SECCION 3.2
DE LA DECLARACION DE CONCURSO

ARTICULO 21. Auto de declaracién de concurso

1. El auto de declaracion de concurso contendrd los siguientes pronuncia-
mientos:

1.° El cardcter necesario o voluntario del concurso, con indicacién, en su
caso, de que el deudor ha solicitado la liqguidacion.

2.°  Los efectos sobre las facultades de administracion vy disposicion del deu-
dor respecto de su patrimonio, asi como el nombramiento y las facultades de
los administradores concursales.

3.2 En caso de concurso necesario, el requerimiento al deudor para que pre-
sente, en el plazo de 10 dias a contar desde la notificacion del auto, los docu-
mentos enumerados en el articulo 6.

4.°  En su caso, las medidas cautelares que el juez considere necesarias para
asegurar la integridad, la conservacion o la administracion del patrimonio del
deudor hasta que los administradores concursales acepten el cargo.

5.° El llamamiento a los acreedores para que pongan en conocimiento de
la administracion concursal la existencia de sus créditos, en el plazo de un mes
a contar desde la iltima de las publicaciones acordadas en el auto, dentro de
las que con cardcter obligatorio establece el apartado 1 del articulo 23.

6.° La publicidad que haya de darse a la declaracion de concurso.

7.° En su caso, la decision sobre la formacion de pieza separada, conforme
a lo dispuesto en el articulo 77.2 en relacién con la disolucion de la sociedad
de gananciales.

8.2 En su caso, la decision sobre la procedencia de aplicar el procedimiento
especialmente simplificado a que se refiere el capitulo II del titulo VIII de esta
Ley.

2. El auto producird sus efectos de imediato, abrird la fase comiin de tra-
mitacion del concurso, que comprenderd las actuaciones previstas en los cuatro
primeros titulos de esta Ley, y serd ejecutivo aungue no sea firme.

3. Declarado el concurso, se ordenard la formacion de las secciones segun-
da, tercera y cuarta. Cada una de estas secciones se encabezard por el auto o,
en su caso, la sentencia que hubiera ordenado su formacion.

4. La administracion concursal realizard sin demora una comunicacién
individualizada a cada uno de los acreedores cuya identidad y domicilio consten
en el concurso, informdndoles de la declaracion de éste y del deber de comunicar
sus créditos en la forma establecida en el articulo 85.



ART. 21

ANGEL ROJO - IGNACIO TIRADO 470

5. El auto se notificard a las partes que hubiesen comparecido. Si el deudor
no hubiera comparecido, la publicacion de los edictos a que se refiere el articu-
lo 23 producird, respecto de él, los efectos de notificacion del auto.

Si el concursado fuera una entidad de crédito o una empresa de servicios de
inversion participante en un sistema de pagos y de liquidacion de valores o ins-
trumentos financieros derivados, el auto se notificard, en el mismo dia de su
fecha, al Banco de Espatia, a la Comisién Nacional del Mercado de Valores vy
al gestor de los sistemas a los que pertenezca la entidad afectada, en los términos
previstos en la legislacion especial a que se refiere la disposicion adicional segun-

da.

Asimismo, se notificard el auto a la Comision Nacional del Mercado de Valo-
res cuando el concursado sea una sociedad que hubiera emitido valores admi-
tidos a cotizacion en un mercado oficial.

Si el concursado fuera una entidad aseguradora, el auto se notificard, con
la misma celeridad, a la Direccion General de Seguros y Fondos de Pensiones,
v si fuera una mutua de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, se
notificard en los mismos términos al Ministerio de Trabajo y Asuntos Socia-

les (™).

(*) En el Derecho derogado, la declaracién de
concurso y de quiebra adoptaban la forma de auto
(arts. 1173, 1326, 1328 LEC de 1881 6 1033 CCom.
de 1829, entre otros). En esta resolucién no sélo
se incluia la declaracién de apertura del procedi-
miento, sino que el juez de la quiebra nombraba
al comisario y al depositario, ordenaba la ocupa-
cién de los bienes del quebrado, establecia medi-
das limitativas de los derechos fundamentales del
deudor insolvente, determinaba y ordenaba la
publicidad al auto, convocaba a los acreedores a
la primera junta general (art. 1044 1.°-7.° CCom. de
1829) y, en fin, podia sefialar —aunque no de modo
definitivo— la fecha a la que se debian retrotraer
los efectos patrimoniales de la declaracién de quie-
bra (art. 1024 CCom. de 1829; para el contenido en
caso de concurso de acreedores, méas restringido,
v. art. 1074 LEC de 1881). El auto declarativo de
la quiebra y del concurso de acreedores era pro-
visionalmente ejecutivo (art. 1028 CCom. de 1829
y art. 1334 LEC de 1881), aunque una importante
corriente jurispudencial entendia que, en caso de
impugnacién de la declaracion, el procedimiento
debia desarrollarse unicamente hasta el nombra-
miento de los sindicos. La suspensién de pagos
también se declaraba por auto, en el que el juez
establecia si el suspenso se encontraba en estado
de insolvencia provisional o definitiva (art. 8, inci-
s0 6.°). En este ultimo caso, se determinaba la can-
tidad en que quedaba cifrado el desbalance patri-
monial del deudor, que quedaba emplazado a con-

signar o a garantizar la diferencia entre el activo
y el pasivo (art. 8, inciso 6.°). La resolucién era
impugnable y ejecutiva (art. 8, inciso 7.°).

La regulacién de la declaracién de concurso no
presentaba grandes diferencias en los distintos tex-
tos prelegislativos. El Anteproyecto de 1959 esta-
blecia ya la separacién entre concurso voluntario
y necesario segun quién hubiese solicitado la
declaracién (art. 179). Presentada la solicitud en
forma, el juez, al dia siguiente, podia declarar la
apertura del concurso de acreedores en una reso-
lucién con forma de auto (art. 182). El auto, ade-
mas, debia establecer los efectos personales y
patrimonales sobre el deudor, incluia el nombra-
miento de los sindicos, ordenaba la ocupacion y el
embargo de la masa activa y establecia las medidas
de publicidad de la declaracion de concurso
(art. 183). En el Anteproyecto de 1983 el concurso
se declaraba por sentencia. El contenido de la reso-
lucién incluia los mismos pronunciamientos del
texto prelegislativo anterior, con excepcion de la
orden de ocupacién de los bienes del deudor, lo
cual se explicaba por el cardcter esencialmente
reorganizativo de un texto articulado que, en la
mayoria de las situaciones, dejaba al deudor en
posesioén de la empresa. Ademas, se afiadia la posi-
ble adopcion de medidas cautelares o la termina-
cién, modificacién o extinciéon de las acordadas
con anterioridad, la fijacién de un plazo para que
los acreedores insinuasen su crédito y la formacién
de las secciones del concurso (art. 113). Por ulti-
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I. Introducciéon
1. Laformay los presupuestos de la declaracién de concurso de acreedores

El juez declara el concurso de acreedores mediante una resolucién en forma de
auto. La eleccién legal del tipo de resolucion judicial es congruente con las normas
procesales generales (art. 206.2-2.° LEC). La consecuencia principal es que son apli-
cables a la declaracién de apertura del concurso todas aquellas normas legales que
establecen el contenido necesario de esta clase de resoluciones (v., principalmente,
art. 208), a las que logicamente se anaden todas las que la propia Ley Concursal
establece como propias de este auto de apertura.

Para que el juez dicte el auto de declaracién se requiere la concurrencia de deter-
minados presupuestos. Los primeros, o presupuestos procesales, se refieren a que la
declaracién judicial de concurso es el resultado de un «proceso» iniciado a solicitud
de parte legitimada (art. 3), con capacidad de obrar suficiente, y no de oficio o a

después, fueron suprimiendo las especificaciones
concretas sobre el contenido y el modo en que

mo, en la Propuesta de Anteproyecto de 1995 la
declaracién de concurso también revestia la forma

de sentencia y, junto a otras menciones, se incluia
la convocatoria de la junta de acreedores (art. 17).
En la Propuesta destacan dos menciones: por un
lado, se establecia que si la resolucién de apertura
no incluia expresamente la hora, la sentencia se
debia entender dictada a las cero horas del dia de
la fecha; por otro, se mencionaba expresamente la
ejecutividad provisional de la resolucién declara-
tiva del concurso (art. 21).

La regulacion del auto de declaracion de concur-
so no ha sufrido grandes modificaciones desde la
versién incial contenida en el Anteproyecto de
2001 (art. 20). Entre este articulo inicial, que pasé
sin modificaciones al Proyecto de Ley concursal,
y la version final de la Ley vigente, se produjeron
los siguientes cambios: el Dictamen de la Comi-
sién, primero, y el texto aprobado por el Senado,

debia realizarse el llamamiento general a los acree-
dores; estos mismos textos prelegislativos afiadie-
ron —respectivamente— las referencias a la diso-
lucién de la sociedad de gananciales y la mencién
al procedimiento abreviado; el Dictamen de la
Comision introdujo la comunicacién al Ministerio
de Trabajo y Asuntos Sociales en caso de concurso
de una mutua de accidentes de trabajo y enferme-
dades profesionales; por ultimo, en el Senado se
afiadié la comunicacién individualizada que la
administracién concursal debe hacer a los acree-
dores cuya identidad y domicilio consten en autos
y establecié la notificacion a la Comision Nacional
del Mercado de Valores cuando el concursado sea
una sociedad que hubiera emitido valores admiti-
dos a cotizacién en un mercado oficial.
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instancia del Ministerio fiscal (art. 4), ante juez competente tanto territorial como
funcionalmente (arts. 8 a 12). Los segundos, o presupuestos sustantivos o materiales,
son los relativos a las condiciones subjetivas del deudor (condicién de persona juri-
dica o, por excepcién, de herencia no aceptada pura y simplemente: art. 1) y la con-
dicién objetiva de la insolvencia (sea real y efectiva, sea inminiente, sea, en fin, «in-
solvencia cualificada»: v. supra comentario al art. 2-I). No exige la Ley que para la
declaracion de concurso se acredite la existencia de una pluralidad de acreedores;
y tampoco exige que el juez entre a valorar si existen o pueden existir (como con-
secuencia del previsible éxito de las acciones rescisorias o de eventuales acciones
indemnizatorias u otro tipo de pretensiones) bienes suficientes para sufragar los
costes del concurso. Ciertamente, la Ley Concursal no determina quién debe sufra-
gar los costes iniciales del concurso de acreedores en el que no existe masa activa
(0 masa activa liquida); pero no permite que por esta causa el juez deniegue la decla-
racién de apertura o que clausure el concurso inmediatamente después de haberlo
abierto. El fundamento de esta opcién de politica legislativa es doble: de un lado,
la imposibilidad de efectuar una correcta identificacién y valoracion de la masa acti-
va en ese momento inicial; y, de otro, la doble funcién del concurso de acreedores,
que, junto con la satisfaccién de la colectividad crediticia, persigue la represién de
la conducta del deudor que hubiera causado o agravado el estado de insolvencia
(art. 164.1). Si el concurso no se abriera o se clausurara inmediatamente por falta
de masa, esta segunda funcién —en el que esta presente el interés publico— no
podria satisfacerse. Precisamente por estas razones, la Ley pospone a un momento
procesal posterior la decisién acerca de si procede o no la conclusién del concurso
de acreedores por inexistencia de bienes y derechos (art. 176.3).

