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RESUMEN: El convenio concursal es eficaz desde la fecha de la sentencia
que lo aprueba, dando lugar a la finalizacién de los efectos legales y judiciales
del auto declaratorio del concurso, los cuales son sustituidos por los efectos
establecidos por el propio convenio. El articulo 137 LC prevé que en el convenio
puedan imponerse medidas prohibitivas o limitativas del ejercicio de las faculta-
des patrimoniales del deudor cuya naturaleza juridica se discute, calificandose
por la doctrina, bien como limitaciones a la capacidad de obrar; bien como
prohibiciones de disponer, bien como meras obligaciones de no disponer o de no
administrar que no afectarian a la eficacia del acto contrario. La infraccién de
esas medidas es sancionada por la LC con la posibilidad de que los acreedores
soliciten la declaraciéon de incumplimiento de convenio, cabiendo también la
posibilidad de ejercitar una accién de reintegracion del bien enajenado mediante
el acto infractor (art. 137.2 LC). Pero esta accién de reintegracién, cuya natura-
leza (también discutida) parece mas bien ser la de una accién rescisoria, solo
perjudicara a terceros subadquirentes si las medidas prohibitivas o limitativas
constan previamente en el Registro, en el asiento de inscripcién del convenio.
Dicha accién rescisoria no tendria su fundamento en el perjuicio a la masa o
en el fraude, sino simplemente en la infraccién de las medidas prohibitivas o
limitativas establecidas en el convenio, pues lo que se pretende proteger me-
diante tales medidas, y tal accién, es el cumplimiento del contenido normativo
del convenio concursal, regulador de la celebracion de futuros contratos por el
concursado.

* Este trabajo se realiza en el marco del Proyecto de Investigacion DER 2017-83321-P,
«Tutela de los consumidores y clientes de servicios FinTech», dirigido por la Prof.* Dra.
Matilde CUENA CASAS.
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ABSTRACT: Insolvency settlements are effective as from the date of the judgment
in which they are approved, and once approved the legal and judicial effects of the
initial action declaring the insolvency are cancelled and replaced by the provisions
contained in the settlement itself. Article 137 of the Insolvency Law provides that
the settlement may contain measures to prohibit or curtail the exercise by a debtor
of its rights of ownership (the legal nature of which is discussed), and this is rec-
ognized by learned opinion as variously constituting a restriction on the debtor’s
legal capacity, or a prohibition on the disposal of assets, or a mere duty not to
dispose or not to administer, which would not affect the effectiveness of acts to
the contrary. The Insolvency Law penalizes the infringement of such measures by
allowing creditors to apply for a declaration to the effect that the settlement has
been breached, and also by allowing for the possibility of pursuing an action for
the recovery of the asset that has been disposed of in a manner that is prohibited
(art. 137.2 of the Insolvency Law). But this action for recovery, the nature of
which (also discussed) appears to be more that of an action for rescission, will
only prejudice third-party sub-acquirers, provided that the prohibitive or restric-
tive measures are previously recorded at the Registry, under the entry where the
settlement is recorded. The said action for rescission would not be based on any
prejudice to the insolvency assets, or on fraud, but rather merely on the infringe-
ment of the prohibitive or restrictive measures laid down in the settlement, given
that what the said measures and action are seeking to protect is in compliance with
the normative content of the insolvency settlement, which regulates the execution
of future contracts by the insolvent party.

PALABRAS CLAVE: Convenio concursal. Medidas limitativas del ejercicio
de las facultades patrimoniales del concursado. Publicidad registral. Accién de
reintegracion del articulo 137.2 LC.

KEY WORDS: Insolvency settlement. Measures restricting the exercise of rights
of ownership by the insolvent party. Registry publicity. Action for recovery under
articulo 137.2 of the Insolvency Law.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—II. LA NECESARIA PUBLICIDAD REGIS-
TRAL DE LAS SITUACIONES CONCURSALES Y POR ENDE, DEL CONVE-
NIO REGISTRAL Y SU CONTENIDO CON TRASCENDENCIA JURIDICO-REAL.
—III. LA NATURALEZA DE LAS MEDIDAS PROHIBITIVAS O LIMITATIVAS
IMPUESTAS AL CONCURSADO EN EL CONVENIO: 1. LIMITACIONES A LA CAPACIDAD
DE OBRAR. 2. PROHIBICIONES DE DISPONER. 3. MERAS OBLIGACIONES DE NO DISPONER O NO
ADMINISTRAR. 4. ARGUMENTOS Y CONTRAARGUMENTOS EN FAVOR DE UNA Y OTRA POSICION.
—IV. CONSECUENCIAS DE LA INFRACCION DE LAS MEDIDAS PROHIBITI-
VAS O LIMITATIVAS: 1. CONSECUENCIAS SOBRE EL PROPIO CONVENIO. 2. CONSECUENCIAS
SOBRE LOS ACTOS REALIZADOS EN CONTRAVENCION DE LAS MEDIDAS ESTABLECIDAS EN EL
CONVENIO. LA ACCION DE REINTEGRACION DEL ARTicULO 137.2 LC: A) Discusién sobre la
naturaleza y fundamento de la accion: a) Accion de nulidad. b) Accién de anu-
labilidad o impugnacién. c¢) Accién rescisoria. B). La accion de reintegracion del
articulo 137.2 LC como una accién rescisoria.—V. CONCLUSIONES.—VI. INDICE
DE RESOLUCIONES CITADAS.—VII. BIBLIOGRAFIA.

1616 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 767, pags. 1615 a 1638



Limitaciones y prohibiciones impuestas al concursado en el convenio ...

I. INTRODUCCION

El convenio concursal a que puede llegar el deudor concursado con sus
acreedores como solucién del procedimiento universal, no pone fin a la situa-
ciéon de concurso, pero si produce importantes efectos al determinar el cese de
todos los derivados de la declaracién de concurso. En este sentido, el articu-
lo 133 LC sefiala que el convenio adquirira eficacia desde su aprobacién por
sentencia judicial (salvo que el juez acuerde retrasar esa eficacia a la fecha en
que la aprobacién sea firme), cesando desde entonces todos los efectos (legales
y judiciales) de la declaraciéon de concurso y quedando sustituidos por los que,
en su caso, se establezcan en el propio convenio'. El convenio sustituye, pues,
en su regulacién, a la propia ley.

El convenio puede dar lugar a transmisién de bienes en los términos del
articulo 100.2.3.° y 4.° 3 y 4 LC (enajenaciones de unidades productivas; da-
ciones en pago; enajenaciones de bienes previstas en el plan de pagos). En este
sentido, el convenio tiene un contenido normativo al regular futuras enajenacio-
nes que debera realizar el concursado convenido. Una manera de asegurar que
tales enajenaciones se verificaran en los términos del convenio asi como que el
deudor no realizara actos dispositivos o de gravamen o de administraciéon que
puedan perjudicar el buen fin del convenio es estableciendo medidas limitativas
o prohibitivas de sus facultades de administracién y disposicién, como prevé el
articulo 137 LC, cuyo incumplimiento constituira infraccién del convenio, siendo
rescindibles los actos celebrados en contradiccién con tales medidas?.

Ahora bien, para que la reintegraciéon (a la masa activa del concurso) de
los bienes enajenados en contra de las dichas medidas prohibitivas o limitativas
perjudique a terceros adquirentes (y no surjan terceros hipotecarios protegidos
por el Registro de la Propiedad, conforme a los arts. 34 y 37 LH), es preciso que
se de publicidad registral a tales medidas en el folio de cada una de las fincas
integradas en la masa activa o que el concursado pueda llegar a adquirir (por
herencia, donacién...) hasta la conclusion del procedimiento (art. 76 LC), siendo
entonces oponibles erga omnes. La inscripcion de estas medidas no cierra, sin
embargo, el Registro a los actos contrarios (art. 137.2 LC).

Explica esta regulacién la RDGRN de 2 de marzo de 2013. El supuesto de
hecho que dio origen a la misma puede resumirse del siguiente modo. En el
folio de la finca registral nim. 66460 del Registro de la Propiedad de Sueca,
constaba debidamente inscrito el convenio aprobado judicialmente y recaido
en procedimiento concursal contra la compania titular registral. El convenio
imponia a la concursada una limitacién a sus facultades patrimoniales inscrita
en dicho asiento y segun la cual se obligaba a no constituir nuevos gravdmenes
sobre activos que serian objeto de desinversion, salvo que tales cargas se constitu-
yesen para garantizar nuevos créditos que se destinasen a dar viabilidad al plan de
pagos propuesto (art. 100.4 LC). La titular registral constituy6é hipoteca a favor
del Banco Santander en garantia de una deuda ajena. El registrador suspendi6
la inscripcién al considerar que no quedaba garantizado que la hipoteca se sus-
cribiese ajustdndose a la finalidad prevista en el convenio, por lo que, apreciando
que era posible un eventual incumplimiento del mismo y una eventual rescision del
acto constitutivo, entendia que era preciso un consentimiento expreso del acreedor a
que la hipoteca quedase inscrita haciendo constar la posibilidad de reintegracion de
la masa para el caso de que resultase que el crédito concedido no llegase a quedar
comprendido dentro de las operaciones que fijaba el plan de viabilidad (art. 100.5
LC), con arreglo al articulo 137.2 LC.
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Recurrida la calificaciéon por el notario que otorgé la escritura publica, la
DGRN estima el recurso sobre la base de los siguientes argumentos:

«De la regulacion legal resulta que la existencia de un convenio debida-
mente aprobado por el juez no pone fin al procedimiento concursal que solo
finalizara cuando asi lo declare el propio juez de lo mercantil por auto en
el que se declare su cumplimiento (art. 176 de la Ley Concursal). Vigente el
convenio cualquier acreedor puede instar la accién de incumplimiento y soli-
citar del juez que asi lo declare (art. 140), lo que conllevara su rescision y la
apertura de oficio de la fase de liquidacién (art. 143). En cualquier supuesto y
desde la aprobacién judicial del convenio, cesan los efectos de la declaracion
del concurso que quedan sustituidos en su caso por los previstos en el propio
convenio (art. 133.2) que puede establecer medidas limitativas y prohibitivas
sobre las facultades de administracion y disposicién del deudor», inscribibles
con arreglo al articulo 137 LC.

