indiferente que el crédito sea privilegiado, ordinario o subordinado, por cuanto el precepto no distingue y todavía no se ha procedido a la clasificación de los créditos lo que se verificará, en su caso, si continua el procedimiento en el informe del administrador concursal. Del tenor del precepto resulta posible que a ese cinco por ciento del pasivo se llegue mediante la suma de los créditos de varios acreedores, no siendo necesario que corresponda tan solo a uno de ellos.

En el auto de nombramiento el juez fijará la retribución del administrador concursal por la emisión de este informe, que será asumida por el acreedor o los acreedores que lo hayan solicitado.

Verificado el nombramiento del administrador concursal, el mismo dispondrá del plazo de un mes para emitir su informe, cuyo único objeto, en este momento, es el establecido en número 2 del art. 37 ter, versando, por tanto, sobre:


	
1.º  La existencia de indicios suficientes de que el deudor hubiera realizado actos perjudiciales para la masa activa que sean rescindibles conforme a lo establecido en esta ley.

	
2.º  La existencia de indicios suficientes para el ejercicio de la acción social de responsabilidad contra los administradores o liquidadores, de derecho o de hecho, de la persona jurídica concursada, o contra la persona natural designada por la persona jurídica administradora para el ejercicio permanente de las funciones propias del cargo de administrador persona jurídica y contra la persona, cualquiera que sea su denominación, que tenga atribuidas facultades de más alta dirección de la sociedad cuando no exista delegación permanente de facultades del consejo en uno o varios consejeros delegados.

	
3.º  La existencia de indicios suficientes de que el concurso pudiera ser calificado de culpable.



La concurrencia de cualquiera de los indicios relacionados en el apartado 2º del art. 37 ter, implican, de confirmarse, una ampliación de las expectativas de cobro de los acreedores; por lo que al tratarse de acciones que pueden ejercitarse en el procedimiento concursal, justifica la tramitación del concurso, aún con el riesgo de asumir nuevos costes, si de este modo se incrementa el valor de la masa activa del concurso de modo que se puedan abonar esos gastos y, aunque sea parcialmente, las deudas pendientes.

Para ello el deudor deberá facilitar de inmediato toda la información que le sea requerida por el administrador concursal para la elaboración del informe, según dispone el apartado 2º del art. 37 quater, lo que es expresión del deber de colaboración que imponen al deudor los arts. 134 y 135 TRLConc. En el caso de que el administrador concursal considere en su informe que existen indicios para el ejercicio las acciones indicadas o la calificación culpable del concurso, el juez procederá de conformidad con lo establecido en el art. 37 quinquies que se analizará más adelante. En otro caso, debería dictarse auto de conclusión de concurso; aunque como se vio al comentar el art. 37 ter, no siendo descartable que el o los acreedores solicitantes pudieran oponerse a la conclusión del concurso con arreglo a lo establecido en el art. 475 TRLConc, que consideramos podría aplicarse analógicamente; o solicitar la continuación del concurso si se dan los requisitos del art. 476 TRLConc.

Artículo 37 quinquies  Auto complementario




1. Si en el informe el administrador concursal apreciara la existencia de los indicios a que se refiere el artículo 37 ter, el juez dictará auto complementario con los demás pronunciamientos de la declaración de concurso y apertura de la fase de liquidación de la masa activa, continuando el procedimiento conforme a lo establecido en esta ley.

2. El administrador concursal deberá ejercitar las acciones rescisorias y las acciones sociales de responsabilidad antes de que transcurran dos meses a contar desde la presentación del informe a que se refiere el artículo anterior. Si no lo hiciera, el acreedor o los acreedores que hubieran solicitado el nombramiento de administrador concursal estarán legitimados para el ejercicio de esas acciones dentro de los dos meses siguientes. El régimen de las costas y de los gastos será el establecido en esta ley para los casos de ejercicio subsidiario de acciones por los acreedores.



Santiago Senent Martínez

Magistrado especialista de lo mercantil

Doctor en Derecho

Las especialidades de la declaración del concurso sin masa terminan con lo previsto en el art. 37 quinquies que regula las actuaciones posteriores al informe emitido por la administración concursal para el caso de que aprecie los indicios a que se refiere el art. 37 ter.

En efecto, emitido el informe por el administrador concursal, puede ocurrir que en el mismo se aprecie la concurrencia de alguno de los indicios a los que alude el art. 37 ter. En este caso deberán seguirse los trámites del art. 37 quinquies procediendo el juez a dictar auto complementario con los demás pronunciamientos de la declaración de concurso y apertura de la fase de liquidación de la masa activa, continuando el procedimiento normalmente. El auto de declaración de concurso dictado con arreglo a lo dispuesto en el art. 37 ter, se limita a declarar el concurso y publicar la declaración en BOE con indicación del pasivo que resulte de la documentación del deudor y la publicación en el Registro público concursal con llamamiento al acreedor o a los acreedores que representen, al menos, el cinco por ciento del pasivo a fin de que, en el plazo de quince días a contar del siguiente a la publicación del edicto, puedan solicitar el nombramiento de un administrador concursal para que presente informe razonado y documentado sobre los extremos a que se refiere el apartado 2º del art. 37 ter.

Dado que el informe del administrador favorable al ejercicio de las acciones referidas o a la calificación culpable del concurso, determina la necesidad de continuar el procedimiento, es necesario que el juez dicte otro auto que complemente el anterior e incluya todos los pronunciamientos que exigen los arts. 28, 30 y 31 TRLConc, además de los específicos relacionados con la apertura de la fase de liquidación. A partir de ese momento el concurso se tramita de modo normal y podrá concluir de cualquiera de los modos previsto en el art. 465 TRLConc, incluida la insuficiencia de masa, si bien en ese caso se tramitaría como insuficiencia de masa sobrevenida con arreglo a lo previsto en los arts. 473 y ss. TRLConc. Sí queda excluida la solución convencional, puesto que el art. 37 quinquies impone la apertura de la fase de liquidación de la masa activa, no previendo la posibilidad de que el deudor pueda presentar propuesta de convenio a sus acreedores. Ciertamente, si el concurso se encuentra en este trámite es porque existe una notoria insuficiencia patrimonial que dificulta la viabilidad objetiva de cumplimiento de una propuesta de convenio; sin embargo, si el informe del administrador concursal es favorable al ejercicio de una acción de reintegración o de una acción social de responsabilidad, el éxito de la pretensión podría mejorar sustancialmente la masa activa del deudor, de modo que estuviera en condiciones de presentar una propuesta de convenio concursal. No obstante, como se ha visto, el legislador no ha contemplado esa posibilidad y solo es posible la liquidación.

El administrador concursal deberá ejercitar las acciones rescisorias y las acciones sociales de responsabilidad antes de que transcurran dos meses a contar desde la presentación del informe del art. 37 ter. Si no lo hiciera, el acreedor o los acreedores que hubieran solicitado el nombramiento de administrador concursal estarán legitimados para el ejercicio de esas acciones dentro de los dos meses siguientes. El régimen de las costas y de los gastos será el establecido en el art. 122.2 TRLConc para los casos de ejercicio subsidiario de acciones por los acreedores; por consiguiente, los acreedores litigarán a su costa en interés de la masa; en caso de que la demanda fuese total o parcialmente estimada, los acreedores, una vez que la sentencia sea firme, tendrán derecho a reembolsarse con cargo a la masa activa de los gastos y costas en que hubieran incurrido hasta el límite de lo efectivamente percibido por la masa.

En relación con la retribución de la administración concursal fijada para la emisión del informe, aunque inicialmente fue asumida por el o los acreedores que lo solicitaron; dado que el informe ha dado lugar a la declaración del concurso, lo que debiera beneficiar a toda la masa pasiva, debería generarse un crédito contra la masa a favor de quien asumió inicialmente el coste, de conformidad con lo establecido en el art. 242.1.9 TRLConc que se refiere expresamente a la retribución del administrador concursal, calificándola como crédito contra la masa.
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Capítulo VI De los concursos conexos






Sección 1 De la declaración conjunta de concursos


 Artículo 38  Declaración conjunta de concurso voluntario de varios deudores




Aquellos deudores que sean cónyuges, socios o administradores total o parcialmente responsables de las deudas de una persona jurídica y las sociedades pertenecientes al mismo grupo podrán solicitar la declaración judicial conjunta de los respectivos concursos.



María Enciso Alonso-Muñumer

Catedrática de Derecho Mercantil

Universidad Rey Juan Carlos

I.  Los concursos conexos: aspectos generales

La LC junto al sistema clásico de tramitación de un procedimiento concursal frente a un deudor, prevé la acumulación de concursos que afecten a deudores vinculados entre sí. Desde largo venía reclamándose por distintos sectores doctrinales y judiciales una nueva regulación sobre la tramitación conjunta de los procesos concursales seguidos frente a determinado tipo de deudores conectados entre sí por vínculos de distinta naturaleza, personal, societaria, o patrimonial, en orden a evitar trámites y gastos innecesarios, respuestas jurisdiccionales contradictorias y, en definitiva, mayores perjuicios para los acreedores, riesgos especialmente acusados en el ámbito de concursos separados de sociedades integradas en un grupo, dadas las frecuentes relaciones que afectan a varias de las integrantes del mismo consecuencia de los vínculos que forman el entramado del grupo (1) .

A ello respondió la reforma introducida por la Ley 38/2011, de 10 de octubre, de reforma de la Ley 2/2003, de 9 de julio, concursal, que reguló por vez primera de forma sistemática y ordenada algunos de los aspectos esenciales de los denominados concursos conexos, hasta entonces regulados de forma incompleta y dispersa en diferentes normas (arts. 3.5, 25, 10.4 y 101 LC), lo que provocó no pocos problemas interpretativos que la doctrina y jurisprudencia se han visto obligados a afrontar y resolver, en particular en lo que al problema de la insolvencia del grupo se refiere, dada la íntima ligazón de la acumulación de concursos a los grupos.

Con la reforma referida se añadió un nuevo capítulo el tercero al Título I LC que modificó el artículo 25, y añadió los artículos 25 bis y 25 ter, que bajo la rúbrica «De los concursos conexos», reguló la acumulación de concursos de varios deudores, que puede producirse mediante una solicitud de declaración conjunta (art. 25 LC), o mediante la acumulación de concursos ya declarados (art. 25 bis), en línea similar a los precedentes artículos 3.5 y 25 LC. Los referidos preceptos contenían disposiciones comunes a situaciones formal y materialmente distintas que regulan la insolvencia de aquellos sujetos que presentan una conexión de naturaleza heterogénea, que se hace merecedora de una tramitación coordinada de sus concursos (art. 25 ter LC). En esta cuestión se ven involucrados problemas materiales de protección de los intereses de los acreedores, y en el caso de grupos además de los posibles socios o asociados externos al poder de dominación, y problemas de eficacia y de economía procesal que inspiraron la reforma sistemática de la LC para configurar el concepto de concursos conexos.

Particularmente relevante en el ámbito de los concursos conexos por su tradicional vinculación con la acumulación de concursos, es el fenómeno de los grupos, ya que la ley no permite declarar el concurso de las sociedades que pertenecen al mismo grupo, en su lugar se decanta por la acumulación de concursos. Su existencia constituía presupuesto de aplicación de los arts. 25, 25 bis y 25 ter LC, de ahí la necesidad de determinación del concepto de grupo a efectos concursales. A ello respondió el legislador al añadir en virtud de la Ley de reforma 38/2011 una nueva Disposición Adicional sexta en la Ley concursal en virtud de la cual se remite el concepto concursal de grupo al art. 42.1 CdC, adecuándose así el concepto concursal de grupo al societario (2) .

El Texto Refundido de la Ley Concursal destina un capítulo propio a regular los concursos conexos, el Capítulo VI del título I, del Libro I, dividido en tres secciones facilitando una sistemática más clara. La sección primera se dedica a la declaración conjunta de concursos, voluntarios o necesarios, en los arts. 38, 39 y 40; la sección segunda dedicada a la acumulación de concursos en el art. 41, y la sección tercera dedicada a la tramitación coordinada de los concursos conexos en los arts. 42 y 43, sin perjuicio de las referencias que se realizan a la acumulación al tratar sobre la presentación de solicitudes de concurso necesario por legitimados distintos del deudor.

El tratamiento de los concursos conexos en este capítulo no agota la regulación de la materia, algunas cuestiones no son objeto de tratamiento en el TRLconc, como el procedimiento para solicitar y tramitar la acumulación, y, en otros capítulos del TRLcon se contienen también referencias a esta materia.

II.  La solicitud de declaración conjunta: concurso voluntario

En primer término, el art. 38 TRLConc regula la solicitud de declaración conjunta de concurso de varios deudores en situación de insolvencia, lo que permite la declaración en concurso de varios deudores comunes a varios acreedores en un mismo auto declarativo, siendo su tramitación única, pero con piezas separadas, esto es, con formación de masa activa y pasiva, calificación y terminación independientes.

A este respecto son diversos los aspectos que merecieron atención por el legislador en la reforma de la LC por la Ley 38/2011 en orden a colmar lagunas y a resolver problemas que se habían planteado bajo la regulación anterior, referidos entre otros a la legitimación para instar la declaración conjunta de concurso extendiendo a estos casos el modelo general propuesto en el TRLcon que distingue entre concurso voluntario y concurso necesario, y a los supuestos en los que procede acordar la acumulación de concursos.

Así, el art. 38 TRLConc extiende de forma expresa al deudor la legitimación para presentar la solicitud de declaración conjunta de concurso de dos o más deudores. Este reconocimiento expreso de la declaración conjunta en los supuestos de concurso voluntario vino a resolver algunas dudas que se plantearon en la regulación anterior por la disposición contenida en el derogado art. 3.5 LC, que de forma cuestionada sólo admitía la declaración judicial conjunta de concurso de varios deudores a instancia del acreedor, que debía serlo de todas las personas cuya acumulación se pretendía, y ello cuando existiese confusión de patrimonios entre éstos o siendo personas jurídicas, formasen parte del mismo grupo con identidad sustancial de sus miembros y unidad en la toma de decisiones. Aquella nueva previsión vino a recoger un amplio sentir de la doctrina y de la jurisprudencia que a pesar de la literalidad de los preceptos que se ocupaban de la cuestión (arts. 3.5 y 25 LC), y partiendo de una interpretación amplia de los mismos, se mostraba partidaria de admitir la declaración judicial conjunta de concurso voluntario de los cónyuges, e incluso se llegó a admitir la declaración conjunta de concurso de varias personas jurídicas que formasen parte del mismo grupo siempre que concurrieran alguno de los supuestos previstos en el art. 3.5 o 25 LC (3) .

La extensión del círculo de sujetos legitimados al deudor que voluntariamente solicite el concurso viene justificada no sólo por la finalidad del procedimiento concursal, sino también por la mejor tutela de todos los intereses afectados que se verán beneficiados por la tramitación coordinada de los concursos acumulados desde el inicio del procedimiento, por otra parte, es el deudor quien con frecuencia puede conocer mejor el interés en la acumulación para el conjunto de los acreedores y para el propio procedimiento.

Se reconoce legitimación al deudor, pero no establece el deber del deudor de solicitar conjuntamente la declaración de concurso, sino que la solicitud de acumulación ab initio se configura con carácter potestativo, esto es como una facultad atribuida a los sujetos legitimados para ello.

Uno de los aspectos que justifican la regulación de la acumulación ab initio radica en la existencia de distintos vínculos jurídicos entre los deudores frente a los que se declaran los distintos concursos, de ahí que el legislador haya establecido una serie de requisitos que deben reunir los sujetos que soliciten la solicitud de declaración conjunta para proceder a tal solicitud, tanto en el supuesto de concurso voluntario como para el concurso necesario.

En el marco del concurso voluntario, conviene precisar que, aunque el Texto refundido omita cualquier referencia al respecto, es requisito previo para la declaración conjunta de concursos la concurrencia del presupuesto objetivo del concurso configurado legalmente (art. 2 TRLConc) en relación con todas las personas cuyo concurso se solicita, de modo que el estado patrimonial de insolvencia ya sea actual ya sea inminente, ha de predicarse individualmente de cada deudor. Así en el ámbito de los grupos, no cabe que la declaración de concurso de una sociedad del grupo conlleve la de otras sociedades del mismo si estas no son insolventes. En este sentido, no existe inconveniente en admitir la acumulación del concurso de unos deudores en situación de insolvencia actual y de otros en situación de insolvencia inminente, si bien en la solicitud (conjunta) cada uno de los deudores deberá indicar el tipo de insolvencia y acompañar cada uno de ellos los documentos legalmente exigidos (art. 6 TRLConc) (4) .

III.  Supuestos de la declaración conjunta en el concurso voluntario

Los requisitos sustantivos a los que el art. 38 TRLConc vincula la solicitud de la acumulación inicial de concursos vienen configurados de modo tasado con carácter de numerus clausus, de forma que la solicitud de acumulación sólo puede formularse cuando concurra alguno de ellos, en otro caso el juez rechazará la solicitud conjunta presentada (5) .

Por otra parte, la excepcional forma de tramitación conjunta orientada a facilitar la tramitación del procedimiento se justifica cuando concurre la insolvencia de sujetos que presentan una conexión entre ellos, con una singular influencia en la tramitación coordinada y en las soluciones de sus respectivas insolvencias, de manera que es razonable que entre sus concursos exista una coordinación, esos vínculos de diversa naturaleza que responden a realidades diferentes son los que se reflejan en cada uno de los supuestos legalmente establecidos.

1.  Cónyuges

El primer supuesto viene referido a las personas físicas respecto de las que la ley exige la unión en matrimonio (cónyuges), sin que a estos efectos se considere relevante cual sea el régimen económico al que está sometido el matrimonio, régimen de gananciales, de separación de bienes o participación en ganancias, sin perjuicio de las previsiones del concurso de persona casada contenidas en los arts. 193, 194, 194,195 y 196 TRLC, relativas a la facultad de instar la disolución del régimen económico matrimonial, si éste es de comunidad, o el juego de las presunciones sobre donaciones y pactos de sobrevivencia, si este es de separación de bienes. El vínculo que justifica en estos concursos un tratamiento especial se encuentra generalmente en la existencia de una comunidad de bienes (o un patrimonio común), o en alguna otra circunstancia que derive de la especial proximidad entre los deudores. La vinculación conyugal tiene trascendencia patrimonial, pues aunque la declaración de concurso de un cónyuge no conlleva la declaración también en concurso del otro, tal circunstancia genera una serie de consecuencias de trascendencia en el marco del concurso, con incidencia en cuestiones tales como la determinación de la masa activa (arts. 193, 194, 195 y 196 TRLConc y la clasificación de créditos de los que un cónyuge sea titular frente a otro (art. 282 TRLConc) (6) .

2.  Socios o administradores total o parcialmente responsables de las deudas de una persona jurídica

Otro de los supuestos recogidos en el art. 38 TRLConc que permite la declaración conjunta de concursos viene referido a la concurrencia en los deudores de la condición de socios o administradores total o parcialmente responsables de las deudas de una persona jurídica. A este respecto destaca la omisión en el Texto Refundido de la referencia a los deudores que sean miembros o integrantes personalmente responsables de las deudas de una persona jurídica contenida en el art. 25 LC, lo que descarta estos casos de base no societaria de la declaración que sin embargo se mantiene en sede de acumulación de concursos en el art. 41 TRLConc, que se refiere a los socios, miembros, integrantes o administradores que sean personalmente responsables, total o parcialmente, de las deudas de una persona jurídica (7) . Por otra parte, desaparece en el art. 38 TRLConc la referencia a la condición de responsables «personales» que figuraba en el art. 25 LC, y en cambio precisa que pueden ser «total o parcialmente» responsables de las deudas de una misma persona jurídica con independencia de que sean a título principal o a título subsidiario. El elemento esencial de la acumulación es la responsabilidad, por lo que quedan excluidos los socios de las sociedades de capital que no responden personalmente de las deudas sociales. En este caso, la solicitud conjunta de concurso puede suscribirse por la persona jurídica y por los socios o integrantes insolventes que respondan personalmente de las deudas sociales. Son acumulables conforme a este precepto vgr. los concursos de todos los socios colectivos al concurso de la sociedad colectiva (art. 127 CCom), los concursos de los socios colectivos al concurso de la sociedad comanditaria simple o por acciones (arts. 148 CCom y 1.4 LSC), el concurso del socio único al concurso de la sociedad unipersonal (en caso de unipersonalidad sobrevenida no inscrita, art. 14.1 LSC).

En el mismo sentido para que proceda la acumulación del concurso de un administrador al concurso de la persona jurídica administradora, es necesario que dicho administrador sea personalmente responsable de las deudas sociales. La referencia a los administradores debe entenderse realizada tanto a los de derecho como a los de hecho. Conviene precisar que tanto para la declaración como para la acumulación del concurso de los administradores al de la persona jurídica administrada es preciso que los administradores hayan sido declarados responsables por resolución judicial (8) . Los supuestos típicos de responsabilidad personal de los administradores por las deudas de la persona jurídica administradora son la acción de responsabilidad de los administradores por obligaciones sociales posteriores al acaecimiento de una causa de disolución cuando incumplan el deber de convocar la junta para que adopte el acuerdo pertinente (art. 367 LSC) y la responsabilidad concursal por deudas (art. 172 bis LC). En cambio, no se extiende a los supuestos de responsabilidad indemnizatoria por los daños que los administradores causen a la sociedad (arts. 237 a 240 LSC), y menos aún a terceros (art. 241 LSC), porque en tales casos el administrador no responde de las deudas sociales.

El fundamento de la acumulación en todos estos casos de socios o administradores radica en que además de responder de sus deudas por el título que corresponda, responden también personalmente de las deudas de la persona jurídica.

3.  Grupos

La relación de grupo es el último supuesto a que se hace referencia en el precepto, su previsión se justifica por razón de las vinculaciones societarias que son las relevantes a efectos de grupo, que provocan con frecuencia relaciones de naturaleza patrimonial y funcional entre las sociedades que lo integran que aconsejan la tramitación coordinada de sus concursos.

El grupo carece de personalidad jurídica propia y diferenciada de las sociedades que lo componen, cada una de las entidades agrupadas mantienen su propia personalidad jurídica independiente, no constituyen un solo patrimonio sino varios con sus respectivos acreedores, de forma que no es el grupo el que queda sometido al concurso, sino cada una de las sociedades o entidades integrantes del mismo en función de que concurran en estas los presupuestos de la declaración del concurso (9) .

En orden a clarificar que debe entenderse por grupo en el ámbito concursal dados los importantes efectos que se anudan al mismo, la disposición adicional primera del TRLcon de 2020, remitía el concepto concursal de grupo al art. 42.1 CdC, de modo que existe un grupo cuando una sociedad ostente o pueda ostentar, directa o indirectamente, el control de otra u otras (STS 13-12-12) adecuándose así el concepto concursal de grupo al societario, contemplándose por tanto sólo los grupos verticales o jerárquicos y no los grupos horizontales o por coordinación. De este modo, la noción de grupo se extiende más allá de los supuestos de control orgánico, porque una sociedad (dominante) participe mayoritariamente en el accionariado o en el órgano de administración de las otras sociedades (filiales); alcanza también a los casos de control indirecto, por ejemplo mediante la adquisición de derechos o la concertación de contratos que confieran a la parte dominante la capacidad de control, sobre la política financiera y comercial, así como el proceso decisorio del grupo. Así, aunque el concepto de grupo de sociedades está limitado a la relación jerárquica dominante-dominada, las previsiones de la Legislación Concursal relativas al grupo de sociedades son también aplicables cuando las sociedades involucradas son todas ellas filiales o dominadas dentro del grupo (TS 15-3-17). Si existe control, en el sentido definido en el art. 42.1 CCom para que exista un grupo societario a efectos de la Ley Concursal, es indiferente que en la cúspide del grupo se encuentre una sociedad mercantil (que tendría la obligación contable de formular cuentas anuales e informe de gestión consolidados) o algún otro sujeto (persona física, fundación, etc.) que no tenga esas obligaciones contables (TS 11-7-18). En este sentido la disposición final undécima de la Ley 11/2022 modifica la disposición adicional primera del TRLCon e indica que a los efectos del Texto Refundido de la Ley Concursal se entenderá por grupo de sociedades el definido en el art. 42.1 del Código de comercio, aunque el control sobre las sociedades directa o indirectamente dependientes lo ostente una persona natural o una persona jurídica que no sea sociedad mercantil.

De este modo las normas reguladoras de los concursos conexos entran en juego cuando se está ante un grupo del art. 42 CdC, ello proporciona una mayor seguridad jurídica al descartarse que la delimitación normativa de un sujeto al que se otorga protagonismo en los concursos conexos pueda verse sometido a criterios diversos (10) . No cabe duda de que el legislador concursal ha acogido un concepto claramente limitativo de lo que es un grupo de sociedades, tampoco cabe ya duda en cuanto a que puedan acumularse los concursos de varias sociedades pertenecientes al mismo grupo, aunque no esté en concurso la sociedad dominante.

En el caso de grupo la solicitud se presentará por las empresas insolventes que lo formen, y no por los socios salvo en los casos que respondan personalmente de las deudas sociales.

Artículo 39  Declaración conjunta de concurso necesario de varios deudores




El acreedor podrá solicitar la declaración judicial conjunta de concurso de varios de sus deudores cuando sean cónyuges, cuando se trate de sociedades que formen parte del mismo grupo o cuando exista entre ellos confusión de patrimonios.
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I.  La declaración conjunta de concurso necesario

El art. 25 LC en su párrafo segundo distinguía la declaración conjunta en caso de concurso necesario. Con la reforma de la LC llevada a cabo por la Ley 38/2011 no hubo novedad en la expresa admisión de la solicitud de declaración conjunta en los casos de concurso necesario cuando son uno o varios acreedores quienes instan la declaración judicial conjunta de dos o más personas que tienen la condición de deudores de los solicitantes, única que regulaba el derogado art. 3.5 LC. El Texto refundido dedica un precepto singular a esta posibilidad que se admite exclusivamente en caso de acreedor común, como señala el art. 39 TRLConc cuando hace referencia a: «de varios de sus deudores», sin que sea admisible que varios acreedores insten en la misma solicitud la declaración judicial conjunta de concurso de varios deudores si estos no lo son de todos los solicitantes. La solicitud de declaración de concurso necesario sólo puede ser admitida a trámite respecto de todos los deudores a los que dicha solicitud se refiere (11) .

En este caso la posibilidad de instar el concurso conjunto de una pluralidad de deudores constituye una facultad del acreedor pero no una carga ni tampoco una obligación.

II.  Supuestos de declaración conjunta de concurso necesario

En el marco del concurso necesario, la solicitud de declaración conjunta por el acreedor de varios de sus deudores tiene como presupuesto en primer término la insolvencia actual del deudor dado que nos encontramos ante una norma que observa un supuesto de concurso necesario (12) , y además se condiciona a que los deudores sean cónyuges, se trate de sociedades que formen parte del mismo grupo o cuando exista entre ellos confusión de patrimonios.

El primer supuesto como en el caso de declaración conjunta de concurso voluntario de varios deudores viene referido a las personas físicas respecto de las que la ley exige la unión en matrimonio (cónyuges), sin que a estos efectos se considere relevante el régimen económico al que está sometido el matrimonio, régimen de gananciales, de separación de bienes o participación en ganancias, sin perjuicio de las previsiones del concurso de persona casada contenidas en los arts. 193, 194, 194,195 y 196 TRLC, relativas a la facultad de instar la disolución del régimen económico matrimonial, si éste es de comunidad, o el juego de las presunciones sobre donaciones y pactos de sobrevivencia, si este es de separación de bienes. El vínculo que justifica en estos concursos un tratamiento especial se encuentra generalmente en la existencia de una comunidad de bienes (o un patrimonio común), o en alguna otra circunstancia que derive de la especial proximidad entre los deudores.

En segundo término la posibilidad de declaración conjunta de concurso necesario se da cuando se trate de sociedades que formen parte del mismo grupo. En este caso la pertenencia al grupo es condición necesaria y suficiente, habiéndose suprimido en la regulación posterior a la reforma de la Le 38/2011 de forma acertada los requisitos de la identidad sustancial de los miembros o la unidad en la toma de decisiones que se exigía en el derogado art. 3.5 LC, y que en la práctica, amén de ser calificados de superfluos, originó en ocasiones una aplicación restrictiva cuando no impeditiva del régimen de declaración conjunta de concursos cuando todos se beneficiaban con ello, al permitir una tramitación más ágil, además con las referidas exigencias se originaban injustificadas diferencias con la acumulación a posteriori regulada en el antiguo art. 25 LC que no las exigía (13) . La ausencia de justificación de la exigencia de requisitos distintos en función del momento en el que se solicita la acumulación llevó de este modo al legislador a unificar los presupuestos materiales de la solicitud conjunta de concurso y de los casos de posterior acumulación a supuestos de existencia de grupo con expresa remisión al concepto de grupo del art. 42.1 CdC (Disposición final undécima Ley 6/2022).

El último supuesto relativo a la confusión de patrimonios entre deudores insolventes ya estaba previsto en el derogado art. 3.5 LC, por lo que vienen a reproducirse aquí las numerosas cuestiones que la escasa claridad del término vino planteando en la doctrina y jurisprudencia.

La confusión de patrimonios se da cuando no sea posible determinar de forma segura si los bienes y derechos afectos a la responsabilidad patrimonial universal de un determinado deudor pertenecen a este o a otro de los deudores insolventes (14) . En todo caso, las importantes consecuencias que a efectos concursales se vinculan a la confusión de patrimonios en este ámbito determinan que la confusión de patrimonios de los deudores ha de ser relevante, sin que sea suficiente una pequeña confusión que afecte tan sólo a una pequeña parte del patrimonio, siendo en todo caso el juez quien en cada caso concreto determine su concurrencia en el marco de los concursos conexos (15) .

En cuanto a la confusión no se exige que sea completamente imposible deslindar los elementos que pertenecen a uno u otro deudor. Basta, por el contrario, con que dicha tarea sea tan ardua que el esfuerzo resulte desproporcionado respecto a los resultados que pudieran obtenerse, como se deduce del tenor literal de la Ley que hace referencia a que no sea posible deslindar la titularidad de activos y pasivos sin incurrir en un gasto o demora injustificados (16) .

El problema que plantea la confusión es la de determinar que bienes pertenecen a cada deudor concursado, y ante la imposibilidad de separarlos es cuando procede que los acreedores soliciten la declaración de concurso de dichos deudores siempre que concurran los presupuestos objetivos previstos en el art. 2 TRLConc. En todo caso debe advertirse que la confusión de patrimonios no provoca la extensión del concurso de unos deudores a otros, sino que lleva a la tramitación coordinada de sus concursos (17) .

La ausencia de referencia a la previsión exigida en caso de concurso voluntario, relativa a que sean administradores, socios, personalmente responsables de las deudas de una misma persona jurídica no queda excluida en el marco del concurso necesario siempre que haya confusión de patrimonios (18) .

La concurrencia de estas condiciones legales debe ser apreciada por el juez, que debe proceder a ello en el momento de dictar el auto en el que se pronuncia sobre la declaración del concurso, no el de proveer la solicitud, correspondiendo al solicitante de la declaración conjunta la prueba del cumplimiento de los requisitos referidos. En estos casos cada uno de los deudores afectados puede oponerse a la solicitud también en lo que se refiere a la acumulación interesada por el acreedor (19) .

Consecuencia lógica de que se admita la solicitud de la declaración conjunta de concurso necesario es que cada uno de los deudores afectados puede oponerse a dicha solicitud también en lo que se refiere a la acumulación interesada por el acreedor.

Artículo 40  Declaración conjunta de concurso de pareja de hecho




El juez podrá declarar el concurso conjunto de dos personas que sean pareja de hecho inscrita, a solicitud de los miembros de la pareja o de un acreedor, cuando aprecie la existencia de pactos expresos o tácitos o de hechos concluyentes de los que se derive la inequívoca voluntad de los convivientes de formar un patrimonio común.
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El TRLConc regula en un precepto propio las singularidades de la declaración conjunta de concurso de pareja de hecho separándolo de los supuestos de conexión entre concursos de los cónyuges, a diferencia de la regulación contenida en la LC que incluía dentro del art. 25, dedicado con carácter general a la declaración conjunta de concurso de varios deudores, un párrafo, el tercero, que regulaba las singularidades de la declaración conjunta de concurso de pareja de hecho.

La existencia de vínculos personales similares a los vínculos conyugales entre los distintos deudores que fundamentan la acumulación a priori son extensibles también a las relaciones de hecho , lo que condujo al legislador concursal a introducir la admisión de la declaración conjunta de concurso de dos personas que sean pareja de hecho inscrita, a solicitud de los miembros de la pareja o de un acreedor, cuando aprecie la existencia de pactos expresos o tácitos o de hechos concluyentes de los que se derive la inequívoca voluntad de los convivientes de formar un patrimonio común, tanto si se trata de concurso necesario como concurso voluntario. En la práctica el supuesto más frecuente se da cuando la pareja haya adquirido un bien o algunos bienes, especialmente inmuebles de forma indivisa, en estos supuestos una parte importante de los respectivos activos y pasivos será coincidente justificándose así la necesidad de tramitación coordinada.

Dos son los requisitos que se exigen en el caso de la pareja de hecho, en primer lugar, con el propósito de otorgar seguridad jurídica, se exige que la pareja de hecho esté inscrita, y en segundo término «la existencia de pactos expresos o tácitos o de hechos concluyentes de los que se derive la inequívoca voluntad de los convivientes de formar un patrimonio común». Se exige la "voluntad" de formar ese patrimonio, no la existencia efectiva, y la "voluntad" no es lo mismo que la adscripción formal de los bienes. Hay diversos ejemplos de lo que pueden considerarse hechos concluyentes de formar un patrimonio común tal seria el caso de la compra (o incluso la promesa de compra) de un inmueble mediante un préstamo hipotecario donde los dos miembros de la pareja sean prestatarios y adquirente, cuentas bancarias conjuntas sería otro supuesto frecuente. En cualquier caso, se trata de una variada casuística que debe alegarse y probarse en cada caso concreto.

A juicio de un importante sector doctrinal esta exigencia parece un tanto excesiva y no siempre coordinada con otros preceptos del TRLConc, tal sería el caso de la regulación de las personas especialmente relacionadas pues en el art. 282.1º TRLConc a efectos de la consideración de uno de los miembros de la pareja como persona especialmente relacionada con la otra (en sentido concursal), se equiparan a los cónyuges y a la pareja de hecho inscrita «las personas que convivan en análoga relación de afectividad» (20) .

La referencia a los pactos debe entenderse realizada en relación con los pactos de regulación de la convivencia que pueden alcanzar los miembros de la pareja para disciplinar sus relaciones patrimoniales.
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  De la acumulación de concursos ya declarados 








Sección 2 De la acumulación de concursos ya declarados


 Artículo 41  Acumulación de concursos




1. La acumulación de concursos ya declarados procederá en los casos de concursos de los cónyuges; de las parejas de hecho inscritas cuando concurran los mismos requisitos establecidos para la declaración conjunta del concurso de la pareja; de los socios, miembros, integrantes o administradores que sean personalmente responsables, total o parcialmente, de las deudas de una persona jurídica; de quienes sean miembros de una entidad sin personalidad jurídica y respondan personalmente de las deudas contraídas en nombre de esta; de las sociedades que formen parte de un mismo grupo; y de quienes tuvieren confundidos los respectivos patrimonios.

2. Cualquiera de los concursados o cualquiera de las administraciones concursales podrá solicitar al juez, mediante escrito razonado, la acumulación de los concursos conexos ya declarados. En defecto de esta solicitud, la acumulación podrá ser solicitada por cualquiera de los acreedores mediante escrito razonado.

3. La acumulación procederá aunque los concursos hayan sido declarados por diferentes juzgados.
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I.  Consideraciones generales

Junto a la solicitud de declaración conjunta, la reforma de los concursos conexos llevada a cabo por la Ley 30/2011 incluyó en el art. 25 bis la regulación de la acumulación de procedimientos concursales declarados, tanto si son necesarios como si son voluntarios, al igual que hacía el antiguo artículo 25 LC, introduciendo una serie de mejoras reclamadas por la doctrina y jurisprudencia, regulación ahora contenida en el TRLC en su art. 41.

La complejidad procedimental de todo concurso en el caso de deudores vinculados e insolventes recomienda acompasar la tramitación de sus respectivos concursos. Conforme expone un relevante sector doctrinal el fundamento de la acumulación a posteriori radica en la necesidad de fomentar que la conexión funcional o patrimonial que existe entre los protagonistas de diversos concursos ya iniciados, se traduzca en una coordinación procedimental que implique la más correcta ponderación de los variados y contradictorios intereses afectados por la solución de estos concursos (1) .

II.  Supuestos de acumulación de concursos declarados

La Ley prevé la acumulación de concursos ya declarados solo cuando sea subsumible bajo alguno de los supuestos legalmente tasados en el precepto, sobre la base de la existencia de algún vínculo jurídico entre los deudores en los que se fundamentaría la acumulación procesal legalmente prevista cerrando la vía de un sistema de numerus apertus (2) .

Con el fin de dar un tratamiento homogéneo a la acumulación independientemente del momento en el que se solicite, ab initio o a posteriori, el legislador exige la concurrencia de los mismos requisitos sustantivos que facultan a las personas legitimadas para solicitar la acumulación de concursos a priori, porque las mismas razones o requisitos de conexión que justifican la acumulación en un caso deben ser válidas para el supuesto de concursos que ya estén declarados.

En primer término, la Ley hace referencia a vínculos de naturaleza conyugal, y prevé que cabe la acumulación de concursos de cónyuges y de las parejas de hecho inscritas cuando concurra alguna de las de las circunstancias previstas en el art. 41 TRLC para la declaración conjunta del concurso de la pareja de hecho, esto es que sea pareja de hecho inscrita a solicitud de los miembros de la pareja o de un acreedor cuando aprecie la existencia de pactos expresos o tácitos o de hechos concluyentes de los que se derive la inequívoca voluntad de los convivientes de formar un patrimonio común.

La condición de socios, miembros, integrantes o administradores que sean personalmente responsables, total o parcialmente de las deudas de una persona jurídica es otra de las condiciones a la que se vincula la acumulación de los concursos ya declarados. El punto de conexión para justificar esta medida está en la responsabilidad personal de las personas referidas respecto de la sociedad en cuestión. La exigencia para que concurra esta conexión es que los socios, miembros o integrantes sean personalmente responsables de una persona jurídica, con independencia de que lo sean a título principal o a título subsidiario.

El TRLConc no contempla la extensión del concurso de la sociedad a los socios, miembros o integrantes que respondan de las deudas sociales personalmente, sino que constituye un supuesto de acumulación de concursos declarados de manera autónoma respecto de cada uno de estos socios, miembros o integrantes de la persona jurídica en función de la concurrencia de los presupuestos de apertura del concurso. Así pueden acumularse el concurso del socio único en la sociedad unipersonal en el supuesto del art. 16 LSC, el del socio colectivo (art. 127 CdC) y el de los socios de una agrupación de interés económico (art. 5 LAIE) entre otros (3) . En cuanto a los administradores al igual que sucede en los casos de declaración conjunta se incluyen tanto los de derecho como los de hecho. Por otra parte, la responsabilidad personal de los administradores requiere una resolución de un órgano jurisdiccional que la imponga. Los supuestos típicos responsabilidad personal de los administradores por las deudas de la persona jurídica administrada son la acción de responsabilidad de los administradores por las obligaciones sociales posteriores al acaecimiento de una causa de disolución cuando incumplan el deber de convocar la junta para que adopte el acuerdo pertinente (art. 367 LSC), y la responsabilidad concursal por deudas (art. 172 bis LC).

Por otra parte, el precepto autoriza la acumulación de concursos dirigidos frente a los miembros o integrantes de una entidad sin personalidad jurídica que respondan personalmente de las deudas contraídas en el tráfico en nombre de ésta, en tales casos es indiferente que la responsabilidad lo sea a título principal o a título subsidiario, solidaria o mancomunada. El fundamento de este supuesto radica en la existencia de una comunidad de deudas entre varios sujetos, esto es, que varias personas están llamadas a responder de una serie de deudas. Es el caso de las UTES o del concurso de los comuneros insolventes respecto de las deudas de la comunidad que podrían acumularse entre sí. En este caso, la entidad sin personalidad carece de legitimación para ser declarada en concurso conforme a lo dispuesto en el artículo 1 TRLCon, pero el legislador prevé la tramitación coordinada de los procedimientos concursales de sus integrantes en caso de que respondan personalmente de las deudas contraídas en el tráfico en nombre de esa entidad. La concurrencia de este supuesto de conexión requiere que los miembros o integrantes de la entidad sin personalidad jurídica se encuentren en concurso.

Por otra parte, la ley hace referencia a la relación de grupo, de forma que los sujetos legitimados para ello podrán solicitar la acumulación de concursos ya declarados de quienes forman parte de un grupo de sociedades. Esta previsión recoge las opiniones doctrinales más relevantes que surgieron al hilo de lo dispuesto en el antiguo art. 25 LC, que preveía en el caso de sociedad dominante de un grupo la solicitud de la acumulación al procedimiento de los concursos ya declarados de las sociedades dominadas pertenecientes al mismo grupo, opiniones que manifestaban su incomprensión porque la acumulación no jugaba en ambos sentidos (dominante/dominada, dominada/dominante) (4) , circunstancia permitida con la nueva disposición. Por otra parte, en este ámbito cobra una importancia singular la fijación del concepto de grupo a efectos concursales llevada a cabo mediante su remisión al concepto de grupo del art. 42.1 CdC, terminando de este modo con las incertidumbres que al respecto de planteaban en la regulación anterior. La relación de grupo es el último supuesto a que se hace referencia en el precepto, su previsión se justifica por razón de las vinculaciones societarias que son las relevantes a efectos de grupo, que provocan con frecuencia relaciones de naturaleza patrimonial y funcional entre las sociedades que lo integran que aconsejan la tramitación coordinada de sus concursos.