2. Lanaturaleza juridica del auto de declaracion de concurso de acreedores

El auto de declaracion de concurso, con todas las menciones necesarias esta-
blecidas en la Ley (art. 21.1-1.°, 2.°, 3.°, 5.° y 21.3), conforma una resolucién com-
pleja, imposible de reconducir a una naturaleza unitaria comun. En realidad, para
establecer la naturaleza juridica del auto debe separarse la declaracién principal,
que es la apertura del concurso de acreedores stricto sensu, y las restantes mencio-
nes, que son declaraciones instrumentales para esa declaracion principal o para el
desarrollo del procedimiento concursal (medidas de intervencién patrimonial, nom-
bramiento de los titulares del 6érgano de administracién, publicidad, etc.).

El auto de declaracién de concurso es una resolucion de caracter constitutivo,
con eficacia erga ommnes, por la que no sélo se declara la preexistencia de una situa-
cién juridica determinada (los presupuestos de la declaracién de concurso), cons-
tatada tras la realizacién de una actividad de cognicién, sino que se crea una nueva,
conformada por todos los efectos materiales y procesales que recaen sobre las partes
del procedimiento. Se trata de una resolucién necesaria, pues con independencia
de la situacién econémica o juridica del deudor comtn, sin el auto declarativo no
existe un proceso colectivo y no se producen ninguno de los efectos propios del con-
curso. La declaracién de concurso no constituye un «estado concursal» especifico,
como si se tratara de una subclasificacion del estado civil. Los efectos legales del
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auto tienen origen y contenido patrimonial, y en ningin caso afectan a la esfera
personal: el concursado no es un incapaz, ni las eventuales restricciones a los dere-
chos (fundamentales o no) que sufra son reconducibles a una nueva categoria de
estado civil, sino que persiguen —simplemente— servir de instrumento para la
mejor realizacion del «interés del concurso».

El auto de declaraciéon de concurso no tiene una naturaleza estrictamente eje-
cutiva. Con independencia de las evidentes dificultades técnicas para encuadrar el
concurso en la ejecucion, se empobrece la comprensién de lo que el concurso de
acreedores es si el auto se concibe como aquella declaracién de apertura de una
ejecucion colectiva. Aunque es innegable que existen algunas analogias entre la eje-
cucién singular y determinadas actuaciones del concurso de acreedores, la natu-
raleza juridica del procedimiento concursal desborda ampliamente los limites de
la ejecucion. Como pone de manifiesto la propia Exposicion de Motivos (VI), el sis-
tema concursal que instaura la Ley 22/2003, de 9 de julio, se caracteriza por la exis-
tencia de un procedimiento judicial, dividido ordinariamente en dos fases —la fase
comun y, alternativamente, el convenio o la liquidacién—, a través del cual se pre-
tende la satisfaccién colectiva de los acreedores, clasificados en categorias, de un
deudor insolvente. La finalidad del concurso no es liquidar para repartir el liquido
resultante entre los titulares de créditos contra el deudor. La finalidad es conseguir
una composicién de intereses de los afectados por esa situacién de insolvencia, real
o inminente, que permita la satisfaccion de los acreedores que obtengan el reco-
nocimiento de la condicién de tales. El auto de declaracion de concurso no supone
la apertura de una ejecucién propiamente dicha. Esta puede producirse, pero no
necesariamente. El objeto del auto de declaracién concursal no es la intervencion
o la sustitucién del deudor en el ejercicio de las facultades de administracién o de
disposicion de la masa activa, sino que estos aspectos son efectos legales del con-
curso.

II. El contenido del auto

La Ley determina los pronunciamientos que deben —y los que, en algunos casos,
pueden— incluirse en el auto de declaraciéon de concurso (art. 21.1). No se trata
de una lista cerrada, sino que el elenco legal constituye un contenido minimo. En
el auto de declaracién del concurso se incluiran de manera imperativa determinados
pronunciamientos, mientras que la inclusién de otros dependera de la decisién del
juez (por ejemplo, la adopcion de «medidas cautelares» o la decisiéon de tramitar
el concurso abreviado: art. 21.1-4.° y 8.°) o de la actividad procesal del deudor (por
ejemplo, la solicitud de liquidacion —art. 21.1-1.° in fine— o la presentacién de con-
venio anticipado: art. 106.2). El contenido del auto no se agota en ese elenco de
pronunciamientos, pero esta resolucién judicial de apertura tampoco tiene un con-
tenido ilimitado. La resolucién judicial que declara el concurso esta delimitada por
las menciones previstas en la propia Ley Concursal y en la normativa procesal gene-
ral aplicable a la resolucién de declaracién de concurso (art. 21 en relacién con la
disposicion final 5.%). Otros pronunciamientos deben quedar excluidos. Asi, por
ejemplo, el auto en que se contenga la declaracién de concurso no debe ni puede
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tener pronunciamiento alguno acerca de la clase de insolvencia expresada por el
deudor (art. 21): que la insolvencia sea actual o sea inminente es irrelevante a los
efectos del concurso de acreedores (v. supra, comentario al art. 2-III).

1. El contenido necesario

Se denomina contenido necesario a aquellas menciones cuya falta genera bien
la ineficacia de resolucién judicial (con aplicacién del régimen general de la nor-
mativa procesal: arts. 225 y ss. LEC), bien la necesidad de proceder a completarla.
La naturaleza de los pronunciamientos necesarios difiere segtin los casos y, en con-
secuencia, los efectos de la falta de inclusion en el auto son distintos. Como regla
general, serd susceptible de anulacion el auto que carezca de aquellos requisitos
legalmente establecidos cuya ausencia impida la consecucién del fin perseguido por
la resolucién o pueda suponer indefensién de las partes (art. 227.1 LEC). Entre los
pronunciamientos obligatorios del auto de declaracién de concurso, generan la ine-
ficacia de esta resolucion la falta de motivacion adecuada, la falta de nombramiento
de los administradores concursales y la falta de llamamiento general a los acree-
dores. La no inclusién del tipo de concurso (voluntario o necesario) o de los efectos
patrimoniales sobre el deudor sélo adquirira el caracter esencial cuando no se haya
nombrado a los administradores y se les haya delimitado con claridad el &mbito
de sus funciones patrimoniales de administracion y de disposicién. En este sentido,
al lado de los autos en los que las limitaciones al ejercicio de las facultades de admi-
nistracion y disposicién sobre los bienes y derechos que integran la masa activa se
expresa de modo directo, como efectivamente exige la Ley (art. 21.1-2.°), existen
otros en los que el grado de limitacién se expresa indirectamente al determinar las
facultades de la administracion concursal. La falta de mencién expresa de la publi-
cidad de la declaracién judicial de concurso no produce indefensién por cuando
la propia Ley establece una publicidad minima que debe cumplirse con indepen-
dencia de si se incluye o no en el auto de declaracién de concurso (art. 23.1). En
todo caso, el pronunciamiento expreso de la eventual declaracién de ineficacia del
auto de apertura del concurso de acreedores estid condicionada por dos principios
esenciales del Derecho procesl: el de conservacion de los actos procesales (art. 230
LEC) y el de subsanabilidad de las actuaciones procesales (art. 231 LEC).

En el contenido necesario del auto se distingue entre el contenido necesario gene-
ral, que es comun a la clase de resolucién judicial en que consiste, y el contenido
necesario especial, que es el propio de la declaracién de concurso. En cuanto a los
pronunciamientos necesarios generales (los exigidos por la propia forma de la reso-
lucién judicial), ademas de la indicacién del juzgado y del nombre y la firma del
magistrado que lo dicta, el auto de declaracion de concurso, como las demas reso-
luciones judiciales, debera contener la mencién del lugar y de la fecha en que se
hubiera adoptado (art. 208.3 LEC). No exige la Ley que, junto con esta expresion
de la fecha, se incluya la hora en que la resolucién judicial hubiera sido dictada.
La falta de indicacién de la hora puede plantear problemas respecto de los actos
y contratos realizados por el deudor el mismo dia del auto. Como es bien sabido,
desde el momento en que se dicta esta resolucién judicial el deudor —ya concur-
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sado— tendra limitadas o suspendidas, segiin haya acordado el juez, las facultades
de administracion y de disposicién sobre los bienes y derechos que integran la masa
activa (art. 21.1-2.° en relacién con el art. 40.1 a 3), la cual se forma automatica-
mente por efecto de la declaracién judicial de concurso sin necesidad de pronun-
ciamiento expreso (art. 76). Segin la propia Ley se encarga de sefalar, los actos
realizados por el deudor a partir de la declaracion judicial de concurso, aunque toda-
via no se haya producido notificaciéon del auto, son ineficaces, pudiendo ser anu-
lados a instancia de la administraciéon concursal (art. 40.7), mientras que, por el
contrario, los actos anteriores a esa declaracion judicial son plenamente eficaces,
salvo que se hubieran realizado con infraccién de la especifica medida cautelar acor-
dada por el juez antes de la realizacién de ese acto (art. 17) o sean perjudiciales
para la masa activa (art. 71.1). El momento de realizacién del acto determinara la
accion que debe ejercitarse: si el acto fuese posterior a la hora en que se hubiese
dictado el auto de declaracién, procedera la accién de anulacion, salvo que la admi-
nistracion concursal lo haya convalidado o confirmado (art. 40.7); si fuese anterior
a esa hora sélo podra ser atacado mediante el ejercicio de una accién rescisoria,
acreditando la existencia del perjuicio para la masa, salvo que, por razén de la natu-
raleza del acto, la Ley presuma la existencia de ese perjuicio (art. 71.2). La incer-
tidumbre existe porque los actos realizados el mismo dia del auto ni se presumen
anteriores a la declaracién judicial de concurso ni tampoco se presumen posteriores.
Para evitar los problemas derivados de la duda acerca de si el acto realizado por
el deudor el mismo dia de la declaracién judicial del concurso es un acto anterior
o posterior a esa declaracién, serd muy oportuno que la administracién concursal
que pretenda combatir el acto ejercite de forma alternativa la acciéon de anulacién
y la accién de rescision.

El auto debera estar suficientemente motivado e incluira, en parrafos separados
y numerados, los antecedentes de hecho y los fundamentos de derecho que sirvan
como base al contenido de la resolucién (art. 208.2 LEC). Naturalmente, el relato
factico debera incluir las circunstancias que demuestran el cumplimiento de los
requisitos subjetivos y objetivos para la declaracién de concurso.

En fin, aunque la Ley no lo sefiale expresamente el precepto que comentamos,
el auto de declaracién de concurso debera contener un pronunciamiento sobre las
costas de lo actuado hasta el momento (v. supra, comentario al art. 20-1.2.2), las
cuales recibirdan el tratamiento concursal de créditos contra la masa (arts. 20.1 y
84).

