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Resumen

Estudio de las medidas restrictivas de los derechos fundamentales del
deudor que pueden ser adoptadas en el proceso concursal al amparo de la LO
8/2003, de 9 de julio, para la reforma concursal, con especial atencion en las
deficiencias y omisiones que presenta dicha regulaciéon legal y que, en
determinados aspectos, hacen dudar tanto de su constitucionalidad, cuanto de
su eficacia practica.

I. Concepto, regulacion legal y naturaleza

La LC 22/2003 de 9 de julio, Concursal (LC, en lo sucesivo), ha dado un
paso importante en aras de la efectividad del proceso concursal y de su normal
tramitacion: de un lado, estableciendo la obligacién del deudor de colaborar
activamente en todo lo necesario o conve-niente para el interés del concurso y,
de otro, permitiendo al Juez de lo Mercan-til acordar la intervenciéon de las
comunicaciones, la imposicion del deber de residencia y la entrada en el
domicilio del deudor, tanto en los supuestos de suspension como en los de
intervencion en el ejercicio de las facultades patrimoniales del concursado.

En efecto, de manera similar a lo que acontece en el proceso civil (art. 591
LEC), el art. 42 LC establece un deber amplio de colaboracién del deudor en el
proceso concursal, que se concreta en la obligaciéon de comparecencia ante el
Juzgado de lo Mercantil y la administracién concursal cuantas veces sea requeti-
do, con la finalidad de colaborar e informar en todo lo necesario o conveniente
para el interés del concurso, especialmente aportando cuantos documentos y
datos tengan relacion con el objeto del proceso.

Junto a este deber de colaboracién, la LO 8/2003, de 9 de julio, para la
reforma concursal (LORC, en lo sucesivo) contempla en su articulo primero
(«efectos del concurso sobre derechos fundamentales del concursadoy) la posibilidad de que
el Juez Mercantil pueda adoptar una serie de medidas que, como nota esencial a
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todas ellas, restringen determinados derechos fundamentales de la persona del
deudor!, como lo son los de libertad, secreto de las comunicaciones, inviola-
bilidad del domicilio y libre residencia y circulacién por el territorio nacional
(arts. 17,18 y 19 CE)>.

Dicha regulaciéon supone una mejora en relaciéon con la contenida en la
LEC de 1881 y el C.Com. de 1829, ya que no sélo supone una unificaciéon en
un mismo texto legal de la dispersa normativa anterior, sino que también desa-
parece su caracter automatico, teniendo una funcién no ya represiva, ni sancio-
nadora, sino asegurativa del cumplimiento de las finalidades del proceso con-
cursal, tal y como afirma su Exposiciéon de Motivos?.

Por desgracia, este es el tnico aspecto positivo que cabe destacar, ya que la
regulacioén contenida en dicho articulo primero presenta numerosas deficiencias
y omisiones, que hacen dudar tanto de su constitucionalidad, cuanto de su
eficacia practica en relacion con la finalidad que se pretende con la adopcion de
tales medidas limitadoras de derechos del concursado, que no es otra que la de
facilitar el correcto desenvolvimiento el concurso como proceso orientado a la
satisfaccién de los acreedores.

Aun cuando la LORC las regula de modo conjunto, tales medidas
limitativas de derechos fundamentales presentan una distinta finalidad: las que
limitan el secreto de las comunicaciones o autorizan la entrada y registro domi-

! El TEDH ha entendido que las medidas restrictivas de derechos fundamentales en los procesos
concursales sirven a un fin legitimo. Asi, las Sentencias de este Tribunal dictadas en los casos
Liuordo contra ltalia y Bottaro contra Italia, ambas de de 17 de julio de 2003, disponen que la
intervencién de la correspondencia en un proceso de quiebra (y el argumento puede aplicarse
asimismo a la intervencién de las comunicaciones telefénicas y a la entrada y registro, que tienen
la misma naturaleza de medidas de investigaciéon del patrimonio del concursado), dirigida a
obtener los datos necesarios sobre la situacién patrimonial del quebrado, con el fin de que éste no
ponga sus bienes fuera del alcance de sus acreedores, responde a un fin legitimo en el sentido del
art. 8.2 del Convenio, como es el de proteger los derechos de los demds, en este caso, de los
acreedores. Y estas mismas sentencias del TEDH, consideran que la limitacion del derecho a la
libertad de circulacién del quebrado, consistente en la prohibiciéon de alejarse de su lugar de
residencia, con el objetivo de garantizar que se pueda mantener el contacto con él para facilitar el
desarrollo del procedimiento, responde asimismo a un fin legitimo en el sentido del articulo 2 del
Protocolo nimero 4 del Convenio.

2 Conviene seflalar que, si bien el articulo primero de la LORC regula, exclusivamente, las medidas
que pueden suponer una injerencia en los mencionados derechos constitucionales, razon por la cual
se incorporan a un texto con rango organico de conformidad con lo dispuesto en el art. 81 CE, nada
impide que, a lo largo del proceso concursal, puedan adoptarse las medidas cautelares previstas en la
LEC, habida cuenta de su aplicacién supletoria a dicho proceso (D.F. 5* LC).

3 La Exposicion de Motivos de la LORC dispone: «la reforma concursal ha de orientarse, conforme a la
doctrina del Tribunal Constitucional, en el sentido de atemperar el rigor de esos efectos, suprimir aquellos de
cardcter represivo y limitarse a establecer los necesarios desde un punto de vista funcional, en beneficio de la
tramitacion normal del procedimiento y en la medida en que ésta lo exija, confiriendo al Juez la potestad de
graduarlos y de adecnarlos a las circunstancias concretas de cada caso; pero es inevitable que en algunos de estos
supuestos esos efectos alcancen a derechos fundamentales de la persona del dendor, como son los de la libertad, e/
secreto de las communicaciones, inviolabilidad del domicilo y libre residencia y circnlacion por el territorio nacionab.
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ciliario estan dirigidas a la obtencién de informacién y documentos que sean
relevantes a los fines del concurso, mientras que las que establecen un concreto
deber de residencia o el arresto domiciliario iran encaminadas al aseguramiento
de la presencia del deudor y, en consecuencia, su adopciéon se supedita a la
existencia de un «peligro de fuga» o de ocultacién personal del deudor al
proceso concursal*.

