Registro de |a Propiedad
Y procesos concursales

SUMARIO: |. SUPUESTOS DE PUBLICIDAD REGISTRAL: CLASESY CONTE-
NIDO DE LOS ASIENTOS; A) SUSPENSION DE PAGOS. B) CONCURSO Y QuIEBRA.—
II. CONSECUENCIAS DE LA PUBLICIDAD REGISTRAL DE LAS SITUA-
CIONES CONCURSALES.—III. EFECTOS EN RELACION CON LA QUI-
TA Y ESPERA.—IV. EFECTOS EN RELACION CON LA SUSPENSION
DE PAGOS.—V. EFECTOS EN RELACION CON LA QUIEBRA Y EL
CONCURSO DE ACREEDORES.—VI. EFECTOS EN RELACION CON
TERCEROS.

Las disposiciones de la legidacion hipotecaria sobre publicidad de las
situaciones conclirsales adolecen de falta de claridad y notoria insuficiencia

Contamos con varias normas de carécter genérico (como los
arts. 2.4.° LH y 10 RH, que permiten la inscripcién de las resolu-
ciones judiciades en que se declare la incapacidad legd para admi-
nistrar o la modificacion de la capacidad civil en cuanto alalibre
disposicion de los bienes; los arts. 42.5.° y 43.1II LH sobre anotar
cion de las demandas de incapacidad; o los arts. 386 a 391 RH que
regulan € llamado Libro de Incapacitados); y aguna otra més
especifica (como los arts. 142 y 166.4% RH que declaran proceden-
te la anotacion preventiva en los casos de suspensién de pagos,
concurso 0 quiebra). Pero no disponemos de otras previsiones
egpecides acerca de la trascendencia de la publicidad registral de
las situaciones conclrsdes en relacion con los actos del propio
deudor, las poshilidades de actuacion de sus acreedores o los
derechos de terceros.

Consecuencia de dlo es lanecesdad constante de acudir a otras fuentes,
no sdlo como ayuda 0 complemento, Siho como Unico punto de apoyo en
muchas ocasiones. Tendremaos que recurrir, por tanto, a CC, d CCom, ala
LEC y alaLSP, por una parte; y por otra, en e aspecto formal, al RRM.
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Porque parece conveniente separar dos aspectos en la exposicion de
tema @ primero hara referencia a las clases y @ contenido de los asientos;
el segundo, a los efectos o consecuencias de la publicidad de las distintas
stuaciones conclrsales en relacion con los actos que, con posterioridad,
pretendan ingresar en € Registro.

. SUPUESTOS DE PUBLICIDAD REGISTRAL: CLASES
Y CONTENIDO DE LOS ASEENTOS

A)  SUSPENSION DE PAGOS

1. Anotacion de la providencia teniendo por solicitada la declara
Cion dd estado de suspension de pagos (art. 4 LSP); o @ desigimiento
de la solicitud, cuando pueda s admitida, atendida la situacion de
expediente (0 sea, segln la doctring, § tiene lugar antes de la aproba
cion de convenio y sempre que no se hubiere incoado pieza de respon-
sabilidad).

El comerciante individua o la entidad mercantil que pretenda
s declarada en suspension de pagos debera solicitarlo dd Juzga-
do competente acompafiando los documentos y los libros de con-
tabilidad que sefidan los articulos 2 y 3 de la LPS.

El Juez, s la solicitud se ha producido en formay se acom-
pafian los documentos pertinentes, «tendrd por solicitada la decla-
racion del estado de suspensiéon de pagos, en providencia que
dictara necesariamente € mismo dia de la presentacion, y si no
fuera posible, en € siguiente» (art. 4 LSP). Desde este momento
empiezan para d suspenso las limitaciones que afectan ala potes-
tad de gestion sobre todo su patrimonio, que perssten hasta la
aprobacion del convenio (R. de 29 dejunio de 1988). Laproviden-
cia—a laque se daralapublicidad que € Juez estime convenien-
te— «Se anotara en un Registro especial, que se llevara en cada
Juzgado, en el Registro Mercantil y en € de la Propiedad donde
estén inscritos los inmuebles del suspenso». El RRM (art. 284.1.°)
establece que en la hoja abierta a cada empresario individual,
sociedad o entidad inscribible, se inscribira la providencia de ad-
mision a tramite de la solicitud de declaracion ddl estado de sus-
pensién de pagos (nim. 1.°).

El primer asiento registra, por tanto, viene determinado por la
providencia que tiene por solicitada la declaracion de la suspen-
s6n de pagos.
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« * Adopta la forma de anotacion preventiva, que es asiento de vigencia
temporal limitada, sujeta al plazo genera de caducidad de cuatro afios y
susceptible de prérroga (siempre gque se ordene dentro dd plazo inicial de
vigencia) hasta la terminacion del procedimiento.

* Se practica en virtud del correspondiente mandamiento (art. 257 LH),
en d que s insertara literdmente la providencia (1) y se expresaran los
bienes sobre los que ha de recaer la anotacion. En cuanto a esta Ultima
circunstancia, conviene precisar que s € mandamiento no hace referencia
a bienes concretos la anotacidn se extenderé con relacion a todos los bienes
gue figuren inscritos a nombre de suspenso (cfr. arts. 73 LH y 171 RH).

No parece recomendable omitir en & mandamiento los bienes
~ sobre los que ha de recaer la anotacion toda vez que @ Juzgado
ha de tener noticia de los bienes del suspenso a través dd balance
0 dd estado de situacion a que se refiere € nimero 1 del articulo
2 LSP. Porque pudiera ocurrir que en el Registro figuren a nombre
del suspenso hienes que ya no le pertenecen —porque los transmi-
tié y d adquirente no ha inscrito su titulo—, en cuyo caso —si en
e mandamiento nada se dice— la anotacidn se practicaria también
sobre tales bienes, dando lugar a indebidos perjuicios a verdadero
duefio e, incluso, a posibles confusiones dentro del expediente de
suspension de pagos.

* En la anotacion se har constar la admisién de la solicitud de decla
racion del estado legd de la persona o entidad de que se trate, asi como la
designacion de los Interventores. El articulo 166.4.° RH (circunstancias de
las anotaciones) solo hace referencia a concurso y la quiebra, omitiendo la
suspensién de pagos.

2. Anotacion del auto que declara d solicitante en estado de suspen-
sién de pagos (arts. 8 LSP y 284.2.° RRM).

Previo informe a los Interventores y a la vista de todos los
antecedentes (balance definitivo, lista de acreedores, relacion de
créditos seglin su cdlificacion), € Juez dictara resolucion declaran-

(1) Apdable a un solo efecto, como apunta CAMY (Comentarios a la legislacion
hipotecaria, Aranzadi, 1976, tomo VI, pag. 265), por aplicacion del articulo 68 LH. Al
sar de gecucion inmediata —HerNANDEZ CRESPO («Publicidad registral de las suspensio-
nes de pagos», RCDI, nim. 604, mayo-junio 1991, p4g. 964)— no es preciso que en &
mandamiento se haga constar la firmeza de la providencia. A juicio de CORDON MORENO
(Suspension de pagos y quiebra, Aranzadi, 1995, pag. 64), las dudas planteadas en la
doctrina acerca de s cabe 0 no recurso contra la providencia de admisién deben enten-
derse hoy superadas por lo dispuesto en € articulo 240 LOPJ, que ofrece una doble via
para la revisién de la providencia: los recursos ordinarios (reposicion y apelacion) y la
declaracion de nulidad de actuaciones.
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do, en su caso, d solicitante en estado de suspension de pagos
(art. 8 LSP).

La resolucion adopta la forma de auto, que sera gecutivo (sn
perjuicio de que, celebrada la Junta de acreedores, pueda ser im-
pugnado por cuaquiera de éstos 0 por € suspenso). En d auto
también se declarard s debe considerarse a suspenso en situacion
de insolvencia provisiond o definitiva (2).

A esta resolucion judicial «se le dara la publicidad que € Juez estime
conveniente, Segun la importancia del pasivo y €l nimero de acreedores».
A diferencia de lo previsto en € articulo 4 LSP parala providencia teniendo
por solicitada la declaracion, no se hace aqui (art. 8 LSP) referencia expresa
ala publicidad en los Registros Mercantil y de la Propiedad. Pero entiende
la mayoria de la doctrina que se trata de un smple olvido u omision que
no impide la publicidad registra, ya que la LSP se remite d criterio dd
Juez; y por otra parte, d articulo 13 de la propia LSP, cuando dispone que
el acuerdo de sobreseimiento «se publicard y registrara en laformay con
los requisitos prevenidos en € articulo 8.°», parece presuponer la publicidad
registral dd auto declarativo de la suspension de pagos. Por otra parte,
d aticulo 284 RRM hace referencia expresa (en su ndim. 2.°) a auto
de declaracion del estado de suspension de pagos como objeto de ins
cripcion (3).

Cabe, por tanto, que s € Juez asi lo dispone € auto que
declare la suspension acceda ad Registro de la Propiedad, donde
dard lugar a un asiento de anctacion preventiva, en virtud de
mandamiento que se libre a efecto. Esta anctacion tendra una
vigencia de cuatro afios, prorrogable hasta la terminacion del pro-
cedimiento. En dla se hara constar la declaracion del estado legal
y, en su caso, la designacion de Interventores (s con anterioridad

(2) Se discute s la cdlificacion inicid de la insolvencia puede ser posteriormente
modificada como consecuencia de la ateracion del activo o € pasivo del deudor (inclu-
s6n de nuevos créditos, reduccion o aumento de los bienes de la masa). Se pronuncian
a favor CORDON MORENO (obra citada, pag. 129) y MASCARELL NAVARRO (Aspectos pro-
cesales de la Ley de Suspensién de Pagos, Comares, 1994, pags. 128 y 187). Esta
opinién encuentra apoyo en lajurisprudencia, cuando permite que la cdlificacion pueda
ser modificada por medio de un nuevo auto que deja sin efecto a anterior, declarando
la insolvencia definitiva 'y concediendo a suspenso un nuevo plazo de quince dias para
afianzar la diferencia. La SAP de Barcelona de 6 de febrero de 1992 declard que € Juez,
de motu proprio, a tener conocimiento de que e pasivo es superior a activo, debe
acomodar la situacion juridica a la redlidad contable, dictando auto de insolvencia
definitiva.

(3) El auto de declaracion de suspensiér de pagos es objeto también de publicidad
en d Registro Civil cuando se trate de persona fisica (arts. 46 LRC y 178 RRC).
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no constara 0 se hubiera producido aguna modificacién), asi como
cuantas prohibiciones, limitaciones o cautelas hubiera considerado
conveniente establecer € Juez ala vista de las particulares circuns-
tancias de cada caso (art. 6 LSP).

No parece discutible la poshilidad de acceso d Registro de
estas limitaciones o condicionamientos, s bien puede plantear
dudas —como apunta CureL Lorente (4)— la admisibilidad de
pactos que impongan, sin mas, prohibiciones absolutas de dis
poner: en contra, @ principio de libertad de trafico de los bienes
(art. 27 LH); afavor, afiade, € interés legitimo de los acreedores
y la gprobacion judicial del convenio, que podrian avaar la ins-
cripcion a amparo de lo dispuesto en € articulo 26 LH. HERNAN-
DEZ CRESPO (5) apunta también la posibilidad de que, rechazada la
inscripcion del pacto de prohibicion de disponer, se obtenga man-
damiento judicial para su anotacion preventiva a amparo de lo
dispuesto en d articulo 42.4.° LH.

3. Inscripcion dd auto de aprobacion del convenio entre € suspenso
y sus acreedores o0 de la sentencia que recaiga en € incidente de oposicion
a su gprobacion (art. 284.4.° RRM).

Aungue no existe prevision reglamentaria a respecto, entiende
la doctrina que € auto de aprobacion del convenio debe dar lugar
a un asento de inscripcion toda vez que, en la mayoria de los
casos, € convenio contiene un negocio determinante de una ver-
dadera mutacion juridica de acance real. No obstante, no parece
gue la cuestidn revista mayor importancia porque los efectos seran
siempre los mismos cualquiera que sea € tipo de asiento utilizado;
y caso de que € convenio se reflgjara mediante un asiento de
anotacion, la posibilidad de prérroga hace desaparecer en la prac-
tica la Unica diferencia apreciable (6).

En € asiento que se practique se hara sempre constar € hecho de
haberse acanzado € convenio y la aprobacién judicial del mismo.

(4) «El convenio en la suspension de pagos y € Registro de la Propiedad», Lunes
4,30, nim. 129, 2.2 quincena de julio 1993, pag. 24.

(5) Trabgjo citado, pag. 907.

(6) Nos recuerda MANZANO SOLANO (Derecho Registral Inmobiliario, CER del
CNRRP, vol. I, pag. 842) que lajurisprudencia hipotecaria no da mayor acance ala clase
de asiento que se haya practicado. También CURIEL LORENTE (trabajo citado, pag. 39)
considera intrascendente la forma del asiento en relacion con los efectos; y advierte que
es d Registrador quien tiene la facultad de decidir la clase de asento a practicar,
independientemente de los términos empleados por la resolucidn judicia (poco precisa,
con frecuencia, en este punto).
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La aprobacion del convenio implica la continuacion de la sus-
pensién o pardizacion de las gecuciones singulares, consecuencia
ésta que interesa publicar registramente tanto para conocimiento
de terceros como del propio Registrador, que habra de tenerlo en
cuenta en la cdificacion de actos posteriores. La recuperacion del
derecho de gecucion singular se producird Unicamente con la
declaracion dd incumplimiento del convenio.

Se reflgjardn, ademés y en su caso, en lainscripcion del convenio todos
aquellos pactos que afecten a las facultades dispositivas dd titular registral
o impliquen la constitucion o modificacién de derechos redes sobre los
bienes 0 derechos inscritos. No parece, en cambio, necesario hacer constar
en d asiento las edtipulaciones o pactos (como los de smple quita o espera)
de carécter exclusvamente persond.

Entiende HERNANDEZ CRESPO que las «transmisiones de bienes
a los acreedores en pago de deudas, con carécter liberatorio, exi-
giran @ otorgamiento del correspondiente titulo tradativo del do-
minio, sn que sea suficiente € acuerdo o convenio de que se
transmiten determinados bienes para que se considere operada la
transmision, s bien € pacto sera inscribible con € convenio».
Pero se trata de una opinidn dificilmente defendible hoy dia s
tenemos en cuenta € criterio jurisprudencia de tener por transmi-
tido € dominio de los bienes cedidos en pago desde e momento
en que se dicta d auto judicial de gprobacion del convenio (SSTS
de 13 de febrero de 1989 y 19 de octubre de 1992).

Es frecuente que en e propio convenio se fije un plazo determinado
para su cumplimiento. Y para tales casos conviene tener en cuenta que €
simple transcurso del plazo pactado no provoca la extincion del convenio
ni conlleva la cancelacion automética del asiento practicado, sea de inscrip-
cién 0 sea de anotacidn, siempre que ésta haya sido prorrogada. Asi resulta
de las Resoluciones de 11 de noviembre de 1975 y 17 de abril de 1989.

Resolucion de 11 de noviembre de 1975 (en & convenio s
compromete e suspenso a pagar a sus acreedores en un plazo de
tres afios, durante € cua puede una comisién de acreedores pro-
ceder —de acuerdo con € deudor— a la venta de los bienes de
éste, y convirtiéndose la Comision en liquidadora en caso de in-
cumplimiento del convenio; se discute s es inscribible la venta
realizada por € deudor, pasados los tres afios, sin intervencion de
la Comision de acreedores): € Registro publica la existencia de
limitaciones de las facultades dispositivas ddl deudor, que deben
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s respetadas mientras los libros registrales no reflejen que existe
una nueva situacion patrimonia del deudor, sin que pueda preten-
derse la cancelacion automatica de las restricciones que en orden
a su capacidad se hubieran adoptado por € mero transcurso del
plazo de duracion de convenio.

Resolucion de 17 de adoril de 1989: d transcurso del plazo
fijado no implica que € suspenso recupere la plena disponibilidad
de su activo ni que los acreedores insatisfechos puedan promover
la gecucion separada de sus créditos, sino la posibilidad de con-
vocatoria de una nueva Junta (que cuaquiera de los acreedores
puede solicitar ddl Juez) para acordar lo procedente, sin que sea
posible una cancelacién automatica por vencimiento del plazo,
puesto que la cancelacion de la inscripcion del convenio requiere
providencia gjecutoria y consiguiente mandamiento judicial.

4. Oftras incidencias que pueden tener reflgjo registra:

a) Cesey nuevos nombramientos de Interventores (art. 284.5.° RRM).

b) Adopcién de nuevas medidas cautelares o modificacion de las ya
adoptadas, 0 —como dice € art. 284.5.° RRM— «cuantas resoluciones
afecten a la limitacion de las facultades patrimoniales del deudor».

Una de €dlas podria ser la modificacion de la calificacion de la
insolvencia que se hiciera en € auto de declaracidn de la suspen-
sion de pagos.

Unavez firme € auto que declare (o confirme) la insolvencia
definitiva (art. 20.1 LSP), procede la formacion de pieza separada
de retroaccion. Opina CAMY (7) que en tal caso debe practicarse
otra anotacion que «modalizando la smple de suspensién de pagos
extendida con anterioridad especifique ahora la especididad que
supone esta figura hibrida de suspension de pagos y quiebra».

Entiendo, por mi parte, que no existe desde luego inconvenien-
te para esta anotacion «modalizadora» —si € Juez lo ordenay la
situacion registral |o permite— (8), pero que su utilidad no resulta
clara porque la consecuencia (que ahora nos interesa) de la decla
racion o confirmacion de insolvencia definitiva consiste en permi-
tir a los Interventores € gercicio de las acciones revocatorias de

(7) Obra citada, vol. VI, pag. 269.

(8) Pienso que esa anotacion dirigida solo a hacer constar la insolvencia definitiva
no podria ser extendida, por gemplo: s la anotacién de suspensién de pagos no se
practicd o se encuentra ya cancelada por caducidad, o si la finca aparece inscrita a favor
de tercero en virtud de un titulo tradativo de fecha anterior a la suspensién de pagos.
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los articulos 879 a 882 CCom para intentar la recuperacion de
bienes en poder de terceros, sobre los que no se habra tomado la
anotacion de la suspensidn de pagos y, por tanto, no podra exten-
derse después esa nueva anotacion, a no ser que € tercero haya
sdo demandado en juicio declarativo. Y para este caso lo que
procede es la anotacién de la demanda en que se gercite la accién
revocatoria, a cuyo efecto sera indiferente que se haya extendido
0 no (en otras fincas) la nueva anctacion derivada de la califica-
cidn de insolvencia definitiva.

c) Sobreseimiento del expediente (s e deudor no asiste ala Junta, s
no se alcanza e quorum previsto en la Ley y s € convenio no resulta
aprobado). El RRM (art. 284.3.°) se refiere d «acuerdo del Juez declarando
legdmente concluido e expediente por no haber concurrido a la Junta €
ndmero minimo de acreedores previsto en d articulo 13 LSP». El sobresai-
miento del expediente —cualquiera que sea la causa— debe dar lugar a la
cancelacion de los asientos hasta entonces practicados.

d) Cumplimiento dd convenio.

Ha sido opinidn extendida en la doctrina mercantilista (GARRI-
Gues, Uria, OLIVENCIA) que & expediente de suspension de pagos
termina con la aprobacién dd convenio, produciéndose —como
dice OLivencia— € resultado absurdo de que «&l Registro se pare
en un asiento de un auto aprobatorio de convenio, que puede
quedar dli de por vida, sn que los terceros que tengan acceso d
Registro sepan s se ha cumplido o no». Defendi digtinto criterio
en una colaboracion publicada hace afios (9), por entender que lo
gue realmente termina & expediente no es la aprobacion, sino d
cumplimiento o incumplimiento del convenio, y que d Juez podia
conocer y decidir sobre tal circunstancia y ordenar su reflgjo re-
gistral. Esta ha sido la opcion elegida por la DGRN y por € RRM.

(9) En € Boletin del Colegio de Registradores, nim. 92, afio 1974. Decia entonces
que es cierto que con la aprobacion del convenio terminan las actuaciones procesaes
propias del expediente y desaparecen las limitaciones impuestas a suspenso, que debera
atenerse en lo sucesivo a lo estipulado en € convenio; pero que también lo es. que la
LSP no dice expresamente que € expediente termina con & auto gprobatorio del con-
venio; que, tras dicho auto, € Juez adoptard las providencias que correspondan, libran-
do los correspondientes mandamientos a los Registros Mercantiles y de la Propiedad
(art. 17.1), lo que implica una actividad procesa pogterior; que, en caso de incumpli-
miento del convenio, cualquier acreedor puede pedir su rescision ante € Juez que
hubiere conocido de la suspension (art. 17 in fine}; y que, segin d articulo 23 LSP,
«desde € momento de iniciarse € expediente de suspenson de pagos hasta @ cumpli-
miento total del convenio serd parte € Ministerio Fiscal».
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No existen previsiones a respecto en la LSP, pero dlo no quiere decir
—como declar6 la R. de 11 de noviembre de 1975— que no existan los
medios adecuados para lograr la cancelacion de las restricciones impuestas
a suspenso. El RRM dispone (art. 289) que «los asientos a que se refiere
d articulo 284 (relativos ala suspension de pagos) se cancelaran en virtud
del mandamientojudicial, transcribiendo la parte dispositiva de la resolu-
cion judicial firme por la que se sobresea la suspension de pagos o se
declare € integro cumplimiento del convenio aprobado».