«Como resulta de los “Hechos”, las limitaciones establecidas en el convenio
de la concursada titular registral constan debidamente inscritas y son, por con-
siguiente, plenamente oponibles a cualquier titular posterior. La oponibilidad de
dichas medidas establecidas en el convenio y aprobadas por el juez que conoce del
concurso, deriva por consiguiente, no de la aceptacion expresa de los posibles efectos
rescisorios de un eventual incumplimiento, ni siquiera de que en la inscripcion de
hipoteca se supedite su eficacia al cumplimiento del convenio, sino precisamente del
hecho de que constan debidamente inscritas. El acreedor hipotecario esta afectado
por el contenido del convenio al constar inscrito previamente por lo que nada
afiade que acepte expresamente dicha circunstancia o que la hipoteca se modalice en
funcion de las limitaciones contenidas en el convenio. Es el contenido del Registro
y no la aceptacion a los eventuales efectos de un incumplimiento del convenio
lo que hard eficaz la declaracion del incumplimiento y los efectos rescisorios sub-
siguientes (art. 137 LC en relacion al art. 37 de la LH).

A diferencia de los supuestos de hecho que dieron lugar a las Resoluciones
de 16 de febrero y 18 de abril de 2012 (en las que no constaba inscrito el con-
tenido del convenio) en el presente supuesto el contenido del Registro recoge
debidamente el conjunto de limitaciones que, derivadas del convenio inscrito,
puede afectar a los titulares posteriores por lo que no es exigible ningin pro-
nunciamiento adicional».

La RDGRN de 2 de marzo de 2013 considera, pues, que la oponibilidad de
las medidas inscritas deriva de su inscripcion, no de la aceptacion expresa de los
posibles efectos rescisiorios en caso de incumplimiento de las mismas, e indica
que como el contenido del Registro recoge debidamente el conjunto de limitacio-
nes derivadas del convenio inscrito no es exigible ninguna constancia adicional o
modalizacion del asiento de hipoteca para el efecto de perjudicar a terceros.

II. LA NECESARIA PUBLICIDAD REGISTRAL DE LAS SITUACIONES CON-
CURSALES Y POR ENDE, DEL CONVENIO REGISTRAL Y SU CONTENI-
DO CON TRASCENDENCIA JURIDICO-REAL

Sefiala la doctrina que «a diferencia de lo que ocurre con el Registro Mer-
cantil, el articulo 24 no enumera las resoluciones que deben inscribirse en los
registros de bienes, por lo que la literalidad del precepto nos llevaria a pensar
que solo debe inscribirse la declaracién de concurso. No obstante debe interpre-
tarse el articulo 24 LC de conformidad con los principios generales del derecho
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registral asi como con los del derecho concursal, gue exigen la publicidad de los
cambios en las facultades dispositivas»3.

Por tanto, de acuerdo con el articulo 2.4 LH y 10 RH, «deberan inscribirse
todas las resoluciones judiciales que modifiquen las facultades de la concursada,
como por ejemplo, cualquiera que adopte el juez del concurso en virtud de lo
previsto en el articulo 40.3 LC, y en concreto hay dos resoluciones que implican
modificaciones en estas facultades: la sentencia que aprueba el convenio y el auto
que abre la liquidacién»*.

La necesaria publicidad registral del convenio se deduciria también de la re-
misién expresa que el articulo 132 LC hace al articulo 24 LC y de la inscribibilidad
de las medidas establecidas en el convenio y sustitutivas de las adoptadas por el
auto de declaracién de concurso, afirmada por el articulo 137 LC, en relacién
con el articulo 133.2 LC5.

En cuanto al fin de la registracién de la sentencia que aprueba el convenio y
su contenido con trascendencia juridico real, «se trata de acercar el Registro al
proceso, dando a conocer frente a terceros las limitaciones a la libre disposicién
de los bienes por parte del concursado, enervando la buena fe, e impidiendo que
surja un tercero que pudiera estar protegido por los principios registrales o por la
proteccion de la apariencia»®. En efecto, de acuerdo con el articulo 137 LC a con-
trario sensu, antes de su inscripcién, las prohibiciones o limitaciones impuestas
no perjudicaran a terceros hipotecarios (arts. 606 del Cédigo Civil y 13, 32, 34,
37, etc., LH), o sea a los terceros subadquirentes que contraten con el adquirente
del concursado convenido’.

Algunos autores sefialan que la inscripciéon de la sentencia aprobatoria del
convenio asi como de las medidas prohibitivas o limitativas de las facultades
patrimoniales del deudor tiene caracter obligatorio®.

Por otro lado, algunas calificaciones registrales han planteado la posibilidad
de que la falta de inscripcién del convenio supusiese una interrupcién del tracto
sucesivo’.

A favor de esta postura «cabe argumentar que el registrador, al calificar la
escritura de compraventa posterior a la aprobacién del convenio, apreciara la
falta de facultades del transmitente concursado, pues en el Registro aparecen
limitadas si no se ha inscrito la sentencia que las restituye y por tanto esta in-
terrupcion del tracto sucesivo implicara una calificacién negativa del titulo que
se pretende inscribir»°.

Si bien se ha dicho que el tracto sucesivo hace referencia a la titulari-
dad de las fincas y no a las facultades del titular, aunque el supuesto se ve
como dudoso (asi DIAZ REVORIO), pueden encontrarse razones en pro de la
exigencia de previa inscripcién del convenio como exigencia de tracto suce-
sivo para la inscripcién de los posteriores actos dispositivos del concursado
convenido'! 12, Entre otras, la falta de sancién que conlleva la omisién de la
inscripcién obligatoria y la dificultad para la oponibilidad erga omnes de las
medidas limitativas o prohibitivas si la inscripcién del convenio no se concep-
tia como exigencia de tracto sucesivo. Algin autor sefiala también que para
la inscripcion del convenio es una previa exigencia de tracto la inscripcion de
la declaracién de concurso'.

La Direccién General de los Registros y del Notariado se aparta de la exi-
gencia de tracto sucesivo en diversas resoluciones (RRDGRN de 27 de febrero
de 2012 y 18 de abril de 2012), inclindndose por hacer constar en la inscripcién
del acto dispositivo una mera referencia (mencién del art. 29 LH) a su caracter
claudicante con arreglo al articulo 137.2 LC™".
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Como el convenio tiene caracter definitivo, el asiento procedente es el de
inscripcion y no el de anotacién preventiva. El titulo formal para la inscripcién
es el mandamiento judicial (art. 24.5 LC) en el que se insertara literalmente la
resolucién judicial, con indicacién de su fecha, y de si es o no firme. En tanto
no fuese firme la sentencia seria objeto de anotacién preventiva (art. 24.5 LC)
si bien se ha apuntado que siempre procederia el asiento de inscripcién, sobre
la base del articulo 133 LC, precepto especial relativo al convenio, salvo que se
aplazase la eficacia de este hasta la firmeza de la sentencia'.

La inscripcion debera expresar «el contenido del convenio, fecha de su apro-
bacién judicial, fecha del mandamiento en cuya virtud se practica la inscripcién
y datos que permitan identificar el procedimiento (juzgado en el que se ha apro-
bado), asi como los generales exigidos por la legislacién hipotecaria (como es la
fecha de presentacion del mandamiento y la fecha de la inscripcion)»'c.

Como las medidas prohibitivas o limitativas son parte del contenido del con-
venio, si se han establecido, la inscripcién del convenio debera mencionarlas para
que la publicidad registral sea completa. Lo que establece el articulo 137 LC en
relacion con el articulo 132 de la misma es que «entre las circunstancias de la reso-
lucién judicial que aprueba el convenio que deben hacerse constar en los registros
correspondientes figuran necesariamente las medidas limitativas o prohibitivas del
ejercicio de las facultades de administrar y disponer del deudor... Y ello porque estas
medidas vienen a sustituir a los efectos del concurso sobre las facultades patrimonia-
les del deudor, que terminan con la sentencia que aprueba el convenio (art. 133.2 LC)
v que figuraban también en dichos registros»'". Dicho en otros términos, al tratarse
de un contenido que tiene o pretende tener trascendencia juridico real, debe hacerse
constar en la inscripcion de la sentencia aprobatoria del convenio'®.

En este sentido, GOMEZ GALLIGO distingue entre convenios de quita o
espera, y convenios juridico reales, que serian los tipicamente inscribibles'®, sefia-
lando que en estos pueden establecerse hipotecas, prohibiciones de disponer o
cualesquiera otras limitaciones o garantias de eficacia erga omnes, que aseguren el
convenio de quita o espera, y también en materia de capacidad del deudor, limita-
ciones o prohibiciones al deudor en el ejercicio de sus facultades de administracion
y disposicién ex articulo 137 LC. Diferencia, pues, entre dos posibles contenidos de
trascendencia juridico-real, prohibiciones de disponer concretas sobre ciertos bienes
y limitaciones a la capacidad de obrar al modo del auto que declara el concurso® 2!,
Afirmacion esta tltima que nos conduce a la determinacion de la naturaleza de
las medidas prohibitivas o limitativas a que se refiere el articulo 137 LC y a lo que
dedicaremos el epigrafe I11.

Por lo tanto, como el titulo material inscribible es el convenio y no las propias
medidas limitativas, «la publicidad registral de estas medidas limitativas no es
otra que la que resulta de la inscripcién practicada en virtud del articulo 132 LC,
que no tiene que ser reiterada»?2.

La inscripcién del convenio y de su contenido con trascendencia juridico-real
(art. 137 LC), no implica cierre registral para los actos contrarios a las medidas
prohibitivas o limitativas impuestas al concursado, como hemos sefialado antes?.

Este régimen difiere del previsto en el articulo 40.7 LC para los actos reali-
zados por el deudor concursado en contravencién de las limitaciones impuestas
en el auto de declaracién de concurso. Tales actos son anulables y no pueden
acceder al Registro mientras no sean confirmados o convalidados o se acredite
la caducidad de la accién de anulacién o su desestimacion firme?*.