En cuanto a la naturaleza de tales medidas, no cabe duda alguna que nos
encontramos ante medidas civiles que se adoptan en el marco de un proce-
dimiento de ejecuciéon universal y que tienen un fundamento distinto a las
mismas medidas acordadas por un Juez de Instruccién, si bien, los silencios del
legislador, la intervencién preceptiva del MF, asi como la remision expresa que
se efectua a la LECrim en relacion con medidas como la intervencion de
comunicaciones telefénicas, pudieran dar la impresién que se esta colocando al
Juez de lo Mercantil en el papel de un Juez Instructor, cuando su labor es
radicalmente distinta.

I1. Presupuestos exigibles para la adopcion de medidas limitativas de
derechos fundamentales del concursado

Debido a la circunstancia de que las medidas contempladas en el articulo
primero de la LORC restringen derechos fundamentales del concursado, tales
actos procesales requieren, como presupuesto inicial y genérico, que se encuen-
tren previstos por Ley (principio de legalidad) y la intervenciéon de un érgano
jurisdiccional en la adopcion de la injerencia (principio de jurisdiccionalidad), asi
como la estricta observancia del principio de proporcionalidad, concretado en
tres requisitos o condiciones: idoneidad de la medida, necesidad de la misma y
proporcionalidad en sentido estricto?.

1. Principio de legalidad

Un presupuesto comin para todo acto limitativo de algin derecho
fundamental lo constituye el principio de legalidad, segun el cual toda injerencia
del poder publico en los derechos fundamentales requiere que haya sido auto-
rizada o habilitada por una disposicion con rango de Ley® y que la norma legal

4 En este sentido, Vid. ASENCIO MELLADO, Ley Concursal (AA.VV., Coord. GALLEGO SANCHEZ),
Tomo I, La Ley, 2002, pag. 505.

5 Vid., por todas, STC 207/1996.

6 Tal y como afirma la STC 49/1999, «esa reserva de Ley a que, con cardcter general, somete la CE la
regulacion de los derechos fundamentales y libertades pitblicas, desemperia una doble funcion, a saber: de nuna parte,
asegura que los derechos que la CE atribuye a los cindadanos no se vean afectados por ninguna injerencia estatal
no autorizada por sus representantes; y, de otra, en un ordenamiento juridico como el nuestro, en el que los Jueces y
Magistrados se hallan sometidos «inicamente al imperio de la Ley» y no existe, en puridad, la vinculacion al
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habilitadora de la injerencia reuna las condiciones minimas suficientes reque-
ridas por las exigencias de seguridad juridica y certeza del Derecho, para aportar
al individuo una protecciéon adecuada contra la arbitrariedad’.

Desde la exigencia de que una norma legal habilite la injerencia, no ofrece
duda alguna que la LO 8/2003 contiene tal habilitacion.

Sin embargo, desde las exigencias de seguridad y certeza del Derecho, que también
han de presidir cualquier injerencia en un derecho fundamental, dicho texto
legal posee una dudosa legitimidad constitucional, habida cuenta de que su articulo
primero, como tendremos ocasion de comprobar, no esta redactado con la
claridad suficiente que permita al deudor conocer en qué circunstancias y bajo
qué condiciones se habilita al Juez del concurso a adoptar tales medidas®.

2. Principio de jurisdiccionalidad

El segundo presupuesto genérico que ha de observarse en la adopcion de
cualquier medida restrictiva de derechos fundamentales es el de jurisdiccionali-
dad, segun el cual dichas medidas, como regla general, sélo pueden ser adoptadas
por los 6rganos judiciales, por cuanto en este ambito (el de la tutela de los
derechos fundamentales) la jurisdicciéon ha de ostentar siempre «no sélo la
ultima, sino la primera palabray.

En este punto, la LORC cumple de forma clara y terminante con dicho
presupuesto, por cuanto la limitacién de tales derechos sélo puede ser acordada
por el Juez del concurso (articulo primero.1).

3. Principio de proporcionalidad

Junto al cumplimiento de los principios de legalidad y jurisdiccionalidad, la
legitimidad constitucional de una medida limitativa de derechos fundamentales
requiere el estricto cumplimiento del principio de proporcionalidad, que se con-
creta en la exigencia de tres requisitos, que brevemente expuestos son: a) La
tdoneidad de la medida o, lo que es lo mismo, que la medida sea adecuada y util
para la obtencién del fin perseguido, lo que exige atender al estado del
procedimiento de concurso; b) Su necesidad, 1o que obliga al 6rgano judicial a
examinar, no solo la idoneidad de la medida, sino también si existe alguna otra
alternativa menos gravosa que, asegurando el cumplimiento de los fines del

precedente, constituye, en definitiva, el sinico modo efectivo de garantizar las exigencias de seguridad juridica en el
dmbito de los derechos fundamentales y las libertades piiblicas».

7 Cfr. SSTEDH 24 de abril de 1990, caso Kruslin y Huvig; 30 de julio de 1998, caso Valenzuela;
20 de mayo de 1999, caso Rekvényi; 25 de noviembre de 1999, caso Hashman y Harrup; 16 de
febrero de 2000, caso Amann; 4 de mayo de 2000, caso Rotaru.

8 En este sentido. Vid. ASENCIO MELLADO, “El problema de la constitucionalidad de las medidas
limitativas de derechos del concursado”, en Anuario de Derecho Concursal, 17/2009-2, pag. 262.
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concurso, ello no obstante, no supongan el sacrificio del derecho fundamental
afectado; y ¢) Proporcionalidad en sentido estricto, que se aplica, una vez aceptada la
idoneidad y necesidad de una medida, con el fin de determinar, mediante la
utilizacién de las técnicas del contrapeso de bienes o valores y la ponderacion
de intereses segun las circunstancias del caso concreto, si el sacrificio de los
intereses individuales que comporta la injerencia guarda una relacién razonable
o proporcionada con la importancia del interés estatal que se trata de salva-
guardar?.