En la préctica parece abrirse camino en la doctrina la posibilidad de que
el cumplimiento de convenio sea declarado, bien mediante auto dictado a
solicitud del suspenso y previa conformidad de los acreedores (o de los
Organos de vigilancia'y control establecidos en e convenio), bien mediante
Sentencia recaida en procedimiento incidental tramitado a instancias del
suspenso (10).

€) Rescison del convenio (art. 17 LSP in fine).

Parece que en este caso @ objeto de la publicidad registra seria la
peticion de la rescison del convenio. La posible declaracion posterior de
quiebra sera objeto de otro asiento, una vez recaida la pertinente resolucién
judicial.

f) Modificacion de convenio.

Seglin la Resolucién de 6 de abril de 1987, «cuaquier modificacién o
desarrollo ulterior dd convenio... debera estar sujeto a idénticas garantias
y controles, habran de ser adoptados bilateralmente por & deudor y sus
acreedores reunidos en Junta convocada y constituida con observancia de
los requisitos previstos en la LSP, acanzandose las mayorias previstas
legamente en funcidn de su contenido mediante aprobacion judicia; todo
elo como garantia de los derechos de las minorias».

Distinta opiniéon mantiene CORDON MORENO (11), para quien la
posibilidad de modificar del convenio en Junta de Acreedores
—no prevista en la LSP— ha sido excluida por lajurisprudencia.
Citala STS de 20 de noviembre de 1928 (dictada para un caso de
quiebra), contraria a la viahilidad de la modificacion sn aproba-
cién expresa de las personas a quienes pueda afectar, en cuanto los
derechos que € convenio conceda a los acreedores no les pueden
s arrebatados sn su expresa voluntad individual. Entiende, en
consecuencia, que € convenio no pueda ser dterado observando
los tramites previstos en la Ley para su aprobacion, sino que se

(10) HERNANDEZ CRESPO (trabajo citado, pdg. 913) admite incluso € acceso a
Registro de posibles cumplimientos parciales del convenio, que podrian hacerse constar
mediante nota marginal.

(11) Obra citada, pag. 155.
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requiere e consentimiento de todos y cada uno de los acreedores
afectados.

g) Cancelaciones.

Las anotaciones de declaracion de suspension de pagos (o de admision a
tramite de la solicitud) se cancelaran por caducidad (si no han sido prorroga
das), conforme a las reglas generdes. Fuera de este supuesto, sdlo cabe la
cancelacion en virtud de resolucion judicial firme (arts. 83 LH, 174 y 199
RH), que puede tener lugar cuando lafinalidad del expediente quede frustra-
da, es decir, cuando € convenio entre deudor y acreedores no llegue a alcan-
zarse, cualquiera que sealacausa. De modo que —una vez firme e auto que
acuerde e sobreseimiento— debe expedirse mandamiento ordenando la can-
celacion de los asientos registrales a que haya dado lugar la tramitacion del
expediente. Td es € criterio que recoge € articulo 289 RRM.

¢Deben ser canceladas estas anotaciones cuando se proceda a la inscrip-
cién del convenio? Para Curier LORENTE (12) la cuestion es irrelevante,
porque la anctacion de suspension de pagos nunca es un asiento de aquéllos
de los que otro posterior puede traer causa. HERNANDEZ CRESPO (13) entiende
gue la cancelacion de los asientos precedentes relativos a la suspension de
pagos no se produce de forma automética (como consecuencia de la inscrip-
cion del convenio), sSno que debera s acordado directamente por € Juez.

Personalmente me inclino en contra de la cancelacion. A partir de la
inscripcion del convenio, serd @ contenido de éste d que ha de tener en
cuenta € Registrador para calificar los documentos que se presenten con
posterioridad. La anotacion de suspension de pagos deja de producir efec-
tos, pero €llo no quiere decir que deba ser cancelada (€ asiento se extingue,
pero no se canceld). Incluso, en algun supuesto puede conservar una efica-
cia resdua: por gemplo, s ha transcurrido € plazo para llevar a cabo las
previsiones del convenio, sin que hayan sdo cumplidas, quedara aquél
vacio de contenido, pero la situacion concursal continGa mientras no tenga
lugar la modificacién o larescision del convenio. En esta linea cabe enten-
der € articulo 289 RRM, cuando dispone que los asientos relativos a la
suspension de pagos se cancelardn en virtud de mandamiento judicial en
gue se transcriba la parte dispositiva de la resolucién judicial por la que se
declare € integro cumplimiento del convenio.

En cuanto a la inscripcion del convenio, opina CURIEL: que no siempre
serd objeto de cancelacion; que ésta interesara especificamente cuando se
ha cumplido e convenio 0 se haya sobreseido € expediente y los bienes
sigan perteneciendo a deudor; pero que s los bienes han dejado de

(12) Trabajo citado, pag. 39.
(13) Trabao citado, pag. 908.
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pertenecer a deudor, la cancelacion no es necesaria ni, a su juicio,
procedente.

Coincido con d parecer de CURIEL.

Si los bienes figuran ya inscritos a favor de terceros, lo habra sido en
virtud de titulos formalizados con arreglo alo pactado en e convenio, cuya
inscripcion habra perdido eficacia, pero constituye € edabén que enlaza la
inscripcion a favor del suspenso con la del tercero (porque publica, por
gjemplo, la titularidad de la masa de acreedores, caso de cesion en pago;
0 las facultades dispositivas ddl 6rgano creado al efecto, supuestos de cesion
para pago o convenios de tipo liquidatorio).

S los hienes siguen perteneciendo al deudor, puede decirse que tiene
sentido la cancelacion de la inscripcién del convenio. Aungue creo que
tampoco seria necesaria en € supuesto de que & cumplimiento del convenio
haya tenido acceso a Registro, pues con ello se da publicidad registral a
la finalizacion de la situacion concursal.

B) CONCURSO Y QUIEBRA

No existen en e CCom ni en la LEC preceptos que se ocupen
de la publicidad registral ddl concurso o la quiebra. Para € con-
curso, @ articulo 1.175.3.° dispone que «los bienes inmuebles se
pondran bajo la administracion del depositario, toméndose anota-
cion preventiva del embargo en los respectivos Registros de la
Propiedad». Para la quiebra, d articulo 1.333 LEC edtablece que,
al dictar € auto de declaracion de quiebra, € Juez hara € nom-
bramiento de Comisario y acordara lo demés que previene €
articulo 1.044 del Cdodigo (¢l de Comercio de 1829), que —en lo
gue ahora interesa— ordenaba «la publicacion de la quiebra por
edictos en € pueblo dd domicilio de quebrado y demés donde
tenga establecimientos mercantiles, y su insercién en € periddico
de la plaza o de la provincia, s lo hubiere». No contamos, por
tanto, con otras previsiones que las contenidas en la legidacion
hipotecaria y en e RRM.

1. Anotaciéon de la demanda de declaracién de quiebra (art. 42.5.° y
R. de 20 de enero de 1936).

2. Anotacion del auto de declaracion de quiebra (cfr. art. 285.1.°
RRM). Contiene € nombramiento de Comisario (auxiliar y delegado del
Juez; le corresponde, entre otras funciones, presentar ad Juez e estado de
los acreedores del quebrado y la presidencia de las Juntas) y de Depositario
(encargado de la administracion interina de los bienes del quebrado hasta
& nombramiento de los Sindicos).
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Se reflgja en d Registro de la Propiedad por medio de anota-
cion preventiva, con vigencia de cuatro afios, prorrogable [OLIVEN-
cia (14) propugna la forma de inscripcion s d auto es firme].

La anotacion puede extenderse, a mi juicio, tanto en virtud de
mandamiento como de testimonio del auto. No es preciso que d
auto haya ganado firmeza (art. 165 RH y R. de 2 de octubre de
1981).

Lo mismo cabe decir dd concurso de acreedores. La solicitud de decla
racion judicial dd concurso es anotable. También € auto que declare la
situacion de concurso (art. 1160 LEC) es objeto de anotacion.

GuLLon BALLESTEROS (15) entiende que la declaracion del con-
curso es inscribible sempre que la resolucion judicia haya dcan-
zado firmeza; en otro caso saria anotable (16).

Para extender la anotacion no es preciso que € auto que declare la
quiebra sea firme (R. de 2 de octubre de 1981). A tenor dd aticulo 166.4.°
RH, se hara constar en la anotacion (de quiebra o concurso) € objeto de la
resolucién judicia y las circungtancias dd titular de los bienes.

3. Anotacion de cancelacion de la anterior extendida en virtud de
mandamiento librado d efecto una vez firme la sentencia que revoque €
auto de declaracion de quiebra (cfr. art. 285.2.° RRM).

4. Anctacion de la resolucion que fije definitivamente la fecha de
retroaccion de la quiebra (art. 285.3.° RRM), toda vez que la iniciamente
fijada (d no ser definitiva, puesto que se hace «sin perjuicio de tercero»)
puede ser objeto de modificacion.

A lafijacién de la fecha de la retroaccion se refiere € articulo
1024 de CCom de 1829 (que tanto la doctrina como € TS con-
Sdera vigente dada la remisién que se hace en los arts. 1.318 y
1.319 LEC), disponiendo que en la primera audiencia declarara €
Tribunal de Comercio € estado de quiebra, fijando en la misma

(14) Publicidad registral de suspensiones y quiebras, Montecorvo, Madrid, 1963.

(15) Comentarios del Codigo Civil, Ministerio de Justicia, Madrid, 1991, pag.
2060.

(16) Opina ROCA SASTRE (Derecho Hipotecario, Bosch, 1979, tomo IV, vol. 1.°,
pag. 9) que no es admisible distinguir segin que haya o no haya ganado firmeza la
resolucion judicia para proceder a la inscripcion o a la anotacion preventiva. Y entiende
que «convendria aclarar & confusionismo reinante», permitiendo que estas resoluciones
judiciales (declarando la quiebra, € concurso o la suspension de pagos) pudieran ser
objeto de asiento de inscripcion, S bien con la consistencia en € asiento de S tades
resoluciones son 0 no firmes.
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providencia, con calidad de por ahora y sin perjuicio, la época a
gue deben retrotraerse los efectos de la declaracion por € dia que
resultare haber cesado €l quebrado en € pago corriente de sus
obligaciones.

Es doctrina reiterada dd TS que la frase «sin perjuicio de ter-
cero» contenida en € articulo 1.024 dd CCom de 1829 hace refe-
rencia exclusvamente a derecho del tercero que se crea perjudica-
do para reclamar contra la fecha sefialada en los autos
de quiebra, que es donde Unicamente puede discutirse este particu-
lar (17), ya que unavez fijada la fecha y firme la providencia hay
gue partir de aguélla para aplicar € articulo 878 CCom, no siendo
posible procesdmente que ese acuerdo pase a discutirse e impug-
narse en cada uno de los pleitos que la Sindicatura sostenga con
terceros (STS de 15 de noviembre de 1991, entre otras). No cabe,
en cambio, relacionar d articulo 1.024 CCom de 1829 con d articu-
lo 878 CCom, d efecto de entender que la nulidad que este Ultimo
proclama no afecta a los terceros relacionados con € quebrado en
virtud de actos redizados durante € periodo de retroaccion.

5. Anotaciéon de la remocién o recusacion del Comisario o de nom-
bramiento o separacion de Sindicos. EIl RRM (art. 285.5.°) considera inscri-
bibles «las resoluciones judiciales relativas a la sindicatura.

6. Anotacion de la cdificacion de la quiebra (art. 285.6.° RRM) en
virtud de mandamiento a efecto o de testimonio de la Sentencia firme
recaida.

(17) El hecho de que la fecha de la retroaccion no sea definitiva y se establezca
«sin perjuicio de tercero» permite: por una parte, e cambio o variacion de la fecha, y
por otra, la impugnacion de la fijada

La variacion puede acordarse de oficio, ya que s € Juez es competente para fijarla,
también lo serd para acordar —por si 0 a propuesta del Comisario— su modificacion.
También puede acordarse a peticion de parte; pero solo estara legitimada para dlo la
Sindicatura, ya que la modificacion se lleva a cabo dentro de la seccion 32 (retroaccion),
por lo que los terceros sdlo pueden acudir en queja d Juez o d Comisario. La via
g_rocmal adecuada seré la incidental con llamamiento de cuantos tengan interés contra-

ictorio.

Para impugnar la fecha fijada debe reconocerse legitimacion tanto a deudor como
a sus acreedores e, incluso, a los terceros que resulten afectados por € periodo de
retroaccion sefidlado («sin perjuicio de tercero»). La resolucidén que se dicte como
consecuencia de la impugnacion (del Juez o de la Audiencia que decida e posible
recurso) implica la firmeza de la fecha fijada, que no puede ser nuevamente impugnada.
Pero si podra ser objeto de modificacion con arreglo a lo dicho més arriba (ver Quiebra
y retroaccién de Garcfa-Cruces GONZALEZ, Tecnos, Coleccion de Jurisprudencia Préc-
tica, nim. 88, pags. 22 y dgs). En cualquier caso, entiende CORDON MORENO (trabajo
citado, pag. 243), que la omisién de la fecha de retroaccion en e auto de declaracion
de quiebra puede ser subsanada por € Juez mediante nuevo auto complementario
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7. Inscripcion del auto que aprueba € convenio entre concursado o
quebrado y sus acreedores.

No existen razones en contra de la posibilidad de reflgjar en e
Registro € incumplimiento dd convenio (o nulidad o ineficacia
dd mismo) cuando los acreedores, al amparo de o dispuesto en
los articulos 1.919 CC, 906 CCom y 1.312.2.° LEC oliciten la
continuacioén o declaracion del concurso o la continuacion de la
quiebra.

8. Inscripcion dd auto de rehabilitacion del quebrado.

Para su acceso a Registro debe ser firme, puesto que —segiin
e art. 1.388 LEC— es gpelable en ambos efectos. El articulo 289
RRM habla de sentencia firme de rehabilitacion.

Con la rehahilitacion del quebrado cesaran todas las interdic-
ciones legales que produce la declaracion de quiebra (art. 922
CCom). Cabe, por tanto, que € auto (sentencia, segin e RRM) de
rehabilitacion ordene, a mismo tiempo, la cancelacion de las ins
cripciones o anotaciones directamente derivadas del proceso con-
cursal. Pero aungue no fuera asi, todos los asientos relativos a la
quiebra perderan su eficacia por € hecho de lainscripcion dd auto
de rehabilitacion.

9. Incluye también e articulo 285 RRM —como susceptibles de ins-
cripcién— «las medidas cautelares a que se refiere @ articulo 877 CCom».

Dispone este articulo que en caso de fuga del comerciante con
cierre dd establecimiento, sin dgjar representante, bastara para la
declaracion de quiebra, ainstancia del acreedor, que éste justifique
su titulo y pruebe aguellos hechos. Afadiendo que en € caso de
fuga notoria € Juez procederd, ademés, a la ocupacion de los
establecimientos del quebrado y prescribira las medidas que exijan
su conservacion entretanto que los acreedores usan de su derecho
sobre la declaracion de quiebra.

Entiendo que estas medidas sdlo deben tener acceso d Registro de la
Propiedad cuando entrafien limitaciones a las facultades dispositivas del
quebrado (por gemplo, prohibiciones de disponer), pero no cuando sdlo
afecten a la posesion o conservacion fisica de los bienes.

10. Cancelaciones.

El RRM (art. 289) establece que los asientos relativos a la quiebra se
cancelardn en virtud de mandamiento judicial en que se transcriba la parte
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dispositiva de la resolucién judicial firme por la que se declare concluida
la quiebra. En cambio, para la cancelacion de la inhabilitacion del quebrado
exige —como hemos dicho— que & mandamiento transcriba la parte dis-
positiva de la sentencia firme de rehabilitacion.

De lo hasta aqui dicho se deduce la amplitud de criterio que debe regir
en materia de publicidad registra de las situaciones concirsaes, a cuyo
amparo cuaquier actuacion procesa (que no tenga una trascendencia me-
ramente interna) debe tener acceso a los libros del Registro. A élo no se
oponen las normas estrictamente hipotecarias, insuficientes y meramente
indicativas, pero no prohibitivas. Y, por otra parte, e criterio ddd RRM (18)
—que hace una enumeracion amplia y abierta de incidencias inscribibles—
no puede ser ignorado en € dmbito inmobiliario, porque resultaria absurdo
negar e acceso d Registro de la Propiedad a lo que encuentra via libre para
acceder d Mercantil s la persona o entidad en situacion concursal tiene
bienes o derechos inscritos. La Resolucion de 25 de febrero de 1991 (19)
declard que € articulo 2845 RRM, en armonia con € articulo 4 LSP,
establece la necesaria inscripcion de cuantas resoluciones se dicten en €
expediente de suspension de pagos y afecten a la limitacion de las facul-
tades patrimoniales del deudor.

El Unico condicionamiento —que parece innecesario recordar— consiste
en la necesidad de que e asiento de que se trate sea ordenado en la
correspondiente resolucién judicial, toda vez que, en este campo, no cabria
practicar asientos a instancia del deudor (titular registral) ni de sus acree-
dores, ni siquiera por acuerdo entre uno y otros.

II. CONSECUENCIAS DE LA PUBLICIDAD REGISTRAL
DE LAS SITUACIONES CONCURSALES

Como principios orientadores de caracter general, cabe proponer los
siguientes:

* Ha sido objeto de larga discusion doctrinal s, a efectos registrales, la
suspension de pagos, € concurso y la quiebra deben ser asimiladas a las
situaciones de incapacidad o a las de prohibiciones de disponer. Pero no

(18) Recuérdese que € articulo 284.5.° RRM considera inscribibles «cuantas reso-
luciones se dicten en € procedimiento de suspension de pagos que afecten a la limita-
cion de las facultades patrimoniaes del deudor».

(19) Se discutia la cuestion —que la DGRN resuelve en sentido afirmativo— de s
era necesesaria |a publicacion en e BORME de la cancelacion de la anotacion preventiva
ge la resolucion judicial por la que se tiene por solicitada la declaracion de suspension

e pagos.
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parece (til insistir en esta discusion, ya que no resulta posible deducir
conclusiones definitivas de las insuficientes previsiones legaes y reglamen-
tarias.

Més razonable parece prescindir de calificaciones genéricas y atribuir a
los asientos del Registro los efectos que se deriven de las normas sustan-
tivas aplicables a cada situacion concursal, siempre que no estén en contra
diccién con los principios y la funcién propia de la publicidad registral (20).

En definitiva, los asientos registrales no estan publicando sim-
plemente una limitacion de la capacidad de obrar 0 una prohibi-
cién de disponer. Lo que @ Registro hace publico, en estos casos,
es la situacién concursal con todas sus consecuencias, que no sdlo
afectan a las potestades de gestion patrimonial del afectado, sino
también a las posibilidades de actuacion de sus acreedores, y que
—ademds— interesa sea conocida por cualquier tercero que tenga
0 pretenda tener relaciones patrimoniales con € suspenso o que-
brado, sin olvidar que la publicidad de las situaciones conclrsales
resulta imprescindible al Registrador para € adecuado gercicio de
la funcion calificadora

* No cabe atribuir carécter congtitutivo (21) a la publicidad registral de
las situaciones conclrsales. Su omisién en nada afecta a la existencia del
estado legd ni ala posbilidad de hacerlo valer contra quienes contraten con
e suspenso o & quebrado sin observar los requisitos legales pertinentes. No
debe ocurrir lo mismo con relacion a los subadquierentes que retnan las
exigencias dd articulo 34 LH, que quedarian, en principio, a salvo de la
nulidad del precedente acto adquisitivo.

* Funcion genérica de la publicidad registral es la de servir de base o
fundamento a la cdificacion registrd.

Si la especid situacion juridica del deudor (titular registral) no ha tenido
acceso d Registro, no serd posible tenerla en cuenta a la hora de decidir
sobre la procedencia de despachar documentos que afecten a fincas inscritas
a favor del suspenso o quebrado (incluso en e supuesto de que € Regis
trador tuviera conocimiento por otros medios, puesto que la cdificacion
s0lo puede apoyarse en d contenido dd Registro y de los documentos
presentados. cfr. R. de 17 de febrero de 1986, entre otras).

