4. NO PUEDE EXTENDERSE UNA ANOTACION PREVENTIVA DE DECLARACION
JUDICIAL DE QUIEBRA, SI LA FINCA ESTA INSCRITA YA A NOMBRE DE
PERSONA DISTINTA DEL QUEBRADO EN EL MOMENTO DE PRESENTARSE
EL MANDAMIENTO, NI SIQUIERA COMO REFERIDA EXCLUSIVAMENTE A LA
CONSTANCIA REGISTRAL DE LA FECHA A QUE SE RETROTRAYERON LOS
EFECTOS DE LA QUIEBRA, AUN CUANDO EN TAL FECHA sf FIGURASE
INSCRITA LA FINCA A NOMBRE DEL QUEBRADO. LA NOTA CALIFICADORA,
CONFIRMADA POR LA DIRECCION, ESTIMO SUBSANABLE EL DEFECTO.

Resolucidn de 24 de enero de 1979 (B. O. del E. de 21 de febrero).

Antecedentes de hecho.—En virtud del auto del Juzgado de Primera
Instancia de la ciudad de Mula, de fecha 9 de febrero de 1977, se declaré
en estado de quiebra necesaria a don Francisco Sanchez Espin, mayor de
edad, casado, industrial y vecino de Barcelona, con domicilio en Conde
de Giiell, 42, ordenando la inscripcién de la declaracién de quiebra en el
Registro de la Propiedad en el libro de inscripciones, con expresién de la
fecha sefalada provisionalmente para la retroaccién, y al mismo tiempo
la anotacién preventiva de la declaracién de quiebra referida en las hojas
registrales relativas a determinadas fincas del quebrado, si es que figu-
raban a su nombre o de la sociedad conyugal en la fecha de retroaccién
sefialada provisionalmente.

Presentado mandamiento del referido auto en el Registro de la Propie-
dad de Mula, a los efectos de hacer constar la anotacién preventiva de
referencia en relacién con determinadas fincas resefiadas en el precitado
auto, fue objeto de nota de calificacién del tenor literal siguiente: «Ins-
crita la declaracién legal del estado de quiebra necesaria de don Francis-
co Sanchez Espin, e inhabilitacién del mismo para la libre administra-
cién y disposicidn de sus bienes, a que se refiere el precedente documen-
to, en el libro 2° de incapacitados, al folio 7, por su inscripcién 8.2, y sus-
pendida la anotacién preventiva de la declaracién de quiebra en las hojas
registrales de las fincas que en el mismo se relacionan, por observarse los
defectos subsanables siguientes: a) aparecer actualmente inscritas las ci-
tadas fincas a nombre de persona distinta al declarado en estado de quie-
bra, y b) no consignarse los linderos de los inmuebles objeto de la ano-

tacién. No se ha practicado anotacién de suspensién por no haberse
solicitado».
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Presentado de nuevo mandamiento del referido auto, en unién de es-
crito adjunto solicitando nueva calificacién, el Registrador consideré sub-
sanado el segundo de los defectos consignados en la anterior nota cali-
ficadora, confirmando el primero porque, figurando inscritas las fincas
a nombre de persona distinta del quebrado, no es posible practicar el
asiento de anotacién preventiva mientras no se cancelen las inscripciones
a favor del actual titular.

El Procurador sefior Cantos Galdamez interpuso recurso gubernativo
contra la segunda nota de calificacién y alegd: que la Sindicatura de la
quiebra, de la que ostenta representacién, esta legitimada para la inter-
posicion de recurso, segun resulta de los articulos 19 de la Ley Hipoteca-
ria vy 111 del Reglamento para su ejecucién; que se han cumplido los
requisitos de procedibilidad de los articulos 134 y siguientes del Regla-
mento Hipotecario, asi como los relativos al tiempo en que debe ser
entablado; que, entrando en el fondo del asunto, indica que la califica-
cién es incongruente, ya que lo que se ordena en el mandamiento no es
la anotacién de quiebra—inviable si ya o es el quebrado el titular—, sino
la anotacién preventiva (*) sefialada provisionalmente para la retroaccién,
en los asientos de las fincas que a la sazén estuvieran a nombre del que-
brado; que del precitado mandamiento resulta que en la fecha de retro-
accién figuraban los bienes a nombre del quebrado, y ahora lo estan
a nombre de otra persona, de lo que se deduce que el quebrado las vendid
con posterioridad a la referida fecha de retroaccién; que el caricter pu-
blico de la quiebra no puede rebajarse hasta el extremo de que ni siquiera
la fecha de retroaccién pueda ser objeto de anotacién prventiva; que la
constancia registral de la fecha de retroaccién no lesiona los intereses del
actual titular registral, siendo de utilidad su consignacién a efectos de
publicidad respecto de quienes puedan tener relaciones juridicas con las
fincas; que la nulidad radical de los actos dispositivos del quebrado entre
la fecha de retroacciéon declarada y la de la declaracién de quiebra, pese
a la Ley Hipotecaria y a la buena o mala fe del adquirente, resulta, entre
otras, de la Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de marzo de 1958; y que
el caracter publico de nuestro Derecho concursal abona la tesis de ser
viable la constancia registral de la anotacién preventiva de la fecha de
retroaccién, aunque al practicarse no sea ya titular registral el declarado
en quiebra.