En relacién con el requisito de que exista una adecuada proporcién entre el
alcance de la medida y el resultado u objetivo perseguido (proporcionalidad en
sentido estricto), como criterio de legitimidad constitucional, resulta preciso
atender a dos cuestiones esenciales, como medio de valorar tal proporcionali-
dad: la finalidad del proceso concursal y el cumplimiento o incumplimiento por
el deudor de sus obligaciones concursales!”.

En primer lugar, para que una medida restrictiva de derechos fundamen-
tales del concursado sea proporcionada requiere que se ajuste a la finalidad del
proceso concursal que, como es sabido, reside en la satisfacciéon de los acree-
dores a través de la continuacién de la empresa, siempre y cuando sea viable.

Del mismo modo, la proporcionalidad de la medida debe estar fundada en
el cumplimiento por el concursado de sus obligaciones y, en concreto, de su
deber de colaboracién e informacién con el Juez y la administracion concursal
en todo lo necesario o conveniente para el interés del concurso (art. 42 LC).

Ello supone que si, requerido el concursado, no aporta la documentacién o
la informacion solicitada sobre los acreedores, la situacion contable de la
empresa O su situacion patrimonial o financiera, asi como cuando se tengan
indicios de que sustrae u oculta informacién relevante, estaran justificadas
medidas tan restrictivas como lo son la entrada y registro de su domicilio o la
intervencién de sus comunicaciones, al igual que acontece en el proceso civil
ante la negativa del futuro demandado de exhibicién de documentos o titulos
relevantes a los efectos de fundamentar la pretension (art. 261 LEC).

Por dltimo, como exigencia formal del principio de proporcional, se
impone el deber constitucional de motivacién de las resoluciones judiciales limi-
tativas de derechos fundamentales, expresando en ellas las circunstancias que
justifican tal limitacién con la finalidad de hacer posible el debate y comproba-
cion de la legalidad y racionalidad de la medida acordada. Para ello, el 6rgano
judicial, en la resoluciéon que adopte, debe efectuar necesariamente el juicio de

? Vid. GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, Proporcionalidad y derechos fundamentales en el proceso penal,
Colex, 1990, pags. 69 y ss.

10 Cfr. CARRERAS MARANA, “Efectos del concurso sobre los derechos fundamentales del
concursado. Analisis del articulo ptimero de la Ley Otganica 8/2003, de 9 de julio”, en Estudios de
Derecho Judicial. Aspectos penales de la nueva 1ey concursal, CGPJ], num. 54, 2004, pags. 289-292.
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ponderacién entre el derecho o derechos fundamentales afectados y los intere-
ses que tal afectacion trata de proteger.

4. Duracion de la medida

Una medida procesal restrictiva de derechos fundamentales, aun cuando
resulte idénea o adecuada con el fin perseguido, puede ser intolerable en un
Estado de Derecho si su duraciéon e intensidad no son exigidas por la propia
finalidad que pretenda alcanzar, cualquiera que sea el caracter del proceso y el

fin de la medida.

Por ello, resulta necesario que la resolucién judicial que acuerde la medida
fije su duracién, durante el tiempo estrictamente necesario para asegurar el
resultado u objetivo perseguido, que nunca podra exceder de la fecha concreta
establecida como plazo maximo, que ha de ser determinada por el Juez Mer-
cantil, sin perjuicio de que pueda ser prorrogada con posterioridad, si persisten
los motivos que justificaron su adopcién. En tales términos debiera interpre-
tarse la defectuosa redaccion del articulo primero 3.d) cuando dispone que el
Juez determinara la duracion de la medida, con fijacion del tiempo mdximo de vigencia,
que no podra exceder del estrictamente necesario (...).

En todo caso, hubiera sido deseable que el propio legislador hubiera establecido unos
plazos mdiximos de duracion, al menos en relaciéon con el arresto domiciliario, tal y
como sucede en el proceso penal con la detencién o prision provisional.

III1. Intervencidon de las comunicaciones

La primera de las medidas contempladas en el articulo primero de la LORC
es la intervencion de las comunicaciones del deudor, sin limitaciéon a unas con-
cretas comunicaciones, por lo que el objeto material, a través del cual puede
restringirse el derecho fundamental al secreto de las comunicaciones del art.
18.3 de la CE, es cualquier medio de comunicacién a través del cual se trans-
mita una informacién privada, sea oral, postal, telegrafica, telefonica, incluidas
las inalambricas, radioléctrica o cibernética.

Una cuestion interesante que se plantea es la relativa a la relacion existente
entre los efectos del concurso en las facultades patrimoniales del deudor y la
intervencién de las comunicaciones, por cuanto la LORC no hace distincion
alguna entre las comunicaciones de la empresa o centro de actividades y comu-
nicaciones personales.

En mi opinién, la configuracion constitucional del derecho que protege las
comunicaciones con independencia de su contenido, la literalidad del precepto
citado que hace alusiéon simplemente a las comunicaciones del deudor sin
distincién alguna entre comunicaciones empresariales y comunicaciones pet-
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sonales y la ausencia de vinculacion entre los efectos del concurso en las facul-
tades patrimoniales del deudor y los efectos en sus derechos fundamentales,
obligan a entender que si se acuerda la suspension de las facultades patrimoniales
del deudor los administradores concursales no podran servirse de las comunica-
ciones que venian siendo empleadas por éste para el desempeno de su actividad, a
menos que exista una resolucion judicial acordando su intervencion!l.

Tratandose de la intervencién de las comunicaciones telefonicas, el articulo
primero, apartado 4 de la LORC, sorprendentemente efectua una remisioén en
bloque a lo previsto en la LECrim., habiendo desaprovechado el legislador la
oportunidad que se le ofrecia de incorporar a nuestro derecho interno, en el
ambito especifico del proceso concursal, la doctrina que tanto el TEDH, como
el TC han elaborado a propdsito de la intervenciéon telefénica acordada
judicialmente en el curso de un proceso penal.