No obgtante, s la exigtencia de la situacion concursa no ins-
crita se desprende de los propios titulos presentados a inscripcion,

(20) Vid. HERNANDEZ CRESPO, trabajo citado, pags. 813 y sigs.

(21) Asi lo reconoce la Resolucion de 29 de junio de 1988 para un supuesto de
suspension de pagos. También en los trabgjos citados, HERNANDEZ CRESPO (pags. 859 y
A1) y CUREEL Lorente (p4g. 36).
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e Registrador estard facultado para exigir que se presenten los
documentos judiciales necesarios para que quede determinada la
Stuacion procesa existente en ese momento y concretadas, en
consecuencia, las posibilidades de actuacion dd titular registral.

Quiere esto decir que s la situacion lega del deudor no ha sido inscrita,
los titulos que se presenten a inscripcion (emanen o no de la voluntad del
suspenso 0 quebrado) saran cdificados conforme a las reglas generdes y
podran tener acceso a Registro s no existen obstaculos de otra naturaleza.
S las cosas suceden de este modo, la aparicion de terceros puede hacer
fracasar o poner en peligro e desarrollo del procedimiento concursal, toda
vez que —como veremos— la DGRN viene oponiéndose decididamente: a
gue se anote la declaracion de quiebra en los folios abiertos a fincas que
habiendo pertenecido a quebrado figuran inscritas a nombre de terceros; y
a que sean cancelados los asentos extendidos a favor de adquirentes o
subadquirentes (0 se modifique, de cualquier manera, en perjuicio de éstos
e contenido del Registro) cuando tal resultado se pretende en virtud de
resoluciones judiciales dimanantes del procedimiento de quiebra en el que
no han sido parte ni han intervenido los titulares registrales afectados
(cfr. RR. de 24 de enero de 1979, 20 de enero de 1986 y 7 de noviembre
de 1990).

En cambio, s los asentos registrales publican las distintas incidencias
de expedientes o procedimiento, € Registrador contard con datos suficientes
para controlar s los titulos que se presenten a inscripcion han sdo forma-
lizados con observancia de los requisitos en cada caso exigibles.

A efectos de calificacion, es suficiente que la situacion concur-
sa congte en d Libro de Incapacitados, sin que sea imprescindible
que haya sido reflegjada en el folio abierto alafinca objeto dd acto
0 negocio que se cdifica (R. de 29 dejunio de 1988). No estamos
aqui en € ambito de la posible proteccion del adquirente (que
confia en € contenido dd folio registra) contra limitaciones que
no se hubieran hecho constar en el folio correspondiente a la finca
adquirida.

Esta segunda posibilidad es la que ahora nos interesa a efecto de exa
minar la trascendencia que pueda tener en relacion con futuras operaciones
registrales.

La primera consecuencia, de carécter general, deriva de la incompatibi-
lidad entre los estados de suspension de pagos y quiebra (art. 9 LSP), que
impedira la inscripcion de resoluciones judiciales que hagan referencia a la
quiebra mientras esté vigente algin asento que publique la Stuacion de
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suspension de pagos. Para evitar la publicidad registral simultdnea de dos
situaciones incompatibles serd preciso conseguir previamente la cancelacion
de los asientos relativos a la suspension de pagos.

Segln la STS de 7 de marzo de 1986, € articulo 9 LSP prohibe
gque se pida la declaracion de quiebra mientras e expediente de
suspensién de pagos esté en tramitacion y tal situacion existe
desde que se dicta la providencia teniendo por solicitada la decla-
racion de suspension de pagos (art. 4 LSP).

La suspension de pagos merece trato prioritario cuando ha sido
solicitada antes de ser practicada la informacion testifical impres-
cindible en la quiebra para justificar € sobreseimiento en € pago
comente de las obligaciones (STS de 5 de julio de 1985), que
constituye una «cuestion de hecho que s6lo a Tribuna sentencia-
dor corresponde apreciar por € resultado de las pruebas practica
das» (STS de 26 de octubre de 1978).

La STS de 27 de febrero de 1995 (cuestion de competencia
entre dos Juzgados de Primera Instancia) (22) ha reconocido la
prevalencia de la suspension de pagos sobre la quiebra, apoyando-
s no lo en las previsones de la LSP, sno también en que €
carécter preventivo o cautelar del procedimiento de suspension de
pagos permite restaurar, en mejor modo que la quiebra, la norma-
lidad de la gestion econdmica del suspenso, sin detrimento de sus
acreedores (23).

La SAP de Barcelona de 28 de julio de 1994 rechaza la peti-
cion de declaracion de quiebra formulada por una sociedad en
suspension de pagos que habia alcanzado un convenio con sus
acreedores en tanto no cese € efecto vinculante dd convenio, cosa
gue no acontece ni siquiera por € solo incumplimiento de lo
convenido.

Otra consecuencia de la inscripcion o anotacion de «resoluciones judi-
ciales dictadas en procedimientos conclrsales» es la obligacion que impone

(22) El mismo dia en que se promovio juicio de quiebra necesaria en uno de €llos,
se solicitd la declaracion de suspension de pagos en € otro.

(23) No fatan, sin embargo, argumentos contrarios a la generalizacion dd criterio
de dar trato preferencial a la suspension de pagos sobre la quiebra, basados fundamen-
talmente en que la necesidad de evitar maniobras fraudul entas impone la contemplacion
y examen de las circunstancias de cada caso concreto. Asi, la STS de 7 de marzo de
1986 concedié preferencia a la quiebra para sdir a paso de un posible fraude de Ley,
gue podria darse s se permitiera que la iniciacion de un expediente de suspension de
pagos en cualquier momento paralizara la tramitacion de la quiebra y la aplicacion de
las normas especificas dictadas para ésta. Vid. también la SAP de Barcelona de 27 de
octubre de 1992.
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el tercer parrafo dd articulo 143 RH de comunicar su préctica a los Juz-
gados o Tribunales que hayan ordenado extender anotaciones de embargo
sobre los mismos hienes.

Para determinar otras derivaciones més concretas, especiamente las
conectadas con actos de disposicion, anotaciones de embargo 0 engjenacio-
nes judiciales, es preciso examinar separadamente las distintas situaciones
concursales.

Ill. EFECTOS EN RELACION CON LA QUITA Y ESPERA

La publicidad registral de la solicitud de quita o espera, o la
ddl convenio acanzado, en su caso, tiene escasa trascendencia por
los limitados efectos de esta situacion concursal. En efecto.

A) La constancia registral de la solicitud de quita y espera

* No saria obstaculo para la inscripcion de actos de disposi-
cién o gravamen otorgados por € deudor, en cuanto aguélla no
implica limitacion aguna de la capacidad patrimonial de éste.

* No impediria extender anotaciones de embargo o inscribir
adjudicaciones judiciales 0 administrativas, toda vez que las ge-
cuciones pendientes no se acumulan a procedimiento de quita y
espera. Y S bien se suspenden, s se hallan en via de apremio,
antes de proceder a la venta de los bienes, este efecto solo tiene
lugar si el deudor lo solicita del Juez que conozca de la quita y
espera, € cual lo comunicard a los otros por medio de oficio
(art. 1135 LEC). Es decir, que, en definitiva, la suspension de
gjecuciones depende de la voluntad del deudor.

B) El convenio, por su parte, no limita las facultades
del deudor para la administracion y disposicion de sus bienes
y, ademés, su carécter vinculante es limitado en cuanto no es
obligatorio para los acreedores (cfr. arts. 1917 CC y 1152 y
1140 LEC).

* No comprendidos en la relacion del deudor (que no serdn
citados para la Junta ni podran tomar parte en ela art. 1133
LEC).

* Que gocen del derecho de abstencion s no concurren a la
Junta 0 no toman parte en la votacion.

* Que no hayan sido citados personamente para la Junta ni
comparecido en lamisma s no se les notifica e acuerdo favorable
a solicitud del deudor (cfr. art. 1.145 LEC).
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* O saan titulares de créditos surgidos con posterioridad d
convenio.

La publicidad registral dd convenio no saria obstéculo, por
tanto, para

— Inscribir actos de engjenacion o gravamen otorgados volun-
tariamente por € deudor o derivados de la gecucion de créditos
no vinculados por € convenio.

— Practicar anotaciones de embargo, cuaquiera que fueran
los créditos —vinculados 0 no por @ convenio— CUyO pago se
trata de garantizar. Para los no vinculados no existe duda, y para
los vinculados tampoco debe haberla dado que € articulo 1.135
(que contempla los efectos de la solicitud) permite la continuacion
de laviade apremio hastala venta en subasta; y —por otra parte—
se trata de una medida cautelar tendente a facilitar a acreedor
afectado d gercicio de su derecho en caso de incumplimiento de
convenio, momento en el que recobraran los acreedores todos |os
derechos que contra agquél tenian antes del convenio (sin perjuicio
de que puedan solicitar la declaracién de concurso) (art. 1.155
LEC).

Por tanto, las consecuencias de la publicidad registral del con-
venio quedarian reducidas a rechazo del acceso d Registro de las
engjenaciones forzosas derivadas de la g ecucion de créditos some-
tidos a convenio inscrito.

I\V. EFECTOS EN RELACION CON LA SUSPENSION DE PAGOS

1. Periodo comprendido entre la declaracidon (o solicitud) del estado
legd y la aprobacion de convenio.

a) Actos dispositivos otorgados voluntariamente con anterioridad, que
se presentan a inscripcion después de anotada la solicitud o la declaracion
dd estado legd. :

Como regla, deben tener acceso a Registro tanto s se entiende que la
publicidad registral dd estado lega implica una anotacidon de incapacidad
como s se asimila a una anotacion de prohibicion de engjenar, toda vez que
ni la incapacidad ni la prohibicion exigtian en  momento en que tuvo lugar
e acto que con pogterioridad pretende tener acceso d Registro.

Encontramos apoyo a esta resolucion en las declaraciones de la Reso-
lucién de 14 de junio de 1973 (que consideré inscribible una escritura de
segregacion y concesion de opcidn de compra otorgada en representacion



ESTUDIOS 1267

de una sociedad anénima cuando con posterioridad a otorgamiento pero
antes de ser presentada la escritura en € Registro habia sido extendida la
anotacion de suspension de pagos de la sociedad).

Como excepcion puede pensarse en agquellos supuestos en que lainscrip-
cion tiene carécter constitutivo. No cabria inscribir las escrituras de fecha
anterior a la declaracion de quiebra o suspension de pagos en que se for-
malicen negocios juridicos que generen derechos (como la hipoteca o €
derecho de superficie) para cuyo nacimiento exija la Ley, como requisito
congtitutivo, € asiento registral. La razén reside en que en taes casos la
mutacion juridico-real se produciria en € momento de lainscripcidn, o sea,
cuando ya constan en @ Registro las limitaciones que la Ley impone a
titular registral para actuar por si solo como consecuencia de su especid
situacion juridica. En este sentido, la Resoluciéon de 24 de abril de 1959
(dictada para un supuesto de quiebra).

b) Actos y negocios juridicos realizados por € suspenso con posterio-
ridad a la declaracion del estado legal.

Aungue la declaracion de suspensidn de pagos no supone que € suspen-
s0 quede privado de la capacidad de obrar, sus posibilidades de actuacion
en la esfera patrimonial se ven limitadas por la necesaria fiscalizacion de
los Interventores. Habra que estar, por tanto, a articulo 6 LSP, y en con-
secuencia, lainscripcion de los actos o negocios de disposicion o gravamen
s0l0 sera posible cuando aparezcan cumplidos todos los requisitos previstos
en la Ley (concurso o acuerdo de los Interventores o autorizacion judicial
previa) para la validez y €ficacia de los actos de trascendencia read que
afecten a patrimonio del suspenso.

La STS (Civil) de 19 de abril de 1993 se muestra rigurosa en la
exigencia puntual de todos los requisitos legales. Declaralanulidad
por ilicitud de la causa de una hipoteca constituida
—previa autorizacion judicial— a favor de una entidad bancaria y
—aunque N0 parece razon determinante— Se preocupa de resefiar
gue laescritura de hipoteca sdlo la otorgan dos de los Interventores,
prescindiendo del que resulta acreedor, «con lo que no se atendio
al mandato dd articulo 6 LSP que hace referencia a los Interven-
tores para celebrar todo contrato, es decir y necesariamente a todos
los designados judiciamente para cada supuesto concreto».

¢) Anotaciones de embargo.

Con relacion a la posibilidad de anotar embargos sobre bienes inscritos
a favor de persona declarada en suspension de pagos, la doctrina de la
DGRN ha experimentado una lenta evolucién, que ha desembocado final-
mente en un criterio abiertamente favorable.
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— En un primer momento, encontramos soluciones contradictorias
(afavor: R. de 15 de febrero de 1962, embargo administrativo; en contra:
RR. de 14 y 26 de noviembre de 1968, embargo judicia).

— En una segunda etapa (RR. de 14, 15 y 16 de diciembre de 1971,
23 de noviembre de 1973, 25 dejunio y 23 de octubre de 1979, relativas
a embargos administrativos) se muestra favorable a la anotacion siempre
gque en € mandamiento se contenga la salvedad de que no e llegard a la
realizacion de los bienes mientras no haya terminado € expediente de
suspension de pagos.

— Finamente, la Resolucién de 20 de febrero de 1987 prescinde
ya de este Ultimo requisito porque se trata de una exigencia formal
sn fundamento normativo y porque s la pardizacion de la gecucion
ha de producirse no sera por la savedad contenida en & mandamiento
de embargo, sino por necesaria aplicacion de normas sustantivas
(art. 9 LSP).

El criterio favorable a la practica de anotaciones de embargo,
tras la declaracion de la suspension de pagos (y antes del conve-
nio) se encuentra refrendado por las declaraciones de las Senten-
cias dd Tribunal de Conflictos de Jurisdiccion de 21 de marzo de
1994 y 15 23 y 29 de marzo de 1995. Se resuelven en elas
conflictos planteados entre Juzgados de Primera Instancia que
entienden de expedientes de suspension de pagos y la Agencia
Estatal de Administracion Tributaria. Se trataba de supuestos en
que la providencia judicia admitiendo a tramite la solicitud de
declaracion de suspension de pagos era anterior a la diligencia
administrativa de embargo. No se discute la preferencia para llevar
adelante la gecucién, que corresponde —por € principio de prio-
ridad temporal— a procedimiento judicial. Lo que es objeto de
controversia es s debe dgjarse sin efecto la diligencia de embargo.
Rechazan las sentencias citadas que € articulo 9 LSP sea aplicable
a los embargos trabados por la Hacienda Plblica: porque aquel
precepto se refiere literal y exclusivamente alos embargos judicia-
les, por € principio de no suspension de procedimiento de apre-
mio recogido en los articulos 34.1 LGPy 136 LGT, y «porque la
suspension de pagos, por naturaleza, 10 Unico que persigue es
paralizar los actos individuales de ejecucién sobre €l patrimonio
del deudor (salvo que se trate de bienes hipotecados o pignorados),
paralizacion que no alcanza a las medidas cautelares que pueda
adoptar la Administracion Fiscd en gercicio de sus prerrogati-
vas». Entiendo que las palabras subrayadas enuncian un criterio
vélido para cualquier tipo de proceso de gecucion.
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Por tanto, durante e periodo comprendido entre la anotacién de la
declaracion (o solicitud) del estado de suspension de pagos y la inscripcion
dd convenio cabe extender anotaciones de embargo, sin hacer distincion
alguna entre los mandamientos judiciales y los administrativos, y cuaquiera
gue sea la clase de crédito (privilegiado o no) que se trate de asegurar con
la anotacion de embargo.

Parece claro que d Registrador no podria pronunciarse (expre-
sa ni técitamente) sobre este Ultimo punto. El reconocimiento de
que determinado crédito tiene carécter privilegiado y goza de
derecho de abstencidn corresponde a los Interventores, a la Junta
o a organo jurisdiccional, pero no al Registrador, quien —carente
de atribuciones en esta materia— se veria imposibilitado de con-
ceder trato diferente, seglin su propio criterio, a los distintos cré-
ditos. Con relacion a las deudas de la masa mantiene la misma
idea la Resolucion de 17 de abril de 1989.

2. Periodo posterior a la inscripcion del convenio.

Entre las diversas teorias sobre la naturaleza juridica del con-
venio (contractualistas, procesalistas, eclécticas) parecen predomi-
nar en nuestra doctrina las tesis de tipo contractuaista. El TS, por
su parte, tiende a considerarlo como un negocio juridico complejo
en € que e integran factores contractuales y procesdes (24), de
interés privado y publico, smilar a los de naturaleza contractual,
con matices o caracteres transaccionales, que no puede equipararse
totalmente a un negocio privado por su marcado carécter publico
revelado por la intervencion o aprobacién judicial.

Pero a nuestros fines interesa, més que detenernos en este
punto, hacer una breve referencia d contenido y a los efectos del
convenio:

1. La LSP otorga a suspenso y acreedores completa libertad
para configurar € contenido del convenio, en & que pueden incluir
los pactos, limitaciones o condicionamientos que consideren mas
adecuados para conseguir la mejor satisfaccion de los créditos. De
aqui que el objeto y contenido del convenio pueda ser muy diver-
S0, segulin los casos: smple quita 0 espera (0 ambas cosas), inter-
vencién de las operaciones con hombramiento de érganos de ad-
ministracion y control, cesidén de bienes para su redizacion y pago
a los acreedores, dacién de bienes en pago, etc. Logicamente, o

(24) De esta configuracion se hace eco la Resolucion de 27 de noviembre de 1974.
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pactado en € convenio tendra decisiva influencia no sdlo en la
actividad posterior dd suspenso, sino también en las posibilidades
de terceros para actuar sobre los hienes de agudl.

2. El convenio, tras su gprobacion por € Juez, se convierte
en Ley para acreedores y suspenso. Y en consecuencia

* Su fuerza obligatoria alcanza tanto a suspenso como a
todos sus acreedores, y no sdlo a los que votaron a su favor, sino
también a los disidentes y a los ausentes, con la Unica excep-
cion de agudlos que, por tener derecho a dlo, se hayan abste-
nido de concurrir a la Junta (GARRIGUES). Los pactos han de
ser respetados en su integridad y obligan a las partes intervi-
nientes (incluidos ausentes) y a sus herederos, sn més excep-
cion que los créditos posteriores a convenio y aguellos a los
gue se ha reconocido el derecho de abstencion (SAGREGA
TIZON)  (25).

* Pero d convenio no pone fin a expediente de suspension de
pagos. asi parece deducirse de los articulos 17 y 23 LSP. En d
mismo sentido se pronuncia GaraizaBaL FONTENLA (26). SAGREGA
TIZON, por su parte, s bien dice en ocasiones que € convenio pone
fin a expediente de suspension, parece precisar mas sus ideas en
lapagina 157 dd tomo I, d decir que «d expediente de suspen-
si6n de pagos no queda totalmente concluso con slo la aprobacion
dd convenio» (citando € art. 17 LSP), y que «en tramite de
cumplirse € convenio, no puede considerarse terminado y conclu-
0 d expediente».

El expediente quedara definitivamente concluido: bien cuando
se dé total cumplimiento a convenio (cfr. art. 23 LSP), bien cuan-
do aqué se declare rescindido por incumplimiento (art. 17 LSP),
puesto que & convenio seguird produciendo efecto —a pesar de su
incumplimiento— mientras no se declare judicid mente rescindido
(SAGREGA  TIZON).

* Por otra parte, con la aprobacion del convenio cesan los
Interventores judiciales, ano ser que la Junta acuerde su continua-
cion (art. 15 LSP). En ta caso, ya no actuarén en cdidad de
Interventores judiciales ni ostentaran la condicion de represen-
tantes del Juez, sino que les correspondera «la representacion

_ (25) Comentarios a la Ley de Suspension de Pagos, Bosch, 1974, tomo I,

pag. 135. o )
(26) Trabajo citedo, pag. 247.
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de la masa para, en interés de ésta, gercitar las acciones proce-
dentes».

También desaparecen las limitaciones que derivan de la decla
racion del estado de suspension de pagos, pero otras limitaciones,
derivadas o impuestas por € convenio, pueden surgir para € sus
penso (cfr. R. de 29 de junio de 1988).

* El convenio no impide @ nacimiento de nuevas deudas,
que pueden surgir: de la actividad dd propio suspenso (g, tras
el convenio, ha quedado libre de toda limitacion) o de la actua
cion de los érganos de administracion, control o intervencién
establecidos en € convenio para la fase posterior a su aproba
cion (27). Cabe también que en @ convenio se nombre una
comision liquidadora, encargada de la engjenacion de los bie-
nes del suspenso y del reparto de su importe entre los acree-
dores.