El Registrador informé: que lo ordenado en el mandamiento es la ano-
tacién preventiva de la declaracién de quiebra con expresién de la fecha
de retroaccién, y no la anotacién preventiva de la fecha de retroaccién,
ya que esta ultima—a diferencia de la primera—no encuentra apoyo en
precepto alguno; que no hay incongruencia de la calificacidon registral
respecto del mandamiento judicial, sino suspensién de la practica del
asiento de anotacién preventiva y, consiguientemente, no consignacién de
la fecha de retroaccién, ya que tal dato no es susceptible de tener acceso
-al Registro al haberse suspendido la practica de la anotacién; que el
recurrente viene a admitir la realidad de la nota calificadora al excluir
en sus alegaciones la practica de la anotacién en el supuesto de que el
quebrado no sea ya titular; que las anotaciones de origen judicial que
tienen acceso al Registro han de dimanar de procedimiento seguido contra

(*) Suponemos que aqui se han omitido en el texto del Boletin Oficial del Estado al menos las
‘palabras: «de la fecha». )
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quien sea titular registral en el momento en que la anotacién se practica,
lo que no ocurre en el presente caso, en que el procedimiento se ha se-
guido no contra el titular registral actual, sino contra un titular anterior,
sin demanda, citacién ni audiencia del primero en el procedimiento y con
clara infraccién de las exigencias del principio de tracto sucesivo; que de
seguir la doctrina del recurrente, la nulidad de los actos dispositivos del
quebrado y, presupuesta la retroaccién, alcanzaria a cualesquiera titulares
registrales, incluso en el supuesto de que la declaracién de quiebra no
llegara a anotarse; que la fecha de retroaccién fijada en el mandamiento
es provisional; que en el dudoso supuesto hipotético de que la adquisi-
cién del actual titular registral fuese nula, lo que surgiria seria un su-
puesto de inexactitud registral, y, en consecuencia, habria que rectificar
¢l Registro; que el Registrador carece de legitimacién para decretar la
nulidad de una adquisicién y la consiguiente cancelacién de la inscripcién
que la refleja, y que en este sentido se manifiesta la Resolucién de 28 de
febrero de 1977; que la constancia de la fecha de retroaccién no puede
ser objeto tnico de anotacién preventiva, ya que es un puro dato acceso-
rio dentro de la anotacién de quiebra, y que mientras no se cancelen las
inscripciones vigentes a favor del actual titular registral, no es posible
practicar el asiento interesado en el mandamiento judicial.

El Juez de Primera Instancia informé: que el Registrador en su cali-
ficacién es congruente con el mandamiento judicial; que el tracto sucesivo
obstaculiza, en efecto, la practica de la anotacién, ya que el titular regis-
tral vigente no es el quebrado y todo ello resulta del articulo 20 de la
Lev Hipotecaria; que no se puede practicar anotaciones sobre inmuebles
inscritos a favor de personas no demandadas en juicio; que la nulidad
del articulo 878 del Cédigo de Comercio no es tan absoluta como para
prescindir de su declaracién judicial en proceso contradictorio con inter-
vencién de las partes, v agregd a las anteriores consideraciones que si al
tiempo de la fecha de retroaccidn «los bienes sobre los que se pretendia
tal anotacién figuraban inscritos a favor del quebrado, es indudable que
ello suponia, implicitamente, que los tales bienes también figuraban en
la actualidad inscritos a nombre del quebrado».

El Presidente de la Audiencia confirmé la nota del Registrador por ra-
zones sustancialmente similares a las expuestas por éste.

El Procurador, sefior Cantos Galdamez, interpuso recurso de apelacién
con relacién al auto—confirmatorio de la nota del Registrador—del Presi-
dente de la Audiencia, afladiendo a sus anteriores argumentaciones, que
a pesar del cardcter impropio de la anotacién de la fecha de retroaccién
de la quiebra, es viable su constancia registral, ya que la anotacién pro-
pugnada ni determina una carga real ni produce efectos de cierre del
Registro.

Y la Direccién General (1) acuerda confirmar el auto apelado y la
nota del Registrador, en base a la siguiente:

Doctrina de la Direccion.—El problema planteado en el presente recur-
so consiste en determinar si puede extenderse una anotacién preventiva
de declaracién judicial de quiebra en el supuesto de que las fincas sobre

(1) VISTOS los articulos 878, 2.°, del Cédigo de Comercio; 20, 42, 73 y 82 de la Ley Hipote-
caria; 142, 166, 4.°, y 174, 3.°, del Reglamento para su ejecucién; la sentencia del Tribunal Supremo
51% 17 dg nie;r7z7o de 1958, y las Resoluciones de este Centro de 14 y 31 de diciembre de 1960 y 28 de
febrero de .
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las que haya de practicarse estén inscritas a nombre de persona distinta
del quebrado, al resultar de los libros del Registro que es otro el titular
registral en el momento de presentacidén del mandamiento judicial; y mas
concretamente, si en el anterior supuesto es posible entender que la fecha
de retroaccioén de la quiebra tiene entidad suficiente para poder ser objeto
exclusivo de una anotacién preventiva, de suerte que fuera viable su
practica en estas condiciones.

El acceso de la declaracién judicial de quiebra al Registro de la Pro-
piedad se halla facilitado por los articulos 142 y 166, parrafo 4.°, del
Reglamento Hipotecario, precepto este ultimo que se refiere expresamen-
te a las resoluciones judiciales declarativas del estado de quiebra.

En el momento de presentar el mandamiento en el Registro las fincas
inscritas aparecen a nombre de persona distinta del que ha sido declarado
en estado de quiebra, por lo que a la practica se interfiere el articulo 20, 2,
de la Ley Hipotecaria, que cierra los libros del Registro en los casos en
que su titular sea persona distinta—como ocurre en el presente caso—de
la contemplada como sujeto directamente afectado por la anotacién.

A mayor abundamiento, la anotacidn preventiva de declaracién judi-
cial de quiebra aparece tratada en la Ley Hipotecaria como un subtipo de
las anotaciones de incapacidad, y en estos supuestos y otros andlogos el
articulo 73 de la Ley Hipotecaria presupone la previa inscripcién a favor
de la persona directamente afectada por la anotacién, en este caso el
quebrado, sin que conste que el titular registral que proclaman como
actual los asientos del Registro haya sido demandado, citado ni oido en
el procedimiento, lo que no guarda paralelismo con las normas basicas
procesales.

Por consiguiente, la practica de la anotacién de declaracién de quiebra
aparece obstaculizada por la mencionada interferencia del principio de
tracto sucesivo registral, de suerte que su préactica exigiria la cancelacién
de la inscripcién actualmente vigente y la inscripcién a nombre del que-
brado de las fincas afectadas, con lo que la congruencia procesal e hipo-
tecaria de la mentada anotacién no encontraria ningin obstdculo para su
extincién en el Registro.

