PRESENTACION

La tutela judicial no es tal sin permitir la existencia de
medidas cautelares adecuadas que aseguren el efectivo cum-
plimiento de la resolucion definitiva que recaiga en el proce-
so (STC 10 febrero 1992). Aunque el término «medidas caute-
lares» no se mencione expresamente en el art. 24 CE, el
derecho a la tutela cautelar forma parte del contenido esen-
cial del derecho a la tutela judicial efectiva. En el proceso ci-
vil se satisface mediante el dictado de una resolucién judicial
motivada que, tras el andlisis de los presupuestos exigidos
legalmente, la audiencia a las partes, la practica de las prue-
bas pertinentes y, en su caso, la celebracion de vista, deter-
mine o no la necesidad de proteger los bienes juridicos en
conflicto con la pendencia del procedimiento principal.

Las medidas cautelares reguladas en los arts. 721 a 747
LEC son consideradas como un proceso de facilitacién cuya
finalidad es remover los obstiaculos que puedan oponerse a
la eficacia de un proceso principal, garantizando la eficacia
de sus resultados (ATS 26 junio 2009).

Como sucede con otras instituciones procesales en el de-
recho de las insolvencias, las medidas cautelares también
han sido algo descuidadas por el legislador concursal. En
efecto, estas se regulan se regulan de forma inconcreta, in-
completa, y asistematica en el TRLC.
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Inconcreta, porque no se especifica si lo que se denomi-
na en diferentes preceptos del TRLC como «medidas cautela-
res»> debe entenderse con el mismo concepto y naturaleza
con que se consagra en la legislacion procesal comin. Ya
adelanto que no es asi en todos los casos.

Incompleta, porque muchos de sus aspectos no se en-
cuentran expresamente previstos en el TRLC. La LEC tiene
que suplir esas carencias, conforme a los arts. 521 TRLC y 4
LEC. Aunque no siempre es posible.

Y asistematica, porque no se estan concentradas en un
mismo titulo o capitulo del TRLC, sino que se encuentran
diseminadas a lo largo y ancho de su articulado. Esta cir-
cunstancia complica su estudio e interpretacion.

Cabria, ademas, el calificativo de dispersa en lo relativo a
las medidas que afecten a derechos fundamentales, porque
su regulacion se encuentra en una norma situada fuera del
TRLC: la LORC. A ella se remite el art. 105 TRLC.

Estas caracteristicas vienen a validar la idea de que la
construccion procesal del proceso concursal es, en general,
mejorable e indudablemente lo es, en particular, para las
medidas cautelares. Lo que trasluce es que no se ha puesto
en valor la importancia que la tutela cautelar puede llegar a
tener para el buen fin del proceso concursal (o, al menos, no
se ha afinado en su regulacién normativa), para alcanzar el
objetivo de eliminar los riesgos que amenacen la eficacia de
los distintos pronunciamientos judiciales que puedan dictar-
se a lo largo del procedimiento.

Pues bien, esta obra tiene por finalidad identificar las me-
didas cautelares reguladas expresamente en la normativa
concursal, aclarar cual es la tramitacion procesal y, final-
mente, determinar el régimen de recursos que les corres-
ponde. Para ello la he dividido en dos partes. Una primera,
general, sobre el proceso concursal y las medidas cautelares
en el proceso civil, pues considero apropiado realizar esta
exposicion introductoria al objeto de mejorar la compren-
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sion del lector sobre la segunda parte —y mas trascenden-
tal— de la obra, en la que ya me centro, en exclusiva, sobre
las medidas cautelares del proceso concursal, identificando-
las en la legislacion, indicando su regulacion, sefialando su
tramitacion procesal y refiriendo su sistema de recursos.

Como punto de partida debo insistir en que la naturaleza
de las medidas cautelares previstas en el TRLC no se corres-
ponde necesariamente con la de las medidas cautelares re-
guladas en el titulo VI de la LEC. De tal manera, se entiende
con caracter general que la tutela cautelar en el proceso con-
cursal queda sometida a un régimen especial: rigen las nor-
mas generales de la LEC pero con las modificaciones especi-
ficas contenidas en el TRLC (p.ej., en algunos casos se
admiten peculiaridades extranas a la legislacion procesal co-
mun, como la adopciéon de oficio o la no exigencia de
caucion)!.

1. CHOCRON GIRALDEZ, A.M., «Consideraciones en torno a la tutela cautelar
en el procedimiento judicial de concurso a la luz de la primera doctrina
judicial», Diario La Ley, 7131, 2009 [consulta: 13/03/2024]; GONZALEZ GAR-
CIA, S., <Tutela cautelar y concurso de acreedores», Revista General de De-
recho Procesal, 47, 2019, [en linea] https://www.iustel.com/v2/revistas
[consulta: 13/03/2024]; HUALDE LOPEZ, 1., La tutela cautelar en los procesos
mercantiles, Aranzadi, Pamplona, 2020, p. 319; y ORTELLS RAMOS, M., en
Las claves de la Ley Concursal (Dir. QUINTANA CARLO, I.; BONET NAVARRO,
A. y GARCIA-CRUCES GONZALEZ, J.A.), Aranzadi, Pamplona, 2005, p. 115.






