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El Ministerio Fiscal, conforme al art. 124.1 de la Constitucion Espafola de
1978, tiene por misién promover la accion de la justicia en defensa de la legalidad, de
los derechos de los ciudadanos y del interés publico tutelado por la ley, de oficio o a
peticion de los interesados, asi como velar por la independencia de los Tribunales y
procurar ante €stos la satisfaccion del interés social y el art. 541.1 de la Ley Organica
del Poder Judicial dice lo mismo'. Es, por lo tanto, un 6rgano constitucional de gran
relevancia que tiene como funcion proteger el orden publico.

Entrando en el fondo de la cuestion que se intenta analizar en el presente
trabajo, en el concurso de acreedores las actividades del Ministerio Fiscal, que se
encuentran reguladas en la Ley 22/2003, Concursal, de 9 de julio, y en la Ley
Organica 8/2003, de 9 de julio, para la Reforma Concursal, por la que se modifica la
Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, son escasas, ya que se limitan
a ciertos ambitos del procedimiento en los que su intervencion resulta totalmente
necesaria.

Hay que tener presente que la Exposicion de Motivos de la Ley Concursal
destaca que la intervencion del Ministerio Fiscal como parte se limita a la seccion
sexta, de calificacion del concurso, cuando proceda su apertura, sin perjuicio de la
actuacion que se establece en esta ley cuando deba intervenir en delitos contra el
patrimonio o el orden socioecondmico, si bien es cierto que no siempre se realiza la
calificaciéon del concurso. Este hecho implica que, como afirma Enrique Garcia
Arrufat’, el Ministerio Fiscal es una parte contigente o facultativa, debido a que no
estard en todos los concursos de acreedores desempefiando esa funcidn, sino solo
cuando concurra alguno de los presupuestos necesarios para que se abra la seccion
sexta.

Como sefialan Juana Pulgar Ezquerra® y Fernando Santos Puga Goémez*, antes
de la Ley 22/2003, el Ministerio Fiscal era parte en el procedimiento concursal,
mientras que, tras la reforma del Derecho Concursal, el 6rgano constitucional ya no es
parte en todas las secciones del mismo. Esto se debe, principalmente, a que, como
afirma Alfonso Rodriguez de Quifiones y de Torres’, el concurso de acreedores ha
perdido el caracter publico y represor de la insolvencia, que se consideraba un hecho
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fraudulento e ilicito en la legislacion existente antes de la Ley Concursal.

Las actuaciones que el Ministerio Fiscal desarrolla en el concurso de

acreedores son las siguientes:

a) El juez est4 obligado a conceder audiencia al Ministerio Fiscal, que
tendrd que ser oido previamente, en los casos en los que se tenga que resolver
la cuestion de competencia territorial planteada por el deudor a través de la
declinatoria conforme a lo establecido en el art. 12.2 de la Ley Concursal.
Como afirma Fernando Santos Puga Gomez®, esta regla se encuentra en
concordancia con la del art. 58 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, siendo
cierto que, tanto en el proceso civil como en el concurso de acreedores, el
Ministerio Fiscal interviene en los casos en los que entran en juego normas
imperativas de competencia territorial.

b) El Ministerio Fiscal, conforme a lo establecido en el tercer apartado
del art. primero de la Ley Organica 8/2003, de 9 de julio, para la Reforma
Concursal, por la que se modifica la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del
Poder Judicial, debera ser oido por el juez antes de que éste ultimo adopte
alguna de las siguientes medidas:

1) La intervencion de las comunicaciones del deudor, con
garantia del secreto de los contenidos que sean ajenos al interés del
CONCurso.

2) El deber de residencia del deudor persona natural en la
poblacién de su domicilio. Si el deudor incumpliera este deber o
existieran razones fundadas para temer que pudiera incumplirlo, el juez
podra adoptar las medidas que considere necesarias, incluido el arresto
domiciliario.

3) La entrada en el domicilio del deudor y su registro.

Las medidas deberan aplicarse teniendo presente los siguientes
elementos formales:

a) La idoneidad de la medida en relacion con el estado del
procedimiento de concurso;

b) El resultado u objetivo perseguido, que se expondra de
manera concreta;

c) La proporcionalidad entre el alcance de cada medida y el
resultado u objetivo perseguido;

d) La duraciéon de la medida, con fijacion del tiempo maximo
de vigencia, que no podra exceder del estrictamente necesario para
asegurar el resultado u objetivo perseguido, sin perjuicio de que, de
persistir los motivos que justificaron la medida, el juez acuerde su
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prorroga con los mismos requisitos que su adopcion.

El Ministerio Fiscal debera realizar una valoracion de cada uno de los
presupuestos cuando intervenga, con el fin de comunicar su postura en
relacion con las medidas al 6rgano jurisdiccional.

Es clara la razén de la obligatoriedad de la intervencion del Ministerio
Fiscal para la adopcion de las medidas, ya que las mismas suponen una
agresion contra derechos fundamentales.

c¢) El Ministerio Fiscal, conforme al art. 184.1 de la Ley Concursal,
serd parte en la seccion sexta del concurso de acreedores, que es la que se
corresponde con la fase de calificacion.

Es importante el hecho de que, segun el art. 169.2 de la Ley Concursal,
el Ministerio Fiscal elaborara un dictamen en el que se deberd afirmar si
considera que el concurso debe calificarse como fortuito o como culpable.
Este dictamen se debera emitir en el plazo de diez dias, que podra ser
prorrogado diez dias mas por el juez en funcion de las circunstancias, desde
que el Secretario Judicial le dé traslado del informe con la propuesta de
calificacion del concurso de la Administracion Concursal. Si en dicho plazo el
Ministerio Fiscal no emitiera el dictamen, se entendera que no se opone a la
propuesta de calificacion, continudndose con el proceso.