Al poner en relaciéon los principios hipotecarios con el articulo 878,
punto 2.°, del Cédigo de Comercio, trae consigo que este dltimo precepto
no pueda ser interpretado en su sentido mas radical, pues ello llevaria
a cancelar automaticamente los asientos posteriores a la fecha de re-
troaccién y relativos a actos dispositivos del quebrado; pero a la practica
de la referida cancelacion se oponen preceptos que—como los articulos 82
de la Ley Hipotecaria y 174, 3.°, del Reglamento para su ejecucién—mini-
mizan los efectos de la retroaccién en el caso que nos ocupa, al no ser
firme la resolucién, por lo que resulta registralmente inadecuada la pos-
tura maximalista en el supuesto discutido.

No obstante, el verdadero problema planteado en forma alternativa en
el recurso es la posible practica de una nueva y auténoma anotacién pre-
ventiva, cuyo objeto exclusivo seria la sola constancia de la fecha de
retroaccion.

Hay que tener en cuenta que la fecha de retroacciéon es un mero ele-
mento accesorio dentro de la sustantiva anotacién de declaraciéon de quie-
bra, por lo que no seria en si viable su practica, aparte de que su admi-
sibilidad se hallaria obstaculizada por el criterio de numerus clausus en
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materia de anotaciones preventivas, criterio avalado por el articulo 42,
numerc 10, de la Ley Hipotecaria y las Resoluciones de este Centro Di-
rectivo de 14 y 31 de diciembre de 1960.

CouexTarRIO.—I. El recurrente, Procurador de la Sindicatura de la
quiebra. inicia el recurso sin gran entusiasmo; parece convencido de an-
temano de que no es posible practicar una anotacién preventiva plena
v normal de la declaracién de quiebra en las fincas que ya no figuran
inscritas a nombre del quebrado, e incluso llega a afirmar que el manda-
miento no ordenaba tal cosa, a pesar de que del resultando primero pa-
rece desprenderse que se ordend inscribir la declaracién de quiebra en
¢l Libro de incapacitados (aunque el Boletin Oficial diga Libro de inscrip-
ciones), con expresion de la fecha sefialada provisionalmente para la
retroaccién, y anotar preventivamente la declaracién de quiebra, con
igual expresion, en los folios registrales de las fincas que figurasen ins-
critas a su nombre (o de su sociedad conyugal) en la indicada fecha de
retroaccion. Convencido, un tanto prematuramente, de que es imposible
practicar la anotacién de la declaracién de quiebra, el recurrente pretende
tnicamente que se anote la fecha sefialada provisionalmente para la re-
troaccién en las fincas que estuviesen inscritas a nombre del quebrado
en tal fecha, alegando el caracter publico de la quiebra, que tal anotacién
no lesiona los intereses del titular registral y la utilidad de tal consigna-
cién a efectos de publicidad, habida cuenta de la Jurisprudencia sobre
nulidad radical de los actos dispositivos del quebrado posteriores a la
fecha de retroaccién (2).

La timida y pesimista posiciéon del recurrente facilita mucho el informe
del Registrador, que se limita a mantener, con razén, que si la anotacién
de la declaracion de quiebra no procede, mal puede proceder hacer cons-
tar la fecha de retroaccidn, y afiade como argumentos, para reforzar su
nota. entre otros: el principio de tracto sucesivo, puesto que el procedi-
miento no se ha seguido contra el titular registral; la provisionalidad de
la fecha de retroaccion; que si se anotase tal fecha con los efectos del
principio de publicidad, la nulidad de los actos dispositivos del quebrado
-alcanzaria a cualesquiera titulares registrales sin anotacién de la quiebra,
v, por ultimo, la doctrina de la Resolucién de 28 de febrero de 1977, aun-
que se refiera a ella en forma poco precisa.

También el Juez mantiene que es ¢l principio de tracto sucesivo el
que obstaculiza la practica de la anotacidén, que no se pueden practicar
anotaciones sobre fincas inscritas a favor de personas no demandadas
en juicio, e incluso llega a interpretar el mandamiento en el sentido de
limitarse a las fincas que figurasen inscritas a nombre del quebrado en
la actualidad (o sea, al expedirse o al presentarse en el Registro el man-
damiento), interpretacién que estimo poco segura, a la vista del resul-
tando primero, a pesar de ser un tanto auténtica (3).

II. El primer considerando separa dos cuestiones a decidir: si cabia
extender la anotacién preventiva de la declaracién de quiebra sobre fin-
cas inscritas ya a nombre de persona distinta del quebrado en el momento
de la presentacién del mandamiento; y si, no siendo esto posible, cabia,
no obstante, practicar una anotacién especial dedicada exclusivamente

(2) En el escrito de apelacién insiste en la posibilidad de anotar la fecha de retroaccién, aunque

1a anotacién tenga cardcter imprqpioz porque ni determina carga real ni produce efectos de cierre.
(3) El Presidente de la Audiencia, por razones similares a las del Registrador, confirma Ia nota.
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a hacer constar la fecha de retroaccién. En rigor, la primera de estas
cuestiones estaba ya decidida por ser coincidentes las opiniones del Re-
gistrador y del recurrente y, sin embargo, la mayor parte de los consi-
derandos van dedicados a esta primera cuestién, para remachar la impo-
sibilidad que el recurrente mismo reconocia. Dado este reconocimiento,
los considerandos segundo al sexto se limitan a: citar la normativa de la
publicidad registral de la declaracién de quiebra (segundo); indicar la in-
terferencia del articulo 20, 2, de la ley que cierra el Registro cuando la
finca no esta inscrita a nombre del afectado por la anotacidén (tercero);
recordar la doctrina recogida por el articulo 73 de la ley, como conse-
cuencia de la necesidad de que el procedimiento se haya seguido contra
el titular registral (cuarto); insistir en el obstiaculo que el principio de
tracto representa, en tanto que no fuese cancelada la inscripcién vigente
y renaciese la inscripcién a favor del quebrado (quinto), y, en fin, la im-
posibilidad de tal cancelacién a favor del titular actual por impedirlo los
articulos 82 de la Ley Hipotecaria y 174, 3.°, del Reglamento, que obligan
a minimizar los efectos de la retroaccién e impiden, en el caso contem-
plado, interpretar el articulo 872, 2°, del Cédigo de Comercio en sentido:
tan radical que produjese una cancelacién automatica de los asientos pos-
teriores a la fecha de retroaccién sin resolucién judicial firme que deter-
mine tal cancelacién (sexto).