La doctrina ha sefialado que es criticable que la LC no siga el mismo criterio
de cierre registral en relacién con los actos dispositivos realizados en contra de
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lo dispuesto en la inscripcién del convenio por significar esto «un retroceso en el
entendimiento de que al Registro solo deben acceder titulos plenamente validos
y perfectos, y no actos anulables, rescindibles o impugnables»®. En este sentido,
PAU PEDRON ha indicado que la inscribibilidad del acto anulable, que es como
califica al acto infractor, no la considera acertada, pues siendo la validez presu-
puesto de la inscripcién (art. 18 LH), «se defrauda la confianza de quien utiliza un
instrumento previsto en el Ordenamiento para garantizar la seguridad juridica»?.

El menor rigor para los actos contrarios a las medidas impuestas en el con-
venio se ha asociado por la doctrina con la posibilidad que tiene el acreedor de
pedir que se declare en dicho caso el incumplimiento del convenio (art. 137.1,
143.1.5.°, 145 y 164.2.3.° LC)?” o bien con el distinto origen de las limitaciones y
prohibiciones, en un caso legal (art. 40 LC) y en otro convencional (art. 137 LC)%.

La duracién de las medidas impuestas se extenderia temporalmente hasta
el cumplimiento del convenio y la caducidad de las acciones de declaracién de
incumplimiento o, en su caso, su desestimacién por resolucién firme (arts. 141y
176.1.2.° y 178 LC) o hasta que se produzca la apertura de la fase de liquidacion
(art. 145.1 LC).

III. LA NATURALEZA DE LAS MEDIDAS PROHIBITIVAS O LIMITATIVAS IM-
PUESTAS AL CONCURSADO EN EL CONVENIO

El articulo 1162 del Cédigo Civil de 1829 establecia que el concursado conve-
nido quedaba intervenido por un acreedor, por mandato legal, durante el periodo
de cumplimiento del convenio®. La LC actual no prevé un mandato semejante
pero prevé la posibilidad de pactar estipulaciones en convenio que supongan
prohibiciones o limitaciones del deudor en el ejercicio de sus facultades de ad-
ministracién y disposicién. Estas tendrian pues, en principio, un origen conven-
cional y serian fruto de la autonomia de la voluntad (art. 1255 del Cédigo Civil).

Partiendo de estas premisas cabe preguntarse si dichas medidas prohibitivas
o limitativas del ejercicio de las facultades de administracién y disposicién del
deudor que el convenio puede establecer constituyen limitaciones a la capacidad
de obrar del concursado convenido, prohibiciones de disponer o administrar que
recaen directamente sobre sus bienes integrados en la masa activa, o bien son
meras obligaciones de no enajenar o no gravar.

1. LIMITACIONES A LA CAPACIDAD DE OBRAR

En el sentido de que el convenio puede imponer limitaciones a la capacidad
de obrar del deudor, se pronuncia CURIEL LORENTE.

Para este autor el convenio ha de ser objeto de publicidad registral ya que
«ante todo constituye un presupuesto para la calificacion del registrador. Los do-
cumentos que se presenten con posterioridad y se refieran a bienes inscritos a
nombre del concursado seran examinados tomando en consideracion el régimen
de capacidad impuesto al titular en funcion de la fecha en que los actos fueron
otorgados»*°. )

También en esta linea cabe citar a GUILARTE MARTIN-CALERO, para quien
de los articulos 133 y 137 de la LC, interpretados sistematicamente, se deduce
que de no establecerse otra cosa, la aprobacién del convenio implica la extincién
de los efectos del concurso, y por lo tanto, de las limitaciones de las faculta-
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des de administracién y disposicién del deudor que se adoptaron en el auto
de declaracién de concurso, recuperando el deudor su plena capacidad de obrar
y su posibilidad de desenvolverse libremente en su esfera patrimonial inter vivos,
cesando en su cargo los administradores concursales. Pero «se permite reflejar en
el convenio medidas prohibitivas o limitativas de las facultades de administracion
o disposicion que sustituirdn a las que, en su dia, adopté el Juez del concurso en
el auto de declaracion o en el de modificacion de medidas; esta sustitucion debe
reflejarse, asimismo, en los Registros piiblicos correspondientes v, en particular, en
los que figuren inscritos los bienes o derechos afectados por aquella sustitucion
(art. 137.2)». La autora sefala que cabe colocar al deudor bajo un régimen de
asistencia si se establecen medidas limitativas de sus facultades o bien colocarle
bajo un régimen de representacion si se establecen medidas prohibitivas, suspen-
diendo su actividad patrimonial y retirandole sus facultades de administracion y
disposicion. La adopcién de estas medidas «persigue garantizar el cumplimiento
del convenio» y «puede instrumentarse de formas muy variadas», asi: «seguir
un sistema de lista en donde se establecen expresamente los actos o negocios
cuya conclusion estd vedada al concursado convenido o para la cual necesita la
autorizacion de las personas designadas en el convenio»; describir los rasgos de
los actos que no puede concluir por si mismo o por si solo; actos de extraordi-
naria administracién, actos de disposicion...; aludir a la naturaleza de los bienes
y derechos sobre los que va a recaer la limitacién o prohibicién: bienes muebles
de extraordinario valor, bienes inmuebles, bienes y derechos que se enmarquen
en la actividad profesional o empresarial del deudor...»3!.

Todo lo cual seria congruente con el contenido de los articulos 133.2 y 133.4 LC,
segun los cuales es posible encomendar determinadas funciones en el convenio
a los administradores concursales, lo que no excluye la posibilidad de designar
a personas distintas y que no formasen parte de la administraciéon concursal®.

2. PROHIBICIONES DE DISPONER

La inscribibilidad de los actos contrarios a las medidas impuestas en el
convenio podria ser un argumento a favor de que las mismas no constituyen
mas que obligaciones de no disponer o de no administrar, pues las verdaderas
prohibiciones generan cierre registral (art. 145 RH). Ademas quedaria patente la
validez y eficacia del acto contrario (art. 18 LH)*.

Pero la propia soluciéon legal (la accién de reintegracion perjudicara a cual-
quier titular registral) evidencia que el acto contrario se ve afectado en su eficacia,
si bien no en su eficacia inicial (como ocurre en el caso de los actos realizados
en contra de la intervencién o suspensién decretada en el auto de declaracion
del concurso), sino cuando se ejercita la accién rescisoria, por lo que el acto es
claudicante y tiene una eficacia provisional. De ahi su inscribibilidad. Ademas,
como la finalidad de estas medidas es impedir la realizacién de actos contrarios,
«es mas razonable, por ello, entender que tales actos se veran afectados en su
eficacia», siendo la restitucién del bien una consecuencia de su ineficacia sobre-
venida. Habria que determinar tnicamente, si la acciéon de reintegracion se basa
en la ineficacia del acto por contrariar las medidas prohibitivas o limitativas
(porque ha sido realizado por un sujeto que carece de facultades de adminis-
tracién o disposicién por haber sido privado de ellas en convenio), o se basa en
el perjuicio que el acto puede ocasionar a la masa activa, como sucede con las
acciones rescisorias del articulos 71 y siguientes LC. MARTINEZ FLOREZ, tras
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estos razonamientos termina concluyendo que la norma permite a los interesados
prolongar la situacién en que se encontraba el concursado antes de la aproba-
cion del convenio «de manera que la prohibiciéon legal o judicial de disponer y
administrar que finaliza con la aprobacién judicial del convenio se sustituye por
una prohibicién de disponer y de administrar convencional»*.

A pesar de lo que indica el articulo 27 LH%*, las medidas prohibitivas o
limitativas son inscribibles en el Registro de la Propiedad porque provienen de
un convenio sancionado por la autoridad judicial, y cuya inscripcion estd prevista
en la LC*®.

También consideraria que la naturaleza de estas medidas es la de prohibicio-
nes de disponer que imponen limitaciones al dominio del concursado (restriccio-
nes al ius disponendi), CARRASCO PERERA, quien sefiala: «las medidas prohi-
bitivas o limitativas del poder de disposicién o de administracién no procederan
ahora de la Ley, sino del convenio. Es curioso que estemos ante el tinico caso
conocido de renuncia o limitacién convencional del poder de disposicién recono-
cido en nuestro Derecho que tiene su fuente en un acuerdo colectivo y no en un
contrato que crea una prohibicién de disponer»*. Coherente con la naturaleza
que atribuye a estas medidas el autor se sorprende de que la inscripcién de las
medidas no tenga mas efecto que enervar la fe publica registral y no determine
el cierre registral para el acto de disposicién realizado por el no legitimado para
disponer®. Cabe incluir también en esta posicién a GUTIERREZ GILSANZ¥.

3. MERAS OBLIGACIONES DE NO DISPONER O NO ADMINISTRAR

Esta serfa la posicién mantenida por CORDON MORENO, para quien las
medidas prohibitivas o limitativas, por lo menos estas ultimas, no tienen el ca-
rdcter de verdaderas prohibiciones de disponer que condicionen la eficacia del acto.
Las partes (deudor y acreedores) pueden «configurar convencionalmente (aunque
sometido a la aprobacion judicial) el estatuto juridico del concursado respecto a
la administracién y disposiciéon de sus bienes para la fase de cumplimiento [del
convenio]» sin mas limite que «los previstos con caracter general para la autono-
mia de la voluntad y los derivados de los deberes generales establecidos a cargo
del deudor en el articulo 42, que subsisten (art. 133.2) y no pueden ser derogados
convencionalmente». En todo caso, tales medidas serian de interpretacion estricta
al excepcionar la libre actuacién del deudor y propietario.