El último supuesto se refiere a la confusión de patrimonios que plantea el problema de la delimitación de los bienes que pertenecen a cada deudor concursado, y ante la imposibilidad o grave dificultad de separarlos es cuando procede que los sujetos legitimados puedan solicitar la acumulación de concurso de dichos deudores. La existencia de la confusión de patrimonios es una cuestión que corresponde examinar en cada caso concreto al juez a la hora de valorar si procede la acumulación de concursos solicitada (5) .

III.  La legitimación para solicitar la acumulación

El art. 41 TRLConc parte de que la acumulación a posteriori de concursos ya declarados se produce a instancia de parte, sin que puede decretarse de oficio (6) . En relación con ello una de las importantes novedades de la reforma de 2011 radicó en la extensión de la legitimación activa para solicitar la acumulación de concursos a posteriori, a cualquiera de los concursados que tienen una situación de vinculación entre ellos al igual que se les permite la instancia conjunta de sus concursos voluntarios, y a cualquiera de las administraciones concursales ya designadas superando la limitación del anterior art. 25 LC que circunscribía la posibilidad de solicitar la acumulación a posteriori a la administración concursal de la sociedad dominante en los casos de concursos de sociedades dominante y dominada, mientras que en los demás concursos conexos todas las administraciones concursales ostentaban legitimación (art. 25.2 y 3 LC). La ampliación de sujetos legitimados para la solicitud de la acumulación a posteriori responde a la tutela de los diversos intereses en juego que con la acumulación se pretende, que no son sólo los de la sociedad dominante porque con la acumulación se trata entre otras cosas de agilizar la tramitación del procedimiento concursal en beneficio del deudor y sobre todo de los acreedores. La legitimación a tribuida a los concursados no requiere el cumplimiento de requisito alguno; es indiferente el régimen de limitación o suspensión de facultades al que se encuentre sometido el solicitante.

En relación con los administradores concursales el TRLConc requiere la presentación de la solicitud de acumulación de los concursos conexos ya declarados mediante un escrito razonado acerca de la conveniencia u oportunidad de la acumulación que facilite la tramitación del procedimiento.

Asimismo, el TRLConc prevé la legitimación de los acreedores que podrán solicitar la acumulación siempre que no lo hayan realizado previamente cualquiera de los concursados o su respectiva administración concursal. Esta previsión suscita particulares problemas interpretativos porque al no establecerse un plazo en el que necesariamente deba ser instada la acumulación por los concursados o por las administraciones concursales, queda indeterminado el momento de nacimiento de la legitimación de los acreedores, ya que concursadas y administración concursal podrán alegar que les corresponde la prioridad en su solicitud (7) ; ello debe interpretarse a favor de los trámites incidentales como cauce de la solicitud y la eventual oposición a la misma. Lo cierto es que la legitimación de los acreedores tiene como presupuesto único que el legitimado principal no se haya adelantado a la petición (8) .

Otra cuestión que se plantea al respecto es si es necesario que el acreedor legitimado sea acreedor de todos o si bastaría con que lo fuera sólo de una de las sociedades vinculadas en el caso de los grupos. La fórmula utilizada en el precepto puede dar a entender que cualquier acreedor de una sola de las sociedades vinculadas tiene posibilidad de solicitar la acumulación del juez cuando no lo hubieran hecho ni los concursados ni la administración concursal (9) .

IV.  Momento de la acumulación

En el marco de la acumulación a posteriori se plantea si es posible solicitar la acumulación de los concursos ya declarados cuando se hallen en distintas fases del procedimiento, ya que el TRLConc no fija un momento preclusivo para acordar la acumulación.

El diverso estado en la tramitación de los concursos cuya acumulación se pretende acarreará mayores dificultades a la hora de tramitar de forma coordinada los concursos ya declarados que tratándose de supuestos de acumulación ab initio, especialmente cuando la acumulación sea excesivamente tardía, pues con la coordinación lo que se pretende en gran medida es la tramitación acompasada de los distintos hitos procesales de los concursos y así economizar costes.

Es cierto que lo mejor es que la acumulación se resuelva en un estadio temprano de los procedimientos, esto es, cuando se encuentren en la fase común, pues cuanto antes se solicite la acumulación mayores posibilidades tendrá de ser decretada porque posiblemente mayores ventajas aportará la acumulación. No obstante ello, al no existir límite legal alguno, no hay motivo para impedir que la acumulación se solicite y se acuerde una vez finalizada la fase común siempre y cuando las circunstancias así lo justifiquen. Será el juez quien en cualquier caso se encargue de valorar tales circunstancias en orden a apreciar las ventajas que la acumulación puede reportar en la eventualidad de que los concursos estuvieran en fases diferentes en el momento de solicitarse la acumulación (10) .

V.  La decisión sobre la acumulación

Una vez presentada la solicitud de acumulación sobre la base de que han concurrido los presupuestos para ello, plantea algunas dudas el margen de actuación del juez ante el que se presenta la solicitud, esto es, si su decisión queda condicionada por el respeto a los requisitos legales, o si por el contrario existe cierto margen de discrecionalidad.

Es posible considerar que cumplidas las exigencias legales al juez no le cabe otra posibilidad más que acordar automáticamente la acumulación, sin que dicha decisión tenga carácter facultativo, siguiendo el criterio de la LEC. Es a la administración concursal a quien le compete valorar la procedencia o no de presentar la solicitud atendiendo a las circunstancias de cada caso, pero una vez tomada la decisión y cumplidos los requisitos legalmente exigidos para ello, el juez debe decretar la acumulación en todo caso.

Aunque sin duda la opinión de la administración concursal goza de gran relevancia y peso en la decisión que el juez ha de tomar, la acumulación a posteriori no es automática, sino que tiene que ser concedida por el juez del concurso cuando estime la conveniencia de la misma atendiendo a las concretas circunstancias del caso, decisión en la que valorará las razones que el legitimado haya alegado en su escrito de solicitud. A esta opinión coadyuva el hecho de que el TRLConc exija que la petición se formule presentando un escrito «razonado», pues tal exigencia sólo tiene sentido si la decisión del juez es facultativa (11) . Aunque la Ley no aclara que extremos han de razonarse, debe entenderse que en tal escrito debe quedar debidamente justificada la concurrencia del requisito material al que se condiciona la acumulación, y se alegarán los motivos que justifican la conveniencia de la tramitación conjunta frente a la tramitación separada.

Otro importante argumento favorable a la discrecionalidad del juez en la declaración de la acumulación es sostenido por el TS en su Auto de 22 de diciembre de 2011 que consiste en que la acumulación de autos regulada en la LEC no constituye un fin en sí misma, sino un mecanismo al servicio de determinadas finalidades del proceso, y que por ello, puede ser necesario su rechazo cuando sea contraria a las mismas, idea que el Alto Tribunal parece considerar trasladable a la acumulación de concursos (12) .

De este modo, el juez puede desestimar la acumulación solicitada cuando considere que ningún beneficio va a suponer para el concurso, pronunciándose en el auto sobre las razones que fundamenten una decisión desestimatoria de la solicitud (13) .
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Sección 3 De la tramitación coordinada de los concursos conexos


 Artículo 42  Tramitación coordinada




Los concursos declarados conjuntamente y acumulados se tramitarán de forma coordinada, sin consolidación de las masas.



María Enciso Alonso-Muñumer

Catedrático de Derecho Mercantil

Universidad Rey Juan Carlos

Una importante cuestión es la relativa a los efectos de la acumulación de los concursos conexos, que se aborda, aunque no de forma completa en el art. 42 TRLC, uno de los preceptos enmarcados en la regulación de los concursos conexos aplicable tanto a la declaración conjunta de los concursos como a la acumulación a posteriori de los mismos.

I.  La tramitación coordinada de los concursos conexos

La declaración conjunta y la acumulación de concursos no supone la existencia de unidad en el concurso de varios deudores, sino multiplicidad de concursos individuales cuya tramitación deberá coordinarse ante un mismo juzgado de lo mercantil.

La acumulación de concursos, ya sea inicial o sobrevenida, es un mecanismo que permite coordinar varios procedimientos concursales conexos. A pesar de su importancia, el precepto no define qué debe entenderse por tramitación coordinada.

La ausencia de previsión al respecto en la legislación anterior a la reforma de la Ley 38/2011 llevó en algunos casos a la doctrina a entender que podría resultar de aplicación a la acumulación concursal la regla general de los arts. 84 y 92 LEC, que prevén la suspensión del proceso más avanzado, de forma que todos los procedimientos puedan tramitarse de forma única y acaben en una misma resolución, sin embargo esta opción era mayoritariamente rechazada al entender que la acumulación concursal goza de peculiaridades que requieren un tratamiento diverso de sus efectos, a la acumulación de concursos no le son aplicables de forma mimética las reglas que regulan la acumulación en la LEC ya que no coinciden en la finalidad perseguida, y precisamente ello es lo que ha considerado el legislador con la previsión de la tramitación coordinada de los concursos que se hubieran declarado conjuntamente o hubieran sido objeto de acumulación, sin consolidación ni formal ni material de masas recogida antes en el primer párrafo del art. 25 ter LC y ahora en el art. 42 TRLConc, efectos que la generalidad de los tribunales venían atribuyendo a la acumulación del concurso tanto ab initio como a posteriori (1) .

En cualquier caso, la tramitación coordinada implica que los concursos acumulados a priori o a posteriori se sustancien ante un único juez que al conocer las peculiaridades de cada concurso podrá adoptar las decisiones de la forma más oportuna, tomando en consideración las a veces complejas relaciones existentes entre los acreedores entre sí, y entre éstos y el deudor concursado. La concentración de competencia judicial surge así como un efecto inherente a la acumulación. Ello no significa que los distintos procedimientos se unifiquen conforme a lo dispuesto en el art. 77.1 LEC, sino que los concursos acumulados se tramitarán de forma independiente siguiendo cada uno su propio régimen, y el juez velará por la coordinación de los diferentes procedimientos procurando que su tramitación avance de forma paralela, quedando a su prudente arbitrio la adopción de las concretas medidas que en cada caso resulten más convenientes para propiciar una mayor celeridad y economía en la tramitación, teniendo en cuenta no sólo el procedimiento concreto sino en qué medida dicha decisión afecta a los demás acreedores de los procedimientos concursales conexos (2) .

2.  La tramitación coordinada: su alcance

El legislador muestra una gran flexibilidad en relación con las medidas que en cada caso deben integrar la coordinación de los concursos, labor que en principio debería resultar más sencilla cuando los concursos se declaren conjuntamente, y más complicada en los casos de acumulación de concursos ya declarados, y más aún en la eventualidad de que los concursos estuvieran en fases diferentes en el momento de decretarse la acumulación y ello pudiera ocasionar más inconvenientes que ventajas, v. gr., cuando la acumulación sea excesivamente tardía, sin embargo ello no justifica una preceptiva paralización del procedimiento más antiguo hasta que el más moderno le alcance, entre otras cosas porque rige la tramitación separada de cada procedimiento, como tampoco es preciso fijar un momento preclusivo para acordar la acumulación de concursos en cualquier caso, sino que las medidas que hayan de componer la tramitación coordinada requieren el análisis del caso concreto por el juez, que es a quien compete decidir sobre estas y otras medidas en atención a las circunstancias de cada caso (3) .

Los concursos conservan su autonomía y su independencia de forma que la concurrencia del presupuesto objetivo del concurso debe analizarse de forma separada en cada concurso; los efectos de la declaración de concurso sobre las facultades de administración y disposición del concursado no tienen por qué coincidir. La tramitación coordinada que ha de servir al interés de cada uno de los concursos, no supone unificar pretensiones, ni masas activas o pasivas, ni que finalicen todos los concursos en una única solución, sino que la conformación individualizada de las masas activa y pasiva de cada deudor concursado es la regla básica porque la acumulación de concursos conexos no altera el régimen material o procesal del concurso, ni altera principios básicos que rigen en nuestro ordenamiento tales como la personalidad independiente de cada uno de los concursados y la falta de personalidad jurídica del grupo empresarial en su conjunto, del ente sin personalidad jurídica o del patrimonio ganancial o equivalente en los matrimonios o uniones asimilables. En este sentido, adquiere una particular relevancia especialmente en materia de grupos, la previsión de este precepto de excluir la consolidación de masas en el marco de la tramitación coordinada de los concursos, descartando de este modo que por sí misma, la tramitación conjunta de concursos conexos pueda dar lugar a la pretensión de tratar de forma unitaria o consolidada la masa activa o pasiva de los distintos sujetos implicados en un mismo procedimiento de insolvencia, al modo que sucede en la substantive consolidation estadounidense.

Así lo declara el Tribunal Supremo al señalar que la declaración conjunta o la acumulación de concursos no conlleva una «consolidación sustantiva o sustancial» del patrimonio con confusión de masas activa y pasiva y tramitar los concursos como si solo fuera uno, mediante la incorporación de todos los acreedores en la misma masa pasiva y la formación de una sola masa patrimonial con los bienes y derechos de todos los deudores concursados, dado el necesario respeto a la personalidad jurídica que en el caso del grupo de sociedades exige la tutela de los legítimos derechos de los minoritarios, los acreedores que lo son de una y no de otra, y de los trabajadores de las que tienen perspectivas de continuidad (TS auto 22-12-11,). La dicción del art. 319 TRLConc avala esta solución al permitir propuestas condicionadas de convenios en los que cada concurso acumulado se ha tramitado con independencia de los otros y con absoluta separación de sus masas pasivas y activas. Se mantendrán las series de acreedores de cada uno de los deudores concursados; se presentan dos informes por la administración concursal, cada uno con su inventario y relación de acreedores. De este modo, en la fase común será necesario que los administradores concursales lleven a cabo las actuaciones necesarias para identificar concreta y determinadamente que bienes y derechos se integran en la masa activa de uno de los concursados y que bienes y derechos se integran en la masa activa de la otra persona declarada en concurso conjuntamente con la anterior. En esta fase también llevarán a cabo cuantas actuaciones sean necesarias para la determinación de las respectivas masas pasivas. La imposibilidad de consolidar masas impide que se aplique el sobrante del remate obtenido en la subasta judicial de un activo de una concursada al pago de un crédito ordinario de otra concursada conexa, si concurren créditos contra la masa reconocidos contra la primera (AP Álava 5-6-19). Por la misma razón en caso del concurso conexo de un matrimonio en régimen de gananciales, el crédito tributario contra uno de los cónyuges ha de reconocerse sólo en su concurso (Sentencia del Juzgado de lo Mercantil no 3 de Palma de Mallorca de 8 de abril de 2019). Y ello porque el régimen de gananciales no permite la consolidación de masas, toda vez que la singularidad de la sociedad de gananciales, tanto desde el punto de vista de su activo como de su pasivo, es de índole distinta a la propia de la confusión patrimonial que permite la confusión de masas.

En el ámbito de la tramitación de los concursos conexos merece atención una controvertida cuestión de singular incidencia en la coordinación entre los distintos concursos, la relativa a la composición de la Administración concursal, ampliamente debatida por la doctrina y la jurisprudencia ante la ausencia de previsión legal al respecto.

Aunque en los supuestos de acumulación de concursos la individualidad de los procedimientos permanece invariada, a priori parece que la coordinación resultará más sencilla si la administración concursal fuera única, amén de la reducción de costes económicos que ello podría suponer, no obstante ello puede generar eventuales conflictos de intereses entre sociedad dominante y dominadas en materias de clasificación de créditos, acciones de reintegración y calificación.

La Ley 38/2011 se ocupó de algunos aspectos de la cuestión en el art. 27.5 LC convertido en art. 27.8 por el art. único.2 de la Ley 17/2014, de 30 de septiembre, que se corresponde con el art. 59 TRLC a cuyo comentario nos remitimos, en cuya virtud, la administración concursal «podrá» ser unificada en supuestos de concursos conexos «cuando resulte conveniente», disponiendo para el especial supuesto de acumulación de concursos ya declarados que el nombramiento podrá recaer en una de las administraciones concursales ya existentes. El precepto habilita al juzgador para unificar la administración concursal con el fin de reforzar decisivamente la deseada coordinación de procedimientos. Este extremo parece más sencillo en los supuestos de declaración conjunta de concursos conexos, que en la acumulación de concursos ya declarados, en los que se encuentra designada y funcionando la administración concursal (4) . A este respecto no se ha previsto un régimen específico de cese de parte de los administradores concursales que ya hubieran sido nombrados apropiadamente cuando se declara la acumulación, lo que suscita entre otras cuestiones la posibilidad de aplicar a estos casos la cláusula general contenida en el art. 100 TRLConc conforme a la cual el juez está facultado para sustituir a la administración concursal cuando medie «justa causa». Aunque no parece que esta sea una de las hipótesis que el legislador tuviera en mente cuando la incluyó en la LC, en tanto no haya una consideración explícita sobre el concepto de justa causa, podría entenderse, de acuerdo con un relevante sector doctrinal, que la oportunidad de nombrar a una única administración concursal para todos los concursos acumulados podría englobarse dentro de dicha cláusula general por resultar ello más beneficioso para los distintos concursos (5) . La peculiaridad de este cese impide la aplicación de medidas perjudiciales para el administrador cesado como la establecida en el art. 65.3 TRLCon, conforme al cual no podrán ser nombrados administradores concursales quienes hubieran sido separados de este cargo dentro de los tres años anteriores (6) .

Por su parte, el art. 85 TRLCon prevé que en la determinación de la retribución de los administradores se tome en consideración, entre otros factores, que los concursos hayan sido acumulados.

En el supuesto de nombramiento de una administración concursal única, la declaración conjunta de concurso permitirá al acreedor de varios de los deudores realizar una única comunicación de sus créditos en el plazo establecido en el auto de declaración.

Respecto a las soluciones de los concursos acumulados conviene señalar que la tramitación coordinada no significa que los concursos tengan que solucionarse de la misma manera, uno puede solucionarse por vía de liquidación y otro por vía de convenio. En este ámbito se ve la interdependencia de los distintos procesos acumulados, en cuanto que la ley prevé en el art. 319 TRLConc la validez de los convenios recíprocamente condicionados, de modo que en los supuestos de concursos conexos la propuesta que presente uno de los concursados podrá condicionarse a que se apruebe con un contenido determinado el convenio de otro u otros. No parece sin embargo oportuno tramitar un convenio único para todos o varios de los concursados, dado que la propuesta puede afectar no solo al deudor de referencia, sino a otros deudores de otros procesos diferentes, cuyos acreedores pueden ser total o parcialmente distintos (7) . En el supuesto de liquidación, se plantean dos planes de liquidación distintos, que podrán ser coordinados, dejando constancia en cada uno de ellos, lo que debe facilitar distintas posibilidades para lograr la satisfacción de los acreedores de todos los deudores del mejor modo posible mediante la obtención del mejor precio de enajenación al menor coste posible.

La calificación del concurso se lleva a cabo en cada concurso emitiéndose un informe por cada concurso, es posible que alguno de los concursos se declare culpable y otros fortuito (8) . No obstante, es posible que por razones de economía procesal en el mismo acto de la vista en el incidente de calificación se realice la práctica de la prueba respecto de varios deudores concursados.

Artículo 43  Consolidación de masas




Excepcionalmente, el juez, de oficio o a solicitud de cualquier interesado, podrá acordar la consolidación de las masas de concursos declarados conjuntamente o acumulados cuando exista confusión de patrimonios y no sea posible deslindar la titularidad de activos y pasivos sin incurrir en demora en la tramitación del concurso o en un gasto injustificado.



María Enciso Alonso-Muñumer

Catedrática de Derecho Mercantil

Universidad Rey Juan Carlos

I.  La excepcional consolidación de masas

Desde la reforma de 2011, la LC preveía con carácter excepcional la posible consolidación de masas de concursos conexos; el segundo párrafo del art. 25 ter LC recogido en un nuevo precepto en el TRLC, el art. 43, introdujo una importante novedad al plantear la posibilidad de consolidación sustancial de las masas de los concursos acumulados o declarados conjuntamente (9) , medida que ya contaba con un importante antecedente en la SAP de Barcelona (sección 15ª) de 28 de junio de 2011, que admite que la consolidación de activos y pasivos podía producirse de forma excepcional, como en el «concurso de las sociedades de un mismo grupo que tuvieran confusión de patrimonios y que hubieran operado en el mercado como una sola empresa».

La consolidación sustantiva (substantive consolidation) es un mecanismo que permite a los tribunales superar la diferente personalidad de varios deudores en concurso. Se aglutinan las masas activas y pasivas y se trata a todos los deudores como si fuesen uno solo, con un único patrimonio con el cual se satisface a todos los acreedores. Los acreedores de los deudores formalmente separados antes de la consolidación pasan a ser acreedores conjuntos de un fondo común sobre el cual se satisfarán los respectivos créditos. Se trata por lo tanto de un mecanismo radicalmente distinto de la llamada «consolidación procedimental», que consiste en una serie de mecanismos de coordinación que mantienen las masas separadas (10) .

II.  Presupuestos y alcance de la consolidación de masas

Esta previsión legal abre algunos interrogantes en particular sobre su alcance y extensión, y ello por sus discutibles efectos que desaconseja en cualquier caso su aplicación automática, en particular en el seno de los grupos.

Al respecto y sin ánimo de exhaustividad en el análisis conviene poner de manifiesto que la aplicación de la consolidación sustancial en el seno de los grupos al modo del sistema de substantive consolidation americana, puede llegar a significar tanto la generación de una única masa activa y pasiva en la que se integrarán todos los bienes y derechos de las sociedades concursadas, que servirán para la satisfacción de los acreedores de cualquiera de las sociedades, como que se depuren tanto los créditos duplicados como las garantías intergrupo que pudieran existir (11) , lo que supondría aplicar la doctrina del levantamiento del velo en el seno del concurso a los grupos porque se hace responsable de las deudas de la sociedad a otras de su grupo (12) . Todo ello puede suponer un gravamen o perjuicio indebido de los acreedores de diversas sociedades, en beneficio de otro grupo de acreedores, la creación de una única masa patrimonial favorecerá a los acreedores de la sociedad con mayor nivel de solvencia y perjudicará a los acreedores de la sociedad más saneada.

La referida complejidad que la consolidación sustantiva de las masas patrimoniales de los concursos conexos puede plantear llevó a un sector doctrinal a cuestionarse que la intención del legislador sea otorgarle el alcance patrimonial que se le viene atribuyendo por la jurisprudencia y la opinión de algunos sectores doctrinales que conciben la medida del derogado art. 25 ter.2 LC como una posibilidad de consolidar las masas activas y pasivas de los distintas sociedades concursadas como si de un solo deudor se tratara. Este sector considera conforme al tenor literal del precepto que lo que permite la LC con carácter excepcional es la consolidación de inventarios y listas de acreedores únicamente «a los efectos de elaborar el informe de la administración concursal» (13) . En aras a la economía procesal se trata de evitar que las administraciones concursales, si son varias, tengan que emplearse en la difícil y costosa tarea de separar bienes y obligaciones que se encuentran indisolublemente unidos y cuyo valor procede en parte de esa situación, de forma que una separación podría conllevar una pérdida apreciable de su valor económico. Se trata con ello de evitar esfuerzos económicos y costes temporales que perjudiquen a los acreedores aún más que la situación de confusión patrimonial en sí misma.

El TRLC en el nuevo art. 43 bajo la rúbrica «Consolidación de masas», sustituye la referencia a una eventual consolidación de inventarios y lista de acreedores por la consolidación de las masas de concursos declarados conjuntamente o acumulados, y suprime la referida limitación del derogado art. 25 ter.2 LC, que ceñía la consolidación a la mera elaboración del informe de la administración concursal, lo que puede suponer la supresión de algunos de los obstáculos existentes para defender que la misma se extienda a todas las secciones concursales salvo a la de calificación. El artículo 43 TRLConc, tanto en su rúbrica como en su contenido, opta por explicitar que la consolidación no es meramente contable sino que es consolidación de masas, esto es, una consolidación sustantiva, que a juicio de un importante sector doctrinal era lo que el legislador tenía en mente, una consolidación de patrimonios en toda regla (14) .

En cualquier caso sea cual sea la postura que los Tribunales adopten al respecto, el legislador para contrarrestar sus posibles efectos adversos otorga a la medida un carácter «excepcional», en todo caso de aplicación restrictiva, para lo que se requiere además la concurrencia de un doble presupuesto, de un lado, la confusión patrimonial, y de otro lado, el criterio más objetivo de inescindibilidad patrimonial, de manera que no sea posible deslindar la titularidad de activos y pasivos sin incurrir en un gasto o una demora en la tramitación del concurso injustificada.

El término confusión de patrimonios no tiene un significado legal predeterminado, la AP de Barcelona en su Sentencia de 27 de febrero de 2018 lo define como «la mezcolanza que pueda darse entre varios elementos de distintos titulares, que a causa de una determinada gestión y administración de los mismos genere incerteza sobre quiénes son los verdaderos titulares y respecto de qué acreedores deben responder, y qué debe afectar de forma general a todos los patrimonios implicados». Por su parte, la sentencia de la Audiencia provincial de Baleares de 15, de abril de 2014 define la confusión patrimonial «como conmixtión de los elementos típicos patrimoniales, activos y pasivos, que afecte a la generalidad o mayoría muy principal de los mismos, y tanto al activo como al pasivo porque el concepto —patrimonio— es omnicomprensivo de ambos elementos y en su globalidad». Conforme a las definiciones referidas cabe afirmar que no existe confusión patrimonial, por ejemplo, respecto de carteras de clientes de empresas que son objeto de fusión (AP Barcelona 27-2-18,), o en caso de existencia de un cash pooling en el seno de un grupo de sociedades, pues no tiene porqué identificarse con la confusión patrimonial que conduzca a la consolidación (15) . Por otra parte, si alguno de los deudores carece de masa activa no hay lugar a tal acumulación por confusión de patrimonios (16) . La exigencia de que el deslinde de activos y pasivos no acarree más gastos y perjuicios que ventajas, sitúa la aplicación del precepto sobre una base eminentemente casuística. A este respecto el legislador ha prescindido sin embargo de cualquier elemento subjetivo, relativo a la intención fraudulenta del deudor que perjudique los derechos de terceros, habitualmente utilizados en la doctrina del levantamiento del velo.

El TRLC precisa ex novo que el juez puede acordar la consolidación de oficio o a solicitud de cualquier interesado, como pueden ser el deudor, la Administración concursal o un acreedor. Los concursados carecen de legitimación en esta materia, pues se entiende que carecen de interés en la decisión sobre la consolidación o no, dejando al criterio judicial la oportunidad de la consolidación sustancial sin olvidar que es una medida en todo caso excepcional, de forma que la cautela debe presidir el juicio acerca de la concurrencia de los mismos en cada caso concreto, limitados a supuestos excepcionales en que la concurrencia de ambos presupuestos se muestre de forma clara y contundente.

En estos supuestos en los que se consolidan excepcionalmente las masas, los concursos acumulados pasan a tramitarse de facto como un único concurso, puesto que la unificación de activos y pasivos comporta la identificación de todas las actuaciones concursales posteriores, como es el caso de la propuesta de convenio o la práctica de la liquidación concursal.

En otro orden de cuestiones conviene precisar que la consolidación se planteará mediante incidente concursal; ante la carencia de un régimen específico en materia de recursos, se entiende que en estos supuestos de declaración conjunta del concurso de varios deudores o de acumulación a posteriori rige el régimen de recursos previsto con carácter general para la declaración de concurso de acreedores en el art. 25 TRLConc, pudiendo recurrirse tanto alguno o algunos de los concursos declarados como la declaración conjunta en su caso.
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Título II De los órganos del concurso



Capítulo I Del juez del concurso






Sección 1 De la competencia


 Artículo 44  Competencia objetiva




Son competentes para declarar y tramitar el concurso de acreedores los jueces de lo mercantil.



Jesús Mª González García

Catedrático de Derecho Procesal

Universidad Complutense Madrid

I.  La nueva disciplina de las normas sobre el juez del concurso

En la regulación anterior las normas sobre jurisdicción y competencia se integraban en la Sección 1ª del Capítulo II del Libro I de la LC (arts. 8 a 12): estos cinco artículos contenían los fueros de jurisdicción y competencia, en sus diferentes modalidades, así como normas referentes a su tratamiento procesal, con una sistemática diferente a las seguidas en la LEC (que, como es sabido, es disposición procesal general de aplicación supletoria al concurso (1) ) y en la LOPJ (que ejerce idéntica misión en lo referente a la regulación de la jurisdicción y la competencia de los órganos de la jurisdicción ordinaria), como es natural, dado el carácter especial y sectorial de la legislación concursal.

La regulación de la LC se caracterizaba, en este punto, por una sistemática sencilla, que tomaba en consideración el orden cronológico de las actuaciones del procedimiento concursal. Las normas para la determinación del tribunal se concentraban, así, en los primeros preceptos de la ley, dentro de la regulación del procedimiento declarativo para la solicitud del concurso (Título I de la LC, arts. 1 a 25). La solución legal era racionalmente coherente, habida cuenta de que la declaración del concurso corresponde al mismo tribunal que se va a encargar de conocer posteriormente sus diferentes secciones, y de que la determinación de ese tribunal se hace a través de la aplicación de un sistema de reglas legales que garantiza el respeto al derecho fundamental al juez ordinario predeterminado por la ley (art. 24.2 CE). La solución era perfectamente válida en el plano de la técnica legislativa, si tenemos en cuenta que, una vez comprobada o acreditada la concurrencia de los presupuestos objetivo y subjetivo del concurso, lo primero que ha de hacerse es determinar el tribunal del que hay que interesar su declaración. De este modo, la LC disciplinaba las normas especiales sobre jurisdicción y competencia del juez del concurso en el mismo lugar donde se regulaba el momento en el que se tenían que aplicar dichas normas.

Todo ello cambia con el TRL Concursal. En primer lugar, las normas sobre jurisdicción y competencia se ubican, ahora, en el Título II de su Libro I (arts. 44 a 56 TRLConc), pues el legislador ha optado por regular de forma conjunta los órganos del concurso (en su Capítulo I, el juez del concurso; y en el Capítulo II, la administración concursal). Como segunda consecuencia de esta nueva ordenación legal, el TRL Concursal, al reordenar las disposiciones legales sobre jurisdicción y competencia, atomiza algunas de las normas que, en la LC, se concentraban en el art. 8 y reubica las contenidas en sus arts. 9 a 12. Como resultado, muchas de ellas aparecen ahora diseminadas en los trece preceptos legales que integran este Capítulo I, con un afán de sistematización que, como en su momento decimos, no siempre se ve acompañado por la fortuna, pues el resultado obtenido a veces no es conforme con las categorías dogmáticas del Derecho procesal. Además de dicha reordenación, el legislador ha aprovechado la nueva regulación para incorporar normas nuevas que colman algunas omisiones legales detectadas durante los años de aplicación de la LC, para poner fin a algunos focos de debate doctrinal o trasladar al texto de la ley soluciones dadas por la jurisprudencia a algunos problemas prácticos.

El resultado final es tan aceptable como el sustituido, aunque presenta a nuestro entender una mejor sistemática, reuniendo bajo un mismo Título la regulación general de los órganos del concurso, pero manteniendo, a nuestro juicio, la preeminencia del juez como órgano central, como corresponde a una institución de carácter eminentemente procesal como es la que regula el TRL Concursal.

En las dos Secciones que componen este Capítulo I del Título II se regula, en concreto, el régimen legal de determinación del juez del concurso; es decir, el sistema de reglas legales que nos permiten establecer, en cada caso, el tribunal que ha de hacerse cargo de conocer el procedimiento, así como su tratamiento procesal, con tácita remisión, en lo no regulado, a la legislación orgánica y procesal general. Desde este punto de vista, la solución legislativa es correcta y no difiere de la empleada en otras normas procesales (la LJCA, de 13 de julio de 1998; la LJS, de 30 de octubre de 2011, por ejemplo). Al igual que ocurre en estas últimas, los arts. 44 a 56 TRLConc reproducen normas ya contenidas en el art. 86 ter.1 LOPJ, incorporado a nuestro ordenamiento por el apartado 6 del artículo segundo de la LORC de 2003 y que introdujo dentro de la jurisdicción ordinaria civil a los juzgados de lo mercantil, con sus modificaciones posteriores, así como en los arts. 85.6 LOPJ y 45.2 b) LEC. El TRL Concursal, al igual que hacía el art. 8 LC, evita de este modo la técnica de la remisión legislativa (aunque con éxito relativo, como vamos a ver), algo que sin duda facilita la labor del intérprete pero que asimismo exige un especial cuidado por parte del legislador, que en caso de ulteriores reformas ha de tomar en consideración las diferentes sedes legales donde se regula el fuero de jurisdicción o competencia, en evitación de eventuales incoherencias o antinomias.

II.  La competencia objetiva para conocer del concurso: El contenido del art. 44

El art. 44 TRLConc es el primero de los ocho que integran la sección primera de este Capítulo I, bajo la rúbrica «De la Competencia». En él se establece la regla de competencia objetiva aplicable al concurso, es decir, la individualización de la clase de órgano jurisdiccional, dentro de la jurisdicción civil, al que corresponde decidir sobre la declaración de concurso y acordar, de ser éste declarado, todas las actuaciones y decisiones judiciales que se practiquen o adopten en su seno hasta su terminación.

Tras la Ley 16/2022, la competencia objetiva para conocer del concurso corresponde, de nuevo y con carácter exclusivo, a los juzgados de lo mercantil, tribunal unipersonal, de ámbito provincial y sede en la capital de la provincia. Ello es coherente con lo dispuesto por el art. 86 ter.1 LOPJ, si bien el precepto comentado, a diferencia de la LOPJ, alude no al órgano, sino al titular de la potestad jurisdiccional que presta su servicios dentro de él. En aquellas capitales de provincias en que existan más de cinco juzgados de lo mercantil, se habilita la reserva de dos o varios de ellos, por norma de reparto, para conocer con carácter exclusivo el conocimiento de determinadas materias de entre las que sean de su competencia.

De este modo, nuestro sistema concursal vuelve al modelo trazado por la reforma concursal de 2003, tras el fracaso en la práctica de tribunales de la reforma que en materia de competencia objetiva concursal se introdujo en el sistema en 2015. En efecto, de 2015 hasta la Ley Orgánica 7/2022, de 27 de julio, la competencia objetiva en los concursos de persona natural que no fuera empresario se atribuyó a los juzgados de primera instancia, tras la reforma de los arts. 85.6 LOPJ y 45.2 b) LEC (2) : los términos de la reforma serían trasladados al párrafo segundo de este art. 44 TRLConc —en su versión anterior a la vigente—, en complemento del cual se estableció (art. 44.3) un criterio para determinar qué personas naturales (físicas) merecían o no ser consideradas empresarias, a los efectos de la determinación de la competencia objetiva en el concurso.

La derogada atribución de competencia objetiva a los juzgados de primera instancia —como con frecuencia ocurre en no pocas reformas orgánicas y procesales— tuvo por objeto descargar de trabajo a los juzgados de lo mercantil o, en palabras de la Ley Orgánica 7/2015, obtener «un mejor reparto de asuntos entre Juzgados». Se trataría de regular «un conjunto de medidas para lograr una mayor agilización y especialización en las respuestas judiciales, cuyo objetivo es doble: de un lado, acabar con los problemas de retraso que existen en algunos órganos jurisdiccionales y, de otro lado, incrementar la calidad de la respuesta ofrecida al ciudadano». Estos loables propósitos eran contradictorios con el criterio de especialización competencial que justificó la creación misma de los juzgados de lo mercantil y la atribución a éstos, de forma exclusiva, de la tutela del Derecho concursal (3)  y agravaba la situación de los juzgados de primera instancia en el terreno del reparto de la carga de trabajo de la jurisdicción civil, sin que ello se justificase en una menor complejidad jurídica a priori de los concursos de personas físicas no empresarias o en la diferente tramitación de unos u otros concursos. No había, por tanto, razones sustantivas que justificaran aquella reforma, sino de mera oportunidad o política legislativa, orientadas a la descarga de trabajo a los juzgados de lo mercantil, a la vista de la elevada tasa de pendencia que éstos tuvieron tras la crisis económica de 2008, y en perjuicio de los habitual y estructuralmente sobrecargados juzgados de primera instancia (que en no pocas ocasiones comparten su competencia civil con la competencia penal para instruir causas por delito). A este dato no precisamente favorable hay que sumar que la interpretación de los supuestos en que debía conocer del concurso una u otra clase de juzgado no siempre es fácil, lo que exigía un gran esfuerzo del juez que debía valorar la procedencia o no declarar el concurso, a los solos efectos de determinar su propia competencia objetiva, que no siempre evitaba la interposición de declinatoria, en una materia que, de errarse en la determinación de la competencia, determinaba la nulidad de pleno derecho de todo lo actuado (art. 238 LOPJ), haciendo inútil el esfuerzo procesal del solicitante, del órgano judicial y de las partes personadas.

Toda esta problemática situación desde el punto de vista de la organización del trabajo jurisdiccional en materia concursal, pero también en el plano interpretativo (4) , termina tras la entrada en vigor de Ley Orgánica 7/2022, de 27 de julio, de modificación de la Ley Orgánica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, en materia de Juzgados de lo Mercantil, que da suprime el art. 85.6 LOPJ y da nueva redacción a su art. 86 ter, dentro de un conjunto de reformas que revisan la competencia de los juzgados de lo mercantil y que, en lo que aquí interesan, les devuelve la competencia objetiva para conocer de todos los concursos, así como de los procedimientos especiales para microempresas.

Las razones que da el legislador para esta rectificación son de variada índole, pero no introducen novedades significativas a las que sirvieron de base a reformas anteriores, si bien es de agradecer que se haya sido sensible a la demanda de muchos autores que consideraban —considerábamos— no congruente alterar la regla de competencia objetiva del concurso ratione personae, existiendo un tribunal especializado para ello (5) . Como es común en todas las normas de trasposición de Derecho comunitario, se apela a la búsqueda de la eficiencia —en la tramitación rápida de estos procedimientos de reestructuración, insolvencia y exoneración de deudas (Preámbulo I, de la LO 7/2022), y dentro de la libertad de los Estados de la Unión Europea para organizar su poder judicial—, lo que justifica «un ajuste en el reparto de materias que actualmente se atribuyen a los Juzgados de lo Mercantil y a las secciones especializadas de las Audiencias Provinciales». A dicho fin, el legislador decide devolver la competencia objetiva, en todo caso, a los juzgados de mercantil, destacando el aval de la experiencia de 2003 hasta el presente de los juzgados de lo mercantil y evitando frustrar las expectativas derivadas de su creación, así como de las de las secciones especializadas de las Audiencias Provinciales. La reforma se aprovecha, como es frecuente en las reformas orgánicas judiciales de los últimos años, para descargar de trabajo a estos mismos órganos especializados dentro de la jurisdicción civil, devolviendo algunas competencias a los juzgados de primera instancia; hecho que se califica en el preámbulo de la LO 7/2022 como algo «indispensable» para la eficiencia buscada (6) .

En relación con el concurso de personas naturales o físicas, la LO 7/2022 establece que, en las demarcaciones en las que exista más de un juzgado de lo mercantil y menos de cinco, las solicitudes de declaración de concurso de se repartirán a uno solo de ellos. Ello supone convertir lo que anteriormente era una regla de competencia objetiva por razón de la materia, en una norma de reparto especializado, cuya aplicación dependerá de la decisión del Consejo General del Poder Judicial, en aplicación del art. 98 LOPJ. Con ello, se mantiene la competencia dentro del ámbito de los tribunales especializados en materia mercantil, se altera el tratamiento procesal a instancia de parte, toda vez que en estos casos no procede la declinatoria, sino que hay que remitirse al régimen general de impugnación u oposición frente a las diligencias de reparto establecido en el art. 68 LEC.

El art. 44 TRLConc no determina el contenido concreto de la competencia del juez del concurso, esto es, sus concretas potestades o facultades por el mero hecho de conocer del procedimiento concursal, o, si se prefiere, siguiendo la expresión clásica de Chiovenda, cuál es la «medida de la jurisdicción» del juez del concurso.

Para ello, hay que acudir a los arts. 52, 53 y 54 TLConc (herederos del art. 8 LC). Algunas de estas facultades o potestades son expresión de su competencia objetiva, pero otras se integran mejor en la noción de la denominada competencia funcional, concepto dentro del que, según los términos que establece la LEC (arts. 61 y 62), tiene cabida una serie heterogénea de criterios atributivos de competencia (para resolver los incidentes; para la ejecución de las resoluciones judiciales; para conocer y decidir los recursos contra las resoluciones dictadas en el procedimiento, para adoptar medidas cautelares) cuyo denominador común es su carácter vicario del concreto tribunal que acuerda la declaración del concurso: determinado el tribunal objetiva y territorialmente competente, de forma automática se conoce a quién corresponde conocer y resolver de los incidentes, ejecutar las resoluciones, acordar medidas cautelares o decidir los recursos que se planteen en el procedimiento concursal.

El carácter heterogéneo del concurso, sus marcadas diferencias con el procedimiento civil común, la diversidad de sujetos jurídicos implicados —más allá de la tradicional dualidad que impone el proceso contradictorio—, la dificultad de preestablecer en la ley un orden de las actuaciones con una estimación previsible de plazos, la combinación de actuaciones de declaración con otras ejecutivas o su vocación atractiva de toda controversia que afecte al universo patrimonial del deudor (con los límites que la ley fija), en ocasiones hacen difícil deslindar a priori qué forma parte del elenco de actuaciones esenciales del concurso y qué es lo que goza de una mera naturaleza incidental. De ahí que la enumeración de fueros de competencia objetiva y funcional en el derogado art. 8 LC fuera concorde, a nuestro entender, con la propia idiosincrasia del concurso como proceso de carácter universal, heterogéneo y complejo.

Por último, cabe decir que, más allá de la controversia generada al tiempo de su creación, coetáneamente a la regulación del procedimiento concursal, como órgano diferenciado de los Juzgados de Primera Instancia en la jurisdicción civil (7) , el papel que se atribuye al Juzgado de lo Mercantil en el concurso se resume, como se ha apuntado, en una mayor acumulación de funciones (una mayor judicialización de las operaciones concursales, en consecuencia), así como en una mayor discrecionalidad en el ejercicio de éstas (8) , y, coherentemente con ello, el art. 44 TRLConc recoge la regla de competencia objetiva establecida ya en el art. 86 ter LOPJ.