Pero dando por supuesto el recurrente, y con él, también el Centro
Directivo, que la anotacidén de la declaracién de quiebra no era posible,.
tampoco resultaba muy complicado el resolver que no cabia practicar
una anotacién innominada y especial, expresa y tnicamente dedicada a ha-
cer constar la fecha de retroaccion. Tal nueva y auténoma anotacién
preventiva (séptimo) no es viable, porque la fecha de retroaccién es un
mero elemento accesorio de la declaracién de quiebra, y por el criterio
de numerus clausus en materia de anotaciones, avalado por el articulo
42, 10, de la ley y las Resoluciones de 3 y 14 de diciembre de 1960 (4). No
cabe, por tanto, ni anotar la declaraciéon de quiebra ni hacer constar en
el Registro la fecha de retroaccién en las fincas que han sido inscritas:
a favor de persona distinta del quebrado al momento de la presentacién:
del mandamiento.

II1. Casi toda la argumentacién del Centro Directivo para rechazar
una cosa y otra descansa en el principio de tracto sucesivo (art. 20, apar-
tado 2°, de la ley). No estoy seguro de que sea este principio el directa
vy preferentemente aplicable al caso. En mi opinién, el estricto sentido

(4) Las dos Resoluciones de 1960, citadas en el vistos, sirven para robustecer la doctrina del
numerus clausus en materia de anotaciones preventivas a la que recurren los dos tltimos considerandos.

En la Resolucién de 14 de diciembre de 1960 el Registrador suspendié la anotacién ordenada para
hacer constar la adjudicacién a un padre fiduciario, y titular registral en tal concepto, de los derechos
eventuales que como fideicomisario le correspondian a su hijo en la herencia de su abuelo, adjudica-
cién efectuada como consecuencia de un ejecutivo seguido por el padre contra su hijo y en cumpli-
miento de la sentencia de remate y del auto de adjudicacién. La suspensién se basé en no estar ins-
critos previamente los derechos del nieto fideicomisario y en no proceder la anotacién como de em-
bargo, y la Direccién confirmé la nota por no poderse anotar como derecho hereditario por no haber
herencia indivisa, no estar definidos y ciertos los derechos del fideicomisatio, no ser viable como anota-
cién de embargo ni como cualquiera otra de ninguno de los restantes mimeros del articulo 42 de la
Ley, porque no han de practicarse otras anotaciones distintas de las establecidas concretamente, de unma
manera expresa en las disposiciones legales.

La Resolucién de 3 de diciembre de 1960 (y no del 31 como por error consta en el Boletin Oficial)
dispuso que no puede anotarse en base al ndmero 10 del articulo 42 de la Ley un mandamiento ex-
pedido por un Juzgado militar especial, para garantizar los intereses del Estado, sin fundarse en una
disposicién especifica de la Ley hipotecaria o de otra Ley que confiera el derecho a exigirla y en:
tanto no exista demanda contra el titular registral ante la jurisdiccién ordinaria.

.
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del principio formal de tracto sucesivo es el de exigir que conste previa-
mente inscrito ya el derecho (acaso mas bien el titulo) del transmitente;
el requisito de que conste inscrito el derecho del transmitente todavia,
por no haberse inscrito (o presentado) otro titulo contradictorio, debe
ser reconducido al principio de prioridad formal (art. 17 de la ley) (5).

Lo que ocurre es que muchas veces los articulos 20 y 17 se solapan
de manera que no es posible saber si el transmitente ha dejado ya de ser
titular registral o si falta la registraciéon de un titulo que le haga ser
titular registral (otra vez), y entonces resulta indiferente rechazar la ins-
cripcién en base al articulo 17 o en base al 20 (5 bis). Pero en ciertos
supuestos debe ser importante saber si el obstaculo esta en el tracto suce-
sivo, cuyo automatico juego no tiene otra valvula de escape que el ar-
ticulo 103 del Reglamento, o estd en la ruptura de la prioridad formal,
porque ésta decae ante otros principios superiores mediante resolucién
judicial, y a veces mediante la propia decisién del Registrador, ante el
principio de prioridad material. Creo que al resolver la cuestién en base
al principio de tracto sucesivo, siempre adjetivo y formal, sin acordarse
para nada del principio de prioridad, se desprecié en demasia las varias
fechas que habian de intervenir al plantearse el problema en torno a los
principios de prioridad material, inoponibilidad y fe ptblica registral; en
especial resulta extrafio que no se aclare siquiera la cuestién de si la
escritura de enajenacion efectuada por el quebrado era anterior o poste-
rior a la fecha a la que debian retrotraerse los efectos de la declaracién
de quiebra, pues el recurrente se limita a deducir que el quebrado vendié
las fincas con posterioridad a la fecha de retroaccién, del hecho de que
el mandamiento las suponga inscritas a nombre del quebrado en la fecha
de retroaccidén y lo estén a nombre de otra persona al llegar el manda-
miento al Registro (6).

Si planteamos €l problema del recurso viendo la colisién, a resolver
por el principio de prioridad, entre una resolucién judicial compleja y muy
especial referente a la incapacidad relativa de un titular registral, con un
titulo traslativo del dominio otorgado por el relativamente incapaz, pa-
rece que, desde el punto de vista de la prioridad formal, debera darse
preferencia excluyente al traslativo de dominio inscrito (presentado)
antes; pero si tenemos en cuenta que la declaracién de quiebra lleva con-
sigo un pronunciamiento especial y excepcional consistente en la posible

(5) En otras ocasiones he opinado que muchas veces la literalidad de la Ley no es concluyente
para resolver el caso concreto prescindiendo de los principios que la informan. Concretamente el ar-
ticulo 20 de nuestra Ley hipotecaria es insuficiente, en su texto, para averiguar si nuestro sistema
registral establece un tracto sucesivo de derechos o un tracto sucesivo de titulos, y si impide la ins-
cripcién sélo cuando el transmitente no tiene inscrito todavia su derecho o sirve igual para rechazar
la inscripcién cuando el transmitente ha dejado de tener inscrito su derecho por transmisién o trans-
misiones distintas de la que se pretende inscribir.