Pues bien, alcanzado d convenio, € Juez dictard auto aproban-
dolo y «mandando a los interesados estar y pasar por él». La
jurisprudencia suele interpretar € término «interesados» de manera
muy amplia, entendiendo que «comprende a todos los acreedores
sin excepcion, salvo aquellos que, teniéndolo, hubieran hecho uso
de su derecho de abstencion, de modo que € convenio rige 0 se
impone por igual no sdlo a los acreedores concurrentes, sino tam-
bién a los ausentes 0 ajenos a la suspension, bien porque fueron
omitidos por € deudor, bien por haber sido rechazada su inclusién
en lalista definitiva de acreedores, porque s no fuera asi resultaria
ilusoria la paridad de condicion de los acreedores sin derecho de
abstencion, que es la esencia de la suspension de pagos» (SAP de
Barcelona de 20 de octubre de 1993).

En relacion con lo que ahora nos interesa, no cabe proponer soluciones
de carécter general, toda vez que las soluciones a adoptar en relacién con
los actos inscribibles vendran determinadas en gran parte por € contenido
concreto del convenio aprobado. Podemos distinguir como supuestos mas
tipicos los siguientes:

(27) La SAP de Barcelona de 24 de febrero de 1992 admite, incluso, la posibilidad
de que a la Comision de acreedores designada en € convenio se le atribuya la funcion
de incluir, reducir o eiminar créditos.
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a) Convenios remisorios o dilatorios (quita o espera)

— Actos de disposicion.

Este tipo de convenio no impone limitacién alguna a las potestades de
gestién y digposcion dd sugpenso, por lo que podran ser inscritoslos actos dispositi-
vos otorgados solamente por € deudor (R. de 20 de septiembre de 1983).

Resolucion de 20 de septiembre de 1983: inscrito un convenio
simplemente dilatorio (pago aplazado en tres afios, con devengo de
intereses), en @ que se crea una comisién encargada de intervenir
y examinar la gestion comercid y administrativa de la entidad
suspensa, se discute s debe ser inscrita la escritura de venta de un
inmueble redlizada por € deudor, déndose la circunstancia de que
mediante acta notarial —posterior a la venta— se habia hecho
constar la oposicion a la misma por parte de los miembros de la
comision.

Declara la DGRN que la venta debe ser inscrita, toda vez que
d convenio no ha impuesto prohibicion expresa o técita de dispo-
ner, ni limita la capacidad generd del deudor, en cuanto la comi-
s6n nombrada sdlo gparece investida de funciones fiscalizadoras,
por lo que no cabe ampliar su campo a la autorizacion o aproba
cidn de las escrituras de venta otorgadas por € deudor, sin perjui-
cio —<claro esté— de que la inobservancia de las obligaciones
contenidas en e convenio pueda dar lugar a su rescison y consi-
guiente declaracion de quiebra

Por su parte, la Resolucion de 11 de octubre de 1988 considera
inscribible la venta de un inmueble otorgada por quien —segiin €
convenio— resulta facultado para dlo (y que, en este caso, era €
propio suspenso, titular registral de la finca vendida), aun cuando
ni el convenio ni la declaracion de la situacion concursal hubieran
tenido previamente acceso d Registro.

— Anotaciones de embargo.

No procede extender anotaciones de embargo para asegurar € cobro
de los créditos que resulten vinculados por € convenio, que —en defini-
tiva— van a s todos, sadvo los que hayan hecho uso dd derecho de
abstencion.

Pero serd posible anotar embargos en seguridad de los siguientes grupos
de créditos:

* Los créditos originados con posterioridad a convenio, deri-
vados de negocios celebrados por e propio suspenso. S los acree-
dores posteriores no resultan obligados por € convenio y en éste
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no se establece ninguna limitacion ni mecanismo de control, pa-
rece inevitable llegar a esta conclusion.

* Los créditos anteriores a convenio que por haber utilizado
el derecho de abstencion (28) que les corresponde (art. 153 LSP)

(28) No puede decirse, ciertamente, que sea reducida la lista de acreedores privi-
legiados que podrian invocar e derecho de abstencion.

Tenemos, como regla general, lo dispuesto en d articulo 15 LSP, que menciona los
créditos singularmente privilegiados, los privilegiados y los hipotecarios, comprendidos
en los nimeros 1, 2 y 3 dd articulo 913 CCom. Entre los «privilegiados por derecho
comun» de que habla € articulo 913.1 CCom se encuentran tanto los singularmente
privilegiados de los articulos 1.922 y 1.923 CC como los meramente privilegiados del
articulo 1.924, incluyendo los que «consten por sentencia firme» (art. 1.924.3.° B) segln
lareiterada doctrina del TS. En cuanto a los créditos escriturarios (y los demas incluidos
en los nimeros 4.°, 5.° y 6.° del art. 913 CCom), no deben gozar del derecho de
abstencion (en este sentido, Sacrera TIZON —RGD, afio 1994, 8281 y sigs.—, MASCA-
RELL NAVARRO y CORDON MORENO —obras citadas, pags. 115y 105 respectlvamente—)
s se aiende a la literalidad del articulo 15 LSP (que solo hace referencia a los tres
primeros nimeros del art. 913 CCom) y se tiene en cuenta que se trata de aplicar un
privilegio derivado del origen o causa del crédito y no de la autenticidad de su fecha
(S. Audiencia de Burgos de 11 de mayo de 1982). También ROJO FERNANDEZ-RIO («La
declaracion judicia de suspensién de pagos», Cuadernos de Derecho Judicial-Derecho
Concursal, CGPJ, Madrid, 1992, p4gs. 122-123) entiende que tanto los créditos escri-
turarios como los que consten en sentencia firme son créditos ordinarios o comunes y
no créditos con derecho de abstencion. No obstante, € TS (SS. de 21 de junio de 1984,
10 de noviembre de 1987 y 31 de diciembre de 1993) viene reconociendo e derecho
de abstencion a los créditos escriturarios.

Existen, ademas, varias disposiciones especificas:

1.* Créditos garantizados con hipoteca naval (art. 39.3.° Ley de 21 de agosto de
1893): e acreedor con hipoteca naval podra gercitar su derecho contra la nave 0 naves
afectas a @ cuando e deudor fuere declarado en quiebra o concurso. A efectos de
preferencia de cobro ha de tenerse en cuenta que tanto en la jurisprudencia (SSTS de
22 de mayo de 1989, 22 de mayo y 5 de noviembre de 1990, 1 de julio de 1992) como
en la doctrina se abre paso la opinidn de que las normas sobre prelacion contenidas en
Ley especid y en d articulo 580 CCom deben ceder ante las recogidas en € Convenio
de Bruselas de 10 de abril de 1926 (ratificado por Espafia € 2 de junio de 1930).

22 Créditos garantizados con hipoteca mobiliaria y prenda sin desplazamiento
(arts. 10, 85y 88 Ley de 16 de diciembre de 1954). Se les reconoce la preferencia y
prelacion establecidas en los articulos 1.922.2.°y 1.926.1.° CC, y se dispone que en caso
de quiebra no se incluirdn en la masa los bienes hipotecados o pignorados mientras no
sea satisfecho e crédito garantizado, sin perjuicio de llevar a aquélla e sobrante del
precio obtenido en la subasta.

32 Créditos derivados de la compraventa de bienes muebles a plazos (art. 19 Ley
de 17 de julio de 1965). Se establece una norma idéntica a la del articulo 10 LHM, s
bien ahora se afiade que en los casos de suspension de pagos € acreedor tendra la
condicion de singularmente privilegiado con derecho de abstencion, segin los articulos
15y 22 LSP.

42 Créditos por sdarios e indemnizaciones por despido (art. 325 ET): «las accio-
nes que pueden gercitar los trabsjadores para € cobro de los créditos a que se refie-
re este articulo no quedarén en suspenso por la tramitacion de un procedimiento con-
cursal».
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tampoco quedan sujetos a contenido de aquél ni a la paralizacion
prevista en € articulo 9 LSP. En este caso, sara necesario acredi-
tar: que e crédito reclamado ha sido incluido en la lista definitiva
de acreedores, aprobada por & Juez, en € grupo [art. 12.1.°F) LSF]
de los que gozan dd derecho de abstencion; y que se ha hecho uso
de tal derecho (cfr. Ultimo Considerando de la R. de 17 de febrero
de 1986, referente a una escritura de compraventa judicial, que
considero aplicable en este punto a las anotaciones de embargo).

Como medio de prueba podrian aportarse certificaciones libra
das por los Interventores que acrediten la inclusion del crédito en
el apartado F) de la lista definitiva aprobada por € Juez y la no

52 Derechos de autor. El articulo 54 de laLey de 11 de noviembre de 1987, sobre
propiedad intelectua, dispone que los créditos en dinero (a favor de autor) «por cesion
de derechos de explotacion tienen la misma consideracion que la de los devengados por
salarios 0 sueldos en los procedimientos concursales, con € limite de dos anualidades».

6.2 Créditos tributarios (art. 129.4 LGT): «el caracter privilegiado de los créditos
tributarios otorga a la Hacienda Publica e derecho de abstencion en los procesos con-
clrsales».

7.2 Los créditos fiscales en favor de las Comunidades Europess derivados de la
aplicacion del régimen de exacciones de la CECA (y los recargos por demora, que
«gozaran en los procedimientos de gjecucion universal de la misma preferencia recono-
cida a los créditos de la misma naturaleza de que goza el Estado» (art. Unico de la Ley
de 11 de noviembre de 1988).

82 Los créditos por cuotas de la Seguridad Social y conceptos de recaudacion
conjunta (y sus recargos e intereses), que gozan de la preferencia establecida en los
articulos 1.924.1.° CC y 913.1.° D CCom). Los demés créditos de la Seguridad Socia
se incluyen entre los de los articulos 1.924.2°E CC y 913.1.°D CCom): articulo 22 TR
de la LGSS de 20 de junio de 1994.

92 Las prestaciones que deban satisfacer los empresarios (como consecuencia del
sistema de la SS) «tendran € caracter de créditos privilegiados, gozando a efecto
del régimen establecido en € articulo 32 ET» (art. 121.2 TR de la LGSS)

10. Créditos por gastos comunes protegidos con la afeccion red del articulo 95
LPH. :

11. Los créditos enumerados en € articulo 133 de la Ley de Navegacion Aérea de
21 dejulio de 1960, a la que se reconoce privilegio especial sobre la aeronave y sobre
la indemnizacion que corresponda.

12. Los créditos que € arendatario tenga respecto del arrendador como conse-
cuencia de contrato sujeto a la LAR, que tienen los mismos privilegios y garantias que
los del acreedor refaccionario (art. 64 LAR).

13, Los anticipos que € cedente haga d aparcero para que éste pueda redlizar las
aportaciones que le son propias, que tendran «a efectos de prelacion la consideracion
establecida en € nimero 6 del articulo 1.922 CC» (art. 113 LAR).

No obstante, algun falo de la jurisprudencia menor (SAP Santa Cruz de Tenerife)
ha entendido que € derecho de abstencién que € articulo 15 LSP concede a ciertos
acreedores tiene la consecuencia de que, S no asisten a la Junta, no quedan obligados
por sus acuerdos, pero —salvo que se trate de acreedores pignoraticios 0 hipotecarios—
no les autoriza para redizar su crédito a margen de la suspensién, sin perjuicio de la
preferencia que le corresponda, no afectada por los términos del convenio.
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concurrencia a la Junta de acreedores (con referencia ad acta de
dicha Junta), asi como testimonio del auto de aprobacion del con-
venio.

En cuanto a los créditos tributarios, hay que partir del hecho
de que la Hacienda Publica goza hoy ddl derecho de abstencion y
dispone de la posibilidad de suscribir convenios en los procedi-
mientos conclrsales (arts. 129 LGT y 96 RGR). Ahora bien, como
e derecho de abstencidn no es de obligado gercicio, s la Hacien-
da se somete a convenio (lo que se produce ministerio legis por
e smple hecho de concurrir a la Junta), pierde la poshilidad de
gecucion separada (sin perjuicio de aegar los derechos de prela-
Cion de sus créditos).

b) Convenios que impongan restricciones o limitaciones
a las potestades de gestion del deudor

— Los actos dispositivos voluntarios sdlo tendrén via libre a Registro
cuando, siendo otorgados por € suspenso, se acredite la observancia de los
requisitos de control previstos en € convenio (concurrencia 0 autorizacion
de interventores o comisién de vigilancia, cautelas de tipo objetivo, €c.).
Seglin la Resolucion de 6 de abril de 1987, las disposiciones del convenio
gue puedan restringir la plena capacidad o las titularidades juridicas de
suspenso deben ser objeto de interpretacion estricta.

Es frecuente que los convenios de este tipo contengan la pre-
vision de que, transcurrido cierto periodo de tiempo sin que los
créditos hayan sido satisfechos, € 6rgano de vigilancia o control
se convertira en Comision Liquidadora con facultades dispositivas
sobre los bienes dd deudor. En tal caso, seran inscribibles los
actos de engjenacion o gravamen que la Comision lleve a efecto,
sempre que se someta a los requisitos y condicionamientos que
puedan resultar del propio convenio. S bien la inobservancia de
las limitaciones impuestas a la actuacién de la Comision pueden
ser salvadas mediante la intervencion del deudor en € acto dispo-
stivo (R. de 27 de noviembre de 1974).

Debe, ademas, tenerse en cuenta: que € organo de vigilancia
inicialmente establecido no adquiere e dominio de los bienes de
suspenso por & hecho de convertirse en Comision Liquidadora
(STS de 26 de octubre de 1988, para un supuesto de terceria de
dominio); y que € transcurso del plazo concedido a ésta para
gercer sus funciones sdlo determina la pérdida de sus facultades
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dispositivas, pero no provoca la recuperacion por e suspenso de la
plena disponibilidad del activo no redlizado, ni hace desaparecer
la prohibicion de gecuciones individuades (R. de 6 de abril de
1987).

— Anotaciones de embargo.

Seran anotables los embargos decretados por créditos que hayan hecho
uso de su derecho de abstencion, asi como los que aseguren créditos nacidos
después dd convenio, que hayan surgido como consecuencia de la actua
cion del suspenso con las asstencias 0 autorizaciones previstas, o de la
actuacion dd érgano de adminsitracion o gestion creado a efecto.

S en & convenio se ha establecido agin mecanismo de admi-
nistracion, representacion, vigilancia o control (Interventores de la
masa, Comision de Acreedores), la traba de bienes del suspenso
serd anotable cuando se trate de garantizar:

— Los créditos anteriores a convenio que hayan hecho uso de
su derecho de abstencion, acreditando esta circunstancia.

— Los créditos nacidos con posterioridad a convenio, que
deban su origen: bien ala actividad del suspenso realizada con la
intervencién o conformidad del 6rgano de administracién o control
establecido, bien a la actuacion de ette Ultimo, S se le han atri-
buido facultades para dlo.

Estamos aqui (al igual que en & supuesto de créditos derivados
de la sola actuacion del suspenso cuando € convenio no le impone
limitacién alguna) ante las denominadas por la doctrina «deudas de
la masa», que no quedan sujetas a procedimiento concursal (no se
insinbdan en e procedimiento, N0 se someten a reconocimiento y
graduacion, no participan en lasjuntas de acreedores ni estdn some-
tidas alaley de dividendo), sino que se satisfacen integramente
mientras existan bienes en la masa y siguiendo e procedimiento
ordinario (STS de 2 de octubre de 1953), sin quedar comprendidas
en @ amhito de aplicacion del articulo 9 LSP (STS de 18 de no-
viembre de 1938) (29). La procedencia de apremiar fuera del pro-

(29) Se trataba de un juicio declarativo promovido contra un comerciante en sus-
pensién de pagos y contra la Comision Liquidadora nombrada en € convenio, como
consecuencia de un contrato de compraventa concertado con posterioridad a la fecha de
la declaracién de la situacion concursal y € nombramiento de Interventores, que tuvie-
ron conocimiento y aprobaron €l contrato litigioso y firmaron como libradores, junto con
e suspenso, dos letras de cambio.
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cedimiento concursal las denominadas «deudas de la masa» ha sdo
expresamente reconocida en € Auto de la Sda de Conflictos de 24
de enero de 1986 y la STS (Sda 1% de 19 de junio de 1992.

Pero entiendo que, en todos estos casos, € embargo debe ser
notificado a organismo de control o representacion nacido del
convenio para evitar que —llegado € momento de la engjenacion
judicial— no se pueda «dar efectividad registra a unas actuacio-
nes procesales que no aparecen entabladas con la debida coparti-
cipacion de los interventores nombrados por los acreedores» (en
palabras de la R. de 29 de junio de 1988) (30).

Y, ademés, sera preciso que quede acreditado € caracter de
deudas de la masa, toda vez que & Registrador carece de atribu-
ciones para resolver sobre este extremo. En este sentido, la Reso-
lucion de 17 de abril de 1989 declar6 que no corresponde a
Registrador decidir 5, no obstante haber surgido los créditos des-
pués del convenio, tienen o no preferencia por ser deudas de la
masa, cuestion ésta que debe ventilarse en las mismas actuaciones
de la suspension (31).

¢) Convenios en que se pacta la constitucién de garantias reales,
especialmente hipotecas

Se ocupa CURIEL LORENTE (32) de supuesto, quiza menos fre-
cuente, de que se pacte en @ convenio la constitucion de garantias
de carécter real (especidmente hipoteca) para asegurar € pago a
los acreedores, entendiendo —con acierto, en mi opinién— que no
existe inconveniente para los acuerdos de esta naturaleza, pero que
(@ ser dificil que en @ convenio puedan cumplirse los requisitos
exigidos por la legidacion hipotecaria) «su formalizacién habra de
hacerse con posterioridad en documento notarial en & que se
concreten los bienes, se individualicen los créditos, se asignen
responsabilidades separadas a cada uno de aquéllos y, sobre todo,

(30) Vid. también Resoluciones de 21 y 23 de agosto de 1993.

(31) Entiende CORDON MORENO (Suspensién de pagos y quiebra, Aranzadi, 1995,
pag. 116) que la ausencia en la suspension de pagos de un cauce para € reconocimiento
de las deudas de la masa se suele suplir en la préctica con € reconocimiento de la Junta
de Acreedores y su inclusion en € convenio corno créditos a satisfacer de manera
preferente. Cabe también que tal reconocimiento se haga después del convenio por la
Comision Liquidadora (o cualquier otro dérgano de representacion de los acreedores,
entiendo). S no es asl, no quedaria otra via que @ juicio declarativo.

(32) Trabgjo citado, pag. 25.
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s prevea € régimen de gecuciones» (bien admitiendo que se
puedan iniciar a instancia de cualquiera de los acreedores, bien
exigiendo la actuacién conjunta o estableciendo un 6rgano de re-
presentacion de todos ellos). Afade que € convenio, en tal supues-
to, debe entenderse cumplido con la formalizacién de las garantias,
de modo que en caso de impago Sdlo cabe la gecucion de éstas,
pero no la denuncia del convenio (salvo pacto en contrario).

d) Convenios en que se acuerde la cesion de bienes a los acreedores
para pago de las deudas

— Actos de disposicion.

Partimos de la idea de que la cesién de los bienes alos acreedores para
pago de las deudas no produce la transmision del dominio de los bienes
cedidos. El deudor sigue siendo duefio de los bienes, aunque pierde sus
facultades de disposicion Inter vivos. Los efectos propios de esta cesion
para pago consiste en la transferencia a la colectividad de acreedores de las
facultades dispositivas y en la afeccion de los bienes cedidos a pago pre-
ferente de aquellos créditos.

Es conclusién a que parece llegar laDGRN (RR. de 28 de enero de 1987
y 17 de abril de 1989), que parece inclinarse a configurar «la cesion para
pago de deudas como un negocio —lldmese fiduciario o no— por € que se
transmite al cesionario una titularidad real que lefaculta para, en nombre
propioy con caracter exclusivo, liquidar los bienes del cedentey cobrarse
con € producto obtenido», cuya inscripcion es posible a amparo de los
articulos 2.°2y 3, 204 LH y 7.° RH (R. de 28 de enero de 1987). De modo
que, «alcanzado en la suspensién de pagos acuerdo de liquidacion extra-
judicial del activo del suspenso para €l pago de |os créditos reconocidos en
€l expediente, se produce sobre dicho activo una mutacion juridica de
alcancereal consistente, por unaparte, en el desplazamiento, en exclusiva,
a la colectividad acreedora interesada de lasfacultades dispositivas inhe-
rentes a lafinalidad liquidatoria perseguida, y por otra, una vinculacion de
los bienes en tanto se verifica esta liquidacién enfavor de todos y cada uno
de los créditos reconocidos por virtud de la cual el importe obtenido en la
realizacion queda afecto de modo preferente a su satisfaccion». Lo que es
congruente con la libertad de creacién de nuevos tipos de derechos redes
dentro del respeto a las exigencias estructurales de esta categoria juridica
(arts. 2 LH y 7 RH) (R. de 17 de abril de 1989).