Decimos que de forma sorprendente por cuanto el TEDH, en sus Senten-
cias de 18 de febrero de 2003 (Prado Bugallo c. Espafia) y 30 de julio de 1998
(Caso Valenzuela Contreras c. Espafia) ha declarado la vulneracion del art. 8
CEDH debido a que el actual art. 579 LECrim. (precepto que regula las inter-
venciones telefénicas) no cumple con las exigencias relativas a la prevision legal
de la injerencia, al omitir aspectos tan importantes como lo son la naturaleza de
las infracciones susceptibles de dar lugar a las escuchas, la fijaciéon de un limite a
la duracion de la ejecuciéon de la medida, las condiciones de trascripcion de las
conversaciones interceptadas y las precauciones a adoptar para mantener intac-
tas y completas las grabaciones realizadas, a los fines del eventual control por el
Juez y la defensa.

Asi pues, ha de partirse de la zusuficiente regulacion legal establecida en el art. 579
LECrim. y, en consecuencia, del articulo primero, apartado 4 de la I.ORC, en virtud de la
remision que efectiia a aquel precepto, y colmar dichas lagunas con las exigencias que
tanto el TC!2) como el TS!? han requerido para aceptar la validez de las inter-
venciones telefénicas en el proceso penal, efectuando las necesarias adapta-
ciones derivadas del hecho de que dicha medida es acordada en un proceso de
naturaleza civil como lo es el concursal.

En consecuencia, la medida de intervencion telefénica en el proceso
concursal ha de tener como finalidad exclusiva la obtencion de informacion
relevante para el interés del concurso, con garantia del secreto de los contenidos
que sean ajenos al concurso, pudiendo recaer inicamente sobre los teléfonos de
la persona del deudor o, si se tratare de una persona juridica, de sus adminis-

11 En contra, MARTINEZ FLORES Y OLEO, en Comentarios a la Ley Concursal (Dirs. ROJO y
BELTRAN), Thomson-Civitas, 2004, Tomo I, pag. 849.

12 Cfr., entre otras, SSTC 259/2005, 165/2005, 167/2002, 14/2001, 236/1999, 49/1996.

13 Vid. entre otras, SSTS nums. 957/2005, de 18 de julio, 841/2005, de 28 de junio, 864/2005, de
22 de junio, 1489/2004, de 18 de diciembre, 999/2004, de 19 de diciembre, 322/2004, de 12 de
marzo, 343/2002, de 7 de marzo.
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tradores o liquidadores, siempre y cuando existan indicios previos de los que
inferir que dichos sujetos sustraen u ocultan informacién relevante al Juez del
concurso o a la administraciéon concursal y no meras sospechas o conjeturas

Una vez acordada la intervencion, el control ulterior de su practica debera
aplicarse sobre tres extremos esenciales: 1°) El seguimiento de que, en efecto, se
produce el cumplimiento estricto de lo autorizado, de modo que los encargados
de la realizacién material de las interceptaciones vienen siempre obligados a
facilitar una periddica, puntual y frecuente informacion al Juez del concurso del
desarrollo y los resultados de las tareas que se les ha encomendado, de acuerdo
con lo dispuesto por el propio Juez en su resolucion; 2°) La evitacién de
extralimitaciones en la ejecucion de la diligencia acordada, tanto por exceso o
prolongacion innecesaria en la interceptacién como por intromision injusti-
ficada en otros ambitos que no afecten al desarrollo del concurso o derechos de
terceros ajenos a la investigacion; y 3°) De modo muy especial, este control
tendra también como finalidad la evitacién de cualquier clase de indefensién
para el sometido a la intervencion, de modo que al no haber tenido éste, como
es logico, conocimiento previo de la actuacion sobre el secreto de sus comuni-
caciones, es el Juez el encargado, durante ese periodo, de tutelar debidamente
todo lo relativo a la posibilidad de su ejercicio efectivo del derecho de defensa.

Singular importancia adquiere en el ambito del concurso de acreedores la
intervencion de la correspondencia, como medida de indudable utilidad para la obten-
cion de datos sobre cuestiones tan importantes para el fin del concurso como lo
son: informacién bancaria, cartas comerciales, cartas de reclamacion de deudas,
comunicaciones con proveedores, comunicaciones con asesores fiscales, con la
Hacienda Publica, con la Seguridad Social o con otras administraciones publicas.

Al igual que sucede con las telefénicas, la intervenciéon de la correspon-
dencia (cartas, paquetes postales, telegramas) ha de ser, por tanto, siempre
proporcionada al fin perseguido, excepcional y nunca excesiva, tanto en su
adopcion como en su ejecucion, y verdaderamente necesaria, mas imprescindi-
ble que meramente conveniente u oportuna, para la consecucién de los
importantes objetivos que con ella se pretendan, esto es, la obtenciéon de datos
relevantes para el fin del concurso y, en concreto, de la documentacioén precisa
para integrar la masa activa y pasiva del concurso, pues, tal y como sefala
CARRERAS MARANA!4 en la integraciéon y adecuada conformaciéon de esas
masas radica la esencia y el interés del concurso.

Asimismo, la resolucién judicial que acuerde la intervencion, que habra de
revestir la forma de Auto, debera de hacer expresa indicaciéon de la correspon-
dencia que haya de ser intervenida, con designacién de los remitentes de esa

14 Cfr. CARRERAS MARANA, “Efectos del concurso sobre los derechos fundamentales del
concursado. Analisis del articulo primero de la Ley Organica 8/2003, de 9 de julio”, op. cit., pag.
270.
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correspondencia (bancos, entidades de gestion financiera, administraciones
publicas, asesorias fiscales, etc), a los que se cursaran los correspondientes man-
damientos de retencién y la indicaciéon de donde se debe entregar la corres-
pondencia intervenida.

Debido a la ausencia en la LORC de prevision legal que regule la
materializacion de la intervencién de las comunicaciones, con la finalidad de
colmar dicha laguna, creemos de aplicaciéon lo dispuesto en los arts. 584-588
LECrim, preceptos que potencian, de un lado, la vigencia del principio de
inmediacion judicial y, de otro, el de contradiccién.