(5 bis) La circunstancia de que el Registrador suspendiese la inscripcién en vez de denegarla no
nos demuestra que el apoyo legal estuviese en el principio de prioridad o en el de tracto sucesivo,
porque la segunda nota nos demuestra que la calificacién de subsanable la conecta con la posibilidad
de que fuesen canceladas las inscripciones a favor del titular registtal del momento de calificar. No
entraremos en si esta solucién era correcta o si con este criterio desaparecerfan como fuentes de defecto
insubsanable todos los principios registrales formales por caber una sentencia judicial que haga des-
aparecer el obstdculo.

(6) Aunque los supuestos son totalmente distintos y se trata de dos Resoluciones recaidas en su-
puestos anormales (casi patolbgicos) las, en parte contradictorias, de 18 de octubre de 1955 y 26 de
mayo de 1965 confirman que en materia de colisiones entre un negocio traslativo y declaraciones judi-
ciales de incapacidad o prohibicién de disponer del transmitente, similares a la de nuestro caso, mds
que el automdtico juego del principio de inscripcién previa del disponente es el principio de priori-
dad formal, en ciettos casos templado por la intervencién del de prioridad material, el que procede
aplicar.
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determinacién de una fecha, anterior a la iniciacién del proceso, a partir
del cual van a resultar nulos, con nulidad radical e ipso jure, segin auto-
rizada doctrina, los actos dispositivos del quebrado (art. 878, 2.°, del Cédi-
go de Comercio), es imprescindible estudiar hasta qué punto la prioridad
sustantiva, asi modalizada, puede influir o prevalecer sobre la mera prio-
ridad formal. La cuestién bédsica del recurso estaba, por tanto, en si la
retroaccion de la quiebra, que por los matices de Derecho puiblico de
este proceso excepciona gravemente los principios de prioridad y fe pu-
blica registral, ha de conducir también a una actuacién especial del prin-
cipio de prioridad formal que permita el asiento cautelar de anotacién
preventiva de la suspensién de pagos con constancia de la fecha de re-
troaccién, aun contra el titular registral adquirente del quebrado. Dada
la excepcién que la retroaccién de la quiebra representa en los principios
hipotecarios, ¢es seguro que deba rechazarse la anotacién de la quiebra
si la fecha de retroaccién es anterior a la inscripcién y acaso a la escri-
tura de transmisién efectuada por el quebrado? Parece que la contesta-
cién afirmativa es la correcta si la retroaccién de la quiebra hubiera de
detenerse en todo caso ante el tercero subadquirente, pero no es tan in-
dudable si tenemos en cuenta la vacilante doctrina y jurisprudencia, que
hace dudoso si la nulidad radical derivada de la retroaccién no se detiene
en el acto otorgado por el quebrado, sino que alcanza al subadquirente,
que, en principio, habria de quedar protegido por la fe piblica registral.

El considerando quinto parte de la idea de que es imprescindible
cancelar la inscripcién a favor del adquirente del quebrado para poder
practicar la anotacién de la declaracién de quiebra, y como aquella cance-
lacién automatica sin acto o resolucién expreso consintiéndola u orde-
nindola no es posible, tampoco podra, consiguientemente, tomarse la
anotacién de la quiebra. Estamos conformes en que el Juez de oficio
no podia cancelar la transmisién para que renaciese la inscripcién a favor
del quebrado; pero el recurrente en ningtin momento pretendia esto y si
solamente la constancia registral de la fecha de retroaccién.

Es verdad que el camino normal para evitar la actuacién de la fe pui-
blica, inscrito ya el acto del quebrado, seria la anotacién preventiva de
Ja demanda entablada contra el quebrado y su adquirente para retornar
a la masa la finca enajenada; pero recuérdense las polémicas doctrinales
v las vacilaciones jurisprudenciales surgidas en torno a la nulidad de
pleno derecho establecida por el articulo 878, 22, del Cédigo de Comer-
cio y al procedimiento judicial para conseguir la reintegracién a la masa,
a falta de allanamiento privado, de los bienes enajenados por el quebrado
en el periodo intermedio. Si, en opinién de la mayoria, tal nulidad ipso
jure no requiere resolucién judicial, ¢cual serd la demanda anotable?
¢No sera la anotacién de la quiebra misma, no obstante la inscripcién del
acto del quebrado, el asiento mas congruente con tal nulidad absoluta
sin necesidad de resolucién judicial, para cortar la aparicién de tercero
protegido contra la actuacién absoluta de la retroaccién?

En otras palabras, podemos decir que la cuestién estd en determinar
si como consecuencia de que en caso de quiebra la retroaccién de ésta
representa una grave excepcién al principio de fe piiblica—porque un
tercero que, en principio, tenia que estar protegido por el articulo 34 de
la Ley Hipotecaria por adquirir del quebrado cuando aiin no es quebrado,
deja de estar protegido porque el Cédigo de Comercio admite una espe-
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cial resolucién judicial que lleva consigo una anormal retroactividad (no
obstante ser en principio constitutiva)—, tal grave excepcién al principio
de fe publica ha de desembocar también en una anormal y excepcional
actuacion del principio de prioridad formal (o de tracto sucesivo si se
prefiere), de tal manera que se admita la anotacién de la quiebra a pesar
de estar va inscrito el acto (nulo, con nulidad absoluta) otorgado por el
quebrado después de la fecha de retroaccién.

Si los principios de prioridad o de tracto deben sufrir excepciones
paralelas y congruentes con las que el de fe publica sufre en la retroaccion
de la quiebra, para que la publicidad registral recobre su equilibrio, el
recurrente tenia razén. La publicidad registral de la declaracién de quie-
bra con su fecha de retroaccion, efectuada excepcionalmente, a pesar de
no estar la finca inscrita y a favor del quebrado, no tendria virtualidad
suficiente para cancelar los asientos de las transmisiones del quebrado,
auque éstas sean nulas de pleno derecho, pero si la tendria para operar
sus efectos propios: cortar la actuacidén del principio de fe puablica re-
gistral.