De todo esto s= sgue que Sdlo serdn inscribibles los actos dispositivos
otorgados por la comision liquidadora o € 6rgano de gestion creado a
efecto, sempre —claro esti— que actle en uso de las facultades y con
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observancia de los requisitos especidmente establecidos. No sera necesaria
la intervencidn del deudor-cedente, ni € otorgamiento de poderes por parte
de éste a favor de la comision liquidadora (aungue es frecuente que en los
convenios se prevea la concesion de poderes por parte dd suspenso). No
obstante, la intervencién del suspenso puede ser Gtil en algln supuesto,
porque —como dice la R. de 27 de noviembre de 1974, para un caso de
venta de inmuebles— «a@ haberse afiadido la presencia dd deudor se ha
dado una garantia plenaal acto que hace innecesario €l cumplimiento de las
limitaciones impuestas» a la Comision Liquidadora (33).

— Anotaciones de embargo.

La stuacién es smilar ala dd supuesto anterior, puesto que los bienes
siguen perteneciendo a suspenso (a pesar de la cesion para pago). Cabe,
desde luego, anotar los embargos que garanticen créditos con derecho de
abstencion o créditos derivados de la actuacion de la comision u érgano de
gestion establecido en € convenio. Pero la demanda debe ser dirigida o
notificada a organismo de control o representacion nacido del convenio
(RR. de 29 dejunio de 1988, 21 y 23 de agosto de 1993).

La Resolucion de 17 de abril de 1989 se ocupa de un supuesto
de este tipo: tras la inscripcion de un convenio entre SUSPENsO y
acreedores en que se pactaba una cesidn para pago de deudas, se
presenta mandamiento expedido por un Recaudador de Hacienda
interesando la anotacion del embargo trabado en procedimiento de
apremio por débitos fiscales.

La DGRN declara que, como se trata de créditos fiscales sur-
gidos en su mayor parte con posterioridad a la aprobacion de
convenio (ignordndose S tienen su origen en actuaciones en interés
de todos los acreedores 0 en la actividad del suspenso en cuanto
haya quedado libre de limitaciones), y, por tanto, no incluidos en
la lista de acreedores de la suspension de pagos, es Gtil admitir en
favor de la Hacienda la anotacion de embargo por s quedara
remanente después de pagadas las deudas, y naturalmente sin
prioridad registral tal como exigen los preceptos registrales, y sin
que, en particular, corresponda a Registrador decidir s, no obstan-
te haber surgido los créditos después, tienen o no preferencia por
s deudas de la masa, cuestion ésta que debe ventilarse en las
mismas actuaciones de la suspension.

(33) Afade dicha Resolucion que queda fuera del ambito de la cdificacion €
destino que se haya dado a precio de venta (una parte del mismo habia sido retenido
por la sociedad compradora para satisfacer a ciertos acreedores preferentes, titulares de
cargas inscritas 0 anotadas).
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Los problemas pueden presentarse con posterioridad cuando se trate de
determinar la preferencia (y, por tanto, las posibles consecuencias cancela-
torias) entre las engenaciones judicides o administrativas derivadas de
estos embargos y las engjenaciones voluntarias otorgadas por la comision u
organo de gestion en uso de las facultades dispositivas que les atribuye la
ceson para pago.

En efecto, cuando se produzca la engjenacion de los bienes, sea
extrgjudicialmente por la Comision Liquidadora, sea como conse-
cuenciade laviade apremiojudicia o administrativa (por gecucion
del crédito posteriormente anotedo), las dificultades se acumulan.
Una vez inscrita la adquisicion voluntaria (enajenacion por la Co-
mision Liquidadora), ¢qué eficacia debe atribuirse a esas anotacio-
nes posteriores al convenio de liquidacion extrajudicial?
O hien, ¢deben ser inscritas en todo caso las enajenaciones forzosas
derivadas de la gecucién de los créditos anotados? ¢En qué medida
afectan ala «mutacion juridica de dcance rea» nacida del convenio
afavor de los acreedores? Para un intento de aproximacion a solu-
ciones vdlidas, parece inevitable hacer una nueva distinciéon:

* |as anotaciones que aseguran créditos posteriores a conve-
nio quedan sempre subordinadas d eercicio por los acreedores de
las facultades que aqué les atribuya. Como dice la Resolucidn de
17 de abril de 1989, la anotacion es (til «por s quedara remanente
después de pagadas las deudas». Parece que se estda queriendo
decir que estos anotantes posteriores sdlo podran cobrar con €
remanente, S quedara, tras pagar a los acreedores sometidos al
convenio.

Surge, entonces, la primera pregunta: ¢cuando puede decirse
gue ha quedado remanente? No cabe recurrir a procedimiento de
comparar la cantidad obtenida en la engjenacidn de la finca em-
bargada y la suma garantizada con la traba de dicha finca. Y dlo
porque, en nuestro caso, la suma total obtenida mediante la redli-
zacion de todos los bienes ddl suspenso esté destinada d pago de
todos los acreedores sometidos a convenio. S6lo comparando
estas dos cantidades (importe total de los créditos-importe total
obtenido) puede conocerse § existe o no sobrante. Hasta que lle-
gue ese momento, nada podra exigir € anotante posterior de la
Comision Liquidadora, aungue se haya formalizado la engjenacion
de lafinca embargada. Cuando agud dato quede determinado (una
vez engjenados todos los bienes), puede ocurrir:

— Que d acreedor que obtuvo la anotacion posterior a con-
venio resulte efectivamente satisfecho por existir sobrante, en cuyo
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caso no surgiran dificultades para conseguir € mandamiento can-
celaorio de la anotacion.

— O que, por no exigtir remanente, no puedan ser atendidos
esos créditos posteriores. No cabe pensar que, en este caso, la
anotacion de embargo mantenga su eficacia y pueda hacerse valer
contra quien adquirié de la Comisiéon Liquidadora, ya que aguélla
solo tenia utilidad y sentido para € caso de que quedara remanen-
te. Y s esto es adl, ¢como puede e adquirente de la finca conse-
guir la cancelacion de la anotacion de embargo?

La colaboracion del acreedor no es presumible y la terceria de
dominio parece condenada a fracaso, puesto que € adquirente-
tercerista N0 era duefio de la finca en d momento del embargo.

Podria pensarse en una aplicacion anddégica de la doctrina de
la DGRN para los casos de gercicio del derecho de opcidn, con-
dicion resolutoria, etc., entendiendo que estamos ante un supuesto
mas de extincion del derecho embargado que conlleva la cancela
cién automatica, sin necesidad de mandamiento, de la anotacion.
Pero aceptar esta solucion supone que € Registrador tenga que
pronunciarse sobre un dato (existencia o no de sobrante o rema-
nente) que, por su trascendenciay complejidad, sdlo puede quedar
determinado por acuerdo de las partes interesadas o por decision
judicial.

Quedaria asl, como Unica via segura, la que ofrecen los articu-
los 83.111 LH y 174.111 RH, o sea, en definitiva, resolucion judicial
firme.

La otra cuestion hace referencia a las engjenaciones forzosas
gue pudieran derivarse de esas anotaciones posteriores a conve-
nio. S se presentan antes de que se haya inscrito la engjenacion
por la Comision Liquidadora, no parece que exista ninguna razon
decisiva para denegar su inscripcion, pues e derecho atribuido a
los acreedores por € convenio, configurado como derecho real de
redizacién de valor, no cierra € Registro. Cuando, en momento
posterior, se presente la engjenacion formalizada por la Comision
Liquidadora, la inscripcion de esta Ultima exigira la previa cance-
lacion de la inscripcion provocada por la engjenacion forzosa,
situacion similar a la planteada en € péarrafo anterior, aunque
parezca agui todavia mas clara la necesidad de recurrir a la via de
los articulos 83.1I0 LH y 174111 RH.

Si la engjenacion forzosa se presenta en € Registro una vez
inscrita la engjenacidn realizada por la Comision, la inscripcion de
aquélla no serd posble —aparte otras razones— por la imposibi-
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lidad de conseguir la cancelacion de la inscripcidn de la engjena-
cion voluntaria.

* Ahora bien, las anotaciones que —aun practicadas con pos-
terioridad— aseguran créditos anteriores d convenio que hicieron
uso, en su dia, del derecho de abstencién no pueden recibir €
mismo tratamiento.

— Por una parte, la inscripcion de la engjenacion voluntaria
(por la Comisién) no habilita a adquirente para solicitar la can-
celacion de la anotacion de embargo, aunque pueda demostrarse
que no exitié realmente (tras la engjenacion de todo € activo),
puesto que en este caso —a diferencia dd anterior— la funcion
de la anotacidn no consiste en asegurar € cobro para € caso de
existencia de sobrante, ni € derecho de los acreedores goza
de preferencia sobre € anotado. Quiere esto decir que la anota-
cion de embargo conserva su eficaciay € adquirente puede verse
en € trance de soportar la gecucion del crédito anotado. Por
lo que su inscripcion puede s cancdlada en virtud dd manda-
miento cancelatorio expedido conforme a las reglas generaes
(art. 17522 RH).

— Por otra parte, la inscripcion de la engjenacion forzosa
(por gecucion del crédito anotado) —si es ésta la que llega a
Registro en primer lugar— supondria un obstéculo insalvable para
inscribir la engjenacion voluntaria otorgada por la Comision
Liquidadora, puesto que € adquirente no podria alegar prefe-
rencia alguna para conseguir del Juez un mandamiento cancela-
torio.

€) Convenios en que se acuerde la cesion de bienes a los acreedores
en pago de las deudas

— Actos de disposicion.

Si en & convenio se pacta la cesién de bienes a los acreedores en pago
de las deudas, se produciraunatransmision dd dominio de los bienes cedidos
afavor de la colectividad de acreedores, cuyos créditos quedan extinguidos.
SOlo podran ser inscritos los actos dispositivos otorgados por la comision
liquidadora o € 6rgano de gestion a quien se encomiende la realizacién de
los bienes 0 —en su defecto— por todos los acreedores conjuntamente. La
transmision dominical —segiin ha declarado  TS— se produce, en tales
casos, en d momento en que se dictad auto de aprobacion del convenio (cfr.
STS de 13 de febrero de 1989 y 19 de octubre de 1992).
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La Sentencia de 13 de febrero de 1989 (terceria de dominio)
entendié que latradicion o entrega de los bienes ddl suspenso a los
acreedores se produce en virtud de la aprobacion judicial de con-
venio, por gplicacion anadgica del articulo 1.462 CC, dado que en
el &mbito juridico no puede darse a aguél menor acance que a la
escritura publica. La misma doctrina, en la STS de 19 de octubre
de 1992: la transmisién de los acreedores del dominio de los bie-
nes cedidos en pago de deudas se produce en e momento en que
se dicta @ auto judicial de aprobacion del convenio; esta fecha es
la que hay que comparar con la de la traba a efecto de determinar
la procedencia de la terceria de dominio; € auto de adjudicacion
gueda asmilado a la escritura publica a los efectos del articulo
1462 CC.

En los casos de cesion en pago a favor de los acreedores no
debe practicarse la inscripcion a nombre de la comision que nor-
malmente se establece en d convenio (que no tiene personaidad
juridica ni gercita facultades propias, no es mas que un érgano
erigido por los acreedores para facilitar su actuacion, posible a
amparo dd art. 392.2 CC), sino en favor de la colectividad de
acreedores, surgiendo asi un supuesto de titularidad imperfecta-
mente identificada en su composicién, pero plenamente articulada
en su funcionamiento, sin que por elo se resientan los principios
basicos de nuestro sistema registral (R. de 28 de enero de 1987).

Estas paabras de la DG hacen recordar las ideas de GARRIGUES
cuando (en relacion con la quiebra) opinaba que la masa de acree-
dores congtituye un ente juridico transitorio creado como conse-
cuencia de la situacion concursal y dotado de capacidad para ac-
tuar en la esfera patrimonial del deudor por medio de sus
representantes legaes.

— Anotaciones de embargo.

Puesto que & dominio de los bienes ha sido transmitido a la colectividad
de acreedores, no debe plantear dudas la posibilidad de la traba de bienes
por deudas contraidas por € 6rgano de gestion designado, que actlia en
representacion de aquéllos. Se aplicarian las reglas ordinarias, con € requi-
sto de que la demanda deberd ser dirigida contra € érgano de representa-
cion de los acreedores.

Menos clara aparece la poshbilidad de anotar embargos decretados en
garantia de créditos contra € suspenso, cuyos titulares hayan hecho uso
dd derecho de abstencion: a favor juega e argumento de que estos
acreedores privilegiados no deben resultar perjudicados por € contenido
de un convenio que, seglin Ley, no les obliga; en contra, € hecho de que
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cuando se ordena € embargo los bienes ya no pertenecen a deudor, y
cuando se insta la anotacion, los bienes no figuran ya inscritos a nombre

del suspenso.

* En contra se dzan los principios de prioridad y tracto suce-
sivo: cuando se ordena e embargo, los bienes ya no pertenecen a
deudor; y cuando se insta la anotacion los bienes ya no figuran
inscritos a favor dd suspenso. Es @ criterio que defiende CURIEL
Lorente (34): «d € convenio de cesidn en pago de deudas trans-
mite, seglin tiene declarado nuestra jurisprudencia, € dominio de
los acreedores y éstos no asumen las deudas dd suspenso, dificil-
mente puede aceptarse una accidn gecutiva dirigida con posterio-
ridad contra e suspenso sobre bienes que hayan sdo objeto de
cesion». El derecho de los acreedores abstenidos o de los posterio-
res no se ve afectado por € convenio, pero € deudor no esta
obligado a mantener integro su patrimonio ni éste se transmite con
la carga de atender € importe de aquellos créditos. «Los conflictos
entre los créditos abstenidos y los obligados por € convenio van
a tener que solucionarse por criterios de prioridad material o re-
gistral».

Como manera de savar la situacion conflictiva, apunta la de
entender que cuando € convenio es liquidatorio se extiende tam-
bién a los créditos abstenidos, 0 sea, que la liquidacion ha de ser
total, incluyendo a este grupo de créditos, que gozaran de su pre-
ferente derecho de cobro y a los que no perjudicara la reduccion
gue hubiera podido acordarse (aungue reconoce que surge en con-
tralaletra dd art. 15 LSP). Quedando, en dltimo término, a los
acreedores abstenidos la posibilidad de impugnar € convenio
(fraude de acreedores) o solicitar la declaracion de quiebra con
fijacion de fecha de retroactividad que comprenda € convenio
mismo.

* CORDON MORENO (obra citada, pag. 118) se pregunta qué
ocurre cuando en la masa concursa no existen bienes para stis-
facer las llamadas deudas de la masa (supuesto equivalente al de
los créditos con derecho de abstencion) por haber sido yarediza
dos o haberse cumplido las previsiones del convenio (caso, por
gemplo, de que se haya pactado la dacion en pago de las deudas).
Y entiende que debe reconocerse a acreedor de la masa la accion
de repeticion frente a los acreedores concursales, no porque estén
obligados a pagar tales deudas, sino por & enriquecimiento injusto

(34) Trabajo citado, pags. 29-30.
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gue en €los se produce como consecuencia de la violacion de las
normas que establecen € carécter preferente de aquellos créditos.
Afiade que —a falta de otras disposiciones tutelares— ha de reco-
nocerse también a los acreedores de la masa la accion pauliana
encaminada a la rescision del convenio (por gemplo, de dacion en
pago) redlizado en fraude de acreedores.

* A favor de la posibilidad de anotar directamente € embargo
juegad argumento —que he defendido en otra ocasién— de que €
convenio carece de fuerza vinculante para los créditos anteriores
gue hayan hecho uso de su derecho de abstencidn, por 1o que no
deben resultar perjudicados por acuerdos, previsiones o pactos que
no les afectan. Las dificultades que se derivan del principio detracto
sucesivo podrian ser salvadas entendiendo que los acreedores cesio-
narios no pueden recibir € patrimonio del suspenso libres de las
deudas no extinguidas por la adjudicacién en pago (aunque tampoco
las asuman) (35); o dicho de otro modo, que los acreedores que
hagan uso de su derecho de abstencidn no pueden resultar privados
de su derecho aperseguir los bienes que fueron de su deudor, aunque
en & momento de anotar e embargo yano lo sean, como consecuen-
cia de un convenio que, por disposicion de la Ley, no les vincula.

Téngase en cuenta que admitiendo la viabilidad de la anotacion
de embargo se consigue directamente idéntico o similar resultado
a que se obtendria utilizando cualquiera de las otras soluciones
propuestas. En efecto:

— S la via de impugnacién (CURIEL) tiene éxito, la conse-
cuencia seria la cancelacion de la inscripcion del convenio: los
bienes volverian a figurar inscritos a favor del suspenso, quedando
abierto € camino para anotar los embargos que aseguren los cré-
ditos con derecho de abstencion.

— S se gercita la accion de repeticion por enriquecimiento
injusto (CORDON), también procederia la anotacion de embargo
en gecucion de la sentencia condenatoria recaida en juicio decla
rativo.

De manera que, en ambos casos, € resultado final seria €
mismo que se consigue permitiendo e acceso a Registro de los

Podria intentarse e trasado a esta situacion de las ideas sobre asientos «per-
meables» utilizadas en alguna ocasion por la DGRN con motivo de anotaciones de
embargo en garantia de deudas contraidas por € marido sobre bienes inscritos a nombre
de la mujer como consecuencia de la adjudicacion en la liquidacién de la sociedad de
ganancides redizada tras la modificacion del régimen econdmico-matrimonial.
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mandamientos de embargo por créditos con derecho de abstencion,
aun cuando ya figure inscrito € convenio de dacién en pago.

* En cuanto a los créditos posteriores que tengan su origen en
actuaciones de la Comision de Acreedores (cuando ostente la repre-
sentacion de éstos y se desenvuelva dentro de las facultades que le
hayan sido conferidas en € propio convenio), no existe, en realidad,
especididad alguna, toda vez que s los bienes —como consecuen-
cia de la cesdn en pago— han sdido del patrimonio dd suspenso
y la deuda ha sido contraida por quien goza de facultades y legiti-
macion suficiente, las reglas que deben ser aplicadas serén las ordi-
narias 0 comunes de los procesos de gecucion.

Ahora bien, en cuaquier caso, la demanda debe ser dirigida contra €
organismo de control 0 gestion nacido del convenio, representante de la
colectividad de acreedores (duefia ahora de los bienes como consecuencia
de la cesion en pago): Resolucion de 23 de agosto de 1993.

3) Adjudicaciones judicides 0 administrativas.

Consecuencia fundamental de la declaracion de suspension de pagos es
la paralizacién —como regla— de las gecuciones individuales (art. 9 LSP),
con la excepcion que representa la posibilidad de gecucion separada por
parte de los acreedores que gocen del derecho de abstencion (art. 15 LSP).

De aqui que la DGRN haya reconocido expresamente en varias resolu-
ciones gque en determinados supuestos es posible —a pesar de la publicidad
registral de la suspensidn de pagos— la inscripcion de las adjudicaciones
judiciales de bienes dd suspenso.

Cuedtion digtinta es la de los requisitos 0 garantias que deben ser ob-
servados en las gecuciones individuales para que la posterior adjudicacion
pueda ser inscrita. Segin laDG (RR. de 17 de febrero de 1986, 29 dejunio
y 3 de noviembre de 1988):

* Por una parte, serd preciso acreditar:

— Que € crédito gecutado ha sido incluido en la lista definitiva de
acreedores, gprobada por d Juez, precisamente en @ grupo (art. 12.1.°F
LSP) de los que gozan del derecho de abstencion (36).

(36) Es doctrina jurisprudencial (STS de 24 de junio de 1991 y SAP de Orense de
5 de diciembre de 1994, entre otras) que e acreedor a quien no se hubiere reconocido
e derecho de abstencidn en la lista provisiona debe hacer uso de la via incidenta de
impugnacion establecida en @ articulo 11 LSP, tramite que se considera «inderogable»,
de modo que s no solicita «oportunamente» € reconocimiento de aquel derecho no
podra posteriormente gjercitar su pretension en juicio declarativo.
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La STS (Civil) de 24 de junio de 1991 neg6 d derecho
de gecucion separada a un acreedor hipotecario que habia sido
incluido en & apatado A) de la lista a que se refiere € articu-
lo 12 LSP.

La STC de 2 de abril de 1986, en un supuesto de gecucion
iniciada después de la declaracién de suspension de pagos, en que
e Juez que entendia de un procedimiento judicial sumario decretd
el sobreseimiento de la gecucion hipotecaria por entender que la
plena eficacia de la hipoteca era posterior a la declaracion concur-
sal, en la que habia sido calificado de ordinario € crédito gecu-
tado, niega € amparo solicitado, considerando que la decisién de
sobreseer la gecucion no viola € derecho a la tutela judicia
efectiva del acreedor cuando éste dispone de otros medios para
hacer valer su derecho.