A favor de esta posicién cabe citar también a CABANAS TREJO*'. Este au-
tor considera que la accién de reintegraciéon de la masa de que habla el articu-
lo 137.2 LC no es una accién cuyo presupuesto de ejercicio sea la infraccién de
las medidas prohibitivas o limitativas impuestas en el convenio, sino la accién de
reintegracion del articulo 71 LC (que exigiria el perjuicio para la masa) o la accién
revocatoria o pauliana del articulo 1111 (que exigiria el fraude). Por eso sefiala que
para que el adquirente del concursado quede afectado por tales acciones, basta
la concurrencia del supuesto de hecho (perjuicio o fraude) de la correspondiente
accion (y no la mera infraccion de unas medidas limitativas o prohibitivas impues-
tas en el convenio, que como tal no le afectan, al no tener la condicién de acreedor
concursal (y parte en el convenio) y tener aquellas una naturaleza personal, salvo
que consten inscritas previamente (en cuyo caso estarian dotadas de oponibilidad
erga omnes). Ahora bien, para evitar el surgimiento de un tercer subadquirente
posterior, protegido por la fe publica registral (arts. 73.2 LC y 34 y 37 LH), si
serfa precisa la inscripcion de tales medidas, pues la mera constancia registral de
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la situacién concursal (inscripcién de concurso del art. 24.4 LC) no bastaria para
que las acciones mencionadas pudieran oponérsele, dado «el efecto recuperador
de la normalidad gestora que tiene la aprobacién del convenio, sobre todo en
la perspectiva de la LC de ser un convenio de continuacién». Por ello el articu-
lo 137.2 LC senala que la inscripcién (facultativa) de tales medidas producira el
efecto de que la accién de reintegracion de la masa que, en su caso, se ejercite,
si hay perjuicio o fraude, con independencia de que se hayan cumplido o no tales
medidas, perjudique a cualquier titular registral. Si tales medidas no se inscriben,
entonces habra que aplicar las reglas generales sobre la situacién subjetiva del
subadquirente posterior (art. 34 y 37 LH)*.

4. ARGUMENTOS Y CONTRAARGUMENTOS EN FAVOR DE UNA Y OTRA POSICION

Tanto la doctrina como la jurisprudencia del TS califican al convenio con-
cursal de negocio sui generis, semejante a una transaccién, pero con un marcado
caracter publico, evidenciado por la necesaria intervencién judicial.

Fijandonos en el caricter transaccional del convenio de acreedores, cabria
pensar que las limitaciones o prohibiciones impuestas en el mismo al concursa-
do por convenio de masa son meras obligaciones, y no genuinas prohibiciones
de disponer que supongan una limitacién para las concretas propiedades del
concursado afectadas por la prohibicién, teniendo presente, por un lado, los
articulos 26.3.* y 27 LH, y por otro, la opinién de ALBALADEJO, el cual, par-
tiendo de tales preceptos, considera que «queda, pues, excluida, la posibilidad de
establecerlas [las prohibiciones] en actos onerosos... En estas hipétesis cabe, sin
embargo, que se asuma la obligacién de no disponer; en cuyo caso, el propietario,
conserva el poder de disponer, aunque si incumple su obligacién, habrd lugar a los
efectos del incumplimiento de estas» (cva. ntra.)®.

Ahora bien, incluso en este supuesto, previendo la LC en su articulo 137 la
inscribibilidad, podria pensarse que considerando la LC que son meras obligacio-
nes desea su oponibilidad erga omnes mediante la inscripcién (excepcional) de las
mismas*. En cuyo caso, su infraccién no solo daria lugar al incumplimiento del
convenio (art. 137.1 LC), sino a la reintegracién del bien salido indebidamente de
la masa activa, haya habido o no, perjuicio a la masa o fraude a los acreedores
(art. 137.2 LC), pues tales medidas también pretenderian proteger el cumplimiento
estricto del contenido normativo del convenio.

Desde otra perspectiva, teniendo presente la necesaria intervencién judicial
para la aprobacién del convenio, podria pensarse que tales prohibiciones tienen
su origen en la resolucién judicial que las aprueba y que, por lo tanto, podrian
encuadrarse en el articulo 26.2.* LH como prohibiciones de disponer con efica-
cia real (si bien el asiento a practicar, en este caso, seria el de inscripciéon por
exigencias de la ley especial concursal y no el de anotacién preventiva).

A favor de esta postura también cabria alegar que el propio articulo 137 LC
parece entender que las prohibiciones afectan directamente a los bienes («las
medidas prohibitivas o limitativas seran inscribibles en los registros publicos co-
rrespondientes y, en particular, en los que figuren inscritos los bienes o derechos
afectados por ellas»). Y enlazando con la renuncia al poder de disposicion de que
habla CARRASCO PERERA, hay que tener presente que un convenio transac-
cional, puede contener reciprocas concesiones, que segin doctrina jurispruden-
cial reiterada «no tienen que tener, necesariamente, caricter patrimonial, ni ser
equivalentes»*, por lo que tales limitaciones o renuncias dispositivas podrian
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ser una reciproca concesiéon contenida en el convenio de masa, acto en el que
se podrian establecer tales limitaciones al dominio afectantes al propietario actual
vy no al propietario sucesivo, pues en este caso, tal renuncia o limitacién al poder
dispositivo tendria un soporte causal en las reciprocas concesiones efectuadas por
los acreedores en el convenio®.

Lo que parece que no cabria entender es que estamos en presencia de li-
mitaciones a la capacidad de obrar (salvo que se considerase que derivan de
la aprobacion judicial), pues la capacidad de obrar es indisponible y no puede
ser objeto de contrato (arts. 1271-1273 del Cédigo Civil). Ahora bien, como se
entiende que estas medidas sustituyen las adoptadas en el auto declaratorio del
concurso, los autores que defienden que aquel auto afecta a la capacidad de
obrar (como GOMEZ GALLIGO), en buena légica consideran que las medidas
sustitutivas afectan a aquella®’.

IV. CONSECUENCIAS DE LA INFRACCION DE LAS MEDIDAS PROHIBITIVAS
O LIMITATIVAS

Como sefiala MARTINEZ FLOREZ, pueden distinguirse consecuencias sobre
el propio convenio y sobre los actos realizados en contravencién de las medidas.

1. CONSECUENCIAS SOBRE EL PROPIO CONVENIO

La realizacién de actos dispositivos en contra de las limitaciones impuestas al
concursado en el convenio supone incumplimiento de este (art. 137.1 LC), lo que
debe ser declarado judicialmente (art. 143.1.5.° LC). En dicha resolucién judicial
el juez acordara la apertura de la fase de liquidacién (art. 143.2 LC) y durante
ella el concursado estara sujeto a la suspension de sus facultades de administra-
cién y disposicién (art. 145.1 LC), reponiéndose en su cargo a los administrado-
res concursales, o bien, nombrandose a otros. Ademas el concurso se calificara
como culpable (art. 164.2.3.° LC). Pese a la literalidad del articulo 137.1 LC,
que atribuiria legitimacién para solicitar la declaracién de incumplimiento del
convenio a cualquier acreedor (incluso acreedores privilegiados no afectados por
el convenio, acreedores de la masa o acreedores surgidos con posterioridad a la
eficacia del convenio), MARTINEZ FLOREZ considera que tal legitimacién hay
que entenderla referida a los acreedores afectados por el convenio, que son parte
en el mismo, ya que las medidas se introdujeron para proteger a los mismos,
si bien no seria imprescindible que se vieran afectados por la vulneracion de tales
medidas (cfr, art. 137.1 y 140.1 LC)*®. También tendria legitimacién para pedir
la declaracién de incumplimiento del convenio el 6rgano encargado de vigilar el
cumplimiento del mismo, o al que se le haya atribuido el ejercicio de facultades
restringidas al concursado, siempre que asi se hubiera previsto en el convenio®.
La accién se tramita por el cauce del incidente concursal (art. 140.2 LC) en el
plazo indicado en el articulo 140.1 LC.

La cuestién de la legitimacién activa para la declaracién de incumplimiento del
convenio no es pacifica en la doctrina pues, apartandose de las consideraciones que
hace MARTINEZ FLOREZ, CORDON MORENO entiende que no puede limitarse
a los acreedores afectados por el convenio (art. 134 LC), ya que la Ley parte en el
articulo 137.1 de que «el incumplimiento que supone la infraccion de las medidas
limitativas o prohibitivas afecta a todos los acreedores, ya que no limita la legiti-
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macion para ejercitarla «a cualquier acreedor que estime incumplido el convenio
en lo que le afecte» (art. 140.1 LC) sino que la reconoce a todos ellos (art. 137.1
LC)» y por otro lado, la legitimacién «no puede ser objeto de mas limitaciones que
las previstas expresamente en la ley y después de haber sido objeto las mismas de
una interpretacién conforme al principio pro actione», pues el limitar el acceso a
la jurisdiccion, afecta al derecho a la tutela judicial efectiva del articulo 24 CE.

GUILARTE MARTIN-CALERO considera que la legitimacién activa para so-
licitar la declaracion judicial de incumplimiento del convenio «es mas amplia
que la que contempla el apartado primero del articulo 140, «en el correcto enten-
dimiento de que tal actitud desleal del deudor tiene consecuencias negativas para
todo el conjunto de los acreedores»’!, opinién que compartimos y que guardaria
relacién también con la sancién prevista para el acto contradictor gue es, en
nuestra opinion, la ineficacia (rescision), por el mero hecho de la contravencion
de las medidas.

La declaracién de incumplimiento del convenio por infraccién de las medidas
prohibitivas o limitativas impuestas en el convenio puede, pues, ser solicitada
del juez por cualquier acreedor (art. 137.1 LC) v no solo por el acreedor afectado
por el incumplimiento (art. 140 LC). También pude ser solicitada, si asi se previé
en el convenio, por el 6rgano constituido para la supervision y vigilancia de su
cumplimiento o por los administradores concursales, que han dejado de actuar
como tales, pero a los que se ha encomendado la autorizacién de determinados
negocios juridicos, no ya como 6rganos del concurso, sino como mandatarios
de los acreedores. La declaracién de incumplimiento del convenio (art. 140.4
LC) y la apertura de oficio de la liquidaciéon concursal (art. 143.1.5.° LC) no
conllevan necesariamente la reintegracién del bien enajenado en contravencién
de las limitaciones o prohibiciones impuestas en el convenio», sino que requiere
del espectifico ejercicio de la accion de reintegracion® 3.

La accién de declaracion de incumplimiento del convenio tiene caracter re-
solutorio del convenio (como negocio juridico contractual que es). La resolucién
del convenio supone «el resurgimiento de los créditos, que vuelven al estado que
tenian antes de la aprobacion judicial del convenio... para poder participar en la
liquidacién concursal. Ahora bien, la eficacia desaparece solo con respecto a las
quitas parciales y a las esperas... En cambio, no desaparecen el resto de negocios
contenidos del convenio que tengan que ver con la reestructuracién del pasivo
(como daciones en pago o enajenaciones a tercero de unidades productivas)...»>*.