1.1. LA CALIFICACION DEL CONCURSO COMO VOLUNTARIO O NECESARIO

El primero de los pronunciamientos especificos del auto es la calificacién del
concurso como voluntario o como necesario. El juez determinara el caracter volun-
tario del procedimiento cuando la solicitud haya sido presentada por el deudor o
por el administrador de la herencia, en caso de insolvencia de la masa hereditaria
(v. infra, comentario al art. 22-I). En estos supuestos, el 6rgano judicial calificara
el concurso como voluntario aunque se hubiera incumplido el deber de solicitud
de concurso (art. 5.1). Lo hard también aunque se presenten otras solicitudes, siem-
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pre y cuando el deudor haya presentado la suya con anterioridad. La misma cali-
ficacion merecera la presentacion de una solicitud de apertura conjunta del deudor
con otro cualquiera de los legitimados (v. supra, comentario al art. 22-T). La decla-
racién de concurso necesario se producira cuando se haya instado el concurso por
uno cualquiera de los acreedores del deudor, por los socios o integrantes personal-
mente responsables de las deudas de la persona juridica insolvente o por los here-
deros del deudor fallecido (v. art. 3 y comentario al art. 22). También se declarara
el concurso necesario cuando se produzca una concurrencia de solicitudes con el
deudor, si los otros sujetos legitimados han pedido la declaracién de concurso antes
que el concursado. Por tltimo, habra concurso necesario cuando la solicitud sea pre-
sentada por el deudor pero un tercero haya instado la apertura del procedimiento
concursal en los tres meses anteriores a la fecha de solicitud del deudor (art. 22.2),
tomando como dies a quo la fecha de la providencia que hubiera admitido a tramite
la peticién del legitimado (art. 3).

1.2. LOSEFECTOS SOBRE LAS FACULTADES DEL DEUDOR

En el auto de declaracién del concurso se delimitaran los efectos que el concurso
tendra sobre las facultades de administracién y disposiciéon del deudor. Se trata de
un pronunciamiento obligatorio que debe tener un contenido minimo: el 6érgano
judicial no puede dejar al concursado con el mismo grado de autonomia patrimonial
que tenia antes del auto de declaracién del concurso, ni siquiera parcialmente
(art. 40.1). La intervencion es la limitacion minima del ejercicio de las facultades
de administracién y disposicién del deudor sobre la masa activa. El ambito de esa
limitacién tiene que ser necesariamente general: el juez no podra autorizar la libre
administracién por el concursado de determinados bienes con contenido patrimo-
nial (de los que ingresan en el activo concursal ex art. 76) o limitar los poderes de
los administradores concursales a una rama determinada de la actividad desarro-
llada por el insolvente. El grado de limitacion mdximo es la suspension: si el juez
suspende el ejercicio de esas facultades por el deudor queda sustituido éste por los
administradores concursales (art. 40.2). A diferencia de lo que acontece respecto
de la mera intervencién, la suspensién no tiene por qué ser general: aunque la Ley
parece haber configurado el grado de limitacién por categorias cerradas (art. 40.1),
no existe inconveniente en que la suspension del ejercicio de esas facultades tenga
un ambito objetivo o territorial restringido (v. gr., sélo respecto de determinados
bienes o sélo a los situados en un determinado territorio), quedando el deudor sim-
plemente intervenido por la administracién para la disposicién respecto de los
demas.

En principio, el contenido del auto en este punto esta predeterminado legalmen-
te: si el concurso se ha iniciado por el deudor (concurso voluntario), el juez deter-
minaré la intervencién de las facultades de administrar y disponer del deudor, que
quedaran sujetas a la autorizacion de la administraciéon concursal y del propio érga-
no judicial (art. 40.1); si, por el contrario, la solicitud ha sido presentada por cual-
quier otro legitimado (concurso necesario), el deudor vera suspendidas las posibi-
lidades de actuacién eficaz sobre sus bienes y derechos, y sera sustituido por los
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administradores del concurso (art. 40.2). Sin duda, esta asociacion de los efectos
patrimoniales del concurso sobre el deudor con la solicitud del concurso hace el
procedimiento mas atractivo para los deudores en dificultades econémicas y per-
sigue adelantar el momento de apertura del procedimiento. Pero esta finalidad no
es méas que un instrumento para conseguir un objetivo més amplio, que da sentido
a todo el proceso: lograr la mayor satisfaccién de los acreedores. Se anuda el grado
de limitacién de las facultades patrimoniales del deudor con la iniciativa para soli-
citar la apertura del concurso tinicamente con la intencién de favorecer el «interés
del concurso» (art. 43.1), por lo que la regla podra modificarse si con ello se favorece
este objetivo. El juez puede acordar la sustitucién del deudor en un concurso volun-
tario, o la intervencion del concursado en un procedimiento necesario cuando
entienda que ello posibilita una mejor realizacién de la finalidad del procedimiento.
Naturalmente, al separarse de la regla inicial, debera motivar la decision senalando
expresamente «los riesgos que se pretendan evitar y las ventajas que se quieran obte-
ner» (art. 40.3). Por virtud de esta restriccién a la discrecionalidad judicial, el juez
s6lo puede alterar la regla cuando esa alteracién beneficie a los acreedores concur-
sales o, no perjudicando a éstos, favorezca los intereses del deudor, de los traba-
jadores o de otros terceros con intereses tutelados en el concurso. Asi, el juez podra
tomar en consideracién aspectos como la situacién patrimonial del deudor (la exis-
tencia, a priori, de déficit o de superavit y el grado de desbalance), las caracteristicas
de la empresa del concursado y del sector en que opera (por ejemplo, si exige ele-
vados conocimientos técnicos, o actiia en un sector especialmente complejo, con
lo que la sustitucién puede dar lugar a retrasos y ocasionar costes elevados), la exis-
tencia de previos comportamientos fraudulentos o abusivos del concursado (pues
no puede olvidarse que el concurso tiene también una finalidad sancionatoria, aun-
que subsidiaria: arts. 163 y ss.), las previsibles causas del estado de crisis econémica
(si ha sido ocasionado por la impericia del insolvente), etc. El juez debera tener en
cuenta también la fiabilidad de la informacién con que cuenta en el momento de
dictar el auto (que habra sido provista por el propio solicitante, que es un interesado
directo: v. art. 6). Ahora bien, la regla general (arts. 22 y 40.1 y 2) establece una
presuncién de beneficio para el «interés del concurso» de caracter legal relativo,
que puede quedar desvirtuada por cualquier circunstancia concurrente en el caso
que sea especialmente significativa de que la mejor forma de satisfacer ese interés
—al menos, de momento— es precisamente la inversién de la regla.

Para acordar la suspension, el juez no estd vinculado por el hecho de que el deu-
dor solicitante haya pedido la liquidacion, ya que la suspensién de las facultades
del deudor se establece imperativamente por la Ley para el momento en que se
declara el comienzo de la fase de liquidacion (art. 145.3), no cuando ésta se solicita
(v. infra, comentario al art. 40-II1.2.1). Para acordar la mera intervencion, el juez
no estd constrefiido por el hecho de que previsiblemente no vaya a abrirse la fase
de calificacién (por ejemplo, debido a la presentacién de convenio anticipado con
suficientes adhesiones; v. art. 106.1 en relacién con el art. 163), pudiendo incluso
en este caso sustituir al concursado si considera que la sustitucién beneficia al con-
curso. Por supuesto, el hecho de que el juez no esté vinculado no significa que no
pueda tener en cuenta estas circunstancias a la hora de determinar un cambio en
el régimen general de los efectos patrimoniales sobre el deudor. Sin embargo, el
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6rgano judicial habra de acordar la sustitucién en el supuesto de concurso de una
herencia, sea ésta yacente o aceptada a beneficio de inventario (art. 40.5).

1.3. EL NOMBRAMIENTO Y LA DETERMINACION DE LAS FACULTADES DE LOS
ADMINISTRADORES CONCURSALES

El auto de declaracién del concurso tiene eficacia ejecutiva inmediata (v. infra,
IIT) y, por lo tanto, las limitaciones patrimoniales establecidas para el ejercicio por
el concursado de las facultades de administracién y de disposicién sobre los bienes
y derechos que integran la masa activa exigen la formacién del 6rgano que o bien
complemente el ejercicio o bien ejercite directamente esas facultades y que, ademas,
realice las actuaciones necesarias para la determinacién de la masa activa y para
la determinacién de la masa pasiva. De ahi que entre los pronunciamientos nece-
sarios del auto de declaracién de concurso figure el nombramiento de los miembros
del 6rgano de administracién del concurso. Estos, como regla general, seran tres;
podran ser personas naturales o juridicas; y habran de reunir los requisitos sub-
jetivos establecidos por la Ley, tanto los positivos (art. 27.1 y 2) como los negativos
(arts. 28, 33). El 6rgano judicial nombrard a un abogado y a un especialista eco-
némico (auditor de cuentas, economista o titulado mercantil colegiado), ambos con
una experiencia minima de cinco afios de ejercicio profesional (art. 27.1-1.°y 2.°),
asi como a un acreedor del deudor que sea titular de un crédito ordinario o con
privilegio general no garantizado (art. 27.1-3.°). En caso de nombrar a una persona
juridica, la identidad de la persona natural que la represente (arts. 27.1-3.°, 27.2-1.°
y 2.°,27.4 y 30.1) debera comunicarse al juez en un momento posterior (normal-
mente en el acto de aceptacién), si bien en tanto no se produzca esta comunicacion
no se inscribira la resolucién de nombramiento (v., infra, comentario a los arts. 24
y 29). Cuando se declare el concurso de una entidad emisora de valores o instru-
mentos derivados negociados en un mercado secundario oficial, de una entidad
encargada de regir la negociacién, compensacién o liquidacion de esos valores o
instrumentos, o de una empresa de servicios de inversion, el juez nombrara a un
miembro de la Comisién Nacional del Mercado de Valores o a una persona desig-
nada por este organismo en lugar del administrador técnico-econémico
(art. 27.2-1.°). En este caso, bien el técnico de la Comisiéon Nacional del Mercado
de Valores, bien la persona propuesta seran propiamente administradores concur-
sales, no representantes de una persona juridica. En consecuencia, en tanto el orga-
nismo regulador no comunique la identidad del administrador, el auto de decla-
racién del concurso no incluira designacién alguna. A diferencia del supuesto des-
crito, en caso de concurso de una entidad de crédito o de una entidad aseguradora
el lugar del administrador-acreedor lo ocupara el Fondo de Garantia de Depésitos
o el Consorcio de Compensacion de Seguros, que apareceran directamente nom-
brados en el auto, pues éstos si son miembros del érgano, y la persona que deben
legalmente designar es su representante (art. 27.2-2.°). Si el juez establece que el
concurso se desarrolle por los tramites del procedimiento abreviado (arts. 190 y
191), nombrar4, si asi lo cree conveniente (art. 191.2), un solo administrador, que
debera ser abogado, auditor de cuentas, economista o titular mercantil con los mis-
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mos requisitos adicionales exigidos legalmente a los integrantes del 6rgano de admi-
nistracion colegiado (art. 27.2-3.°).