— Y que —ademés— han hecho uso efectivo de tal derecho, puesto
que s € acreedor concurre a la Junta, aunque no acepte e convenio,
guedara vinculado por éste, perdiendo la posibilidad de gecucion individua
(«Los acreedores... podrén abstenerse de concurrir ala Junta; pero s con-
currieren, quedaran obligados como acreedores»: art. 15 LSP).

La STS (Sda 6% de 15 de diciembre de 1983 no reconocio
el derecho de gecucion separada a trabgjador que solicitd la
incorporacion de su crédito al régimen establecido en € con-
venio.

No debe olvidarse que la sumisién a convenio de los acreedo-
res que —gozando del derecho de gecucion separada— asistan y
voten en la Junta que delibere sobre aquél es una constante en
nuestro Derecho concursal: articulos 1.140 y 1.152 LEC (quitay
espera), 1917 CC (concurso), 900 CCom (quiebra), 15 LSP.

En cuanto al medio de prueba, vae lo dicho anteriormente.

* Y, por otra parte, deberd comprobarse que en las actuaciones proce-
sdes han tenido la participacion debida los érganos de administracion,
vigilancia o control previstos en la Ley o establecidos en € convenio.
Aungue en este segundo punto no Se pronuncia con excesiva precision,
parece que —segin € Centro Directivo— debe darse a tades drganos de
control e mismo trato que por Ley corresponda d propio deudor o a
terceros interesados.

Idea esta que resulta confirmada por resoluciones mas recientes
delaDGRN (RR. de 21 y 23 de agosto de 1993 y 19 de octubre
de 1994). Veamos
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— Resolucion de 21 de agosto de 1993;

Supuesto de hecho: Escritura de adjudicacion de bienes otorga
da como consecuencia de la gjecucidn de una sentencia que declara
nulos ciertos despidos y condena d pago de indemnizacion sustitu-
toria de la obligacion de readmision, dictada en procedimiento la-
boral seguido contrala entidad deudora, declarada en suspensién de
pagos, y contra los Interventores. Al incoarse la gecucion y embar-
garse los bienes yafigurabainscrito en € Registro € convenio entre
& suspenso y sus acreedores, en € que se nombraba una Comision
de vigilanciay se pactaba que la entidad suspensa no podria vender
sus bienes sin € previo consentimiento de la Comision, siendo
nulos los actos de disposicion redizados sin tal requisito.

Declara la DG:

«No cabe ahora llevar d Registro la adjudicacion en que des-
emboca d gercicio aidado de unos créditos s no es acreditado
cuaquiera de estos extremos. @) Que las actuaciones gecutivas se
han llevado a cabo con intervenciéon dd 6rgano que, segin €
Regisiro, ha de velar por los intereses comunes, € cud, desde €
Convenio, esta congtituido por la Comisién de Vigilancia, y afin
de que esta Comision hubiera podido oponerse a la gecucion
adada y a cobro privilegiado s, conforme a la doctrina de la
Sentencia de 12 de marzo de 1993, fueran improcedentes, o bien
haber intervenido, en otro caso, en las diligencias de avallo y
subasta. b) Que, no obstante, se ordene practicar la inscripcion por
resolucidn judicial dictada en procedimiento adecuado con inter-
vencion en @ de quienes, segin @ Regigtro, resulten ser interesa
dos o del drgano colectivo ingtituido por éstos para velar por los
intereses comunes en cuestion.»

— Resolucién de 23 de agosto de 1993

Sienta la misma doctrina para un supuesto andogo a anterior,
con la Unica diferencia de que no resultaba claro del Convenio s se
habia querido pactar una cesidn en pago o para pago de las deudas.
Pero en ambos casos la g ecucion aidada a instancias de un acreedor
no sujeto a convenio requiere inexcusablemente gque | as actuaciones
se sigan con la participacion de la comisén erigida, de modo que
guede debidamente salvaguardada la defensa de los legitimos inte-
reses de los acreedores vinculados por € convenio.

Asl ha de ser:

— S existe adjudicacién en pago, porgue los bienes ya no
pertenecen a deudor sino a la colectividad de acreedores, y contra
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ella—a través de su 6rgano gestor— habran de dirigirse las actua-
ciones judicides pertinentes (principios de tutela judicial, relativi-
dad de la cosa juzgada, legitimacion y tracto sucesivo).

— Y s existe adjudicacion para pago, porgue —segin un
asento registral ordenado por la autoridad judicial— € patrimo-
nio de deudor ha quedado sujeto a un particular régimen de
administracion y disposicion encaminado a su liquidacién, que
limita inequivocamente la potestad gestora del propio titular y
restringe la eficacia procesal y registral de las decisones judicia-
les s las actuaciones se han ventilado sdlo contra ese titular, pues
no es @ quien tiene, conforme a Registro, las facultades dispo-
sitivas.

— Resolucién de 19 de octubre de 1994:

Supuesto de hecho: Se presenta a inscripcion una certificacion
librada por @ Director Provincia de Barcelona de la TG de la
Seguridad Socid, por la que —como consecuencia de un procedi-
miento de apremio— se adjudica a dicho organismo determinada
finca en pago de deudas a la Seguridad Socid. Con anterioridad
ala anotacion de embargo derivada del apremio (letra B) se habia
extendido otra (letra A) que publicaba la suspensdn de pagos de
la sociedad apremiada. El Registrador deniega la inscripcion de-
gando los aticulos 9, 15y 22 de la LSP.

La afirmacidn del recurrente de que € articulo 9 LSP no es
gplicable en nuestro caso porque sdlo se refiere a procedimientos
judicidles y porque e apremio administrativo sdlo puede suspen-
derse por las causas taxativamente sefidladas en d Reglamento de
Recaudacion es rechazada por la DGRN alegando la equiparacion
a efectos g ecutivos entre sentencias y certificaciones de descubier-
to y laregla de prioridad derivada de la incoacion del expediente
de suspensién con anterioridad a procedimiento de apremio (la
providencia ordenando la anotacidn de la suspensidon de pagos se
dictd € 2 de abril de 1990 y la providencia que decreta la anota-
cion dd embargo fue acordada € dia 22 dd mismo mes y afio).
Y afiade que —sin prejuzgar S € crédito gecutado goza o no dd
derecho de gecucion separada, 10 que seria preciso en su caso—
en € supuesto examinado no congta que las actuaciones gecutivas
se hayan realizado con intervencion de 6rgano (en nuestro caso,
los Interventores) a que corresponde velar por los intereses comu-
nes de los acreedores dd suspenso, a fin de que puedan oponerse
a la gecucién —si fuera procedente— 0, en otro caso, intervenir
en d avalo y la subasta
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Degjaasalvo—al igua que en las RR. de 1993, yaresefiadas—
la posihilidad de que se ordene practicar la inscripcion por resolu-
cion judicia dictada en procedimiento adecuado con intervencion
en @ de quienes, segln d Registro, resulten s interesados o de
organo instituido por éstos para velar por los intereses comunes.

V. EFECTOS EN RELACION CON LA QUIEBRA
Y EL CONCURSO DE ACREEDORES

La inhabilitacion patrimonial derivada de aquellas situaciones (arts. 878
CComy 1914 CC), d embargo colectivo que implica e desapoderamiento
de sus bienes (arts. 1.173 y 1.175.3% LEC, aplicables a concurso y, como
supletorias a la quiebra: art. 1.319 LEC) (37) y las facultades de adminis-
tracion y representacion atribuidas a los Sindicos (arts. 1.218, 1.319 y 1.366
LEC) juegan en contra de la posibilidad de inscribir actos dispositivos
otorgados por € quebrado o concursado y dificultan considerablemente la
anotacion de embargos sobre bienes de la masa. Veamos las posibilidades
€n uno y otro supuesto:

A)  ANOTACIONES DE EMBARGO

Hay que partir, como regla, de que no deben tener acceso ad Registro
los mandamientos de embargo que se presenten tras la publicacidn registral
de la quiebra 0 € concurso como consecuencia del embargo colectivo que
implican la declaracion de dichas situaciones conclrsales y dd hecho de
gue no existe en estos casos la utilidad residual que conserva la anotacién
de embargo de bienes del suspenso, puesto que la inexistencia, nulidad o
rescision del convenio, en la quiebra o € concurso, no abre a los acreedores
la via de la gecucién separada, sino que determina en todo caso la conti-
nuacion o reanudacion del procedimiento concursal (arts. 1.919 CC,
1.312.2.° LEC y 906 CCom).

Ahora bien, estas consideraciones —vélidas en términos generales—
deben sufrir ciertas matizaciones s examinamos con més detale los supues-
tos concretos que pueden plantearse. En efecto:

1. No parece que esa regla general deba ser aplicada cuando con
anterioridad a la declaracion de quiebra o concurso se haya iniciado la
gecucion de un crédito que goce dd derecho de separacion absoluta.

(37) Ladoctring, d tratar de la naturaleza —discutida— dd auto de declaracion
de quiebra, suele destacar su naturaleza gjecutiva, andoga a la del auto por @ que se
despacha la gjecucion en € juicio gecutivo.
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Asi ocurre: para la quiebra, con los acreedores con prenda constituida
en escritura o pdliza intervenida por agente o corredor; con los acreedores
hipotecarios (ya voluntarios, ya legales) y con los garantizados, con hipo-
teca nava (arte. 918 y 919 CCom, 10 LHM, 3932 LHN y 166, 1003 y
1187 LEC).

Lo mismo debe ocurrir con otros créditos que gocen también, segin
otras disposiciones especides, dd derecho de gecucion separada, entre los
que se encuentran, por gemplo, los créditos laboraes a que e refiere €
articulo 32 ET.

Tras la Ultima reforma del ET, € derecho de gecucion separada se
reconoce a los créditos sdarides y a las indemnizaciones por despido a que
se refiere @ articulo 32. «Las acciones que puedan ejercitar |os trabajado-
res para € cobro de los créditos a los que se refiere este articulo no
guedaran en suspenso por la tramitacion de un proceso concursal» (art. 32
dd Texto Refundido aprobado por RD Legidativo de 24 de marzo de 1995).

La jurisprudencia se ha mostrado vacilante a la hora de decidir S es o
no requisito necesario para la gecucion separada que la gecucion labora
s haya iniciado antes de la declaracién de la situacion concursal, S bien
la més reciente se inclina a favor de la procedencia del apremio labora
en todo caso (vid. Auto de la Sda de Conflictos dd TS de 27 de junio de
1992 (38) (39).

2. Laregla de pardizacion de gecuciones tampoco debe jugar en los
supuestos de prevaencia procesal legalmente previstos.

(38) En un primer momento, la Sentencia del Tribuna Central de Trabajo de 16 de
septiembre de 1982 declaré que los créditos laboraes deben ser trasladados a proceso
de quiebra para su graduacion y pago; poco después dos Autos de la Sala de Conflictos
del Tribunal Supremo de 28 de enero de 1983 abogan por la gecucion separada (s bien
parece que € apremio labora se habia iniciado con anterioridad a la declaracion de
quiebra). En d afio 1984 afloran dos fallos de distinto signo: la STS (Socia) de 15 de
marzo, que confirma la decison dd Magistrado de Trabagjo de pardizar la €ecucién
laboral d oponerse @ empresario aegando su Stuacion de suspension de pagos, y €
Auto de la Sda de Conflictos de 10 de mayo, que ordena € Juez que entendia de la
quiebra poner a disposicion de la Magistratura un depdsito en metdico, sn que repre-
sente obstaculo alguno @ hecho de que d Juez civil se haya apoderado ya de todos los
bienes del deudor. )

Vid. més adelante sobre esta materia Rios SALMERON («El nuevo régimen juridico del
sdario», tomo |, vol. 1.°, de La reforma del Estatuto de los Trabajadores. Comentarios
a las leyes laborales, Edersa, 1994, pags. 388 y Sgs).

(39) Parece apuntar en distinta direccién la Sentencia del Tribunal de Conflictos de
Jurisdiccion de 22 de noviembre de 1994, aunque ciertamente en € supuesto enjuiciado
no entraba en conflicto ninglin proceso concursal, sino dos eecuciones singulares (se-
guidas una de €llas por la Tesoreria de la Seguridad Socia y la otra por un Juzgado de
lo Social) que habian dado lugar a un doble embargo sobre los mismos bienes. El
Tribunal reconoce preferencia para continuar la gecucion a la Tesoreria porque la fecha
del embargo administrativo era anterior a la de la traba decretada en la gecucién laboral.
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a) Para los créditos tributarios, @ articulo 129 LGT (tras la Ley de
modificacion parcia de 20 de julio de 1995), otorgando rango legd a las
previsiones dd articulo 95 RGR (gpoyadas con anterioridad en € art. 39.2
LGP), dispone que € procedimiento administrativo de apremio no sera
acumulable a los judiciales ni a otros procesos de gecuciéon, y que su
iniciacion o continuacion no se suspenderan por la iniciacion de aquélios,
salvo cuando proceda de acuerdo con lo establecido en la Ley Organica 2/
1987, de 18 de mayo, de Conflictos Jurisdiccionales, o en las normas sobre
concurrencia de procedimientos.

En € caso de concurrencia dd procedimiento de apremio para la
recaudacion de los tributos (40) con otros procedimientos de gecucion,
ya sean singulares o universales, judiciales o no judiciales, la preferen-
cia para la ejecucion de los bienes trabados en € procedimiento
vendra determinada por su prioridad temporal, comparando las siguientes
fechas:

* Respecto dd procedimiento de quiebra, hay que estar «a la fecha
del proceso concursal» [at. 129.3.b) LGT], s bien d RGR, con mayor
precision, nos remite a fecha del auto de declaracion de quiebra o con-
CUrso.

* Y en d procedimiento adminigtrativo, € articulo 95 RGR establecio
gue se edtara a lafecha de la providencia de embargo.

Esta referencia tempora ha sido criticada por SANCHEZ Socias
y TORRES FERNANDEZ (41), toda vez que la providencia de embargo
€s un acto —sin trascendencia externa— de afectacion genérica de
los bienes dd deudor. Consideran que hubiera sido mas adecuado
atender a la fecha de la diligencia de embargo en cuanto entrafia
una actuacion concreta que determina la traba efectiva de bienes
determinados. Por su parte, ZaBaLa, LLOPIS y DAGO (42) no ocultan
sus recelos, porque entienden que la remision a la providencia de
embargo a efectos de prevalencia procedimental introduce insegu-
ridad: dicha providencia, por su contenido genérico y sin referen-
cia a bienes concretos, tiende a ser considerada acto de mero
trdmite, usualmente no notificado —el RGR no menciona su
notificacién—, con lo que € deudor, los acreedores, los érga
nos concursales o € Juez pueden desconocerla en e momento
oportuno.

(40) No, por tanto, cuando se trate de otros ingresos de derecho publico.

(41) «La Hacienda frente a las quiebras y suspensiones de pagos», Diélogos de
Derecho, Instituto de Empresa, Madrid, 1992, pag. 59.

(42) Recaudacion, CISS, 1993, pag. 410.
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Actualmente, tras la Ultimareformade laLGT que viene a otorgar rango
legd a las previsiones reglamentarias, la cuestion no es tan clara, puesto
que € nuevo articulo 129 dispone que en los supuestos de concurrencia del
procedimiento de apremio con procesos conclrsales, € primero tendra pre-
ferencia «para la gjecucién de los bienes o derechos que hayan sido objeto
de embargo en el curso del mismo, siempre que dicho embargo se hubiera
efectuado con anterioridad a lafecha del proceso concursal». LaLGT no
hace referencia ya a la afectacion genérica que implica la providencia de
embargo, sino claramente habla de «bienes o derechos que hayan sido
objeto de embargo», |0 que nos remite a la traba efectiva de bienes concre-
tos que deriva de la diligencia de embargo. Parece, por tanto, que la fecha
gue ha de prevaecer y debe tenerse en cuenta a efectos de preferencia para
la gecucion sera la lega (diligencia de embargo) y no la reglamentaria
(providencia de embargo). En € supuesto de coincidencia de fechas deben
prevalecer las actuaciones judiciales sobre las administrativas (STS de 26
de octubre de 1987).

No se tiene en cuenta la fecha de la anotacion preventiva de embargo
de acuerdo con antecedentes jurisprudenciales.

Parece consecuencia légica, por tanto, que s la fecha de la diligencia
de embargo es anterior ala dd auto que declara la quiebra debe ser posible
la anotacion del embargo administrativo, aunque € correspondiente manda-
miento llegue a Registro con posterioridad a la constancia registral de la
declaracion de quiebra

En la Circular conjunta de la Secretaria Generd de Hacienda
y de la Direccion Genera del Servicio Juridico dd Estado de 25
dejunio de 1990 —que se ocupa especificamente de las relaciones
de los apremios administrativos con los procedimientos conculrsa-
les— se ordena a los Organos de recaudacion continuar la eecu-
cidn separada de las deudas apremiadas con embargo anterior ala
fecha del auto de declaracidn de quiebra, «si bien previamente se
comunicara tal decisién —la de continuar € apremio— a los
Organos del proceso por si deciden satisfacer la deudax.

b) Para los embargos que aseguren e cobro de débitos por cuotas y
demés recursos de la Seguridad Socid, los articulos 60.2, 1083 y 184.3 dd
nuevo RGRSS de 6 de octubre de 1995 contiene una regulacién similar a
la establecida por d RGR, por lo que la solucién para nuestro caso debe ser
la misma (43).

(43) Conviene tener en cuenta que las normas que regulan la prevaencia procesa
solamente determinan € 6érgano (judicial o administrativo) que debe continuar la via de
apremio, pero nada prejuzgan acerca de la preferencia de los créditos que hayan origi-
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3. Otra posible excepcion podria encontrarse en € supuesto de que,
formulada propuesta de convenio, e acreedor (que goce de tal facultad)
optara por abstenerse de tomar parte en la Junta que sobre e mismo ha de
resolver (arts. 900 CCom y 1.917 CC). Td derecho se reconoce a «los
acreedores singularmente privilegiados, los privilegiados y los hipotecarios»
(segin € art. 900 CCom) o «los acreedores comprendidos en los articulos
1922, 1923 y 1.924» (segin € art. 1.917 CC), sin excluir a los beneficia
dos con igual facultad por disposiciones especides.

A los acreedores que hagan uso dd derecho de abstencién, € convenio
«no les parara perjuicio en sus respectivos derechos» (art. 900 CCom), no
quedan obligados por e convenio (art. 1.917 CC) lo que debe querer decir
gue conservardn intacto su crédito con su privilegio o su garantia. Y dlo
implica la posibilidad de seguir la gjecucion de sus créditos con separacion
del procedimiento concursal.

En estos casos no surgira obstaculo para extender la anotacién del
embargo que se decrete en la gjecucion separada. S bien debera acreditarse;
que € acreedor gecutante se abstuvo de concurrir a la Junta que deliberd
sobre e convenio y que éste quedod finalmente aprobado (puesto que s €
convenio no obtiene la aprobacion de la Junta o es impugnado con éxito,
g procedimiento concursal continla); y que la traba o afeccién de bienes
ha sido notificada, en su caso, d drgano de intervencion o control estable-
cido por d convenio (cfr. arts. 1.162 y 1.163 CCom de 1829).

4. Un Ultimo supuesto estaria representado por los créditos que nazcan
con posterioridad a la declaracion de quiebra o concurso. Los Sindicos
pueden acordar la continuidad de la actividad de la empresa y de los
contratos de trabgjo (art. 51.11 ET) y, como consecuencia, pueden surgir
nuevos créditos saarides tras la declaracion de una u otra situacion. Tam-
bién continuaran los contratos de trabajo s no se adopta acuerdo expreso
ni se inicia € expediente de criss. Pueden exigtir, ademas, otros créditos
que surgen de forma automética: por razén de impuestos (por gemplo, €
impuesto sobre bienes inmuebles), por gastos en € régimen de propiedad
horizontal, etc. Aparte los que puedan contraer los 6rganos de administra-
cion y representacion de la masa.

Estos nuevos créditos, en cuanto deudas de la masa, no quedan sujetos
al procedimiento concursal (no se insindan en & procedimiento, no se
someten a reconocimiento y graduacion, no participan en las Juntas de

nado las digtintas gjecuciones. Nos lo recuerda la Sentencia del Tribuna de Conflictos
de Jurisdiccion de 22 de noviembre de 1994 (a resolver un conflicto jurisdiccional
planteado entre un Juzgado de lo Socid y la Tesoreria de la Seguridad Socia): «Lo que
ocupa la aencion de este Tribunal de Conflictos no es @ problema de la preferencia de
créditos (...), SN0 que eso es una cuestion ajena a lo que aqui se ha de falar y que
debera resolver en la instancia correspondiente».
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acreedores ni estén sometidos alaley del dividendo), sino que se satisfacen
integramente mientras existan bienes en la masa y siguiendo € pro-
cedimiento ordinario (STS de 2 de octubre de 1953). La procedencia
de apremiar fuera del procedimiento concursal las denominadas «deudas
de la masa» ha sido expresamente reconocida por € Auto de la Sda de
Conflictos de 24 de enero de 1986 y la STS (Sda 17 de 19 de junio
de 1992.