IV. En cierto modo, tal posibilidad nos conduce a la vieja polémica
entre HERMIDA y RocA SASTRE sobre los efectos de las inscripciones de
incapacidad en cuanto lo mas sustancial de tal polémica consistia en si
el efecto basico de tales inscripciones debe centrarse en el cierre registral
o en el de obstaculizar la actuacién de los principios de inoponobilidad
y fe ptblica. La reconduccién de esta polémica al tema de la quiebra ya
fue profetizada por Gings CANOvVas.

A primera vista la polémica HERMIDA-ROCA sobre las inscripciones de
incapacidad es un ejemplo de bizantinismo juridico, pues parece que ter-
minan por estar diciendo lo mismo en la practica. No obstante es im-
prescindible recordarla porque, en nuestro caso, pueden tener importancia
algunas consecuencias que ellos no llegaron a extraer de su controversia.
La discusidn se centraba en si el efecto basico de la inscripcién de inca-
pacidad es cerrar el Registro al acto otorgado por el incapaz o registrar
una causa de nulidad del mismo que venga a invertir el juego del ar-
ticulo 34, impidiendo que aparezca el tercero hipotecario. La insistencia
de HErRMIDA (7) sirvié al menos para convencernos de que la literatura
juridica sobre las inscripciones de resoluciones judiciales de incapacidad,
si no pésima, si ha sido un tanto desafortunada, de que no sélo los hipo-

(7) MariaNo HerMIDA LiNares. Publica su primer trabajo en 1952 en el ntimeto de enero, 284,
pégina 20 de esta Revista. En él califica de pésima la literatura juridica sobre el tema de las inscrip-
ciones de incapacidad, y después de enumerar las diversas opiniones sobte el acierto o desacierto del
legislador al llevar al Registro de la Propiedad la publicidad de estas resoluciones judiciales, estima
incomprensible que ninguno caiga en la cuenta de que la auténtica funcién de la inscripcién y anota-
cién de estas resoluciones no es otra que suspender los efectos del principio de publicidad. En su se-
gundo trabajo {en el ndm. 289, junio, pig. 442), también de 1952, hace un andlisis mds detallado de
la reforma del articulo 23 (hoy 32), del que se suprime la referencia que hacfa a los articulos 2 y 5
de la Ley, con lo que el principio de inoponibilidad deja de extenderse a las resoluciones de inca-
pacidad (del apartado 4.° del art. 2.°} y se dedica principalmente a impugnar las opiniones de don
JER6NIMO ¥ de cuantos por no puntualizar las diferencias entre incapacidades naturales e incapacidades
constituidas por resolucién judicial condujeron a la reforma, y a insistir en que la funcién bdsica de
las inscripciones y anotaciones de incapacidad es excluir la actuacién de la fe piblica. En 1955, en
esta misma Revista (pig. 1 del mim. 320-321), replica extensamente 2 ROCA con argumentos de con-
sistencia varia, a pesar de lo cual podemos concluir que la discusién queda en tablas porque, en defi-
nitiva, el fondo de la cuestién, que no puede desconectarse de los efectos de las varias resoluciones
judiciales de incapacidad, no resulta directamente removido. La tesis de HERMIDA puede ser méds cémo-
damente estudiada en las pdginas 61 y ss., 69 y ss., 109 y ss., v 224 y ss. de la publicacién Problemas
fundamentales de Derecho Inmobiliario Registral, Madrid, 1973, en la que se recogen los principales
trabajos de HERMIDA,

14
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tecaristas sino los civilistas descuidan la rica casuistica de incapacidades
y la separacién de las naturales de las que requieren una declaracién
judicial y dentro de éstas, aquéllas en que la declaracién judicial previa
y especifica es requisito para la nulidad del acto del incapaz y aquellas
en que esta nulidad puede declararse aun sin previa incapacitacién judi-
cial. También nos demostré que la reforma del articulo 32 en la dltima
reforma hipotecaria fue mdas trascendental y poco meditada de lo que
parece. Pero Roca SASTRE, con la rapidez y contundencia que en todo mo-
mento empled con cualquier opinién que intentase repristinar el originario
articulo 23 de la Ley y su principio de inoponibilidad, y por ello hiciese
vacilar su monolitica y unitaria construccién del tercero subadquirente,
contest6 a HERMIDA en la edicién de 1954 con los argumentos que, por
sobradamente conocidos, consideramos innecesarios repetir y que €l mis-
mo repite sin alteracién en la edicién de 1968, a pesar de la dltima insis-
tencia de HERMIDA en trabajo de 1955 (8).

Siendo el estado de quiebra un supuesto de incapacidad relativa (9),
parece 16gico que en la polémica a que nos referimos se hubiese llegado
4 plantear nuestro problema, pues precisamente la redaccién del articu-
lo 32 antiguo, incluyendo en el principio de inoponibilidad las resoluciones
judiciales de incapacidad, proporcionaban un decidido texto legal que
podia desvirtuar cualquier interpretacion excesiva del articulo 878 del
Cédigo de Comercio. Pero HERMIDA no llegé a relacionar claramente su
tesis sobre los asientos de incapacidad como obstativos del principio de
publicidad o fe publica con la retroaccién de la quiebra. En cambio, GINEs
CAnovas si tuvo un afortunado pasaje en el que parece profetizar la, para
los principios hipotecarios, desgraciada sentencia de 17 de marzo de 1958;
aquel en que dice que «por falta de claridad en la exposiciéon del pro-
blema por don Jerénimo y sus seguidores, se llegé en la iltima reforma
(la del 1944-46) a la supresién, después de ochenta y tres afios de vigencia,
del articulo 23 de la anterior ley, sin reparar en los perniciosos efectos
juridicos que pudiera acarrear, como el de la retroaccién de la quiebra,
por ejemplo, del articulo 878 del Cédigo de Comercio (10).