Solo si tales negocios se hicieron en contravencién de medidas limitativas de
las facultades patrimoniales del deudor concursado, que son medidas aseguradoras
del cumplimiento de los términos del convenio, podran ser declarados ineficaces,
mediante el ejercicio de la accién del articulo 137.2 LC, lograndose la reintegra-
cion de los bienes a la masa activa del concurso.

De manera que no habiéndose establecido tales medidas, si dichos negocios
se realizaron en cumplimiento del contenido normativo del convenio (pero in-
cumpliendo sus precisos términos), el adquirente del concursado no podra verse
afectado por la resolucién del convenio, pues adquirié del verus dominus, siendo
el convenio concursal (que es convenio de masa), res inter alios acta. Se trata de
una consecuencia de la relatividad del contrato (sin perjuicio del ejercicio de la
accion revocatoria o pauliana, basada en el fraude (art. 1111 del Cédigo Civil),
o de la accién rescisoria concursal, basada en el perjuicio (arts. 71 y sigs. LC),
que podria ser aplicada por analogia.

La tnica manera, pues, de que los estrictos términos del convenio, en cuanto
al modo y forma en que han de verificarse los contratos previstos en el mismo,

1626 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 767, pags. 1615 a 1638



Limitaciones y prohibiciones impuestas al concursado en el convenio ...

perjudique al tercer adquirente del concursado (y subadquirentes posteriores) es im-
poniendo al concursado prohibiciones y limitaciones a sus facultades patrimoniales
aseguradoras de tales términos, y ddandoles la correspondiente publicidad registral,
pues de lo contrario podrian surgir terceros hipotecarios frente a las prohibiciones
o limitaciones no inscritas (arts. 34 y 37 LH). De ahi la importancia del tracto
sucesivo para hacer realidad las previsiones de publicidad de los articulos 132 y
137 LC (y con mayor motivo si se considerase que tales prohibiciones son meras
obligaciones de no disponer)>.

2. CONSECUENCIAS SOBRE LOS ACTOS REALIZADOS EN CONTRAVENCION DE LAS MEDIDAS ES-
TABLECIDAS EN EL CONVENIO. LA ACCION DE REINTEGRACION DEL ARTicuLO 137.2 LC

El ejercicio de la accién de reintegracion del articulo 137.2 LC es indepen-
diente de la declaracién judicial de incumplimiento del convenio, pues puede
solicitarse esta y no ejercitarse aquella y viceversa.

A) Discusion sobre la naturaleza y fundamento de la accion

Existe un intenso debate doctrinal sobre la naturaleza de esta acciéon que
pasamos a exponer a continuacién.

a) Accién de nulidad

Esta pareceria ser la naturaleza que GOMEZ GALLIGO atribuye a la accién
de reintegracién del articulo 137.2 LC. Lo que deducimos de los textos que trans-
cribimos a continuacion: «lo que el articulo 137.2 LC quiere decir o debié decir,
es que la inscripcion del convenio no cierra el Registro pero hace oponible frente
a tercer adquirente la accién de nulidad del acto realizado en su contravencion.
Seria una aplicaciéon concreta en sede concursal de lo dispuesto con caracter
general en el articulo 37 de la LH, que considera oponible frente a terceros ad-
quirentes las acciones rescisorias y resolutorias que deban su origen a causas que
consten explicitamente en el Registro (art. 37.1 de la LH)». «En realidad, cuando
el articulo 137.2 se refiere a la posibilidad de ejercitar accién de reintegracién
contra el tercer adquirente gue conocié la situacion concursal y la existencia de
un convenio a través de la publicidad registral, estd hablando de la oponibilidad
frente a terceros de acciones de nulidad por incumplimiento de lo dispuesto en el
convenio». Pues propiamente, la acciéon de reintegracion tiene lugar en una fase
anterior al convenio y respecto de actos del concursado anteriores a la declara-
cién de concurso (art. 71 LH). «A lo sumo podria decirse que el articulo 137.2
regula unas acciones de reintegracién de la masa atipicas, ya que se producen
con posterioridad al convenio» y no van dirigidas a determinar la masa activa
del concurso®, sino a conservarla.

b) Accién de anulabilidad o impugnacién
PAU PEDRON considera que como no resultarfa légico que las conse-

cuencias de un acto contra convenio fueran mayores que las consecuencias
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de un acto contra ley, los actos contrarios a las prohibiciones del convenio
son anulables (por analogia con el art. 40.7 LC) y no rescindibles. «<La LC, en
el articulo 137, se limita a hablar de «accién de reintegracién». «Y aunque
los articulos 71 y siguientes LC parten del paralelismo acto rescindible/accion
de reintegracion, esa correlacién no es absolutamente necesaria: cabe la rein-
tegraciéon —que no es mas que la vuelta al patrimonio originario— derivada
del ejercicio de una accién de anulacién. La cuestion de fondo que se plantea,
en esta materia, es la de si es necesario, para la efectividad de la reintegracion,
que se acredite la intencion fraudulenta o el perjuicio de los acreedores, o basta
con acreditar el incumplimiento de una limitacion impuesta en el convenio.
Precisamente porque considero que no se trata de rescision, resulta suficiente,
a mi juicio, con que se acredite el incumplimiento»>. La legitimacién para el
ejercicio de la accién se atribuiria a cualquier acreedor por el articulo 137 LC,
frente a la legitimacién que el articulo 72 LC atribuiria a la administracién
concursal®®.

El acto realizado por el concursado con el primer adquirente (acto pro-
hibido) es anulable. Si se ejercita la accién de impugnacién y se estima, se
cancelara la inscripcién (arts. 33 y 79.3.° LH). El negocio que realice el primer
adquirente con el subadquirente, no es anulable, puesto que no infringe la
prohibicién del convenio, si bien la titularidad del transmitente es claudican-
te, lo cual es sanado por el articulo 34 LH. Para PAU la constancia registral
de las prohibiciones y limitaciones convenidas no equivale a la constancia de la
causa de nulidad, precisamente porque el articulo 137 LC ordena inscribir por
igual titulos validos e invalidos, de manera que «el subadquirente nunca sabrd
si por haberse vulnerado una prohibicién o limitacién convencional, su titulo
serd atacable, o, por no haberse vulnerado, su titulo serd inatacable. Cuando el
articulo 34 de la LH habla de la constancia de la “causa de nulidad”, no se estd
refiriendo a una mera probabilidad de nulidad, [que seria lo que figuraria en la
inscripcion del convenio] sino a la publicidad de una causa que determine la in-
eficacia»®. Para PAU el articulo 137.2 LC protege a los acreedores en perjuicio
de los terceros y no encajando bien en nuestro sistema hipotecario. Para paliar
sus consecuencias inadecuadas el articulo 137.2 LC deberia complementarse con
una norma que exigiera hacer constar en el acta de inscripcion del derecho del
adquirente, y en las de los subadquirentes, la circunstancia de que el «el derecho
se ha adquirido con vulneracion de las prohibiciones o limitaciones inscritas, y por
tanto, que el derecho queda sujeto al posible ejercicio de la accion de reintegracion.
En este caso si puede decirse que consta en el Registro la “causa de nulidad” a
que se refiere el articulo 34 de la LH, y el subadquirente resultaria afectado por
ella. La constancia registral de esas circunstancias deberia complementarse con
la advertencia, en la nota de despacho, de la infraccion y de su consecuencia»®°.
«Podria pensarse que esa advertencia de impugnabilidad estd ya en la ley, y
que la publicidad legal es superior a la publicidad registral, y hace innecesaria
esta ultima. Pero una de las funciones del Registro es precisamente limitar las
oponibilidades ex lege»®'.

La anulabilidad de los actos contrarios desapareceria si el acto es ratificado
por los administradores concursales (si subsisten tras el convenio) y por conclu-
sién del concurso por las causas del articulo 176 LC.

También es la opiniéon de GUILARTE MARTIN-CALERO, quien considera que
la accién de reintegracion es una acciéon de impugnacién de contrato anulable,
siendo aplicable por analogia el articulo 40.7 LC y pudiendo la administracién
concursal convalidar o confirmar el acto contradictor®.
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c) Accidn rescisoria

Es la opinion de CARRASCO PERERA. El efecto de la publicidad regis-
tral de las medidas limitativas o prohibitivas seria el de «evitar la situacién de
irreivindicabilidad del articulo 73.2 LC, cuando se ejercita una accioén revoca-
toria concursal». Si bien el articulo 137 no puede referirse a la accién rescisoria
concursal, pues la reintegracion de la masa del articulo 71 LC es un efecto del
concurso, y tales efectos cesan con la aprobacion del convenio, si puede referirse a
las otras acciones de impugnacion que menciona el articulo 71.6, y por lo tanto,
a la revocatoria ordinaria del articulo 1111 del Cédigo Civil, «con sus requisitos
constitutivos de subsidiariedad y prueba del consilium fraudis», accién no condi-
cionada a la subsistencia de los efectos del concurso, e inmune a la aprobacién
del convenio. Aunque el efecto de la inscripcién registral no es «preconstituir la
existencia de fraude, sino hacer irrelevante los efectos de la posible buena fe del
tercero que inscribe posteriormente», a efectos prdcticos, habria que considerar que
«existe constancia del fraude por el mero hecho de que la limitacién dispositiva se
hallaba inscrita, y se presume conocida por el adquirente». La accién del articu-
lo 137 LC no puede ser la acciéon de nulidad por falta de poder de disposicion,
porque si asi fuera, tal nulidad deberia haber sido apreciada por el registrador
y negada la inscripcién del titulo. «Pero si el articulo 137 LC permite (y exige)
que el registrador proceda a la practica del asiento, y no ha limitado para ello
sus competenciales de calificacion, es porque el titulo inscribible es prima fa-
cie valido». No obstante, existen problemas de legitimacién, pues el articulo 72
LC se aplica a cualquier accién de reintegracién y presupone la existencia de
la administracién concursal y una legitimacién subsidiaria de los acreedores.
Para CARRASCO PERERA, «el articulo 72.1 acabara sacrificindose en favor
del articulo 137 LC, y la legitimacion para las “otras” acciones impugnatorias se
construird conforme al Derecho comiin, salvo que en el convenio se haya pactado
(cfr. art. 133.II LC) una continuidad de la administracién con efectos limitados,
uno de los cuales puede ser la de permitir el juego de la legitimacién procesal
escalonada del articulo 72.1 LC»*,

También CORDON MORENO considera que estamos en presencia de una
accion de rescisién ya que para su ejercicio debe existir un perjuicio conforme
al articulo 71 LC, no pudiendo fundarse exclusivamente en la infraccién de las
medidas, pues ello supondria tipificar dicha infracciéon como causa de rescisiéon®.

