concursalEf

EL AUTO DE DECLARACION DE CONCURSO

Contenido, caracter y eficacia segun los articulos 28 a 32 del texto refundido de
la Ley Concursal y criterios judiciales

1. Planteamiento

El auto de declaracion de concurso abre el procedimiento y fija sus coordenadas:
qué clase de concurso es, quién administra la masa activa y desde cuando rigen
sus efectos. Los articulos 28 a 32 TRLC regulan su contenido necesario, el
caracter voluntario o necesario del concurso, la apertura de la fase comun y de
las secciones y su eficacia inmediata.’ La Ley 16/2022 modificé los articulos 28 y
31; los articulos 29, 30 y 32 mantienen su redaccion original.?

2. El contenido necesario del auto

«En todo caso», el auto debe pronunciarse sobre cinco extremos: el caracter
voluntario o necesario del concurso; los efectos sobre las facultades de
administracion y disposicion del deudor; el nombramiento de la administracion
concursal y sus facultades; el llamamiento a los acreedores para que
comuniquen sus créditos en el plazo de un mes desde el dia siguiente a la
publicacion en el BOE, y la publicidad de la declaracion.® Desde la Ley 16/2022,
el primer pronunciamiento indica ademas si el deudor ha presentado propuesta
de convenio, ha pedido la liquidacion o ha aportado una oferta vinculante de
adquisicion de unidad productiva. En tal caso, el auto abre ademas un plazo de
quince dias para observaciones y ofertas alternativas.* En el concurso necesario
se aflade el requerimiento al deudor para que presente en diez dias la
documentacion que habria acompafiado a una solicitud propia, y, si es
empleador, el auto se notifica a la representacién legal de los trabajadores
aungue no esté personada.’

3. Las facultades patrimoniales: la fecha del auto como frontera

La regla es la intervencion en el concurso voluntario y la suspension en el
necesario, pero el juez puede invertirla si motiva los riesgos que quiere evitar y
las ventajas que busca.® El régimen no queda petrificado: a solicitud de la
administracion concursal y oido el concursado, puede cambiarse en cualquier
momento, con la misma publicidad que la declaracién.” Es la reaccion habitual
ante un deudor intervenido que no colabora; asi ocurrié en el caso resuelto por la
STS 656/2017, en el que la negativa del concursado a facilitar datos y firmar
ordenes de pago llevé al juzgado a sustituir la intervencion por la suspension.®

'Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley Concursal (TRLC), BOE-A-2020-4859,
texto consolidado (Ultima actualizacion publicada el 3 de enero de 2025).

2Art. Gnico.11y 12 de la Ley 16/2022, de 5 de septiembre, BOE-A-2022-14580, en vigor desde el 26 de septiembre de 2022.

3Art. 28.1 TRLC.

‘Arts. 28.1.1.° y 224 bis.2 TRLC.

°Arts. 28.2 y 28.4 TRLC, este Ultimo afadido por la Ley 16/2022; arts. 7y 8 TRLC.

®Arts. 28.1.2.°y 106 TRLC.

"Art. 108 TRLC.

8STS (Sala 1.2) n.° 656/2017, de 1 de diciembre, rec. 1759/2015, ponente Rafael Saraza Jimena, ECLI:ES:TS:2017:4267, FD 3.°, apdo. 6.
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Los actos que infrinjan el régimen acordado son anulables solo a instancia de la
administracion concursal, que puede también convalidarlos.® ElI Tribunal
Supremo ha precisado cuando se entiende realizado el acto. En el caso
enjuiciado, la escritura de hipoteca se otorgd meses antes del auto y se inscribio
después. La hipoteca es valida: la capacidad relevante es la que el hipotecante
tenia al otorgar la escritura, porque el acto de disposicion se realiza en ese
momento, aungue la inscripcién sea constitutiva. La inscripcion posterior no es
un acto del deudor, sino del registrador a instancia del acreedor, y por eso
tampoco exige la autorizacién judicial para gravar bienes de la masa. El crédito,
anterior al concurso, se reconoce con el privilegio que le da su garantia.*

La misma sentencia traza la frontera entre dos remedios que no deben
confundirse. La anulacion alcanza a los actos posteriores al auto y se funda en la
infraccion de las limitaciones, sin necesidad de perjuicio. La rescision alcanza a
los anteriores y exige perjuicio para la masa.'* La hipoteca otorgada antes del
auto escapa, pues, a la anulacién, pero no necesariamente a la rescision, que se
presume perjudicial si garantiza obligaciones preexistentes.*?