La LC, primero, y el TRL Concursal, después, han querido despejar algunas dudas presentes en el sistema concursal anterior, y otorgan al juez de lo mercantil, como juez del concurso, concretas funciones de coordinación y supervisión de las actuaciones y decisiones adoptadas por los órganos del concurso, con carácter constitutivo, y de impulso del procedimiento: el juez del concurso no sólo acuerda la declaración del concurso (arts. 10 a 12 y 14 a 25 TRLConc), sino también pone fin a la fase común (art. 306.1 TRLConc), abre la fase de convenio (art. 306.2 LC), es competente para la aprobación del convenio (arts. 388 a 392 TRLConc), o designa y remueve a los administradores concursales (arts. 62, 100 y concordantes TRLConc), entre otras muchas actuaciones. En muchas de esas decisiones actúa con un amplio margen de discrecionalidad, lo que añade flexibilidad a la garantía de objetividad e imparcialidad inherente a la figura del juez: así, por ejemplo, en materia de adopción de medidas cautelares (art. 18 TRLConc), o de determinación de las facultades de administración del deudor de su propio patrimonio (art. 108 TRLConc).

En cuanto a su tratamiento procesal, las normas sobre competencia objetiva son de ius cogens y, por tanto, no disponibles por las partes, y su infracción depara la nulidad de pleno derecho de lo actuado (arts. 238.1º LOPJ y 225.1º LEC), como ocurre también con la infracción de las normas de reparto (art. 68.4 LEC), lo que justifica el deber de control de oficio por parte del tribunal, en cualquier momento e instancia del proceso (art. 50 TRLConc), en la forma prevista por el art. 48 LEC y previa audiencia del Ministerio Fiscal. También se puede impugnar, a instancia de parte, mediante declinatoria (cfr. art. 51 TRLConc, en relación con el art. 63 LEC). Si es por infracción de las normas de reparto, ha de estarse al art. 68.3 LEC.

Artículo 45  Competencia territorial




1. La competencia para declarar y tramitar el concurso corresponde al juez en cuyo territorio tenga el deudor el centro de sus intereses principales. Por centro de los intereses principales se entenderá el lugar donde el deudor ejerce de modo habitual y reconocible por terceros la administración de tales intereses.

2. En caso de deudor persona jurídica, se presume que el centro de sus intereses principales se halla en el lugar del domicilio social. Será ineficaz a estos efectos el cambio de domicilio inscrito en el Registro mercantil dentro de los seis meses anteriores a la solicitud del concurso, cualquiera que sea la fecha en que se hubiera acordado o decidido.

3. Si el domicilio del deudor y el centro de sus intereses principales radicara en territorio español, aunque en lugares diferentes, será también competente, a elección del acreedor solicitante, el juez en cuyo territorio radique el domicilio.
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I.  Concordancias, antecedentes, interpretación y fundamento de las reglas

Este artículo se aplica, en los términos que se verán, a todos los procedimientos regulados en esta ley, salvo que sea aplicable el RPI o la Directiva 2019/2023 que, en este aspecto remite a aquel. El artículo concuerda con los Considerandos 25, 26, 28 a 33 y artículo 3.1 y 2 del Reglamento (UE) 2015/848 del Parlamento Europeo y del Consejo de 20 de mayo de 2015 sobre procedimientos de insolvencia (RPI), que sustituyó al Reglamento (CE) 1346/2000, de 29 de mayo de 2000, sobre procedimientos de insolvencia (Reglamento derogado). En el plano interno concuerda, entre otros, con los artículos 742.2.1º, 743.3, 223.1 y 728.1 TRLConc. Los dos primeros apartados de este precepto tienen su origen en los artículos 2 b) y 16.3 de la Ley Modelo UNCITRAL sobre la Insolvencia Transfronteriza aprobada por la Resolución 52/158 de la Asamblea General de la ONU, de 15 de diciembre de 1997 (LMU). En el ámbito comunitario y, con las modificaciones y añadidos que se indicarán, el apartado primero reproduce, casi literalmente, el artículo 3.1.I RPI, que recoge la definición de centro de intereses principales (CoMI) del considerando 13 del derogado Reglamento. El apartado segundo de este precepto coincide sustancialmente con el artículo 3.II RPI y reproduce casi literalmente las dos últimas frases del artículo 10.1.II de la ley derogada, con la diferencia de haberse cambiado «efectuado» por «inscrito» y el lógico añadido del inciso «cualquiera que sea la fecha en que se hubiera acordado o decidido» [aunque no son totalmente sinónimos acordar y decidir se utilizan como palabras y conceptos intercambiables]. El apartado tercero es una norma interna, que reproduce casi literalmente la última frase del artículo 1.I de la derogada ley, que solo puede operar cuando el deudor además de tener necesariamente su CoMI en España [ver infra].

Todo ello significa que, a pesar de las diferencias funcionales entre ambos, la interpretación de los dos primeros apartados de este precepto debe ser básicamente la misma que la de sus homólogos comunitarios. Esto supone que no hay un concepto nacional de CoMI ni unos criterios nacionales de las presunciones. Ambos son los del RPI y, en consecuencia, este precepto debe interpretarse obligatoriamente como lo hace el TJUE cuando interpreta los preceptos equivalentes del RIP ya que de manera voluntaria, porque no estaba obligado a ello (Considerando 26 RPI), nuestro legislador ha decidido alinear en esta materia los criterios internos en materia de competencia territorial con los de la UE y además ha decidido que esos criterios sean los que determinan la competencia internacional cuando no sea aplicable el RPI, es decir, cuando se reconoce en España un concurso, principal o territorial, de un deudor cuyo CoMI se encuentra en Dinamarca o en un estado que no forma parte de la UE o cuando se declara en España el concurso territorial de este último deudor. En los demás casos, la competencia internacional, tanto para declarar el concurso en España como para reconocerlo aquí, se fijará por las reglas del RPI. La decisión de nuestro legislador es del todo lógica ya que simplifica la aplicación de las leyes y asienta de manera firme a nuestro ordenamiento dentro del llamado Modelo de Universalismo Modificado (MUM), que es el que legislativamente se ha impuesto en la mayoría de los países frente al Modelo de Territorialismo Cooperativo (MTC) o al Modelo de Universalismo Puro (MUP). En consecuencia, debe rechazarse sin fisura los intentos, que se advierten en algunas resoluciones judiciales, de acuñar una interpretación autóctona de conceptos tales como CoMi o establecimiento, que constituyen dos pilares centrales del MUM. Aunque originariamente eran conceptos más intuitivos que analíticos, la constante labor de depuración conceptual realizada por el TJUE desde la entrada en vigor del Reglamento derogado ha ido asentando un cuerpo de doctrina, alguno de cuyos elementos se han incorporado al RPI, que ha contribuido a perfilar y concretar ambos conceptos, con el resultado de que hoy se cuenta con un criterio homogéneo que posibilita mantener la unidad operativa básica y, con ello, la eficacia del modelo y que debe seguirse también en el plano interno, porque esa es la voluntad del legislador, además de ser más eficaz. Las diferencias que puedan existir en el TRLConc respecto al RPI deben entenderse como no aplicable a la dimensión comunitaria de los procedimientos sino a la puramente interna o en las relaciones con estados en los que no es aplicable el RPI.

Como se expresaba en la Exposición de Motivos de la ley derogada, el modelo normativo del concurso internacional que se recoge en dicha Ley seguía al Reglamento derogado y a la LMU, a veces incluso de manera casi literal. Como se ha apuntado, el llamado MUM, se caracteriza por seguir el criterio de «una insolvencia, un solo concurso, distintos procedimientos», mientras que el MUP responde al de «una insolvencia, un solo concurso, un solo procedimiento» y el MTC al de «una insolvencia, distintos concursos autónomos». De los tres modelos, el más eficiente es el MUM porque: (i) es el que mejor se acomoda a la realidad del mercado internacional; (ii) permite una mejor colocación de los recursos a un menor coste e impide el oportunismo del deudor o de los acreedores; (iii) facilita la más rápida resolución del concurso; permite incluir todos el activo y el pasivo del deudor; (iv) da el mismo tratamiento a todos los acreedores; (v) elimina o reduce las diferencias de los distintos regímenes jurídicos aplicables o, en su lugar, hace previsibles ex ante las consecuencias de tales diferencias. En un mundo ideal en el que los estados abdicasen voluntariamente de su soberanía en favor de los tribunales, leyes y procedimientos de uno solo de los estados implicados, el modelo más eficiente quizás fuera el MUP, pero en un mundo en que ello no sea posible, el modelo relativamente más eficiente es el MUM, aunque ello no debe llevar a desconocer sus limitaciones y carencias, sobre todo en el ámbito de los concursos de grupos, que no han sido resueltas de manera básicamente correcta, por su pragmatismo, aunque no todo satisfactoria todavía, en el nuevo régimen del RPI en el que existen mecanismos en este que, combinados, pueden facilitar su tramitación, como los procedimientos secundarios sintéticos, los acuerdos y protocolos de colaboración, la posibilidad de realizar planes de reestructuración de grupo de un plan de realización de los activos, concentrando esta en los estados donde se pueda obtener mayor beneficio, etc…. Esta materia, por su importancia y amplitud debe ser objeto de un estudio específico, cuya magnitud excede del limitado ámbito de este comentario.

El MUM contiene ciertas dosis de compromiso o de concesiones del universalismo a favor del territorialismo pero, en la medida que quiere ser una respuesta jurídica, en el ámbito de las insolvencias, a la globalización económica, los elementos universalistas predominan sobre los territorialistas, que tienen un alcance parcial y limitado. Esta circunstancia se proyecta inevitablemente y de manera directa sobre la interpretación de estos preceptos, como luego se verá. En su planteamiento doctrinal, el MUM se caracteriza por la apertura de un procedimiento principal de alcance universal, junto al que pueden abrirse procedimientos territoriales —no necesariamente— cuyo alcance se limita al patrimonio del deudor localizado en el estado de apertura, con la finalidad de auxiliar o colaborar con el procedimiento principal (9) , respecto al que ocupan una posición secundaria, que se ha visto reforzada en el RPI (artículos 36 y 46 RPI); en consecuencia, la apertura de un procedimiento territorial autónomo sólo debe producirse cuando, por la razón que sea, no es posible abrir un procedimiento principal o para la protección de los acreedores locales (evita la aplicación en el estado de apertura del procedimiento territorial de la lex fori concursus del procedimiento principal); este criterio se recoge claramente en el artículo 3.4 RPI. En el MUM se pueden abrir distintos procedimientos en cada estado, aunque el que se abre en el estado donde el deudor tiene su CoMI predomina sobre los demás porque tiene alcance universal, mientras que el alcance de los demás procedimientos, que son secundarios y, por ello auxiliares del principal, se limita a los bienes del deudor localizados en ese estado (10) . En el plano internacional el MUM tiene dos expresiones normativas básicas: la LMU y el RPI. La primera se ciñe, en lo fundamental, a establecer los criterios de reconocimiento del procedimiento de insolvencia extranjero y de coordinación entre procedimientos paralelos de insolvencia, absteniéndose de fijar la ley que debe regular las distintas cuestiones que se suscitan en el concurso. El RPI parten de un planteamiento un tanto distinto que se deriva de que pretende también dar respuesta a problemas específicos derivados de la construcción de un mercado común en la UE por lo que, a diferencia de aquel, contiene un conjunto de normas sobre la ley aplicable a las cuestiones materiales que se suscitan en el concurso. En el RPI y en esta ley los criterios de reconocimiento del procedimiento de insolvencia extranjero sirven también como criterios de atribución de la competencia internacional para declarar un concurso dentro de su ámbito de aplicación. La diferencia es que, de aplicarse el RPI, el reconocimiento del procedimiento abierto en otro estado de la UE es automático y la colaboración con el procedimiento abierto en otro estado obligada, mientras que el reconocimiento en esta ley está sujeto a la concesión de exequatur y la cooperación se basa en la autonomía del procedimiento territorial español y de la reciprocidad.

El modelo normativo plasmado en el régimen de esta ley, que se ha quedado anquilosado en algunos aspectos importantes respecto al RPI, puede considerarse como de un universalismo muy mitigado, con excesivas concesiones al MTC cuyo punto nodal es el excesivo carácter autónomo y el difuso carácter auxiliar del procedimiento secundario abierto en España que desemboca en que las relaciones de este procedimiento con el principal extranjero dependen más de la voluntad de los jueces y su interpretación flexible y teleológicamente orientada a lograr un concurso eficaz, que del diseño del régimen legal que, en manos de un rigorista, puede convertirse en totalmente ineficiente, como eran las antiguas quiebras y suspensiones de pagos (11) . El MUM es un modelo incompleto y en desarrollo. Es incompleto porque sus dos normas básicas carecen de reglas para algunas materias centrales en las insolvencias internacionales debido a la dificultad de alcanzar un consenso que, hasta la fecha, no se ha producido, como sería el caso del concurso de entidades que forman parte de grupos de empresa: sintéticamente, el paso dado por el RPI es satisfactorio pero mejorable, mientras que el borrador de propuesta de UNCITRAL además de vaga e inconcreta, no parece practicable porque es poco más que un fruto de gabinete que ignora los intereses en juego. Es un modelo en desarrollo porque alguno de sus elementos claves —como el de CoMI, pero no solo— están siendo objeto de una tarea de depuración y concreción que elimine o, al menos, reduzca las dosis de ambigüedad que todavía quedan (12) . Estas limitaciones son inevitables en un modelo que puede considerarse en sus inicios ya que, con algunas excepciones como Bélgica (13) , el modelo normativo prevalente hasta principios de este siglo ha sido el llamado MTP; sin ir más lejos, España hasta 2003. La colaboración a gran escala y sistemática en las insolvencias internacionales es un fenómeno relativamente reciente, cuyas primeras manifestaciones significativas, producto de la voluntad de los tribunales afectados, se remontan a principios de los años noventa del siglo pasado (cfr. el acuerdo de colaboración suscrito por los jueces Lord Hoffmann —Reino Unido— y Tina Brozman —EE.UU.— sobre la insolvencia del grupo Maxwell (14) ), que coinciden con las primeras propuestas normativas del MUM (Convención de Istambul de 1990 y Convenio de Bruselas de 23 de noviembre de 1995 (15) ). Pero con sus defectos, limitaciones y lagunas el modelo ha funcionado hasta la fecha razonablemente bien (16) , sin perjuicio de que deba ser ajustado, desarrollado y completado, como ha hecho la UE con la aprobación del vigente RPI (17) .

II.  Función y ámbito de aplicación del precepto

Los artículos 45 y 49 se sirve de las mismas reglas para cumplir dos funciones, una interna y otra internacional, aunque, como luego se verá, la aplicación de este en el ámbito de las insolvencias internacionales es muy limitada. El fundamento de estas reglas es combatir el forum shopping o foro de conveniencia, es decir, la búsqueda, por el concursado o una parte de los acreedores de una posición jurídica más favorable en detrimento del conjunto de los acreedores (Considerando 5 RPI). Para evitarlo, las reglas de determinación de competencia son imperativas, excluyendo la aplicación de cualquier otro criterio, sea legal o pactado por el deudor con sus acreedores o por estos entre sí. Dentro de su ámbito desplazan las normas sobre competencia territorial contenidas en la LEC, lo que explica la obligación legal de que el Juez del Concurso (JC) revise de oficio su competencia, rechazando sin paliativos cualquier intento de ignorar las reglas legales (artículo 50). Junto a ello, hay que tener presente que, aunque conceptualmente la ley del concurso —material y procesal— no tiene por qué ser la ley del estado de apertura o lex fori concursus, lo cierto es que, salvo excepciones legalmente tasadas, ambas suelen coincidir (artículos 7 RPI y 722 TRLConc), por lo que, salvo unas excepciones tasadas, la determinación del foro supone también la de la lex concursus aplicable. En el plano internacional, la declaración en España de un procedimiento principal se basará exclusivamente en las normas del RPI (Considerando 25 y artículo 3.1 y 3), desde el momento en que el CoMI del deudor se localiza en España (18) . La declaración de un procedimiento territorial en España se basará, según proceda, en los artículos 2.10 y 3.2 y 4 RPI cuando el deudor tenga su CoMI en un estado de la UE, salvo Dinamarca, y en el artículo 49 TRLConc cuando el deudor tenga su CoMI en este último país o en otro estado que no forma parte de la UE.

Los criterios de competencia territorial de las entidades de crédito o legalmente asimiladas a ellas, empresas de servicios de inversión y entidades aseguradoras, así como de entidades miembros de mercados oficiales de valores y entidades participantes en los sistemas de compensación y liquidación de valores, serán los que resulten de aplicar sus normas específicas (artículo 578 TRLConc y Directiva 2001/24/CE).

III.  El CoMI (19) 

1.  Concepto y elementos

El concepto de CoMI es un concepto autónomo del MUM, que se recoge y define en su principal texto normativo que, en nuestro caso, es el RPI, y que ha de ser interpretado conforme a criterios homogéneos en todos los estados que lo utilizan, siguiendo principalmente la jurisprudencia del TJUE (por todas, SSTJUE asuntos Eurofood, parágrafo 30; e Interidil, parágrafo 43), a fin de eliminar cualquier inconsistencia al respecto. De la interpretación conjunta de los Considerandos 28 y 30 y el artículo 3.1 RPI se deduce que el CoMI es el lugar donde el deudor lleva a cabo de manera habitual la administración de sus intereses y que, por consiguiente, puede ser averiguado por terceros. En este punto hay que destacar el paralelismo con otras normas de la UE, como el artículo 19 del Reglamento (CE) 593/2008 del Parlamento Europeo y del Consejo de 17 de junio de 2008, sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales (Roma I), que fija la residencia habitual de las partes en la administración central, para las personas jurídicas o en el establecimiento principal, para los profesionales o comerciantes. El efecto de la identificación del CoMI es doble: por un lado, atribuye a los tribunales del estado donde se sitúa la competencia exclusiva para abrir el procedimiento principal y, por otro lado, y como contrapartida, una vez abierto dicho procedimiento, bloquea la apertura de otro procedimiento en otro estado (20) . Con todo este efecto no opera de manera tal que no pueda ser matizado, no desmentido, en los términos que se exponen en el último apartado de este comentario.

1.1.  Territorio donde se localiza

La labor de depuración y concreción del concepto de CoMI ha permitido sentar criterios objetivos de interpretación globales que puedan ser conocidos por terceros (STJUE Interidil, parágrafo 59)  (21) . Así, para las sociedades se presume que aquel se localiza, salvo prueba en contrario, en el estado donde el deudor ha tenido su domicilio social en los 3 meses anteriores a la solicitud de concurso (artículo 3.1.II RPI). Para los autónomos y profesionales se presume que se encuentra en el estado donde está su centro principal de actividad, rigiendo también la regla de los tres meses (artículo 3.1.III). Para las demás personas físicas se presume que se encuentra en su residencia habitual, si no ha sido trasladada a otro estado en los 6 meses anteriores a la solicitud de concurso (artículo 3.1.IV). En el plano interno se ha preferido optar por el plazo de 6 meses, que solo opera para las personas jurídicas, pero que no afecta a las personas físicas, aunque sean empresarios o profesionales.

a. Sede social

El CoMI es, ante todo, un concepto material, ya que se remite al lugar donde efectivamente se administran los intereses del deudor, no donde ello se desarrolla formalmente. Pero se presume iuris tantum que, en las personas jurídicas, aquel se localiza en su domicilio o sede social en los 3 meses anteriores a la solicitud de concurso (artículo 3.1.II RPI), por lo que, mientras no se pruebe lo contrario, está localizado en la sede social de la persona jurídica. El legislador español ha aceptado que el plazo de los 6 meses se cuente desde que se inscribe o registra el traslado de sede social, que es cuando se produce el mismo, no desde que se acuerda. Parece que este mismo criterio interpretativo debe adoptarse en la interpretación del artículo 3 RPI, por responder al mismo criterio legal. La presunción sólo puede ser destruida en casos excepcionales (parágrafo 35 de la STJUE Eurofood) y por una valoración de conjunto. El RPI carece de concepto de sede social, por lo que, aplicando los criterios del Considerando 7 RPI, esta laguna deberá cubrirse acudiendo a las normas comunitarias que se ocupan de la cuestión, en particular al artículo 63 del Reglamento (UE) 1215/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo de 12 de diciembre de 2012, relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecución de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil (Reglamento 1215/2012) que toma como criterios la sede estatutaria, la administración central o el centro de su actividad principal. En consecuencia, la sede social del deudor no será su domicilio fiscal o un apartado de correos, sino la sede estatutaria, es decir, la que conste como tal en su escritura de constitución o estatutos, que es la que se inscribe en los registros públicos o administrativos establecidos (22) . La importancia de la inscripción en este punto es que permite presumir que los terceros conocen donde se encuentra localizada la sede social. A estos efectos, parecen irrelevantes la nacionalidad o la ley personal o de incorporación (SSTJUE Centros, Uberseering, etc.): el dato normativo relevante es la localización de la sede estatutaria. Por lo demás, el valor de la presunción ha sido reforzado por el TJCE que, cortando la tendencia de los tribunales de algunos estados a minusvalorar el valor de la presunción con el fin de recabar para sí el conocimiento de algunos grandes casos (23) , ha establecido criterios que tienden a restringir o, al menos, a dificultar su destrucción, que solo debiera prosperar cuando efectivamente se compruebe que el CoMI no se localiza en la sede.

A la sede social de la persona jurídica; al centro principal de actividad del deudor persona física comerciante o profesional; y a la residencia habitual de los demás particulares no se le exige la prueba de la habitualidad y reconocimiento por parte de terceros porque ambos requisitos se presumen, dejando a salvo la regla de los 3 meses, por lo que la destrucción de estas presunciones recae sobre quien las niegue. Por lo que se refiere a la sede social, el punto crucial es la destrucción de la presunción de que el CoMI se localiza en la misma. La STJUE Eurofood estableció, para la sede de una sociedad filial, que «cuando una sociedad ejerce su actividad en el territorio del Estado miembro en el que tiene su domicilio social, el mero hecho de que sus decisiones económicas sean o puedan ser controladas por una sociedad matriz cuyo domicilio social se encuentre en otro Estado miembro no basta para desvirtuar la presunción prevista en el citado Reglamento». Este planteamiento ha sido reafirmado y precisado con posterioridad en la STJUE Interidil (el centro de los intereses principales de una sociedad deudora debe determinarse dando preferencia al lugar de la administración central de dicha sociedad, como puede demostrarse por los datos objetivos y que pueden comprobarse por terceros. En el supuesto de que los órganos de dirección y control de una sociedad se encuentren en el lugar de su domicilio social y de que las decisiones de gestión de esa sociedad se adopten, de forma que pueda comprobarse por terceros, en dicho lugar, no puede desvirtuarse la presunción establecida en el citado precepto). En consecuencia: habrá que atender a: (i) si la sociedad ejerce su actividad en el estado donde se encuentra su sede social; (ii) si la administración central de aquella se localiza en el estado donde se encuentra su sede social; (iii) si las decisiones de gestión se adoptan allí de manera que puede comprobarse por terceros, siendo irrelevante que esas decisiones puedan ser controladas por un socio o una sociedad matriz. La virtud de estas dos sentencias es haber resaltado que la presunción de que el CoMI se localiza en la sede no se puede poner en pie de igualdad con la definición de CoMI alternativa, que tiene carácter cerrado: basta con que falte alguno de los elementos del test para que no prospere la destrucción de la presunción.

b. Sedes de conveniencia

La posibilidad de que el deudor opere desde sedes de conveniencia puede ser combatida por la vía de la destrucción de la presunción de que el CoMI se localiza en la sede social. En este sentido hay que recordar que según la doctrina del TJUE (las ya citadas sentencias Centros, Uberseering, Inspire Art, Cartesio, etc.) puede sostenerse que, dentro de la UE, no existen sedes de conveniencia, incluso cuando esta se ha localizado o trasladado a otro estado por motivos regulatorios o fiscales (24) , porque ese traslado está amparado por las libertades de movimiento (artículo 45 del Tratado de la UE) y de establecimiento (artículo 49 del TU). Estas ideas ya se recogían en el apartado 73 de las Conclusiones del Abogado General, de 6 de septiembre de 2005 (Asunto C-1/04, Susanne Staubitz-Schreiber), lo que explican las diferencias de redacción entre el Considerando 4 de Reglamento derogado y el Considerando 5 RPI ya que mientras que el primero consideraba rechazable «buscar una posición jurídica más favorable», el segundo precisa, con mejor criterio, que lo que debe rechazarse es «buscar una posición jurídica más favorable en detrimento del conjunto de los acreedores». Dentro del ámbito del RPI, cualquier otra restricción añadida en el ámbito concursal, incluso la que se proponga la protección de los terceros acreedores, tiene un fundamento discutible, a pesar de su predicamento, porque esa protección ya se alcanza, precisamente, por la apertura de un procedimiento territorial (STJUE de 21 de enero de 2010, asunto C-444/07, McProbud Gdynia sp.z.o.o, apartado 24) (25) . El mismo criterio debe regir en el ámbito de aplicación de esta ley. En consecuencia, no podrán invocarse estas circunstancias frente a un procedimiento principal que pretenda abrirse en España pero, en caso de que existan elementos objetivos que así lo apoyen, el juez podrá revisar de oficio, ex artículos 4.1. RPI y 50 TRLConc, si existe una discordancia entre la sede social y el lugar donde se localiza la administración central de la sociedad, mediante una valoración de conjunto, abriendo la puerta a la destrucción de la presunción de que el CoMI se localiza donde aquella.

c. La regla de los meses

El apartado segundo de este artículo establece que será ineficaz a estos efectos el cambio de domicilio efectuado en los 6 meses anteriores a la solicitud del concurso. Esta regla se aplica sólo a las personas jurídicas. En el RPI se ha introducido una regla similar para todos los deudores, diferenciándose entre empresarios y profesionales, sean personas físicas o jurídicas, para los que rige la regla de los tres meses, y las demás para los que la regla es de 6 meses. La finalidad de esta regla es combatir el forum shopping (Considerando 29 RPI), aunque el corto plazo de tiempo la hace más ilusoria que efectiva. Es poco más que un placebo. Por lo demás, la regla del artículo 3.1 RPI es superior técnicamente a la de este artículo porque es más práctica y fácil de aplicar ya que, en vez de utilizar el concepto de ineficacia, que puede suscitar discusiones sobre su concreto significado, se limita a establecer que, para los cambios producidos dentro del periodo establecido, no opera la presunción, lo que desplaza la carga de la prueba sobre el que solicita el concurso (Considerando 31 RPI). Este es también el significado de la norma española. La destrucción de la presunción no impide solicitar el concurso en donde se localiza la nueva sede, centro principal de actividad o residencia pero, en ese caso, el deudor deberá probar que su CoMI se localiza allí y no donde estaba el anterior. En este orden de cosas, la STJUE Interidil ha señalado que si el cambio de sede va acompañado de cambio del centro de administración, se presumirá que el CoMI del deudor se localiza en la nueva sede social, por lo que la destrucción de la presunción deberá venir fundamentada en hechos distintos que el mero traslado de la sede social (26) . Cabe preguntarse si esta regla se puede aplicar en el reconocimiento de los procedimientos principales extranjeros que no se sujetan al RPI y que deben reconocerse por la vía del exequatur del artículo 742 TRLConc, habida cuenta de que el artículo 742.2.1º TRLConc no recoge este requisito expresamente. Entendemos que debe ser así, porque ese precepto está redactado en términos meramente enunciativos y no alternativos al artículo 45 TRLConc, al que, en cierto modo, remite, por lo que, en caso de que, en el exequatur, se ponga de manifiesto esa circunstancia y salvo que existan otros elementos que aconsejen mantener la calificación del estado de apertura, ello no es suficiente para denegar el reconocimiento, sino para reconocer al procedimiento extranjero como territorial y no como principal.

1.2.  Intereses

Los intereses a los que se refiere el receptor son, sin duda, los intereses patrimoniales del deudor (27) . En relación a estos, lo relevante es dónde se administran tales intereses (28) , no donde se localizan, no sólo porque el precepto lo declare así de manera expresa, sino porque los bienes y derechos del deudor (su patrimonio, lo que incluye las empresas o unidades productivas) pueden estar centrados en un solo estado o dispersos en varios estados, como sucede con las empresas multinacionales. Con todo, dicha localización puede ser relevante, como elemento interpretativo auxiliar para comprobar si la administración central y efectiva de los intereses del deudor no se realiza en su sede social; en tal caso, aunque tal localización de los elementos patrimoniales no puede considerarse como un dato suficiente para fijar el CoMI, puede ser un elemento más a considerar en un análisis de conjunto, unido a otros datos y circunstancias pertinentes (STJUE 20 de octubre de 2011, Interidil y Considerando 30 RPI). La administración de los intereses principales del deudor afecta al patrimonio del deudor, en sus distintas facetas (organizativa, económica, contable, financiera, contractual, etc.). Puede decirse que no hay ninguna que prevalezca sobre las otras. Como señala la sentencia Interidil y recoge el Considerando 30 RPI, cuando se destruye la presunción de la sede social, el análisis debe ser de conjunto. Como el objeto de la administración es el patrimonio -incluidos los intereses- del deudor, la facultad de su administrador debe abarcar el conjunto de bienes, derechos y deberes -y proyectos y expectativas- que lo integran, del que tiene prevalencia la estrategia económica del deudor, entendida ésta en el sentido amplio o global (29) , lo que explica que la localización del CoMI no se relacione con la localización de uno u otro elemento del patrimonio, por muy importante que sea, o una u otra actividad de administración, sino que, en caso de que aquellos elementos o actividades se localicen en estados distintos, debiera considerarse que el CoMI se localiza donde la valoración de conjunto indica que aquel se administra habitualmente, de manera reconocible por terceros.

1.3.  Administración

Lo relevante es, pues, donde se administra el patrimonio del deudor de una manera reconocible por terceros. A continuación, se exponen determinadas pautas interpretativas. Administrar es sinónimo de gestionar y esto supone, ante todo, decidir y, en menor medida, ejecutar lo decidido. A los efectos que nos interesan, la esencia de la administración es la adopción, independiente y autónoma, de decisiones sobre los intereses del deudor (administración central que se menciona en el Considerando 30). La ejecución de las decisiones ocupa un lugar secundario porque el que ejecuta puede ocupar una posición subordinada respecto del que decide y controla en última instancia, pues esta debe considerarse como administración delegada. El que ejecuta sin decidir no administra. No toda decisión es relevante a estos efectos; aquella debe vincular jurídicamente a los intereses conjuntos del deudor. Una decisión operativa sobre cómo organizar la actividad económica no tiene por qué considerarse como administración de sus intereses, salvo que sea adoptada por el deudor o sus administradores. Por lo tanto, carecen de relevancia las decisiones adoptadas por la administración delegada para ejecutar previas decisiones de la administración central (por ejemplo, ejecutar un plan de desinversión masiva o de reorganización de la actividad productiva) o por quien debe seguir instrucciones de otros, como los altos directivos, ya que estos dependen de los administradores, como sucede con los representantes. En las sociedades y en las personas jurídicas, dejando a un lado la presunción de que el CoMI se localiza donde su sede porque en ella es donde sitúa formalmente el órgano de administración, existe la presunción legal de que quien administra es dicho órgano y no la junta general o asamblea de socios y que esa administración se desarrolla donde dicho administrador se localiza, ya que aquí es donde suele desarrollar aquel habitualmente sus actividades, aunque no se puede descartar que la localización del órgano sea puramente formal y que la administración central efectiva se desarrolle en otro lugar. Puede ser que exista un administrador o consejero que tenga delegadas todas o parte de las facultades de administración; en ese caso habrá que analizar el ámbito de dicha delegación y, en particular, las facultades que aquel ostenta; en este sentido entendemos que si ostenta, sin limitación alguna, la delegación de todas las facultades —salvo las indelegables por ley—, en función de las pruebas obrantes, no debe descartarse que pudiera llegar a considerarse que el CoMI está localizado donde dicho consejero desarrolle habitualmente sus actividades (para nuestro ordenamiento, ver los artículos 249 bis y 529 ter Ley de Sociedades de Capital, por citar el derecho interno). Cuando hay dos administradores solidarios, debería poder considerarse que el CoMI está donde cualquiera de ellos desarrolla habitualmente sus actividades. Cuando la administración es conjunta o mancomunada, debe considerarse que el CoMI se localiza donde aquella se desarrolla de manera habitual. Con el administrador único rige el mismo criterio de localizar el CoMI donde administra habitualmente, que no puede ser sustituido por el de su domicilio o residencia personal, que puede localizarse en otro estado. Hay que recordar que es necesario, en todo caso, la localización del lugar donde se desarrolla esa actividad sea reconocible por terceros. La ventaja que tiene presumir que el CoMI se encuentra en la sede social es, por lo tanto múltiple: evitar tener que entrar en las entrañas de la administración de la sociedad y desplaza la carga de la prueba sobre quien niegue la presunción.

1.4.  Habitualidad

La exigencia de que en el CoMI se ejercite de modo habitual la administración de los intereses principales se vincula al hecho de que la administración es, por definición, una actividad continuada, ya que viene formada por un conjunto de decisiones y actos que se desarrollan de manera ininterrumpida en el tiempo, sin perjuicio de que deba ponderarse la importancia de cada decisión para la administración, pues no todas tienen el mismo significado. Establecer qué se entiende por habitual es una cuestión de hecho que debe determinarse por las circunstancias del caso, con ayuda de las reglas del artículo 3 RPI que recogen la jurisprudencia del TJUE y la posición de la mayoría de la doctrina, como luego se verá. Por lo que se refiere a las personas físicas, desde que tienen capacidad de obrar, administran su patrimonio a lo largo de su vida y, como es notorio, en esa administración adoptan múltiples decisiones y ejecutan una sucesión ininterrumpida de actos; es claro que no todas las decisiones tienen la misma importancia y significado. Otro tanto puede decirse de los administradores de las personas jurídicas. La exigencia de habitualidad se refiere precisamente a la conexión entre el ejercicio de la administración y el lugar donde esta se realiza, con la finalidad de desechar como CoMI al lugar donde aquella haya podido realizarse de manera esporádica, es decir, de manera no habitual. En el plano internacional, este requisito se vincularía directamente a la regla de los 3 meses, porque se presume que estas realizan su administración habitualmente en su sede social.

1.5.  Reconocible por terceros

La exigencia de que la administración de los intereses principales se haya realizado de manera reconocible por terceros se vincula directamente al requisito de la habitualidad, al que complementa. Los terceros más importantes son, desde luego, los acreedores del concursado, aunque no sólo ellos. El Considerando 28 RPI parece hacer recaer en el concursado la obligación o, al menos, la carga de dar a conocer al mercado en general el cambio CoMI mediante la inserción del nuevo CoMI en la documentación comercial e, incluso, por la publicidad del traslado por medios adecuados, lo que sugiere la insuficiencia de la publicidad legal registral. Como la obligación se refiere expresamente al CoMI, parece que la misma existiría también cuando este no se localiza donde se sitúa la sede social, domicilio profesional o residencia habitual del deudor. El conocimiento por terceros de que la administración se desarrolla en un lugar determinado excluye, por lo pronto, la administración oculta y, de esta manera, dificulta la destrucción de la presunción legal de que el CoMI se localiza dónde está la sede social que, por definición, es conocida por terceros. Pero, por muy reconocible por terceros que sea, si la administración no fuera central y efectiva, es decir, fuera una administración meramente aparente, no podría considerarse como verdadera administración a estos efectos, siempre que el CoMI sea reconocible, es decir, susceptible de ser conocido por un tercero ordinario. Este planteamiento no deja indefenso al tercero, incluido el acreedor involuntario, porque fortalece la presunción de que aquel se localiza en la sede social del deudor persona jurídica.

2.  Momento en que se fija

El CoMI se fija en el momento de presentar la declaración de concurso (artículo 3.1 RPI), por lo que, a los efectos de determinación de la competencia, es irrelevante el eventual cambio del mismo después de solicitada la declaración de concurso, aunque dicho traslado se produzca antes de la apertura del procedimiento. Este criterio es aplicable tanto a las personas físicas, como ha establecido la STJUE de 17 de enero de 2006 (asunto C-1/04, Staubitz-SchRPIber) (30) , como a las personas jurídicas. Entendemos que, aunque la ley no lo contempla expresamente, después de declarado el concurso, podría producirse el traslado internacional de la sede social de las personas jurídicas, bajo la autorización o supervisión de la autoridad judicial o administrativa que lleva el procedimiento, en el bien entendido de que ese traslado no altera ni la competencia ni tampoco afecta a la lex fori concursus, pues solo afecta a la ley personal de la persona jurídica [ver comentario artículo 722, con lo que se plantea como un problema de coordinación de los respectivos regímenes jurídicos concursal y societario. Ese traslado puede ser aprobado en fase común, por la vía establecida en la Ley de Modificaciones Estructurales (LME), completada con las disposiciones de la LC o en el marco de la aprobación del Convenio, es decir, con una finalidad de reorganización del deudor. Con ello se daría adecuada protección a los derechos de los acreedores del concursado.

IV.  Supuestos específicos

1.  Personas físicas

Las personas físicas tienen localizado su CoMI donde administran de manera regular sus intereses. Salvo prueba en contrario, para las personas físicas que no desarrollan una actividad mercantil o profesional, se presume que esa administración se realiza donde está su domicilio o residencia habitual (31) , mientras que para las que desarrollan alguna de tales actividades, se presume donde está su centro principal de actividad mercantil o profesional, siempre que allí se administren de manera habitual y reconocible por terceros sus intereses principales (32) .

2.  Personas jurídicas

La adquisición de personalidad por parte de las personas jurídicas es una cuestión que se regula en el derecho interno de cada estado. En nuestro ordenamiento, se presume que todas las personas jurídicas tienen personalidad jurídica propia (artículo 31 del Código Civil). La regla se aplica a toda clase de sociedades: sociedades civil y mercantiles, tanto de personas como de capital; las fundaciones y las asociaciones (artículo 31 del Código Civil); Agrupaciones de Interés Económico; Sociedades Laborales; Cooperativas; Mutuas; Sociedades de Capital Riesgo —con la salvedad quizá de que hayan delegado la gestión de sus activos en una gestora (artículo 31 LSCR), en cuyo caso el CIP quizá debiera localizarse en la gestora—; Sociedades de Garantía Recíproca; SOCIMI, ya que estas, aunque son entidades financieras, no son entidades de crédito, por lo que no se les aplica lo dispuesto en el artículo 1 de la Ley 6/2005, de 22 de abril, sobre saneamiento y liquidación de las entidades de crédito, en relación con el artículo 1 del RDLeg. 1298/1986, de 28 de junio, de adaptación del derecho vigente en materia de entidades de crédito al de las Comunidades Europeas. En todos estos casos se aplicará la presunción del Considerando 13 RPI de que su CoMI se localiza en su sede social, es decir, su sede social, salvo prueba en contrario. Lo mismo sucede con otras personas jurídicas no asociativas, como las Fundaciones, donde el CoMI se presume localizado en su sede estatutaria.

3.  Sociedades unipersonales

En el derecho comunitario, por ende en el español, la unipersonalidad de las sociedades se considera como una circunstancia contingente que puede darse en las sociedades de capital que obliga a adoptar determinadas disposiciones en su régimen que, en lo fundamental, se orientan a asegurar la regularidad de su funcionamiento y la publicidad de tal circunstancia (artículos 3 y 5 de la Directiva 2009/102/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de septiembre de 2009, en materia de derecho de sociedades, relativa a las sociedades de responsabilidad limitada de socio único). La unipersonalidad no se considera, pues, un fenómeno patológico o anómalo, por lo que su tratamiento en este punto debe ser el mismo que el de cualquier otra sociedad, sin que quepa introducir ninguna particularidad o excepción derivada del mero hecho de ser una sociedad unipersonal; en particular, el hecho de que la sociedad tenga dicho carácter pueda ser un instrumento en la actividad de su socio único, no es causa suficiente para desvirtuar la presunción de que su CoMI está en su sede social (vid. STJUE Eurofood), debiendo aportar más elementos de juicio que enerven dicha presunción.