Para el nombramiento del administrador técnico-juridico y técnico-econémico,
tanto en el procedimiento ordinario como en el abreviado, el juez debera seleccionar
a los candidatos de entre los contenidos en las listas que obrardn en el juzgado
correspondiente (art. 27.3). El 6rgano judicial tendra a su disposicién un elenco
suministrado por el colegio de abogados, por el de economistas y por el de los titu-
lados mercantiles, enviados anualmente por las corporaciones con un ambito terri-
torial de actuacién que comprenda el lugar donde se encuentra el juzgado del con-
curso. También debera haber en el juzgado un elenco aportado por el Registro Ofi-
cial de Auditores de Cuentas asi como uno creado especialmente para incluir a las
sociedades profesionales que no tengan acceso a los colegios profesionales propios
de su actividad (v. infra, comentario al art. 27-II1.3). El juez no debe elegir a los
candidatos por turno o por medio de un sorteo. Antes al contrario, el modelo de
administraciéon concursal exige una adecuacion de la preparacién y los medios de
los administradores a las caracteristicas del concurso, para lo cual se dota al juez
de discrecionalidad en la seleccién de los integrantes del 6rgano (v. Exposicién de
Motivos, IV, e infra, comentario al art. 27-111.2). En todo caso, el juez no puede desig-
nar a cualquiera de las personas que integran las listas sin cerciorarse previamente
de que, ademas de reunir formacién universitaria y experiencia profesional de cinco
anos, han cumplido el compromiso de formacién en materia concursal (art. 27.1-1.°
y 2.°, 27.3). Por supuesto, cuando se trate de un concurso especialmente complejo,
por el volumen del activo o del pasivo, por las especiales complejidades técnicas
o por las dificultades del sector en que opera el deudor, el 6rgano judicial debera
seleccionar a aquellos candidatos que ofrezcan mayores garantias: asi, en el caso
del administrador concursal letrado, ser reconocido especialista en derecho concur-
sal; y, en caso del administrador concursal economista o auditor, estar en posesién
de una preparacién reforzada, garantizar el acceso a buenas infraestructuras (in-
corporacién a una persona juridica —algo que deben declarar al aceptar: art. 30.2—)
y especializacién o, al menos, experiencia, en el sector empresarial de que se trate.

El juez nombraré al administrador acreedor en el auto de declaracién de con-
curso sélo si, en ese momento, tiene constancia de la existencia de titulares de cré-
ditos contra el deudor que retinan las caracteristicas legalmente exigidas, y los posi-
bles candidatos son, a juicio del juez, adecuados para el cargo. El 6rgano judicial
no esté obligado a designar al acreedor instante (aunque, en ocasiones, puede resul-
tar aconsejable), ni a uno de los que resulten de la documentacién inicialmente
aportada.

En caso de concursos «especiales», el sistema de listas se sustituye por el de pro-
puesta previa: cuando concursa una entidad emisora de valores o instrumentos deri-
vados que se negocien en un mercado secundario oficial, una entidad encargada
de regir la negociacién, compensacién o liquidacién de esos valores o instrumentos,
o de una empresa de servicios de inversion, el abogado y el acreedor seran nom-
brados por el juez a propuesta del Fondo de Garantia a que esté adherida la entidad
0 quien garantice el sistema de indemnizacién de inversores (art. 27.2-1.°). Natu-
ralmente si, como ocurrird en muchas ocasiones (sobre todo en caso de concurso
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de una entidad emisora de valores cotizados), esas entidades no existen, se aplicara
el régimen general (v. infra, comentario al art. 27-11.2.1). Cuando concurse una enti-
dad de crédito o una entidad aseguradora, los administradores técnicos (sea el juri-
dico o el econémico) se nombraran de entre los propuestos por el Fondo de Garantia
de Depositos y por el Consorcio de Compensacién de Seguros, respectivamente
(art. 27.2-2.°).

El juez determinara también las facultades patrimoniales de los administradores
concursales. Esta exigencia legal es el complemento necesario de aquella otra en
la que se requiere que el auto establezca los efectos sobre las facultades patrimo-
niales del deudor: si se interviene al concursado, los administradores recibiran las
facultades de intervencion; si se le suspende, los miembros del 6rgano sustituiran
al deudor en la administracion de la masa. En este punto, el juez puede limitarse
a declarar genéricamente una u otra situacién, y en su caso, a asignar determinadas
funciones individualmente a alguno de los miembros (art. 35.2 in fine).

1.4. ELLLAMAMIENTO A LOS ACREEDORES

El auto debe contener el llamamiento general a los acreedores del deudor con-
cursado para que insintien su crédito presentando la documentacién necesaria ante
los administradores concursales (v. art. 85). En la vocacién se hard constar expre-
samente que el plazo para que los acreedores pongan su crédito en conocimiento
del 6rgano de administracién sera de un mes a contar desde el dia siguiente a la
ultima publicacién obligatoria del auto (ex arts. 23.1 LC y 133.1 LEC). La existencia
de medios de publicidad adicionales no modifica el dies a quo del plazo, que comen-
zara a correr el dia sucesivo a la mas tardia de las fechas siguientes: la de publicacién
en el Boletin Oficial del Estado o en un uno de los diarios de mayor difusién en
la provincia en la que el deudor tenga el centro principal de sus intereses, o, si no
coincide con el centro principal de intereses, la publicacién que se realice en uno
de los diarios de mayor difusién en la provincia en la que radique el domicilio del
concursado. Salvo que el juez sefiale otra cosa, estos plazos quedan reducidos a la
mitad cuando el 6rgano judicial determine que el concurso se desarrolle por los tra-
mites del procedimiento abreviado (art. 191.1).

Se trata de un llamamiento general realizado directamente por el juez en el auto;
no debe, por tanto, confundirse, con la notificacién individualizada a los acreedores
cuya identidad y domicilio consten en el concurso que ha de efectuar el 6rgano de
administraciéon concursal (art. 21.4). El llamamiento general tan sélo tendra la
publicidad que se dé al auto de declaracién de concurso.

1.5. LA APERTURA DE LAS SECCIONES DEL CONCURSO

En el propio auto —o en la sentencia que, con estimacién del recurso de ape-
lacién (art. 20.2) hubiera declarado el concurso— debera el juez o tribunal ordenar
la formacion de la seccién segunda, relativa a la administracién concursal
(art. 183-2.°), de la seccién tercera, relativa a la masa activa (art. 183-3.°), y de la
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seccién cuarta, relativa a la masa pasiva (art. 183-4.°). Aunque la Ley senale que
la formacion de estas secciones tiene lugar una vez «declarado el concurso»
(art. 21.3 inciso primero), seria equivocado entender que se requiere una resolucién
judicial posterior al auto o a la sentencia que lo hubiera declarado. Es el propio
auto o la sentencia de declaracién del concurso la que tiene que contener necesa-
riamente la orden de formar estas tres secciones, cada una de las cuales se enca-
bezara precisamente por ese auto o por esa sentencia (art. 21.3, inciso segundo).
Si el concurso ha sido solicitado por el deudor, €l juez procederd igualmente a orde-
nar la formacién de la seccién primera, relativa a la apertura del procedimiento con-
cursal. Esto no serd necesario cuando la solicitud de concurso la hubiera presentado
cualquier otro legitimado (art. 3), pues la seccién primera se forma con la admision
a tramite de la solicitud de declaracién de concurso (art. 16).

1.6. LA PUBLICIDAD DEL AUTO

La resolucién incluira la publicidad de la declaracién de concurso que, atendidas
las circunstancias concretas, el juez considere necesaria. El 6rgano judicial no tiene
plena libertad, pues, como se ha sefialado, la Ley establece tres requisitos minimos
(art. 23.1 in fine): en cuanto a los medios utilizados, el auto se anunciara en el Boletin
Oficial del Estado y en un diario de los de mayor difusién en la provincia donde
radique el centro de sus principales intereses o donde se encuentre su domicilio;
en punto al contenido del edicto, debera incluir, al menos, los datos imprescindibles
para identificar el proceso y las formas de personarse en él, lo que, en términos
concretos, se traduce en los datos identificativos del concursado y del juzgado, el
régimen de intervencién o de suspensiéon del deudor (art. 21.1-2.°), el nombramiento
y las facultades de los administradores concursales (art. 21.1-2.°) y el llamamiento
a los acreedores para que den a conocer su crédito en el plazo de un mes o de quince
dias si procede el procedimiento abreviado (art. 21.1-5.°, art. 21.1-8.% v. infra,
comentario al art. 23-I1.1); y, en fin, por lo que respecta a la realizacién prdctica
de la publicidad, el edicto que incluya los mencionados pronunciamientos del auto
debera insertarse en el Boletin Oficial del Estado y —en su caso— en otros perié-
dicos oficiales «con la mayor urgencia».

Pero, junto con esta publicidad minima, el juez podra acordar otras medidas
de publicidad cuando lo considere oportuno (art. 23.2). La publicidad adicional pue-
de consistir en un aumento en el nimero de diarios en que se inserta el edicto, en
la utilizacién de diarios oficiales autonémicos o provinciales, en la publicacién de
los edictos en la sede del juzgado, en la utilizacién de medios telematicos, etc. Estas
medidas se adoptaran, por ejemplo, cuando exista un ntmero extraordinario de
acreedores, cuando la naturaleza especial del concursado lo aconseje (a través de
publicidad canalizada a través de organismos reguladores) o cuando una parte sig-
nificativa del activo o del pasivo se encuentren en el extranjero.
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1.7. LAS ESPECIALIDADES POR RAZON DEL CARACTER NECESARIO DEL CONCURSO DE
ACREEDORES: EL REQUERIMIENTO AL CONCURSADO PARA LA PRESENTACION DE
DOCUMENTOS

En el caso de concurso declarado a solicitud de legitimado distinto del deudor
(que el propio auto habra calificado de concurso necesario: v. art. 21.1-1.°), el auto
de declaracién de concurso contendra el requerimiento al concursado para que, en
el plazo de diez dias a contar desde la notificacién de dicho auto, presente los docu-
mentos enumerados en la Ley (art. 6.2). Como ya se ha senalado (v. supra, comen-
tario al art. 6), mientras que, en el caso de concurso declarado a solicitud del deudor,
esos documentos deben acompanar a la solicitud (salvo que concurra justa causa:
art. 6.4), en el caso de concurso declarado a solicitud de cualquiera de los demas
legitimados (art. 3), los documentos de presentacién obligatoria deben ser aportados
a los autos, una vez declarado el concurso, por el ya concursado dentro del muy
breve plazo establecido por la Ley. En uno y otro caso el autor de los documentos
es el mismo: el deudor solicitante, si éste es quien insta la declaracién, y el deudor
concursado, si el concurso ha sido declarado a solicitud de cualquier otra persona
legitimada. El fundamento de este pronunciamiento necesario es claro: la Ley con-
sidera que esos documentos son importantes para la informacién preliminar del
juez (antes o inmediatamente después de la declaracién, segtin los supuestos) y de
la administracién concursal, y de ahi que imponga el deber legal de presentacion
a la persona que esté en mejor condicion para elaborarlos.

El sujeto pasivo o destinatario del requerimiento es el concursado, sea persona
natural o juridica. Es indiferente que el auto haya suspendido el ejercicio por el deu-
dor de las facultades de administracién y disposicién o que haya sometido dicho
ejercicio a la intervencién de los administradores concursales (v. art. 40): también
sobre el deudor que tenga suspendido ese ejercicio pesa el deber legal de cumplir
ese requerimiento. Si fuera menor de edad o estuviera incapacitado, la elaboracion
y la presentacion debera realizarse por personas que ejerzan la patria potestad o
la tutela; si el concursado fuere una persona juridica, el cumplimiento del deber
correra a cargo de los administradores o liquidadores; y, en caso de concurso de
la herencia, del administrador judicial de esa herencia.