V. Colocandonos de parte de los principios registrales frente a las
interpretaciones o posturas que el considerando 6.° llama maximalistas en
torno al articulo 878, 2°, del Cdédigo de Comercio, s6lo alabanzas debe
merecernos la Resolucién. Puede decirse que se mantiene en la misma
linea de la Resolucién de 28 de febrero de 1977, tendente a defender al
trafico inmobiliario y al tercero de los excesos del principio de retroacti-

(8) La impugnacién de Roca a la tesis de HERMIDA puede verse en la edicidén sexta de su Derecho
Hipotecario, tomo IV, 1.°, pégs. 108 a 116, cuando estudia los efectos de las inscripciones de las de-
claraciones judiciales de incapacidad. Pero los pasajes de dicha obra y edicién que miés directamente
afectan al problema de nuestro caso, o sea, a las relaciones de la retroaccién de la quiebra v la
publicidad de ésta con los principios hipotecarios, principalmente con el de fe pudblica, son ademds
las pdginas 632 y ss. del tomo I y las pdgs. 878 del tomo II. :

(9) No es ocasién de entrar en las discusiones sobre si la ‘quiebra, el concurso y la suspensién de
pagos son incapacidades relativas o sélo producen prohibiciones de disponer, a pesar de que probable-
mente la comparacién de legislaciones en este punto nos hubiera clarificado mucho el tema de la
publicidad de las resoluciones judiciales de incapacitacién y de las dictadas en los procesos de ejecu-
cién universal.

(10) Este pasaje de GINEs CAnovas puede encontrarse en su Comentario en esta Revista de la
Resolucién de 27 de junio de 1953 (nim. de febrero de 1954, pdgs. 129 y ss.), comentario muy {itil
para conocer la situacién en que se encontraba el tema de las inscripciones de incapacidad v sus
efectos respecto de tercero a rafz de los trabajos de HErMipA, y nos demuestra las vacilaciones que
siempre han existido en torno a esta cuestién.
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vidad de la quiebra (11). Lo discutible es que debamos considerar sufi-
cientes los considerandos de la Resolucién para desvirtuar esa doctrina y
jurisprudencia maximalista, que casi puede estimarse dominante, y que
no duda en sacrificar y postergar los principios hipotecarios a la supuesta
nulidad radical e ipso jure de los actos del quebrado posteriores a la
fecha de retroaccion, asi como también a las adquisiciones de los terceros
subadquirentes, en alguna sentencia.

La cuestién planteada en el recurso no puede estimarse resuelta sin
partir de lo que deba decidirse sobre el tratamiento que ha de darse
a las transmisiones inmobiliarias efectuadas por el que contraté con el
quebrado después de la fecha de retroaccién cuando no hay publicidad
registral ninguna de la situacién de quiebra al mometo de realizarse
(¢o inscribirse?) tales transmisiones. Es claro que cuando la Resolucién
impide anotar la quiebra si la finca ya no estd inscrita a favor del que-
brado, parece estar permitiendo que prevalezcan los principios hipoteca-
rios sobre la retroaccién de la quiebra al menos respecto a los subadqui-
rentes. Al mantener el principio de prioridad formal (o si se prefiere el
de tracto sucesivo) ordenando rechazar la anotacidn, parece pretender
que no puedan aparecer obstaculos para la proteccién del principio de
fe publica al tercero subadquirente. Pero lo dudoso es que esto deba ser
asi sin antes erradicar la tendencia jurisprudencial que niega la protec-
cién registral del subadquirente frente a la retroaccién; bien, en todo
caso, cualquiera que sea su titulo y tenga o no mala fe, como hizo Ila
Sentencia de 17 de marzo de 1958, o bien la concede sélo al adquirente a
titulo oneroso y de buena fe, como hacen otras sentencias y opinan la
mayoria de los tratadistas. ,

Por otra parte, si la proteccién del subadquirente ha de depender de
su buena fe, cabe preguntarse sobre qué ha de versar la mala fe, porque
lo decisivo no sera conocer la quiebra del transmitente a su transmitente,
sino el complejo juego de fechas de la retroaccidn, del acto del quebrado
y acaso de su registracion. Y siendo asi parece que el medio mas idéneo
es permitir la publicidad de la quiebra, no obstante resultar inscrita ya
la enajenacién efectuada por el quebrado, lo que permite la cognoscibili-
dad legal de la causa que va a originar que la nulidad «ex articulo 878»
alcance incluso al subadquirente.

De los preceptos y jurisprudencia citados en el Visto queremos des-
tacar y criticar la referencia a la sentencia de 17 de marzo de 1958, pues
en cierto sentido resulta inoportuno su cita (12). En esta sentencia el Tri-
bunal Supremo acogié la postura maximalista y la interpretacién maés
radical del articulo 878, punto 2.°, del Cédigo de Comercio, que precisa-
mente trata de rechazar el considerando sexto de la Resolucién. No voy
a entrar detalladamente en esta sentencia, minuciosamente analizada por

(11) La Resolucién de 28 de febrero de 1977, citada en el vistos, viene a robustecer la tesis del
mantenimiento de los principios registrales bdsicos contra los excesos jurisprudenciales que pretenden
extender indiscriminadamente la nulidad absoluta y de pleno derecho de los actos del quebrado poste-
riores a la fecha de retroaccién incluso frente a cualquier tercero subadquirente de buena fe. Aunque
el supuesto de esta Resolucién es muy distinto al de la que comento, estimo imprescindible su lec-
tura, y para evitar repeticiones me remito a mi comentario en esta Revista (*).

(12) La cita del articulo 878, 2.°, del Cédigo de Comercio era obligada a pesar de que la Reso-
lucién viene a apoyarse en la interpretacién de este precepto menos favorable a la tetroaccién de la
quiebra. Menos imprescindible era la refetencia al articulo 82 de la Ley y 174, 3.°, del Reglamento
porque el recurtente no pretendia obtener la cancelacién de la inscripcién practicada a favor del adqui-
rente del quebrado.