4.  Grupos de empresas (33) 

Desde un punto de vista legal, las dudas que pudieran existir sobre el concepto de grupo, sociedad matriz o dominante o dominadas, han quedado definitivamente despejadas en el artículo 2.13) y 14) RPI, que remiten a la Directiva 2013/34/UE del Parlamento Europeo y del Consejo. Ante el silencio de la LMU y el RPI, se han propuesto distintas alternativas para localizar el CoMI de las sociedades que forman parte de un grupo de empresas (34) . Los esfuerzos doctrinales realizados durante los últimos años no se han visto culminados, hasta la fecha, en un texto normativo entre otros motivos, precisamente, por las dificultades de localizar el CoMI del grupo, por muy deseable que ello pudiera considerarse hipotéticamente desde algunas perspectivas teóricas (35) , ya que la mayoría de los estados no están dispuestos a aceptar la presunción de que el CoMI se localiza dónde está el de la matriz (36) . La cuestión es difícil de resolver porque pone en juego importantes y delicados intereses que trascienden del ámbito técnico concursal, que no pueden abordarse con criterios jurídico formales —ni tan siquiera dentro de un ámbito tan homogéneo como la UE—, lo que explica en gran medida el silencio del RPI y la LMU. El RPI ha rechazado las, por otro lado ilusorias, propuestas de adoptar un enfoque de consolidación sea sustantiva o de fórum (37) , y ha mantenido el enfoque atomista de la cuestión: no existe CoMI de grupo porque cada entidad tiene el suyo propio, que debe ser determinado individualmente (38) , y que no pierde por el mero hecho de su pertenencia a un grupo, por muy jerárquico que este sea y muy instrumental que sea la filial (STJUE Eurofood) (39) . Esto no cierta la puerta, desde luego, a que se consolide el concurso de los miembros de un grupo en una sola jurisdicción, sobre todo en el caso de que las filiales sean sociedades unipersonales, cuando se pruebe que el CoMI de estas estaba en el estado donde tiene su CoMI la matriz o dominante (40) . Al respecto se suele olvidar el detalle, ciertamente importante, de cómo se explica la STJUE, que Eurofood era una sociedad con dos socios y uno de ellos, el Bank of America, socio externo del grupo Parmalat, era el que gestionaba el cash pooling. Por ese motivo se prevé la coordinación de los concursos de sociedades que forman parte del mismo grupo. En consecuencia, la pretensión de tratar a las filiales como establecimientos de la matriz —que implica presumir que el CoMI de las segundas se localiza necesariamente en el de la matriz— no puede prosperar por carecer de cualquier fundamento normativo (STJUE Eurofood) (41) . Esto no quiere decir que no pueda destruirse la presunción de que el CoMI de la filial se localiza en su sede social, pero ello deberá realizarse conforme a las normas generales ya que, salvo prueba en contrario, se presume que cada filial tiene su propio CoMI en su sede social. Para destruir esa presunción resulta totalmente insuficiente la condición de filial de la sociedad en cuestión, lo que obliga a probar, con los criterios generales, que la administración de los intereses de la filial se desarrolla habitualmente, de manera reconocible por terceros, en un lugar distinto a su sede social. Ese juicio no podrá dar, en ningún caso, el resultado de considerar necesariamente a la filial como establecimiento de la matriz (42) . Esto parece dificultar, pero no impedir, la declaración conjunta de concursos de miembros de un grupo, o la acumulación de estos a nivel internacional, como puede hacerse en el plano interno, aunque pensamos que no cierra la puerta a ello, utilizando la combinación de las medidas recogidas en el RPI de coordinación de concursos de miembros de un grupo, coordinación de concursos, concursos sintéticos, y las reglas de los artículos 36 y 46 RPI (cfr. Considerandos 50 a 63 RPI). Por razones de espacio debemos quedarnos aquí (43) . En todo caso la determinación del CoMI del deudor que pertenezca a un grupo debe realizarse de manera individual (SSTJUE Eurofood, parágrafo 30 y Rastelli Davide, parágrafo 25) (44) , pues es necesario «respetar la personalidad jurídica propia de cada miembro del grupo» (Considerando 54 RPI).

5.  Sociedad Europea (SE)

Como la SE tiene su propia personalidad [artículo 1.2 del Reglamento (CE) 2157/2001 del Consejo, de 8 de octubre de 2001, por el que se aprueba el Estatuto de la Sociedad Anónima Europea (SE)], se le aplica el mismo criterio que para cualquier otra persona jurídica (artículo 3.1 RPI), por lo que se presume que su CoMI se localiza en su sede social o estatutaria y no en el estado donde se encuentren su domicilio fiscal o el mercado donde sus acciones se hayan podido admitir a cotización. En estas sociedades tiene particular importancia, a la hora de destruir la presunción, identificar el estado donde se localiza su centro directivo (STJUE Interidil) o, dicho en términos de nuestro derecho, su administración central (artículo 459 LSC), que debe localizarse en el mismo estado donde se encuentra su sede social (artículo 7 Reglamento 2157/2001). Parece ocioso recordar que el CoMI de la SE debe diferenciarse del de las sociedades que concurren a su constitución (artículo 465 LSC), incluso en el caso de que la SE sea el holding de tales sociedades (artículos 32.1.II Reglamento 2157/2001 y 471 LSC) (45) .

6.  Uniones de empresas (UE)

Las UE, incluidas las Uniones Temporales de Empresa (UTE), carecen de personalidad jurídica propia distinta de la de sus socios (artículo 7.2 de la Ley 18/1982, de 26 de mayo), por lo que, en principio, no se incluyen entre los sujetos susceptibles de ser declarados en concurso, sin perjuicio de la responsabilidad solidaria e ilimitada de sus miembros frente a terceros (artículo 8, octavo, de la Ley 18/1982). El tratamiento del concurso principal de estos estos, en el plano internacional se regirá por los criterios generales establecidos, sin perjuicio de poder aplicar analógicamente los de los grupos de empresas.

7.  Patrimonios sin personalidad y de cotitularidades de bienes o derechos

Aunque el parte de la presunción de que el deudor concursado tiene personalidad jurídica, ello no supone que no sean aplicables al concurso de deudores sin personalidad jurídica [argumento ex artículos 1.2 b) y 63.3 Reglamento 1215/2012 y Considerando 7 RPI], ya que esto es algo que se decide en la lex fori concursus (artículo 7.2.a) RPI). El CoMI de los patrimonios sin personalidad —como sucede, entre nosotros, con la herencia yacente o con los trust que se reconocen en la legislación de otros estados— debe localizarse según las normas de Derecho Internacional Privado del estado correspondiente, lo que lleva, en nuestro caso, a donde se encuentra su administrador o administradores (artículo 3.1 TRLConc) (46) . En las situaciones de cotitularidad distintas de las anteriores pueden diferenciarse tres supuestos: (i) el concurso de los cotitulares, donde deberán aplicarse las reglas generales para establecer el CoMI de cada uno de ellos, sin perjuicio de la acumulación o colaboración entre procedimientos; (ii) el concurso de la propia cotitularidad en aquellos estados donde sea posible realizar dicha declaración (no en España) donde, con independencia de que ese concurso pudiera comunicarse a los demás comuneros, el CoMI del deudor concursado debiera situarse, en el plano interno e internacional, conforme a las reglas generales: donde resida el administrador de dicha cotitularidad y, en caso de tener varios administradores, donde resida el que administre mayor cuota del mismo, por entenderse que este es el administrador global. Si la cotitularidad supone una confusión de patrimonio, en el plano interno se aplicará el artículo 25 LC, pero ello no altera las reglas de jurisdicción en el plano internacional porque este es un hecho que puede no ser conocido por terceros (STJUE Rastelli Davide, apartados 35 a 38); y (iii) el concurso del administrador de dicha cotitularidad, en cuyo caso se aplicarán las reglas generales para establecer el CoMI de cualquier deudor, en este caso, el de dicho administrador.

V.  Procedimiento principal

Los conceptos de CoMI y de establecimiento operan de manera alternativa. Si el deudor tiene su CoMI en un estado, el procedimiento de insolvencia que se abra allí será, necesariamente, principal, cerrando la puerta a la pretensión de abrir un procedimiento territorial en dicho estado y tendrá alcance universal. Si el deudor no tiene su CoMI en un estado, pero tiene un establecimiento abierto allí, el procedimiento de insolvencia que se abra en el mismo será necesariamente territorial y abarcará sólo al patrimonio del deudor localizado en el estado de apertura en el momento de declararse dicho procedimiento. Si el deudor no tiene su CoMI o un establecimiento en un estado dado, no podrá abrirse un procedimiento de insolvencia en dicho estado.

1.  Legitimación para instar su declaración

A falta de norma en el RPI sobre la legitimación para instar un procedimiento principal, esta cuestión se regirá por la lex fori concursus (artículo 7.2 RPI), lo que nos remite al artículo 3 TRLConc, por lo que, en nuestro derecho, están legitimados para instar su declaración el deudor y cualquier acreedor suyo, cualquiera que sea su nacionalidad, residencia o relación con el deudor, teniendo en cuenta si la insolvencia es actual o inminente (artículo 2 TRLConc). Esa solicitud debe presentarse en el estado donde el deudor tenga su CoMI. Como el juez está obligado a revisar de oficio su competencia, también está obligado o, al menos, facultado, para pedir que se le acredite dicho extremo. En este sentido, aunque el Considerando 32 RPI parece restringir esa exigencia de prueba a los concursos voluntarios, entendemos que la misma se aplica también en los concursos necesarios porque la competencia en esta materia es inderogable (argumento ex artículo 5.1 RPI).

2.  Relaciones entre los distintos procedimientos de insolvencia

1. Un sólo procedimiento principal, varios procedimientos territoriales

El MUM parte de que cada deudor tiene sólo un CoMI y que el procedimiento abierto donde se localiza este estado tiene alcance universal. En consecuencia, en sentido estricto, bastaría con abrir un procedimiento principal para tramitar la totalidad de los aspectos del concurso del deudor. Sin embargo, por razones prácticas se pueden abrir otros procedimientos de insolvencia en otros estados que, como ya sabemos, tendrán alcance territorial. Cuando se abren distintos procedimientos de insolvencia en distintos estados es preciso establecer cuál es el principal, sobre todo si varios lo pretenden. El RPI establece al respecto el criterio de la prioridad temporal: se considera principal al primer procedimiento abierto con esa calificación, siendo los demás territoriales (artículo 3.3 RPI), en el bien entendido de que esa decisión sólo puede ser impugnada ante los tribunales del estado de apertura, conforme a las leyes que rigen en dicho estado y, en consecuencia, no puede ser revisada por los tribunales de los demás estados de la UE sobre la base del principio de la confianza mutua (Considerando 32 y artículos 5 y 19.1 RPI). Cuando se aplica esta ley, la solución no debiera ser diferente. En principio, si ya se ha abierto un procedimiento principal en España, no podría reconocerse un procedimiento extranjero principal con efectos en España, salvo que, a la vista de los términos de la solicitud de reconocimiento del procedimiento extranjero, el juez español competente para el exequatur del procedimiento extranjero —que es el mismo que ha abierto el procedimiento principal— de oficio o a instancia de persona legitimada, proceda a recalificar el procedimiento español como territorial. Si no se ha abierto ningún procedimiento o se ha abierto un procedimiento territorial, nada impide reconocer al procedimiento extranjero principal con ese carácter, siempre que reúna los requisitos del artículo 742.2.1º TRLConc. A nuestro entender, y con la excepción de lo dispuesto en el artículo 742.5 TRLConc, todo procedimiento abierto con posterioridad en España debe tener necesariamente la calificación de territorial, salvo que se pruebe que aquel procedimiento se abrió en fraude de ley, en cuyo caso no es necesario declarar la nulidad de la resolución del reconocimiento al amparo del artículo 240 Ley Orgánica del Poder Judicial, pues basta con dejar sin efecto el reconocimiento o mantenerlo para un procedimiento territorial (artículo 742.5 TRLConc). Por otro lado, puede suceder que la insolvencia del deudor se ciña al ámbito de un estado donde tiene uno o varios establecimientos, en cuyo caso se abrirá un procedimiento territorial e incluso puede suceder que se abran procedimientos territoriales en distintos estados, sin que ello implique abrir un procedimiento principal. Aquellos procedimientos, que pueden ser de liquidación o de reorganización, se consideran como autónomos, desarrollándose sus respectivas relaciones en pie de igualdad, en los términos que fije la legislación aplicable, por la vía de su mutua cooperación y en los términos acordados por sus respectivos síndicos o representantes.

2. Primacía mitigada del procedimiento principal

Si se abre un procedimiento principal y uno o varios procedimientos territoriales, resulta decisivo establecer los términos en los que se desenvolverán sus mutuas relaciones. La primacía del procedimiento principal es una de las características definitorias del MUM. Esta idea, que está asentada en la doctrina, supone que el procedimiento territorial debiera tener una función auxiliar del procedimiento principal, lo que se reflejaba en la idea de que el procedimiento secundario debía ser de liquidación (artículo 3.3 del derogado Reglamento). Siguiendo la línea trazada por el TJUE, en el RPI se ha abierto paso una concepción más flexible del procedimiento secundario, del que se admite que puede tener diversos objetivos. Esto no supone que se ignoren los peligros que supone la apertura de un procedimiento secundario para la eficaz gestión del concurso (Considerando ), que se pretenden combatir mediante dos medidas que se han introducido en el artículo 36 RPI el procedimiento secundario sintético y la suspensión del procedimiento de realización de activos, pero estas medidas se ven compensadas por otras que refuerzan la posición del procedimiento secundario (e.g. artículos 11 y 13 RPI), por lo que aquellas no son suficientes para evitar que la primacía del procedimiento principal siga siendo quizás un tanto limitada ya que si no se acude a las nuevas figuras indicadas, las relaciones entre ambos son de autonomía y cooperación, sin perjuicio de que otras medidas, como la facultad del administrador del procedimiento principal de proponer convenios (artículo 47 RPI,) permitan a este desempeñar un papel relevante en la tramitación del secundario. El panorama no es mejor en derecho interno ya que la ley sigue sin establecer formalmente la función auxiliar del procedimiento territorial y a la tradicional actitud cautelosa de nuestros jueces en materia de insolvencias internacionales aunque, debido al juego del RPI, nada parece oponerse de manera insuperable a seguir los criterios de este. La primacía del procedimiento principal viene dada más por la labor de persuasión a los acreedores locales (e.g. regla del compromiso), de la colaboración entre administradores que, como resultado del uso de mecanismos legales formalmente establecidos. Desde el punto de vista práctico el hecho de que nuestros principales socios económicos sean estados de la UE simplifica grandemente las cosas.

VI.  Determinación de la competencia interna

Cuando el deudor es una persona jurídica, el artículo 45 TRLConc establece distintas reglas de competencia, en función de quien solicita la declaración del concurso. En este caso no se aplicarán formalmente las reglas del RPI aunque la aplicación de las reglas de esta ley debe hacerse con arreglo a aquellas, por ser la voluntad del legislador alinear ambas normas en este punto. Si el concurso es voluntario, parece que hay que distinguir entre las personas naturales y las jurídicas. Las primeras deben presentar la solicitud en el territorio donde esté localizado su CoMI, mientras que las segundas deben hacerlo necesariamente en el territorio donde se encuentre su sede o domicilio social del deudor, que será la registral, ya que no se les atribuye la posibilidad de destruir la presunción legal de que su CoMI se encuentra en aquella. El resultado, que se aparta del régimen del RPI, donde no se limita formalmente el elenco de sujetos que pueden destruir la presunción, se explica por la idea formalista de que la sociedad no puede ir contra sus propios actos y por la finalidad, un tanto ingenua, de que de esta manera se protegerá a los acreedores del territorio donde la persona jurídica tiene su sede, sin reparar en que el plazo de seis meses de vacatio es tan corto que realmente se acerca peligrosamente a un placebo porque no protege nada, más aún cuando el TRLSC permite que se produzca ese traslado por simple acuerdo del órgano de administración de las sociedades (47) . Con todo, esta opción es preferible a la del test de abuso, propuesto en el curso de modificación del RPI, al desplazar la carga de la prueba. cambio la medida si es más protectora en el plano comunitario en el que el traslado de sede social al extranjero está sometido a un régimen legal minucioso y prolongado, que permite a los acreedores conocerlo y evaluar sus consecuencias, qué es de lo que se trata. Si solicita el concurso un acreedor, a la vista del uso de la expresión «a elección del acreedor solicitante», surge la duda de si interpretar la regla como que aquel puede elegir a su conveniencia donde presentar la solicitud de concurso necesario, con lo que la norma parece tener no solo un aspecto tuitivo sino también punitivo, o si simplemente tiene la posibilidad de destruir la presunción, pero en todo caso debe presentar aquella solicitud donde el deudor tiene su CoMI. Una interpretación teleológica, sistemática y comparatista de la norma debe llevar a la segunda respuesta, porque no debe olvidarse, por un lado, que el juez debe revisar de oficio su competencia, con arreglo a los criterios CoMI/Establecimiento, y, por otro lado, que otro acreedor distinto del que solicitó el concurso necesario podría impugnar esa decisión, por ser contraria al artículo 45.1 de esta ley. Además, la otra interpretación dejaría abierta la puerta a una posible colusión entre deudor y un acreedor en perjuicio de los demás acreedores o a una competición entre solicitantes (artículo 48 TRLConc). En todo caso, para la aplicación precisa de esta regla el deudor debe tener, sin excepción, su CoMI en España, pues en otro caso los tribunales carecen de competencia para declarar el concurso principal de aquel. Si el tribunal concluye que el CoMI no se encuentra en España, el concurso que se declare será territorial, aunque su domicilio, residencia habitual o sede social estén aquí. Este es el criterio del RPI y del TRLConc el que parece que debe mantenerse. La conclusión es que la aplicación de esta regla en los concursos principales exige que el CoMI y el domicilio, residencia habitual o sede social estén en España [ver comentario del artículo 50].

VII.  Acuerdos de refinanciación, homologación judicial de estos acuerdos y acuerdos extrajudiciales de pagos

Una novedad introducida por el RPI es su aplicación a los acuerdos de refinanciación (rectius: de reestructuración y de exoneración de pasivo) lo que, además de ser un acierto, le aliena con nuestra ley que, desde su introducción, ha incluido dentro de ella a aquellos acuerdos.). Este criterio ha sido corroborado por la Directiva 2019. Por precisar de un análisis minucioso, no es este el momento de desarrollar este punto de partida, con el fin de determinar si dicha aplicación es in toto, lo que incluiría las normas de los artículos 7.2 a 18 RPI, ambas inclusive, o, como mejor parece, no las incluye porque se refiere solo a los aspectos procedimentales (competencia, reconocimiento, coordinación, etc…) y de ser así, si pueden aplicarse todos estos aspectos o no. En todo caso, parece que, como sucede en derecho interno, la competencia internacional para conocer de dichos acuerdos; adoptar las medidas que procedan, una vez se incorpore la Directiva; y su homologación se determinará conforme a los artículos 3 RPI y 45 y 49 TRLConc, dentro de sus respectivos ámbitos de aplicación.

VIII.  Relaciones entre procedimientos comunitarios y no comunitarios

Las relaciones entre procedimientos comunitarios y no comunitarios constituyen una materia específica que trasciende de la estricta de reconocimientos de procedimientos extranjeros, lo que explica que se trate aquí y no en el comentario del artículo 742 TRLConc. Se trata de una materia muy delicada, en la que conviene ir a los detalles, aunque aquí solo podemos dejar esbozada la cuestión. El enfoque de esta cuestión debe ser lo más flexible dentro del respeto a la ley, y orientado hacia la mayor eficacia de los procedimientos multinacionales de insolvencia y la mayor colaboración entre procedimientos paralelos. Encontrar el punto entre un enfoque rigorista o formalista y un enfoque laxo es difícil pero posible, como demuestra la experiencia internacional en esta materia. El punto de partida debe ser el de es que si se ha abierto un procedimiento de insolvencia principal a un deudor en un estado de la UE sometido al RPI, no debiera reconocerse en España un procedimiento principal al mismo deudor, cualquiera que sea el estado donde se haya abierto este ultimo procedimiento, en aplicación de lo dispuesto en los artículos 3.3 y 19.1 RPI. En este caso, la resolución de la discusión sobre cual de los dos procedimientos debe ser el principal debe realizarse entre los tribunales directamente afectados: el de otro estado de la UE y el del extracomunitario, y mientras las autoridades del otro estado comunitario no digan lo contrario, en nuestro país el procedimiento abierto en el otro estado de la UE se considera, sin duda alguna, como el principal, con todas las consecuencias. En este sentido hay que tener presente que las relaciones con el procedimiento comunitario se desarrollan en exclusiva por el RPI, sin que sea aplicable a esta materia el Reglamento UE 1215/2012, que solo es aplicable al reconocimiento de determinadas resoluciones, marginales para el procedimiento, dictadas en el curso de este, pero no al reconocimiento de la resolución de apertura del mismo (artículo 32.1 y 2 RPI). Como excepción, el mismo juez español que ha declarado ese procedimiento principal declarado en España podría reconocer ex artículo 742 TRLConc, la declaración de apertura de un procedimiento principal extranjero extracomunitario (no sujeto al RPI) si de la documentación aportada para el exequatur se desprende que el deudor tiene su CoMI en el estado extracomunitario que solicita el reconocimiento de la declaración de apertura, con la consiguiente recalificación del procedimiento español. Aunque nuestra ley no contemple expresamente esa posibilidad de recalificación del procedimiento abierto en España, ello es posible al amparo de lo dispuesto en los artículos 45 y 50 TRLConc, que no ponen un límite temporal al examen de oficio de la competencia, porque una cosa es que este deba hacerse con la declaración de apertura en España y otra bien distinta es que lo decidido tenga efecto de cosa juzgada material y, por lo tanto, inamovible ya que la cuestión de competencia se considera de orden público, por lo que puede ser apreciada en cualquier momento por el tribunal. Todo ello en el bien entendido de que el procedimiento concursal no es un juicio sino un procedimiento, por lo que la aplicación de las normas de la LEC debe amoldarse a sus características. Va de suyo que, por las razones expuestas con anterioridad, esta última posibilidad no sería factible si, simultáneamente o con anterioridad a ello, un tribunal de otro estado de la UE ha abierto un procedimiento de insolvencia principal al mismo deudor. En este caso, la decisión debe ser reconocer al procedimiento comunitario como principal y deferir la resolución del conflicto de jurisdicciones a los tribunales del estado de la UE. El criterio debe ser siempre, conviene recordarlo, la primacía del RPI sobre cualquier otra consideración.

Hay otros escenarios que solo pueden resolverse por la vía de colaboración entre procedimientos paralelos de insolvencia, antes que por la formal de atribuir el carácter principal o secundario al procedimiento. Entre estas destaca, por ser quizás la más importante la de la simultánea apertura de un procedimiento principal y, por lo tanto universal, en un estado donde el deudor no tiene más que la sede social, que no tiene porqué ser de conveniencia, y otro procedimiento en otro estado, en el que el deudor tiene el grueso de sus activos. Parece fuera de duda que en este supuesto la prevalencia del procedimiento principal es poco más que nominal, incluso dentro del ámbito del RPI. Esto se manifiesta en dos supuestos paradigmáticos, Primero, el administrador del procedimiento principal no puede trasladar libremente fuera del estado de apertura del procedimiento secundario bienes del deudor ex artículo 21.1, in fine, RPI, sin la conformidad del juez o administrador de este último procedimiento (artículo 38.3.II RPI). Si se formaliza el compromiso ex artículo 36 RPI, aquel deberá devolver al estado donde se podría abrir el procedimiento secundario los bienes trasladados fuera (artículo 36.6 RPI) e, incluso, el tribunal del estado donde podría abrirse el procedimiento territorial, puede levantar la suspensión si no se respeta la decisión de no traslado (artículo 38.3.IV RPI). Segundo, enlazado con lo anterior, en este supuesto cualquier plan de reestructuración o de liquidación que se apruebe en el procedimiento principal debe tener presente que el grueso de los bienes se encuentra en el estado donde se ha abierto el procedimiento secundario. En este contexto, la suspensión del procedimiento de realización de activos ex artículo 46.1 RPI, además de tener que llevar una garantía para los acreedores del procedimiento secundario, no puede prosperar si no tiene manifiesto interés para los acreedores del procedimiento principal (lo que incluye a aquellos acreedores) (articulo 46.2.b) RPI). En este caso, quizás sea más operativo concentrar la reestructuración (artículo 47 RPI) o las operaciones de liquidación en el procedimiento secundario al amparo del artículo 41.2.c) RPI, teniendo en cuenta la posibilidad de que se comuniquen en él todos los créditos, no solo los de los residentes en la UE (Considerando 63 y artículo 45 RPI).

Artículo 46  Competencia en caso de concursos conexos




1. Será juez competente para la declaración conjunta de concurso el del lugar donde tenga el centro de sus intereses principales el deudor con mayor pasivo y, si se trata de un grupo de sociedades, el de la sociedad dominante o, en supuestos en que el concurso no se solicite respecto de esta, el de la sociedad de mayor pasivo. Si ya hubiera sido declarado el concurso de la sociedad dominante, será juez competente para la declaración de concurso de cualquiera de las sociedades del grupo aquel que esté conociendo de aquella.

2. Será competente para decidir sobre la acumulación de los concursos conexos, si estos hubiesen sido declarados por diferentes juzgados, y para su posterior tramitación conjunta, el juez que estuviera conociendo del concurso del deudor con mayor pasivo en el momento de la presentación de la solicitud de concurso o, en su caso, del concurso de la sociedad dominante o cuando esta no haya sido declarada en concurso, el que primero hubiera conocido del concurso de cualquiera de las sociedades del grupo.



María Enciso Alonso-Muñumer
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I.  Competencia judicial de la declaración de concursos conexos

El Título II del Libro primero del TRLConc contiene la regulación de los órganos del concurso, dedicando el capítulo primero al juez del concurso, que se divide a su vez en dos secciones, dentro de la primera de ellas referida a la competencia se enmarca el art 46 TRLConc dedicado específicamente a la competencia en caso de concursos conexos, con una regulación que básicamente es la contenida en el antiguo art. 25.4 LC que con ligeros retoques reprodujo la norma competencial contenida en el derogado art. 10.4 LC, que vino a precisar los criterios de competencia judicial territorial para la presentación de la solicitud de declaración conjunta, estableciéndose la especialidad del grupo de sociedades ya prevista en la regulación anterior.

En este sentido el precepto fija de un lado, como juez competente para la declaración conjunta de concurso el del lugar en el que tenga el centro de intereses principales el deudor con mayor pasivo.

En cuanto al momento relevante para la determinación del deudor con mayor pasivo ha de entenderse que será el momento de la solicitud del concurso y para ello habrá de acudirse a la documentación que obre en las actuaciones, que en el caso de concurso voluntario será la que acompañe a la solicitud del deudor (arts. 7 y 8 TRLCon) conforme dispone el Auto del Tribunal Supremo de 14 de enero de 2014. En caso de solicitud presentada por un acreedor de la declaración conjunta del concurso necesario de una pluralidad de deudores al no disponer de la documentación referida, se propone como solución que el juez acuda al trámite previsto en el art. 48 LEC y dar trámite a los partes incluidos los deudores para que aporten las aclaraciones pertinentes sobre la composición de sus respectivos pasivos (48) .

Por otra parte, la cuestión relativa a la determinación de cuál es el centro de sus intereses principales mantiene una gran complejidad como ha venido demostrando la práctica concursal. Con la finalidad de clarificar su significado y evitar fraudes en materia competencial, el art. 45 TRLConc establece que por centro principal de intereses individuales ha de entenderse el lugar donde el deudor ejerce de modo habitual y reconocible por terceros la administración de tales intereses, lo que conlleva por tanto la fijación del lugar de dirección y gestión de los intereses del deudor y de la forma en que el deudor se manifiesta habitualmente en el mercado. En este sentido, el Tribunal Supremo en su auto de 14 de enero de 2014 determina que el juez competente para conocer del concurso voluntario de tres personas físicas, relacionadas por vínculo familiar, es el del lugar donde reside el deudor con mayor pasivo, dado que no existe ningún otro indicio de que gestione sus intereses principales, de modo principal y reconocible por terceros, en otra localidad.

En caso de deudor persona jurídica, se presume que el centro de sus intereses principales se halla en el lugar donde se encuentre su domicilio social, que debe entenderse presumiblemente como domicilio estatutario (art. 45.2 TRLConc).

De otro lado, si se trata de un grupo de sociedades, el juez competente para la declaración conjunta de concurso es el de la sociedad dominante o, en supuestos en que el concurso no se solicite respecto de esta, el de la sociedad de mayor pasivo. A este respecto la ley 16/2022 ha añadido un último inciso al apartado primero de este precepto que completa la regulación con la previsión de que, si ya hubiera sido declarado el concurso de la sociedad dominante, será juez competente para la declaración del concurso de cualquiera de las sociedades del grupo aquel que esté conociendo del concurso de aquella.

II.  Competencia judicial para la tramitación conjunta de concursos conexos

La acumulación de concursos tiene por efecto su tramitación coordinada, de modo que un mismo juez conocerá de todos los concursos de los sujetos vinculados, aunque hayan sido declarados en distintos juzgados.

Importante y controvertida cuestión que se plantea al respecto es la determinación de quien ha de ser el juez competente para llevar a cabo la tramitación acumulada de entre todos los que venían tramitando los concursos acumulados, extremo que vendrá fijado en el auto que declare la procedencia de la acumulación en su caso. Con anterioridad a la reforma de 2011 la competencia judicial para supuestos de declaración conjunta y acumulación a posteriori era común (derogado art. 10.4 LC), la reforma de 2011 trató de aportar claridad a esta cuestión y estableció una serie de criterios objetivos, que experimentaron una destacable modificación en lo referente a la acumulación de concursos respecto a lo previsto en la regulación anterior a esta reforma, y se establecieron dos regímenes diferenciados para cada supuesto.

El párrafo segundo del art. 46 TRLConc regula la competencia judicial de la acumulación de los concursos conexos si estos hubiesen sido declarados por diferentes juzgados, para su posterior tramitación conjunta, que se atribuirá al juez que estuviera conociendo del concurso del deudor con mayor pasivo en el momento de la presentación de la solicitud de concurso.

En caso de concurso de sociedades integrantes de un grupo se distingue en función de que la acumulación afecte o no a la sociedad dominante del grupo, de ser así será juez competente el que hubiere conocido del concurso de la sociedad dominante, quedando acumulados a éste los demás concursos ya declarados de sociedades vinculadas (49) . La determinación del concepto de sociedad dominante plantea algunas dudas que en opinión de un importante sector doctrinal el nuevo concepto de grupo a efectos concursales (art. 42 CdC) puede contribuir a aclarar; en su virtud, sociedad dominante es aquella que venga formulando cuentas (50) .

En caso de que la sociedad dominante no hubiese sido declarada en concurso, será competente el juez que hubiera conocido en primer lugar del concurso de cualquiera de las sociedades del grupo, con independencia del importe del pasivo de las mismas. En estos casos no resulta aplicable el criterio del mayor pasivo como determinante para la atribución de competencia, el legislador no lo ha considerado adecuado en el ámbito de los grupos de sociedades porque podría dar lugar a aumentos artificiales del pasivo, realizados fraudulentamente con el fin de fijar la jurisdicción en determinado tribunal. Por el contrario, el criterio que resulta aplicable es el de prioridad temporal conforme al cual la acumulación se producirá ante el juzgado que recibió la primera solicitud de concurso si fue posteriormente declarado, de modo que los procesos más modernos se aplicarán al más antiguo. Tampoco está exento de dudas la adecuación del criterio temporal fundamentado en el general de la LEC, cuya aplicación resulta supletoria en el ámbito concursal, ya que el efecto y propósito de la acumulación procesal civil no encajan fácilmente en el ámbito concursal, en el que antes de dar solución al problema jurídico de las resoluciones contradictorias se pretende la tramitación coordinada de los concursos acumulados (51) .

El Tribunal Supremo se ha pronunciado sobre los requisitos de la acumulación en su auto de 22-12-11, que aunque dictado bajo la LCon antes de la reforma de la L 38/2011, resulta plenamente aplicable. Según esta doctrina, para la acumulación de concursos es exigible la conveniencia u oportunidad de la acumulación, lo que, como regla, concurre cuando la tramitación coordinada y la existencia de una sola administración concursal facilite la tramitación del procedimiento permitiendo ahorro de costes, la obtención de convenios vinculados y por ello condicionados y, a la postre, una sustanciación más ágil y beneficiosa para el conjunto de intereses latentes de forma directa e indirecta en el concurso -trabajadores, acreedores, concursados, proveedores, clientes, mantenimiento de la riqueza, etc.-. Asimismo, el Tribunal Supremo considera que la decisión de acumulación era facultativa para el juez y no imperativa, aunque concurrieran todos los requisitos establecidos en el precepto (Auto TS 23-7-13). Esta jurisprudencia se incorpora al TR en el art.46.jo

En el último párrafo del art 46 TRLConc el legislador introdujo la facultad del Juez Mercantil para la declaración conjunta o acumulación de concursos de persona natural no empresario, de persona natural empresario o persona jurídica, el referido apartado 3 resolvía los eventuales problemas a la hora de establecer el juzgado competente para la declaración conjunta, o la acumulación y posterior tramitación conjunta, de concursos conexos cuya competencia objetiva, para su declaración y tramitación por separado, correspondiese a distinta tipología de los juzgados, dado que eran los juzgados de primera instancia los competentes para el conocimiento de los concursos de personas naturales no empresarias. La Ley 16/2022 suprime el referido párrafo debido a la desaparición del problema referido al atribuir el artículo 86 ter, párrafo primero LOPJ/2022 a los Juzgados de lo Mercantil el conocimiento de cuantas cuestiones sean de la competencia del orden jurisdiccional civil en materia de concurso de acreedores, cualquiera que sea la condición civil o mercantil del deudor.

Artículo 47  Efectos de la declaración de concurso




1. Los efectos del concurso declarado conforme a las reglas de competencia establecidas en el artículo que regula la competencia territorial tendrán alcance universal. En el ámbito internacional, el concurso declarado conforme a esas reglas tendrá la consideración de concurso principal.

2. La masa activa comprenderá todos los bienes y derechos del deudor, estén situados dentro o fuera del territorio español, con independencia de que se abra o no en el extranjero un concurso territorial. En el caso de que sobre los bienes y derechos situados en el territorio extranjero se abra un procedimiento de insolvencia, se tendrán en cuenta las reglas sobre reconocimiento de procedimientos extranjeros y coordinación de procedimientos paralelos previstas en el libro cuarto.
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I.  Antecedente y concordancias

Este artículo se aplica, en los términos que se expresan, a todos los procedimientos regulados en esta ley, salvo que sea aplicable el RPI o la Directiva 2019/2023 que, en este aspecto remite a aquel, por lo que no se limita a los procedimientos de insolvencia en sentido estricto. En otro caso, estaría indefinido el ámbito del procedimiento de reestructuración cuando el deudor tiene en España su CoMI. El precepto tiene su antecedente en el artículo 10.1.III de la ley derogada. El apartado primero concuerda con los Considerandos 23 y 36 y con el artículo 3.1, mientras que el apartado segundo lo hace con los artículos 20.1; y 41 a 44, todos RPI. En el ámbito interno, el primer apartado concuerda con los artículos 45 y 742.2.1º, mientras que el segundo concuerda con los artículos 45 y 749 a 752 TRLConc.

II.  Procedimiento principal

Como sabemos, los conceptos de CoMI y de establecimiento operan de manera alternativa en el sentido de que, si el deudor tiene su CoMI en un estado, el procedimiento de insolvencia que se abra allí será, necesariamente, principal, cerrando la puerta a la pretensión de abrir un procedimiento territorial en dicho estado. En el MUM, no solo en el ámbito de aplicación del RPI, si el deudor no tiene su CoMI o un establecimiento en un estado dado, incluido España, no podrá abrirse un procedimiento de insolvencia en el mismo. En este caso, será el procedimiento de insolvencia principal el que gestionará directamente los bienes y derechos del deudor situados fuera de España (o en España cuando ese procedimiento es extranjero), previo reconocimiento por exequatur o incidental del mismo, o sin necesidad incluso de ese reconocimiento, cuando ello sea posible (e.g. como sucede con el cambio de administradores por el administrador concursal en una sociedad adoptado por los órganos de esta).

III.  Alcance (52) 

[ver comentario del artículo 45]. Como ya se dijo, el alcance universal del procedimiento principal y su coexistencia con la posibilidad de procedimientos territoriales es una característica definitoria del MUM, ya que en el universalismo sólo existiría un procedimiento de alcance universal, mientras que en el territorialismo —cooperativo o no— todos los procedimientos son territoriales, por definición, por lo que su alcance se limita siempre a los bienes y derechos del deudor localizados en dicho estado. En consecuencia, la universalidad del procedimiento significa que comprende toda la masa activa y pasiva, presente o futura, del deudor, donde quiera que se encuentre y cualquiera que sea el régimen jurídico al que se sometan los bienes o derechos que forman parte de dicha masa, que es lo que significa la equívoca expresión «dentro o fuera del territorio español», que se utiliza en el apartado segundo [ver infra]. Aunque el precepto no lo dice, su alcance no se limita solo a los bienes y derechos del deudor —y aún así esto no es correcto, como se verá luego—, sino que también alcanza a todo el pasivo del deudor, presente o futuro, porque de otra manera no sería universal. De no ser así surgiría la duda, injustificada, de si los acreedores extranjeros o extracomunitarios podrían presentar sus créditos en el concurso principal [ver comentario del artículo 739]. De hecho, si no se abre un procedimiento secundario, salvo en las excepciones legalmente tasadas. el acreedor que no comunique su crédito al procedimiento principal verá insatisfecho su crédito, con toda la razón. Veámoslo.

La universalidad no contempla excepciones (Considerando 23 RPI). Abarca, sin excepción alguna, a la totalidad de la masa activa y pasiva del deudor, cualquiera que sea el estado donde se localicen los bienes o derechos del deudor, incluso aunque se encuentren en estados distintos del estado de apertura, aunque estos estados no formen parte de la UE; cualquiera que sea el régimen jurídico o legislación al que se sujetan las distintas relaciones jurídicas establecidas por el deudor con sus acreedores o donde quiera que las mismas sean exigibles; con independencia de donde residan o localicen sus acreedores, ya que se tratará igual a la totalidad de los acreedores, con independencia de donde residan o de su nacionalidad. Y, sobre todo, no debe olvidarse que comprende también a la masa activa de los procedimientos territoriales que se hayan abierto al deudor, porque la apertura de estos últimos no afecta en modo alguno al alcance universal de aquel, lo que explica precisamente la necesidad de coordinación de los respectivos procedimientos.

En este punto se impone algunas precisiones correctoras. El procedimiento principal también alcanza a los bienes y derechos localizados dentro del mar territorial, de la zona marítima económica, de los buques, artefactos marítimos o aeronaves con bandera española, cualquiera que sea su bandera o registro en el que se encuentren inscritos, y en el espacio, no solo el que se encuentre sobre el aéreo sobre territorio español (artículo 1 del Convenio de Chicago sobre Aviación Civil Internacional) (e.g. un satélite de comunicaciones porque ello no es contrario al Acuerdo de la Asamblea General de la ONU de 1966 ni a los Convenios Internacionales). Incidentalmente diremos que, desde luego, también afecta a los bienes particulares situados en las embajadas o territorios extraterritoriales españoles. La segunda corrección consiste en precisar que los efectos no alcanzan a todos los bienes o derechos del deudor, sino solo a los que se integran en la masa activa. Esta cuestión se fijará por la lex fori concursus, que en este caso es la española, con independencia de donde se encuentre el bien o el derecho (artículo 7 RPI y 722 TRLConc) (53) . En nuestro caso, no se incluyen en la masa activa los bienes inembargables ni los buques o aeronaves sobre los que pesa un gravamen susceptible de ejecución separada si esta se realiza dentro del año siguiente a la declaración del concurso (artículos 192.2 y 241 TRLConc). De no suceder esto, la masa activa (el buque o la aeronave) y la masa pasiva (el crédito garantizado) se incorporan al concurso [ver comentarios de estos artículos].

El alcance universal de este procedimiento excede del límite estrecho de este artículo porque comprende asimismo la competencia universal del juez del concurso para resolver todas las cuestiones concursales que se planteen en el concurso [ver comentario del artículo 56]. No solo la ley española será la que lo rija (artículo 722 TRLConc), sino que el juez del concurso español decidirá sobre todas las cuestiones concursales que se susciten en él, incluso aunque se refieran a bienes o derechos localizados en otros estados (e.g. acciones de reintegración concursal sobre un bien situado en otro estado) o afecten a terceros distintos del concursado que tienen su sede social, domicilio o residencia habitual fuera de la UE (STJUE de 4 de diciembre de 2014, asunto C-295/13, H, como administrador concursal de G.T. GmbH, vs. H. K, sobre acción ejercitada por el administrador concursal de la referida sociedad contra su administrador con el fin de obtener la devolución de los pagos realizados después de que se hubiera producido la insolvencia de la referida sociedad o se hubiese declarado la situación de endeudamiento de ésta). En esta sentencia el TJUE declaró, recordando la STJUE de 4 de septiembre de 2014 (asunto C-157/13, Nickel & Goeldner Spedition) que aunque el demandado —administrador de la sociedad concursada— residía en un tercer estado (Suiza), la aplicación del Convenio de Lugano II carecía de pertinencia a estos efectos, puesto que la aplicación del RPI desplaza la aplicación del Reglamento1215/2012. Esta jurisprudencia es aplicable en su integridad a los procedimientos universales abiertos en España, salvo en lo referente al concreto procedimiento de reconocimiento y ejecución de resoluciones extranjeras, que solo es aplicable dentro del ámbito de la UE o de dichos tratados.

IV.  Relaciones del procedimiento principal español con el procedimiento territorial extranjero

El artículo 47.2 TRLConc reitera la regla del derogado artículo 10.1.III, al disponer que si, en otro estado, «sobre los bienes o derechos situados en territorio extranjero se abre al deudor un procedimiento de insolvencia se tendrán en cuenta las reglas de reconocimiento de procedimientos extranjeros de insolvencia». La regla sigue adoleciendo la confusión que su antecedente, lo que obliga a una interpretación modificativa de la misma.

Su presupuesto literal es erróneo porque solo sobre bienes o derechos situados en el extranjero no se puede abrir un procedimiento de insolvencia. Este se abre cuando el deudor tiene un establecimiento o su CoMI en el estado en cuestión. Otra cosa es que el procedimiento abierto en otro estado afecte a bienes y derechos situados en el mismo (procedimiento territorial) porque si afecta a bienes o derechos localizados en España y aquí se ha abierto un procedimiento principal —que es el presupuesto fáctico de la regla que nos ocupa—, las relaciones entre procedimientos se desenvuelven por las reglas de la colaboración en aquel estado, no en España, y siempre previo reconocimiento en dicho estado extranjero del procedimiento principal español. Para esta colaboración el procedimiento territorial extranjero no necesita ser reconocido en España porque no tiene alcance sobre los bienes o derechos del deudor localizados aquí. Como vemos sucede lo contrario a lo dicho en la regla, que ha cometido un error de perspectiva.

Interpretado correctamente la regla debería quedar así. En el reconocimiento del procedimiento extranjero no se prejuzga como se le reconocerá, lo que implícitamente admite lo indicado en otro sitio sobre la posibilidad de reconsiderar la calificación del procedimiento principal abierto en España, cuando ello esté justificado a la vista de la documentación que acompañe a la solicitud de exequatur ex artículo 742 TRLConc, lo que puede ser interesante en la declaración de los concursos voluntarios, en la que no participan los acreedores, cuando el CoMI y la sede social no coinciden y el juez español puede haber sido sorprendido en su buena fe. En cualquier caso, como no puede haber dos concursos universales sobre el mismo deudor, fuera del ámbito del RPI, en el ámbito de esta ley, si el juez español considera que debe mantener la calificación como principal del abierto aquí, puede reconducir la situación reconociendo al extranjero como secundario y establecer un marco de colaboración que evite una guerra de jurisdicciones que solo perjudica a los respectivos concursos. Esto supone negarle efectos en España mientras que en terceros estados decidirán sus respectivos tribunales.