Hay que decir que, si el informe de la administracion concursal y el
dictamen que hubiera emitido el Ministerio Fiscal coincidieran y consideraran
que el concurso debe calificarse como fortuito, el juez ordenard el archivo de
las actuaciones mediante auto que no serd susceptible de recurso alguno. En
cambio, si el informe o el dictamen estableciesen que el concurso debe
calificarse como culpable, el juez dara audiencia al deudor por plazo de diez
dias y ordenara emplazar a todas las personas que pudieran ser afectadas por la
calificacion del concurso o declaradas complices, con el objetivo de que, en
plazo de cinco dias, comparezcan en la seccion si no lo hubieran hecho en un
momento anterior. En el incidente concursal en el que se resolvera la cuestion
relativa a la calificacion del concurso, el Ministerio Fiscal serd parte,
sirviendo, como afirma Enrique Garcia Arrufat’, el dictamen, como una
demanda incidental.

Es necesario destacar que el art. 174 de la Ley 22/2003 establece que
en los casos en los que se adopten medidas administrativas que impliquen la
disolucion y la liquidacion de una entidad publica e impidan la posibilidad de
declarar el concurso, la autoridad supervisora que hubiera acordado dichas
medidas comunicara inmediatamente la resolucion al juez que fuera
competente para realizar la declaracion de concurso de esa entidad y, una vez
recibida la comunicacion, aunque la resolucion administrativa no sea firme, el
organo jurisdiccional, de oficio o a solicitud del Ministerio Fiscal o de la
autoridad administrativa, dictara un auto acordando la formacion de una
seccion auténoma de calificacion, sin que existen previa declaracion de
concurso. En estas situaciones, el Ministerio Fiscal podra instar que se forme
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una seccion de calificacion de naturaleza autonoma, ya que las entidades
publicas son trascendentales para los intereses publicos.

Las actuaciones explicadas hasta el momento son las que el Ministerio Fiscal
realiza en el proceso concursal. Estas actividades son de vital importancia para el
correcto desarrollo del concurso de acreedores, ya que en ellas se discuten asuntos que
tienen relevancia para el interés publico.

En la Ley Concursal, como bien afirma Alfonso Rodriguez de Quifiones y de
Torres®, se recogen ademas dos actuaciones del drgano constitucional que se sittan
fuera del concurso de acreedores:

a) El Ministerio Fiscal instard del juez de la Jurisdiccion Penal que esté
conociendo de las actuaciones por delitos contra el patrimonio y contra el
orden socieconomico, en los casos en los que se pongan de manifiesto indicios
de estado de insolvencia de un presunto responsable penal y de la existencia de
una pluralidad de acreedores, que comunique los hechos al juez de lo
mercantil que tenga la competencia territorial para conocer del concurso del
deudor por si se estuviera tramitando un procedimiento concursal.

b) Asimismo, el Ministerio Fiscal solicitara al juez que esté conociendo
del proceso penal que comunique los hechos a los acreedores que puedan
identificarse a través de las actuaciones para que puedan instar la declaracion
del concurso o, en su caso, ejercitar las acciones que les puedan corresponder.
Estas actuaciones se encuentran establecidas en el art. 4 de la Ley Concursal.

Como afirma Juana Pulgar Ezquerra’, no debe interpretarse la intervencion del
Ministerio Fiscal recogida en el art. 4 de la Ley 22/2003 como un caso de declaracion
de oficio del concurso de acreedores. Fernando Santos Puga Gomez'" también destaca
esta idea al decir que el Ministerio Fiscal no puede, en ningin caso, promover de
oficio un expediente concursal, ya que solo puede poner los hechos en conocimiento
del juez instructor y de los acreedores. Ademas, debe destacarse que Alfonso
Rodriguez de Quifiones y de Torres' considera que las actividades recogidas en el art.
4 de la Ley Concursal se encuentran situadas en el ambito de las actuaciones dentro de
un proceso penal y son, en cuanto a sus efectos y consecuencias, extraconcursales,
pero cabe decir al respecto que, en realidad, las consecuencias de estas actuaciones,
que verdaderamente se llevan a cabo fuera del concurso, pueden no ser unicamente
extraconcursales, sino que es posible que lleguen a ser previas al concurso de
acreedores, por existir la posibilidad de que se inicie un concurso a causa de la
declaracion del concurso necesario instado por un acreedor que se ha informado de la
situaciéon del deudor inmerso en un proceso penal gracias al aviso que el juez ha
realizado a instancia del Ministerio Fiscal.

Por ultimo, resulta necesario decir que la Memoria del Ministerio Fiscal del
ano 2013 senala que la limitada intervenciéon que la Ley Concursal reserva al
Ministerio Fiscal estd provocando en la practica algunos problemas. Que la Fiscalia
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no pueda actuar con cierta trascendencia en el concurso de acreedores hasta la
apertura de la seccion sexta, que no siempre se produce, tiene como consecuencia que
en la mayor parte de los supuestos exista una coincidencia total del dictamen del
Ministerio Fiscal con las conclusiones del informe de la Administracion Concursal, ya
que el 6rgano constitucional carece de habilitacion legal para solicitar diligencias, asi
como de apoyo técnico que permita a la Fiscalia distanciarse de la postura del
administrador concursal. En la Memoria se afirma que deberian revisarse las
actuaciones del Ministerio Fiscal en el ambito concursal, limitdndola a aquellos casos
en los que exista un interés publico relevante que proteger, siendo aconsejable que se
amplie la intervenciéon del oOrgano constitucional, siendo necesario que, ademas,
cuente con los medios técnicos adecuados para poder evaluar la situacion de la
persona natural o juridica concursada.
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