Los documentos que deben presentarse son los enumerados en la Ley (art. 6),
que distingue entre generales o comunes a toda clase de deudores (art. 6.2) y espe-
ciales, bien por el hecho de que el deudor esté obligado a la llevanza de la conta-
bilidad (art. 6.3-1.° y 3.°), bien porque forme parte de un grupo de empresas
(art. 6.3-4.°). El plazo para el cumplimiento del deber es el establecido por la Ley:
diez dias, sin que el juez, en el auto de declaracion de concurso pueda reducirlo
o ampliarlo. Esos dias se cuentan desde la notificacién del auto al concursado. Si
el deudor hubiera comparecido en tiempo y forma a través de procurador (art. 14.1
en relacion con el art. 184.2), la notificacién sera la que se efectiie a este represen-
tante procesal; si no hubiera comparecido, la publicacién de los preceptivos edictos
producira respecto de €l los efectos de la notificaciéon personal del auto (art. 21.5).
Como son al menos dos los edictos que han de publicarse (art. 23.1), el plazo comen-
zard a correr desde el siguiente dia en que tenga lugar la publicacién del dltimo
de ellos, tratese de los que deban publicarse por asi exigirlo la Ley (art. 23.1), tratese
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de los que, en su caso, hubiere acordado el juez como publicidad complementaria
de los anteriores (art. 23.2). A diferencia de lo establecido para la presentacion del
informe por parte de los administradores concursales (art. 74.2), la Ley no autoriza
al juez a conceder prérroga al concursado por la presentacién de estos documentos.
Se trata de una opcién de politica legislativa a fin de impedir el retraso de la tra-
mitacién ya que el informe de la administracién concursal se inicia precisamente
por el andlisis de la memoria presentada por el deudor, y sigue por una exposicion
del estado de la contabilidad y de otros documentos (art. 75.1).

Como el auto es ejecutivo aunque no sea firme (art. 21.2), el deudor tiene el deber
de presentar los documentos objeto del requerimiento judicial aunque ya haya pre-
sentado o presente escrito de preparacion de la apelacion contra el auto de decla-
raciéon de concurso (v. art. 20.2 a 4 en relacién con el art. 457 LEC) o haya inter-
puesto o interponga recurso de reposicién contra el pronunciamiento del auto por
el que se le requiere a la presentacion de los documentos (art. 20.2 segundo inciso).
Si el concursado pretende interponer recurso de apelacion contra el auto una vez
que el juez tenga por preparado ese recurso, el problema que se plantea es el del
contenido de la memoria. Segtin la Ley, el deudor debe expresar las causas del esta-
do de insolvencia en que se encuentre (art. 6.2-2.°) y, sin embargo, ese deudor pre-
tende impugnar precisamente el auto de declaracién de concurso de acreedores, es
decir, una resolucién judicial cuyo presupuesto es precisamente la insolvencia
(art. 2). Si el deudor, en la memoria que tiene el deber de presentar, niega la exis-
tencia del estado de insolvencia, y luego el recurso de apelacion es desestimado,
ese documento contendra una «inexactitud grave», con la consecuencia de que, en
el supuesto de que fuera procedente la apertura de la seccién de calificacion
(art. 163.1), el concurso necesariamente tendria que ser calificado como culpable
(art. 164.2). Si el deudor, en dicha memoria, ajustdndose al mandato legal, admite
la insolvencia y expresa las causas del estado en que se encuentra habra realizado
una confesion que inevitablemente comprometera el éxito de la apelacién. En rea-
lidad, sin embargo, la Ley no exige que el concursado reconozca en la memoria que
se encuentra en estado de insolvencia. Se limita a exigir que exponga las causas del
estado en que se encuentra, sin calificar de uno u otro modo dicho estado. Como-
quiera que la situaciéon econémica y financiera del deudor no serd buena, podra
explicar en la memoria las causas de la situacién por la que atraviesa, cuidando
de que las expresiones utilizadas no supongan directa o indirectamente reconoci-
miento de un estado de insolvencia, que tampoco negara nada para evitar que, si
fracasa la apelacion, esa negativa comporte la sefialada «grave inexactitud».

En el caso de que el deudor incumpla total o parcialmente el deber legal de pre-
sentacion de documentos, no corresponde a los administradores concursales suplir
totalmente la inactividad del concursado. Pero es evidente que, en los supuestos de
incumplimiento total, el informe no puede contener el en otro caso preceptivo ana-
lisis de la memoria (v. art. 75.1-1.°); que el juicio sobre el estado de la contabilidad
y sobre los deméas documentos exigird que los administradores concursales obten-
gan previamente de quien corresponda (del concursado, de registros publicos, de
las autoridades de supervisiéon) dichos documentos o, al menos, los elementos indis-
pensables para poder evaluar y pronunciarse sobre esos extremos (v. art. 75.1-2.°);
y, en fin, que el inventario de la masa activa y la lista de acreedores —documentos
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que deben acompanar al informe— tendrian que configurarse sin contar con la ayu-
da de los que hubiera debido aportar el concursado (art. 75.2).

El incumplimiento de este deber legal de presentacién de documentos, sea
incumplimiento total o parcial, y el cumplimiento tardio, no es objeto de sancién
directa por la Ley concursal. Por supuesto, las multas coercitivas carecen de sentido
porque tendrian que hacerse efectivas con cargo a la masa activa y, por consiguiente,
repercutirian negativamente en los acreedores concursales. Existe, sin embargo, una
posible sancion indirecta si procediera la formacién de la seccién de calificacion
del concurso de acreedores. La Ley establece que, salvo pacto en contrario, se pre-
sume que el deudor ha causado o agravado dolosamente o con culpa grave la insol-
vencia cuando no hubiera facilitado al juez o a la administracién concursal «la infor-
macién necesaria o conveniente para el interés del concurso» (art. 165.2). El supues-
to de hecho considerado es suficientemente amplio para acoger la falta de cumpli-
mentacién de ese requerimiento judicial. Esa amplitud en la delimitacién del &mbito
objetivo de esta presuncion relativa permite reprimir también aquellos casos extre-
mos de cumplimiento tardio: cuando la presentacién de los documentos se ha retra-
sado tanto que priva de valor a los que se presentan o, al menos, reduce conside-
rablemente ese valor (v. gr., presentacién cuando esté a punto de finalizar la prérro-
ga concedida a la administracién concursal para la emisién del informe), es legitimo
considerar que el concursado no ha facilitado la informacién necesaria. En esos
casos extremos, la informacién tardia se debe equiparar a la falta de informacioén.
Sin embargo, los casos de simple retraso (por ejemplo, de unos pocos dias) per-
maneceria fuera de la presuncion relativa de dolo o culpa grave.

2. El contenido contingente

Se denomina contenido contingente a aquellos pronunciamientos que sélo tie-
nen que incluirse en el auto de declaracién de concurso si se dan determinadas cir-
cunstancias legalmente preestablecidas y cuya ausencia no tiene consecuencias
sobre la eficacia de la resoluciéon. En algunos supuestos, la inclusién en el auto
dependera de la mera solicitud de parte (por ejemplo, la solicitud de liquidacion,
la peticién de tramitacién de un convenio anticipado o la liquidacion de la sociedad
de gananciales). En otros casos, el juez tiene discrecionalidad en la apreciacién de
los supuestos de hecho y en la valoracién en torno a su conveniencia para los inte-
reses del concurso; una vez acreditados los hechos (cognicién) y apreciado el bene-
ficio del concurso, el juez debera resolver su inclusién en el auto de declaracion
de concurso. Asi, por ejemplo, cuando exista un especial riesgo para la integridad
de la masa activa, el juez acordara someter a autorizacién todo acto de disposicion
en el ambito de la actividad empresarial del deudor en tanto aceptan los adminis-
tradores; o, en fin, si se dan los requisitos legales (art. 190), el 6rgano judicial deter-
minara la sustanciacién del concurso por el cauce del procedimiento abreviado.
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2.1. LAS «<MEDIDAS CAUTELARES»

Cuando el juez aprecie que las circunstancias asi lo exigen, el auto de declaracién
del concurso incluira la adopciéon de medidas cautelares «para asegurar la integri-
dad, la conservacién o la administracién del patrimonio del deudor hasta que los
administradores concursales acepten el cargo» (art. 21.1-4.°). El presupuesto obje-
tivo no es unitario, sino plural, aunque con el denominador comun de la necesidad
de las medidas. El parametro legal al que debe atenerse el juez para decidir si pro-
cede o no la adopcion de esas medidas es que exista necesidad, y no mera opor-
tunidad o conveniencia, de asegurar la integridad de la masa activa, de asegurar la
conservacion de esa masa o de garantizar la administracion de la misma. Se trata
de evitar que algunos bienes o derechos desaparezcan o perezcan (integridad de la
masa), que algunos bienes o derechos se deterioren o pierdan valor (conservacion
de la masa), que algunos bienes o derechos no produzcan los rendimientos que les
son propios (administracién de la masa) (art. 22); es indiferente, en el primer caso,
que, segun el inventario que acompana a la solicitud (art. 6.2-3.°), exista un claro
superavit; es indiferente que el concurso sea voluntario o necesario; y es indiferente
que se hubieran adoptado medidas cautelares durante la tramitacién de la solicitud
(art. 17) o que no hubieran existido. El juez puede acordar las medidas cautelares
incluso en el caso en que el deudor hubiera acomparfiado a la solicitud una propuesta
anticipada de convenio con adhesiones de los acreedores en medida suficiente
(art. 106.1); y puede no acordarlas incluso cuando el deudor hubiera solicitado la
liquidacién (art. 6.4 en relacién con el art. 142.1-1.°).

A pesar de la denominacién que reciben, no se trata, en sentido técnico, de autén-
ticas medidas cautelares: no se adoptan para asegurar la condena del que las sufre,
no es necesaria la peticién de parte ni, en fin, su inclusién en el auto puede ir pre-
cedido de fianza alguna. En consecuencia, no resultan directamente aplicables las
normas de la legislacién procesal general sobre medidas cautelares (arts. 721 y ss.
LEC). En realidad, se trata de un efecto patrimonial del concurso sobre las facul-
tades de administracién y disposiciéon del concursado, que tan s6lo comparte con
las medidas cautelares la caracteristica de la interinidad. Este caracter necesaria-
mente temporal, dentro del concurso de acreedores, es —también— lo tnico que
las diferencia de las restantes medidas patrimoniales sobre el deudor. La finalidad
de estas medidas no es otra que asegurar la efectividad de unas restricciones que,
aunque plenamente eficaces desde la declaraciéon de concurso (la intervencién o la
suspension: art. 40), no pueden hacerse efectivas hasta la aceptaciéon de la admi-
nistracién concursal por los sujetos nombrados judicialmente.