De conformidad con lo dispuesto en dichos preceptos, una vez que el Juez
del concurso disponga integramente de la totalidad de los soportes originales, se
procedera por dicho érgano judicial tanto a su apertura, como a la seleccion de
la informacién que resulte de interés para el concurso, a cuyo acto deberan ser
citados el deudor y, de modo especial, su Abogado defensor, as{ como la
administraciéon concursal. La trascripcion en el acta de la correspondencia inter-
venida se realizara bajo la fe del Secretario, garantizandose el secreto de los
contenidos que sean ajenos al concurso.

IV. Le entrada y registro en el domicilio del deudor

Junto a la intervencién de las comunicaciones, la LORC, en su articulo pri-
mero, también contempla la entrada en el domicilio del deudor y su registro
como una de las medidas que puede adoptar el Juez del concurso.

El objeto material de esta medida lo constituye cualquier lugar cerrado en el
que se ejercita o puede resultar afectado el derecho a la intimidad, a la vida
familiar o a la privacidad del deudor como persona fisica, o de los adminis-
tradores o liquidadores, en el caso de persona juridica («domicilio comuny»)!>, asi
como los lugares en donde el derecho a la intimidad se proyecta sobre otros
bienes constitucionales, tales como el secreto profesional' o la libertad de
expresion!’, cuya titularidad recae también sobre las personas juridicas («domi-
cilios especialesy)!s.

Al igual que sucede con el resto de medidas contempladas en dicho
precepto, la diligencia de entrada y registro, al incidir en el ambito de un
derecho fundamental, cual es el contenido en el art. 18.2 CE (inviolabilidad del
domicilio), ha de estar sometida al principio de proporcionalidad.

15 Cfr. SSTC 189/2004, 22/2003, 10/2002, 283/2000, 8/2000, 94/1999, 126/1995, 50/1995.

16 Vid. STC 37/1989 y STEDH de 16 de diciembre de 1992 Asunto Niewiets.

178STC 171/1997 y 144/1987.

18 Sobre esta doble nocién de domicilio, Vid. GIMENO SENDRA, Derecho Procesal Penal, Colex,
2004, pags. 382 y 385; CABEZUDO BAJO, La inviolabilidad del domicilio y el proceso penal, Tustel, 2004,
pag. 106.
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Su adopcioén por el Juez del concurso ha de revestir, pues, caracter indis-
pensable para obtener el fin perseguido, que, a diferencia de lo que sucede con
la intervencién de las comunicaciones, aparece concretado en el articulo
primero, apartado 5° LORC, cuando dispone que, a falta de consentimiento del
concursado, la autorizacion judicial de entrada y registro habra de basarse en la
existencia de indicios racionales de existencia de documentos de interés para el
procedimiento concursal, que no hayan sido aportados por el concursado.

La existencia previa de dichos indicios, que no meras sospechas o conje-
turas, habran de ser aportados por los propios acreedores personados en la
causa como titulares de un interés legitimo en la eficacia del proceso y, especial-
mente, por la administracién concursal.

En este sentido, el art. 45.2 LC dispone que «a solicitud de la administracion
concursal, el Juez acordard las medidas que estime necesarias para la efectividad de lo
dispuesto en el apartado anterior, que establece la obligacion del deudor de poner a
disposicion de la administraciéon concursal los libros, documentos y registros
relativos a los aspectos patrimoniales de su actividad patrimonial.

Ello no obstante, no basta con la existencia de dichos indicios de los que
inferir que en el domicilio del concursado existen documentos de interés para el
concurso, siendo también preciso, para dotar de legitimidad constitucional a la
medida de entrada y registro, que sea necesaria u objetivamente justificada, de
tal suerte que no ha de existir otra «alternativa menos gravosa» para el derecho
fundamental que posibilite plenamente la consecucién de dicho fin sin lesionar
el derecho a la inviolabilidad del domicilio?®.

Junto con la busqueda de documentos que se presuma puedan hallarse en
el domicilio del deudor y sean relevantes para el proceso concursal, la LORC
también legitima la intromision en el derecho a la intimidad personal y familiar
del concursado cuando la entrada y registro sea necesaria para la adopcion de
cualguier otra (medida) procedente.

En principio, nada hay que objetar a la bisqueda de documentos que sean
de interés para el concurso, pero, entender licita la intromision para adoptar otra
medida procedente sin especificar cual pueda ser, constituye una antorizacion que, en el dmbito
del proceso civil, cabe considerar no silo desproporcionada, sino contraria a la necesaria
precision que debe tener toda Ley de desarrollo de derechos fundamentales y, desde luego,

19 Piénsese, a titulo de ejemplo, en la potestad que se concede al Tribunal, previa solicitud del
ejecutante, para poder dirigirse a las entidades financieras, organismos y registros publicos,
personas fisicas y juridicas que el ejecutante indique, con el fin de que hagan entrega de cuantos
documentos y datos tengan en su poder y sean relevantes (arts. 590 y 591 LEC). Un comentario a
dichos preceptos puede encontrarse en ORTELLS RAMOS, Proceso Civil Practico (AA.VV., Dir.
GIMENO SENDRA), Tomo VII, op. cit., pags. 237-252.
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concluir que debe entenderse prohibida la injerencia salvo para la busqueda de
documentos, unica funcién expresa y autorizada?.

V. La obligacion de residencia y el arresto domicilario

La dltima de las medidas restrictivas de derechos fundamentales contem-
pladas en el articulo primero de la LO 8/2003 hace referencia al deber de
residencia del deudor en la poblaciéon de su domicilio y al arresto domiciliario,
que afectan al derecho a la libertad de residencia y circulacién (art. 19 CE), asi
como al derecho a la libertad (art. 17 CE), respectivamente.

En relaciéon con tales medidas, el legislador se limita a sefialar que el Juez
podra acordar «e/ deber de residencia del dendor persona natural en la poblacion de su
domicilio. Si el dendor incumpliera este deber o existieran razones fundadas para temer que
pudiera incumplirlo, el juez podrda adoptar las medidas que considere necesarias, incluido el
arresto domiciliarion.