4. El requerimiento documental y el deber de colaboracion

El Tribunal Supremo enmarca el requerimiento del auto de concurso necesario
dentro de los deberes de colaboracién e informacion del concursado, junto con
los requerimientos posteriores del juez y de la administracién concursal.*®
Desatenderlos hace presumir culpable el concurso.'* La presuncién alcanza al
dolo o culpa grave y también a la incidencia causal, que, al tratarse de una
conducta posterior a la declaracion, no se refiere a la insolvencia inicial, sino a su
agravacion durante el concurso: que no pueda alcanzarse un convenio, que el
aprobado sea mas gravoso o0 que la liquidacion se dificulte o falsee. La
administracion concursal y el Ministerio Fiscal deben describir los hechos, pero
no probar el nexo causal; es el concursado quien debe desvirtuarlo.®

5. Las medidas cautelares del auto y sus limites

El juez puede acordar en el auto las medidas cautelares necesarias para
asegurar la integridad, la conservacién o la administracion de la masa hasta que
la administracion concursal acepte el cargo, y debe pronunciarse sobre las que
hubiera adoptado antes.*® El Tribunal de Conflictos de Jurisdicciéon ha marcado
sus limites. En el concurso de una sociedad titular de un depdsito fiscal, el juez
acordd en el propio auto, sin oir a la Administracion, mantener el codigo de

°Art. 109.1 TRLC.

STS (Sala 1.2) n.°592/2017, de 7 de noviembre, rec. 805/2015, ponente Ignacio Sancho Gargallo, ECLI:ES:TS:2017:3918, FD 2.°, apdos.
2ady7,concitadel art. 6 LH. Dictada sobre los arts. 40.7 y 43.2 LC, hoy arts. 109 y 205 TRLC.

MSTS n.° 592/2017, cit., FD 2.°, apdo. 6.

2Arts, 226.1y 228.2.° TRLC.

STS n.° 656/2017, cit., FD 3.°, apdo. 1; arts. 28.2'y 135 TRLC.

“Art. 444.2.° TRLC.

15STS n.° 656/2017, cit., FD 3.°, apdos. 3 a 5y 8. Dictada sobre los arts. 164.1y 165.2 LC, hoy arts. 442 y 444.2.° TRLC.
®Arts. 18.3 y 28.3 TRLC.
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actividad y establecimiento que la Hacienda foral amenazaba con suspender por
falta de garantia, porque sin él cesaba la actividad de todo el grupo.*’

El Tribunal resolvié a favor de la Administraciéon por tres razones. La jurisdicciéon
del juez del concurso es una excepcion a la improrrogabilidad y no admite
interpretaciones extensivas, de modo que la cautela debe recaer sobre la masa
activa y no basta con invocar la continuidad de la actividad. El concurso desplaza
la autotutela ejecutiva de la Administracion, no la declarativa: los procedimientos
de gestion y comprobacion siguen su curso. Y la declaracion de necesidad del
articulo 52 exige un bien o derecho, no un cédigo administrativo sin contenido
patrimonial. Para proteger la masa, la administracién concursal debe acudir a los
cauces propios: reclamar los créditos, interponer tercerias o0 acciones
subrogatorias o instar el concurso de las sociedades del grupo.*®

6. Concurso voluntario o necesario

El caracter del concurso responde a un criterio cronolégico: es voluntario si la
primera solicitud presentada es la del deudor y necesario en los demas casos.
Cuenta el orden de presentacion, no el de reparto ni el de admision a tramite. La
Audiencia de Barcelona atribuy6 caracter necesario a un concurso ya declarado
como voluntario porque el acreedor habia presentado su solicitud en el decanato
el mismo dia, pero antes que el deudor; por economia procesal, no anul6 lo
actuado y acumulé los procedimientos.?

El articulo 29.2 afiade una regla antielusiva: el concurso es necesario si, en los
tres meses anteriores a la solicitud del deudor, otro legitimado present6 una que
fue admitida a tramite, aunque después desistiera, no compareciera a la vista o
no se ratificara. Del caracter necesario derivan la suspension de facultades como
regla, el requerimiento documental, el privilegio general del acreedor instante
hasta la mitad de su crédito y la consideracion de las costas como crédito contra
la masa.**

Quien discute solo el caracter del concurso no impugna la declaracién, sino un
pronunciamiento accesorio. Asi lo entendié la Audiencia de Barcelona en el
concurso de una compafiia aérea, con la reposicion como cauce y la posibilidad
de reproducir la cuestién en la apelacion mas préxima.? El texto vigente reserva
la apelacion al pronunciamiento sobre la estimacion o desestimacion de la
solicitud, deja los demas a la reposicion y no prevé aquella reproduccion.?