Consecuentemente, e embargo que se decrete en tales casos debe tener
abierta la entrada a Registro sempre que la demanda entablada en su dia
haya sido dirigida contra los Sindicos.

Recuérdese: que segun € articulo 1.218.1.* es atribucion de los
Sindicos «representar a concurso en juicio y fuera de é, defen-
diendo sus derechos y gjercitando las acciones y excepciones que
les competan; y que € articulo 1.090 CCom de 1829 dispone que
«las demandas civiles contra € quebrado que se hallen pendientes
al tiempo de hacerse la declaracion de quiebra, y las que posterior-
mente se intenten contra sus bienes, se seguiran y sustanciaran con
los Sindicos». Segin CORDON MORENO (trabajo citado, pag. 209),
entiende la doctrina que la declaracion de quiebra produce la
pérdida de la legitimacion procesal por parte dd quebrado para
litigar sobre sus bienes, por imposihilidad fundada en € desapo-
deramiento que provoca la transmision a sus acreedores de las
facultades procesales correspondientes, no por via de representa
cién, sino de sustitucion (art. 1.091 CCom de 1829).

B) ACTOS DE DISPOSICION

En relacidn con los actos de engjenacion o gravamen, es preciso distin-
guir seguin tengan caracter voluntario o forzoso:

a) Los voluntarios pueden proceder del propio quebrado o de los or-
ganos de la quiebra

1. S procedieran del propio quebrado o declarado en concurso, pue-
den ser:

* De fecha anterior a la fijada como limite del periodo de retroaccion:

Como regla, debe admitirse la posibilidad de inscripcion, toda vez que
tades actos que, con retraso, llegan a Registro fueron redizados en un
momento en que no exigtian restricciones a las facultades dispositivas de
quien fue posteriormente declarado en quiebra o concurso (tanto s se en-
tiende que la declaracion de uno u otro estado implica una incapacidad
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como una prohibicién de engjenar). Pueden traerse a colacion aqui a sensu
contrario las consideraciones de la Resolucion de 24 de abril de 1959.

Deben exceptuarse agquellos supuestos en que la inscripcion tiene caréc-
ter congtitutivo s atendemos a la jurisprudencia dominante.

La Resolucion de 24 de abril de 1959 rechazd la inscripcion de
una escritura de préstamo hipotecario que, aunque de fecha ante-
rior a la fecha de retroaccion de la quiebra, fue presentada en
Registro después de anotado € estado legdl.

La STS de 13 dejulio de 1984 considera, en cambio, que €
momento decisivo —a efectos de la retroaccién— es @ dd otor-
gamiento de la escritura, quedando a savo desde dicho momento
el contrato de hipoteca de las consecuencias anulatorias de la
retroaccion de la quiebra

Pero otra STS mas reciente, lade 4 dejulio de 1989, declaraque,
como la hipoteca queda constituida con absoluta validez en lafecha
de su acceso a Registro y no en la fecha de la escritura, le acanza
laretroaccion de los efectos de la declaracion de quiebra, aunque la
escritura publica sea defecha anterior, sn que pueda concederse
eficacia obstativa aladoctrinade la STS de 13 dejulio de 1984 por
tratarse de una resoluciéon aidada. Afiade que debe diferenciarse
entre € préstamo convenido en escritura pablica, que tendré plena
validez y eficacia 9 es anterior a la fecha de la retroaccion, y la
hipoteca que se constituye con validez desde la fecha de acceso d
Registro, por lo que s ésta es posterior ala de la retroaccion quedara
sujeta a las consecuencias de la declaracion de quiebra

También incide en este problemala STC de 2 de abril de 1986
(recurso de amparo). El supuesto de hecho era d siguiente: Otor-
gada escritura de préstamo hipotecario, € deudor es declarado en
suspension de pagos antes de que la escritura se inscriba en €
Regigtro; iniciado € procedimiento judicial sumario, d Juzgado
ordena € sobreseimiento porque € crédito habia sdo caificado de
ordinario en & expediente de suspension; confirmada esta decision
por la Audiencia, € acreedor recurre en amparo. El TC deniega €
amparo solicitado, alegando que (cualquiera que sea la respuesta
correcta a problema discutido de s € Juez que tramita e proce-
dimiento puede examinar la eficacia erga omnes de la escritura de
hipoteca) § € Tribunal toma la decison de sobreseer d proceso
por considerar que la plena €ficacia de la hipoteca era posterior
a la suspension de pagos, no viola € derecho a la tutela judicial
efectiva del acreedor hipotecario cuando éste dispone de otros
medios para hacer valer su derecho.
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* Redlizadas dentro del periodo de retroaccidn:

En este caso, la regla generd ha de ser la contraria. Entender que no
cabe € acceso a Registro de actos que: o bien son nulos con arreglo a la
Ley (es laopinion de CAMY) (44), o bien estdn amenazados de impugnacion
(sendo asi que @ Registro sdlo debe acoger los actos vdlidos y eficaces).
Pero esto solamente s la declaracion de quiebra est4 ya inscrita 0 anotada
cuando se presente € titulo en que se formalice € acto dispositivo. Proce-
dera, en cambio, lainscripcion s € auto que declara la quiebra no ha tenido
acceso al Registro —y aungue se encuentre presentado en el Diario— en
e momento de proceder a despacho del acto de disposicion o gravamen
(RR. de 2 de octubre de 1981 y 1 dejunio de 1993).

Resolucion de 2 de octubre de 1981: escritura de constitucion
de hipoteca, presentada en el Diario y pendiente de calificacion en
€l momento en que se presenta un mandamiento judicial —deriva-
do de resolucién no firme— en d que se ordena que se tome
anotacion de la declaracion de quiebra del hipotecante, y se sefida
como limite del periodo de retroaccion una fecha anterior a la de
otorgamiento de la escritura de hipoteca. Entiende la DGRN que
las exigencias dd principio de prioridad y la falta de firmeza de
la resolucion judicia (circunstancia que considera de «relevante
importancia») obliga a despachar € titulo primeramente presenta
do, ya que ad quedar afectada la inscripcion de hipoteca por la
posterior anotecion se impide la aparicién dd tercero protegido
por la fe plblica registral y permanece entretanto salvaguardado €
derecho del acreedor hipotecario y demas interesados.

Resolucion de 1 de junio de 1993 presentada en € Registro
una escritura de venta por determinada sociedad, antes de que se
procediera a su despacho fue presentado € auto judicia por € que
se declaraba en quiebra a la sociedad vendedora y ddl que resul-
taba que la escritura se habia otorgado dentro del periodo de re-
troaccion. El Registrador deniega la inscripcion de la compraventa
por resultar afectada por la retroaccion.

La DGRN revoca la nota denegetoria, declarando que, aunque
es cierto que @ Registrador puede tener en cuenta para su califi-
cacion los documentos presentados con posterioridad a que cadli-
fica (negando la inscripcién de un titulo en atencion a otro que,
aunque presentado después, llevara inexcusablemente a la cance-
lacion dd primer asento), esta doctrina no puede llevarse d ex-
tremo de desnaturalizar € principio de prioridad, obligando d

(44) Obra citada, tomo VI, pag. 274.
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Registrador a una decison de fondo sobre la prevalencia de uno
u otro titulo. De agui que en la hipétesis debatida no pueda ser
denegada la inscripcion dd titulo presentado en primer lugar (la
compraventa), toda vez que: por una parte, € auto que declara la
quiebra, sobre carecer de firmeza, es dictado en actuaciones en que
no han intervenido los compradores; y por otra, la denegacidon de
la inscripcién de la compraventa —al degjar libre & acceso a
Registro dd auto que declara la quiebra— implicaria una inversion
de la carga de la iniciativa procesal, pues corresponderia a quien
primero presentd su titulo remover un obstaculo registra que no
exigia en d momento de la presentacion.

* Pogeriores a la declaracion de quiebra o concurso: no podrian ser
inscritas, dada la inhabilitacion patrimonia que deriva de dichas situaciones
y la atribucién a los Sindicos de las facultades de administracion y repre-
sentacion.

2. S los actos dispositivos proceden de los érganos conclrsales y han
sido redlizados con sujecion a las exigencias legaes, no surgira obstaculo
para su inscripcion.

En € concurso de acreedores corresponde a los Sindicos la
engienacion de los bhienes, que se llevard a efecto en la forma
establecida para la via de apremio por la LEC (art. 1236 LEC).
Las escrituras de venta a favor de los rematantes seran otorgadas
por los Sindicos después de que se consigne € precio de la venta
a disposicion dd Juzgado que conozca del concurso (art. 1.240
LEC). El depositario carece de facultades para engjenar inmuebles,
ni aln con autorizacion judicial (R. de 19 de septiembre de 1921).
Pero puede cancelar la hipoteca congtituida a favor del concursado
en cumplimiento de sentencia dictada d efecto (R. de 3 dejunio
de 1876) y formalizar la venta redlizada con anterioridad por €
concursado s tal extremo quedd probado judicialmente (R. de 26
de noviembre de 1892).

Para la engjenacion de los bienes de quebrado han de tenerse
en cuenta los articulos 1358 LEC y 1087, 1088 y 1039 dd
CCom de 1829: previo justiprecio de los bienes, la venta se lleva
a cabo «en publica subasta con todas las solemnidades de derecho,
y en otra forma serdn de ningun valor» (45).

(45) La AP de Madrid en Auto de 27 de junio de 1992 ha declarado que no es
necesaria la subasta cuando € objeto del comercio o actividad de la sociedad es €
trafico de inmuebles, sempre que se establezcan unas condiciones parala venta que, sin
merma de las garantias juridicas, garanticen su realizacion de la forma més ventgjosa y
con dlo los derechos de los acreedores y del quebrado.
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b) Si se trata de enajenaciones forzosas derivadas de procesos de
gecucion o de expedientes administrativos de apremio, la regla genera de
acumulacién de gecuciones (arts. 1.173.3.°, 1.186 y 1.379 LEC) no serade
aplicacion:

1. Cuando se trate de deudas de la masa, por las razones ya apuntadas.
S bien sera necesario que su carécter de tales sea evidente o quede acre-
ditado (46) y que € procedimiento se haya seguido contra los Sindicos.

2. En € supuesto de que, formulada propuesta de convenio, € acree-
dor hipotecario optara por abstenerse de tomar parte en la Junta que sobre
el mismo ha de resolver (art. 900 CCom). Ta derecho se reconoce a «los
acreedores singularmente privilegiados, los privilegiados y los hipoteca
ros».

A los acreedores que hagan uso del derecho de abstencion, € convenio
«no les parara perjuicio en sus respectivos derechos (art. 900 CCom), lo que
sin esfuerzo puede interpretarse en @ sentido de que conservaran intacto su
crédito con su privilegio o su garantia. Y elo implica la posbilidad de
seguir la gecuciéon de sus créditos con separacion del procedimiento de
quiebra.

No debe, en tal caso, surgir obstaculo alguno para inscribir, en su
momento, € testimonio del auto de adjudicacion. Si bien debera acreditar-
s2 que € acreedor gjecutante se abstuvo de concurrir a la Junta que deli-
ber6 sobre el convenio y que éste quedo finalmente aprobado (puesto que
s € convenio no obtiene la aprobacion de la Junta o es impugnado con
éxito, la quiebra continlia); y que las actuaciones procesaes se han enten-
dido o han sido notificadas a 6érgano de intervencion o control establecido
por e convenio (cfr. arts. 1.162 y 1.163 CCom de 1829).

3. Enlos supuestos de prevalencia procesal o gercicio del derecho de
gjecucion separada, d auto de adjudicacion judicial o la escritura de venta
en los procedimientos administrativos de apremio deben ser inscribibles,
siempre que los Sindicos hayan tenido la debida intervencién en la via de
apremio.

En la préctica y como consecuencia de la gecucion de créditos hipote-
carios han surgido algunas cuestiones:

La primera es la de determinar en qué supuestos resulta posible la
gecucion hipotecaria tras la declaracion de quiebra del hipotecante.

Son variadas las opiniones doctrinales a la hora de determinar
las circunstancias que han de concurrir para posibilitar la gecucion
separada: @) No es necesario que € crédito hipotecario se insinle

(46) Véase lo antes dicho para los supuestos de suspension de pagos.
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en la quiebra; cabe gecucién separada no sdlo cuando la gecucion
edta iniciada d ser declarada la quiebra, segin disponen los arti-
culos 127 y 132 LH, sino también cuando se inicia después, por
aplicacion analégica de lo previsto en € articulo 39.3.° de la Ley
de Hipoteca Naval (SANCHEZ CALERO, RAMIREZ, OLIVENCIA) (47);
b) Iniciada la gecucion antes de la declaracidn de quiebra, puede
continuar separadamente sin necesidad de que @ crédito se insi-
nule, pero s lagecucion no estd iniciada € crédito debe inscribirse
en la quiebra y someterse a procedimiento, sin posibilidad de
gecucion individual (Garricues, ROCA); ¢) Solo cuando se inicia
antes cabe gecucion separada, pero € crédito hipotecario debe
inscribirse en la quiebra en todo caso (BROSETA).

* S la gecucion del crédito hipotecario se inicia antes de la declara
cién de quiebra, la poshbilidad de gecucidén separada, ademés de claro
apoyo normativo (arts. 127 infine y 132 LH) cuenta con la aceptacion
unanime de ladoctrina. Solo se discute S serd 0 no necesaria lainsinuacion,
pronunciandose en contra de la mayoria.

Con relacion d concurso de acreedores, la doctrina suele de-
fender los mismos criterios mantenidos para la quiebra. La no
suspension del procedimiento para las gecuciones hipotecarias
iniciadas antes de la declaracion de concurso encuentra apoyo no
sdlo en los articulos 126 y 132 LH, sino también en los articulos
1916 CC («...salvo los créditos hipotecarios...») y 166, 1136 y
1173 LEC.

* S la gecucion se inicia después de la declaracidn de quiebra, la
doctrina y lajurisprudencia se muestran divididas, sendo € supuesto mas
conflictivo y que con mayor frecuencia se ha planteado € de las adjudica
ciones judiciales derivadas de la gjecucion de créditos hipotecarios inscritos
con anterioridad a la constancia registral de la declaracidn de quiebra, pero
formalizados en escrituras de fecha posterior a la de retroaccion.

(47) Hay que incluir en este grupo a GARCIA GARCIA (obra citada en nota 49, pég.
367) y a PENA BERNALDO DE QUIROS (Derechos reales. Derecho hipotecario, Madrid,
1982, pag. 441, nota 38). Este Ultimo entiende que la preexistencia del concurso no esta
entre las causas taxativas de suspension de los procedimientos especiales de gecucion
hipotecaria. El doble caracter —titular del crédito, titular de derecho real de hipoteca—
da a acreedor la doble posibilidad de incorporarse plenamente a la gjecucion colectiva
0 de exigir la gjecucion separada. La declaracion de concurso o quiebra afecta a crédito,
pero no a derecho real de hipoteca. Lo que no cabe es exigir la gecucion separada s
hubiera ya consentido que la gecucion colectiva se extienda también a los bienes
hipotecados.
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Para estos casos ha entendido @ TS, en agunos falos que los procedi-
mientos en curso para la gecucion de hipotecas congtituidas dentro del
periodo de retroaccidon devendran nulos a declararse la quiebra del deudor,
cualquiera que sea @ estado de su tramitacion en tal momento (cfr. SSTS
de 1 de febrero de 1974 y 24 de noviembre de 1989), dejando Unicamente
a savo los derechos de los adjudicatarios que hubieran inscrito su adqui-
sicion antes de la congtatacion registral de la situacion de quiebra. Decidio,
en cambio, lo contrario la Sentencia de 11 de octubre de 1985, que rechaza
la acumulacion a juicio de quiebra de una gecucion hipotecaria —aunque
la fecha de la escritura de la hipoteca estaba comprendida dentro del perio-
do de la retroaccién— negando la aplicacion automética de la sancion de
nulidad del articulo 878 CCom y alegando que la hipoteca «continta sub-
sistiendo mientras subsista la inscripcion registral de la misma y no se
decrete su nulidad por € cauce procedimental legamente establecido (48).

Esta Ultima solucion, que parece la mas armonica, permite sos
tener, como regla, que € proceso de gecucion hipotecaria no debe
suspenderse (arts. 127 y 132 LH); pero que elo no impide que los
Sindicos entablen demanda de nulidad de la hipoteca. Coexigtirdn
entonces dos procesos:. € de gecucion de la hipotecay € de su
impugnacion. Si cuando € remate llegue a Registro sdlo consta la
declaracion de quiebra, debe ser inscrita la adjudicacionjudicial, sin
cancelar la anotacidn del estado legal, como veremos, y en tal caso
la demanda de nulidad que entablen los Sindicos sdlo sera anotable
s ha sido demandado —no s6lo € acreedor hipotecario—, sino
también € rematante (actua titular registral). Si cuando se solicite
lainscripcion de la adjudicacionjudicia ya esta anotada la demanda
de nulidad de la hipoteca, la adquisicion del rematante tendré acceso
a Registro, pero su titularidad queda amenazada por € resultado del
pleito sobre nulidad de la hipoteca. La inscripcidn afavor del rema-

(48) La disparidad de criterios se manifiesta también en la jurisprudencia territo-
ria. La SAP de Barcelona de 22 de diciembre de 1989 considera correcta la decision
de acordar la suspension de la subasta de la finca hipotecada, puesto que lo contrario
supondria legitimar una hipoteca hecha durante e periodo de retroaccion, que es nula
de pleno derecho, con nulidad absoluta. En cambio, la Sentencia del mismo Tribunal de
30 de diciembre de 1993 niega que la declaracion de quiebra sea suficiente, por si sola,
para provocar la paraizacion de la gecucion hipotecaria y rechaza la peticion de los
Sindicos de suspender la subasta acordada en un procedimiento judicial sumario, enten-
diendo que la naturaleza constitutiva de la inscripcion de hipoteca, |a necesidad de que
se declare la inexactitud de los asientos para que dejen de desplegar su eficacia y €
principio de legitimacion registral y sus consecuencias impiden que la declaracion ge-
nérica del articulo 878 CCom baste para cancelar la inscripcion de hipoteca y reclaman
para ello una declaracion ad hoc en € correspondiente juicio declarativo.
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tante podra sr cancelada en virtud de la sentencia que declare
la nulidad de la hipoteca, siempre que la fecha del auto de adjudi-
cacion sea posterior a la de la anotacion de la demanda de nulidad
(cfr. art. 198 RH).

En e ambito registral, laDGRN —en doctrina que conecta con la STS de
11 de octubre de 1985— viene declarando que son inscribibles los testimo-
nios de autos de adjudicacion citados en € procedimiento judicial sumario
dd aticulo 131 LH aun cuando constara en € Registro la declaraciéon de
quiebra del gecutado con retroaccion de efectos afecha anterior a la de la
escritura de congtitucién de la hipoteca, porque se trata del Ultimo acto de
desenvolvimiento de un derecho —el de hipoteca— que, aunque cuestiona
do, se presume vivo y aparece publicado en un asiento no cancelado. S bien
lainscripcion de la adjudicacion debe hacerse sin perjuicio de los eventuales
derechos de la masa de la quiebra (dada la posibilidad del gercicio de accio-
nes de nulidad o rescision), por lo que los asientos relativos a la declaracion
de quiebra—en cuanto ponen cuestion la validez o la eficacia de la hipote-
ca— no deben ser cancelados, en virtud del auto que aprueba €l remate o la
adjudicacion en @ procedimiento sumario (RR. de 8 y 14 de noviembre de
1990y 12 de &bril de 1991).

Resoluciones de 14 de noviembre de 1990 (adjudicacion a
favor del propio acreedor hipotecario) y 12 de abril de 1991 (ad-
judicacion a tercero) (49) se pronuncian a favor de la inscripcion
baséndose en que

No consta registralmente la nulidad de la hipoteca, sino sélo
gue el hipotecante fue declarado en quiebra, retrotrayéndose sus
efectos a unafecha anterior a la congtitucién de la hipoteca, pero
con la cualidad de por ahora y sin perjuicio de tercero, por lo que
ni aparece cancelada la hipoteca ni consta en ningln asiento que
haya habido pronunciamiento definitivo contra € titular de la
hipoteca.