La redaccion de dicho precepto presenta serias dudas de constitucionalidad, por cuanto
no cumple con uno de los presupuestos de caracter comuin que ha de
observarse en toda limitaciéon de derechos fundamentales, cual es el prin-cipio
de legalidad, ya gue no efectsia concrecion alguna de las circunstancias que han de concurrir
para que el drgano judicial imponga al dendor la obligacion de residir en un determinado
Ingar. En consecuencia, no reune las condiciones minimas suficientes requeridas
por las exigencias de seguridad juridica y certeza del derecho.

Asimismo, el arresto domiciliario del deudor se supedita al incumplimiento
o al riesgo de que se incumpla el deber de residencia, sin referencia alguna a la
finalidad pretendida por ambas medidas. En relaciéon con dicha medida cautelar, la
comparaciéon entre los requerimientos dimanantes del art. 17 de nuestra
Constitucién, tal y como los ha delimitado la doctrina del TC, y las circuns-
tancias bajo las que el precepto transcrito permiten acordar el arresto domici-
liario, pone de manifiesto, «prima facien, que la Ley ni exige la presencia de un fin
constitucionalmente legitimo para acordar tal medida, ni determina cuales son
los fines constitucionalmente legitimos que permiten acordarla ni, por lo tanto,
exige que éstos se expresen en la resolucion que la acuerda?!.

En todo caso, con ambas medidas de lo que se trata es de asegurar que el
deudor concursado y los administradores o liquidadores de la persona juridica
concursada estaran permanente y facilmente localizables por el Juzgado y por la
administraciéon concursal durante la tramitaciéon del procedimiento y que,

20 Vid. ASENCIO MELLADO, Ley Concursal, (AAVV., Coord. GALLEGO SANCHEZ), Tomo I, op.
cit., pags. 507 y 508.

21 Tal y como sefialé el Pleno del TC en su Sentencia 47/2000, dicha insuficiencia legal bastatia
para entender vulnerado el derecho a la libertad del deudor consagrado en el art. 17 CE.
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ademas, estaran cercanos a aquél y, en consecuencia, con posibilidad de
comparecer rapidamente ante ¢é1?2.

Hubiera sido  conveniente haber previsto expresamente la adopcion de  medidas
intermedias entre el deber de residencia y la plena libertad ambulatoria, como podrian
serlo la prohibicion de abandonar el territorio nacional o comunitario y la
retirada del pasaporte, medidas que, tanto por la falta de prevision especifica en
la LORC, como por la imposibilidad de aplicaciéon analégica de la nueva
regulacion de la prisiéon provisional y, en concreto, del art. 530 LECrim., no
podran ser adoptadas por el Juez del concurso??.

Asimismo, y debido también a la suficiente precisiéon que debe tener toda
Ley de desarrollo de derechos fundamentales, la unica medida que el Juez
puede adoptar en el caso de incumplimiento por el deudor del deber de resi-
dencia es, a mi entender, el arresto domiciliario, y ello aun cuando el articulo
primero.1.2* disponga que, ante dicha eventualidad, el «wez podri adoptar las
medidas que considere necesarias».

VI. Aspectos procesales
1. Momento procesal para su adopcion

El momento procesal a partir del cual el Juez del concurso puede adoptar
alguna de las medidas restrictivas de derechos fundamentales, anteriormente
estudiadas, varfa en funcién del tipo de concurso ante el que nos encontremos:
tratandose de concurso necesario, podran ser adoptadas desde el mismo instante
de la admision a tramite de la solicitud de declaracion de concurso realizada por
cualquiera de los acreedores; si, por el contrario, es el deudor quien solicita la
declaraciéon de concurso, habra que esperar al momento de la declaracion del
concurso para que puedan ser acordadas, y ello con independencia de que rija un

22 En este sentido, la STC 178/1985, de 19 de diciembre, habia declarado que: «l.a necesidad de
que el quebrado esté personalmente disponible para cuanto el proceso de quiebra demanda y por
el tiempo indispensable ... es una causa legitima para limitar su libertad. Pero esta limitaciéon ha de
ser proporcionada al fin que la justifique. Cuando el arresto se convierte en carcelario,
subordinado a la disponibilidad econémica de una fianza, excede manifiestamente de esa
proporcionalidad entre el objetivo y la medida adoptada. En este sentido, el arresto carcelario es
incompatible con el art. 17.1 CE, pero no lo es la restriccion de libertad que supone el arresto del
quebrado en su propio domicilio por el tiempo indispensable para asegurar la finalidad del
proceso de quiebra.

23 Cfr. STC 169/2001; CARRERAS MARANA, “Efectos del concurso sobre los derechos fundamen-
tales del concursado. Analisis del articulo primero de la Ley Organica 8/2003, de 9 de julio”, op.
cit,, pag. 277; ASENCIO MELLADO, Ley Concursal, (AA.VV., Coord. GALLEGO SANCHEZ), Tomo I,
op. cit., pags. 512 y 513. En contra, BERCOVITZ considera que, aun cuando el articulo 1.1.2° se
refiere sélo a un deber de residencia, la medida puede extenderse a cualquier limitacién de la
libertad de circulacion. BERCOVITZ RODRIGUEZ CANO, Comentarios a la Ley Concursal (AANVV.,
Dir. BERCOVITZ RODRIGUEZ CANO), Vol. 11, Tecnos, Madrid, 2004, pag. 2429.
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régimen de suspension o de intervenciéon de las facultades de administracion y
disposicién del deudor sobre su patrimonio.

No existe un tramite concreto y preclusivo para la adopciéon de dichas
medidas, por cuanto pueden adoptarse «en cualquier estado del procedimientoy,
siempre y cuando sean idéneas en la fase en que se adopten y resulten
proporcionadas.