CAPITULO UNO

EL PROCESO CONCURSAL Y LAS
MEDIDAS CAUTELARES EN EL
PROCESO CIVIL

I. EL PROCESO CONCURSAL
1. Introduccion

En el derecho espaiiol, la tutela del crédito de los acree-
dores ante la situacion de insolvencia del deudor se dirime a
través de los procedimientos regulados en el TRLC: el con-
curso de acreedores (libro primero) y el procedimiento espe-
cial para microempresas (libro tercero). Junto con estos dos
procedimientos también se establece el plan de reestructura-
ciéon —como institucion preconcursal— para dar solucion a
la situacion de insolvencia con caracter previo a iniciarse un
procedimiento judicial de concurso (libro segundo). Por ulti-
mo, estan las normas de derecho internacional privado de la
insolvencia (libro cuarto).

Podemos entender conjuntamente estos procedimientos
(el concurso de acreedores, los planes de reestructuracion y
el procedimiento especial para microempresas) como el pro-
ceso concursal desde un punto de vista amplio. Asi, la fun-
cién principal del proceso concursal es satisfacer los intere-
ses de los acreedores del deudor insolvente de la manera
mas eficiente posible dentro de las previstas en el TRLC
(convenio, liquidacion, venta de la unidad productiva, plan
de reestructuracion, plan de continuacién...), ya sea en un
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marco judicial (concurso o procedimiento especial para mi-
croempresas) o extrajudicial (plan de reestructuracion).

En este sentido, conviene tener presente que la legisla-
cion concursal incluye normativa de diferente indole (proce-
sal, mercantil, civil, social, administrativa y tributaria), que
se entrelaza y se subordina a una sucesion de actos que con-
forma un proceso complejo: el proceso concursal?.

2. Antecedentes historicos

En el derecho romano no hubo un procedimiento con-
cursal segin la concepcién actual que tenemos del mismo,
sino que existieron distintas instituciones para defender los
intereses de los acreedores. Asi, en las XII Tablas (siglo v
a.C.) se regulaba un sistema de ejecucién forzosa sobre la
persona del deudor, denominado manus iniectio, segun el
cual, una vez que la persona habia sido declarada judicial-
mente como insolvente, quedaba a merced de su acreedor
para que este, a fin de saldar las deudas impagadas, pudie-
ra retenerlo para que un tercero pagara su rescate, venderlo
o incluso darle muerte3. También se dice (aunque no hay
fehaciencia al respecto) que existia otro procedimiento eje-
cutivo para los supuestos donde existieran varios acreedo-
res, llamado partis secanto, en los que, en dltima instancia,
se facultaba a estos a trocear el cuerpo del deudor en tantas
partes como acreedores fueran para pagar la deuda con su
venta‘. Con la Lex Poetelia Papiria (siglo 111 a.C.) se super6

2. GUERRERO PALOMARES, S., Derecho Procesal Concursal, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2020, p. 27.

3. GURREA MARTINEZ, A., Hacia la supresion de la calificacion del concurso»,
Revista de Derecho Concursal y Paraconcursal, 28, 2018, [en linea] https://
laleydigital.laleynext.es [consulta: 13/03/2024].

4. GARCIA ESCOBAR, G.A., El sentido de la institucion concursal: los prin-
cipios del concurso, Universidad de Granada, Granada, 2016, pp. 41-45.
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el sistema de ejecucion personal por el de la ejecucion pa-
trimonial, hasta llegar a la cessio bonorum (siglo 1 a.C.)%, en
el que el deudor podia presentarse ante el magistrado y ma-
nifestar de manera solemne que ponia sus bienes a disposi-
cion de sus acreedores, cediéndoselos para que fueran ven-
didos en bloque por un magister en publica subasta en
pago de las deudas. La distractio bonorum fue un procedi-
miento similar al anterior, en el que los bienes pasaban a
posesion de un curator que procedia a su enajenacion, pero
no en bloque, sino de manera individual, aunque con la
misma finalidad que la cessio bonorum.

Fue durante el derecho medieval (siglo X111 cuando el
derecho concursal comenzé6 a desarrollarse con mayor ex-
pansion, entre otras cuestiones, debido al aumento del co-
mercio en las ciudades-estado del norte de Italia (Venecia,
Génova, Bolonia o Florencia) y a la necesidad de prevenir
las consecuencias de que los comerciantes pudieran acabar
insolventes®.

El derecho estatutario italiano (que a la postre imprimiria
gran influencia a la legislacion concursal espafola) estable-
ci6 un procedimiento judicial para conocer de la insolvencia
del deudor comerciante: la quiebra’. Se trataba de un proce-

5. GARCIA ESCOBAR, G.A., El sentido..., cit., pp. 48-49; y GONZALEZ PACHON,
L., La desprivatizacion y desjudicializacion del derecho de insolvencia: es-
pecial referencia a los acuerdos de refinanciacion, Marcial Pons, Madrid,
2021, pp. 30-31.

