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Se expone el régimen de las medidas cautelares que el juez puede acordar al admitir a
trdmite la solicitud de concurso necesario y al dictar el auto de declaracién de concurso, y
se comparan con el previsto en la Ley Concursal.

1. El Real Decreto Legislativo 1/2000, que aprueba el Texto Refundido de la Ley Concursal, se
refiere a las medidas cautelares que se pueden adoptar en el proceso concursal en articulos
diversos. Todos, menos uno, contienen supuestos que ya estaban previstos en la Ley Concursal,
como asi debia ser por el cardcter no innovador (en lo sustancial) que tiene el texto refundido,
y a ellos me referiré en esta nota. El precepto nuevo, incorporado al amparo de la doctrina del
Tribunal Constitucional sobre las innovaciones admisibles a que se refiere el predmbulo, es el
articulo 529, sobre las medidas cautelares que pueden solicitar los jueces o tribunales del orden
jurisdiccional penal, y a él me referiré en un momento posterior.

2. Lospreceptos del texto refundido que ahora interesa considerar son los articulos 18 y 28.3, sobre
las medidas cautelares que se pueden acordar con anterioridad a la declaracién de concurso
y en el mismo auto de declaracién.

Otros preceptos que se refieren a medidas cautelares son, aparte del mencionado articu-
lo 529, el articulo 133, que regula la medida especifica de embargo preventivo de los bienes
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de los administradores o liquidadores de la sociedad en concurso cuando resulte fundada la
posibilidad de que en la sentencia de calificacién sean condenados a la cobertura total o
parcial del déficit, y los articulos 261.5 y 387, que prevén las medidas cautelares que puede
adoptar el juez del concurso cuando estime probable el cumplimiento de la condicién re-
solutoria o la confirmacién del crédito contingente, y al admitir a trdmite la oposicién a la
aprobacién del convenio y emplazar a las demds partes para que contesten. Consideracién
aparte merece el articulo 54, que extiende la jurisdiccién exclusiva y excluyente del juez del
concurso a cualquier medida cautelar que afecte o pudiera afectar a los bienes y derechos
del concursado integrados o que se integren en la masa activa. De todos ellos me ocuparé en
otro momento.

3. Las medidas cautelares del articulo 18 se adoptan sélo «en el concurso necesario» y a peticion
del legitimado para instarlo: el juez podrd acordar, «al admitir a trdmite la solicitud», las que
«considere necesarias para asegurar la integridad del patrimonio del deudor». Las medidas
se adoptardn de conformidad con lo previsto en la Ley de Enjuiciamiento Civil, salvo en lo
relativo a la exigencia de la fianza, que es facultativa (véase art. 18.2), y el juez se pronuncio-
rd necesariamente sobre ellas en el mismo auto en el que declare el concurso o desestime la
solicitud.

La previsidon de estas medidas cautelares se fundamenta en la existencia de un periodo de
tiempo entre la solicitud de concurso necesario y su declaracién, dado el cardcter contradicto-
rio (como norma general) de la declaracidn de este tipo de concurso; durante ese tiempo el
deudor puede sustraer su patrimonio a la accién de los acreedores y ello es suficiente para jus-
tificar el primero de los requisitos de las medidas cautelares, el periculum in mora. Lo limitado
de este periodo de tiempo en el concurso voluntario excluye la posibilidad de solicitar medidas
cautelares en él para que se adopten antes de dictarse el auto de declaracién. Pero por esta
misma razén tampoco estarian justificadas en los casos de concurso necesario no contradicto-
rio, en los que el lapso temporal (que fundamenta el periculum in mora) se reduce a un Unico dia;
estos supuestos, introducidos en la Ley Concursal por la Ley 38/2011 (art. 15.1), son mantenidos
por el texto refundido (art. 14.2.1.9), sin que en el articulo 18 haya procedido a excluirlos de la
posibilidad de acordar medidas cautelares.

4. Elarticulo 28.3 de la Ley Concursal, por su parte, dispone que, en el auto de declaracién de con-
curso, «el juez podrd acordar las medidas cautelares que considere necesarias para asegurar la
integridad, la conservaciéon o la administracién de la masa activa hasta que el administrador o
los administradores concursales acepten el cargo». Estas medidas se distinguen de las anterio-
res (acordadas al amparo del articulo 18), sobre las que, como hemos visto, el juez se pronun-
ciard necesariamente (confirmdndolas, modificdndolas o alzdndolas) en el mismo auto en el
que declare el concurso o desestime la solicitud; si decidiera ratificarlas (o, en su caso, modifi-
carlas), hay que entender, aunque el precepto nada diga, que tales medidas se equiparardn a
las que ahora estamos considerando.
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La norma, que reproduce el articulo 21.1.4.2 de la Ley Concursal, sigue hablando de «medidas
cautelares», como el articulo 18 de esa misma ley, pero entre ambos preceptos existen diferen-
cias relevantes: el articulo 28.3 no las limita al concurso necesario y no hace referencia a la ne-
cesaria instancia de parte ni a los demds requisitos previstos en la Ley de Enjuiciamiento Civil.
No cabe desconocer que unas y otras tienen idéntico fundamento y finalidad: son las medidas
que «el juez considere necesarias para asegurar la integridad del patrimonio del deudor», en
este caso, asegurando la efectividad de las restricciones que sobre éste (el patrimonio) se le
impongan, que son operativas desde el mismo auto de declaracién; que el articulo 21.1.4 se
refiera, ademds de a la integridad, a «la conservacién o administracién del patrimonio» no
afiade nada nuevo, porque una y otra forman parte del concepto ‘integridad’.

Pero de este fundamento comdn no puede derivarse que el legislador haya apostado por la
identidad de régimen, en especial, por la exigencia de que se adopten a instancia de parte,
porque entonces su dmbito seria muy limitado, ya que sélo se incluirian dentro de ellas las
eventualmente solicitadas por el acreedor con posterioridad a la admisién a trdmite de la
solicitud de concurso necesario (lo cual no parece que sea probable) o por el propio deudor
con su solicitud de concurso voluntario (hipdtesis menos probable todavia). Las medidas que
ahora estamos considerando podrdn adoptarse también de oficio, siquiera con un horizonte
temporal limitado, ya que cesan cuando la administracién concursal acepta el cargo'y, en con-
secuencia, inicia el ejercicio de sus funciones, porque, a partir de ese momento, el érgano de
administracién, o sustituye al deudor, o fiscaliza sus actuaciones, en funcién de cudl haya
sido el régimen (de suspensién o intervencién) acordado. En cualquier caso, hay que en-
tender que el cese de las medidas en ese momento se produce automdticamente, sin nece-
sidad de un pronunciamiento judicial y, mucho menos, de la instancia de parte que solicite
su alzamiento.

Para mads informacién, consulte nuestra web www.ga-p.com o dirfjase al siguiente e-mail de contacto: info@ga-p.com.
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