2. Legitimacion.

La legitimacion activa para solicitar del Juez Mercantil alguna medida de las
contempladas en la LORC también varfa en funcién del momento concursal en
que se efectie dicha solicitud: si tiene lugar una vez admitida a tramite la
solicitud de declaracion de concurso necesario, podran ser acordadas a instancia
del legitimado para instarlo®*; si, por el contrario, la peticién sucede con poste-
rioridad a la declaracion de concurso, y tanto en los supuestos de concurso
necesario como voluntario, la legitimacién se amplia notablemente, pudiendo
ser acordadas de oficio 0 a instancia de cualquier interesado.

Sin perjuicio de que resulte nuevamente censurable la poca concrecion que
efectia el legislador en este sentido, considero que el inciso «cualquier intere-
sado» ha de interpretarse en un sentido lo suficientemente amplio para entender
incluido en su ambito de aplicacién no sélo a la administracién concursal, cuya
legitimacién para solicitar del Juez del concurso cualquier medida, sea o no
limitativa de derechos fundamentales, esta fuera de toda duda (art. 45.2 LC),
sino también a cualquier sujeto que acredite interés legitimo en la adopcion de
las medidas restrictivas de derechos fundamentales, interés que vendra acre-
ditado en la medida en que sus derechos o legitimas expectativas puedan depen-
der de la normal tramitacién del proceso concursal, a cuya finalidad coadyuvan
tales medidas.

24 En tales casos de concurso necesario, los sujetos legitimados para instar el concurso son, con
caricter general, los acreedores del deudor, excepciéon hecha del acreedor que, dentro de los seis
meses anteriores a la presentacioén de la solicitud, hubiera adquirido el crédito por actos inter
vivos y a titulo singular, después de su vencimiento.

Junto a los acreedores del deudor comin, estain también legitimados: a) tratindose de una
persona juridica, los socios, miembros o integrantes que sean personalmente responsables,
conforme a la legislacion vigente, de las deudas de aquélla; b) los acreedores del deudor fallecido,
los herederos de éste y el administrador de la herencia, si se trata de la declaracién de concurso de
la herencia no aceptada pura y simplemente; c) la Comisién Nacional del Mercado de Valores,
para solicitar la declaracién de concurso de las empresas de servicios de inversion, siempre que de
los estados contables remitidos por las entidades, o de las comprobaciones realizadas por los
servicios de la propia Comision, resulte que se encuentran en estado de insolvencia (art. 76 bis de
la Ley 24/1988, de 28 de julio, redactado por la D.F. 18" de la L.C) y d) el Consorcio de
Compensaciéon de Seguros, en el caso de concurso de una entidad aseguradora (art. 37.5 y 6
LOSSP).
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Tienen, pues, interés cualquier acreedor, aun cuando no sea de los que
hayan solicitado la declaracién de concurso, tanto concursal como de la masa
activa, asi como los responsables en cualquier grado de las deudas del patri-
monio concursal: socios, administradores, liquidadores, cényuge, los fiadores
del deudor y el propio deudor persona juridica®.

En cuanto a la legitimaciéon del Ministerio Fiscal para solicitar la adopcion
de las medidas objeto de estudio, creemos que dicho 6rgano publico la tendra
en dos supuestos: de un lado, cuando inste la declaraciéon de concurso en repre-
sentacion de algunas de las personas cuya defensa le venga legalmente atribuida
y, de otro, cuando se decrete la apertura de la seccién sexta de calificacion del
concurso y precise de alguna de tales medidas restrictivas en orden a emitir el
dictamen a que se refiere el art. 169 LC, en el que habra de pronunciarse sobre
la calificacién del concurso, como fortuito o culpable, determinando también,
en este ultimo caso, la identidad de las personas que resulten afectadas por la
calificacion.

La legitimacién pasiva la ostenta, para la totalidad de las medidas, tanto el
deudor persona natural, como los administradores o liquidadores, si se tratare
del concurso de una persona juridica y, para las restricciones relacionadas con la
intervencion de las comunicaciones, asi como, en determinados supuestos, con
la entrada y registro del domicilio también la persona juridica deudora; no en
cambio el deber de residencia, ni el arresto domiciliario que, por su propia
naturaleza y funcion, tan sélo son predicables de las personas fisicas.

Como se ha sefialado, tratandose del concurso de una persona juridica, el
articulo primero, apartado 2 LORC admite la posibilidad de que el Juez pueda
adoptar alguna de las medidas contempladas en dicho texto respecto de todos o
algunos de los administradores o liquidadores tanto actuales, como de los que
lo hubieran sido en los dos afios antetriores a contar desde la fecha de solicitud
de declaracion de concurso.

Dicho precepto exige efectuar algunas matizaciones con el fin de resolver
algunos interrogantes que se suscitan en relacion con su ambito de aplicacion.

En primer lugar, en relaciéon con el dies a quo para el computo de los dos
afios, surge la duda de si ha de computarse desde el Auto de declaracion de
concurso o si, por el contrario, es el momento de la presentacion de la solicitud
el que ha de tenerse en consideraciéon. A mi entender, la dicciéon de la Ley es lo
suficientemente clara para considerar el momento de la presentacion de la
solicitud como el elemento temporal que haya de tenerse en cuenta para el
computo del plazo de los dos afios anteriores a los efectos de determinar los
administradores o liquidadores que, a pesar de haber cesado en el cargo, puedan
ser sujetos pasivos de medidas limitativas por haber ostentado dichas funciones

25 Ctr. BERCOVITZ RODRIGUEZ CANO, Comsentarios a la Ley Concursal, (AANVV.), op. cit., pag. 2420.
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y disponer de informacién trascendente para el proceso concursal, lo que
exigira una especial motivacion.

Admitido lo anterior, y habida cuenta de que no se establece distincion
alguna, creemos de aplicacién lo dispuesto en dicho precepto tanto a los admi-
nistradores o liquidadores de derecho, como de hecho?, esto es, a los que, sin
ocupar formalmente el cargo, de hecho controlan y gobiernan la sociedad, susti-
tuyendo a los administradores o ejerciendo sobre ellos una influencia decisiva,
gestionando y representando sin superior jerarquico real.

Mayores problemas plantea la resolucion de si resulta o no posible la limita-
ciéon de los derechos fundamentales de los representantes legales del concursa-
do, cuando éste fuera un menor de edad o incapacitado.