6. GONZALEZ PACHON, L., ob. cit., p. 32.

7. SANCHEZ PAREDES, M.L. y FLORES SEGURA, M., Lecciones de Derecho Mer-
cantil (Dir. MENENDEZ MENENDEZ y ROJO FERNANDEZ-RI0), Civitas, Madrid,
2022, vol. 11, p. 453, explican que el término «quiebra» deriva de que, en
caso de insolvencia, el deudor desaparecia del lugar donde comerciaba
por las consecuencias que le iban a deparar, por lo que su mesa, puesto
o banca que tenia en el mercado como comerciante, se le rompia o
«quebraba», pues ya no iba a volver mas; de ahi también precisamente el
término de «bancarrota».
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dimiento privado con apenas intervencion judicial, donde
los propios acreedores ocupaban los bienes del deudor, de-
signaban a unos sindicos para su administracion y venta vy,
de acuerdo con la regla de la par conditio creditorum, se re-
partian entre ellos el producto obtenido.

Dentro del derecho espafol medieval se pueden encon-
trar las primeras muestras sobre comportamientos y conse-
cuencias ante insolvencias en el Cédigo de la Siete Partidas
(siglo x111), donde se encontraban sistematizadas las reglas
principales de las quiebras y se regulaban institutos propia-
mente concursales, como el convenio del deudor con sus
acreedores o las quitas®. No obstante, las raices del derecho
concursal en Espaiia deben buscarse en las leyes de aquellos
lugares donde el comercio vy, por tanto, las relaciones mer-
cantiles tuvieron mayor auge y, con ello, habia mayores ries-
gos de insolvencia. Asi sucedio, p.ej., con los Fueros de Va-
lencia (1261) o con el Libro del Consulado del Mar de
Cataluna (1484), al ser territorios influenciados por el desa-
rrollo del comercio del norte de Italia y, por ende, por el de-
recho estatutario italiano. En el derecho castellano, sin em-
bargo, no se regul6 la quiebra hasta finales del siglo XvI, en
la Nueva Recopilacion (1567), y mas tarde en la Novisima
Recopilacion (1805), supliéndose la insuficiencia legislativa
sobre insolvencia por la doctrina cientifica y la practica fo-
rense’.

Finalmente, un hito de especial importancia dentro de los
antecedentes historicos del derecho concursal espanol fue-
ron las Ordenanzas de Bilbao (1735). Esta norma cristalizé a
raiz del encargo efectuado por el Consulado de Comercio de
Bilbao a una comision de juristas para paliar la laguna nor-
mativa que existia sobre el derecho mercantil en general, y

8. GONZALEZ PACHON, L., ob. cit., p. 34.
9. GARCIA ESCOBAR, G.A., El sentido..., cit., pp. 75-76.
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en particular sobre la situacién de insolvencia del empresa-
rio. Las Ordenanzas regulaban desde un punto de vista bas-
tante completo, tanto en su vertiente sustantiva como proce-
sal, las situaciones concursales de los comerciantes cuando
no podian hacer frente a sus deudas, distinguiendo tres cla-
ses de quiebra (atrasos, fallidos o alzados), con efectos dife-
rentes sobre la persona y el patrimonio del deudor. Estas
Ordenanzas fueron recibidas en distintas ciudades, adaptan-
do los respectivos Consulados sus propias Ordenanzas, co-
mo, p.ej., San Sebastidn (1766), Santander (1794) o Malaga
(1825)1°.

La regulacion del derecho concursal previgente se encon-
traba en el Codigo de Comercio de 1829; en el Codigo de
Comercio de 1851; en la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881;
en el Codigo Civil; en la Ley de 26 de julio 1922, de suspen-
sion de pagos; y en determinadas leyes especiales (p.ej., la
Ley de 12 de noviembre de 1869, sobre quiebra de las com-
panias de ferrocarriles, concesionarias de canales y demas
obras publicas analogas).

El Cédigo de Comercio de 1829 fue el primer codigo de
derecho mercantil espanol. La parte mas esencial de las Or-
denanzas de Bilbao sobre insolvencias pasé a este Codigo
de Comercio de 1829!. Se le dedic6 un titulo por entero,
centrado en la figura del deudor, distinguiéndose cinco tipos
de quiebras (suspension de pagos, insolvencia fortuita, in-
solvencia culpable, insolvencia fraudulenta y alzamiento).
Unicamente regulaba disposiciones de caricter sustantivo,
realizando una remision a la ley procesal para dotar de con-
tenido la regulacion adjetiva.

Mas tarde se publico el Codigo de Comercio de 1885, re-
gulando, hasta la LC, la materia concursal en Espana, aun-

10. GARCIA ESCOBAR, G.A., El sentido..., cit., p. 91.
11. GONZALEZ PACHON, L., ob. cit., p. 43.