V.  El problema de los concursos conexos

La aplicación de las reglas de este precepto a los concursos conexos no plantea problemas cuando los deudores implicados tienen su CoMI en España. En este caso los aspectos transfronterizos de los concursos en otros estados pueden resolverse por medio de la colaboración de los mismos en dichos estados que, por cierto, no está muy alejada de la tramitación prevista en derecho interno, aunque aquella es más rica de posibilidades que nuestro enteco y defectuoso régimen interno. Tampoco debería plantear problemas en el supuesto, desapercibido por el legislador, de que alguno de los concursos sean principales y otros secundarios, supuesto que es posible, porque el alcance de cada procedimiento se fija, en el ámbito internacional, por la calificación de cada uno de los concursos de cada deudor y no por el conjunto de ellos. En los dos supuestos puede suscitar problemas la calificación del procedimiento como principal cuando el CoMI no se fija con arreglo a las normas del artículo 45 de esta ley o del artículo. 3.1 RPI sino a las del artículo 46 TRLConc. En el ámbito internacional las reglas del artículo 46 no son aplicables a los procedimientos territoriales cuando los deudores no tienen su CoMI en España, lo que obliga al juez a un doble juicio. De no ser así, el procedimiento deberá tener necesariamente alcance territorial para el deudor en cuestión. Esto supone que, como se ha dicho, se puedan declarar conjuntamente o acumular concursos principales y territoriales.

Artículo 48  Preferencia para la declaración de concurso




Si se hubieran presentado solicitudes de declaración del concurso ante dos o más juzgados competentes, será preferente aquel ante el que se hubiera presentado la primera solicitud, aunque esa solicitud o la documentación que la acompañe adolezcan de algún defecto procesal o material o aunque la documentación sea insuficiente.
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I.  Antecedentes y concordancias

Este precepto, que tiene su antecedente en el derogado artículo 10.2, concuerda con los artículos 11, 17, 29, 45, 46 y 49, todos de esta ley. El precepto evoca de manera lejana al artículo 3.3 RPI, aunque con diferencias, como se verá a continuación.

II.  Interpretación

La proyección del artículo 3.3 RPI es internacional, mientras que esta norma es derecho interno de preferencia local sin proyección en la competencia internacional porque para su aplicación los jueces afectados deben ser competentes tanto nacional como internacionalmente, lo que remite a las reglas de los artículos 44, 45, 46 y 49 TRLConc.

III.  Criterios de aplicación

La aplicación de esta regla solo es posible cuando las demandas en cuestión han sido presentadas ante el juzgado competente. En otro caso no será aplicable.

Dicho esto, teniendo en cuenta el sistema organizativo de presentación de demandas que rige en España, sobre todo en las ciudades —que es donde se sitúan la gran mayoría de los juzgados de lo concursal— el precepto no aclara ante quien se presentan las solicitudes: ¿ante el decanato u oficina de reparto?, ¿ante el juez de otra jurisdicción (e.g. juez de guardia)? A nuestro entender esto no es posible, porque la norma se refiere a defectos intrínsecos de la solicitud, materiales o procesales, entre los que no parece que se puedan incluir la presentación ante un juez de otra jurisdicción, que es manifiestamente incompetente para declarar y tramitar el concurso. Otra cosa es que un efecto inducido de la misma sea una «carrera» por solicitar el concurso, a la vista de la novedad introducida de que no se tenga en cuenta que la solicitud o la documentación que la acompañe adolezcan de algún defecto procesal o material o, aunque la documentación sea insuficiente, porque ello puede dar lugar a la presentación de solicitudes prácticamente en blanco o a la utilización torticera de la misma, para hacer fórum shopping, aunque no solo. Por ello esta regla debe ser interpretada a la luz de los artículos 11 y 17 TRLConc.

Mientras tanto la regla debe ser objeto en cualquier caso de una interpretación estricta, en el sentido de que de la solicitud debe deducirse que el deudor se encuentra en situación de insolvencia y que de la documentación aportada se desprende la realidad de esta situación. De no ser así la solicitud no debe ser siquiera admitida a trámite porque no reúne los requisitos para ello. De igual manera no se aplica cuando el juez rechaza su competencia territorial.

Sentado lo anterior, la aplicación práctica de la regla debe conectarse con lo dispuesto en los artículos 11, 17 y 29 TRLConc, de tal manera que, en los dos primeros supuestos, de no procederse a la subsanación en el plazo legalmente indicado, la regla no será de aplicación. Cuando se den las circunstancias exigidas para ello, entendemos que el artículo 29.2 TRLConc, en cuanto norma especial, será de preferente aplicación al artículo 48 TRLConc.

IV.  Supuestos

Para la aplicación de la norma es indiferente que el concurso sea voluntario o necesario; principal o territorial, en el bien entendido de que es presupuesto de la aplicación de la regla exige que las demandas deben presentarse ante dos o más juzgados porque si se presentan ante el mismo juzgado no se aplicará.

Las demandas en cuestión deben presentarse en territorio donde el deudor tiene su CoMI, mientras que las demandas del concurso territorial deben presentarse ante juzgados donde el deudor tiene un establecimiento, por lo que pueden ser presentadas en territorios distintos. En cuanto a los concursos conexos, las solicitudes deben ser presentadas ante cualquier juez que tenga competencia aplicando las reglas del artículo 46 TRLConc, por lo que tampoco tienen porque ser del mismo territorio.

En conclusión, la regla se aplica: i) se solicitan varios concursos principales en el mismo territorio donde el deudor tiene su CoMI; ii) se solicitan varios concursos territoriales en distintos territorios donde el deudor tiene en cada uno de ellos establecimiento; y iii) se solicitan varios concursos territoriales en el mismo territorio en el que el deudor tiene un establecimiento; iii) en los concursos conexos cuando se solicita el concurso en juzgados que tengan competencia territorial.

No se aplica, en cambio: i) si se solicitan dos concursos principales en territorios distintos, porque sólo uno puede ser competente; ii) cuando se solicita un concurso principal y otro territorial porque aquel excluye a este.

Artículo 49  Competencia por razón de radicar en España un establecimiento




1. Si el centro de los intereses principales del deudor no se hallare en territorio español pero tuviese en este un establecimiento, será competente para declarar y tramitar el concurso de acreedores el juez en cuyo territorio radique ese establecimiento y, de existir varios, donde se encuentre cualquiera de ellos, a elección del solicitante. Por establecimiento se entenderá todo lugar de operaciones en el que el deudor ejerza de forma no transitoria una actividad económica con medios humanos y materiales.

2. Los efectos de este concurso, que en el ámbito internacional se considerará concurso territorial, se limitarán a los bienes y derechos del deudor, afectos o no a la actividad de ese establecimiento, que estén situados en territorio español. En el caso de que sobre los bienes y derechos situados en el extranjero se abra un procedimiento de insolvencia, se tendrán en cuenta las reglas sobre reconocimiento de procedimientos extranjeros y coordinación de procedimientos paralelos previstas en el libro cuarto.
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I.  Concordancias y ámbito de aplicación

Este artículo se aplica, en los términos que se expresan, a todos los procedimientos regulados en esta ley, salvo que sea aplicable el RPI o la Directiva 2019/2023 que, en este aspecto remite a aquel, por lo que no se limita a los procedimientos de insolvencia en sentido estricto. En otro caso, estaría indefinido el ámbito del procedimiento de reestructuración cuando el deudor tiene un establecimiento en España.Concuerda con los Considerandos 23, 24, 38 a 47 y los art. 2.10), y 3.2.,3, 4 y 34 y ss.gg. RPI y con el art. 2 f) LMU. En el plano interno lo hace con el art. 721 TRLConc y con los arts. 742 y 749 a 752 TRLConc. Se aplica exclusivamente en los procedimientos territoriales sometidos a esta ley, pero no en los procedimientos sujetos al RPI (Considerando 25 RPI) [ver comentario del art. 45]. El apartado segundo ha sido reformado por la Ley 16/2022, para introducir una mejora técnica, que no altera el sentido e interpretación del precepto.

II.  Concepto de establecimiento

Como sucede con el concepto de CoMI, el de establecimiento es también un concepto propio del MUM, definido en el art. 2.10) RPI, que es el único que debe seguirse en su aplicación, según la jurisprudencia del TJUE. El establecimiento es parte integrante de la persona del deudor; no tiene una personalidad propia, independiente de la de aquel, por lo que las filiales no pueden considerarse establecimientos (STJUE Eurofood) (54)  [ver comentario de los arts. 45 y 47].

El art., que sigue al 1 LMU, define al establecimiento como tal todo lugar de operaciones en el que el deudor ejerza o haya ejercido, en los tres meses anteriores a la solicitud del procedimiento principal, de forma no transitoria una actividad económica con medios humanos y materiales. Los cambios respecto a la redacción del art. 2.h) del derogado Reglamento son, primero, la introducción de la mencionada referencia temporal. Si se produce este parecería que el juez debería rechazar la solicitud de concurso, remitiendo ante el juez del estado donde se encontraba el establecimiento antes. Esta decisión no protege a los acreedores ya que el establecimiento no se localiza con parámetros jurídicos como el CoMI, sino fácticos, con relación a los elementos materiales y personales, que no son fáciles de mover. La remisión a un estado donde el establecimiento ya no se encuentra es contraria al RPI y podría llevar a un concurso sin masa activa o, si la hay, gestionado directamente desde el procedimiento principal. La interpretación más adecuada es la siguiente: la norma solo se aplica en el supuesto del art. 4.4.a) RPI pero no en el del art. 3.4.b). Tampoco se aplica en el procedimiento secundario porque en este caso la solicitud de apertura no puede ser denegada porque el deudor ya ha sido declarado insolvente, por lo que su aplicación solo retrasa la apertura del procedimiento secundario sin beneficio para los acreedores locales. Una interpretación literal de la regla perjudicaría a los acreedores locales del nuevo estado, dejándolos inermes ante el administrador del procedimiento principal. Este requisito permite el cierre del establecimiento con la única finalidad de prevenir la apertura del procedimiento secundario, permitiendo al administrador del procedimiento principal trasladar los activos a otro estado o enajenarlos, con el consiguiente perjuicio para aquellos acreedores (55) . Es preferible que el juez declare el concurso y en caso de que se impugne la competencia, se resuelva la declinatoria internacional a la luz de las pruebas aportadas, con lo que las actuaciones mantienen su validez (art. 51 TRLConc), a resultas de lo que establezca la ley del estado que pueda recibir el procedimiento. Segundo, se ha sustituido la palabra bienes por la expresión medios materiales. Es una reforma de técnica jurídica para reflejar la función productiva de los bienes o materiales del establecimiento. La STJCE Interidil ha señalado que el concepto de establecimiento debe interpretarse en el sentido de que exige la presencia de una estructura que incluya un mínimo de organización y cierta estabilidad, con objeto de ejercer una actividad económica, lo que viene a asimilarlo a la sucursal. Por supuesto no es necesario que el establecimiento esté inscrito en un registro ya que, por un lado, no lo piden los preceptos comunitario y español (art. 2.10) RPI) (56) .

A diferencia de lo que sucede con el CoMI, no hay una presunción de la existencia y localización de un establecimiento, que debe probarse por la concurrencia de tres requisitos (57) , todos ellos necesarios aunque, en el ámbito de aplicación de esta ley, se admite la existencia de una conexión equivalente [ver comentario del art. 742]. Tales requisitos son: i) realización de una actividad económica; ii) presencia de una elemental organización; y iii) no transitoriedad de la actividad. De los tres, el más importante es el de la realización de una actividad económica, como lo indica el hecho de que el art. 742.2 TRLConc considere como conexión equivalente la conexión razonable de naturaleza equivalente, como la presencia de bienes afectos a una actividad económica.

Pero el concepto de establecimiento no se asimila de manera necesaria al de sucursal, lo que explica que el deudor pueda tener su establecimiento en el estado donde tiene su sede social, cuando su CoMI se encuentra en otro estado (STJUE de 4 de septiembre de 2014, asunto C 327/13, Burgo Group SpA, Illochroma SA vs. Jérôme Theetten), por lo que si se ha abierto un procedimiento principal en un estado distinto al estado donde el deudor tiene su sede social, al haberse destruido la presunción que vincula CoMI y sede social, el procedimiento abierto en el estado donde el deudor tiene su sede social o esté dotado de personalidad jurídica será territorial secundario, como se recoge expresamente en el Considerando 24 RIP.

De esta manera se pueden considerar como establecimientos las sucursales, oficinas o establecimientos de venta al público (58)  o almacenes estables de mercancías llevados por personal del deudor —que, por su función, no es necesaria la primacía de la esfera externa  (59) — o buques y aeronaves que se explotan económicamente, a los que debe darse el mismo tratamiento que a los inmuebles, distinguiendo entre el buque y la aeronave como activo patrimonial físico y el establecimiento. La actividad meramente organizativa o logística de apoyo a otros establecimientos o al CoMI del deudor puede reunir los requisitos del establecimiento (60) , ya que, a diferencia del CoMI, ni el art. 2.11) RPI ni este exigen que el mismo sea reconocible por terceros (61)  aunque lo ordinario es que existan terceros acreedores del establecimiento, aunque ello no es necesario, ya que puede abrirse un procedimiento territorial cuando no es posible abrir el principal (art. 3.4.a)).

Lo esencial es que el establecimiento pueda distinguirse y delimitarse de otras partes de la organización del deudor. La exigencia de que esa actividad sea realizada con medios humanos y materiales solo implica un grado muy elemental, casi mínimo, de organización de dichos medios; como la actividad debe desarrollarse desde el establecimiento, la existencia en el establecimiento de recursos humanos resulta prevalente, pues son estos los que desarrollan efectivamente esa actividad, lo que excluye de este ámbito un simple apartado de correos (62)  o la prestación transfronteriza de servicios o actividades económicas, que no requieren la presencia de esos medios en el estado donde se prestan. Por ello, no puede considerarse como establecimiento la sola presencia o tenencia de cualquier elemento patrimonial (bienes, derechos, cuentas bancarias —STJUE 4 de septiembre de 2014, asunto C-327/13, Burgo Group SpA—, instrumentos financieros, una residencia vacacional, etc.) (63) , por muy importante que sea su valoración o importe, si dichos elementos no responden a la realización de una actividad económica. La exigencia de que dicha actividad no sea transitoria es la de mas difícil precisión, aunque parecen prevalecer los elementos finalistas; en cualquier caso habrá que tener presente el conjunto de elementos en juego, desde el objetivo perseguido por el deudor hasta la presencia allí de los elementos materiales y personales (64) , lo que excluye de este ámbito a determinadas actividades económicas cuya limitada duración está predeterminada, como puede ser la presencia en ferias, delegaciones comerciales temporales, etc.

III.  Momento en el que se fija su calificación y localización

Parece que debe mantenerse el mismo criterio que con el CoMI, por lo que la calificación como establecimiento y localización se fijan en el momento de la solicitud del procedimiento territorial. Esto no impide el traslado de bienes o derechos desde ese estado a otro estado distinto, salvo que el juez de apertura del concurso territorial lo prohíba (art. 38.3.II RPI). En el plano interno no opera la regla de los tres meses [ver comentario del art. 45].

La correcta localización de los bienes y derechos afectados por la apertura del concurso reviste extraordinaria importancia, no sólo en el procedimiento territorial, por su alcance limitado, sino en cualquier otro procedimiento, pues dicha localización puede determinar la aplicación de la ley aplicable al concreto derecho o bien. La STJUE de 11 de junio de 2015 (asunto C-649/13, Comité d’entreprise de Nortel Networks SA y otros), que ha establecido que las reglas de localización de los bienes y derechos del RPI se aplican también cuando aquellos están en un tercer estado que no sea miembro de la UE, el criterio de localización de los bienes y derechos del deudor debe ser único debiendo resolverse con arreglo a las normas generales contenidas en el art. 2.9 RPI [ver comentario del art. 723].

En cuanto a la competencia para decidir en que estado están esos bienes del deudor la STJUE de 11 de junio de 2015 (asunto C-649/13, Comité d'entreprise de Nortel Networks SA y otros) ha establecido que, cuando se han abierto un procedimiento principal y uno secundario, tales competencias son alternativas, puesto que las competencias exclusivas a favor de cualquiera de los dos procedimientos anularía los efectos del otro; mientras que el peligro de que se pudiesen dictar resoluciones inconciliables se conjura aplicando el principio de confianza mutua y el régimen de reconocimiento en otro estado de las resoluciones dictadas en otro procedimiento, en cuya virtud primará la primera resolución que se dicte (65) .

La determinación de cuales son los bienes del deudor se resolvería aplicando la lex fori concursus pero la localización de los bienes se hará aplicando el art. 2.9 RPI. En la mencionada STJUE se explica detalladamente cómo localizar los bienes o derechos: «en primer término, si los bienes en cuestión, que al parecer no pueden ser considerados bienes materiales, constituyen bienes o derechos que el propietario o el titular debe hacer inscribir en un registro público, o si deben ser considerados como créditos. En segundo término, incumbirá al mismo tribunal determinar si el Estado miembro bajo cuya autoridad se lleva ese registro es el mismo en el que se ha abierto el procedimiento secundario de insolvencia, o en su caso si el Estado miembro en cuyo territorio se encuentra el centro de los intereses principales del deudor es ese estado. Sólo en el caso de que una de esas comprobaciones lleve a un resultado positivo, los bienes considerados estarán sujetos al procedimiento secundario de insolvencia abierto en ese estado». El traslado ilegal de bienes o derechos integrantes de la masa activa se puede combatir por dos vías. Los realizados antes de la declaración del concurso, mediante el ejercicio de las acciones de reintegración, incluso en el caso de que el bien siga siendo de la propiedad del concursado. Los posteriores se combatirán por la vía ordinaria mediante la interposición de la correspondiente demanda ante los tribunales españoles, por ser los competentes, y su ejecución en otros estados. Si el procedimiento territorial es reconocido en el estado donde se encuentra el bien o derecho trasladado ilegalmente la ejecución de realizará conforme a la ley de ese estado, lo que exige el previo reconocimiento de ese estado; o conforme al art. 32.1 RPI, que remite al art. 19, cuando este sea aplicable.

IV.  Función del procedimiento territorial

Con el fin de facilitar la tramitación del concurso o del acuerdo de refinanciación, existe la posibilidad, que no la obligación, de abrir procedimientos territoriales en los estados donde el deudor tenga establecimiento (66) . Esto no es factible en los estados donde el deudor no tenga establecimiento, aunque tenga localizados allí bienes o derechos (STJCE Interidil), en cuyo caso, la gestión de los mismos se llevará directamente desde el concurso principal, una vez este sea reconocido, incluso incidentalmente; antes de ello, o de que se reconozca el procedimiento principal extranjero, según resulte, las deudas del deudor deberán reclamarse, en ese caso, conforme al derecho ordinario que sea aplicable [ver comentario del art. 47].

Los procedimientos territoriales pueden tener distintos objetivos. Además de los indicados en el Considerando 40 RPI, queremos llamar la atención de que puede servir, por ejemplo, para proceder al cierre o reordenación ordenada de un establecimiento cuya insolvencia no es de tal entidad como para provocar la insolvencia del deudor. Esta posibilidad, que suele pasar desapercibida, se desprende de la mera posibilidad de presentar concursos territoriales en España, aunque el deudor tenga aquí su CoMI, porque lo que se prohíbe es solicitar aquel cuando se declara este. Esta posibilidad existe también para los acuerdos de refinanciación. Esta posibilidad no se ve afectada por la responsabilidad universal del deudor.

La posibilidad de abrir procedimientos territoriales no se fundamenta en consideraciones conceptuales sino prácticas, por lo que su alcance es limitado, ya que su masa activa está integrada sólo por la totalidad de los bienes y derechos del deudor situados en España en el momento de apertura del concurso —no sólo los del establecimiento—. Por el lado pasivo, podría decirse que este procedimiento es universal en la medida de que su masa pasiva puede abarcar la totalidad de los créditos que los terceros tengan contra el acreedor, aunque hayan sido contraídos sin intervención del establecimiento situado en España, se hayan contraído fuera de España y cualquiera que sea el derecho nacional al que se sujetan (arts. 10.3 LC, 32.1 RPI y 45.1 RPI.2).

V.  Clases

Los procedimientos territoriales pueden ser autónomos o secundarios. Es autónomo el procedimiento territorial cuando no existe un procedimiento principal, siendo secundario todo procedimiento territorial cuando existe un procedimiento principal, aunque este se haya abierto con posterioridad al territorial. Estas diferencias se proyectan en su tramitación cuando se sujetan al RPI, que contienen disposiciones específicas sobre los procedimientos secundarios (Capítulo III RPI), pero no en las que se sujetan a esta ley, que no se ven afectados en su tramitación por el reconocimiento del procedimiento extranjero principal.

VI.  Competencia interna para abrir un procedimiento territorial

La competencia para declarar un concurso territorial en España le corresponde al juez del territorio donde el deudor tenga un establecimiento. No tiene competencia el juez donde aquel tenga su CoMI. Otra cosa es que, si de abre el procedimiento principal, no será posible abrir ningún procedimiento territorial en España. Si el deudor tiene varios establecimientos en España, la competencia será, sin prelación alguna y con independencia de que el concurso sea voluntario o necesario, de cualquiera de ellos.

VII.  Legitimación para solicitarlo

El legislador comunitario contempla con prevención a los procedimientos territoriales, en general, y a los autónomos en particular, lo que se traduce en una restricción en la legitimación para instar la declaración de procedimientos territoriales autónomos con anterioridad a la apertura de un procedimiento territorial (Considerando 37 y art. 3.4 RPI) porque quiere concentran en el procedimiento principal abierto en la UE todo lo posible de la tramitación de los concursos (67) . Esta medida es complementaria del compromiso para evitar el procedimiento secundario (art. 36 RPI).

Estas restricciones no se aplican lógicamente cuando el procedimiento está excluido del ámbito del RPI, porque en este caso, el legislador español se orienta principalmente a la protección del acreedor local. De esto se deriva que, en los concursos territoriales autónomos, el art. 3.4 RPI se aplicará en todo caso cuando el deudor tiene su CoMI en la UE, salvo Dinamarca, excluyendo la aplicación del art. 3 TRLConc, salvo que el solicitante pruebe que no es posible abrir el procedimiento principal (68) .

Con independencia de ello, para el ámbito de aplicación del RPI, la STJUE (Sala Primera), de 4 de septiembre de 2014 (asunto C-327/13, Burgo Group SpA, Illochroma SA vs. Jérôme Theetten), ha recordado que la legitimación para solicitar la apertura de un procedimiento secundario debe apreciarse conforme al derecho nacional del estado miembro en cuyo territorio se solicite la apertura de dicho procedimiento y que dicha legitimación no puede limitarse únicamente a los acreedores que tengan su residencia o domicilio social en el Estado miembro en cuyo territorio se encuentre el establecimiento en cuestión, o a los acreedores cuyo crédito tenga su origen en la explotación de dicho establecimiento.

VIII.  Alcance

El procedimiento territorial no se limita al establecimiento y los bienes y derechos que se encuentran dentro del mismo, sino que abarca todos los bienes y derechos del deudor localizados en el estado de su apertura, con la excepción de la patente europea unitaria, la marca comunitaria y derechos análogos, que se localizan siempre en el estado donde su titular, el deudor concursado, tiene su CoMI. Al respecto se debe aplicar la interpretación correctora sobre el concepto de bienes y derechos expuesta en el art. 47, a cuyo comentario nos remitimos.

IX.  Relaciones entre el procedimiento principal y el territorial

Cuando el deudor tiene su CoMI en España, no cabe abrir un procedimiento territorial en España, puesto que el procedimiento principal abierto al deudor abarcará la totalidad de los bienes y derechos del mismo que se encuentren localizados aquí. Cuando el deudor tiene su CoMI en otro estado, la competencia para abrir un procedimiento territorial en España le corresponderá al juez del concurso del lugar donde el deudor tiene un establecimiento, y si tiene varios establecimientos en España, será competente cualquiera de ellos, sin prelación alguna, con independencia de que el concurso sea voluntario o necesario.

X.  Relaciones del procedimiento territorial español con el procedimiento principal extranjero

El art. 49.2 TRLConc reitera la regla del derogado art. 10.3.III, aunque ahora ha sido mejorado técnicamente. Este precepto no remite, como otros, a las reglas de los títulos III y IV del libro Tercero de esta ley que, en todo caso son aplicables, sino más precisamente a las de coordinación de procedimientos paralelos de insolvencia (arts. 749 a 752). No parece excesivo afirmar que el legislador está destacando de manera muy especial el deber de colaboración que pesa sobre el procedimiento territorial español con el procedimiento principal extranjero reconocido en España, al que debe reconocerse su preminencia.

XI.  Las acciones de responsabilidad contra los administradores del deudor

El Considerando 47 RPI establece que los tribunales del estado donde se abre un procedimiento territorial secundario son competentes para resolver sobre las acciones de responsabilidad de los sociales del deudor «por cualquier incumplimiento de sus obligaciones», siempre que dichos órganos jurisdiccionales sean competentes para resolver esos litigios en virtud de su Derecho nacional. Esta norma significa que la apertura de un procedimiento principal no sustrae a dichos tribunales esta competencia, por lo que con más razón aún también tienen la ostentan los tribunales cuando se abre un procedimiento territorial autónomo.

La utilización de la frase por cualquier incumplimiento de sus obligaciones parece que debe entenderse referida no solo a la responsabilidad concursal estricto sensu sino a cualquier otra, sea civil —como la societaria derivada de una acción social de responsabilidad, por ejemplo— sino también penal, administrativa, etc…

Como es lógico, esa responsabilidad debe sustentarse en actos u omisiones realizados por tales administradores que afecten a la masa activa de ese concurso —establecimiento y bienes y derechos del concursado en el estado de apertura del procedimiento territorial—, sin que sea necesario que los perjudicados se limiten a los acreedores locales. Pero no parece que pueda exigirse en este estado responsabilidad por actos u omisiones que no afecten a dicha masa activa. La legitimación para el ejercicio de dicha acción se fijará con arreglo a la lex fori concursus.

La eventual suspensión temporal del procedimiento no afectará a aquellas acciones que no se incluyan dentro del ámbito de los arts. 6 y 32.1 RPI [ver comentario art. 733].

Artículo 50  Examen de oficio de la competencia




El juez examinará de oficio su competencia y determinará la regla legal en la que se

funde.



Manuel Mª Sánchez Álvarez

Profesor Titular de Derecho Mercantil

Universidad de Las Palmas de Gran Canaria

I.  Concordancias, antecedentes y fundamento

Concuerda con los Considerandos 32, 33 y 34 RPI y art. 4 RPI. En el plano interno concuerda con los arts. 44, 45, 47, 48, 49, 51 y 589 TRLConc y con los arts. 38, 63 y ss.gg. de la Ley 1/2000 de Enjuiciamiento Civil (LEC). El antecedente inmediato de este precepto es el art. 10.4 de la derogada ley, que reproduce literalmente.

La regla que nos ocupa es una consecuencia lógica del carácter imperativo de las normas de competencia objetiva y territorial. Dentro del ámbito estrictamente concursal es consecuencia también del automatismo que se pretende atribuir a los criterios de determinación de competencia territorial tanto internacional como nacional en los art. 3 RPI, y 45 y 49 TRLConc. En el ámbito del RPI es una contrapartida al reconocimiento automático de la declaración de apertura de los procedimientos sujetos al mismo (art. 19.1 RPI) (69) .

II.  Ámbito de aplicación

La regla va destinada a todos los jueces españoles ante los que se presente una solicitud de declaración de concurso, una comunicación de las negociaciones de un acuerdo de refinanciación o su homologación, o un acuerdo extrajudicial de pagos (en este caso, ante el notario del domicilio del deudor ex art. 638 TRLConc) que deben revisar su competencia objetiva y territorial. En relación a este, no podemos dejar de señalar la incongruencia que puede existir entre el precepto que se acaba de citar y el art. 689 TRLConc, que atribuye al juez que fuera competente para conocer el concurso del deudor, el conocimiento de la impugnación del acuerdo al que se pueda llegar. Esta incongruencia se manifiesta también en el art. 696 TRLConc, aunque las dos son de dimensión puramente interna.

Ciñéndonos al ámbito de los procedimientos, este precepto se aplica en todos los procedimientos principales o territoriales, de proyección exclusivamente interna y en los internacionales que están excluidos del ámbito de aplicación del RPI. En los sometidos a este último se aplicará el art. 4 RPI para la competencia territorial, y el que comentamos para la competencia objetiva, porque esta es una materia que regula la lex fori concursus (art. 7.1 RPI). La distinción es puramente formal, sin que exista diferencia real entre ambas normas (70) .

III.  Función (71) 

La obligación de examinar de oficio su competencia y determinar, en particular, si la misma se basa en que el deudor tiene localizado allí su CoMI o un establecimiento.

La obligación expresa de hacer costar el carácter universal o territorial del concurso en el auto de apertura ha desaparecido de los art. 28, 35, 36 y 37 TRLConc, en una contradicción aparente con los arts. 11.2 y 14.2 de esta ley porque en el primer caso el juez debe revisar su competencia para declarar el concurso y en el segundo para tramitar la solicitud de concurso necesario. Por encima del silencio legal, esta omisión debe ser cubierta en todo caso por el juez en el auto de declaración del concurso, porque la mención del carácter universal o territorial, autónomo o secundario, del procedimiento es imprescindible por su utilidad para conocer su alcance y las reglas a las que se someterá en su tramitación ya que su pertinencia viene del hecho de que la competencia para declarar y tramitar el concurso, tanto interna como internacional, es rigurosamente imperativa y, en el ámbito territorial, es un instrumento para combatir los foros de conveniencia (72)  . De hecho, sin esa declaración resultaría imposible plantear la declinatoria ex art. 51 TRLConc.

IV.  Contenido de la regla

El contenido de la regla es doble (revisión y expresión formal de su resultado). Para la primera, el Considerando 32 RPI establece que el juez puede exigir al deudor que aporte pruebas adicionales sobre la competencia (objetiva y territorial) y, si lo permite la lex fori concursus, ofrecer a los acreedores la posibilidad de presentar sus observaciones sobre la competencia. Son dos, pues, los extremos, que quedan exclusivamente bajo dicha ley (73) . El primero se refiere solo al deudor, aunque lógicamente se puede extender al acreedor que solicita el concurso voluntario, en nuestro caso por la vía del art. 14.2 TRLConc. Se discute sobre el desencadenante de esta revisión y su profundidad ya que este precepto no exige ningún requisito, pero el Considerando parte de que «se susciten dudas sobre la competencia», lo que restringiría su aplicación en el caso del concurso principal. Se ha defendido que la presunción de localización del CoMI cumple por ello un papel residual, lo que habilitaría al juez a evaluar las circunstancias antes que descansar en la presunción (74) . No se puede compartir esta interpretación por la sencilla razón de que la presunción opera salvo prueba en contrario, por lo que el juez no puede realizar una revisión de oficio a fondo sin no existen elementos objetivos o al menos indicios que abonen tales dudas sobre la competencia. Este enfoque es el único coherente con la jurisprudencia del TJUE en el asunto Interidill, mientras que el no compartimos, que pretende volver a introducir las ideas que fueron rechazadas por el TJUE en dicha sentencia. De hecho, el respeto al sistema del RPI exige justamente lo contrario, partir de la presunción y solo destruirla si el examen a fondo de la documentación o pruebas arroja otro resultado. Esta es, por otro lado, la única manera de interpretar de manera sistemáticamente coherente el art. 3.1 y el Considerando 32 y art. 4 RPI (75) .

Para el segundo requisito no existe trámite previsto en nuestro ordenamiento que permita oír a los acreedores en el concurso voluntario, por lo que a estos solo les queda abierta la vía de interponer una declinatoria nacional o internacional (art. 51.1 TRLConc), con un matiz muy importante: no puede considerarse que el Considerando 32 deje en igualdad probatoria sobre la competencia territorial al deudor y a los acreedores, ya que las presunciones del art. 3 RPI se mantienen también en estas circunstancias. Esta interpretación es conforme con el art. 51.1 TRLConc, que parece desplazar la carga de la prueba sobre el acreedor en el concurso voluntario, porque en el necesario el deudor ya ha tenido la oportunidad de manifestarse al respecto, al ser oído sobre la solicitud, a pesar del silencio de los arts. 20 y 22 TRLConc ya que ninguno de los dos utiliza las palabras «solo» o «exclusivamente». Como se ha dicho, la competencia territorial nacional o internacional se debe expresar formalmente en el auto de declaración de concurso, especificando su resultado, aunque sea de manera apodíctica o sumaria (e.g.: el concurso es principal, es territorial autónomo, es secundario).

Sin perjuicio de los recursos que quepan contra esa resolución (art. 5 RPI) y de la posibilidad de que el juez la revise de oficio en cualquier momento, porque esta es una materia de orden público, ya iniciada la tramitación del procedimiento, puede plantearse una declinatoria (art. 51 TRLConc) por parte de quien esté legitimado para ello (76) . Entendemos que ese control debe realizarse asimismo por el juez del concurso ante el que se soliciten medidas cautelares concursales desde la solicitud de concurso al amparo del art. 18 TRLConc, puesto que las mismas forman parte ya del procedimiento (Considerando 36 y Lista A RPI). Lo mismo sucede con la solicitud de exequatur ex art. 742 TRLConc y con la solicitud de medidas provisionales ex art. 748.2 TRLConc.

Artículo 51  Declinatoria




1. El deudor podrá plantear cuestión de competencia internacional y territorial por declinatoria dentro de los cinco días siguientes a aquel en que se le hubiera emplazado. También podrán plantearla los demás legitimados para solicitar la declaración de concurso, en el plazo de diez días desde la publicación del edicto de la declaración del concurso en el «Boletín Oficial del Estado».

2. La interposición de declinatoria, en la que el promotor estará obligado a indicar cuál es el órgano competente para conocer del concurso, no suspenderá el procedimiento concursal. En ningún caso se pronunciará el juez sobre la oposición del deudor sin que, previa audiencia del Ministerio Fiscal, haya resuelto la cuestión de competencia planteada. En caso de que estime la cuestión de competencia, deberá inhibirse a favor del órgano al que corresponda, con emplazamiento de las partes y remisión de lo actuado.

3. Aunque se estime la declinatoria por falta de competencia territorial será válido todo lo actuado en el concurso.



Jesús Mª González García

Catedrático de Derecho Procesal

Universidad Complutense Madrid

I.  La impugnación de la competencia internacional y territorial en la Ley Concursal

En el régimen general de control de la jurisdicción y la competencia del tribunal que diseñó la LEC en el año 2000 (arts. 63 y ss.), la declinatoria se erige como el medio por excelencia para impugnar la infracción de cualquier presupuesto procesal relativo al órgano jurisdiccional (competencia internacional, jurisdicción por razón de la materia, competencia objetiva, competencia funcional —según los casos— y, por supuesto, la competencia territorial).

En la LC, sin embargo, el incidente que se regulaba en la versión original de su art. 12 se reservaba tan sólo a la impugnación de la competencia territorial del juez ante el que se presentó la solicitud de declaración del concurso, en lo que algunos autores quisieron ver una vuelta de la declinatoria, en el estricto campo concursal, al ámbito estricto que le reconocía la derogada LEC de 1881 (77) , opinión que se sustentaba también en el tenor del apartado 2 del art. 12 LC, de acuerdo con el cual el promotor de la declinatoria debía indicar a qué tribunal consideraba competente, así como que, en caso de ser estimada, todo lo actuado ante el juez incompetente se considere válido, notas propias las dos de la declinatoria de competencia territorial en el régimen general diseñado por la LEC (art. 63.1, párrafo segundo, inciso final).

Consecuencia de ello era la convivencia, en el sistema original de la Ley Concursal, de dos regímenes diferentes para denunciar la falta de los presupuestos procesales del tribunal. Por una parte, el del art. 12 LC, específicamente aplicable a los casos en que se considerase al juez ante el que se había presentado la solicitud de concurso carente de competencia territorial; y, por otra, el régimen general de los arts. 63 y siguientes de la LEC, para la impugnación de cualesquiera otros presupuestos procesales del juez del concurso. En el primero de estos dos regímenes eran de aplicación subsidiaria (aunque se trata de una cuestión no exenta de discusión) las normas generales de la LEC para todo lo no establecido en el art. 12 LC (por aplicación de la disposición final quinta de la LC), dado que la regulación contenida en el art. 12 se reducía al establecimiento de especialidades en materia de plazo de interposición, legitimación activa, efectos de la solicitud y de la estimación del incidente en lo actuado.

Las dudas sobre la aplicación en el concurso de la declinatoria como cauce para impugnar la competencia internacional se zanjan con el art. 51.1 TRLConc, en el que expresamente se admite así. Es verdad que, a la vista de los antecedentes legislativos del art. 12 LC (78) , todo apuntaba a que la omisión se trataba de una opción del legislador y no un mero descuido. Para algún autor, la solución descrita se debía a que el Reglamento 1346/2000 nada decía sobre la posibilidad de discutir la competencia (79) , prefiriendo la aplicación del principio de confianza mutua para resolver ese tipo de controversias, pero esta explicación era tan solamente válida en relación con los supuestos en que se cuestionaba la competencia internacional, pero no cuando se trataba de la jurisdicción por razón del objeto o las competencias objetiva o funcional. Por ello consideramos, tal como hemos defendido en trabajos anteriores (80) , que para el control a instancia de parte de estos otros presupuestos seguía y sigue vigente el tratamiento procesal genéricamente establecido por el art. 63 LEC.

II.  Régimen de la declinatoria de competencia internacional y territorial en el art. 51 TRLConc

El art. 51 TRLConc cuenta con tres apartados, en los que se integran normas relativas a la legitimación activa, plazo de interposición, contenido del escrito inicial de la declinatoria, alcance del fallo estimatorio y efectos de la declinatoria sobre las actuaciones ya practicadas.

En puridad, su apartado primero nos habla del planteamiento de una cuestión de competencia mediante declinatoria, pero realmente no es así, dado que sólo puede hablarse en sentido propio de una cuestión de competencia cuando, declinada la competencia territorial, el tribunal al que se entiende competente por el auto de inhibición también se abstenga de conocer, de oficio o a instancia de parte mediante una nueva declinatoria, por carecer de competencia: nos hallaríamos en ese caso ante una cuestión negativa de competencia territorial, a ser resuelta por el superior jerárquico común (arts. 51 y 52 LOPJ). Fuera de este caso no hay posible cuestión de competencia: la LEC eliminó la inhibitoria, tradicional en nuestro ordenamiento jurídico procesal civil, y no cabe plantear una cuestión de competencia internacional, al no existir una instancia superior común a la que acudir en su resolución (en virtud del principio par in parem non habet imperium y a salvo de lo que establezcan en cada caso las normas de Derecho Internacional Público aplicables).

1.  Incoación de la declinatoria: legitimación activa, plazo de interposición y competencia funcional para conocer del incidente

La incoación de la declinatoria da lugar a una pieza separada de los autos abiertos por la solicitud de concurso, dentro de la sección primera, y carece de efectos suspensivos del procedimiento concursal (inciso primero del art. 51.2 TRLConc), aunque se resuelve siempre con carácter previo, en su caso, a la resolución de la oposición de fondo a la solicitud que plantee el deudor en el concurso necesario y previa audiencia del Ministerio Fiscal (art. 51.2 TRLConc). La legitimación para promoverla y el momento de interponer la declinatoria diferirán, de acuerdo con el TRL Concursal, según quién solicite la declaración del concurso.

a) De ser instada por cualquier sujeto legitimado diferente del deudor (concurso necesario), la declinatoria la ha de promover el propio deudor dentro de los cinco días siguientes a aquel en el que se le hubiera emplazado (art. 51.1 TRLConc). Ello normalmente supone que la competencia territorial o internacional se impugnan antes de la declaración del concurso, si la solicitud se fundó «en alguno de los hechos externos reveladores del estado de insolvencia enumerados en esta ley» (art. 14.2.2º TRLConc); de ser el caso, lo normal es que se tramite y resuelva paralelamente a la tramitación del procedimiento declarativo contradictorio para decidir sobre la declaración de concurso solicitada (arts. 15 a 23 TRLConc), teniendo en cuenta que, como se ha dicho, no suspende el curso de los autos principales, aunque se ha de resolver siempre –como señala el art. 51.2 TRLConc— antes de decidir sobre la oposición de fondo que plantee el deudor, considerando además que el juez tiene el deber de control de oficio de su propia competencia antes de dar curso a la solicitud inicial (art. 14.2 TRLConc, inciso primero). Puede ocurrir, sin embargo, que la solicitud de concurso se funde en la existencia de una previa declaración judicial o administrativa firme «de insolvencia del deudor; en la existencia de un título por el cual se hubiera despachado ejecución o apremio sin que del embargo hubieran resultado bienes libres conocidos bastantes para el pago, o en la existencia de embargos por ejecuciones pendientes que afecten de una manera general al patrimonio del deudor», lo cual tiene como efecto (art. 14.2.1º TRLConc) que el juez haya de declarar el concurso (de nuevo, una vez examinada de oficio su propia competencia) en el primer día hábil siguiente; en este supuesto, será difícil que la declinatoria sea resuelta antes de la estimación o desestimación de la solicitud inicial o que se pueda plantear por el deudor, quien no tendrá noticia de la solicitud hasta que no se le notifique el auto de declaración del concurso.