Finalmente cabe citar a CURIEL LORENTE, quien también se muestra par-
tidario de la naturaleza rescisoria de la accion del articulo 137.2 LC, al senalar
que los actos contrarios «solo quedan sometidos al posible ejercicio de acciones
de reintegracion. Atendiendo al origen voluntario de la restriccion impuesta, se
elude la sancién habitual de nulidad por la infraccion de la prohibicion legal o
judicial y se deja a la voluntad de los acreedores la posibilidad de impugnar o no
dichos actos, en funcion del perjuicio que les hayan ocasionado. Se ha preferido,
por tanto, aplicar a estos actos el régimen de rescindibilidad»%. Los actos contra-
rios a las medidas adoptadas en convenio, pues, quedan sujetos a un régimen
de rescindibilidad similar al de los articulos 71 y siguientes LC, previsto para
los actos perjudiciales para la masa activa realizados en los dos afios anteriores
a la declaracién de concurso, sin que resulte claro si el motivo de la rescision es
la propia infraccion del convenio o la existencia de una intencion fraudulenta, o
por lo menos, un perjuicio a los acreedores. Para el autor «este iiltimo requisito
resulta necesario y suficiente de acuerdo con el régimen general de la rescision de
actos en perjuicio de acreedores»®.
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Si bien en nuestro sistema las prohibiciones de disponer no acceden al Regis-
tro si se impusieron en actos a titulo oneroso (art. 27 LH), o si acceden (art. 26
LH), cierran el registro al acto contrario, en el articulo 137 LC, la constancia de
la limitacién en el registro no produce tal cierre para el acto contradictor. «Esto
que puede resultar de acuerdo con la naturaleza convencional de la limitacion
impuesta [a diferencia de la impuesta en el auto declaratorio del concurso, de
origen judicial], no resulta conforme con el hecho mismo de su inscripcién»®.
Pero el acto contrario inscrito queda sujeto a rescision afectando a sucesivos
adquirentes por efecto de la constancia registral de la limitacién, indefinida-
mente, «hasta que sea cancelada la restriccion, lo que no ocurrird mientras no
se cancele la inscripcion del convenio, por su cumplimiento o por la terminacion
de la liquidacion a que, en su caso, se hubiera dado lugar. Cabe pensar que sea
aplicable a este tipo de actos la excepcién que, en materia de acciones de rein-
tegracién, establece para los actos ordinarios del giro o trafico de la empresa
el articulo 71.5 LC»®.

d) La accién de reintegracion del articulo 137.2 LC como una accién rescisoria

Esta es la posicién que nos parece mas convincente entre las diversas opi-
niones doctrinales formuladas.

Sea una u otra la naturaleza de las medidas prohibitivas o limitativas estable-
cidas en el convenio, lo cierto es que su finalidad, en nuestra opinién, es asegurar
el contenido normativo del convenio y evitar que en la enajenacion de bienes verifi-
cada durante la fase de cumplimiento del convenio se produzca cualquier perjuicio
a los acreedores, determinando la inscripcién de las mismas, su oponibilidad erga
ommnes, como seriala la RDGRN de 2 de marzo de 2013,

Su falta de inscripcion (si la medida tiene mera naturaleza obligacional), im-
plicara, en caso de infraccién, incumplimiento del convenio, pero no afectard a la
validez ni firmeza del acto realizado con un tercero ajeno al mismo (ni tampoco al
subadquirente posterior), salvo lo dispuesto en el articulo 37.4.° LH y 72.3 y 73 LC,
es decir, que estemos en presencia de una enajenacién fraudulenta (arts. 1111 in
fine y 1291.3.° del Cédigo Civil) o bien de un perjuicio objetivo a la masa (arg. ex
art. 71 y sigs. LC). Esta naturaleza de las medidas abonaria atiin mas la necesidad
de tracto sucesivo (previa inscripcién del convenio y su contenido, para poder
inscribir el acto dispositivo posterior), pues dicho tracto sucesivo facilitaria la
oponibilidad erga omnes de las mismas, en cuyo caso cabria ejercitar una accion
rescisoria contra el acto infractor por el mero hecho de la infraccion.

Si las medidas tienen naturaleza real y no constan inscritas, su infracciéon
supondra incumplimiento del convenio y ademas, afectara a la firmeza del acto
realizado por el concursado con el tercer adquirente, pues tal acto infractor,
por el hecho de serlo, sera rescindible y claudicante (si bien no nulo, ni anulable
y por ello inscribible ex art. 18 LH). Pudiendo surgir un tercer subadquirente
amparado por los articulos 34 y 37 LH, frente al cual, no cabria la reintegra-
cioén en beneficio de la masa del concurso (art. 137.2 LC a sensu contrario). Por
el contrario, la inscripcién de estas medidas permitira que la accion rescisoria
contra el acto infractor fundada en la mera infraccion del convenio, perjudique a
cualquier titular registral.

La inscripciéon de las medidas prohibitivas o limitativas, por lo tanto, sea
una u otra su naturaleza, no produce cierre registral para el acto contrario (lo
que supone una excepcién al art. 145 RH). Pero la accién de reintegracién que
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en tal caso puede ejercitarse perjudicara a todo titular registral (incluso al que
ignoraba la existencia de las medidas en el momento de otorgamiento de la es-
critura y tuvo un conocimiento posterior al asentarse antes en el Registro, por
exigencia del tracto sucesivo, la sentencia aprobatoria del convenio y las medidas
impuestas (arts. 132 y 137 LC).

Declarado el incumplimiento del convenio, abierta la liquidaciéon y restable-
cida la administracién concursal, la legitimacién para el ejercicio de la accién
corresponderia a cualquier acreedor, es decir, no se aplicaria ni el articulo 40.7,
ni el articulo 54.4, ni el articulo 72 LC, sino el articulo 137.1 LC por analogia,
pues si cualquier acreedor puede pedir lo mas (declaracién de incumplimiento
del convenio), puede pedir lo menos, o sea, la consecuencia de tal incumplimien-
to, esto es, la reintegracion del bien salido indebidamente de la masa activa del
concurso (art. 137.2 LC).

La demanda se dirigira contra quienes hubieren sido parte en el acto infractor
y contra los subadquirentes posteriores (arg. ex. art. 72.3 y 137.2 LC), tramitdndose
por los cauces del incidente concursal (arg ex. arts. 40.7, 72.4 y 140.2 LC). El
ejercicio de la accién conllevara la restitucién del bien objeto del mismo a la masa
activa, salvo que el bien esté en manos de un tercero hipotecario por no haberse
dado publicidad a las medidas (el registrador no las calificé como inscribibles) y
ostentar buena fe y los demaés requisitos de los articulos 34, 37 y 40 in fine LH.

Si el concursado ingres6 en la masa activa del concurso la contraprestacién
recibida, la administracién concursal estara obligada a su restitucién a la parte
afectada por la ineficacia (arg. ex art. 1308 del Codigo Civil y 1295 del Coédigo
Civil), teniendo dicho crédito la consideracién de crédito contra la masa (arg.,
ex art. 84.2.8.° y 73.3 LC). Si el concursado no la puso a disposicién de la masa
activa, entonces la contraparte debera exigir la restituciéon al concursado y no
al concurso’'.

Si la accion se ejercita sin previa declaracion judicial del incumplimiento del
convenio, la legitimacion para su ejercicio durante la fase de cumplimiento del
convenio correspondera, segin MARTINEZ FLOREZ, a quienes hubiese determi-
nado el propio convenio (art. 133.2 LC). Si el convenio no atribuye legitimacién
a los acreedores individualmente considerados, estos solo podran solicitar la
declaracién judicial de incumplimiento del convenio (art. 137.1 LC), en el plazo
indicado en el articulo 140.1 LC™.

V. CONCLUSIONES

I. Las medidas prohibitivas o limitativas del ejercicio de sus facultades de
disposicién y administracién, impuestas al concursado en el convenio, cualquiera
que sea su naturaleza (limitaciones a la capacidad de obrar; prohibiciones de
disponer o meras obligaciones de no disponer), tienen por finalidad asegurar
el cumplimiento del contenido normativo del convenio, asi como la evitacién de
perjuicios a los acreedores en la fase de cumplimiento del convenio.

II. Los estrictos términos del convenio, en cuanto al modo y forma en que
han de verificarse los contratos previstos en el mismo, perjudicardn a terceros
subadquirentes tinicamente si, ademds de imponerse al concursado prohibiciones
y limitaciones de sus facultades patrimoniales aseguradoras de tales términos, se
les da la correspondiente publicidad registral en el asiento que publica la sentencia
aprobatoria del convenio y el contenido de este con trascendencia juridico-real. Si
las medidas se considera que tienen naturaleza obligacional, la publicidad registral,
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que les dotaria de oponibilidad erga omnes, seria necesaria para que afectasen al
adquirente del concursado y el acto infractor quedase afectado de ineficacia.

III. La legitimacién activa para solicitar la declaracién judicial de incum-
plimiento del convenio, por infraccién de tales medidas, corresponde a cualquier
acreedor, puesto que la actitud desleal del deudor, realizando tales actos, afecta
a todo el conjunto de acreedores, lo que guarda relacién con la sancién prevista
para el acto contradictor, que consiste en su rescision, por el mero hecho de la
contravencion de las medidas impuestas.

IV. Declarado el incumplimiento del convenio, la legitimacién para el ejerci-
cio de la accién de reintegracion corresponderia a cualquier acreedor (art. 137.1
LC por analogia).