(*) Ntmero 524, enero-febrero de 1978, pdgs. 75 y ss. la resefia y 80 y ss. el comentario.
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OLIvVENCIA (13) y MENCHEN (14) y manejada en mi Comentario a la Resolu-
cién de 28 de febrero de 1977. Acaso la cita de esta sentencia en el vistos
se haga s6lo para mantener, con la mas desfavorable para los principios
hipotecarios, que la cancelacién de los asientos posteriores a la fecha de
retroaccién no puede ser automdtica y requiere resolucién judicial expresa
y firme. Pero no se percata el considerando de que esta sentencia, al dejar
inerme al tercero subadquirente de buena fe (adquirente del adquirente
del quebrado), nos conduce a que sea justo para mantener en lo posible
la proteccion registral, el admitir la anotacién de la quiebra y de su fecha
de retroaccién aun cuando se haya inscrito el titulo transmisivo otorgado
por el guebrado después de esa fecha, precisamente para evitar que otro
adquirente (subadquirente) posterior vea anulado su titulo en base a la
retroaccién de la quiebra, pero por causa que no consta en el Registro.
Y he hablado del tercero subadquirente de buena fe porque parece que
tenia este caracter el recurrente vencido en casacién segiin las completas
resefias de OLIVENCIA y MENCHEN, a pesar de que RocA afirma que la
sentencia es correcta en el fondo, aunque no en la expresién literal de su
argumentacién. Y es que Roca parte de que estaba anotada la providencia
teniendo por solicitada la declaracién del estado de suspensién de pagos
que precedidé a la quiebra; pero nada de esto resulta de los considerandos
de la sentencia ni del desgraciado considerando cuarto, que hace claudi-
cante la adquisicidn del tercero subadquirente porque la cancelaciéon de
la inscripcién de su transmitente (a su vez adquirente del quebrado) «rom-
pe civil e hipotecariamente el tracto sucesivo por pérdida del dominio
y cancelacion de la inscripcién del transmitente» (!1!).

Es cierto que otra sentencia de 31 de mayo de 1960, también analizada
en detalle por OLIVENCIA, excluye la proteccién del posterior subadquirente
(en el caso, un cesionario del crédito hipotecario constituido por el que-
brado) por falta de buena fe, pero lo cierto es que la jurisprudencia, no
menos que la doctrina, baraja un tanto confusamente como terceros ante
la retroaccién al adquirente del quebrado y al subadquirente y creo que
no ha pasado el peligro de que la sentencia de 1958 pueda tener alguna
«reprise» tragica para la proteccién del tercero hipotecario.

Para no repetirme me remito a mi Comentario en esta Revista a la
Resolucién de 28 de febrero de 1977 (15). Alli estudié someramente la doc-
trina que habia de conducir a la exagerada sentencia de 17 de marzo
de 1958, que dejé indefenso al tercero hipotecario ante la retroaccién de
la quiebra; destagué la falta de coordinacién del articulo 878 del Cédigo
de Comercio con la normativa de la publicidad registral y la proteccién
del tercero hipotecario, agudizada por incertidumbre doctrinal y jurispru-
dencial en todas las cuestiones relativas a la retroacciéon de la quiebra;
enumeré algunas opiniones sobre el procedimiento para la declaracién
de la nulidad derivada del citado precepto del Cédigo de Comercio, sobre
el caracter de provisionalidad de la determinacién de la fecha de retroac-
cién y sobre el momento en que la fecha fijada ha de estimarse intocable
respecto de terceros, etcétera.

. (13}04MANUEL109 Ouivencia Ruiz: Publicidad registral de suspemsiones y quiebras, Madrid, 1963, pé-
ginas a .

(14) BarrtoLomi MEeNCHEN: Comentario a la Sentencia de 17 de marzo de 1958 en esta Revista,
nimero 374-375, julio-agosto _de 1959, pdgs. 548 a 560. Ver también los trabajos de JosE DE GIRALT,
Soritro NAVARRO, JIMENEZ EscArzaGA y F. Gorf, citados en este comentario de MENCHEN.

(15) Ver nota 11 (*).
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La evolucién jurisprudencial de los reflejos de la retroaccién de la
quiebra en la proteccion registral de los terceros no es ciertamente muy
favorable para los principios registrales bdsicos, pues en la interpretacion
del articulo 878 del Codigo de Comercio se han postergado éstos en exceso.
La sentencia de 17 de febrero de 1909, aunque establecié que por virtud
del articulo 33 de la Ley, la inscripcién no impide la nulidad de la venta
otorgada por el quebrado después de la fecha fijada para la retroaccién,
afirma que sin embargo si existieran posteriores adquirentes con los re-
quisitos del articulo 37, si estarian protegidos.

Se iniciaba el camino para alterar la norma del primitivo articulo 23
de la Ley, que dejaba inmune al tercero de todo titulo no inscrito e
incluso de las ejecutorias de incapacitacién y de modificacién de la capa-
cidad civil (al referirse el 23 a todos los titulos del articulo 2.°), pero al
menos dejaba firme la proteccién del tercero subadquirente a titulo one-
roso y sin complicidad en el fraude (art. 36-37 antiguos).

Una doctrina casi correcta, al menos con el principio de fe puablica
registral, es la de 13 de mayo de 1927; luego cabe citar la de 29 de mayo
de 1956 y la de 31 de mayo de 1960. Cualquiera de ellas pudo ser citada
mejor que la de 17 de marzo de 1958, porque ésta llega a afirmar que
anulado radicalmente el derecho del transmitente (el adquirente del que-
brado), queda anulado el derecho del subadquirente sin distingo ninguno
en cuanto a sus circunstancias.

VI. Me he extendido, acaso demasiado, en la situacién doctrinal y
jurisprudencial de la colisién de la retroaccién de la quiebra con los prin-
cipios protectores del tercero, porque creo que uno de los retos mas
importantes que el legislador encargado de la modernizacién de la nor-
mativa de quiebras y suspensiones de pagos tiene, es el que dicha colisién
plantea. El caso concreto del recurso no es sino un aspecto de la misma,
y su correcto planteamiento no puede desligarse de la manera en que
aquella colisiéon se despeje. Por ello careceria de sentido profundizar y
opinar mas sobre la correcta solucién de dicho caso sin partir del régimen
definitivo de los efectos de la declaracién de quiebra respecto a los actos
del quebrado anteriores a la declaracién judicial misma, cuestién en la
que sélo cabe confiar en que la reforma en marcha acierte con plantea-
mientos que no olviden la institucién registral, las muchas posibilidades
que la misma ofrece para conjugar la seguridad de los derechos y la del
trafico que es su finalidad especifica, asi como tampoco las ensefianzas
que ofrezca el Derecho comparado en el tema de retroaccién de la quiebra
v sus paulianas especificas.

T. C. G.