La referencia a estas «medidas» en la norma dedicada al contenido del auto de
declaracién de concurso cumple una doble finalidad: la determinacién del &mbito
temporal de las «medidas cautelares» adoptadas antes del auto de declaracién de
concurso (art. 17) y la fijacién del régimen juridico de la actividad profesional o
empresarial del concursado hasta la aceptacién de los administradores concursales
(art. 44). Cuando existan medidas cautelares anteriores a la declaracion de concur-
so, el auto debera incluir un pronunciamiento expreso sobre la continuidad de la
«eficacia» de esas medidas. A ello obliga la propia Ley al regular las medidas cau-
telares dictadas desde la admisién a tramite de la solicitud hasta la definitiva aper-
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tura del procedimiento, al establecer que, declarado el concurso, «el juez se pro-
nunciara sobre la eficacia de las medidas cautelares» (art. 17.3). En el auto de decla-
racién de concurso se determinara bien la finalizacién, bien la continuacién de las
medidas preexistentes. En ambos casos la motivacion debera referirse a la desapa-
ricién o a la existencia de las circunstancias que ponen en riesgo la integridad, la
conservacion o las posibilidades de administracién de la masa activa (art. 21.1-4.°).
Si se determina la continuacién, proceder4, en todo caso, la devolucién de la caucién
que haya prestado el solicitante de las medidas cautelares provisionales.

Ahora bien, si concurre el presupuesto para la adopcién de estas medidas tran-
sitorias, el juez puede adoptar las que considere necesarias, sin que esté condicio-
nado por las que hubiera acordado en su dia durante la tramitacién de la solicitud
de declaracion de concurso. Las medidas cautelares que se establezcan en el auto
de declaracién de concurso pueden coincidir con las anteriores o pueden ser total
o parcialmente diferentes. En la determinacion del contenido de estas medidas tran-
sitorias goza el juez de la mas amplia discrecionalidad. Asi, por ejemplo, como medi-
da cautelar puede acordar el juez que algunos actos, delimitados bien con criterios
objetivos, bien cuantitativos, queden sometidos a la autorizacién del propio juez;
puede suspender o dejar sin efecto las facultades de todos o de algunos de los admi-
nistradores de la persona juridica declarada en concurso o las facultades de los apo-
derados generales, o exigir la actuacién conjunta de dos o mas de ellos aunque se
trate de administradores o de gerentes con facultades solidarias; puede acordar el
cierre del local donde estian archivados los antecedentes documentales o el bloqueo
de las cuentas corrientes o de crédito, etc. Con esta atribucién de un amplisimo
poder de configuracién de las medidas, la Ley trata de proteger el interés de la colec-
tividad de acreedores.

De otro lado, con el establecimiento de medidas especiales de intervencion patri-
monial se otorga al juez un instrumento con el que completar el régimen legal suple-
torio en caso de desarrollo por el concursado de una actividad profesional o empre-
sarial antes de la aceptacion de los administradores. En efecto, la Ley establece que,
durante este periodo de inoperancia del 6rgano de administracion, el «deudor podra
realizar los actos propios de su giro o trafico que sean imprescindibles para la con-
tinuacién de su actividad» (art. 44.2). Si el juez considera que el ejercicio de esa
actividad hasta la aceptacion de los administradores concursales puede suponer un
riesgo para la masa y que, por tanto, resulta necesario «garantizar la integridad,
conservaciéon o administracién del patrimonio» (art. 21.1-4.°), podra establecer cau-
telas adicionales, sin limitacién alguna (v. gr., la necesaria autorizacién judicial para
la realizaciéon de determinados actos, o la imposibilidad de que el deudor ejerza
determinada actividad). En efecto, la Ley, atribuye al concursado la posibilidad de
desarrollar la actividad profesional o empresarial hasta la aceptacién de los admi-
nistradores «sin perjuicio de las medidas cautelares que hubiera adoptado el juez
al declarar el concurso» (art. 44.2 in fine). Aunque la norma legal contemple exclu-
sivamente el supuesto de intervencion, los mismos razonamientos deben entenderse
aplicables cuando se han suspendido las facultades de administracién y disposicion
sobre el patrimonio concursal (v. infra, comentario al art. 44-11.3).

Las medidas cautelares acordadas por €l juez en el auto de declaracién de con-



487 AUTO DE DECLARACION DE CONCURSO ART. 21

curso son transitorias o provisionales por naturaleza y se extinguen automaticamen-
te sin necesidad de nuevo pronunciamiento judicial con la aceptacién del tnico
administrador concursal, en caso de érgano unipersonal, o con la aceptacién de,
al menos, dos de los que hubieran sido nombrados, en caso de administracién plu-
ripersonal. La aceptacion de dos administradores permite la constitucion del 6rgano
y la adopcién de acuerdos o decisiones (art. 35.3) y, por tanto, desaparece la razén
de ser de las medidas adoptadas.

Estas medidas cautelares no sélo pueden afectar al deudor ya declarado en con-
curso, sino incluso a terceros. Medida independiente y por completo auténoma de
las que ahora se analizan es la relativa al embargo de bienes y derechos de los admi-
nistradores (de derecho o de hecho) o de los liquidadores de la persona juridica deu-
dora o de quienes hayan tenido esa condicién dentro de los dos afios anteriores a
la fecha de declaracién, siempre, naturalmente, que concurran los presupuestos
necesarios para ello, es decir, que de lo actuado resulte fundada la posibilidad de
que el concurso se califique como culpable y de que la masa activa sea insuficiente
para satisfacer las deudas (art. 47.3). La Ley sefiala que el juez puede acordar de
oficio ese embargo «desde la declaraciéon de concurso» de la persona juridica deu-
dora. En castellano «desde» es una preposiciéon que no sélo equivale a «después de»,
sino que denota el punto, en tiempo o lugar, de que procede, se origina o ha de
empezar a contarse una cosa, un hecho o una distancia. Por consiguiente, en el pro-
pio auto de declaracién de concurso, como pronunciamiento posterior, cabe decre-
tar ese embargo, que, a diferencia de las demas medidas cautelares, no perdera efi-
cacia con la aceptacion de los titulares de la administracién concursal.

2.2. LASESPECIALIDADES POR RAZON DEL CONTENIDO DE LA SOLICITUD DEL DEUDOR

En la misma solicitud de concurso, el deudor cuya insolvencia sea inminente
puede pedir la liquidacién de los bienes y derechos que, tras la declaracion, inte-
graran la masa activa; y, paralelamente, el deudor cuya insolvencia sea actual puede
formular propuesta anticipada de convenio, salvo cuando hubiera incumplido el
deber de solicitar el concurso (art. 105.1-6.%). Con esta tnica particularidad de la
propuesta anticipada de convenio (que no se permite presentar al deudor que hubie-
ra instado la declaracién transcurridos dos meses a contar desde la fecha en que
hubiera conocido o debido conocer el estado de insolvencia: v. art. 5.1), el caracter
inminente o actual de la insolvencia no determina la solucién del concurso de acree-
dores. La liquidacién de la masa propiedad de quien en el momento de la solicitud
todavia no era insolvente y el convenio de quien en ese especifico momento ya lo
era son soluciones posibles en el Derecho espafiol, sin que la clase de insolvencia
condicione la opcién por una u otra de las modalidades de solucién posibles del
concurso de acreedores.
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2.2.1. La admision o la inadmision de la propuesta anticipada de convenio

En caso de que el deudor, en la misma solicitud de declaracién del propio con-
curso, hubiera presentado propuesta anticipada de convenio (art. 104), acompanada
de las adhesiones de acreedores ordinarios o privilegiados que sean titulares de mas
de la quinta parte del pasivo que resulte de la relacién de acreedores que igualmente
acompanaré a esa solicitud (art. 106.1 en relacion con el art. 6.2-4.°), el juez resol-
vera sobre la admisién de la propuesta en el auto de declaracién (art. 106.2). La
misma regla sera de aplicacién cuando la propuesta anticipada de convenio se for-
mule antes de la declaracién judicial de concurso (v. gr., en el plazo sefialado por
el juez para completar la documentacién aportada: v. art. 14.2), aunque no se con-
tenga en la solicitud o en un documento adjunto a ese escrito inicial (art. 106.2).
En estos casos, el auto de declaracién de concurso voluntario debera admitir a tra-
mite la propuesta, cuando concurran todos los requisitos para ello (arts. 104 a 106)
o rechazar la admision (art. 106.2, 3). El juez no puede dejar para un momento pro-
cesal posterior este pronunciamiento, sino que necesariamente tiene que incluirlo
en el auto de declaracion. Si admite a tramite la propuesta anticipada de convenio,
el contenido de la fase comun, destinada a la delimitacién de las masas activa y
pasiva del concurso de acreedores, se enriquecerd con el que es especifico de esa
tramitacién de la propuesta (arts. 107 y 108).

2.2.2. Laindicacion de la solicitud de liquidacién

En el caso de que el deudor hubiera pedido la liquidacion, bien en la solicitud,
bien al allanarse a la presentada por cualquier otro legitimado, bien al formular opo-
sicion (v. supra, comentario al art. 18), el auto debera contener la indicacién de que
esa solicitud de liquidacién ha tenido lugar (art. 21.1-1.°). Se trata de una mera infor-
macién a los interesados que, por el momento, carece de consecuencias juridicas.
En el auto de declaracion de concurso, el juez no puede abrir la fase de liquidacion
(v. arts. 142 y ss.) ni ordenar la liquidacién de todos los bienes y derechos que inte-
gran la masa activa. Sélo cuando algunos de esos bienes o derechos sean de muy
costosa conservacién o si concurre peligro de sufrir grave deterioro o disminuir con-
siderablemente de valor, podra acordarlo el juez en el propio auto de declaracién
0, lo que sera mas frecuente, en resolucién posterior autorizando a los administra-
dores concursales para enajenarlos, individualizando concretamente en dicho auto
o en dicha resolucién los bienes o derechos objeto de la enajenacién (v. infra, comen-
tario al art. 43). A la solicitud de liquidacién formulada por el deudor en ese momen-
to inicial del procedimiento no sigue, pues, la apertura de la fase de liquidacion.
Es necesario que finalice la fase comun del concurso de acreedores para que el juez,
atendiendo a esta solicitud del deudor, dicte auto poniendo fin a esa primera fase
y abriendo la fase de liquidacién. A diferencia de lo que acontece respecto al con-
venio como solucién del concurso de acreedores, cuya propuesta autoriza la Ley
que se tramite anticipadamente, cuando concurran determinados requisitos, duran-
te la fase comun del concurso (arts. 104 a 110), la liquidacién es siempre posterior
a esa fase comun. No existe liquidacién anticipada. Significa ello que, cuando el
deudor pide la liquidacién en el mismo escrito en que solicita la declaracién del
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propio concurso, o al allanarse a la solicitud de otro legitimado o, incluso, al for-
mular oposicién, la estimacion de esta peticién se difiere a un momento procesal
muy posterior. El juez debe limitarse a recoger en el auto de declaraciéon que esta
peticién ha sido realizada por el deudor, sin pronunciarse sobre ella. Precisamente
por esta razén, parece aconsejable admitir la revocacién de la solicitud de liquida-
cién en tanto no tenga lugar la apertura de la fase de liquidacion (v. infra, comen-
tario al art. 142).

El hecho de que el deudor haya solicitado la liquidacién no constrifie al juez
a suspender al concursado en el ejercicio de las facultades de administracién y dis-
posicién sobre los bienes y derechos que integran la masa activa. A este respecto
sigue siendo vélida la regla general segin la cual en caso de concurso voluntario,
el deudor conserva esas facultades (art. 40.1). Si el juez decide que, a pesar del carac-
ter voluntario del concurso, el concursado debe tener suspendido el ejercicio de tales
facultades, debera motivar la decisién sefialando en el auto los riesgos que se pre-
tendieren evitar y las ventajas que se desea obtener (art. 40.3), sin que el mero hecho
de la solicitud de la liquidacién comporte riesgo especifico para la masa activa. Por
el hecho de la solicitud ni el concursado intervenido ni los administradores con-
cursales quedan especificamente facultados para liquidar. Sélo a partir de la aper-
tura de la liquidacién podran iniciar los administradores concursales las operacio-
nes tendentes a la liquidacién (arts. 148 y ss.).