V. El ejercicio de la accién de rescisién conllevara la restitucion del bien
objeto del mismo a la masa activa, salvo que el bien esté en manos de un terce-
ro hipotecario por no haberse dado publicidad a las medidas (el registrador no
las calific6 como inscribibles al registrar la sentencia aprobatoria del convenio
y el contenido de este con trascendencia juridico real, como requisito de tracto
sucesivo para la inscripcion de los actos dispositivos otorgados por el concursado
convenido) y ostentar buena fe y los demés requisitos de los articulos 34, 37 y
40 in fine LH.
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! PAU PEDRON, 2004, 89. Salvo los deberes de colaboracién e informacién establecidos
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* DIAZ REVORIO, 2016, 21.

4+ DIAZ REVORIO, 2016, 21.

5 Articulo 133.2 LC: «Desde la eficacia del convenio cesaran todos los efectos de la
declaracién de concurso, quedando sustituidos por los que, en su caso, se establezcan en
el propio convenio...».

¢ GOMEZ GALLIGO, 2004 (1), 533. Precisamente, el Libro de Incapacitados, regulado en
los articulos 386 a 391 RH, donde se anotan las resoluciones que afectan a la libre disposicién
de sus bienes por el concursado, permitirfa al registrador, tratandose de concursados sin fincas
inmatriculadas o si tiene fincas inmatriculadas, para las que adquiriese con posterioridad
a la declaracion de concurso o al convenio (por herencia, donacion, etc. ...), llevar a cabo
la calificacién registral de los documentos relativos a tales fincas (art. 18 LH) (op. cit., loc.
cit.). DIAZ REVORIO, 2016, 12.

7 MARTINEZ FLOREZ, 2004, 2257.

8 Asi, CANO MARCO y MARTIN MARTIN, 2016, 143-144; GARCIA GARCIA, 2014, 5630;
Heliodoro y Adelaida SANCHEZ RUS, 2004, 2204 y MORALEJO IMBERNON, 2004, 1453,
quien sin embargo considera que aun faltando la inscripcion del convenio pueden acceder
a Registro escrituras publicas otorgadas por el concursado «en el ejercicio de su recién
recuperada disponibilidad patrimonial», si bien acreditando la aprobacién y contenido del
convenio para la calificacién del acto dispositivo.

° DIAZ REVORIO, 2016, 29. Vid., CABANAS TREJO, 2012.

10 DfAZ REVORIO, 2016, 29. En este sentido argumentamos nosotros también en JI-
MENEZ PARIS, 2018.

11 DfAZ REVORIO, 2016, 30.

2 Vid., IMENEZ PARIS, 2018.

13 Heliodoro y Adelaida SANCHEZ RUS, 2004, 2206, quienes afirman: «La anotacién
de la sentencia aprobatoria del convenio presupone la previa toma de razén del auto de
declaracién del concurso (art. 24.2 LC en relacién con el art. 20 LH)».

“ Vid., JIMENEZ PARIS, 2018.

's SANCHEZ RUS y SANCHEZ RUS, 2004, 2204. GARCIA GARCIA considera que «te-
niendo en cuenta la regulacién actualmente vigente del articulo 24 LC por Ley 38/2011, de
10 de octubre, podria pensarse que el asiento adecuado es el de inscripcion si la sentencia
es firme y el de anotacién preventiva si no lo es. Pero la redaccion del articulo 133.1 de
esta Ley, que es norma especial sobre el convenio, mas bien inclina al asiento de inscripcién
sea o no firme la sentencia, salvo que el juez retrase la eficacia del convenio a la fecha en
que la aprobacién alcance firmeza» (GARCIA GARCIA, 2014, 5629).

6 GOMEZ GALLIGO, 2004 (2), 2459.

'7 MARTINEZ FLOREZ, 2004, 2256.

18 Para CORDON MORENO la inscripcién de estas medidas podria entenderse como
facultativa (modificando el régimen imperativo del art. 24 LC). Precisamente la prevision
del articulo 137 de publicidad de estas medidas evidenciaria que cuando el articulo 132
LC habla de dar publicidad a la sentencia aprobatoria del convenio, excluye la necesidad
de que esta publicidad incluya el convenio integro, pues de lo contrario la publicidad de
las medidas derivaria de la publicidad del convenio (CORDON MORENO, 2010, 321-322).
Ciertamente no es preciso dar publicidad al convenio integro, si se trata de convenio de
quita y espera (pues carece de trascendencia juridico real y parece que no tendria acceso al
Registro segun el art. 9 RH). Por ello el legislador, expresamente prevé la publicidad de los
aspectos del convenio con trascendencia juridico-real (art. 137 LC). A favor de dar publicidad
integra al convenio de quita y espera, GOMEZ GALLIGO, 2004 (1), 540.

19 Sefiala el autor que la publicidad registral, donde adquiere pleno sentido es en los
convenios con trascendencia juridico-real, pues «al tratarse de medidas que no tienen un
alcance puramente interno, entre concursado y sus acreedores, sino que tienen o pretenden
tener eficacia frente a terceros, es donde la publicidad registral se hace mas necesaria» (GO-
MEZ GALLIGO, 2004 (3), 2510.

20 GOMEZ GALLIGO, 2004 (1), 540; 2004 (2), 2460-2461.

21 Respecto al convenio que no contenga medidas limitativas o prohibitivas GARCIA
GARCIA considera que «se puede relacionar en la inscripcién de la sentencia aprobatoria del
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convenio, precisamente para que conste que no hay tales medidas prohibitivas o limitativas.
Caso de incumplimiento posterior de ese convenio, aunque se abra la fase de liquidacion,
no tendria efecto retroactivo ni podria afectar a las ventas realizadas por el concursado con
convenio aprobado durante el periodo de convenio que no contuviera medidas limitativas o
prohibitivas, pues el articulo 140 LC no prevé que un mero convenio de quita y espera sin me-
didas prohibitivas pueda dar lugar a efectos retroactivos reales» (GARCIA GARCIA, 2014, 5630).

22 CARRASCO PERERA, 2004, 1504.

2 Para GARCIA GARCIA esta solucién legal es sorprendente pues considera que esta-
bleciéndose en el convenio medidas prohibitivas o limitativas, «lo 16gico hubiera sido que
unas puedan determinar cierre y otras no, segin la clase de prohibiciones o medidas de
que se trate» (GARCIA GARCIA, 2014, 5634).

24 «Desde una perspectiva registral, no se podran inscribir los actos anulables, esto es,
realizados en contravencion de las limitaciones impuestas en la declaracién de concurso,
salvo que se acredite la confirmacién o convalidacién por parte de los administradores
judiciales (que debera ser en escritura publica conforme al principio general de legalidad
y titulacién auténtica que rige en relacion al Registro de la Propiedad, ex articulo 3 de la
LH) o la caducidad de la accién o su desestimacién firme (la acreditacién de la desesti-
macién de la accién es facil a través de la correspondiente ejecutoria de la sentencia; pero
acreditar al registrador la caducidad de la accién no siempre sera facil: creo que deberia
hacerse a través del correspondiente mandamiento judicial del juez del concurso en que
asi se declare)» (GOMEZ GALLIGO, 2004 (1), 548).

25 GOMEZ GALLIGO, 2004 (1), 551. Para este autor, al no establecerse la nulidad del acto
dispositivo contrario a las medidas prohibitivas o limitativas, ni impedir su inscripcién, a
diferencia del articulo 40.7 LC, el régimen juridico del articulo 137.2 LC «da a la inscripcién
del convenio el mismo valor que a una mera anotacién preventiva, esto es, la enervacion
de la fe publica registral, ya que el adquirente nunca podra alegar desconocimiento de la
situacién concursal afectante al transmitente. Y frente a dicho adquirente siempre sera opo-
nible el contenido del convenio y ejercitable la acciéon de reintegraciéon de la masa». «Y lo
mismo en relacién con cualquier otro titular registral» (GOMEZ GALLIGO, 2004 (3), 2510.

20 PAU PEDRON, 2004, 94.

7 MARTINEZ FLOREZ, 2004, 2257.

2 GUILARTE MARTIN-CALERO, 2004, 2505.

29 Articulo 1162 CCom. de 1829: «No habiendo pacto expreso en contrario entre los
acreedores y el quebrado, queda este sujeto en el manejo de los negocios de comercio a
la intervencién de uno de los acreedores, a eleccién de la Junta, hasta que haya cumplido
integramente los pactos del convenio, y se le fijara la cuota mensual de que entre tanto podra
disponer para sus gastos domésticos. Las funciones del interventor se reduciran a llevar
cuenta y razén de las entradas y salidas de la caja del quebrado, de la cual tendra una
sobrellave. Sera también de su cargo impedir que el intervenido extraiga del fondo de su
comercio para sus gastos particulares mayor cantidad que la que esté asignada, ni distraiga
fondos algunos para objetos extrafios de su tréfico y giro; pero no podra mezclarse en el
orden y direccion de los negocios del mismo intervenido, sobre lo cual procedera este del
modo que estime mas conveniente».

3% CURIEL LORENTE, 2004, 131-132.

31 GUILARTE MARTIN-CALERO, 2004, 2503.

32 Cfr., GUILARTE MARTIN-CALERO, 2004, 2504-2505.

33 MARTINEZ FLOREZ, 2004, 2255. Vid., SANCHEZ CALERO Y SANCHEZ-CALERO
ARRIBAS, 2017, 81-82 y 192-193.

3 MARTINEZ FLOREZ, 2004, 2255.

35 Articulo 27 LH: «Las prohibiciones de disponer que tengan su origen en actos o
contratos de los no comprendidos en el articulo anterior [actos a titulo oneroso], no ten-
dran acceso al Registro, sin perjuicio de que mediante hipoteca o cualquiera otra forma de
garantia real se asegure su cumplimiento [el de la obligacién de no disponer]».

3¢ MARTINEZ FLOREZ, 2004, 2257.

37 CARRASCO PERERA, 2004, 1503.

3% CARRASCO PERERA, 2004, 1505.
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3 GUTIERREZ GILSANZ, 2017 (2), 1512.
% CORDON MORENO, 2010, 319-320.
! CABANAS TREJO, 2012, 4-5.