No aclara la norma si el plazo para promover la declinatoria es preclusivo, o si se puede promover en cualquier momento del proceso en el que se aprecie la falta de competencia territorial o internacional. Es cierto que el fuero de competencia territorial es no disponible por las partes, pero ello no es suficiente para justificar que la declinatoria se puede promover en cualquier momento, si tenemos en cuenta que la infracción de las normas de competencia territorial no conlleva la nulidad de pleno derecho y que, conforme afirma el precepto, lo actuado ante el juez que se inhibe es válido. Por ello nos inclinamos por aplicar la doctrina general del Tribunal Supremo, en relación con las normas generales de la LEC sobre declinatoria, que considera el plazo como preclusivo (81) . Otra cosa hay que decir cuando la declinatoria se funda en la falta de competencia internacional: siendo el fuero también imperativo, la competencia internacional afecta a la jurisdicción de los tribunales españoles, por lo que, a nuestro entender, el control debe ejercerse en cualquier momento del proceso, pues lo actuado es nulo de pleno derecho (art. 238 LOPJ).

Presentada la solicitud de concurso necesario (art. 16 TRLConc), el juez la admitirá por auto en el que ordenará el emplazamiento del deudor (a practicarse por el LAJ) para que comparezca en el plazo de cinco días (art. 14.2.2º en relación con el art. 16, los dos del TRLConc) y, bien se allane a la solicitud (art. 19 TRLConc), bien formule oposición contra ella (art. 20 TRLConc): será pues en esos mismos cinco días cuando se pueda promover la declinatoria por parte del deudor (salvo lo visto en relación con el supuesto del art. 14.2.1º TRLC). La coincidencia del plazo no ha de significar que se trate del mismo acto, pero, dado que la solicitud de declinatoria carece de efecto suspensivo del procedimiento concursal (51.2 TRLConc), todo conduce a que, por razones de prudencia, la declinatoria y la oposición a la solicitud de concurso se presenten simultáneamente en el mismo escrito (pero como actos autónomos), para evitar el juego de la preclusión procesal, sin perjuicio de que se tramite en pieza separada.

b) El resto de los legitimados para solicitar el concurso diferentes del deudor (sea un concurso voluntario o un concurso necesario instado por un tercero), tienen legitimación activa para promover la declinatoria, de acuerdo con el inciso final de este art. 51.1 TRLConc, en el plazo de diez días desde la publicación en el Boletín Oficial del Estado del extracto de la declaración del concurso. Entre los legitimados no se encuentra la administración concursal, que es un órgano del concurso pero que, a estos efectos, la ley no le atribuye legitimación activa (82) .

La redacción de este apartado 1 del art. 51 TRLConc (que mantiene lo previsto por el art. 12.1 LC, según la reforma operada por el número uno del artículo 6 del Real Decreto Ley 3/2009, de 27 de marzo, de medidas urgentes en materia tributaria, financiera y concursal ante la evolución de la situación económica), simplifica, a nuestro entender positivamente, la solución dada por la versión original del precepto, conforme con la cual la preclusión del plazo para promover la declinatoria de competencia territorial dependía de la suerte que corriera cada una de las notificaciones de la declaración del concurso: aquello era fuente de gran inseguridad pues ampliaba los momentos procesales para plantear la declinatoria (con la eventual posibilidad de que se interpusieran más de una en diferente momento del procedimiento), y podía conducir a promover declinatorias con posterioridad a la resolución de otras instadas anteriormente. El art. 51.1 TRLConc favorece una solución más ordenada y rápida de la declinatoria, atendiendo al interés público de que la competencia territorial del juez del concurso se fije lo antes posible. Pero, como contrapartida, exige por parte de los acreedores un especial cuidado, pues el plazo de diez días (hábiles, por tratarse de un plazo procesal) puede no ser suficiente para conocer de la existencia del concurso con la sola publicidad que otorga una inserción en el diario oficial.

Como hemos adelantado, en los supuestos del art. 14.2.1º TRLConc, en que el juez dictará auto de declaración de concurso el primer día hábil siguiente, el plazo de cinco días para promover la declinatoria por el deudor concluye con posterioridad a la propia declaración del concurso. El plazo de interposición de la declinatoria, dado que la declaración de concurso se dicta inaudita parte debitoris, se computa tomando como dies a quo la fecha de notificación al deudor de la declaración del concurso (art. 16 TRLConc); la redacción del art. 14.2.1º TRLConc, en relación con el art. 25.3 TRLConc, no parece admitir la posibilidad de impugnar la competencia territorial mediante recurso de reposición, recurso que está concebido para impugnar pronunciamientos accesorios a la declaración del concurso, pero no por la vulneración de las normas de competencia territorial, máxime cuando se cuenta con un expediente específico para ponerlo de relieve.

El órgano funcionalmente competente para conocer de la declinatoria es el mismo ante el que se ha solicitado la declaración del concurso, por aplicación subsidiaria del art. 63 LEC. Se ha debatido si es de aplicación al caso la prevención establecida en el art. 63.2 LEC, in fine, en cuya virtud la declinatoria podrá presentarse también ante el tribunal del domicilio del demandado, «que la hará llegar por el medio de comunicación más rápido posible al tribunal ante el que se hubiera presentado la demanda, sin perjuicio de remitírsela por oficio al día siguiente de su presentación». El juego del principio pro actione, considerando además que en caso del concurso voluntario el plazo de interposición es más reducido que en la declinatoria del juicio ordinario civil, debería ser favorable a la aplicación subsidiaria de esta norma en el seno de la declinatoria concursal, por interpretación sistemática del precepto, entendiendo que en lugar del domicilio del demandado el fuero se refiere al domicilio del concursado.

2.  Contenido del escrito de declinatoria, decisión del incidente y efectos

De acuerdo con el artículo 51.2 TRLConc, el promotor de la declinatoria está obligado a indicar en su escrito inicial cuál es el órgano que considera competente. Esta previsión sólo tiene sentido en los casos en que la competencia territorial es disponible por las partes (al modo en que se exige, sin ir más lejos, en el art. 63.1, II LEC), pero no cuando se trata de un fuero imperativo, que es precisamente lo que ocurre en el procedimiento concursal (83) , ni tampoco cuando se trate de una declinatoria de competencia internacional, por coherencia con el régimen general del art. 63.1 LEC, aunque lo habitual es que la impugnación se base en la atribución de competencia internacional a favor de los tribunales de otro Estado. A nuestro entender, en estos dos últimos casos carece de sentido la indicación del tribunal al que se considera competente, al tratarse de un fuero imperativo, lo que impide que el juez o fuero indicado se sienta vinculado por el que se propone en el escrito de declinatoria, o entender automáticamente como competente al órgano jurisdiccional propuesto con la sola estimación de su falta de competencia territorial, si con ello se quebranta la norma imperativa (artículo 65.5 LEC).

Poco más dice el art. 51.2 TRLConc en relación con la tramitación de la declinatoria concursal, salvo el preceptivo trámite de audiencia al Ministerio Fiscal, precisamente por estar en juego un interés público. En nuestra opinión, también se debería dar trámite de audiencia a las demás partes personadas si las hubiera, para que puedan sostener o combatir la competencia del juez, en el plazo común establecido por la ley.

Como singularidad con respecto al régimen general de la declinatoria en la LEC, la impugnación de la competencia territorial del juez del concurso no produce efecto suspensivo del procedimiento, con el fin de evitar su planteamiento con fines puramente dilatorios. De acuerdo con el tenor del art. 51.2 TRLConc, la especialidad es aplicable en todo tipo de concursos: en el concurso necesario, se trataría de evitar que el deudor se aproveche de una eventual suspensión de procedimiento para ampliar de forma fraudulenta el plazo de cinco días que la ley le otorga para oponerse a la solicitud del concurso, única actuación relevante que podría verse afectada por la suspensión, toda vez que, de acuerdo con la norma, nunca podría decidirse sobre la oposición del concursado a la declaración del concurso sin una previa resolución de la cuestión de competencia. Si se estimase la declinatoria planteada antes de decidir la declaración del concurso, parecería lógico que la vista de los arts. 21 y 22 TRLConc se reprodujera ante el juez ad quem para cumplir con las exigencias de inmediación establece el artículo 137 LEC. En el caso del concurso voluntario, tampoco se suspende el curso del procedimiento concursal a consecuencia de la declinatoria, si bien la decisión necesariamente será posterior a la declaración judicial del concurso.

De ser estimada la declinatoria, según el artículo 51.2 TRLConc, inciso final, el juez debe inhibirse a favor del órgano al que corresponde la competencia, con emplazamiento de las partes y remisión de lo actuado, que será válido cuando lo que se discute es la competencia territorial (art. 51.3 TRLConc). De basarse la declinatoria en la falta de competencia internacional del juez español, el tribunal que se inhibe carece de jurisdicción para emplazar a nadie ante los tribunales de otro Estado, por lo que en aplicación subsidiaria del régimen general de la LEC, el juez debe sobreseer la solicitud y dejar libres a las partes para solicitar el concurso ante los tribunales del Estado que corresponda: la Ley 16/2022 ha perdido una buena ocasión para aclararlo, aunque esta solución es la razonable según la naturaleza de las reglas de competencia internacional.

El art. 51.3 TRLConc restringe la validez de lo actuado por el juez incompetente a la falta de competencia territorial, de forma compatible con lo que dispone el art. 238 LOPJ, que no anuda a lo actuado por el juez territorialmente incompetente el efecto de la nulidad de pleno derecho. Entender válido todo la actuado por el juez que se inhibe puede ser inútil en el caso de falta de competencia internacional, pues ahí el procedimiento deberá tramitarse conforme con las normas equivalentes del Estado competente, sin que quepa dar virtualidad a ninguna de las decisiones del juez hasta su inhibición (y salvo su inhibición), e incompatible precisamente con el art. 238 LOPJ, que entiende nulo lo actuado por el juez que carece de jurisdicción. Pero, al mismo tiempo, mantener la validez de lo actuado por el juez territorialmente incompetente es en exceso radical considerando que, salvo en el caso de la que propone el deudor en el concurso necesario, la declinatoria es posterior a la declaración del concurso, al nombramiento de la administración concursal, a la apertura del plazo para la comunicación de créditos y adopción de medidas cautelares. Significa ello que el nuevo juez se hará cargo del concurso con determinadas decisiones relevantes ya adoptadas por otro juez. Puede ser razonable, por ejemplo, el mantenimiento de las medidas cautelares que se han adoptado, pero se debe dar la oportunidad al nuevo juez de confirmarlas, levantarlas o sustituirlas por otras, o de designar nuevos administradores concursales si fuera oportuno, dado que el cambio de demarcación puede conllevar consecuencias gravosas para todos ellos.

Otra cuestión de interés en relación con los efectos de la estimación de la declinatoria de competencia territorial es la relativa a cuáles son las potestades del juzgado ad quem, es decir, del juzgado al que se remiten las actuaciones, para poder examinar su propia competencia. De acuerdo con los términos del art. 50 TRLConc, el juez examinará de oficio su competencia, se entiende que in limine litis pero no en cualquier momento del procedimiento concursal, sino antes de dar trámite a la solicitud de concurso (art. 14.2 TRLConc, inciso primero). El asunto es que, cuando se trata de una declinatoria planteada en caso de concurso necesario (o sea, cuando quien impugna la competencia es el deudor), de estimarse la declinatoria, el tribunal que se entienda como competente está aún a tiempo de examinar de oficio su propia competencia territorial, toda vez que todavía no se ha declarado el concurso. Por el contrario, cuando se trata de un concurso necesario, en que la declinatoria se ha de promover con posterioridad a la declaración del concurso, cabría plantearse si dicho tribunal puede examinar su competencia territorial o, al no estar ya en un momento liminar del procedimiento, no cabe hacerlo así. A nuestro entender, es muy discutible negar a cualquier tribunal apreciar la concurrencia de un presupuesto procesal de naturaleza imperativa —como es la competencia territorial en el concurso— en el momento en el que las actuaciones lleguen a su conocimiento, sea cual sea ese momento. Algunas resoluciones judiciales de primera instancia no lo entienden sin embargo así, considerando que, en el segundo de los supuestos descritos, el juzgado ad quem ya no podrá reexaminar su propia competencia territorial, en una decisión cuyos razonamientos, por lo expuesto, no compartimos (84) .

No se resuelve en la reforma de 2022 el problema del régimen de recursos contra el auto que resuelve la declinatoria. En principio, parecería razonable la aplicación subsidiaria del régimen de recursos establecido en la LEC (arts. 66 y 67), con carácter general, pero la especialidad del régimen de recursos establecida en la legislación concursal nos conduce a la aplicación del art. 546, de acuerdo con el cual contra las providencias y autos «que dicte el juez del concurso sólo cabrá recurso de reposición, salvo que en esta ley se excluya todo recurso o, en el caso de los autos, se otorgue expresamente recurso de apelación», excepciones que no se dan en el presente caso. La consecuencia de ello es, sin embargo, que de inhibirse el juez por falta de competencia internacional, la decisión sería soberana y sin opciones de revisión por un tribunal superior, consecuencia discutible tratándose de una decisión que afecta a la soberanía de los tribunales españoles.
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  De la jurisdicción 








Sección 2 De la jurisdicción


 Artículo 52  Carácter exclusivo y excluyente de la jurisdicción




La jurisdicción del juez del concurso es exclusiva y excluyente para conocer de las siguientes materias:

1ª Las acciones civiles con trascendencia patrimonial que se dirijan contra el concursado, con excepción de las que se ejerciten en los procesos civiles sobre adopción de medidas judiciales de apoyo a personas con discapacidad, filiación, matrimonio y menores.

2ª Las ejecuciones relativas a créditos concursales o contra la masa sobre los bienes y derechos del concursado integrados o que se integren en la masa activa, cualquiera que sea el tribunal o la autoridad administrativa que la hubiera ordenado, sin más excepciones que las previstas en la legislación concursal.

3ª La determinación del carácter necesario de un bien o derecho para la continuidad de la actividad profesional o empresarial del deudor.

4.ª La declaración de la existencia de sucesión de empresa a efectos laborales y de seguridad social en los casos de transmisión de unidad o de unidades productivas, así como la determinación en esos casos de los elementos que las integran.

5.ª Las medidas cautelares que afecten o pudieran afectar a los bienes y derechos del concursado integrados o que se integren en la masa activa, cualquiera que sea el tribunal o la autoridad administrativa que las hubiera acordado, excepto las que se adopten en los procesos de adopción de medidas judiciales de apoyo a personas con discapacidad, filiación, matrimonio y menores.

6.ª Las demás materias establecidas en la legislación concursal.

2. Cuando el deudor sea persona natural, la jurisdicción del juez del concurso será también exclusiva y excluyente en las siguientes materias:

1.ª Las que en el procedimiento concursal debe adoptar en relación con la asistencia jurídica gratuita.

2.ª La disolución y liquidación de la sociedad o comunidad conyugal del concursado.

3. Cuando el deudor sea persona jurídica, la jurisdicción del juez del concurso será también exclusiva y excluyente en las siguientes materias:

1.ª Las acciones de reclamación de deudas sociales que se ejerciten contra los socios de la sociedad concursada que sean subsidiariamente responsables del pago de esas deudas, cualquiera que sea la fecha en que se hubieran contraído, y las acciones para exigir a los socios de la sociedad concursada el desembolso de las aportaciones socia - les diferidas o el cumplimiento de las prestaciones accesorias.

2.ª Las acciones de responsabilidad contra los administradores o liquidadores, de derecho o de hecho; contra la persona natural designada para el ejercicio permanente de las funciones propias del cargo de administrador persona jurídica y contra las personas, cualquiera que sea su denominación, que tengan atribuidas facultades de la más alta dirección de la sociedad cuando no exista delegación permanente de facultades del consejo de administración en uno o varios consejeros delegados o en una comisión ejecutiva, por los daños y perjuicios causados, antes o después de la declaración judicial de concurso, a la persona jurídica concursada.

3.ª Las acciones de responsabilidad contra los auditores por los daños y perjuicios causados, antes o después de la declaración judicial de concurso, a la persona jurídica concursada.



Jesús Mª González García

Catedrático de Derecho Procesal

Universidad Complutense Madrid

I.  Descripción del precepto

El art. 52 TRLConc tiene por rúbrica «Carácter exclusivo y excluyente de la jurisdicción». Pese al título de la sección en la que se encuadra («De la jurisdicción») —dentro de las normas dedicadas al juez, como órgano del concurso (1) —, el precepto no contiene, en sentido propio, normas sobre jurisdicción, sino, más correctamente, sobre la «medida de la jurisdicción», esto es, sobre cuál es el alcance y contenido, desde un punto de vista objetivo, de la jurisdicción del juez del concurso, lo cual es otra manera de referirse a su competencia (pues una de las definiciones clásicas de la competencia judicial es, siguiendo a Giuseppe Chiovenda, la que la entiende como la medida de la jurisdicción).

El artículo (que incorpora al texto legal, con nueva ordenación, las normas contenidas originalmente en el art. 8 LC) detalla actuaciones procesales concretas que constituyen, de forma «exclusiva y excluyente», atribuciones del juez competente, en cuanto que órgano del concurso. La enumeración que en él se hace es tributaria de la lista contenida en el art. 86 ter LOPJ, aunque no hay una exacta coincidencia entre ambas, hasta el punto de que la redacción de este art. 52 se acomoda mejor a las últimas reformas en la esfera civil que la propia legislación orgánica procesal, a pesar de haber sido ésta —LO 7/2022— recientemente reformada: baste con comparar cómo la LOPJ se sigue refiriendo a los procesos civiles sobre capacidad, mientras que el art. 52-1-1ª TRLConc lo hace a los procesos civiles sobre adopción de medidas judiciales de apoyo a personas con discapacidad, denominación más acorde con la reforma operada por la Ley Orgánica 8/2021, de 2 de junio). Pese a no casar exactamente con lo dispuesto por el art. 83 ter LOPJ, la lista del art. 52 TRLConc coincide con éste en lo esencial, respetando así la reserva de ley orgánica para determinar las materias que se atribuyen a cada orden de la jurisdicción ordinaria (2) .

La rúbrica del precepto es equívoca, hecho que hemos puesto de relieve en otra sede, con respecto a su regulación anterior (3) , pero sin permeabilidad en el legislador. Más adelante exponemos las razones en que basamos nuestra crítica. Pero, como avance, podemos decir que las actuaciones que se enumeran en el art. 52 TRLConc pertenecen ya al ámbito de la competencia del juez que conoce del concurso, sin necesidad de su especificación; la norma sirve, a mayor abundamiento, para aclarar que determinadas decisiones tomadas dentro del concurso pertenecen a la competencia objetiva o funcional del juez y sólo a él (arts. 61 y 62 LEC), pues algunas de las reglas legales se refieren a actuaciones incidentales —por tanto, no esenciales— del concurso y se aplican de modo inmediato una vez fijada, con carácter previo, qué tribunal se encargará de conocer del concurso. Entendemos que la voluntad del legislador no es otra que aclarar que no corresponde que estas funciones enumeradas sean asumidas por la administración concursal.

La relación no es, con todo, cerrada, pues otros preceptos del TRL Concursal atribuyen al juez del concurso funciones propias de su competencia, con carácter exclusivo y excluyente: es el caso del art. 24 TRLConc (estimación o denegación de la solicitud del concurso); de los arts. 14.3 y 31.1 TRLConc (formación de las secciones del concurso); del art. 23.3 TRLConc (poder de interrogar directamente a las partes, testigos y peritos en la vista); del art. 40 TRLConc (poder de declarar el concurso conjunto de dos personas que sean pareja de hecho inscrita); del art. 46 TRLConc (declaración de la acumulación de concursos); del art. 62.2 TRLConc (nombramiento del administrador concursal); del art. 109 TRLConc (poder de anular los actos del concursado que hayan infringido las limitaciones impuestas por el propio juez a su poder de disposición); o de los arts. 234 y 235 TRLConc (acciones de reintegración contra actos perjudiciales para la masa activa), dentro de una muy amplia lista de decisiones y resoluciones diseminadas por todo el articulado del Texto Refundido.

II.  El carácter «exclusivo y excluyente» de la jurisdicción del juez del concurso

Como se ha destacado, según la dicción del párrafo primero del art. 52 TRLConc la jurisdicción (competencia objetiva o funcional) del juez del concurso es «exclusiva y excluyente» en las materias que se enumeran en el precepto. La expresión ha sido objeto, como decimos, de numerosas (y merecidas) críticas, lo cual no ha sido óbice para su mantenimiento en la ley tras sus diferentes versiones, ni tampoco en el TRL Concursal. En primer lugar, genera vaguedad, en la medida en que da a entender a contrario sensu que las demás competencias atribuidas al juez del concurso en esta sección y a lo largo del articulado del TRL Concursal no son exclusivas ni excluyentes, conclusión que no es de recibo. La realidad de los hechos se empeña en desmentir la norma, desde el momento en que ningún juzgado de lo mercantil (o de primera instancia) queda excluido del conocimiento de otras materias que les corresponda conocer de acuerdo con las reglas de competencia objetiva o funcional, distintas de las enumeradas en este precepto.

La expresión es, además, redundante, considerando que toda regla de competencia objetiva o funcional (y las del art. 52 lo son) es, por definición, imperativa, y, por tanto, exclusiva y excluyente a favor de su titular: la infracción de esta regla depara la nulidad de pleno derecho de lo actuado por y ante el juez incompetente (arts. 238,1º LOPJ y 225 LEC) y, en atención a dicho carácter, es susceptible de control de oficio por el tribunal en cualquier momento del procedimiento (arts. 45 y 62 LEC). En el supuesto que nos ocupa, la falta de competencia objetiva depara la nulidad de lo actuado en el concurso así como en los procedimientos singulares cuya competencia hubiera sido atraída al juez del concurso (4) . En definitiva, lo que hace exclusivo y excluyente a las competencias del juez del concurso en relación con las actuaciones que enumera el artículo es —más allá de que así se diga en él— el hecho de tratarse de normas de ius cogens; así como el hecho de que ningún órgano jurisdiccional, una vez determinada su jurisdicción y competencia, tiene potestad para disponer de ella, cederla en favor de otro órgano jurisdiccional o compartirla (ideas todas que, a sensu contrario, laten en la expresión «exclusiva y excluyente» del precepto).

La expresión es, sin embargo, perfectamente congruente con el principio de unidad de procedimiento, que inspira nuestro sistema concursal. Coherentemente con ello y con la voluntad de que todas las controversias relacionadas con el universo patrimonial del deudor se resuelvan de forma conjunta, lo razonable es que sea un mismo juez el que intervenga en el concurso, circunstancia que afecta no sólo a las acciones de carácter civil patrimonial, sino también a determinadas acciones sociales o laborales (cfr. infra art. 53 TRLConc). Dice la Exposición de motivos de la LORC: «El carácter universal del concurso justifica la concentración en un sólo órgano judicial de las materias que se consideran de especial trascendencia para el patrimonio del deudor, lo que lleva a atribuir al juez del concurso jurisdicción exclusiva y excluyente en materias como todas las ejecuciones y medidas cautelares que puedan adoptarse en relación con el patrimonio del concursado por cualesquiera órganos jurisdiccionales o administrativos, así como determinados asuntos que, en principio, son de la competencia de los juzgados y tribunales del orden social, pero que por incidir en la situación patrimonial del concursado y en aras de la unidad del procedimiento no deben resolverse por separado».

La vis attractiva del concurso da sentido al adjetivo «exclusivo», pero es más discutible que ocurra lo mismo con el adjetivo «excluyente», pues no hay norma que reserve al juez del concurso para conocer sólo de ese concurso o que le prive del conocimiento simultáneo de otros procedimientos de los atribuidos a los juzgados de lo mercantil por la LOPJ; salvo para justificar que ninguno de los procedimientos que afecten al patrimonio del deudor puede ser conocido por otro órgano jurisdiccional, sea competente para declarar el concurso o no lo sea.

Todo lo anterior no significa que, como regla general, el juez del concurso tenga vis attractiva sobre todos los procedimientos que afecten a los bienes o derechos del concursado. De acuerdo con el art. 137 TRLConc, los juicios declarativos en que el concursado sea parte y que se encuentren en tramitación y en primera instancia al tiempo de la declaración de concurso continuarán sustanciándose ante el mismo tribunal que estuviere conociendo de ellos hasta la firmeza de la sentencia. Se excepcionan de la norma anterior los casos limitados en que el juez puede acumular de oficio al concurso los procesos singulares (art. 138.1 TRLConc, incisos segundo y tercero, que recoge normas incorporadas tras las reformas que la Ley 38/2011 al art. 51.1 LC) o las prohibiciones establecidas en el art. 139 TRLConc (que hace lo propio con el art. 51 bis LC). Asimismo, podrán tramitarse ante los tribunales de los órdenes contencioso-administrativo, social o penal, con posterioridad a la declaración del concurso, acciones que pudieran tener trascendencia para el patrimonio del deudor, pero en estos casos se habrá de emplazar a la administración concursal, a la que se tendrá como parte en defensa de la masa, si se personase (art. 136.3 TRLConc).

III.  Competencias del juez del concurso en el art. 52 TRLConc

Tras la reforma de la Ley 16/2022 se produce una nueva sistematización de la lista original del precepto en el RDL 1/2020, la cual, como hemos avanzado, es coherente con la nueva redacción del art. 85 ter LOPJ. Las materias que enumera el art. 52 TRLConc ahora se agrupan ahora en tres bloques. En el primero se contienen ciertas actuaciones procesales típicas del concurso (en las seis reglas del apartado primero). En el segundo, dos especialidades para el caso del concurso de persona natural (apartado segundo). Y en el tercero (art. 52.3 TRLConc), se reúnen tres fueros, de tratarse de un concurso de persona jurídica, que atraen al juez de lo mercantil competente el conocimiento de las denominadas acciones sociales que se regulan en la legislación societaria: las acciones de reclamación de deudas sociales contra los socios de la sociedad concursada, de responsabilidad contra los administradores sociales o liquidadores, entre otros, o de daños y perjuicios causados a la sociedad concursada por los auditores, antes o después de la declaración del concurso.

Como novedad, la Ley 16/2922 ha incorporado una cláusula de cierre, al igual que ocurría ya en el art. 8 LC, tal como reclamaban los autores, sin la cual podría haber casos en que asuntos de interés para el concurso cayeran fuera del ámbito competencia del juez que conoce de él (5) . La lista es la siguiente:

a) Acciones civiles declarativas con trascendencia patrimonial (art. 52.1.1ª TRLConc) que se dirijan contra el concursado (acciones de reintegración de actos perjudiciales contra la masa activa del art. 226 TRLConc y ss.; acciones para la reducción de la masa activa ex art. 239 TRLConc, por ejemplo): no se habla ya, en consecuencia, en la norma, de «acciones contra el patrimonio del concursado», sino que basta que se trate de acciones contra el concursado –sean o no contra su patrimonio— siempre que tengan contenido patrimonial. Se exceptúan las que se ejerciten en los procesos sobre adopción de medidas judiciales de apoyo a personas con discapacidad, filiación, matrimonio y menores a las que se refiere el título I del libro IV de la LEC en relación con los arts. 249 CC y siguientes (tras la reforma operada por la Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislación civil y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad jurídica); es decir, el juez del concurso no puede conocer de los procesos de estado civil así como las acciones de contenido patrimonial anejas a este tipo de procedimientos (determinación de medidas en los procesos matrimoniales, p, ej.), norma que se cohonesta con la prohibición de resolver cuestiones prejudiciales civiles en estas mismas materias (cfr. art. 55 TRLConc). Aunque el fuero de competencia del art. 52.1.1ª TRLConc se refiere a acciones contra el concursado (es decir, en procesos en que el concursado sea demandado) la excepción debería entenderse hecha a los procesos civiles sobre el estado civil del concursado, sea cual sea la posición procesal que ocupe o de que ostente legitimación activa o pasiva.

Otra excepción a la regla primera del art. 52.1.1ª TRLConc, como hemos avanzado, es impuesta por el art. 137 TRLConc, que excluye del conocimiento del juez del concurso los procesos declarativos pendientes en primera instancia al tiempo de la declaración del concurso, los cuales seguirán siendo conocidos por el juez ante el que se interpuso la demanda hasta la terminación de la primera instancia, sin posibilidad de acumulación al concurso en atención a lo que la versión original del precepto denominaba «trascendencia sustancial para la formación del inventario o de la lista de acreedores».

De acuerdo con el tenor literal de la norma, tampoco afecta la regla a las demandas con interés patrimonial dirigidas contra sujetos diferentes del deudor, si bien tanto la administración concursal como el propio concursado podrían ser partes, de estar pendientes (arts. 120.2 y 120.4 TRLConc). En estos procedimientos se mantiene la competencia ordinaria, aunque no es posible plantear en ellos reconvención ni la excepción de compensación —que recibe un tratamiento procesal muy cercano al de la reconvención— en la medida en que implican materialmente demandas nuevas contra el concursado, y ello supondría la inaplicación del art. 52.1.1ª TRLConc: eso es así, aunque la acción reconvencional tenga trascendencia patrimonial para la determinación de la masa activa, dado el silencio del art. 52 TRLConc, al igual que antes lo hacía la LC (6) . La jurisprudencia, en referencia a la LC, no admitió la reconvención contra el concursado en dichos procedimientos, por su carácter de demanda nueva dentro del proceso en curso, ni siquiera la excepción de compensación (7) . Hay casos concretos, sin embargo, en que la competencia corresponde al juez del concurso: p. ej., las acciones de reintegración de la masa (art. 226 TRLConc); o la resolutoria de contratos con obligaciones recíprocas (art. 165.1 TRLConc).

Lo dicho debe cohonestarse con los arts. 136 TRLConc y concordantes. La extensión de la competencia del juez del concurso no alcanza, de conformidad con el art. 136.3 TRLConc, a las acciones declarativas de que deban conocer los jueces o tribunales de los órdenes contencioso-administrativo, social o penal que se ejerciten, con posterioridad a la declaración del concurso, y que pudieran tener trascendencia para el patrimonio del deudor, con la prevención de que en los procedimientos en que se ejerciten debe ser emplazada la administración concursal, a la que se tendrá como parte en defensa de la masa, si se personase. Entre ellas se encuentran las acciones civiles ex delicto ejercidas en el seno del proceso penal, como consecuencia del carácter preferente de la jurisdicción penal (art. 44 LEC), y de la habilitación contenida en el art. 136.3 TRLConc.

b) Competencia para las ejecuciones relativas a créditos concursales o contra la masa sobre los bienes y derechos del concursado integrados o que se integren en la masa activa (art. 52 2ª TRLConc): Se mantiene en el TRL Concursal la atribución al juez del concurso la competencia para la ejecución frente a los bienes y derechos de contenido patrimonial del concursado, cualquiera que sea el órgano que la hubiera ordenado, contenida antes en el art. 8.3º LC, pero de forma más matizada.

El art. 52 2ª TRLConc atribuye jurisdicción al juez del concurso para la ejecución relativa a créditos concursales (es decir, los créditos que forman parte de la masa pasiva) o, aun no tratándose de un crédito concursal, las que afecten a los bienes y derechos del concursado o que se integren en la masa activa. La norma es coherente con el art. 142 TRLConc, que prohíbe desde la declaración de concurso el inicio de ejecuciones singulares, judiciales o extrajudiciales, o de apremios administrativos, «incluidos los tributarios», contra los bienes o derechos de la masa activa.

Con carácter complementario, la norma 3ª del art. 52.1 TRLConc reconoce de forma exclusiva al propio juez del concurso la competencia para declarar que un bien es necesario para la continuidad de la actividad profesional o empresarial del deudor, declaración que puede conllevar el levantamiento de los embargos trabados sobre tales bienes o derechos en ejecuciones civiles singulares (art. 143.2 TRLConc) o en ejecuciones laborales y apremios administrativos pendientes al tiempo de la declaración del concurso (en la forma del art. 144 TRLConc). Se evita así que otros tribunales puedan interferir en la suerte de los bienes que integran la masa activa, manteniendo el control del juez del concurso sobre el patrimonio del deudor.

Con la prohibición de iniciar nuevas ejecuciones se pretende también mantener bajo el control del juez del concurso todas las ejecuciones e impedir que una ejecución separada pueda afectar a los derechos de los acreedores conforme con los principios que disciplinan el concurso. Por esa misma razón, las ejecuciones y apremios pendientes al tiempo de la declaración del concurso quedan también en suspenso y se someten a la jurisdicción del juez del concurso y en beneficio de éste. Razonablemente también, la norma debe extenderse a las ejecuciones provisionales (art. 524 LEC y siguientes) pendientes y en tramitación al tiempo de la declaración del concurso.

c) La regla 3ª del art. 52.1 TRLConc reitera el fuero de competencia contenido en el art. 221.2 TRLConc, en virtud del cual «el juez del concurso será el único competente para declarar la existencia de sucesión de empresa», a los efectos laborales y de seguridad social (8) , cuando se haya enajenado una unidad productiva, y para la determinación de los elementos que la integran, de nuevo como manifestación del principio de unidad de disciplina del concurso. En estos casos el juez podrá «recabar informe de la Inspección de Trabajo y Seguridad Social relativo a las relaciones laborales afectas a la enajenación de la unidad productiva y las posibles deudas de seguridad social relativas a estos trabajadores», en los términos que enuncia el art. 221.3 TRLConc, inciso primero.

d) En último término, el juez del concurso es también competente, además de para cualesquiera otras materias que se establezcan en la legislación concursal (art. 52.1.6ª TRLConc), para adoptar y/o conocer de las medidas cautelares que afecten o pudieran afectar a los bienes y derechos del concursado integrados o que se integren en la masa activa, «cualquiera que sea el tribunal o la autoridad administrativa que las hubiera acordado» (art. 52.1.5ª TRLConc). Es decir, para acordar medidas anteriores a la declaración del concurso —al amparo del art. 18 TRLConc—, así como para su mantenimiento, modificación o alzamiento —art. 25.1—, o las coetáneas a la declaración del concurso —art. 28.3—. La norma es de todo punto superflua, en la medida en que puede perfectamente integrarse en el art. 54 TRLConc (aunque, como más adelante se ve, esta última tiene una fuerza expansiva extramuros del propio procedimiento concursal).

f) De tratarse de un concurso de persona natural, el apartado dos del art. 52 TRLConc atribuye competencia al juez del concurso para dictar las resoluciones que correspondan en el procedimiento concursal en relación con la asistencia jurídica gratuita (normalmente, las acciones de impugnación contra la resolución de la Comisión de Asistencia Jurídica Gratuita, conforme con el art. 20 Ley 1/1996), así como de la disolución y liquidación de la sociedad o comunidad conyugal del concursado.

En cuanto a lo primero, la cuestión es relevante pues el derecho de asistencia jurídica gratuita tiene efectos en la determinación de los honorarios profesionales de abogados y procuradores y, en última instancia, en la exigibilidad de la condena en costas, en caso de que el beneficiario del derecho sea el condenado. Entendemos que la disposición se refiere a la justicia gratuita que se solicite dentro del concurso o en cualquiera de sus incidentes, pero no en los procedimientos declarativos en que es parte el concursado que se siguen ante otros tribunales, pues la regla de competencia funcional hace razonable que la impugnación frente a las resoluciones administrativas sea resuelta por el tribunal que conoce del procedimiento.

La competencia relativa a la disolución y/o liquidación de la sociedad de gananciales evita el reenvío al juez de primera instancia para decidir la cuestión —con la merma de eficacia que ello supone— y es coherente con lo dispuesto, servata distantia y para las ejecuciones singulares, por el art. 541 LEC, cuando la actividad ejecutiva ha de proyectarse sobre bienes pertenecientes a la sociedad conyugal, como responsable directa o subsidiaria, ante la ausencia de otros bienes del cónyuge deudor.

g) En último término, el art. 52.3 TRLConc se completa con otras reglas de competencia funcional de la exclusiva competencia del juez del concurso para conocer de 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 hubiera 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» (art. 52.3.1ª); de las acciones de responsabilidad contra los administradores o liquidadores, de derecho o de hecho, y demás sujetos enumerados en el art. 52.3.2ª TRLConc; y contra los auditores por los daños y perjuicios causados a la persona jurídica concursada antes o después de la declaración de concurso (art. 52.3.3ª TRLConc). Esto último en concordancia con los art. 238 a 240 LSC. Nada se dice, sin embargo, de la acción social del art. 367 LSC (que no se podrá ejercer con posterioridad a la apertura del concurso o cuya ejercicio quedará en suspenso, de haberse incoado el procedimiento antes de la declaración del concurso, ex arts. 136.1.2º y 139.1 TRLConc) ni de la acción individual de responsabilidad (art. 241 LSC). El ejercicio de estas concretas tutelas, en su caso, se verá absorbido por la sección sexta del concurso (art. 444 TRLConc).

Artículo 53  Jurisdicción del juez del concurso en materia laboral




1. La jurisdicción del juez del concurso es exclusiva y excluyente para conocer de las acciones sociales que tengan por objeto la modificación sustancial de las condiciones de trabajo, el traslado, el despido, la suspensión de contratos y la reducción de jornada por causas económicas, técnicas, organizativas o de producción que, conforme a la legislación laboral y a lo establecido en esta ley, tengan carácter colectivo, así como de las que versen sobre la suspensión o extinción de contratos de alta dirección.

2. La suspensión de contratos y la reducción de jornada tendrán carácter colectivo cuando afecten al número de trabajadores establecido en la legislación laboral para la modificación sustancial de las condiciones de trabajo de carácter colectivo.
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La jurisdicción del juez del concurso se extiende, también de forma «exclusiva y excluyente», al conocimiento de acciones de carácter laboral con trascendencia para el concurso, en los términos que establece el art. 53 TRLConc. El enjuiciamiento de estas acciones, cuando nos encontramos fuera del concurso, corresponde, por disposición del art. 9.5 LOPJ, a la jurisdicción social, a la que se atribuye con carácter general y de forma improrrogable (art. 9.6 LOPJ) la jurisdicción por razón del objeto para conocer, entre otras, «de las pretensiones que se promuevan dentro de la rama social del derecho, tanto en conflictos individuales como colectivos». Pero la declaración del concurso da preferencia de la jurisdicción civil en perjuicio de la social (9) , garantizando así el respeto del principio de unidad de procedimiento, que inspira nuestro sistema concursal.

La atracción al concurso de este tipo de acciones laborales constituyó una de las novedades más destacables del sistema concursal implantado en 2003. Se trataba con ello de observar con especial cuidado —según como se afirma en el Preámbulo de la LC—, «los contratos de trabajo existentes a la fecha de declaración del concurso y en los que sea empleador el concursado», consciente la ley que uno de los vectores de mayor sensibilidad y fragilidad en situaciones de crisis empresarial es el que afecta precisamente a las relaciones laborales del deudor con sus trabajadores.

Siguiendo con lo afirmado en dicho Preámbulo, «se atribuye al juez del concurso jurisdicción para conocer de materias que, en principio, son de la competencia de los juzgados y tribunales del orden social, pero que por su especial trascendencia en la situación patrimonial del concursado y en aras de la unidad del procedimiento no deben resolverse por separado. Ello se hace conciliando con la regulación material actualmente contenida en la legislación laboral». Para implementar esta previsión, la reforma de la LOPJ que acompañó a la LC (la LO 8/2003, de nueve de julio) introdujo esta especialidad dentro de las atribuciones del juez del concurso reguladas por el art. 86 ter. 1, 2º LOPJ y luego trasladadas al texto del art. 8 LC. La norma es complementaria y habilitante de otras en donde se establecen las especialidades procedimentales para tramitar estas acciones en materia de contrato de trabajo, convenios colectivos o contratos laborales del personal de alta dirección (arts. 64 y 65 LC, que se trasladan, con una nueva disciplina y regulación, a los arts. 170 a 189 TRLConc).

El TRL Concursal actualiza la previsión del art. 8.2º LC en este art. 53, con una redacción que mejora técnicamente la anterior, dentro del marco que establece la legislación orgánica (art. 86 ter LOPJ). El resultado final aclara algunas dudas planteadas por la versión anterior. En efecto, el art. 8.2º LC atribuía al juez del concurso jurisdicción para conocer de las acciones sociales que tuvieran por objeto la «extinción, modificación o suspensión colectivas de los contratos de trabajo en los que sea empleador el concursado, así como la suspensión o extinción de contratos de alta dirección, sin perjuicio de que cuando estas medidas supongan modificar las condiciones establecidas en convenio colectivo aplicable a estos contratos se requerirá el acuerdo de los representantes de los trabajadores». La norma se refería, lógicamente, a las acciones que se pretenda ejercer con posterioridad a la declaración del concurso, toda vez que las anteriores seguían en tramitación ante el tribunal correspondiente, de conformidad con el art. 51.1, I LC. El art. 53 TRLConc especifica que la jurisdicción del juez del concurso se refiere las acciones sociales que tengan por objeto «la modificación sustancial de las condiciones de trabajo, el traslado, el despido, la suspensión de contratos y la reducción de jornada por causas económicas, técnicas, organizativas o de producción que, conforme a la legislación laboral y a lo establecido en esta ley, tengan carácter colectivo», así como de las que versen sobre la suspensión o extinción de contratos de alta dirección (art. 53.1 TRLConc). Todo ello en concordancia con lo previsto por el art. 169 TRLConc. De este modo, la norma del art. 53 no necesita ya integrarse por el art. 169 TRLConc, como si ocurría con el art. 8.2º LC y el art. 64.1 LC.

Por suspensión colectiva de contratos de trabajo se entiende la prevista en el ET, y, tratándose de un concurso, se debe justificar en razones económicas: «2. A efectos de lo previsto en este artículo, se entiende que concurren causas económicas cuando de los resultados de la empresa se desprenda una situación económica negativa, en casos tales como la existencia de pérdidas actuales o previstas, o la disminución persistente de su nivel de ingresos ordinarios o ventas. En todo caso, se entenderá que la disminución es persistente si durante dos trimestres consecutivos el nivel de ingresos ordinarios o ventas de cada trimestre es inferior al registrado en el mismo trimestre del año anterior» (10) .