Un sector de la doctrina entiende, efectuando una interpretacion logica y
finalista del precepto, que no existe inconveniente alguno para entender que tales
representantes legales puedan ser también sujetos pasivos de medidas limitativas
en los mismos supuestos y dentro del plazo de los dos afios previsto legalmente
para los administradores y liquidadores de la persona juridica, por cuanto la
referencia legal a éstos dltimos obedece a un descuido del legislador, que parece
haber tenido en cuenta inicamente el caso paradigmatico de actuacién de sujeto
(persona juridica) por medio de otro (persona fisica), sin haberse percatado de
que hay otros sujetos (menores o incapacitados) que también precisan actuar por
medio de representante, quien puede obstaculizar la tramitacion del
procedimiento ocultando documentos o fugandose, exactamente igual que los
administradores o liquidadores del deudor persona juridica.

Ello no obstante, no es menos cierto que las normas que establezcan limi-
taciones de derechos, y mas aun de derechos fundamentales, tienen que ser
interpretadas restrictivamente, por lo que la aplicacién analdgica de esta norma,
por muy logica y razonable que sea, a unos sujetos no contemplados expresa-
mente, y, en este caso, la LORC nada prevé sobre los representantes legales del
deudor cuando éste sea una persona natural, resulta de dudosa constitucionalidad.

3. Procedimiento y recursos.

La tramitacion procesal, previa a la adopcion de las medidas restrictivas de
derechos fundamentales, es muy sencilla, ya que se limita a la preceptiva

26 En este sentido, sefiala BERCOVITZ: «Cierto que, tratandose de un supuesto de limitacion de derechos
[fundamentales, debe aplicarse una interpretacion restrictiva. Pero, por encima de ese criterio, debe predominar una
interpretacion sistemdtica y finalista, de acuerdo con al cual careceria de sentido extender la responsabilidad a los
administradores y liguidadores de hecho en los términos en que lo hace la Ley concursal (vgr. arts. 48.3, 93.2.2°
y 172.3 LC), y, sin embargo, excluirlas de la aplicacion de estas medidas, cnya finalidad en iltima instancia estd
estrechamente relacionada con dicha responsabilidad, puesto que con ellas se pretende evitar perjuicios al patrimonio
concursal y, consecuentemente, perjuicio a sus acreedores». Vid. BERCOVITZ RODRIGUEZ CANO, Comsentarios
a la Ley Concursal, (AAVV.), op. cit., pag. 2420.
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audiencia del MF, a quien, como es sabido, le corresponde velar por el respeto
de los derechos fundamentales y libertades publicas (art. 3.3 EOMF), y a su
adopcion mediante resolucion motiva, que ha de revestir la forma de auto, en la
que se ha de efectuar necesariamente el juicio de ponderacién entre el derecho
o derechos fundamentales afectados y los intereses que tal afectacion trata de
proteger.

Contra los autos que acuerden las medidas, cabe recurso de apelacion en el
plazo de cinco dias ante la Audiencia Provincial, que se tramitara con caracter
preferente, pero que no tendra efecto suspensivo. Si, por el contrario, el Auto
es desestimatorio, no se admite recurso alguno.

Conclusiones

I. La regulacién contenida en la LORC en materia de limitacién de
derechos fundamentales del deudor concursado supone una mejora notable en
relacién con la prevista en la LEC de 1881 y C.Com. de 1829, no sélo porque
se haya unificado en tunico texto legal toda la regulacién, sino muy especial-
mente porque se ha suprimido el efecto automatico y represivo que presenta-
ban tales medidas en la normativa anterior, teniendo ahora como unico objetivo
asegurar el cumplimiento de los fines del concurso.

I1. Ello no obstante, la LORC adolece de vaguedad e indeterminacién en
aspectos esenciales que hace que los requisitos de certeza y seguridad, inherentes
al principio de legalidad y exigidos por la jurisprudencia del TEDH para la
adopcion de medidas limitativas de derechos fundamentales, no se hallen en
ocasiones cumplidos, lo que plantea serias dudas en cuanto a su constitucionalidad.

La remisiéon expresa que se efectia en materia de intervencion de comuni-
caciones telefénicas a la LECrim., la prevision legal de adopcion de la medida
de entrada y registro cuando sea necesaria «para la adopcion de cualquier otra» o de
que el Juez pueda acordar «las medidas que considere necesarias», en caso de que el
deudor incumpliera el deber de residencia, unido a la vaga e imprecisa
regulacién que se efectia en cuanto a los criterios de limitacién en la duracién
de las medidas, constituyen claros ejemplos de dicha falta de concrecion.

ITII. La descuidada regulaciéon que se efectia de determinados aspectos
formales compromete la eficacia real de la Ley, haciendo muy dificil el cumpli-
miento de su finalidad genuina y legitima, esto es, garantizar el normal desarro-
llo del procedimiento concursal. En este aspecto, resulta inexplicable la omision
que efectua el legislador de los representantes legales del concursado (p.ej. un
menor o un incapaz), asi como de los administradores de hecho de la persona
juridica como sujetos destinatarios de las medidas.

IV. El legislador en su afan de suprimir los efectos represivos del concurso
y establecer unicamente los necesarios para el buen fin del mismo, dada la
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unanime critica que habia suscitado la regulacion anterior en el aspecto refe-
rente al arresto del quebrado, parece haber querido facultar al érgano judicial
para adoptar medidas menos gravosas, olvidando, sin embargo, que, en una
materia que afecta a derechos fundametnales, cualquier medida limitativa debe
estar expresamente prevista en la Ley y, en este punto, la falta de prevision de
medidas intermedias entre el deber de residencia y arresto domiciliario compor-
ta la imposibilidad de adoptarlas.

V. Por todo ello, y debido al gran margen de libertad que otorga la LORC
al Juez de lo Mercantil, la labor del MF y la AP sera especialmente importante
en cuanto al control coetineo y a posteriori de las resoluciones dictadas en
materia de restricciéon de derechos fundamentales por dicho érgano concursal.