4 CABANAS TREJO, 2012, 4-7.

4 ALBALADEJO, 2002, 274-275.

4 Al igual que ocurre con el arrendamiento (art. 2.5 LH) o con la opcién de compra
(art. 14 RH).

4 TAMAYO CARMONA, 2015, 506.

4% SANCHEZ CALERO y SANCHEZ CALERO ARRIBAS sefialan, con cita de DIEZ PICA-
Z0, que la razén de que las prohibiciones de disponer impuestas en actos a titulo oneroso
sean meras obligaciones negativas (de no disponer), radicaria en que «para su plena eficacia,
las prohibiciones de disponer necesitan un soporte causal, que solo se lo proporciona el
caracter gratuito de la transmision. Si el adquirente lo es por titulo oneroso y satisface la
contraprestacion, la estipulacién en virtud de la cual en lo sucesivo no realizara mas actos
dispositivos no tiene mas alcance que el de una prestacién de caracter accesorio» (SANCHEZ
CALERO y SANCHEZ-CALERO ARRIBAS, 2017, 82).

4 GOMEZ GALLIGO, 2016, 2-4. Considerando que las limitaciones patrimoniales del
concursado afectan a la situacién subjetiva del titular registral y que la anotacién de con-
curso es similar a la inscripciéon de resoluciones sobre incapacitacién contempladas en el
articulo 2.4 LH, vid., RDGRN de 26 de enero de 2012 y STS de 7 de noviembre de 2017.

4 MARTINEZ FLOREZ, 2004, 2258-2259.

* MARTINEZ FLOREZ, 2004, 2259.
50 CORDON MORENO, 2010, 322-323.
! GUILARTE MARTIN-CALERO, 2004, 2506.

52 GUTIERREZ GILSANZ, 2017 (2), 1513. En opinién de este autor la accién de re-
integraciéon podria ejercitarse, vigente el convenio, si se hubiese establecido en aquel un
organo legitimado para ello. Si no existiera, seria preciso promover primero la declaracion de
incumplimiento del convenio y, una vez abierta la liquidacion, que la administracion concursal
ejercitase la accion de reintegracion (Ibidem).

53 CARRASCO PERERA duda de que la sancién prevista en el articulo 137.1 sea la mas
procedente. «El ejercicio abusivo o excesivo del poder de disposicién, la disposicién de bienes
por quien carece de poder para ello, no es realmente un incumplimiento contractual, sino
un supuesto de ineficacia contractual, de inoponibilidad, en este caso a la masa del concurso
(cfr. art. 1259 del Cédigo Civil). ¢Por qué habrian los acreedores de pretender la extrema con-
secuencia de la resolucion del articulo 140 LC, si pueden recuperar el bien dispuesto o pedir
la nulidad del acto de administracién o disposicién? (CARRASCO PERERA, 2004, 1503).

5 GUTIERREZ GILSANZ, 2017 (3), 1532-1533.

% Podria pensarse que la exigencia de inscribir la sentencia por la que se aprueba el
convenio, con cardcter previo al acto dispositivo otorgado por el concursado, supondra que
siempre las medidas prohibitivas o limitativas figuraran en tal asiento y que, por lo tanto,
nos alejamos asi del régimen del articulo 137 LC que habla de inscribibilidad, pero parte de
la posibilidad de la no inscripcion (CABANAS TREJO, 2012, 4-7). Sin embargo, esto no es
del todo cierto. Si el registrador solicita la sentencia aprobatoria del convenio y el convenio
mismo, como exigencia de tracto sucesivo y para calificar el acto dispositivo posterior, aun
asi, tales medidas podrian no inscribirse en el asiento previo, por ejemplo, por no ser califi-
cadas por el registrador como tales. Siendo calificadas de tales, si procederia la inscripcién
(arts. 132 y 137 LC, para que la publicidad registral sea completa). Luego el tracto sucesivo
es compatible con el régimen previsto en el articulo 137 LC.

56 GOMEZ GALLIGO, 2004 (3), 2511-2512. Y afiade, contemplando esta tltima posibili-
dad, que el articulo 73.2 LC, en consonancia con los articulos 34 y 37 LC, exige demandar al
«tercer adquirente del bien que se pretenda reintegrar cuando el actor pretenda desvirtuar la
presuncion de adquisiciéon de buena fe». Si el tercer adquirente del bien goza de la proteccion
registral, «se condenara a quien hubiera sido parte en el acto rescindido a entregar el valor
que tuvieran cuando salieron del patrimonio del deudor concursado, mas el interés legal; y
si se apreciare mala fe en quien contrat6 con el concursado, se le condenara a indemnizar
la totalidad de los dafos y perjuicios causados a la masa activa (art. 73.2 LC)». «No parece,
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en todo caso, que las acciones de reintegracion puedan afectar a los actos ordinarios de la
actividad profesional o empresarial del deudor realizados en condiciones normales, ni a los
actos comprendidos en leyes especiales reguladoras de los sistemas de pagos y compensacion
v liquidacién de valores e instrumentos derivados (art. 71.5 LC)» (Op. cit., Loc. cit.).

57 PAU PEDRON, 2004, 90-92.

8 PAU PEDRON, 2004, 93.
° PAU PEDRON, 2004, 96-97.
 PAU PEDRON, 2004, 98-99.

¢ PAU PEDRON, 2004, 99. También son partidarios de hacer constar la causa de nu-
lidad o rescisién en la inscripcién del acto adquisitivo infractor, «por elementales razones
de claridad y seguridad juridica», Heliodoro y Adelaida SANCHEZ RUS, 2004, 2209, asi
como GARCIA GARCIA, si bien para consignar tal extremo «se requerird previamente la
notificacion al interesado, pues se trata de inscripcion en forma distinta a la solicitada, lo
que acerca la cuestién a la “inscripcién parcial” (cfr., arts. 19.bis.2 y 322.3 LH)». El ad-
quirente o subadquirente intentara asegurarse a la hora de inscribir del cumplimiento del
convenio, lo que resultard de la calificacion registral (art. 18 LH). (GARCIA GARCIA, 2014,
5634). En todo caso, los problemas para el adquirente en el acto infractor concluyen si el
convenio es cumplido, se declara judicialmente asi y caducan las acciones de declaracién
de incumplimiento en los términos del articulo 140.1 en relacién con el articulo 141 LC.
En tal caso, el acto claudicante habra devenido firme por razén del devenir del concurso.
Lo que guarda relacién con el plazo de vigencia de las medidas prohibitivas o limitativas
que hemos sefialado antes.

© PAU PEDRON, 2004, 99. No seria aplicable a esta accién, ni la excepcién del ar-
ticulo 71.5.1.° LC, relativa a la no rescindibilidad de los actos ordinarios de la actividad
profesional o empresarial del deudor realizados en condiciones normales, ni el plazo de dos
afios de ejercicio, ni las presunciones de perjuicio patrimonial (PAU PEDRON, 2004, 100).

6 GUILARTE MARTIN-CALERO sefiala que acordada la apertura de la liquidacién (por
el incumplimiento del convenio), corresponde de nuevo a la administraciéon concursal velar
por los intereses del concurso, pudiendo confirmar el acto contradictor, o bien impugnarlo
st fuere un acto negativo o perjudicial para tales intereses o bien «permanecer inactiva por
desconocimiento o desinterés; en este supuesto, serd muy probable que el acreedor que
solicit6 la declaracion de incumplimiento o quien fue la contraparte en aquel negocio, hacien-
do uso de la facultad que les concede el apartado séptimo del articulo 40, requiera de la
administracién concursal que se pronuncie acerca del ejercicio de la correspondiente accion
o de la convalidacion o confirmacion del acto. La accion de impugnacion, que se tramitard
por el incidente concursal, caducard al mes de haberse efectuado el requerimiento o al finalizar
la liquidacion». La autora entiende pues, que el acto es anulable. «La sentencia que estime
la accién declarara la ineficacia del acto impugnado y condenara a la restitucién de las
prestaciones objeto de aquel, con sus frutos e intereses (art. 1303 del Cédigo Civil); si no
pudieran reintegrarse [p. €j., por estar en manos de un tercero de buena fe], debera restituir
los frutos percibidos y el valor que tenia aquella cuando salié del patrimonio del deudor
(art. 1307 del Cédigo Civil)» (GUILARTE MARTIN-CALERO, 2004-2507). Como consecuen-
cia del éxito de la accion de impugnacion, surge un crédito a favor de quien fue parte en el
negocio declarado ineficaz, que segin la autora podria considerarse como un crédito contra
la masa; o bien considerar aplicable el articulo 73.3 LC, «crédito contra la masa, que ha-
bra de satisfacerse simultaneamente a la reintegracién de los bienes y derechos objeto del
acto impugnado, salvo que la sentencia apreciare mala fe en el acreedor, en cuyo caso se
considerara crédito concursal subordinado»; o bien considerar aplicable el articulo 89.3 LC
que llevaria a calificar el crédito como ordinario, siendo irrelevante la buena o mala fe de
quien contraté con el concursado, inclinandose la autora por la aplicaciéon analégica del
articulo 73.3 LC (GUILARTE MARTIN-CALERO, 2004-2507, nota 11).

6 CARRASCO PERERA, 2004, 1506. Articulo 72.1 LC: «La legitimacién activa para el
ejercicio de las acciones rescisorias y demds de impugnacion [art. 71.6 LC] corresponderé a
la administraciéon concursal. Los acreedores que hayan instado por escrito de la adminis-
tracién concursal el ejercicio de alguna accién, sefialando el acto concreto que se trate de
rescindir o impugnar y el fundamento para ello, estaran legitimados para ejercitarla si la
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administracién concursal no lo hiciere dentro de los dos meses siguientes al requerimiento.
En este caso, en cuanto a los gastos y costas de los legitimados subsidiarios se aplicara la
norma prevista en el apartado 4 del articulo 54».
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CORDON MORENO, 2010, 324.

CURIEL LORENTE, 2004, 133.

CURIEL LORENTE, 2004, 133-134.

CURIEL LORENTE, 2004, 134.

CURIEL LORENTE, 2004, 135.

Cfr., GUTIERREZ GILSANZ, 2017 (2), 1511-1512.
Cfr., MARTINEZ FLOREZ, 2004, 2262-2263.
MARTINEZ FLOREZ, 2004, 2263-2264.
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