De acuerdo con el párrafo 2 del art. 53 TRLConc, la suspensión de contratos y la reducción de jornada tendrán carácter colectivo «cuando afecten al número de trabajadores establecido en la legislación laboral para la modificación sustancial de las condiciones de trabajo de carácter colectivo». Como se pone de relieve en el Informe del Consejo General del Poder Judicial al Anteproyecto de Texto Refundido de Ley Concursal (aprobado por Acuerdo de Pleno de 26 de septiembre de 2019), este art. 53.2 requiere su interpretación sistemática con otros preceptos dentro de la legislación laboral. En concreto, añadimos nosotros, con el art. 41 ET, regulador de las modificaciones sustanciales de los contratos de trabajo, que pueden afectar a «las condiciones reconocidas a los trabajadores en el contrato de trabajo, en acuerdos o pactos colectivos o disfrutadas por estos en virtud de una decisión unilateral del empresario de efectos colectivos». Según el apartado segundo del art. 41 ET, se considera de carácter colectivo la modificación que, en un periodo de noventa días, afecte al menos a:


	
a)  Diez trabajadores, en las empresas que ocupen menos de cien trabajadores.

	
b)  El diez por ciento del número de trabajadores de la empresa en aquellas que ocupen entre cien y trescientos trabajadores.

	
c)  O treinta trabajadores, en las empresas que ocupen más de trescientos trabajadores.



En el enjuiciamiento de pretensiones referentes a las relaciones entre el empresario y los trabajadores, y sin perjuicio de la aplicación de las normas específicas de la legislación concursal, deberán tenerse en cuenta los principios inspiradores de la ordenación normativa estatutaria y del proceso laboral, y también el régimen de recursos devolutivos previsto en la LJS, ante la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia (art. 551 TRLC). Pero, como ha declarado el Tribunal Supremo (11) , son de la competencia del juez del concurso cuando se trata de las acciones colectivas de extinción de los contratos de trabajo en los que sea empleador el concursado; y, del mismo modo, cuando las acciones individuales de los trabajadores han sido ejercitadas por la totalidad de la plantilla, han de ser tratadas como «extinciones de carácter colectivo», y la competencia para resolver lo procedente ha de deferirse también al juez del concurso.

Artículo 54  Medidas cautelares




1. La jurisdicción exclusiva y excluyente del juez del concurso se extiende a cualquier medida cautelar que afecte o pudiera afectar a los bienes y derechos del concursado integrados o que se integren en la masa activa, cualquiera que sea el tribunal o la autoridad administrativa que la hubiera acordado, excepto las que se adopten en los procesos civiles sobre capacidad, filiación, matrimonio y menores, así como de cualquiera de las adoptadas por los árbitros en el procedimiento arbitral.

2. Si el juez del concurso considerase que las medidas adoptadas por otros tribunales o autoridades administrativas pueden suponer un perjuicio para la adecuada tramitación del concurso de acreedores, acordará la suspensión de las mismas, cualquiera que sea el órgano que las hubiera decretado, y podrá requerirle para que proceda al levantamiento de las medidas adoptadas. Si el requerido no atendiera de inmediato al requerimiento, el juez del concurso planteará conflicto de jurisdicción, conflicto de competencia o cuestión de competencia, según proceda.
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Teniendo como antecedente también el art. 8 LC, el art. 54 TRLConc atribuye al juez del concurso competencia «exclusiva y excluyente» para (sic) cualquier medida cautelar que afecte o pudiera afectar a los bienes y derechos del concursado integrados o que se integren en la masa activa. La equivalencia ha de hacerse, concretamente, con el no 4º del art. 8 LC, que era de redacción confusa, por lo que este art. 54 merece un juicio positivo, al menos desde el punto de vista de la técnica legislativa, aunque, como veremos, su contenido no resuelve todos los problemas interpretativos.

En efecto, en la línea de la norma antecedente, el precepto habilita al juez del concurso para acordar, dice el art. 54.1 TRLConc, cualquier medida cautelar que afecte —o que «pudiera afectar»— al patrimonio del concursado. Esta regla expansiva no afecta a las medidas cautelares que se hayan adoptado en los procesos sobre estado civil que afecten al concursado, dado que el art. 54 TRLConc lo excluye expresamente, en coherencia con la excepción, en el art. 52.1.1ª TRLConc, de la competencia del juez del concurso para conocer de los procesos civiles dirigidos contra el concursado sobre sobre adopción de medidas judiciales de apoyo a personas con discapacidad, filiación, matrimonio y menores, en relación con el art. 52.1.5ª TRLConc, in fine.

También se exceptúa la jurisdicción del juez del concurso en relación con las medidas cautelares que se adopten por los árbitros en el procedimiento arbitral. La Disposición final tercera de 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 modificó el art. 8.4º LC, y atribuyó competencia exclusiva y excluyente al juez del concurso para «[t]oda medida cautelar que afecte al patrimonio del concursado excepto las que se adopten en los procesos civiles que quedan excluidos de su jurisdicción en el párrafo 1.º y, en su caso, de acuerdo con lo dispuesto en el artículo 52, las adoptadas por los árbitros en las actuaciones arbitrales […]». La redacción de este apartado era ambigua, pues no dejaba claro si la referencia a las medidas cautelares adoptadas por los árbitros formaba parte de la regla general de competencia del art. 8.4º LC o constituía una excepción a ella. El TRL Concursal aclara definitivamente la cuestión, con mejor redacción en este punto que la norma antecedente, estableciendo —esta vez, con claridad— que la jurisdicción del juez del concurso no se proyecta sobre las medidas cautelares adoptadas por los árbitros en el procedimiento arbitral.

Esta última excepción preserva la potestad que la LA atribuye a los árbitros para adoptar medidas cautelares (arts. 11.3 y 23.1 LA), dado que el auto de declaración del concurso, como regla, no afectará a la vigencia de los convenios arbitrales suscritos por el deudor, salvo que, por aplicación del art. 140.3 y 4 TRLConc, les prive de eficacia si entendiera que pudieran suponer un perjuicio para la tramitación del concurso. La autonomía del arbitraje se mantiene también, en consecuencia, para las medidas cautelares que adopte el árbitro, donde no llega la jurisdicción del juez del concurso; la previsión es, a nuestro juicio, discutible, en la medida en que quién sea el sujeto que adopta la medida (sea juez en un proceso o árbitro en un arbitraje) no afecta a las razones que llevan al legislador a reconocer al juez del concurso facultades de control sobre las medidas cautelares que afecten a la formación de la masa activa, que no desaparecen por el simple hecho de que las haya acordado un árbitro.

En todo caso, la excepción afecta tan sólo a este concreto supuesto, pero, a nuestro entender, no a las medidas cautelares que, en el seno del concurso, sean acordadas por el juez (al amparo del art.18.3 TRLConc) ni tampoco a la ejecución judicial de las medidas acordadas por el árbitro, que también se mantendrán bajo la esfera de control del juez del concurso, en virtud del art. 142 TRLConc y ss.

La excepción del art. 54.1 en relación con las medidas cautelares adoptadas por un árbitro es coherente, por otra parte, con lo previsto en nuestro sistema concursal desde la Ley 11/2011, en el que se pasó, de la privación de efectos al convenio arbitral como consecuencia de la declaración del concurso (art. 52.1 LC, en su versión original), a mantener su eficacia y la autonomía del procedimiento arbitral ya iniciado (12) , que continuará con su tramitación separada, dando así prevalencia a la voluntad contractual de las partes del convenio arbitral, salvo que en ello se aprecie fraude de ley; en este caso, previa impugnación por la administración concursal, el juez del concurso puede privar de eficacia al convenio. El art. 140 TRLConc actualiza este último criterio, manteniendo la tramitación separada de los arbitrajes iniciados previamente, y no impide ope legis el inicio de un procedimiento arbitral con posterioridad a la declaración del concurso (como sí ocurre, de otro modo, con los procedimientos declarativos, cuya incoación posterior ante otro juez se prohíbe por el art. 136.1.1º TRLConc). Sólo si se aprecia que el arbitraje puede suponer un perjuicio para la tramitación del concurso, el juez, de oficio o a instancia de parte, podrá acordar —como se ha avanzado ya— la suspensión de eficacia del convenio arbitral (art. 140.3 TRLConc).

En cuanto a la regla general que en él se contiene, el art. 54 TRLConc parece ser una consecuencia del principio de unidad de procedimiento y de la vis attractiva del concurso, considerando que las medidas cautelares son instrumentales del proceso de declaración en el que se acuerdan (con el fin de asegurar la ulterior ejecución forzosa). Tiene pleno sentido que sea el juez concurso quien acuerde todas las medidas tendentes a asegurar la pervivencia física o jurídica del patrimonio del deudor concursado, pues este patrimonio conforma la masa activa, en los procedimientos declarativos que se inicien ante el propio juez del concurso al amparo del art. 136 TRLConc. Sin embargo, el precepto va más allá.

En efecto, ¿puede entenderse de la norma que el juez del concurso tiene potestad para extender su jurisdicción, en materia de medidas cautelares, a otros procedimientos judiciales o administrativos pendientes ante otro tribunal o autoridad administrativa? La respuesta a esta pregunta debe ser afirmativa, a la vista de las diversas interpretaciones que admite el art. 54.1 TRLConc, pero además viene confirmada por la redacción del art. 52.1.5ª TRLConc, tras la Ley 16/2022 («las medidas cautelares que afecten o pudieran afectar a los bienes y derechos del concursado integrados o que se integren en la masa activa, cualquiera que sea el tribunal o la autoridad administrativa que las hubiera acordado») y la del art. 85 ter.2.5ª LOPJ; esta realidad pugna con la idea tradicional acerca de los límites de la jurisdicción de cada tribunal, en la medida en que supone atribuir facultades a un tribunal para interferir en la jurisdicción de otro tribunal.

Como es sabido, nuestra legislación concursal admite la pervivencia, simultáneamente al concurso, de otros procedimientos declarativos civiles pendientes al tiempo de su declaración, los cuales se seguirán tramitando en primera instancia ante el tribunal que admitió a trámite la demanda (art. 137 TRLConc); también de procedimientos penales, laborales o contencioso-administrativos (art. 136.3 TRLConc), en los que también se pueden acordar medidas cautelares civiles.

En principio, parecería razonable que fuera el órgano rector de cada procedimiento quien acordase las medidas cautelares en su seno y así suele ser; sin embargo, la literalidad del art. 8.4º LC («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») llevó a algunos autores a defender la competencia del juez del concurso para tomar decisiones sobre medidas cautelares en tales procedimientos, extramuros del concurso. Ello implica —como hemos apuntado— sobreponer la jurisdicción de un órgano jurisdiccional sobre la de otro, con quiebra del principio par in parem non habet imperium, y con las dificultades para articular en la práctica las relaciones entre los dos órganos jurisdiccionales y un tácito reconocimiento de que el proceso concursal, aun versando sobre derechos e intereses privados, contiene un ingrediente de orden público justificante de esa potestad exorbitante en materia de medidas cautelares, dando prevalencia al interés en juego en el concurso a los intereses particulares presentes en los procesos declarativos.

Una opción razonable en estos casos, y quizás más compatible con la idea tradicional de la distribución de la competencia entre órganos jurisdiccionales, sería, dada la vigencia del principio dispositivo o de rogación en materia de medidas cautelares civiles (art. 721 LEC), que las mismas fueran interesadas por los acreedores del deudor que fueran parte en dicho procedimiento, por el propio deudor o, de personarse en ellos, por la administración concursal —en defensa de la masa—, lo que permitiría proteger los intereses del concurso en el otro procedimiento sin necesidad de que el juez del concurso invada la franja de jurisdicción del juez que conoce del proceso declarativo. Esta alternativa cuenta, no obstante, con la dificultad de cómo fundamentar la adopción de una medida cautelar en un proceso declarativo al amparo del interés en preservar el interés patrimonial existente en otro procedimiento (el concurso), dado que las medidas cautelares son tributarias de los derechos que se elucidan en el procedimiento en que se acuerdan, en función del riesgo de que un eventual pronunciamiento de condena no pueda ser llevado a efecto. En definitiva, la redacción del art. 54.1 TRLConc abre la puerta a que el juez del concurso pueda tomar decisiones referentes a medidas cautelares adoptadas o que se hayan de adoptar en otros procedimientos, judiciales o administrativos.

Atendiendo a la literalidad de la norma, el juez del concurso tiene competencia, no para acordar (modificar o alzar) medidas cautelares sino, expressis verbis, para (sic) «cualquier medida cautelar que afecte o pudiera afectar a los bienes y derechos del concursado integrados o que se integren en la masa activa», y cualquiera que sea «el tribunal o la autoridad administrativa que la hubiera acordado». El precepto es incorrecto gramaticalmente, pues no atribuye al juez acción verbal alguna en relación a las medidas cautelares, sino meramente potestad sobre las propias medidas cautelares, acordadas o que se hayan de acordar («que afecte o pudiera afectar»). Razonablemente, dentro de la norma tiene cabida la facultad del juez del concurso de modificar, confirmar o alzar medidas cautelares adoptadas previamente por otros órganos jurisdiccionales o administrativos, cuando tales medidas —rectius, los procedimientos en que se adoptaron— se sometan a la disciplina del juez del concurso. Pero —reiteramos— la redacción de la norma no impide que la competencia que en ella se reconoce a éste pueda proyectarse en otros procedimientos de los que conoce otro tribunal.

Por su parte, el art. 54.2 TRLConc, que actualiza lo previsto en el inciso final del art. 8.4º LC, parece ir en esa misma dirección. De acuerdo con este apartado segundo, el juez del concurso puede acordar la suspensión de las medidas cautelares adoptadas, cualquiera que sea el tribunal o autoridad administrativa que las hubiera decretado, y podrá requerirle para que proceda a su levantamiento, si considera que «pueden suponer un perjuicio para la adecuada tramitación del concurso de acreedores». Como se ve, de acuerdo con esta norma legal el juez del concurso puede interferir y paralizar las decisiones adoptadas por otras autoridades en materia de medidas cautelares o requerir su levantamiento cuando la autoridad que la adoptó aún mantiene su jurisdicción. Si se presta atención, en el art. 54.2 TRLConc las medidas cautelares acordadas en otros procedimientos se contemplan no como un medio para asegurar la masa activa, sino como un óbice para la consecución de los fines del concurso (13) .

Ello puede dar pie al planteamiento de conflictos entre tribunales civiles, entre el orden jurisdiccional civil y otros órdenes jurisdiccionales o entre la jurisdicción y la administración, a resolverse por los cauces de los conflictos de jurisdicción o de competencia (arts. 38 a 50 LOPJ y Ley Orgánica 2/1987) o como cuestión de competencia (arts. 51 y 52 LOPJ), según proceda, de negarse el juez requerido a atender el requerimiento efectuado por el juez del concurso (art. 54.2 TRLConc, inciso final).

Una última cuestión en relación con el artículo comentado, pero no menos importante, se refiere a qué dimensión ha de darse al carácter «exclusivo y excluyente» de la jurisdicción del juez en materia de medidas cautelares, y en los términos que en él se establecen. Hablar aquí de jurisdicción exclusiva y excluyente supone negársela a los tribunales o autoridades ante las que se siguen los otros procedimientos con interés patrimonial para el concurso. Sin embargo, no es así, puesto que la propia norma, en su apartado segundo, reconoce al juez del concurso la facultad de suspender o de requerir el alzamiento de las acordadas, lo que es indicativo de que los tribunales requeridos podían acordarlas —contradiciendo el carácter exclusivo y excluyente— e incluso mantenerlas en caso de requerimiento de alzamiento, dejando el asunto a la decisión que corresponda por el sistema de conflictos.

Esto último nos da pistas de cuál debería ser el comportamiento de un tribunal ante el que se sigue el procedimiento declarativo cuando conoce la declaración del concurso. De darse el caso, ello no tiene por qué tener efectos inmediatos en las medidas cautelares que en su caso se hayan adoptado, no siendo de recibo a nuestro entender, por ejemplo, la suspensión o alzamiento de la medida, sin más, y sin previa solicitud o requerimiento en dicho sentido. Tampoco resuelve el precepto, a pesar de su mejora técnica, si la potestad otorgada al juez del concurso se puede ejercer de oficio o requiere previa petición de parte o de la administración concursal: nos inclinamos por esta segunda hipótesis, por ser más compatible con el carácter rogado de las medidas cautelares en el proceso civil.

Artículo 55  Extensión objetiva de la jurisdicción




1. La jurisdicción del juez del concurso se extiende a todas las cuestiones prejudiciales civiles, con excepción de las excluidas en los artículos anteriores, las administrativas y las sociales directamente relacionadas con el concurso o cuya resolución sea necesaria para la adecuada tramitación del procedimiento concursal.

2. La decisión sobre las cuestiones a las que se refiere el apartado anterior no surtirán efecto fuera del concurso de acreedores en que se produzca.
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Bajo la equívoca rúbrica «Extensión objetiva de la jurisdicción», y sobre la base del art. 9 LC, el art. 55 TRLConc regula el régimen de las cuestiones prejudiciales en el procedimiento concursal. De acuerdo con su tenor literal —que apenas experimenta variación en relación con la norma antecedente, al margen de las obligadas concordancias—, la jurisdicción del juez se extiende a las cuestiones prejudiciales civiles («con excepción de las excluidas en los artículos anteriores»), las administrativas o las sociales que estén «directamente relacionadas» con el concurso o «cuya resolución sea necesaria para el buen desarrollo del procedimiento concursal».

Nos encontramos ante una norma especial sobre prejudicialidad no penal en el concurso, con relación a la norma base en nuestro ordenamiento jurídico sobre esta materia, que es el art. 10.1 LOPJ («A los solos efectos prejudiciales, cada orden jurisdiccional podrá conocer de asuntos que no le estén atribuidos privativamente»), y también con relación a las normas generales de la LEC sobre la materia, en sus arts. 42 y 43.

Al art. 55 TRLConc hay que sumar su art. 519, sobre prejudicialidad penal en el concurso. Este último precepto en esencia niega que la incoación de procedimientos penales relacionados con el deudor o por hechos que tuvieran influencia en el concurso tengan efecto suspensivo de este: la regla es una excepción al principio general de acuerdo con el cual le criminel tient le civil en l'état, esto es, a la regla general de preferencia de la jurisdicción penal frente a otros órdenes jurisdiccionales, que proclama el art. 10.2 LOPJ y desarrollan, para el proceso civil, los arts. 40 LEC y concordantes; y, es, por otra parte, una norma acertada, que evita el abuso de la querella como forma de paralización o de demora en la declaración del concurso. Por razones que no se adivina a comprender, el art. 519 TRLConc se regula extramuros del Título II del Libro I TRLConc, aun conteniendo normas que atañen también al ejercicio de la jurisdicción.

Al igual que hace su norma antecedente, el art. 55.1 TRLConc excluye de la jurisdicción del juez del concurso las cuestiones prejudiciales civiles que se refieren a las acciones de estado civil, por lo que, de plantearse una cuestión prejudicial referente al estado civil del concursado, no podrá el juez del concurso conocer de ella, ni siquiera a los solos efectos prejudiciales, manteniéndose la preferencia de los juzgados de primera instancia conforme al fuero general, se entiende que salvo que el juez que conoce del concurso sea, precisamente, un juez de primera instancia con competencia territorial —además de la objetiva, que no se le discute— conforme al fuero que establece el art. 756 LEC. En su caso, la cuestión prejudicial tendrá que ser resuelta por el juez competente a través de lo dispuesto por el art. 43 LEC en lo que sea aplicable. Raro será que de una cuestión prejudicial de esta naturaleza dependa la decisión del concurso, por lo que hay que entender que, de ser precisa la suspensión de actuaciones, esta afecte a los concretos pronunciamientos afectados por la cuestión prejudicial, y no a la totalidad del concurso.

La dicción legal en relación las cuestiones prejudiciales civiles en materia de estado civil que quedan exceptuadas de la competencia del juez del concurso es mejorable: en primer término, lo que contiene el precepto es una remisión inespecífica —y poco técnica— a los «artículos anteriores», pero no directa y expresa al art. 52, lo cual, en su propia literalidad, abarca desde los arts. 1 a 54 TRLConc: con un poco más de claridad se habría evitado que la norma haya de completarse por vía interpretativa; por otro lado, el art. 52.1.1ª TRLConc (al que, como decimos, entendemos que se remite este art. 55) no excluye ninguna cuestión prejudicial civil, sino, lisa y llanamente, la competencia del juez del concurso para conocer de ciertas tutelas jurisdiccionales. Al margen de la técnica legislativa defectuosa, la excepción del art. 55.1 TRLConc nos parece coherente de acuerdo con la interpretación realizada, considerando que el art. 52.1.1ª TRLConc expresamente niega jurisdicción al juez del concurso para conocer de las acciones con contenido patrimonial sobre capacidad, filiación, matrimonio y menores que se dirijan contra el concursado.

Es equívoca también, como decimos, la rúbrica del precepto («Extensión objetiva de la jurisdicción»). En puridad, es discutible hablar de extensión objetiva de jurisdicción allá donde lo que se decide no forma parte del thema decidendi, sino que constituye una cuestión previa a la principal y antecedente del fallo, con carácter instrumental y a los solos efectos de poder resolver la cuestión principal. La prejudicialidad supone la aplicación incidenter tantum (esto es, con carácter incidental) de una norma situada fuera del ámbito competencial del juez, pero de la que depende la decisión de la cuestión principal. Se trata de un mecanismo que todos los jueces, en todos los órdenes jurisdiccionales, pueden aplicar, como regla, y que permite sortear las rigideces que impone la consideración de los órdenes jurisdiccionales como compartimentos estancos. Pero lo que se decide prejudicialmente por un tribunal en los términos indicados carece de fuerza de cosa juzgada, por lo que esa «extensión de la jurisdicción» tendrá en todo caso un carácter provisional, que se agota en el propio procedimiento, e instrumental del fallo. No nos encontramos, pues, y como reconoce el apartado segundo del art. 55 TRLConc, ante una extensión de la jurisdicción al modo de la reconocida, por ejemplo, a los tribunales penales para establecer la responsabilidad civil derivada del hecho punible (14) ; hubiera bastado por ello con un enunciado más modesto, pero también más expresivo del contenido de la norma (p. ej., «Cuestiones prejudiciales no penales»).

En comparación con la regulación general de la LEC, el 55 TRLConc —al igual que ocurría con el art. 9 LC— es escasamente novedoso. El art. 42.1 LEC, notoriamente inspirado en el art. 10.1 LOPJ, establece que «[a] los solos efectos prejudiciales», los tribunales civiles podrán conocer de asuntos que estén atribuidos a los tribunales de los órdenes contencioso-administrativo y social. La Ley 38/2011 introdujo un párrafo segundo en el art. 9 LC, tomando como modelo el equivalente del art. 42 LEC, y recordando que lo decidido con carácter prejudicial dentro del procedimiento concursal no surtirá efecto fuera del concurso en el que se produzca. La norma, que ahora se integra en el apartado 2 del art. 55 TRLConc alude, sin decirlo, a la ya mencionada carencia de cosa juzgada material de lo decidido prejudicialmente, lo que tiene pleno sentido tratándose como se trata, como se ha dicho, de una decisión instrumental, que no puede desplegar sus efectos más allá del procedimiento en el que se alcanza, aunque de forma deliberada se elude —como se hacía la norma matriz— mencionar las palabras «cosa juzgada», tratando de sortear los problemas que desde el plano dogmático puede suponer el uso de la expresión en referencia a una decisión prejudicial, así como los problemas de interpretación que se plantean a la hora de establecer los límites materiales de la decisión prejudicial. Es, por consiguiente, una opción de prudencia, pero cuya ausencia probablemente conduciría a idénticos efectos por aplicación de las reglas procesales generales. Con todo, su aplicación plantea algunos problemas prácticos, que normalmente se producen a la hora de establecer qué es prejudicial y qué no lo es, cuando el juez del concurso debe aplicar normas ajenas a su jurisdicción.

Por otro lado, del art. 55.2 TRLConc se deduce que lo decidido prejudicialmente en el seno de un incidente concursal sí puede ser tenido por eficaz en relación con otros incidentes o decisiones que se adopten dentro del concurso. Debe tenerse en cuenta que la singularidad del concurso y de los incidentes que dentro de él se plantean conduce a que, en puridad, muchas de las decisiones que tiene que tomar el juez del concurso tengan naturaleza prejudicial, pues no se pretende con ellas obtener una declaración definitiva acerca de los derechos del deudor o de los acreedores, sino tan sólo instrumentalmente a los fines del concurso (15) . Cierto es que, en estos otros casos, lo que se decida en el seno del concurso, sea cual sea su finalidad —instrumental o no de los objetivos universales a que éste sirve—, si surtirá efectos fuera del procedimiento concursal.

Las pocas novedades que introduce el art. 55 TRLConc (al igual que hacía el art. 9 LRC) plantean la incógnita de su real necesidad (16) . No obstante, la norma contiene alguna especialidad con respecto al régimen general del art. 42 LEC. En primer lugar, su apartado primero objetiva los presupuestos que condicionan las facultades del juez del concurso para adoptar la decisión prejudicial. Tales facultades se restringen a cuestiones «directamente relacionadas» con el concurso o «cuya resolución sea necesaria para el buen desarrollo del procedimiento concursal», aunque su decisión corresponda materialmente a los órganos de otro orden jurisdiccional.

A nuestro juicio, estas dos condiciones, a fuer de bienintencionadas, poco añaden a lo que pertenece a la naturaleza propia de las cuestiones prejudiciales —sea en el seno del concurso o fuera de él—, y pueden contribuir a desenfocar cuál es la finalidad de esta figura jurídico-procesal. En realidad, lo que pretende el art. 55.1 TRLConc es evitar abusos por parte del juez del concurso a la hora de tomar decisiones prejudiciales (incidencia que, por otro lado, poca trascendencia tendría considerando que los efectos de dicha decisión no traspasarían los límites del propio procedimiento concursal), de ahí la petrificación en la norma de las condiciones de las que dependen. Pero, si bien se mira, lo que debería condicionar el enjuiciamiento prejudicial no es que lo prejudicial esté directamente relacionado con el concurso, sino con la decisión particular que se haya de dictar dentro del concurso: que el asunto tiene interés directo con el concurso se debe presumir en todo caso, pues de otro modo no sería cuestión de la competencia del juez del concurso.

Lo mismo cabe decir de la otra condición (recordemos: que sea necesario para el buen desarrollo del concurso), una condición sine qua non inherente a la naturaleza de cualquier cuestión prejudicial, si bien, en este caso, la disposición tiene a nuestro entender mayor sentido, puesto que en efecto conviene que la norma prejudicialmente aplicada sea relevante al caso. Para ello es necesario que el juez, antes de aplicarla, deba realizar en su fuero interno un juicio de relevancia, que habría de exteriorizar en la resolución que se dicte y que debería ser objeto de control jurisdiccional por vía de recurso (al modo en que ocurre, mutatis mutandis, en relación con el planteamiento de cuestiones de inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional).

A partir de ahí, entra en juego la labor de interpretación de los juzgados y secciones mercantiles (o, en su caso, civiles) a la hora de dar contenido a lo que, desde un punto de vista dogmático, no son más que enunciados generales que requieren concreción práctica. Así, por ejemplo, el Tribunal Supremo ha declarado (17)  que no procede la inhibición instada por la AEAT, dado que corresponde al Juzgado de lo Mercantil núm. 2 de Murcia conocer prejudicialmente de la pretensión ejercitada por el administrador concursal en el incidente deducido contra la AEAT (liquidación de cuotas tributarias). Es prejudicial también el cómputo de la antigüedad del trabajador (18) .

Otra novedad del art. 55 es su especialidad con respecto al régimen general de la prejudicialidad civil en el proceso civil (cuestión en la que algo hemos adelantado ya en el presente comentario). El art. 43 LEC permite, cuando sea necesario decidir acerca de alguna cuestión que, a su vez, sea constituya el objeto principal de otro proceso pendiente ante el mismo o distinto tribunal civil, si no fuere posible la acumulación de autos, que el tribunal, a petición de ambas partes o de una de ellas, oída la contraria, decrete la suspensión del curso de las actuaciones, en el estado en que se hallen, hasta que finalice el proceso que tenga por objeto la cuestión prejudicial.

Compartimos la opinión de quienes consideran que esta norma no es aplicable en el seno del concurso (19) , con independencia de que, al amparo de la subsidiariedad de la LEC en el concurso (actualmente prevista por el art. 521 TRLConc), pudiera defenderse lo contrario. En primer término, el silencio de la legislación concursal no tiene por qué interpretarse necesariamente como la voluntad del legislador de que se aplique subsidiariamente la LEC en este punto, sino que puede perfectamente interpretarse en sentido opuesto y considerar que la voluntas legislatoris fue precisamente la regulación de un sistema específico de prejudicialidad civil en el proceso concursal en el que no tuviera cabida norma equivalente a la del art. 43 LEC. Asimismo, el supuesto de hecho contemplado por el art. 43 LEC tiene difícil cabida en el procedimiento concursal, dado que, si se tiene en cuenta el poder del juez del concurso y la vis attractiva del concurso, es difícilmente explicable una prejudicialidad con reenvío, con la sola salvedad de las acciones de estado civil, expresamente excepcionadas del régimen de prejudicialidad en el art. 52.1.1ª TRLConc. Además, por la propia complejidad del concurso, puede no ser sencillo identificar quiénes son las partes, a la hora de hallar los consensos necesarios para suspender el concurso. Así pues, el juez del concurso puede estimar prejudicialmente si el aval constituido está caducado o no, a efectos de formar la masa pasiva (20) .

Artículo 56  Alcance internacional de la jurisdicción




En el ámbito internacional la jurisdicción del juez del concurso comprende únicamente el conocimiento de aquellas acciones que tengan su fundamento jurídico en la legislación concursal y guarden una relación inmediata con el concurso.
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I.  Concordancias y procedimientos en los que opera

Este artículo, que reproduce exactamente el derogado art. 11 LC, concuerda con los arts. 86bis LOPJ y 742.1.3º (reconocimiento de la resolución de apertura), 744.1.I (reconocimiento de otras resoluciones extranjeras) y 748 LC (medidas cautelares), todos del TRLConc y con los Considerandos 6 y 35 y los arts. 6 y 32.1.II RPI. El ámbito de aplicación de este precepto es muy reducido porque solo opera en los procedimientos territoriales abiertos en España a un deudor que no tiene su CoMI en la UE. En los demás procedimientos abiertos en España, esto es, en todos los principales y en los territoriales del deudor cuyo CoMI se localice en un estado de la UE, se aplicará lo dispuesto en los Considerandos 6 y 35 y arts. 6 y 32.1.II RPI (argumento ex Considerandos 14 y 25 RPI). Este precepto no se aplica a los acuerdos de reestructuración, donde no existe esta limitación.

II.  Supuesto de hecho y función de la regla

El supuesto de hecho de la aplicación del art. 56 TRLConc se produce por la concatenación de dos factores: que se trate de resoluciones judiciales dictadas por el juez del concurso como consecuencia del concurso y que tengan ámbito internacional, lo que, dicho sea de paso, es más amplio que el de los concursos transfronterizos. Como la Ley no define que se entiende por dicho ámbito, habrá que acudir a las normas generales (art. 22 LOPJ), según las cuales, tales resoluciones serían las que deben reconocerse en otro estado porque producen sus efectos fuera de España, porque se ejerciten acciones contra sujetos con residencia habitual, domicilio o sede social en otro estado o porque se refieren a bienes o derechos localizados en otro estado. El mismo criterio, pero a la inversa, se aplica a las resoluciones dictadas en un procedimiento extranjero que deben producir sus efectos en España.

Un sector de la doctrina ha sugerido que, en la medida de que supone un límite a la vis attractiva concursus, el art. 56 TRLConc podría facilitar el reconocimiento en otros estados de las resoluciones dictadas en los procedimientos españoles. Esto explica que, por pura simetría cuando no se aplica el RPI, para el reconocimiento de las resoluciones no ejecutorias dictadas en procedimientos de insolvencia extranjeros extracomunitarios, los arts. 744 y 748 TRLConc distingan entre las que tienen su fundamento en la legislación concursal y reúnan también los requisitos del art. 740, que se reconocerán sin necesidad de procedimiento alguno, de las demás. Estas últimas, que son las ejecutorias y las no ejecutorias que no reúnen alguno de esos requisitos o las que hayan sido dictadas fuera del procedimiento de insolvencia, se reconocerán por el exequatur de la Ley 29/2015. Lo cierto es que este argumento no parece convincente desde el momento en que el reconocimiento en otro estado del procedimiento español o de las resoluciones que de dicten en el mismo estará sometido, desde luego, a lo que disponga el derecho de ese estado en cuanto a los requisitos, procedimiento del reconocimiento y características de las resoluciones que se pretenden reconocer, pero también, y esto es lo más importante en las insolvencias, de la reciprocidad(, la colaboración o coordinación, o, incluso, de la simple cortesía internacional (Comity), cuyo papel no está reconocido en nuestro derecho en el ámbito concursal y tiende hacia la residualidad con la implementación en los países de la LMU (21)  (e.g. art. 721.2 TRLConc). Desde este punto de vista la norma no solo ha quedado desfasada por la evolución del derecho de la UE, sino que es perturbadora porque restringe de manera confusa la proyección internacional extracomunitaria de las competencias que le atribuye nuestra legislación al juez del concurso español. Parece más acertado, en fin, el planteamiento del RPI, que en el Considerando 35 y los arts. 6 y 32.1.II RPI diferencia entre resoluciones que reúnen los requisitos exigidos en dichas normas —derivarse directamente del procedimiento y guardar una estrecha vinculación con éste; o versar sobre materias conexas—, de las demás resoluciones que dicten los tribunales del estado de apertura y que no reúnan esos requisitos, aunque hayan sido dictadas por el tribunal que tramita el procedimiento. Las primeras que se reconocerán de pleno derecho, mientras que las segundas deberán reconocerse por la vía del Reglamento 1215/2012 (art. 32.2 RPI). La función de la regla es exclusivamente de eficacia práctica, tal y como se recoge expresamente en el art. 6.1 RPI: facilitar concentrar en el concurso la resolución de todas las cuestiones que se suscitan en su tramitación o se derivan directamente de esta (vis attractiva concursus) y que por guardar una estrecha vinculación con el mismo no deban resolverse fuera de él. Para comprender el sentido de esta norma hay que partir de la distinción entre materia concursal y no concursal según la cual no todos los asuntos que se dilucidan en un procedimiento de insolvencia son concursales de la misma manera que hay asuntos con trascendencia concursal que pueden dilucidarse fuera de dicho procedimiento. Esta distinción se encuentra recogida, por ejemplo, en el art. 32.1.II RPI, que diferencia entre resoluciones que se deriven directamente del procedimiento, aunque sean acordadas por un juez fuera del mismo (22) , y que guardan una estrecha vinculación con este; y las resoluciones materialmente no concursales que se adopten en el procedimiento, que se reconocerán en los otros estados de la UE por la vía del Reglamento 1215/2012 (23) . Pero a veces resulta imposible diferenciar entre materia concursal y no concursal o incluso siendo posible conceptualmente la distinción, no es deseable por razones prácticas, como romper la continencia de la causa o tratarse de una cuestión prejudicial que debe resolver el juez del concurso. Por este motivo, con buen criterio, el art. 6.2 y 3 RPI extiende la competencia del juez del concurso a las acciones conexas con las anteriores, entendiendo por tales las vinculadas entre sí por una relación tan estrecha que es oportuno tramitarlas y juzgarlas al mismo tiempo a fin de evitar resoluciones que podrían ser contradictorias si se juzgasen los asuntos separadamente. En nuestro derecho, en una línea semejante, aunque técnicamente distinta, el art. 55 TRLConc extiende la jurisdicción del juez del concurso a las cuestiones prejudiciales civiles.

III.  Antecedentes e interpretación

Por lo que se refiere a los antecedentes de la norma del art. 56, la LMU carece de reglas al respecto. Siguiendo a la Convención de 1995, el Reglamento 1346/2000 guardaba silencio sobre si existe una vis attractiva concursus en su ámbito de aplicación, al carecer de una norma sobre esta materia aunque el Considerando 6 y el art. 25.1.II tocaban tangencialmente esta materia. Ante ello, un sector de la doctrina defendió un planteamiento restrictivo según el cual, dada la diversidad de ordenamientos, se necesitaba un pronunciamiento expreso para recoger, en el plano internacional, el principio de la vis attractiva concursus (24) . Pero lo cierto es que el TJUE (25)  rechazó este planteamiento, decantándose por un criterio distinto al admitir, con matices y condicionantes, una cierta vis atracttiva concursus supeditada a la concurrencia de determinados requisitos, principalmente que las acciones las ejercite el síndico del concurso [requisito que no se exige en el art. 56 y no ha sido recogido en el RPI], que se refieran a los efectos del concurso y que traigan causa de este (26) . Ciñéndonos al ámbito comunitario, los antecedentes directos de este precepto se localizan en la conocida STJCE de 22 de febrero de 1979 (asunto C 133/78, Gourdain), que se dictó aplicando el art. 1.2 b) del Convenio de Bruselas de 1968, cuyo contenido era idéntico al del art. 1.2 b) del Reglamento 1215/2012, en la que se establecía que el reconocimiento en otro estado de la UE de las resoluciones dictadas por un tribunal en un procedimiento concursal no podían acogerse a dicho Convenio cuando dicha resolución se dictaba como consecuencia del ejercicio de «acciones que tengan su fundamento jurídico en la legislación concursal y guarden una relación inmediata con el concurso», frase que, como es evidente, ha sido incorporada literalmente al art. 56 TRLConc. Un sector de nuestra doctrina ha entendido que dicha sentencia establecía seis requisitos para determinar si la acción reunía esas características: (i) la competencia funcional debe venir atribuida al juez de la quiebra; (ii) la legitimación para ejercitar la acción le corresponde al administrador concursal o síndico; (iii) modificación de las reglas de la prescripción en el ejercicio de las acciones; (iv) la acción se ejercita en beneficio de la masa activa; (v) modificación de las reglas generales de la prueba; y (vi) que se modifiquen la reglas de la insolvencia.

Aunque, por su desfase, el art. 56 LC incorpora bastante fielmente la regla de la Sentencia Gourdain (27) , hay que tener en cuenta que, como se ha adelantado, la posición del TJUE ha evolucionado, para hacerse más flexible y que el RPI ha recogido esa evolución. Muy someramente, hay varias circunstancias que deben tenerse presentes: (1) la finalidad de dicha sentencia y de los preceptos del RPI es reforzar la eficiencia de los procedimientos de insolvencia internacionales (STJCE de 12 de febrero de 2009, asunto C-339/07, Seagon c. Deko Marty Belgium NV), al establecer la obligación de reconocer las resoluciones que se derivan directamente de los procedimientos de insolvencia y que están estrechamente relacionadas con él, lo que incluye también las de fundamento extra-concursal; (2) la función de la regla no es de atribución de competencia sino de establecer el procedimiento por el que debe reconocerse la resolución extranjera por lo que no cabe deducir que el art. 56 TRLConc o el art. 6 RPI atribuyen la competencia exclusiva imperativa al juez del concurso español, en contra de lo que afirmó el BGH alemán el 19 de mayo de 2009, al resolver definitivamente el asunto Deko Marty, de manera tal que habría que avocar ante dicho juez la resolución de todas las cuestiones que se susciten en un concurso con dimensión internacional. En efecto, aunque la interpretación que rechazamos quizá pudiera sostenerse a la luz de la frase «deben ser competentes» que se emplea en el Considerando 35 RPI, más bien parece que la interpretación más adecuada es que eso significa que no debe impedírseles esa competencia pero no que la tengan en exclusiva porque, como mínimo, ello vaciaría de contenido a la posibilidad de coexistencia de un procedimiento principal y secundarios y privaría de eficacia a la tramitación del procedimiento (28) ; (3) el art. 56 LC se refiere expresamente a las competencias del juez español, no a las de los jueces de los procedimientos extranjeros (29) , de las que se ocupan formalmente los arts. 742.1.3º, 744.1.I y 748 que, como se avanzó, contienen el mismo criterio.