(49) La doctrina de estas resoluciones ha sido criticada por GARCIA GARCIA (El
procedimiento judicial sumario de gecucion de hipoteca, Civitas, Madrid, 1994, pags.
363-364) por entender que infringen € principio de prioridad (la hipoteca es preferente
por estar inscrita antes que la quiebra) y e principio de legitimacion (para «poner en
cuestion e derecho de hipoteca» no basta una declaracién de quiebra, sino que es
necesaria la demanda en juicio ordinario contra @ titular registral), afiadiendo que dejan
en indefension a adjudicatario del remate, quien —ante la pasividad de los Sindicos—
no encontrara otro medio para conseguir la cancelacion de la inscripcion de quiebra que
acudir a un juicio declarativo ordinario, colocandose en posicion de demandante y no
de demandado, en contra de lo dispuesto en € articulo 38 LH.
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* En consecuencia... es procedente la inscripcion del auto en
cuanto atribuye el dominio de lafinca al adjudicatario. Advirtien-
do, sin embargo, que en cuanto decreta la cancelacién de las
inscripciones relativas a la declaracién de quiebra no podrian ser
suficientes, pues estas inscripciones, al poner en cuestion € dere-
cho de hipoteca del que es titular la misma entidad, que después
resulta adjudicataria, no son de aquellas cuya cancelacién pueda
proceder como s de gravamenes no preferentes se tratara, sino
que respecto de dlas se exige providencia gecutoria dictada por
el Juez que la mandd hacer (cfr. arts. 83 y 84 LH). Resolucién de
14 de noviembre de 1990.

La misma doctrina en la Resolucion de 8 de noviembre de
1990 (adjudicacion a favor de tercero):

* En el Registro sigue vigente el asiento de hipoteca, puesto
que no estd cancelado... Pero... es evidente que del Registro re-
sulta que la validez o eficacia de la hipoteca esta cuestionada en
el procedimiento de quiebra. Del conjunto de los asientos resulta
gue la inscripcion de la declaracion de quiebra no es obstaculo
para la inscripcion de la adjudicacion en cuanto Ultimo acto de
desenvolvimiento de un derecho, el de hipoteca, que, aungque cues-
tionado, se presume todavia vivo.

* Pero la inscripcion de la adjudicacion debe hacerse sin
perjuicio de los eventuales derechos de la masa de la quiebra.
Porque s la constitucion del derecho de hipoteca es nula, nula
serd también la enajenacién que la hipoteca provoca; y si 1o que
procede es la rescision de la hipoteca, € tercero que adquiera
después de que la causa de rescision conste en €l Registro sufrira
las consecuencias de la rescision. De aqui que la inscripcion de
la declaracién de quiebra... que pone en cuestion la validez o
eficacia de la misma hipoteca no es de los que pueden cancelarse
en virtud solo del auto que aprueba el remate o adjudicacion en
€l procedimiento sumario de gecucion de la hipoteca. Regiran las
reglas generdes y, por tanto, no se cancelara sino en virtud de
resolucién judicial.

A mi juicio, edta doctrina ha de ser aplicada también cuanto se trata de
engenaciones forzosas derivadas de la gecucidn de créditos con anotacion
de embargo que gocen del derecho de gecucidn separada. Podria objetarse
gue las precauciones que contempla la DGRN en las Resoluciones citadas
no tendrian sentido cuando se trata de la gecucion de créditos (tributarios,
por eiemplo) que nacen con independencia de la voluntad del quebrado y
cuya validez se presume, por lo que, en principio, no podrian ser tachados
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de nulidad ni objeto de rescison. Pero entiendo que este tipo de conside-
raciones quedan fuera de la funcién calificadoras € Registrador no debe
adoptar «decisiones de fondo sobre la prevalencia sustantiva» (R. de 5 de
junio de 1993) ni apreciar S se dan 0 no los supuestos necesarios para €
gercicio de las acciones de nulidad o rescision.

Finalmente, como Ultima observacion, conviene tener presente que la
gjecucion separada no va a producir otros efectos que los que son propios
de toda gecucion singular, o que quiere decir: que queda abierta, en todo
caso, la posihilidad de que se interpongan tercerias de dominio o de mejor
derecho; y que en € ambito registral se aplicarg, en cuanto a las cargas, €
régimen generd de purga, de modo que sdlo serdn canceladas las posterio-
res a «gravamen que se gjecuta», subsistiendo las anteriores.

VI. EFECTOS EN RELACION CON TERCEROS

1. Encuanto alas repercusiones de ladeclaracion de quiebra en relacion
con los titulares registrales de las fincas—o derechos reales— que fueron de
guebrado pueden surgir problemas s la situacion de quiebra no tuvo € opor-
tuno reflgjo registral y se pretende luego —al amparo de la regla o principio
de retroactividad— hacer valer contra aguellos la situacion concursal.

El problema que subyace aqui es € de la nulidad radica y
absoluta de los actos dispositivos realizados por € quebrado duran-
te @ periodo de retroaccion, los medios de defensa con que cuen-
ten los terceros en relacion con la fijacion de la fecha de retroac-
cion y la proteccion que a aquellos pudiera brindar, en su caso, €
articulo 34 LH.

Ha mantenido d TS (SS. de 17 de marzo de 1958, 25 de mayo
de 1982, 28 de enero y 22 de marzo de 1985, 17 de marzoy 9 de
mayo de 1988, 24 de octubre de 1989 y 15 de noviembre de 1991)
que la nulidad proclamada por € articulo 878 CCom:

* Es una nulidad absoluta, intrinsecay radical que se produce
sin necesidad de expresa declaracion judicial, s0lo necesaria en
caso de que un tercero se oponga a ella (50).

(50) En materia de retroaccion corresponde a los Sindicos entablar las acciones que
procedan, previa autorizacion del Comisario (art. 1.091 CCom de 1829 y € art. 1.370
LEC), por lo que sdlo pueden considerarse legitimados activamente cuando gocen de la
indicada autorizacion; y habida cuenta que en € caso de autos la misma no tuvo lugar
ni antes ni después de interpuesta la demanda, es obvio que los Sindicos no se hallaban
facultados legamente para el gercicio de la accion de revocacion de la escritura de
hipoteca (STS de 1 de febrero de 1993).
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* Se produce con independencia de la buena 0 maa fe de los
terceros.

* No puede ser subsanada por la inscripcion en d Registro de
la Propiedad dada la inoperancia de los articulos 33, 34 y 37 LH.

* Y dfecta, en consecuencia, tanto a los adquirentes directos
como a los subadquirentes del quebrado.

* El tercero afectado por la retroaccidon estard obligado a la
restitucion integra, sin poder requerir a su vez la restitucion de la
prestacion que redizd en beneficio del quebrado, sino que debera
insinuarse como acreedor concursa en la masa de la quiebra

Esta doctrina del TS ha sido objeto de criticas. Se ha dicho:

* Que la fijacion de la fecha de retroaccion no se concibe
€como un pronunciamiento obligatorio, Sno que puede omitirse en
e auto declaratorio de la quiebra toda vez que no debe ser fijada
por e Juez de manera discreciond, sino apoyandose en datos que
en tal momento pueden faltar o ser insuficientes (SSTS de 19 de
abril de 1905 y 21 de febrero de 1930).

Al iniciarse € procedimiento pueden fatar datos suficientes
para fijar adecuadamente la fecha de retroaccion. Piénsese que
para declarar la quiebra a instancia de acreedor (art. 876 CCom)
basta la solicitud fundada en titulo por € que se haya despachado
gecucion y que del embargo no resulten bienes suficientes para €
pago; pero no es preciso que sejustifique & sobreseimiento gene-
ra de los pagos.

* Que puede redizarse sn audiencia dd quebrado (cfr. art.
1.325 LEC) vy, por supuesto, sin la de los acreedores de éste. Los
terceros, que no son citados, pueden desconocer la declaracion de
quiebra. La firmeza de la providencia que fije la fecha de retro-
accién puede tener lugar sin que los terceros hayan tenido la po-
shilidad de impugnar, dando lugar a una clara indefension.

* Que latesis de la nulidad radical, s se fundamenta como a
veces hace € TS en que la quiebra produce la inhabilitacion del
quebrado con efectos desde la fecha de retroaccion (se trataria de
actos de un incapaz vy, por tanto, nulos) no es convincente: por una
parte, es dudoso que la declaracion de quiebra determine una
verdadera incapacidad de obrar: € quebrado puede administrar sus
bienes inembargables, puede formalizar acuerdos de quita y espera
con sus acreedores (art. 1.914 CC), puede continuar a frente de su
establecimiento s asi se acuerda en convenio (art. 13 CCom) (cfr.
STS de 30 dejunio de 1978); por otra, los actos del incapaz no
son, en principio, nulos de pleno derecho, sino anulables
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(art. 1.301 CC), y los actos anteriores a la incapacitacion han de
ser impugnados individualmente, sin que € Juez, en la sentencia
de incapacitacion, pueda sefidar con eficacia erga omnes lafecha
desde la que se tiene por producida.

* Que d TS no darazones quejustifiquen lainaplicabilidad de
las normas hipotecarias que constituyen Derecho vigente (y poste-
rior d CCom).

* Que la nulidad radical e indiscriminada choca con
las exigencias de proteccién del tréfico juridico y la buena
fe (51).

* Que se patrocina una «solucion enormemente peligrosa, en
cuanto combina dos conceptos de extraordinaria gravedad, cuaes
on e de nulidad y & de retroaccion» (OLIVENCIA).

* Y que resulta claramente injusto € tratamiento que se da a
los terceros § 10 que se pretende, en definitiva, es la inalterabi-
lidad del patrimonio a partir de la fecha de la retroaccion, a elo
no se opondria la gplicacion del articulo 1.303 CC —siempre que
no exista fraude— con la devolucion de |as reciprocas prestaciones
y lano sujeciéon dd tercero alaley dd dividendo, puesto que €
patrimonio del quebrado quedaria ta como estaba en d momento
de la cesacion de los pagos (52).

Existe, ademés, una importante limitacién de origen legd ala
aplicacion dd articulo 878 CCom. Se trata dd articulo 10 LMH
(desarrollado por € art. 25 dd Reglamento), segin € cud las
hipotecas congtituidas a favor de las entidades a que se refiere la
Ley sdlo podran sar impugnadas a amparo del articulo 878
CCom cuando se hubieren formalizado en época posterior a la
fecha a que se hayan retrotraido los efectos de la quiebra,
mediante accidén egercitada por los Sindicos y demostrando

(51) Y, por otra parte, como € propio TS ha reconocido que la aplicacion inflexi-
ble dd criterio de nulidad radica a todas las operaciones del quebrado conduciria, sin
duda, a situaciones absurdas y notoriamente injustas. Por gemplo, la STS de 12 de
noviembre de 1977 declaré no afectadas por la nulidad las operaciones de descuento de
letras de cambio efectuadas por la entidad bancaria quebrada durante € periodo de
retroaccion. Y la de 15 de octubre de 1976 habla de los posibles conflictos sociales que
se podrian provocar S —ante la quiebra de una entidad de crédito— se obligase a sus
clientes a devolver los sdarios o sueldos que hubieran percibido a través de aquélla o
pagar por segunda vez las cantidades satisfechas por recibos de teléfono, gas o electri-
cidad que hubieran aendido por medio de la sociedad en quiebra.

(52) Los Sindicos podrén instar la correspondiente accién de nulidad (arts. 878
CComy 1366 LEC) sin tener que probar que del acto impugnado se deriva un perjuicio
para la masa. El tercero podria oponer que € acto no implica € perjuicio que se
presume, recayendo sobre é la carga de la prueba de la ausencia de perjuicio.
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la existencia de fraude. Queda a savo, en todo caso, d ter-
cero que no hubiere sido complice del quebrado fraudu-
lento (53).

Es de tener en cuenta que € propio TS no se muestra totalmen-
te insensible a estas aegaciones. La STS de 12 de marzo de 1993,
aunque declara que la inseguridad juridica que indudablemente
produce la nulidad «ipso iure» de los actos afectados por la re-
troaccion no alcanza rango de inconstitucionalidad, ha venido a
reconocer que € principio de retroaccion absoluta y nulidad radi-
ca no debe ser tan automéatico que no permita contemplar situa-
ciones que puedan estar fuera del mismo, con subsistencia y efi-
cacia juridica suficiente, en cuanto afectan a subadquirentes
total mente ajenos a las maniobras de desposesion de bienes lleva-
da a cabo por € quebrado y que con toda buena fe compran
bienes que en su dia pertenecieron a aquél, asistiéndoles plena
creencia legitima de obrar conforme a la legalidad. Afadiendo
que «la posible eficacia radical dd articulo 878 CCom es suscep-
tible de interpretarse como relativa cuando no se da prueba de que
los actos de dominio y administracion realizados por € quebrado
0, en su caso, por medio de personas interpuestas perjudiquen ala
masa de la quiebra» (54).

Esta nueva tendencia se ha visto confirmada en la STS de 20
de septiembre de 1993 que: dgja a savo de la nulidad, a amparo
dd articulo 34 LH, la adquisicion de quien comprd un loca co-
mercial a una sociedad en quiebra, mediante escritura publica
afectada por la fecha de la retroaccion; rechaza la aplicacion au-
tomédtica de criterio de nulidad a las adquisiciones directas del
quebrado (doctrina que considera excesivamente rigurosa en cuan-
to incide gravemente en la seguridad dd trafico juridico); cons-
dera mas adecuado la necesidad de la concurrencia de consilium
fraudis para declarar nulo e contrato inserto en e periodo de
retroaccion; y se inclina a favor de corregir € rigor del texto literal
del articulo 878 CCom cuando los actos de transmision o adminis-
tracion no afecten 0 no sean contrarios a los intereses de los
acreedores.

(53) Segin la Resolucion de 12 de abril de 1991, queda fuera de la «orbita del
funcionario calificador» la incidencia que pueda tener € articulo 10 LMH sobre los
radicaes efectos de articulo 878 CCom, que ha de ser resuelta en la correspondiente
resolucion judicial.

(54) Si bien en & caso enjuiciado —en que € quebrado se vale de un titular
registral aparente y € subadquirente colabora en la simulacion con finalidad fraudulen-
ta— & TS confirma la nulidad de los actos dispositivos impugnados por la Sindicatura.
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En la misma linea se pronuncia, con interesantes razonamien-
tos, € Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona de 17 de
junio de 1994, que descarta la aplicacion automatica del criterio de
nulided radical y remite a juicio declarativo € pronunciamiento
definitivo sobre la eficacia de una venta redlizada por € adminis-
trador judicial, con consentimiento de los Interventores y autoriza-
Cion judicial, durante la suspensién de pagos que precedio a la
declaracion de quiebra.

No obstante, las vacilaciones continGian: la STS de 11 de no-
viembre de 1993 vuelve a la tesis tradiciona, rechazando expre-
samente las nuevas orientaciones.

La DGRN viene manteniendo una postura decidida en contra de la
posibilidad de cancelar los asientos a favor de terceros o de modificar en
perjuicio de éstos € contenido del Registro s tal resultado se pretende en
virtud de resoluciones judiciales que no hayan sido dictadas en procedi-
miento en que hayan sido parte los titulares afectados (RR. de 24 de enero
de 1979, 20 de enero de 1986, 7 de noviembre de 1990 y 19 de enero de
1993).

a) No cabe cancdar, en virtud de mandamiento librado
por e Juzgado que ha declarado € estado de quiebra, todos
los asientos registrales practicados con pogterioridad a la fecha
de retroaccion de los efectos de aguélla, alegando € caréc-
ter radical y absoluto de la nulidad derivada dd articulo 878
CCom.

En este sentido se pronuncia la Resolucion de 20 de enero de
1986. En expediente de quiebra necesaria se dicta auto declarando
la nulidad de ciertos contratos de compraventa realizados por la
sociedad quebrada con posterioridad a la fecha definitiva de retro-
accion de la quiebra'y se acuerda la cancdacion de las inscripcio-
nes a que dieron lugar, asi como las de otras posteriores que traen
causa de aquéllas.

La DGRN, tras hacer referencia a la polémica sobre la prefe-
rente gplicacion a estos casos del articulo 878 CCom o dd articulo
34 LH y apuntando que la posible armonizacién puede lograrse
mediante la anotacion de la demanda de declaracién de quiebra,
confirma la nota que deniega las cancelaciones acordadas por no
haber sido citados ni oidos en juicio los correspondientes titulares
registrales, que quedarian en situacion de indefension. La cance-
lacion solo seria procedente, a falta de consentimiento de los in-
teresados, cuando asi se ordene en resolucion judicia firme dicta
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da en procedimiento en € que hayan tenido la intervencién debida
los titulares de los asientos a cancelar (55).

La misma doctrina mantiene la Resolucion de 7 de noviembre de
1990: «La cancelacion o modificacion de los asientos practicados
en favor de adquirentes posteriores del quebrado, incluidos en €l
periodo de retroaccidn, cuando no concurre su consentimiento vo-
luntariamente prestado, no podra decretarse sino por resolucion
judicialfirme, dictada en €l procedimiento oportuno en el que hayan
sido parte los titulares afectados (cfr. arts. 20, 40, 82y 83 LH, 174
RHy 1.186 LEC), dandose asi satisfaccién tanto al principio regis-
tral de salvaguardiajudicial de los asientos como al principio cons-
titucional de proteccién jurisdiccional de los propios derechos».

b) Tampoco cabe extender —en virtud de un mandamiento
dimanante de los autos de la quiebra— una anotacién con €
exclusivo objeto de hacer constar lafecha de la retroaccion de la
quiebra, porque ta tipo de anotacidén no esté legamente prevista
(numerus clausus) y porgue los terceros (titulares registrales) no
han tenido intervencion alguna en @ proceso dd que dimana €
mandamiento de anotacion: Resolucion de 24 de enero de 1979.

Pero si es posible anotar la demanda interpuesta por la Sindi-
catura en que se pretende la dteracion de la fecha de retroaccion
inicialmente fijada cuando tal demanda se dirige también contra €
titular registral de la finca sobre la que ha de recaer la anotacion:
Resolucion de 8 de noviembre de 1991

2. Las soluciones deben ser idénticas para los casos de suspensiéon de
pagos cuando se forme pieza separada de retroaccion por haber sido decla
rada o confirmada la calificacion de insolvencia definitiva

No serd de aplicacion lo dispuesto en d articulo 878 CCom, pero si las
previsiones de los articulos 879 a 882 CCom, que regulan las denominadas
acciones revocatorias especiales (56) egercitables por los Interventores
(art. 21 LSP) por lavia dd juicio declarativo que por la cuantia corresponda
(art. 1.377 LEC).

(55) Corresponde a los Sindicos (no a deudor, ni a los acreedores) € gercicio de
las acciones revocatorias conclrsales (previo conocimiento y autorizacion del Comisa
rio: at. 1091 CCom de 1829).

(56) DE LA OLIVA SANTOS, (Derecho procesal civil, C. E. Ramén Areces, 1990, 1V,
pag. 379) critica esta denominacidn: la accion del articulo 879 no guarda relacion alguna
con ¢ fraude; la del articulo 880 no es revocatoria, porque la presuncion iuris et de iure
no es verdadera presuncion y € fraude no hay que probarlo; tampoco lo son las de los
articulos 881 y 882, porque ni son subsidiarias, ni exigen acreditar € perjuicio, ni es
menester probar e consilium fraudis.
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NoO es preciso que € adquirente directo del suspenso haya actuado de
maafe (los arts. 879 y 880 CCom establecen presunciones iuris et de iure
de fraude; e art. 831 exige la prueba de la mala fe del quebrado). Si la
pretension es estimada, € adquirente debe devolver a la masa activa las
cosas que fueron objeto del contrato, sin que tenga derecho a ser reintegrado
de lo que entregd, sino sdlo a figurar como acreedor en la masa pasiva de
la suspension.

S se trata de un subadquirente, se desprende de las reglas generaes
aplicables a las acciones rescisorias que solo tendra éxito la accion cuando
haya adquirido atitulo gratuito o haya procedido de malafe s lo fue atitulo
ONEroso.

Dexde @ punto de vida registral, para que las demandas puedan ser
anotadas o las sentencias que se dicten tengan su adecuado reflgjo en los
libros dd Registro, resulta imprescindible (d igual que ocurre en los su-
puestos de quiebra) que € titular registral haya sido parte en € proceso de
gue dimane la resolucion judicial presentada a inscripcion.

Asi se desprende de la Resolucién de 19 de enero de 1993: No
procede anotar preventivamente la demanda de rescision del con-
venio recaido en expediente de suspension de pagos y de subsi-
guiente declaraciéon de quiebra respecto de fincas cuyo titular re-
gistral (adquirente como consecuencia y en ejecucion del
convenio) no ha sdo demandado. El régimen de la anotacion
preventiva presupone que la demanda se ha de entablar contra €
titular registral. Asl lo exige @ principio de tracto sucesivo. De
practicarse, en este caso, la anotacion preventiva quedarian menos-
cabados los efectos de una inscripcidn registral por una decision
judicial adoptada en un procedimiento en €l que no ha intervenido
como parte ni ha sido oido e titular registral.

RAFAEL A. Rivas TORRALBA
Registrador de la Propiedad