STCJ n.° 1/2022, de 14 de marzo, conflicto A38/2/2021, ponente Francisco José Navarro Sanchis, ECLI:ES:TS:2022:967, FD 1.0y 2.°,
BSTCJ n.° 1/2022, cit., FD 3.°, apdos. 2 y 4 a 8, este (ltimo con cita de la STCJ n.° 2/2021, de 20 de diciembre (BOE-A-2022-2534); arts.
52.1.3.2y 54 TRLC.

Art. 29.1 TRLC.

2AAP Barcelona (Seccion 15.2) n.° 83/2013, de 11 de junio, ponente Marta Rallo Ayezcuren, FD 4.° a 6.°. ECLI: no consta en las fuentes
consultadas. Dictado sobre el art. 22.1 LC, hoy art. 29.1 TRLC. Fuente: J. M. Marqués Vilallonga, Jurisprudencia Concursal 3.0, ICAB,
2014, pp. 16-19.

ZArts. 24.2, 28.2,29.2, 106.2 y 280.7.° TRLC.

ZAAP Barcelona (Seccion 15.2) n.° 49/2013, de 10 de abril, ponente Luis Garrido Espa, parr. 6. ECLI: no consta en las fuentes consultadas.
Dictado sobre los arts. 20.2 y 197.4 LC. Fuente: Jurisprudencia Concursal 3.0, cit., pp. 14-16.

#Arts. 25.1, 25.3 y 546 TRLC.
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7. Fase comun y secciones

El auto abre la fase comun. Si el deudor ha solicitado la liquidacion, el juez la
acuerda en el mismo auto, con apertura simultanea de esa fase.? El mismo dia,
el letrado de la Administracion de Justicia forma las secciones segunda, terceray
cuarta, encabezadas por el auto; la primera, solo si el concurso es voluntario,
porque en el necesario se formé al admitir a tramite la solicitud; y la quinta, si se
ha pedido la liquidacién.? La seccién sexta no se abre ahora, sino al concluir la
fase comun.?®

8. Eficacia inmediata

El auto produce de inmediato sus efectos y tiene fuerza ejecutiva aunque no sea
firme.?” La apelacién contra la declaracion de concurso necesario no los
suspende, salvo que el juez acuerde excepcionalmente lo contrario y se
pronuncie sobre las medidas cautelares.?®

Como en los actos del deudor, la fecha relevante para las ejecuciones es la del
auto, no la de su publicacion ni la de su acceso a los registros. Desde ella quedan
en suspenso las ejecuciones en curso sobre bienes de la masa, con las
excepciones legales, y son nulas las actuaciones posteriores.? La publicacion en
el BOE opera en otros planos: inicia el plazo de comunicacién de créditos, hace
presumir el conocimiento del concurso a efectos de los pagos al concursado y
vale como notificaciéon al deudor no comparecido.®* Si la Audiencia revoca la
declaracion, el concurso concluye cuando su auto es firme.*

9. Conclusiones

El auto de declaracion no es una resolucion de tramite: define el régimen del
concurso y su fecha separa lo que deudor y acreedores pueden hacer por si
solos de lo que queda sujeto al juez. Para los actos del deudor, esa fecha
distingue la anulacién de la rescision, y se atiende al otorgamiento del acto, no a
su inscripcién. El caracter declarado debe revisarse de inmediato, porque de él
dependen el régimen de facultades, el privilegio del instante y las costas, y su
impugnacion aislada solo admite reposicion. El requerimiento documental y los
deberes de colaboracion deben atenderse en plazo, porque su incumplimiento
invierte la carga de la prueba en la calificacion. Y las medidas cautelares del auto
protegen la masa, no la actividad en abstracto ni el patrimonio de terceros.

24Art. 30 TRLC.

Arts. 14.3 y 31 TRLC, este Ultimo en la redaccién dada por la Ley 16/2022.
Art. 446.1 TRLC.

ZArt. 32 TRLC.

BArt. 25.1 TRLC.

#Art. 143.1 TRLC, salvo lo dispuesto en los arts. 144 y 145,

Arts. 28.1.4.°,33.1y 110 TRLC.

3Art. 466 TRLC.
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