2.3. OTROS PRONUNCIAMIENTOS

En el auto de declaracion de concurso, el juez podra establecer medidas que afec-
ten a los derechos fundamentales del concursado (intervencion de las comunicacio-
nes del concursado; deber de residencia; y entrada en el domicilio y su registro),
con independencia de cuéles sean los efectos del concurso sobre las facultades de
administracién y disposicion del deudor (art. 1 LORC). Estas medidas las podra
adoptar de oficio o a instancia de parte, y podra consistir en la enunciacién de nue-
vas restricciones o en la continuacién o modificacién de las establecidas tras la
admisién a tramite de la solicitud de concurso necesario (art. 1.1 LORC y art. 41
LC). Si se trata de nuevas medidas seran requisitos indispensables la previa audien-
cia del Ministerio Fiscal y que la adopcién de la medida se justifique o motive espe-
cificamente (art. 1.3 LORC), fijando en el propio auto la duracién de la medida adop-
tada [art. 1.3-d) LORC].

Cuando el régimen econémico matrimonial del deudor sea el de la sociedad de
gananciales u otro de comunidad de bienes, el conyuge in bonis (o el propio deudor
concursado: v. comentario al art. 77) asi lo solicite y concurran los requisitos legales
necesarios (art. 77.2), el auto de declaracién del concurso incluira la orden de for-
macién de una pieza separada en la que se sustanciara la disolucion y liquidacion
de la sociedad o de la comunidad conyugal (art. 21.1-7.°), y que se integrara en la
seccién tercera del concurso (art. 183-3.°). La declaracién judicial de concurso no
produce la disolucién de pleno derecho de la sociedad de gananciales (art. 1392 CC),
sino que la sociedad o la comunidad conyugal concluira por decisién judicial a peti-
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cién de cualquiera de los cényuges si uno de ellos hubiera sido declarado en con-
curso de acreedores (art. 1393-1.° CC).

Si se dan los presupuestos legales (art. 190), el juez podra acordar que la tra-
mitacién del concurso se realice a través del procedimiento abreviado, que supone
la reduccién a la mitad de los plazos previstos en la Ley concursal y que la admi-
nistracion concursal sea unipersonal (art. 191.2). No obstante, a pesar de ordenar
esta tramitacion simplificada, el juez puede modificar parcialmente estas conse-
cuencias, bien manteniendo la duracién ordinaria de algtin plazo en concreto (v. gr.,
el de emision del informe por la administracién concursal), bien manteniendo la
regla general de que la administracién concursal se integre por tres personas. En
caso de que asi sea, el pronunciamiento debera incluir y motivar cualquier altera-
cién del régimen general previsto por la Ley para el concurso abreviado: la existencia
de plazos que no sean la mitad de los legalmente previstos para el procedimiento
comun (art. 191.1) o el mantenimiento de una administracién concursal colegiada
(art. 191.2).

III. La eficacia del auto
1. Los efectos del auto
1.1. CONSIDERACION GENERAL

La declaracion judicial de concurso constituye el presupuesto para la produccién
de todos los efectos sustantivos y procesales que la Ley establece como propios de
esa declaracion judicial. Con el auto comienza la fase comtin del concurso de acree-
dores, se abren las secciones 1.* a 4. del proceso, si el concurso lo ha solicitado
el deudor, y las secciones 2.* a 4.2 si lo ha pedido otro legitimado (pues la 1.* ya
habia sido abierta al admitir a tramite la solicitud ex art. 16) y empieza a desarro-
llarse la actividad procesal, sin necesidad de ulteriores pronunciamientos. Con la
apertura del concurso comienzan también de manera automética los efectos per-
sonales y patrimoniales sobre la esfera juridica del deudor comun (restricciones de
los derechos fundamentales, intervencién o sustitucion, etc.); los acreedores del con-
cursado experimentan una importante alteracién en el régimen juridico de la tutela
de sus créditos (paralizacién de ejecuciones, comunicacion de créditos, etc.) y del
contenido de sus propios derechos crediticios (prohibicién de compensacién, sus-
pension del devengo de intereses, interrupcién de la prescripcidn, etc.); y, en fin,
al declararse el concurso se modifica la posicién juridica del concursado con la apa-
ricién de instrumentos y de facultades juridicas inexistentes para el deudor in bonis
(efectos sobre los contratos, rehabilitacion de créditos, etc.).

Estos efectos son provisionalmente ejecutivos (v. infra 111, 1.2) y, por lo tanto,
aunque se recurra la resoluciéon que declara el concurso, se inician de inmediato.
Una vez resuelta negativamente la apelacién o transcurrido el plazo sin que se inter-
ponga recurso, el auto de declaracién de concurso deviene firme. Con ello adquiere
los efectos propios de la cosa juzgada formal, y quedan sanados los posibles vicios
o errores que hayan pasado inadvertidos a las partes. Asi, por ejemplo, firme el auto,
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la constatacién posterior de que el centro principal de intereses del deudor se encon-
traba en un pais extranjero no interrumpira el concurso, que se desarrollaria ante
el juez mercantil espafiol hasta su conclusién. Mas complejo resulta determinar el
efecto de cosa juzgada material que produce la propia declaracién de concurso. Por
el propio contenido instrumental, ninguno de los pronunciamientos 1.° a 8.° del pre-
cepto en estudio es susceptible de producir el mencionado efecto. Sélo podran resul-
tar cosa juzgada aquellos presupuestos del auto de declaracién de concurso que
constituyan el objeto de una actividad judicial decisoria de fondo. No produce el
efecto de cosa juzgada la naturaleza profesional o empresarial del deudor, porque
estas cualidades no constituyen un presupuesto subjetivo de la declaracién de con-
curso. Tampoco se da este efecto respecto de la condicién de acreedor del solicitante
de concurso necesario, pues, salvo que el deudor se oponga a la solicitud alegando
que el solicitante no es acreedor (art. 19.4), el juez no realiza mas que una com-
probacién del titulo que se le presenta (como también demuestra el hecho de que
el acreedor pueda ver posteriormente denegada la inclusion de su crédito en el con-
curso por los administradores concursales sin que ello implique la clausura del pro-
cedimiento). En fin, si el deudor solicita la apertura, el auto declarativo de concurso
voluntario no tendra efecto de cosa juzgada sobre el estado de insolvencia del deu-
dor, puesto que el concursado puede fundar la peticién tanto en la insolvencia real
como en la inminente (art. 2.3), y la resolucién judicial no podra reflejar si el deudor
se encuentra en una u otra situacién (v. supra. I11.1). Sin embargo, esta distincién
no rige en caso de concurso necesario, pues el acreedor sélo podra alegar aquellos
hechos que la Ley considera presunciones de insolvencia actual (v. art. 2.1 y 4 y
comentario al art. 2). En ese caso, la declaracion de concurso necesario despliega
los efectos propios de la cosa juzgada respecto de la situacién de insolvencia del
deudor comtin en el momento de esa declaracién.

1.2.  EL MOMENTO DE LA PRODUCCION DE EFECTOS

El auto que declara el concurso se separa del régimen general de eficacia tem-
poral de las resoluciones judiciales. La existencia de un tramite de apertura previo,
que otorga al deudor afectado el derecho a formular oposicion (arts. 13 y ss.), explica
por qué no es necesario esperar a la notificacién para que el auto comience a des-
plegar sus efectos. La propia Ley establece que «el auto producira sus efectos de
inmediato» (art. 21.2). La expresion «de inmediato» significa «en el momento, en
el instante, sin interposicién de otra cosa». El auto de declaraciéon de concurso
comienza a surtir efectos en el momento en que queda legal y completamente for-
malizada la actuacién judicial, lo que normalmente acontecera tras la firma del juez
(que es, ademads, el momento en que la resolucién deviene inalterable: art. 214.1
LEC). Naturalmente, el juez debera cuidar que la fecha y la firma coincidan. Con
esta contundente expresion, se refiere la Ley a la plena produccion de efectos antes
de la notificacion y antes de la publicacién en el Boletin Oficial del Estado, en un
diario de la mayor difusién provincial (art. 23.1) o en los medios que el juez haya
estimado conveniente (art. 23.2) y antes de que la resolucién se haya inscrito en
los registros preceptivos (art. 24). Si el deudor fuese sujeto inscribible en el Registro
mercantil, no juegan respecto de la declaracién judicial de concurso los efectos gene-
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rales de la inoponibilidad por el Boletin Oficial del Registro Mercantil (v. infra,
comentario al art. 24). Con esta solucién se concede preeminencia a los intereses
de los acreedores concursales sobre los eventuales terceros que entablen relaciones
juridicas con el deudor concursado antes de la publicidad y del registro del auto
declarativo del concurso (v. infra, comentario al art. 40).

Sin embargo, surge un problema de orden practico: determinar cuando se com-
pleta la resolucién no siempre sera sencillo ya que ni la Ley de enjuiciamiento civil
(que se refiere solo al lugar y la fecha: art. 208) ni la Ley concursal obligan al juez
a consignar la hora exacta en que se dicta el auto. Naturalmente, que no se sefiale
expresamente no quiere decir que no pueda hacerlo; es mas, serd —sin duda— lo
maés conveniente para los intereses afectados y para el trafico, pues con ello quedara
aclarada la posicién juridica de las partes, se reducira la litigiosidad y se simplificara
la prueba. Si pese a esto, €l juez no consigna la hora del auto, los sujetos interesados
podran probar esta circunstancia temporal con todos los medios que se permite uti-
lizar a las partes en el proceso.