Desde este punto de vista, el art. 56 es una norma interna que debe interpretarse a la luz del art. 86 bis LOPJ y que, todo lo más, servirá para establecer las competencias del juez del concurso español y, en su caso, impugnar una resolución por exceso de jurisdicción, al corresponderle esa competencia a otro juez español o, incluso, extranjero. En este sentido hay que tener en cuenta que el fundamento en la legislación concursal que pide el art. 56 TRLConc puede ser puramente formal (que la acción esté prevista en dicha ley) por lo que puede ser de mera remisión, como sucede, por ejemplo, con las acciones de impugnación contra actos del concursado (art. 238 TRLConc), entre las que se encuentra la actio pauliana cuyo fundamento se encuentra en el derecho común (arts. 1111 y 1291.3º CC). En este sentido, hay que recordar que es necesario cohonestar la interpretación de este precepto con la de los arts. 86 bis LOPJ y 52, 53 y 722 TRLConc procediendo a una interpretación sistemática del mismo. Esto supone que, por mera coherencia y aunque no se haya producido su necesaria modificación para adaptarlo al RPI, cuando no su pura y simple derogación, mientras esté vigente el art. 56 TRLConc deberá aplicarse con arreglo a las normas del RPI y, en el plano interno, de manera sistemática junto con el art. 86 bis LOPJ y las normas concordantes, incluso en el caso de que ello lleve a interpretación modificativa o incluso derogatoria de alguno de sus extremos [ver infra]. En particular la diferencia fundamental entre los Considerandos 6 y 35 y el art. 6 RPI, que son normas de reconocimiento de la resolución extranjera en el ámbito comunitario, adoptan un criterio más amplio que el del art. 56, al prescindir del requisito de que la acción tenga su fundamento en la legislación concursal del estado, bastando con que se derive directamente de dicho procedimiento y guarde una estrecha relación con el mismo, citando expresamente en este sentido a las acciones revocatorias, lo que lleva al resultado que acabamos de exponer en el punto anterior respecto a la norma española. Como se ha adelantado, la jurisprudencia elaborada por el TJUE en la aplicación del Reglamento 1346/2000 matizó fuertemente, aunque de una manera a la que se le ha reprochado un exceso de pragmatismo e incoherencia teórica (30) , los criterios de la sentencia Gourdain, suavizándolos, al admitir, a los efectos de su reconocimiento por el art. 25.1.II de dicho Reglamento, la existencia de una cierta, aunque limitada, vis attractiva concursus siempre que la resolución que se pretendía reconocer fuera dictada en una demanda que emanaba directamente de un procedimiento de insolvencia y que estaba estrechamente relacionadas con él (31) . Por referirnos muy brevemente a las sentencias principales, la dictada en el asunto Seagon c. Deko Marty Belgium declaró que la jurisdicción para abrir un procedimiento concursal en un estado miembro se extiende para conocer de acciones revocatorias contra un demandado que tiene su domicilio en otro estado miembro cuando esa acción tiene su fundamento en la legislación concursal y sólo la administración concursal está legitimada para su ejercicio. Con posterioridad, se han ocupado de esta materia varias resoluciones: (i) la STJUE de 2 de julio de 2009 (asunto C-111/08, SCT Industri AB i likvidation) estableció que la excepción que establece el art. 1, apartado 2, letra b), del Reglamento 44/2001 (hoy Reglamento 1215/2012), debería interpretarse en el sentido de que se aplica a una resolución dictada por un tribunal de un Estado miembro A, relativa al registro de la titularidad de participaciones en una sociedad con domicilio social en el Estado miembro A, según la cual la transmisión de dichas participaciones debe considerarse nula debido a que el tribunal del Estado miembro A no reconoce las facultades de un administrador de un Estado miembro B en el marco de un procedimiento de quiebra aplicado y concluido en el Estado miembro B. (ii) La STJUE de 10 de septiembre de 2009 (asunto C-292/08 German Graphics Graphische Maschinen GmbH) sobre una reserva de dominio, estableció que el art. 25.2 RPI, debe interpretarse en el sentido de que la expresión «en la medida en que sea aplicable dicho Convenio» implica que, antes de poder declarar la aplicación de las normas de reconocimiento y de ejecución previstas en el Reglamento 44/2001 (hoy Reglamento 1215/2012) a resoluciones distintas de las contempladas en el art. 25.1 RPI, será necesario comprobar que tales resoluciones no se encuentran fuera del ámbito de aplicación material de aquel reglamento. (iii) Finalmente, la STJUE 19 de abril de 2012 (asunto 213/10, F-Tex SIA) ha establecido que el art. 1.1 Reglamento 44/2001 debe interpretarse en el sentido de que la demanda presentada contra un tercero por un demandante que fundamenta su acción en la cesión de un derecho de crédito efectuada por el síndico designado en el marco de un procedimiento de insolvencia, y que tiene por objeto la acción revocatoria que la Ley nacional aplicable a dicho procedimiento atribuye al síndico, está comprendida en el concepto de materia civil o mercantil en el sentido de la citada disposición. En relación a esta sentencia hay que tener presente que el fundamento de esta resolución reside en que el tercero puede ejercitar dicha acción después de concluido el concurso, por lo que carece de estrecha vinculación con el mismo.

IV.  Fundamento y función del precepto

Para comprender el fundamento y función de la norma es necesario distinguir entre el plano interno y el comunitario. Con carácter previo hay que llamar la atención sobre el dato de que el RPI no pide que la acción tenga su fundamento en la legislación concursal, mientras que el art. 56 TRLConc si lo pide. Luego volveremos sobre ello. Dicho esto, en el plano interno, será la legislación de cada estado la que resuelva si existe una vis attractiva concursus y su alcance, tanto en el ámbito nacional como en el internacional. El criterio que adopta el RPI al respecto es muy flexible porque el fundamento jurídico de la acción es irrelevante ya que basta con que la misma se derive directamente del procedimiento y guarde una estrecha vinculación con este, lo que explica que se incluyan las acciones para reclamar el cumplimiento de las obligaciones que surgen en el curso de la tramitación del procedimiento o la reclamación del pago anticipado de las costas procesales (Considerando 35 RPI). Esto es lógico porque la importancia de la regla se reduce a establecer si la resolución se reconocerá en otro estado por la vía simplificada del art. 32 RPI o por la del Reglamento 1215/2012 (art. 32.2 RPI). Esto es lo que ha olvidado nuestro legislador. Según la interpretación tradicional, el art. 56 TRLConc recoge un criterio más estricto que el del RPI del principio de no vis attractiva concursus (32) . Por las razones ya apuntadas y dado el ámbito residual de aplicación del precepto, si no se quiere adoptar una interpretación abrogante del mismo, se impone su interpretación a la luz de lo dispuesto en el RPI y de la jurisprudencia del TJUE, a fin de alcanzar un criterio homogéneo y operativo, a fin de evitar disfunciones en la tramitación del procedimiento. Así sucede, en particular, las acciones de impugnación de los actos y contratos del concursado y las acciones de resolución de los contratos por incumplimiento y de denuncias unilateral del contrato. El fundamento de estas acciones no es concursal, por lo que una interpretación gramatical, pero sesgada, del art. 56 TRLConc podría poner en cuestión la competencia internacional del juez del concurso español para conocer del ejercicio de tales acciones (33) . Esta interpretación podría verse abonada por el hecho de que mientras que los arts. 6 y 32 RPI son normas de reconocimiento de un procedimiento extranjero, la del art. 56 TRLConc. Pero se impone una interpretación sistemática de ese precepto que tenga en cuenta no solo su papel residual, dada la primacía de lo dispuesto en el RPI, sino también lo dispuesto en los arts. 44.1, 52, 53 y 55 TRLConc, dando prioridad a estos estos preceptos, en la medida de que los mismos son una mera reproducción del art. 86 bis LOPJ. Dicho en otros términos: por pura coherencia y necesidades prácticas de manejabilidad de la tramitación del procedimiento, parece que debe realizarse una interpretación del art. 56 LC que le asemeje, en sus resultados, a la de dichos preceptos del RPI, incluso a costa de forzar la literalidad del artículo 56 LC, porque de otra manera se podría llegar a resultados incongruentes o claramente absurdos, como sucedería cuando el asunto o materia sobre el que resolviese tuviese simultáneamente proyección comunitaria y extracomunitaria.

Por ello, hay que concluir que el fundamento jurídico que pide el art. 56 TRLConc no es material sino formal, es decir, no se refiere a las acciones concursales por razón de su materia sino concursales porque la ley le atribuya la competencia para resolverlas, sino que basta con que el Juez del concurso tenga la competencia «exclusiva y excluyente» para resolver sobre ella, siempre que además reúnan los otros dos requisitos: que la acción se derive directamente del procedimiento de insolvencia y guarde una estrecha vinculación con este lo que explicaría la exclusión de este ámbito de las acciones dirigidas a pedir el cumplimiento de un contrato celebrado con anterioridad a la declaración del concurso (Considerando 35 RPI), que no podrán reconocerse por la vía del art. 32.1 RPI sino por la del Reglamento 1215/2012. La función que se atribuye al precepto sería delimitar el ámbito de las competencias del juez español, al matizar el alcance de las competencias que le atribuyen el mencionado art. 86 bis LOPJ (34)  en orden a la tramitación del concurso, mientras que en el ámbito internacional, facilitaría cumpliría una importante función en orden al reconocimiento en otro estado de las resoluciones dictadas por el juez del concurso, ya que ayuda a determinar el procedimiento a seguir para ese reconocimiento, tanto desde la perspectiva española como de la del estado de destino.

V.  Fundamento en la legislación concursal

El primer requisito es que la acción que se ejercita tenga su fundamento en la legislación concursal. Este es un dato formal ya que legislación concursal es el TRLConc, que es la que regula específicamente los procedimientos concursales que se incluyen en el Anexo A del RPI (35) . Una interpretación material de la misma podría llevar a dejar fuera de este ámbito a las acciones de impugnación o rescisión de los actos o contratos celebrados por el concursado antes del concurso basada en la legislación común, como la actio pauliana o la interpuesta por el liquidador concursal para el cobro de la deuda derivada de una prestación de servicios en cumplimiento de un contrato de transporte, ya que dicha acción habría podido ejercitarla el propio acreedor antes de haber quedado privado de la correspondiente facultad como consecuencia de haberse incoado contra él un procedimiento de insolvencia, en cuyo caso la demanda se habría regido por las normas para determinar la competencia judicial aplicables en materia civil o mercantil (Reglamento 1215/2012) (STJUE de 4 de septiembre de 2014; asunto C-157/13, Nickel & Goeldner Spedition). ya que ambas se encuadran dentro de las «acciones autónomas, que no se fundamentan en el Derecho de los procedimientos de insolvencia y que no requiere ni la apertura de un procedimiento de este tipo ni la intervención de un síndico» (STJUE German Graphics Graphische Maschinen GmbH, número 32). Una interpretación formal de dicha legislación, como la que se ha defendido más arriba, llevaría a otra conclusión. En apoyo de la misma podría tenerse en cuenta el origen y función del precepto, por lo que bastaría con que la acción emane directamente del procedimiento como estableció el TJUE en el asunto Seagon, lo que no es óbice para que deba cumplir con los demás requisitos.

VI.  Que guarden una relación inmediata con el concurso

El segundo requisito es que la acción que se ejercita guarde una relación inmediata con el concurso. Tal y como aparece redactado, este requisito no es alternativo al anterior, sino que debe darse de manera concurrente con aquél (36) . Esta exigencia parece tener la finalidad de acentuar el carácter instrumental del ejercicio de dicha acción respecto al desarrollo del concurso. Esto explica que se consideren que entran dentro de este ámbito las acciones derivadas de contratos celebrados durante el desarrollo del concurso o la resolución del contrato en interés del concurso (art. 165 TRLConc) o, por ejemplo, la acción de rescisión al amparo del derecho común de los actos y contratos del concursado (actio pauliana) que aunque no tiene fundamento en la legislación concursal, no solo emana directamente del procedimiento sino que guarda estrecha relación con el mismo ya que pretende la reintegración de bienes o derechos a la masa activa (art. 6.2 RPI). Este parece ser el sentido de la STJUE de 4 de diciembre de 2014 (asunto C-295/13, H, como administrador concursal de G.T. GmbH, vs. H. K, en la que se afirma que «para determinar el ámbito al que corresponde una acción, procede dilucidar si la fuente del derecho o de la obligación que sirve de base a la acción son las normas generales del Derecho civil y mercantil o normas especiales, propias de los procedimientos de insolvencia (sentencia Nickel & Goeldner Spedition, EU:C:2014:2145, apartado 27). No obstante, estas consideraciones no pueden interpretarse en el sentido de que no se deriva directamente de un procedimiento de insolvencia o no guarda inmediata relación con él una acción basada en una disposición cuya aplicación no requiere la apertura formal de un procedimiento de insolvencia, sino la insolvencia material del deudor, y por lo tanto, en una disposición que, a diferencia de las disposiciones controvertidas en el asunto que dio lugar a la sentencia Nickel & Goeldner Spedition (EU:C:2014:2145)… ».

VII.  Acciones conexas

El concepto de acciones conexas del art. 6.3 RPI [ver supra] coincide sustancialmente con el del art. 30. 3 del Reglamento 1215/2012. Lo decisivo es que esa acción tenga por objeto materia civil o mercantil (o, en ámbito extra-comunitario, laboral colectiva) y no pueda resolverse sin afectar a la continencia de la causa porque las acciones estén vinculadas entre sí por una relación tan estrecha que es oportuno tramitarlas y juzgarlas al mismo tiempo a fin de evitar resoluciones que podrían ser contradictorias si se juzgasen los asuntos separadamente. En el ámbito de aplicación del RPI, el actor puede ejercitar la acción ante los tribunales del estado donde tiene su domicilio el demandado (art. 63 del Reglamento 1215/2012) y si hay varios demandados, ante los tribunales del estado donde tiene su domicilio cualquiera de ellos, siempre que ese estado sea competente con arreglo al Reglamento 125/2012 (art. 6.2 RPI). En el ámbito español, la competencia la fija el art. 86 bis LOPJ. De todo ello resulta que, presumiendo la aplicación del RPI, cuando la acción conexa se ejercita acumulada a una acción que se deriva directamente del procedimiento y guarda estrecha relación con este, será reconocida por la vía del art. 25.1.II RPI (art. 32.1.II RPI 2) aunque no se ejercite ante el juez del concurso.

IX.  Norma de reconocimiento y competencia interna del juez

Aparentemente el art. 56 LC pretende delimitar el ámbito de las competencias internacionales del juez del concurso español frente a otros jueces españoles, por lo que dicho precepto debe interpretarse, por evidentes razones de jerarquía normativa, conforme a los arts. 21 y 86 bis.1 LOPJ. Este último atribuye al juez español competencia exclusiva y excluyente para conocer de los concursos declarados en España, con independencia de su carácter principal o territorial, desgranando sus competencias en la materia, lo que se desarrolla en los arts. 52 a 55 TRLConc. De manera muy sumaria, esta competencia se proyecta en tres ámbitos: declaración, desarrollo y conclusión del procedimiento; conocimiento de las acciones civiles o laborales con trascendencia patrimonial para el concurso que se susciten durante la tramitación del procedimiento (arts. 44.1, 52 y 53 TRLConc), que se extiende a las cuestiones prejudiciales civiles —con excepción de las excluidas—, las administrativas o las sociales directamente relacionadas con el concurso o cuya resolución sea necesaria para el buen desarrollo de aquel (art. 55 TRLConc); y adopción de medidas cautelares con relación a las dos materias anteriores (art. 54 TRLConc). En esta tesitura, hay que entender que la competencia exclusiva y excluyente del juez del concurso para tramitar los concursos abiertos en España, que se consagra en el mencionado art. 86.1 bis LOPJ, opera en todo caso, sin que el art. 56 LC la limite en modo alguno (37) ; esos límites, de existir, los fijará la propia ley española. Esto es muy importante porque significa que no puede invocarse este art. frente a al juez del concurso so pretexto de su falta de competencia internacional. Esto pone de relieve la anomalía funcional de este precepto ya que la regla que contiene es una norma de reconocimiento de resolución en un estado extranjero, por lo que debería derogarse ya que, como se dijo más arriba, de los requisitos que deben reunir las resoluciones extranjeras ya se ocupan otros preceptos y el reconocimiento de la resolución española en otros estados se sujeta, lógicamente, a la ley de ese estado. El juez español ostenta esa competencia sobre la apertura, desarrollo y terminación de los concursos que se declaran en España. Sin perjuicio de ello, puede suceder, en el ámbito transfronterizo, que en determinados aspectos del concurso o conectados con el mismo esa competencia sea alternativa o concurrente con la de otros jueces, como en el ejercicio de acciones vinculadas al art. 723 TRLConc; de reintegración de los bienes sacados ilegalmente por el deudor fuera de España después de declarado el concurso territorial, que pueden ejercitarse tanto ante el juez español como ante el del estado extranjero donde se encuentre el bien o el derecho (38) . La acción que suscita más problemas es la social de responsabilidad contra los administradores de la concursada porque no está claro que se derive directamente del concurso, a diferencia de la acción de responsabilidad por incumplimiento de las obligaciones de los administradores sociales en caso de insolvencia inminente (wrongful trading) —una vez se incorpore a nuestro ordenamiento el ex art. 19 Directiva (UE) 2019/1023, de 20 de junio de 2019, sobre marcos de reestructuración— porque esa acción si reúne todos los requisitos tanto del art. 6 RPI como del art. 56 TRLConc (39) , aunque teniendo en cuenta su naturaleza indemnizatoria por causa de la gestión del concursado y que su resultado puede ser robustecer el patrimonio de este, acaso podría entenderse que reúne los requisitos del art.. 6.1 RPI (ver también Considerando 47 RPI).

Un aspecto que reviste especial interés es el de si la aplicación del art. 56 TRLConc se ve afectada por el carácter universal o territorial del concurso. Esta cuestión, que fue objeto de atención por la Cour de cassation francesa se ocupó de esta cuestión en la sentencia de 22 de enero de 2013 (asunto NOB) ha sido resuelta, en el sentido negativo, en el art. 732 TRLConc, que establece que el concurso territorial se regirá por las mismas normas que el principal (vid también el art. 35 RPI). Esto explica que el Considerando 47 RPI establezca que nada impide que los órganos jurisdiccionales del Estado miembro en el que se haya abierto un procedimiento de insolvencia secundario sancionen a los administradores sociales del deudor por cualquier incumplimiento de sus obligaciones, siempre que dichos órganos jurisdiccionales sean competentes para resolver esos litigios en virtud de su Derecho nacional, lo que lleva a la conclusión de que el carácter territorial del concurso carece, por sí solo, de relevancia ya que lo importante es la competencia que la legislación del estado atribuye al juez del concurso (40) , lo que nos remite de nuevo al art. 86 bis LOPJ, que no distingue al respecto.
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		Artículo 150 Régimen de las acciones de recuperación

		Artículo 151 Condición de tercer poseedor del concursado













		Capítulo III De los efectos sobre los créditos		Artículo 152 Suspensión del devengo de intereses

		Artículo 153 Compensación

		Artículo 154 Suspensión del derecho de retención

		Artículo 155 Interrupción de la prescripción





		Capítulo IV De los efectos sobre los contratos		Sección 1 De los efectos sobre los contratos		Artículo 156 Principio general de vigencia de los contratos

		Artículo 157 Efectos sobre los contratos pendientes de cumplimiento por uno de los contratantes

		Artículo 158 Efectos sobre los contratos con obligaciones recíprocas pendientes de cumplimiento por ambas partes |

		Artículo 159 Supuestos especiales





		Sección 2 De la resolución de los contratos		Subsección 1 De la resolución por incumplimiento		Artículo 160 Resolución por incumplimiento anterior

		Artículo 161 Resolución por incumplimiento posterio

		Artículo 162 Ejercicio de la acción de resolución

		Artículo 163 Efectos de la resolución del contrato

		Artículo 164 Mantenimiento del contrato por resolución del juez del concurso





		Subsección 2 De la resolución en interés del concurso		Artículo 165 Resolución judicial del contrato en interés del concurso









		Sección 3 Del derecho a la rehabilitación de contratos		Artículo 166 Rehabilitación de contratos de financiación

		Artículo 167 Rehabilitación de contratos de adquisición de bienes con precio aplazado

		Artículo 168 Rehabilitación de contratos de arrendamientos urbanos





		Sección 4 De los efectos sobre los contratos de trabajo y sobre los convenios colectivos		Subsección 1 De los efectos sobre los contratos de trabajo		Artículo 169 Legislación aplicable

		Artículo 170 Medidas colectivas en tramitación

		Artículo 171 Legitimación activa

		Artículo 172 Presentación de la solicitud

		Artículo 173 Contenido de la solicitud

		Artículo 174 Período de consultas

		Artículo 175 Deber de colaboración y auxilio judicial

		Artículo 176 Sustitución del período de consultas

		Artículo 177 Acuerdo

		Artículo 178 Comunicación al juez

		Artículo 179 Informe de la autoridad laboral

		Artículo 180 Plazo de emisión de la resolución

		Artículo 181 Resolución en caso de acuerdo

		Artículo 182 Resolución en caso de inexistencia de acuerdo

		Artículo 183 Eficacia de la resolución que acuerde la suspensión y el despido colectivos

		Artículo 184 Suspensión del derecho de rescisión de contrato con indemnización

		Artículo 185 Extinción del contrato por voluntad del trabajador





		Subsección 2 De los efectos sobre los contratos del personal de alta dirección		Artículo 186 Extinción y suspensión de los contratos del personal de alta dirección por decisión de la administración concursal

		Artículo 187 Extinción del contrato del personal de alta dirección por decisión del alto directivo

		Artículo 188 Aplazamiento de pago





		Subsección 3 De los efectos sobre los convenios colectivos		Artículo 189 Modificación de condiciones establecidas en convenios colectivos









		Sección 5 De los efectos sobre los contratos con las administraciones públicas		Artículo 190 Contratos de carácter administrativo

		Artículo 191 Contratos de carácter privado













		Título IV De la masa activa		Capítulo I De la composición de la masa activa		Artículo 192 Principio de universalidad

		Artículo 193 Bienes conyugales

		Artículo 194 Derechos de adquisición del cónyuge del concursado

		Artículo 195 Presunción de donaciones

		Artículo 196 Pacto de sobrevivencia entre los cónyuges

		Artículo 197 Cuentas indistintas





		Capítulo II Del inventario de la masa activa		Artículo 198 Deber de elaboración del inventario

		Artículo 199 Descripción de los bienes y derechos

		Artículo 200 Unidades productivas

		Artículo 201 Valoración de los bienes y derechos

		Artículo 202 Relaciones complementarias

		Artículo 203 Asesoramiento de expertos independientes





		Capítulo III De la conservación y de la enajenación de la masa activa		Sección 1 De la conservación de la masa activa		Artículo 204 Deber de conservación





		Sección 2 De la enajenación de bienes y derechos de la masa activa		Subsección 1 De las reglas generales		Artículo 205 Prohibición de enajenación

		Artículo 206 Excepciones a la prohibición legal de enajenación

		Artículo 207 Enajenación de bienes y derechos litigiosos

		Artículo 208 Prohibición de adquirir bienes y derechos de la masa activa





		Subsección 2 De las especialidades de la enajenación de bienes o derechos afectos a privilegio especial		Artículo 209 Modo de realización de los bienes afectos

		Artículo 210 Realización directa de los bienes afectos

		Artículo 211 Dación en pago o para pago de los bienes afectos

		Artículo 212 Enajenación de bienes y derechos afectos con subsistencia del gravamen

		Artículo 213 Destino del importe obtenido

		Artículo 214 Bienes y derechos incluidos en establecimientos o unidades productivas





		Subsección 3 De las especialidades de la enajenación de unidades productivas		Artículo 215 Modo ordinario de enajenación de unidades productivas

		Artículo 216 Autorización judicial para la enajenación directa o a través de persona o entidad especializada

		Artículo 217 Determinaciones a cargo de la administración concursal

		Artículo 218 Contenido de las ofertas

		Artículo 219 Regla de la preferencia

		Artículo 220 Audiencia de los representantes de los trabajadores

		Artículo 221 Sucesión de empresa

		Artículo 222 Subrogación del adquirente

		Artículo 223 Exclusiones a la subrogación por voluntad del adquirente

		Artículo 224 Efectos sobre los créditos pendientes de pago

		Artículo 224 bis Solicitud de concurso con presentación de oferta de adquisición de una o varias unidades productivas





		Subsección 4 Nombramiento de experto para recabar ofertas de adquisición de la unidad productiva		Artículo 224 ter Solicitud de nombramiento de experto para recabar ofertas de adquisición de la unidad productiva

		Artículo 224 quater Nombramiento del experto

		Artículo 224 quinquies Deber de solicitar el concurso

		Artículo 224 sexies Especialidades del concurso posterior

		Artículo 224 septies Presentación de ofertas





		Subsección 5 De la cancelación de cargas		Artículo 225 Cancelación de cargas













		Capítulo IV De la reintegración de la masa activa		Sección 1 De las acciones rescisorias especiales		Artículo 226 Acciones rescisorias de los actos del deudor

		Artículo 227 Presunciones absolutas de perjuicio

		Artículo 228 Presunciones relativas de perjuicio

		Artículo 229 Prueba del perjuicio

		Artículo 230 Actos no rescindibles

		Artículo 231 Legitimación activa de la administración concursal

		Artículo 232 Legitimación activa subsidiaria de los acreedores

		Artículo 233 Legitimación pasiva

		Artículo 234 Procedimiento

		Artículo 235 Efectos de la rescisión

		Artículo 236 Régimen del derecho a la contraprestación

		Artículo 237 Recurso contra la sentencia de rescisión





		Sección 2 De las demás acciones de reintegración		Artículo 238 Otras acciones de impugnación de los actos del deudor









		Capítulo V De la reducción de la masa activa		Artículo 239 Separación de bienes y derechos

		Artículo 240 Imposibilidad de separación por enajenación del bien o del derecho

		Artículo 241 Separación de buques y aeronaves





		Capítulo VI De los créditos contra la masa activa		Sección 1 De los créditos contra la masa activa		Artículo 242 Créditos contra la masa

		Artículo 243 Fondo de Garantía Salarial





		Sección 2 Del régimen de los créditos contra la masa activa		Artículo 244 Pago de los créditos contra la masa

		Artículo 245 Momento del pago de los créditos contra la masa

		Artículo 246 Reconocimiento de créditos contra la masa

		Artículo 247 Juicios declarativos relativos a créditos contra la masa

		Artículo 248 Ejecuciones relativas a créditos contra la masa





		Sección 3 De las especialidades en caso de insuficiencia de la masa activa		Artículo 249 Deber de comunicación de la insuficiencia de la masa activa

		Artículo 250 Pago de los créditos contra la masa en caso de insuficiencia de la masa activa













		Título V De la masa pasiva		Capítulo I De la integración de la masa pasiva		Artículo 251 Principio de universalidad





		Capítulo II De la comunicación y del reconocimiento de créditos		Sección 1 De la comunicación a los acreedores		Artículo 252 Comunicación a los acreedores

		Artículo 253 Comunicación a organismos públicos

		Artículo 254 Comunicación a los representantes de los trabajadores





		Sección 2 De la comunicación de créditos		Artículo 255 Comunicación de créditos

		Artículo 256 Contenido de la comunicación

		Artículo 257 Forma de la comunicación

		Artículo 258 Comunicación en concursos de deudores solidarios





		Sección 3 Del reconocimiento de créditos		Subsección 1 De las clases de reconocimiento		Artículo 259 Reconocimiento de los créditos por la administración concursal

		Artículo 260 Reconocimiento forzoso de los créditos





		Subsección 2 De los supuestos especiales de reconocimiento		Artículo 261 Créditos sometidos a condición

		Artículo 262 Créditos litigiosos

		Artículo 263 Créditos garantizados con un patrimonio adicional de responsabilidad

		Artículo 264 Reconocimiento en caso de pagos parciales previos

		Artículo 265 Créditos públicos

		Artículo 266 Efectos del cumplimiento de la condición o del acaecimiento de la contingencia









		Sección 4 Del cómputo de los créditos		Artículo 267 Cómputo de los créditos en dinero





		Sección 5 De la comunicación extemporánea de créditos		Artículo 268 Comunicación extemporánea de créditos









		Capítulo III De la clasificación de los créditos concursales		Sección 1 De las clases de créditos		Artículo 269 Clases de créditos





		Sección 2 De los créditos privilegiados		Subsección 1 De los créditos con privilegio especial.		Artículo 270 Créditos con privilegio especial

		Artículo 271 Requisitos del privilegio especial

		Artículo 272 Límite del privilegio especial

		Artículo 273 Determinación del valor razonable

		Artículo 274 Especialidades en caso de viviendas terminadas

		Artículo 275 Deducciones del valor razonable

		Artículo 276 Garantías constituidas sobre varios bienes

		Artículo 277 Garantías constituidas en proindiviso

		Artículo 278 Coste de los informes y de las valoraciones

		Artículo 279 Modificación del límite del privilegio especial





		Subsección 2 De los créditos con privilegio general		Artículo 280 Créditos con privilegio general









		Sección 3 De los créditos subordinados		Artículo 281 Créditos subordinados

		Artículo 282 Personas especialmente relacionadas con el concursado persona natural

		Artículo 283 Personas especialmente relacionadas con el concursado persona jurídica

		Artículo 284 Presunción de especial relación con el concursado









		Capítulo IV De la lista de acreedores		Artículo 285 Estructura de la lista de acreedores

		Artículo 286 Contenido de la lista de los acreedores concursales

		Artículo 287 Subclasificación de los créditos privilegiados

		Artículo 288 Relación de créditos contra la masa









		Título VI Del informe de la administración concursal		Capítulo I Del informe de la administración concursal		Sección 1 De las comunicaciones electrónicas anteriores a la presentación del informe		Artículo 289 Comunicación del proyecto de inventario y de la lista de acreedores





		Sección 2 Del informe de la administración concursal		Artículo 290 Deber de presentación del informe

		Artículo 291 Prórroga del plazo

		Artículo 292 Estructura del informe

		Artículo 293 Documentos anejos al informe

		Artículo 294 Publicidad de la presentación del informe

		Artículo 296 Infracción del deber de presentación del informe





		Sección 3 De la finalización de la fase común		Artículo 296 bis Finalización de la fase común









		Capítulo II De la impugnación del inventario y de la lista de acreedores		Artículo 297 Legitimación y plazo para impugnar

		Artículo 298 Contenido de la impugnación

		Artículo 299 Consecuencias de la falta de impugnación

		Artículo 300 Tramitación de las impugnaciones

		Artículo 302 Cancelación de garantías





		Capítulo III De la presentación de los textos definitivos		Artículo 304 Remisión de los textos definitivos





		Capítulo IV De la modificación de la lista definitiva de acreedores		Artículo 308 Modificaciones de la lista definitiva de acreedores

		Artículo 309 Tratamiento de los créditos que modifican la lista definitiva de acreedores

		Artículo 310 Sustituciones del acreedor inicial en la lista definitiva de acreedores

		Artículo 311 Procedimiento de modificación de la lista definitiva de acreedores

		Artículo 312 Efectos de la modificación de la lista definitiva de acreedores

		Artículo 313 Medidas cautelares en orden a la modificación de la lista definitiva de acreedores

		Artículo 314 Ejecución provisional de la resolución judicial relativa a la modificación de la lista definitiva de acreedores









		Título VII Del convenio		Capítulo I De la propuesta de convenio		Sección 1 De los proponentes		Artículo 315 Autoría de la propuesta de convenio

		Artículo 316 Firma de la propuesta de convenio





		Sección 2 Del contenido de la propuesta de convenio		Subsección 1 De las reglas generales sobre la propuesta de convenio		Artículo 317 Contenido de la propuesta de convenio

		Artículo 317 bis Propuesta de convenio con modificación estructural

		Artículo 318 Prohibiciones

		Artículo 319 Propuestas condicionadas

		Artículo 320 Propuesta con cláusula de intereses

		Artículo 321 Propuesta con limitación de facultades

		Artículo 322 Propuesta con atribución de funciones a la administración concursal durante el período de cumplimiento del convenio

		Artículo 323 Propuesta de convenio con previsiones para la realización de bienes o derechos afectos a créditos con privilegio especial





		Subsección 2 De la propuesta de convenio con asunción		Artículo 324 La propuesta de convenio con asunción





		Subsección 3 Del contenido alternativo de la propuesta de convenio		Artículo 325 Propuesta de convenio con contenido alternativo

		Artículo 326 Facultad de elección

		Artículo 327 Propuesta de convenio con conversión de créditos

		Artículo 328 Propuesta de convenio con conversión de créditos en acciones o participaciones sociales

		Artículo 329 Propuesta de convenio con cesión en pago

		Artículo 330 Propuesta de convenio con cesión de las acciones o de los efectos de la reintegración









		Sección 3 Del plan de pagos y del plan de viabilidad		Artículo 331 El plan de pagos

		Artículo 332 El plan de viabilidad









		Capítulo II De la presentación de la propuesta y de la admisión a trámite		Sección 1 Del momento de presentación de la propuesta		Subsección 1 De la presentación anticipada de la propuesta de convenio		Artículo 337 Presentación de la propuesta de convenio por el concursado

		Artículo 338 Presentación de la propuesta de convenio por los acreedores

		Artículo 339 Efectos de la no admisión a trámite de las propuestas de convenio

		Artículo 340 Efectos de la falta de presentación de propuestas de convenio









		Sección 2 De la admisión a trámite de la propuesta de convenio		Artículo 341 Traslado de la propuesta de convenio

		Artículo 342 Admisión a trámite de la propuesta de convenio

		Artículo 343 Forma y momento de la admisión a trámite

		Artículo 344 Defectos de la propuesta de convenio

		Artículo 345 Recursos

		Artículo 346 Prohibición de modificar o revocar la propuesta de convenio









		Capítulo III De la evaluación de la propuesta de convenio		Artículo 347 Evaluación de la propuesta de convenio por la administración concursal

		Artículo 348 Contenido de la evaluación de la propuesta de convenio

		Artículo 349 Comunicación de la evaluación a los acreedores





		Capítulo IV De la aceptación de la propuesta de convenio		Sección 1 De la adhesión de los acreedores		Artículo 351 Adhesión u oposición

		Artículo 352 Acreedores sin derecho de adhesión

		Artículo 353 Acreedores sindicados

		Artículo 354 Contenido de la adhesión

		Artículo 355 Formas de la adhesión y de oposición

		Artículo 356 Acreedores con créditos de distinta clase

		Artículo 357 Adhesión de acreedores públicos

		Artículo 358 Plazo de adhesión o de oposición

		Artículo 359 Aceptación de la propuesta de convenio por el concursado

		Artículo 360 Revocación de la adhesión

		Artículo 361 Resultado de las adhesiones





		Sección 2 De las mayorías del pasivo ordinario necesarias para la aceptación de la propuesta de convenio		Artículo 376 Mayorías necesarias para la aceptación de propuestas de convenio

		Artículo 377 Regla de cómputo del pasivo ordinario

		Artículo 378 Trato singular





		Sección 3 De la determinación de la aceptación de la propuesta de convenio		Artículo 379 Determinación de la aceptación de las propuestas

		Artículo 380 Proclamación del resultado









		Capítulo V De la aprobación judicial del convenio		Sección 1 Del carácter necesario de la aprobación judicial del convenio		Artículo 381 Sometimiento a la aprobación judicial





		Sección 2 De la oposición a la aprobación judicial del convenio		Artículo 382 Legitimación para formular oposición

		Artículo 383 Motivos de oposición

		Artículo 384 Oposición por inviabilidad objetiva del cumplimiento del convenio

		Artículo 385 Plazo de oposición

		Artículo 386 Tramitación de la oposición

		Artículo 387 Medidas cautelares durante la tramitación de la oposición





		Sección 3 De la aprobación judicial del convenio		Artículo 388 Facultades del juez en orden a la aprobación del convenio

		Artículo 389 Aprobación judicial del convenio

		Artículo 390 Publicidad de la sentencia aprobatoria

		Artículo 391 Sentencia estimatoria de la oposición

		Artículo 392 Rechazo de oficio del convenio aceptado









		Capítulo VI De la eficacia del convenio		Artículo 393 Comienzo de la eficacia del convenio

		Artículo 394 Cesación de los efectos de la declaración de concurso

		Artículo 395 Cese de la administración concursal

		Artículo 396 Extensión necesaria del convenio

		Artículo 397 Extensión del convenio a los créditos privilegiados

		Artículo 398 Eficacia objetiva del convenio

		Artículo 399 Conservación de derechos

		Artículo 399 bis Aumento del capital en ejecución de convenio

		Artículo 399 ter Fusión, escisión o cesión global de activo y pasivo en ejecución del convenio





		Capítulo VII Del cumplimiento del convenio		Sección 1 Del cumplimiento del convenio		Artículo 400 Información periódica

		Artículo 401 Cumplimiento





		Sección 2 De la modificación del convenio		Artículo 401 bis De la modificación del convenio





		Sección 3 Del incumplimiento del convenio		Artículo 402 Legitimación para solicitar la declaración de incumplimiento

		Artículo 403 Régimen de la solicitud y de la declaración de incumplimiento

		Artículo 404 Efectos de la declaración de incumplimiento

		Artículo 405 Anulación o rescisión de actos del concursado durante el periodo de cumplimiento del convenio













		Título VIII De la liquidación de la masa activa		Capítulo I De la apertura de la fase de liquidación		Artículo 406 Apertura de la liquidación a solicitud del deudor

		Artículo 407 Deber de solicitar la liquidación

		Artículo 408 Apertura de la liquidación a solicitud de la administración concursal

		Artículo 409 Apertura de oficio de la liquidación

		Artículo 410 Publicidad de la apertura de la liquidación





		Capítulo II De los efectos de la apertura de la fase de liquidación		Artículo 411 Efectos generales

		Artículo 412 Reposición de la administración concursal

		Artículo 413 Efectos sobre el concursado

		Artículo 414 Efectos sobre los créditos concursales

		Artículo 414 bis Especialidades en caso de incumplimiento del convenio





		Capítulo III De las operaciones de liquidación		Sección 1 De las reglas especiales de liquidación		Artículo 415 Reglas especiales de liquidación

		Artículo 415 bis Publicidad de los bienes y derechos objeto de liquidación





		Sección 2 De las reglas generales supletorias		Artículo 421 Regla general en materia de liquidación

		Artículo 422 Regla del conjunto

		Artículo 423 Regla de la subasta

		Artículo 423 bis Adjudicación de bienes hipotecados o pignorados subastados en caso de falta de postores









		Capítulo IV De los informes trimestrales de liquidación		Artículo 424 Informes trimestrales de liquidación





		Capítulo V De la consignación preventiva		Artículo 425 De la consignación preventiva

		Artículo 426 De la liberación de las cantidades consignadas





		Capítulo VI De la prolongación indebida de la liquidación		Artículo 427 Separación de la administración concursal por prolongación indebida de la liquidación

		Artículo 428 Pérdida del derecho a la retribución









		Título IX Del pago a los acreedores concursales		Artículo 429 Deducción para pagos de créditos contra la masa

		Artículo 430 Pago de créditos con privilegio especial

		Artículo 431 Prioridad temporal

		Artículo 432 Pago de créditos con privilegio general

		Artículo 433 Pago de créditos ordinarios

		Artículo 434 Pago de créditos ordinarios con antelación

		Artículo 435 Pago de los créditos subordinados

		Artículo 436 Pago anticipado

		Artículo 437 Derecho del acreedor a la cuota del deudor solidario

		Artículo 438 Pago de crédito reconocido en dos o más concursos de deudores solidarios

		Artículo 439 Coordinación con pagos anteriores en fase de convenio

		Artículo 440 Pago de intereses





		Título X De la calificación del concurso		Capítulo I Disposiciones generales		Artículo 441 Calificación del concurso

		Artículo 442 Concurso culpable

		Artículo 443 Supuestos especiales

		Artículo 444 Presunciones de culpabilidad

		Artículo 445 Cómplices

		Artículo 445 bis Incumplimiento culpable del convenio





		Capítulo II De la sección de calificación		Sección 1 De la formación y tramitación de la sección de calificación		Subsección 1 Del régimen general		Artículo 446 Formación de la sección sexta

		Artículo 447 Alegaciones sobre la calificación del concurso

		Artículo 448 Informe del administrador concursal

		Artículo 449 Informe de calificación de los acreedores

		Artículo 450 Tramitación de la sección

		Artículo 450 bis Elevación de los informes al Ministerio Fiscal

		Artículo 450 ter Personación de acreedores y demás legitimados

		Artículo 451 Oposición a la calificación

		Artículo 451 bis Transacción





		Subsección 2 Del régimen especial en caso de incumplimiento del convenio		Artículo 452 Especialidades de la formación de la sección de calificación en caso de incumplimiento del convenio

		Artículo 453 Personación de acreedores y demás legitimados

		Artículo 454 Contenido de los informes









		Sección 2 De la sentencia de calificación		Artículo 455 Sentencia de calificación

		Artículo 456 Condena a la cobertura del déficit

		Artículo 457 Publicidad

		Artículo 458 Cumplimiento de las condenas de inhabilitación

		Artículo 459 Cese y sustitución de los inhabilitados

		Artículo 460 Recurso de apelación

		Artículo 461 Ejecución de la sentencia de calificación

		Artículo 462 Regla de la no vinculación de los jueces de lo penal ni de los órganos de la jurisdicción contencioso-administrativa





		Sección 3 De la calificación en caso de intervención administrativa		Artículo 463 Formación de la sección de calificación

		Artículo 464 Especialidades de la tramitación













		Título XI De la conclusión y de la reapertura del concurso de acreedores		Capítulo I De la conclusión del concurso		Sección 1 De las causas de conclusión del concurso		Artículo 465 Causas





		Sección 2 Del régimen de conclusión del concurso		Subsección 1 De la conclusión del concurso por revocación de la declaración		Artículo 466 Revocación de la declaración de concurso





		Subsección 2 De la conclusión del concurso por cumplimiento del convenio		Artículo 467 Cumplimiento del convenio





		Subsección 3 De la conclusión del concurso por finalización de la liquidación		Artículo 468 Presentación del informe final de liquidación

		Artículo 469 Oposición a la conclusión





		Subsección 5 De la conclusión por insuficiencia de la masa activa posterior al auto de declaración del concurso		Artículo 473 Informe de la administración concursal sobre la insuficiencia sobrevenida

		Artículo 474 Presupuesto de la solicitud

		Artículo 475 Oposición a la conclusión

		Artículo 476 Solicitud de continuación del concurso





		Subsección 6 De la conclusión del concurso por satisfacción de los acreedores, por desistimiento o por renuncia		Artículo 477 Conclusión por satisfacción a los acreedores, desistimiento o renuncia









		Sección 3 De la rendición de cuentas		Artículo 478 Rendición de cuentas

		Artículo 479 Oposición y resolución

		Artículo 480 Efectos de la aprobación o desaprobación de las cuentas





		Sección 4 De los recursos y de la publicidad		Artículo 481 Recursos

		Artículo 482 Publicidad





		Sección 5 De los efectos de la conclusión del concurso		Artículo 483 Efectos generales

		Artículo 484 Efectos específicos en caso de concurso de persona natural

		Artículo 485 Efectos específicos en caso de concurso de persona jurídica









		Capítulo II De la exoneración del pasivo insatisfecho		Sección 1 Del ámbito de aplicación		Artículo 486 Ámbito de aplicación





		Sección 2 De los elementos comunes de la exoneración		Subsección 1 Excepción y prohibición		Artículo 487 Excepción

		Artículo 488 Prohibición





		Subsección 2 De la extensión de la exoneración		Artículo 489 Extensión de la exoneración





		Subsección 3 De los efectos de la exoneración		Artículo 490 Efectos de la exoneración sobre los acreedores

		Artículo 491 Efectos de la exoneración respecto de los bienes conyugales comunes

		Artículo 492 Efectos de la exoneración sobre obligados solidarios, fiadores, avalistas, aseguradores y quienes, por disposición legal o contractual, tengan obligación de satisfacer la deuda afectada por la exoneración

		Artículo 492 bis Efectos de la exoneración sobre las deudas con garantía real

		Artículo 492 ter Efectos de la exoneración respecto de sistemas de información crediticia





		Subsección 4 De la revocación de la exoneración		Artículo 493 Supuestos de revocación de la concesión de la exoneración

		Artículo 493 bis Régimen de la revocación

		Artículo 493 ter Efectos de la revocación de la concesión de la exoneración
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