2. La ejecutividad del auto

Como regla general, a pesar de que el auto de declaracién de concurso se recurra
en apelacion (art. 20.2), es provisionalmente ejecutable. Asi lo declara expresamente
la Ley al senalar que «el auto [...] serd ejecutivo aunque no sea firme». El eventual
éxito de la apelacion del auto de declaraciéon de concurso no afecta a la eficacia
de lo actuado hasta ese momento (v. el art. 176.1-1.°, donde se incluye la apertura
incorrecta del concurso —unicamente— como causa de conclusién, en relacién con
el art. 178; v. infra, comentario al art. 178). Se trata de una regla que pretende pro-
teger el interés del concurso aumentando la celeridad y evitando el retraso en la
puesta en marcha del procedimiento. Al mismo tiempo, la previsién legal protege
la seguridad juridica, de lo que no sélo se benefician los terceros que contratan con
el deudor o con los administradores concursales, sino los propios acreedores del
concurso, pues, de no concederse un minimo de seguridad a estas actuaciones, la
administracién de la masa activa (y de la empresa concursada) se verian seriamente
dificultadas en los momentos iniciales y el propio interés concursal resultaria per-
judicado. Naturalmente, la ejecutividad del auto no implica que no haya actuaciones
realizadas en ese intervalo temporal que puedan devenir ineficaces; pero estos actos
s6lo claudicaran si concurren las causas del régimen general de ineficacia. De este
modo, si, por ejemplo, antes de la revocacién del concurso, el deudor concursado
hubiese realizado un acto sin la preceptiva autorizacién, esta actuacién no podria
ser dejada sin efecto tnicamente por la infraccién de una norma especificamente
concursal; sin embargo, si podria claudicar en caso de que el acto adoleciese de cual-
quier circunstancia que, conforme al Derecho general, permitiese invalidar tal
actuacién (infraccion de una norma de interés publico, actuacién realizada bajo vio-
lencia o intimidacioén, etc.). En cambio, si la actuacién que ha infringido una norma
concursal hubiese sido ejercitada por el 6rgano de administracién del concurso, el
deudor podria solicitar la declaracién de ineficacia del acto, pues habria sido rea-
lizado por un sujeto sin legitimacién para ello (o, si se prefiere, sin poder).
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Por excepcion, la ejecutividad del auto en tanto se sustancia la apelacion puede
ser suspendida por el juez, sea de oficio o a solicitud de un interesado. La Ley esta-
blece que «el recurso de apelacién no tendra efecto suspensivo salvo que, excep-
cionalmente, el juez acuerde lo contrario» (art. 20.2). Con esta excepcién se concede
al juez la posibilidad de ponderar los intereses de sujetos distintos a los acreedores
en cuyo beneficio se establece el caricter inmediatamente ejecutivo del auto, como
los del deudor o de determinados terceros (por ejemplo, los trabajadores). Se trata
de una decisién que el juez sélo debe adoptar de modo muy excepcional, es decir,
cuando concurran unas circunstancias fuera de lo normal que aconsejen esa medi-
da. La suspension puede referirse a la totalidad de los efectos del auto de declaracion
de concurso o sélo a algunos de ellos (art. 197.5; v. infra, comentario al art. 178).
Precisamente por el caracter excepcional de la medida, una suspensiéon de todos
los efectos del auto, o de algunos tan trascendentes como los efectos sobre las facul-
tades de administracion y disposiciéon del deudor o el nombramiento de los admi-
nistradores concursales sélo puede adoptarse en situaciones extremas. En realidad,
la suspension de la ejecutividad del auto constituye una previsién legal destinada
fundamentalmente a paralizar aquellas actuaciones concretas que, considerando un
posible éxito de la apelacién, produzcan efectos de dificil o imposible reparacién
o de gran trascendencia. Naturalmente, a la hora de adoptar estas medidas dirigidas
a proteger al deudor, el 6rgano judicial debera también tomar en consideracién el
interés del concurso, que es el tutelado principalmente por la regulacién legal de
los efectos del concurso. Por ello, en caso de que una actuacién determinada pueda
causar un grave dafio al deudor en caso de revocaciéon, pero pueda también oca-
sionarlo a la masa activa si finalmente no tiene éxito el recurso, el juez debe abs-
tenerse de suspender el acto.

IV. Lanotificaciéon del auto

La resolucién judicial de declaracién de concurso de acreedores se notifica for-
malmente a los interesados. En este punto la Ley realiza un distincién: se debe dar
conocimiento del auto, de manera individualizada, a los sujetos que se hubieran
personado en el procedimiento (art. 21.5), por una parte, y a todos aquellos acree-
dores de cuya existencia tenga conocimiento la administracién concursal (art. 21.4),
por otra. Estas dos previsiones, de diferente régimen juridico, se complementan con
el general llamamiento a los acreedores para que insintden su crédito en plazo
(art. 21.1-5.% v. supra, II). Tanto en el caso de la notificacién a las partes, como
en la notificacién a los acreedores cuya existencia conste en el concurso, la comu-
nicacién podra realizarse por medios telematicos, informaticos, electrénicos y simi-
lares (arts. 23 LCy 162 LEC).

1. La notificacion a las partes
La notificacién del auto «a las partes que hubiesen comparecido» (art. 21.5) es

la aplicacién concursal del régimen general de comunicacién de las resoluciones
judiciales (art. 150.1). La Ley se refiere al deudor que ha solicitado la declaracién
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de concurso voluntario y a los acreedores o al administrador de la herencia que
hayan pedido la apertura del concurso necesario. Si se ha formulado oposicién a
la declaracién de concurso (arts. 15 y 18), a los sujetos anteriores deben afadirse
aquellos otros acreedores de cuya existencia hubiese tenido constancia el juez en
el momento de la vista del tramite de oposicién, cuando los que habian solicitado
el concurso no se hubiesen presentado a esa vista y el 6rgano judicial considerase
que concurre el presupuesto objetivo para la apertura del procedimiento (art. 19.3),
siempre y cuando, claro est4, estos acreedores se hubiesen personado tras la comu-
nicacién judicial. Si el deudor no hubiese comparecido ante el juez (art. 15.1), la
publicidad de los edictos que contienen la declaraciéon de concurso ordenada por
el juez (la publicidad minima mas la adicional que en su caso establezca: v. art. 23)
tendra los efectos de notificacién para el concursado (art. 21.5 in fine). Esta pre-
visién legal no debe confundirse con la no comparecencia del deudor en la vista
del tramite de oposicién (art. 19), que debe entenderse como un allanamiento y no
exime de la notificacién personalizada.

La notificacion a las partes se rige por el régimen general de los actos de comu-
nicacion de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Asi, la notificacion se realizara por el
secretario judicial (o por la persona que éste designe: v. art. 152 LEC) dentro de
los tres dias siguientes a la fecha de la publicacién (arts. 151 LEC y 23 LC). El con-
tenido de la comunicacion sera el texto completo del auto de declaracién de con-
curso. No sera necesario incluir el emplazamiento para que los acreedores instantes
(o llamados ex art. 19.3) comuniquen su crédito porque los titulos ya deben obrar
en el juzgado (v. supra, comentarios a los arts. 7 y 19). Como en este caso la fecha
de comunicacion es relevante para el computo de plazos legales, serd necesario que
se utilice un medio que no sélo permita determinar con certeza la efectiva recepcion,
sino también el momento de la misma. Naturalmente, al notificarse el auto al deu-
dor y a las demas partes que hubieran comparecido se indicara que es ejecutivo
aunque no sea firme, asi como los recursos que contra él procedan, el 6rgano ante
el que deben interponerse y el plazo para ello (art. 248.4 LOPJ y art. 208.4 LEC).

2. Lacomunicacion a los acreedores

La Ley establece también que la apertura del concurso debe comunicarse indi-
vidualmente a los acreedores de cuya existencia se tenga constancia (art. 21.4). En
principio, la fuente de informacién seran los documentos presentados por el deudor
en su solicitud (art. 6), o tras el requerimiento para que aporte esta documentaciéon
en el plazo de diez dias desde que el concursado recibe la notificacién del auto
(art. 21.1-3.°). La comunicacién debera contener noticia de la declaracién de con-
curso asi como el emplazamiento para que los acreedores destinatarios de la comu-
nicacién «comuniquen su crédito en la forma prescrita por la Ley» (art. 21.4 y
art. 85). No obstante, la Ley recoge, para algunos supuestos, un reconocimiento sim-
plificado (v. infra, comentario al art. 85) que otorga a los administradores concur-
sales la facultad de incluir en la masa pasiva, sin comunicacién previa, aquellos cré-
ditos «cuyos datos resulten de los libros y documentos del deudor o que por cual-
quier razon constaran en el concurso» (art. 86.1), o que se tenga conocimiento por
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«otro procedimiento judicial» (art. 92.1). En todo caso, la participacion en el con-
curso no es una obligacién de los acreedores (sino una carga), de modo que los titu-
lares del crédito contra el deudor pueden decidir voluntariamente su no inclusién
en la masa pasiva del concurso. Ademas, los datos que sobre estos créditos consten
en el concurso pueden no ser correctos. Ante esta situacion, los acreedores estan
interesados en conocer si y cémo figuran en la lista. Por todo ello, los administra-
dores del concurso, al comunicar el auto a cada uno de los acreedores, deben hacer-
les saber que, aunque no soliciten la inclusién de su crédito en el concurso, se les
tiene por insinuados en el procedimiento en las condiciones que consten en autos.
De este modo se produce la comunicacién legalmente exigida (art. 21.4) y se pro-
tegen debidamente los intereses de los acreedores (v. infra, comentario al art. 85).
La comunicacién de los acreedores debera hacerse «en el plazo de un mes a contar
desde la ultima de las publicaciones acordadas en el auto» (art. 21.1-5.° al que se
remite expresamente el art. 85.1).

A diferencia de lo que ocurria con la notificacién a las partes, esta comunicacién
se realizara por la administracién concursal. No es necesario que hayan aceptado
los tres miembros, sino que es suficiente con que lo hayan hecho dos, salvo que
se trate de una funcién expresamente asignada por el juez al iinico miembro que
ya ha aceptado (art. 35.2). La propia Ley establece que la comunicacién se hara «sin
demora» (art. 21.4), que debe entenderse como inmediatamente. Pero la inmediatez
s6lo podra darse una vez hayan aceptado dos de los administradores concursales
(o uno especialmente facultado) y a medida que se vayan conociendo la existencia
de acreedores. En caso de concurso necesario, la eficacia de este deber de comu-
nicacién reforzado (comunicacién individualizada) se puede ver notablemente dis-
minuida en la practica. En efecto, la obligacién del deudor de aportar los documen-
tos (art. 6) tiene un plazo de diez dias desde la notificacién del auto (art. 21.1-3.°)
que, a su vez, se habra debido notificar dentro de los tres dias siguientes a la firma
por el juez del auto de apertura (art. 151 LEC). Dado que el dies a quo para computar
el plazo de insinuacion de créditos es el de la dltima publicacién del auto (remision
expresa del art. 85.1 al art. 21.1-5.°), y no la notificacién individual a los acreedores
cuya existencia conozca el 6rgano de administracién, los sujetos cuyo crédito conste
en el concurso tienen ventaja respecto de aquellos otros que sélo disponen de la
publicidad del concurso.

3. Las comunicaciones especiales

La Ley contempla reglas especificas de comunicacién en el supuesto de concur-
sos especiales, mandando notificar la resolucién, en el mismo dia del auto, a aque-
llos organismos llamados a intervenir, de una manera o de otra, en la solucién a
la crisis. Esta prevision legal complementa la notificacién inicial de la admision a
tramite de la solicitud de concurso (art. 13), y se explica por la trascendencia que
puede tener sobre interés general la insolvencia de las entidades que operan en
determinados sectores. Asi, el concurso de una entidad de crédito o una empresa
de servicios de inversién participante en un sistema de pagos y de liquidacién de
valores o instrumentos financieros derivados se comunicara al Banco de Espana,
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a la Comisién Nacional de Mercado de Valores y al gestor de los sistemas a los que
pertenezca el concursado (art. 21.5). Si el insolvente es una sociedad emisora de
valores cotizados en un mercado oficial, bastara con realizar la comunicacién a la
Comision Nacional del Mercado de Valores (art. 21.5). Cuando se abra el concurso
de una entidad aseguradora se notificara el auto a la Direccién General de Seguros
y Fondos de Pensiones y, si se trata de una mutua de accidentes de trabajo y enfer-
medades profesionales, a la comunicacion anterior se debera afadir otra al Minis-
terio de Trabajo (art. 21.5 in fine).



